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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 blsqueda 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.



PRESENTACION

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 fenédmeno 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 vinculacidon 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 resultd 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 Penal',
Mencién honrosa para el estudiante Fernando Tesillo Poma con el trabajo "El Estado
Constitucional de Derecho", trabajos que han sido incorporados en la presente edi-
cion.

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 promovié 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 piblico 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 ttulo profesional.



DOS PALABRAS

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 promesa
de mejorar en nuestras proximas ediciones lo hasta aquf avanzado.

Renzo Yufra Peralta
Director
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PRINCIPIOS GENERALES SOBRE EL PAGO

Felipe Osterling Parodix
Mario Castillo Freyrex

«El pago implica la ejecucion de
la obligacién en las condiciones
convenidas en su origen, es de-
cir el cumplimiento dentro de
los términos previstos. Pagar es
actuar conforme a lo debido.
Pagar es llegar al destino natu-
ral de toda obligacién».

" Felipe Osterling Parodi, Doctor en Derecho y Abogado en ejercicio, socio del Estudio Osterling; profesor de
Obligaciones en la Pontificia Universidad Catdlica del Pert y profesor extraordinario en la Universidad de Lima
y en la Universidad Femenina del Sagrado Corazdn. Fue Presidente de la Comisién que tuvo a su cargo el
Estudio y Revisién del Codigo Civil de 1936, que dio origen al Codigo Civil de 1984. En tal condicién fue
ponente del Libro VI sobre las Obligaciones. Ha sido Decano de la Facultad de Derecho de la Pontificia
Universidad Catdlica del Pert, Ministro de Estado en la cartera de Justicia, Senador y Presidente del Congreso
de la Republica, Decano del Colegio de Abogados de Lima y Presidente de la Academia Peruana de Derecho.

" Mario Castillo Freyre, Magister y Doctor en Derecho, Abogado en ejercicio, socio del Estudio que lleva su
nombre; profesor principal de Obligaciones y Contratos en la Pontificia Universidad Catdlica del Perdy en la
Universidad Femenina del Sagrado Corazén. Catedrético de las mismas materias en la Universidad de Lima.
Profesor Honorario de la Facultad de Derecho de la Universidad Privada de Tacna. Miembro de Ndmero de
la Academia Peruana de Derecho. Director de la Biblioteca de Arbitraje y de la Biblioteca de Derecho de su
Estudio. www.castillofreyre.com
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PRINCIPIOS GENERALES SOBRE EL PAGO

Sumario: |. Consideraciones generales.— 2. Principio
de integridad del pago.— 3. Principio de indivisibilidad del
pago.— 4. Principio de identidad del pago.— 5. Lugar de
pago.— 6. Plazo para efectuar el pago.

I. Consideraciones generales

El pago puede definirse como el medio ideal
de extincién de las obligaciones. El pago im-
plica la ejecucion de la obligacién en las con-
diciones convenidas en su origen, es decir el
cumplimiento dentro de los términos previs-
tos. Pagar es actuar conforme a lo debido.
Pagar es llegar al destino natural de toda obli-
gacién. Significa la ejecucién voluntaria de la
misma, en estricto orden a lo convenido o
previsto por la ley.

Podriamos decir que el pago no importa desvia-
cién alguna en el destino de la relacion juridica.

Toda relacién obligatoria tiene caracter efimero,
por cuanto acreedor y deudor se obligan con miras
a la satisfaccion de un interés patrimonial.

Las obligaciones se celebran para cumplirse; por
tanto, dicho cumplimiento debe efectuarse den-
tro de términos razonables que impliquen una
satisfaccién oportuna de la prestacién debida.

Es regla general que al contraer una obligaciéon
ambas partes, acreedor y deudor, establezcan un
plazo determinado para su cumplimiento. Sin
embargo, el plazo también podra ser determina-
ble, pero sélo podré llegar a ser indeterminado,
en cuanto al término final del mismo, mas no en
cuanto a su término inicial.

El propio Cédigo Civil peruano de 1984 contie-
ne a este respecto una regla especffica: el articulo
1240 prescribe que si no hubiese plazo designa-
do, el acreedor puede exigir el pago inmediata-
mente después de contraida la obligacion. Esta

norma, comun a muchos cédigos civiles de nues-
tra tradicion juridica, subraya el caracter efimero
de la relacion obligatoria y denota la voluntad del
legislador destinada a propiciar la extincion de la
misma en el plazo més breve posible. Esto expli-
ca el sentido del precepto citado.

Otro tema a destacar es que la relacidn obligato-
ria implica, sin duda, un doble aspecto de debery
de derecho.

Si el deudor tiene el deber de pagar, también tie-
ne el derecho de hacerlo. Para ello existe la figura
del pago por consignacion, cuando el deudor se
vea en la imposibilidad de pagar al acreedor di-
rectamente, ya sea por causas imputables a este
Ultimo o por causas ajenas a su voluntad.

Sin perjuicio de lo anterior, creemos que el acree-
dor podria impedir el pago de su deudor si es
que le fuese perjudicial, por haber cambiado las
circunstancias existentes desde el momento del
nacimiento de la obligacidn. Serd obvio, sin em-
bargo, que el acreedor tendra que abonar al deu-
dor la contraprestaciéon a la que se hubiese obli-
gado, pues de lo contrario estarfamos admitien-
do que el acreedor (deudor en otra obligacién
surgida del mismo acto) pueda eximirse impune-
mente de continuar la ejecucidn de sus propias
obligaciones.

Lo debatible serfa si el deudor podria o no tener
derecho a discutir la legitimidad de la proceden-
cia de la negativa de su acreedor a recibir el pago,
y si el deudor tendria derecho a exigir una in-
demnizacidn de dafos y perjuicios.

Para ilustrar lo expresado, aclaramos el caso con
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un ejemplo.

Un banco decide construir su nueva sede central
y contrata con un reconocido pintor la elabora-
cién de un cuadro del Presidente del Directorio
de dicho banco, para ser colocado en el ambien-
te principal del edificio.

En el intervalo que discurre entre el nacimiento
de la obligacién y el dia en que se tenia que eje-
cutar, el Presidente del Directorio —accionista
mayoritario del banco— vende todas sus accio-
nes a otro grupo empresarial. Los nuevos due-
fios deciden, por obvias razones, ya no colocar
en el ambiente principal del banco el retrato de
quien fuera su antiguo Presidente, sino aquel de
la otra persona que lo sustituye en dicho cargo.

En tal sentido, le comunican al pintor la voluntad
del banco de que ya no ejecute su obligaciéon de
hacer, pues el nuevo Presidente encargaré a otro
artista elaborar el cuadro respectivo. No obstan-
te, el banco comunica al pintor su voluntad de
pagarle el integro de la contraprestacién debida
por concepto del cuadro que ya no va a pintar.

Hasta aqui nuestro supuesto.

Desde una perspectiva simplista, podria sostenerse
que el pintor no se ve perjudicado en lo mas mi-
nimo, por cuanto el banco le va a pagar el integro
de la prestacién debida por el cuadro que no va a
pintar.

Sin embargo, podria aducirse que el artista al no
pintar el cuadro v, por tanto, no ser exhibido de
manera permanente en el ambiente principal del
banco, pueda sufrir perjuicios, ya que, evidente-
mente, hubiera podido llegar a ser mas famoso
de lo que era, al conocer un nUumero
inmensamente apreciable de personas que él era
su autor.

Se trata, sin duda, de un supuesto en extremo
debatible. Creemos que el deudor no podria dis-

cutir la pertinencia de la negativa del acreedor a la
ejecucion de la prestacion debida, ya que en es-
tos casos sera el acreedor su propio juez, por ser
quien conoce sus intereses o expectativas.

Ahora bien, sobre el concepto de la palabra
«pago», propiamente dicha, existen numerosas
posiciones doctrinarias.

Vulgarmente se considera como pago la entrega
de una cantidad dineraria debida. La Real Acade-
mia Espafola' entiende por pago a la «entrega de
un dinero o especie que se debe». Sin embargo,
dentro del campo del Derecho de Obligaciones,
la definicion de la Real Academia resulta incom-
pleta.

En Derecho de Obligaciones «pago» es la ejecu-
cién de una prestacion debida, ya sea ésta de dar,
de hacer o de no hacer. Por lo tanto, habrfa que
agregar a la definicién de la Real Academia la po-
sibilidad de que se pague con un servicio, con un
acto o con una abstencién, si es que el deudor o
deudores se hubiesen obligado a ello.

Si bien nuestro Cdédigo Civil no ha asumido una
definicién de pago, entendemos que seria de apli-
cacion la enunciada.

En verdad, suelen presentarse tres acepciones
usuales de la palabra pago, a saber:

(a) En elsentido comdn o vulgar el pago con-
siste en el desplazamiento de una suma de
dinero por el deudor en favor del acree-
dor, con el objeto de cumplir con una pres-
tacién de naturaleza pecuniaria.

(b) En sentido juridico, la palabra «pago» signi-
fica el cumplimiento de cualquier presta-
cién de dar, de hacer o de no hacer.

Asi, paga, en las obligaciones de dar, quien
entrega el bien objeto de la obligacion. En
las obligaciones de hacer el pago se pro-

| Real Academia Espanola. Diccionario de la Lengua Espafiola. 22% edicién on line www.rae.es (visitado el 7-11-2012).

Felipe Osterling Parodi - Mario Castillo Freyre



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

duce cuando el deudor cumple con prac-
ticar el hecho prometido. Este hecho pue-
de ser inmaterial —por ejemplo, el abo-
gado que se obliga a defender a su cliente
de palabra ante los tribunales—, o
traducirse, luego de la actividad del deu-
dor, en la entrega de un bien fruto de esa
actividad —el pintor que se obliga a con-
feccionar un retrato—. En este Ultimo caso
se trata de una obligacion de hacer, por-
que lo que prevalece es la actividad del su-
jeto pasivo que, en el caso propuesto, se
traduce en hechos destinados a cumplir la
prestacion, hechos que resultan conse-
cuencia de sus calidades artfsticas; pero la
obligacién sélo quedara pagada cuando se
efectle la entrega del bien objeto de esa
actividad. En las obligaciones de no hacer,
esto es en las obligaciones negativas, el
pago se produce por la simple abstencién,
omision o inactividad del deudor.

(c) En su acepcién mas amplia, el pago origina-
rfa la extincion de la obligacion, cualquiera
que sea la forma que ella adopte. Desde
este punto de vista, constituiria pago no
solo el cumplimiento de la obligacién, sino
cualquier otro medio extintivo que em-
pleen las partes, llamese novacién, com-
pensaciéon, condonacion, transaccion, etc.

Nosotros utilizamos la palabra «pago» en su se-
gunda acepcién, esto es como el cumplimiento
de cualquier obligacién de dar, de hacer o de no
hacer. Esta interpretacion, por lo demas, es co-
herente con lo previsto por el Codigo Civil. Den-
tro de los efectos de las obligaciones, la ley pe-
ruana distingue entre el pago (articulos 1220 al
1276) y los otros medios de extinguir la obliga-
cién, tales como la novacién (articulos 1277 al
1287); la compensacion (articulos 1288 al 1294);
la condonacion (articulos 1295 al 1299); la con-
solidacién (articulos 1300 y 1301); la transac-
cion (articulos 1302 al 1312); y el mutuo disen-
so (articulo 1313).

Por otra parte, el propio Cdédigo Civil, dentro
del tftulo del pago, trata expresamente sobre las
obligaciones de dar sumas de dinero,
especificamente, entre otros preceptos, en los
articulos 1234, 1235 y 1237. Pero en ese mis-

mo titulo regula, ademas, la extincion, por su
debido cumplimiento, de toda clase de obliga-
ciones, lo que determina que la ley peruana no
se circunscriba, en esta materia, a las obligacio-
nes pecuniarias, descartando asf la acepcion de la
palabra «pago» en su sentido comudn o vulgar.

Por Ultimo, dejamos establecido que el pago es
un deber y un derecho. El deudor, al pagar, cum-
ple con el deber que emana de la relacidn
obligacional asumida. Pero no sdlo tiene el de-
ber de pagar. También tiene el derecho de hacer-
lo, por diversas razones: a) desea cumplir con un
imperativo de su conciencia; b) desea liberar de
cargas a su patrimonio; ¢) desea evitar los dafnos
y perjuicios que podrfan originarse por la
inejecucion de la obligacién en favor del acree-
dor; d) desea evitar los propios perjuicios que
eventualmente podrfa ocasionarle mantener la
prestacién en su poder. Es por ello que la ley ha
organizado dos instituciones para que el deudor,
ante la renuencia del acreedor a aceptar el pago,
pueda liberarse: el pago por consignacion y lamora
del acreedor. En la misma medida en que el acree-
dor tiene el derecho de exigir el pago, también
tiene el deber de aceptarlo.

Teniendo estos conceptos claros, vamos a
abordar los principios generales que inspiran
la figura del pago, a saber: principio de inte-
gridad del pago, principio de indivisibilidad
del pago, principio de identidad del pago, el
lugar en el que se debe realizar el pago y el
plazo para efectuar el pago.

2. Principio de integridad del pago

La primera de las normas que el Cédigo Civil
peruano consigna para el tema del pago es el ar-
ticulo 1220, por el cual se establece que él se
entenderd efectuado solamente cuando se haya
ejecutado integramente la prestacion:

Articulo 1220.- «Se entiende efectuado el
pago sélo cuando se ha ejecutado integra-
mente la prestacion».

Se considerara ejecutada una prestacion, solamen-
te cuando ésta se cumpla y este cumplimiento
implique la realizacién completa, integra, del dar,
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hacer o no hacer prometidos. Definitivamente
un dar, hacer o no hacer cumplidos parcialmen-
te, nos llevara al tema del cumplimiento parcial,
puesto que si algo se cumple en parte, ese algo
también se incumple en otra parte.

Es en tal sentido que el articulo 1220 del Cédigo
Civil recoge ese principio, pues de acuerdo con
esta norma se entiende efectuado el pago sélo
cuando se ha ejecutado integramente la presta-
cion.

El principio de integridad se encarga de respon-
der a la pregunta de con cuanto se debe pagar.

Siguiendo este principio, tenemos que cuando se
deben 1,000 nuevos soles, son 1,000 nuevos
soles los que deben pagarse, pues son esos |,000
nuevos soles los que se adeudan.

Cabe sefialar que los principios de identidad e in-
tegridad son como las dos caras de una misma
moneda, pues es necesario conjugarlos, leerlos,
interpretarlos y aplicarlos de manera indisoluble.

Es importante subrayar que, en tanto el principio
de integridad busca evitar que el deudor decida
sobre cuanto va a pagar, en virtud del mismo el
acreedor puede negarse a recibir un pago parcial.
De este modo, si se hubiera pactado que el deu-
dor debfa entregar como pago 10,000 nuevos
soles, el acreedor podrfa negarse a aceptar, por
ejemplo, que el deudor le entregue nueve mil
nuevos soles como parte del pago.

Consideramos conveniente resaltar también que
el hecho de que, sobre la base del principio de
integridad, el acreedor pueda negarse a aceptar
un pago parcial, no significa que esté impedido de
hacerlo si asf lo desea.

3. Principio de indivisibilidad del pago

El articulo 1221 establece:
Articulo 1221.- «No puede compelerse al
acreedor a recibir parcialmente la prestacion
objeto de la obligacién, a menos que la ley o

el contrato lo autoricen.

Sin embargo, cuando la deuda tiene una par-

te liquida y otra iliquida, puede exigir el acree-
dor el pago de la primera, sin esperar que se
liquide la segunda».

El supuesto ideal en toda obligacién es que el
deudor la cumpla, ejecutando la prestacion exac-
tamente de acuerdo a lo convenido. Pero po-
drfan ocurrir, por las mas diversas circunstancias,
supuestos de excepcién en los cuales la presta-
cion ejecutada revista dimensiones distintas a las
originalmente pactadas.

Creemos que aqui el deudor estarfa yendo con-
tra el principio de integridad en el pago, ya que
estarfa pagando con cantidades diversas a aquellas
por las que se obligd.

Sin lugar a dudas, el principio de integridad del
pago, aplicable a todas las obligaciones, cualquie-
ra fuese su naturaleza, resulta mas evidente en el
caso de las obligaciones de dar, en razdn de que
son mas faciles de cuantificar.

Cuando no se paga algo integramente, ello po-
drfa obedecer a que se paga mas de lo debido o a
que se paga menos. Nos referiremos en forma
separada a cada una de estas hipotesis:

(a) En caso el bien entregado tenga mayores
dimensiones que las convenidas (por ejem-
plo, un terreno que se vendi® por mil
metros cuadrados, pero en realidad tenfa
I,100), consideramos que podria concluir-
se en que el pago ha sido verificado y, por
tanto, dicho exceso podrfa representar,
eventualmente, un supuesto de pago in-
debido, si se configurase la institucidon con
los requisitos que el Cédigo Civil prevé
para el mismo.

(b) En el supuesto en que el bien entregado
tenga dimensiones o cantidades inferiores
0 menores a las convenidas (que el terre-
no de nuestro ejemplo tuviere 950 me-
tros cuadrados y no los 1,000 conveni-
dos), sin lugar a dudas se podria configurar
un caso de trasgresion al principio de inte-
gridad en el pago, ya que en buena cuenta
no se estarfa efectuando un pago integro.

En ese sentido, el comprador podrfa negarse a
recibir el bien, en estricta aplicacion de lo esta-
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blecido por el primer parrafo del articulo 1221
del Cédigo Civil; en tanto que el vendedor no
podria compeler al comprador a recibirlo, en ra-
z6n de lo prescrito por la misma norma.

Pero resulta imprescindible aclarar que el princi-
pio de integridad en el pago, y el derecho que
otorga el articulo 1221 del Cédigo Civil al acree-
dor para negarse a recibirlo parcialmente, tienen
estricta vigencia en tanto estemos en el momen-
to inmediato previo a la verificacién o ejecucién
de dicho pago. Este principio no se aplica luego
de verificado el pago parcial, pues el pago, obvia-
mente, ya se habria verificado.

En tal situacién, el Unico camino viable serfa que
el acreedor que luego percibe que la naturaleza
de la prestacion ha trasgredido el principio de
integridad, efectle un reclamo al deudor, de
acuerdo a los principios generales recogidos en
las normas del Cédigo Civil sobre el Derecho
de Obligaciones y la Parte General de Contra-
tos, en especial los preceptos relativos al con-
trato con prestaciones reciprocas. Si se tratase
de una compraventa, serfan aplicables, segin el
caso, los preceptos relativos a la compraventa
ad mensuram o los de la compraventa ad cor-

pus.

Ahora bien, el acreedor no puede ser compelido
(obligado) a recibir un pago parcial de la presta-
cién objeto de la obligacion. Esta es la regla gene-
ral. El acreedor no podra ser obligado a recibir
un cumplimiento parcial, pues, se entiende, di-
cho cumplimiento parcial equivale a un incumpli-
miento de parte de la prestacién debida. Y no es
aeso a lo que se ha obligado el deudor (o aquello
que la ley le ordena cumplir). Esta afirmacion es
—siguiendo lo desarrollado— simple consecuen-
cia del principio de integridad de la prestacion, de
la indivisibilidad del pago. La regla excepcional,
que corresponde a la autonomia de la voluntad
de las partes, es que el deudor, por mandato de
la ley o por el contrato, esté autorizado a efec-
tuar pagos parciales.

Por nuestra parte, podemos afirmar que los dos
supuestos de excepcion al principio de integridad
en el pago contemplados por el Cédigo Civil pe-
ruano de 1984, como hemos sefialado, resultan
obvios, pues en ambos casos, ni el contrato ni la

ley obligan al deudor a efectuar un pago total de
la prestacién en un determinado momento, sino
que lo facultan a efectuar pagos parciales, condu-
centes a la ejecuciéon de la totalidad de la presta-
cion.

Debe descartarse como interpretacion que la
mencién del contrato o de la ley puedan referirse
a un pago parcial que tenga la facultad de liberar al
deudor de la totalidad de la prestacién debida.
No es éste el sentido de la norma. El precepto
tiene por objeto, simplemente, permitir al deu-
dor cumplir con su prestacién de manera parcial,
pero al iniciar la ejecucién de la misma en esta
forma, dichos cumplimientos parciales no lo li-
beraran de cumplir con el resto de la prestacion
debida. Lo contrario serfa admitir que el contrato
o la ley estén dando al pago parcial caracteristicas
de pago total, lo que serfa a todas luces absurdo.

Por otra parte, deuda liquida, a la que se refiere la
excepcion prevista en el segundo parrafo del arti-
culo 1221 del Cédigo Civil, es aquella cuyo monto
exacto estd determinado o es determinable con
suma facilidad. Por ejemplo, una deuda puede
consistir en el pago de capital e intereses. El monto
del capital sera con frecuencia conocido desde el
momento en que surge la obligacidn. Pero no
necesariamente ocurrira lo propio con los inte-
reses devengados, los mismos que deberan cal-
cularse aplicando las tasas correspondientes, pro-
cedimiento que en algunos casos puede revestir
cierta complejidad. En tal sentido, dicha norma
faculta al acreedor a exigir el pago de la parte Ii-
quida, mientras se efectla el cdlculo de la otra
parte —1a iliquida—, a fin de convertirla en liqui-
da.

4. Principio de identidad del pago

Las obligaciones con prestaciones de dar son, a
grandes rasgos, aquellas que implican la entrega
fisica o juridica de un bien.

El Cédigo Civil peruano de 1984 inicia el trata-
miento de las obligaciones de dar en su articulo
| 132, precepto en el que se refiere a los bienes
ciertos.

Antes de analizar la norma citada, consideramos
imprescindible dar una nocién de bien cierto.
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Entendemos por bien cierto a aquel que al mo-
mento de generarse la obligacién (cualquiera sea
su causa) se encuentra total y absolutamente de-
terminado o individualizado, vale decir, que se ha
establecido con precision que debera entregarse.
Tras lo expuesto, podemos afirmar que las obli-
gaciones de dar bienes ciertos consisten en la
entrega de un bien determinado.

De la definicion que acabamos de esbozar se de-
duce como ldgica consecuencia la regla conteni-
da en el articulo | 132:

Articulo |132.- «El acreedor de bien cierto
no puede ser obligado a recibir otro, aunque
éste sea de mayor valor».

Asi, dicho articulo recoge el principio fundamen-
tal de identidad en las obligaciones con prestacio-
nes de dar, consistente en que el acreedor de
bien cierto no puede ser obligado a recibir otro,
aunque éste sea de mayor valor.

Utilicemos como ejemplo, para ilustrar el caso,
que el deudor se ha obligado frente a su acreedor
a entregarle el dia de mafiana el auto usado mar-
ca Nissan, modelo Sentra, afio 2000, de placa
KQ-2426, nimero de motor «X» y nimero de
chasis «Y». En virtud de la norma, es claro que el
deudor no podra entregar un vehiculo distinto, ni
siquiera un auto de similares caracterfsticas, pero
de diferentes nimeros de placa, motor y chasis,
© uno que tuviera un valor mayor.

Sin perjuicio de lo anterior, la norma le concede al
acreedor la posibilidad de aceptar un vehiculo dis-
tinto si lo considera conveniente. Si el acreedor
decide aceptar un bien diferente al acordado en su
origen, no habrfa problema conceptual alguno, en
tanto se estarfa configurando —dentro de lo pre-
visto por el Cédigo Civil peruano— una dacién en
pago, figura contenida en los articulos 1265y 1266
del mencionado Cédigo (no obstante ello, noso-
tros consideramos que se tratarfa de una novacion

objetiva, pero no es objeto de este ensayo analizar
el por qué de esta afirmacion).?

Debemos sefalar, que dentro del principio de iden-
tidad va implicito el derecho del deudor de no es-
tar obligado a pagar entregando un bien diferente,
lo que implica, a su turno, que el acreedor pueda
negarse a recibir ese bien.

Pese a su ubicacion, la premisa a partir de la cual
se construye esta norma es aplicable a todo el
Derecho de Obligaciones. Por lo mismo, lo allf
prescrito no sélo se debe leer respecto de las
obligaciones de dar, sino también respecto de las
obligaciones de hacer y de no hacer.

La importancia del principio, entonces, trasciende
el campo de las obligaciones de dar, para ingresar
—con igual fuerza— en las de hacer y no hacer. En
general, él podrifa resumirse afirmando que el deu-
dor esté obligado a ejecutar la prestacién conveni-
day no otra.

El principio de identidad tiene directa relacién
con aquello que se va a cumplir, mas no con las
dimensiones de dicho cumplimiento. Es asi que
consideramos que el principio de identidad de la
prestacidon apunta al pago con idéntica presta-
cién a la convenida, mas no al pago con la pres-
tacidon convenida pero con dimensiones distin-
tas.

5. LUGAR DE PAGO

El articulo 1238 del Cédigo Civil peruano de
1984 trata acerca del lugar en donde el deudor
debe efectuar el pago. El citado precepto sefala
lo siguiente:

Articulo 1238.- «El pago debe efectuarse en
el domicilio del deudor, salvo estipulacién en
contrario, o que ello resulte de la ley, de la
naturaleza de la obligacién o de las circuns-
tancias del caso.

2 Para tales efectos, recomendamos al lector la consulta de nuestro libro Compendio de Derecho de las Obligaciones. Lima:

Palestra, 2011, pp. 669 y ss.
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Designados varios lugares para el pago, el
acreedor puede elegir cualquiera de ellos.
Esta regla se aplica respecto al deudor, cuan-
do el pago deba efectuarse en el domicilio
del acreedor».

La ley peruana establece como regla que el
pago debe efectuarse en el domicilio del deu-
dor, lo que equivale a decir que el acreedor
debera cobrar la deuda en dicho lugar y que
no compete al deudor apersonarse en el do-
micilio de su acreedor para efectuar el pago.
El tema del lugar donde debe efectuarse el pago,
cuando la ley alude al domicilio del deudor, sus-
cita reparos.

El articulo 1238 del Cédigo Civil debe leerse e
interpretarse conjuntamente con el articulo
12393

Nos explicamos.

Sabemos que es el cumplimiento de la obliga-
ciéon lo que le otorga a ésta certidumbre. De allf
la singular importancia del lugar donde debe efec-
tuarse el pago. Creemos que, para ello, la lectu-
ra de los articulos 1238 y 1239 del Cédigo Civil
permite adoptar como criterio factores de cer-
teza vy flexibilidad.

El pago debe realizarse, en primer lugar, en el
domicilio del deudor. Pero, nos preguntamos, ise
trata del domicilio del deudor al tiempo de con-
traerse la obligacién o al tiempo del pago? Podria
llegar a ser arbitrario para el acreedor, por decir
lo menos, que el deudor, por voluntad unilateral,
procediera a variar de domicilio y exigiera, al
tiempo del pago, que el acreedor haga efectiva
su acreencia en su nuevo domicilio, salvo, por
cierto, que tal modificacién domiciliaria hubiera
sido aceptada por el acreedor.

Para llegar a esta conclusion es suficiente analizar

el articulo 1239, cuando establece que si el deu-
dor cambia de domicilio, habiendo sido designa-
do éste como lugar para el pago, el acreedor
puede exigirlo en el primer domicilio o en el nue-
vo. Es cierto que el articulo 1239 utiliza la expre-
sién «habiendo sido designado éste como lugar para
el pago», esto es que existe pacto en tal sentido.
Pero también es verdad que cuando el articulo
1238, en su primera parte, sefiala que el pago
debe efectuarse en el domicilio del deudor, re-
sulta perfectamente licito aplicar, por analogia, para
el caso en que tal deudor cambie de domicilio,
que el acreedor pueda exigirlo en el primero o
en el nuevo, conforme a lo consignado por el
articulo 1239.

No nos parece coherente, por ello, la doctrina
francesa predominante de atribuir al deudor el
derecho de modificar de domicilio a su arbitrio vy
pretender que el pago se verifique en el nuevo
domicilio, sobre la base de facilitar la liberacién y
favorecer al deudor. Nada impide, por cierto, que
el acreedor cobre en el nuevo domicilio. Pero
esto dependerd de su voluntad exclusiva, de su
aceptaciéon expresa o tacita al cambio domicilia-
rio para los efectos de pago. En suma, el acree-
dor podra exigir el pago en el domicilio que el
deudor tuvo al contraer la obligacién o, a su dis-
creciéon, en el nuevo domicilio.

Por otra parte, debemos sefialar que la ley prevé
excepciones a este principio general, en el senti-
do de que el pago se realiza en el domicilio del
deudor.

En primer término, que las partes, en ejercicio
de la autonomfa de la voluntad, pacten como lu-
gar del pago el que mas se adapte a sus intereses.
En esta materia prevalece la libertad contractual.

Se tratarfa del caso en que las partes hubieran
designado el lugar donde debe cumplirse la obli-
gacién. Tal designaciéon puede efectuarse al con-
traerse la obligacién, o luego, y su forma puede

3 Articulo 1239.- «Si el deudor cambia de domicilio, habiendo sido designado éste como lugar para el pago, el acreedor puede
exigirlo en el primer domicilio o en el nuevo. Igual regla es de aplicacién, respecto al deudor, cuando el pago deba verificarse en el

domicilio del acreedor».
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ser expresa o tacita, segin lo consagra el articulo
[41 del Cédigo Civil, al referirse a la manifesta-
cién de la voluntad, debiendo sefialarse que es
expresa cuando se formula oralmente, por escri-
to o por cualquier medio directo; y tacita cuando
la voluntad se infiere indubitablemente de una ac-
titud o de circunstancias de comportamiento que
revelan su existencia.

Luego, cuando la ley prescribe el lugar del pago,
esta norma no debe interpretarse como imperati-
va. Se trata, simplemente, de un precepto suple-
torio. No existirfa razon alguna para que el legisla-
dor sefiale obligatoriamente el lugar del pago, ni
que se impida a las partes designar cualquier otro.
Esta norma sdlo entra en juego en ausencia de
manifestacion expresa o tacita de las partes en con-
trario.

A rengldn seguido se prevé como lugar del pago el
que corresponda de acuerdo con la naturaleza de
la obligacion. Si se trata, por ejemplo, de transferir
la posesion de un bien inmueble no susceptible de
desplazarse, el deudor debera efectuar el pago en
el lugar donde se encuentra el inmueble y no en su
propio domicilio. No es imaginable, en esta hipd-
tesis, pacto en contrario, pues éste determinaria la
imposibilidad de realizar el pago. Caso distinto ocu-
rriria si se trata de la transferencia de la posesion
de un bien mueble desplazable, hipétesis en las
que rigen alternativamente las reglas previstas por
el articulo 1238.

La ley se refiere, a continuacion, a «las circuns-
tancias del caso». Esta expresion usualmente se
confunde con «la naturaleza de la obligacién». Son
las circunstancias las vinculadas intimamente con
la naturaleza de una obligacién. Puede criticarse
la expresion «circunstancias del caso» como re-
dundante, pero en todo caso ella dependerd, al
igual que cuando la ley alude a la naturaleza de la
obligacién, del modo en que ésta fue constituida
y de la forma en que debe cumplirse.

Por Ultimo, la ley prevé que si el deudor ha desig-
nado varios lugares para el pago, el acreedor po-
dra hacerlo efectivo en cualquiera de ellos. Esta
hipdtesis no requiere de mayor aclaracion.

Aunque el Cédigo ha sido parco en sus expresio-
nes para el caso en que el pago deba efectuarse

en el domicilio del acreedor, pues sdlo prevé en
la parte final del Ultimo paragrafo del articulo 1238
que, en esta hipdtesis, si el acreedor ha designa-
do varios lugares, el deudor puede elegir cual-
quiera de ellos, consideramos que los mismos
principios recién analizados rigen para este caso.

Es asf que si se estipula que el pago debe efec-
tuarse en el domicilio del acreedor, se entiende
como tal el que correspondia al acreedor al cons-
tituirse la obligacién, o el nuevo, a exclusivo cri-
terio del deudor. Si el acreedor cambia de domi-
cilio entre el dia en que se constituyd la obliga-
cién y el dia del pago, el deudor tendrd el dere-
cho, a su soberana voluntad, de efectuar tal pago
en el antiguo o en el nuevo domicilio.

El Cédigo, en sus reglas sobre el lugar del pago
consignadas en el articulo 1238, es claro. El Uni-
co problema de interpretacién que podria
suscitarse, como lo hemos sefialado, es el con-
tenido en la expresiéon «el pago debe efectuarse
en el domicilio del deudor [...]». Pero, insisti-
mos en los conceptos, pues razones elementa-
les de ldgica jurfdica determinan decidir que la
ley peruana alude al domicilio del deudor al con-
traerse la obligacién, salvo que modificado dicho
domicilio antes del pago, el acreedor lo acepte vy,
por tanto, exija tal pago en el nuevo domicilio.
Pero el deudor no puede unilateralmente variar
de domicilio y decidir, por si y ante s, efectuar el
pago en el nuevo domicilio. Inclusive la propia
expresion «circunstancias del caso», que utiliza el
precepto, abona en forma determinante en apo-
yo de esta tesis.

Imaginemos, para ilustrar la hipdtesis, que el deu-
dor se obligue a entregar a su acreedor una flota
de camiones, teniendo su domicilio, al contraer
la obligacién, en la ciudad de Lima. Antes del
cumplimiento de la obligacion el deudor traslada
su domicilio a la ciudad de Iquitos, en plena Selva
Amazodnica. Llegado el dfa de vencimiento de la
obligaciéon, el deudor pretende efectuar —en
Iquitos— el pago a su acreedor, domiciliado en
Lima y quien va a comercializar dicha flota de
camiones en esta ciudad. Ello encarecerfa y re-
trasarfa enormemente la prestacion de la que es
titular el acreedor, no sélo por el alto costo del
flete de los camiones de Iquitos a Lima, sino por
la oportunidad en que éstos pueden ser comer-
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cializados. La situacién serfa mucho mas grave,
desde luego, si el cambio de domicilio del deu-
dor es a un palis extranjero, que incluso quede en
otro continente. Aquf entrarfa en juego, incluso,
el pago de derechos de aduana e importacién,
adicionales a los mayores gastos de transporte vy
al tiempo en que realmente quedarfa cumplida la
obligacion.

Conviene sefalar, asimismo, que si el deudor
pudiera variar arbitrariamente de domicilio para
efectuar el pago, y rehUsa realizarlo, ello tendria
graves implicancias para el acreedor, con el pro-
posito de que pudiera exigirlo en el nuevo domi-
cilio. Para comprobar lo expresado, basta revisar
el articulo 2095 del Cddigo Civil que, a falta de
ley expresamente elegida por las partes, dispone
que las obligaciones contractuales se rigen por la
ley del lugar de su cumplimiento. Si el lugar de
cumplimiento es el domicilio del deudor, {podria
éste variarlo inconsultamente, modificando en
forma unilateral la ley aplicable?

Naturalmente la norma del articulo 1238 esta
referida al caso de las personas naturales y de las
personas juridicas, ya que éstas tendran su domi-
cilio en el lugar de su sede o, en todo caso, en el
lugar de su sede principal.

El articulo 1238 no recoge la integridad de su-
puestos que —acerca del domicilio— contem-
pla el Cédigo Civil. Esto resulta correcto, pues-
to que dicho precepto no podia ingresar a anali-
zar todas las hipotesis del domicilio que estan
consignadas en otras normas del propio Cédi-

go.

Para cualquier supuesto en el cual se haya pactado
que el pago deba realizarse en el domicilio del
acreedor, es pertinente que rijan las normas gene-
rales sobre domicilio que antes hemos analizado.

No podemos dejar de destacar que es posible
que existiendo acuerdo sobre el lugar en que
deba efectuarse el pago, no se haya sefialado

solamente un lugar sino varios lugares para tal
efecto. El articulo 1238, segundo pérrafo, esta-
blece que designados varios lugares para el pago,
el acreedor puede elegir cualquiera de ellos,
siendo esta regla también de aplicacién cuando
el pago deba efectuarse en el domicilio del acree-
dor.

Para terminar el andlisis de esta norma, reitera-
mos que frecuentemente se pacta en contrario a
lo que la misma dispone. Es practica comin que
se acuerde que el pago se realice en un lugar dis-
tinto al domicilio del deudor. Por lo general v a
fin de facilitar el cobro, se suele elegir el domici-
lio del acreedor.

Ello es asi porque la regla afecta al acreedor en la
medida en que le impone la carga de ir a cobrar
Yy, por ese mismo motivo, le acarrea dificultades
para pactar la mora automatica.

Si el lugar de pago es el domicilio del deudor,
de poco serviria que se pactara la mora auto-
matica, pues necesariamente el acreedor ten-
drfa que ir a cobrar para constituir en mora a
su deudor.

6. Plazo para efectuar el pago

De acuerdo con Fernando J. Lépez de Zavalia,*
los contratos pueden clasificarse en aquellos de
ejecucion inmediata y aquellos de ejecucion dife-
rida, seglin como se responda a la pregunta écuan-
do debe comenzar su ejecucion?

Tal clasificacion es aplicable también para el caso
de la ejecucién de las obligaciones en general,
ya que si bien esta teorfa se ha elaborado para
los contratos, definitivamente éstos (de acuer-
do con la corriente de opinién mas moderna
al respecto) se agotan al momento de su cele-
bracién, y lo Unico vigente es la relacion juridi-
ca patrimonial (las obligaciones surgidas de
ellos).

4 Lopez de Zavalia, Fernando J. Teorfa de los Contratos. Buenos Aires: Zavalia, 1984, Parte General, tomo |, pp. 68 y 69.
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Una obligacién de ejecucién inmediata serd aque-
lla cuya prestacién comience a ejecutarse, como
su nombre lo indica, inmediatamente después de
nacer dicha obligacidn; mientras que una obliga-
cion de ejecucion diferida sera aquella cuya pres-
tacién comience a ejecutarse una vez transcurri-
do un lapso desde el momento del nacimiento
de la misma.

Una obligacién podrfa no tener ejecucion inme-
diata en dos supuestos:

(a) Cuando se le hubiese establecido un plazo
suspensivo.

(b) Cuando estuviese sujeta a condicién
suspensiva.

Pero ambos (el plazo vy la condicién) son modali-
dades de un acto juridico, las cuales tienen que
ser necesariamente pactadas por las partes para
integrar dicho acto. En caso contrario, el acto se
considerara como puro y simple.

Entonces, de acuerdo con este razonamiento, al
no haberse introducido estos elementos en una
relacién obligacional, ya sea por ley o por volun-
tad de los otorgantes, el acto constitutivo de di-
cha obligaciéon serd puro y simple, de donde se
deriva la consecuencia establecida por el articulo
1240 del Codigo:

Articulo 1240.- «Si no hubiese plazo designa-
do, el acreedor puede exigir el pago inmedia-
tamente después de contraida la obligacién».

Un tema que tiene directa relacién con el articu-
lo comentado es el referido al plazo de gracia.

Si la obligacién autorizara al deudor para satisfa-
cerla cuando pudiese, o cuando tuviese medios
de hacerlo, los jueces, a instancia de parte, desig-
naran el tiempo en que deba hacerlo. Es decir
que corresponde al juez, en tal caso, sefalar el
tiempo o plazo para el pago. Es asf que se consi-
dera que la obligacién de pagar cuando el deudor
pueda o tenga los medios para hacerlo, constitu-
ye una obligacion a plazo incierto, no asf una obli-
gaciéon condicional, pues en ninglin momento el
acreedor ha pensado que su derecho de acree-
dor se pone en duda o puede discutirse. Lo que
se ha dejado en la incertidumbre es el tiempo del

cumplimiento, con mayor amplitud que cuando
no se indica fecha; por eso, se trata de un caso de
plazo incierto.

Este tema es resuelto por el Cédigo Civil perua-
no en el primer parrafo del articulo |82, precep-
to que establece lo siguiente:
Articulo 182.- «Si el acto no sefiala plazo, pero
de su naturaleza y circunstancias se dedujere
que ha querido concederse al deudor, el juez
fia su duracién.

También fija el juez la duracién del plazo cuya
determinacién haya quedado a voluntad del
deudor o un tercero y éstos no lo sefialaren.

La demanda se tramita como proceso sumatri-
Simo».

El Derecho positivo peruano se ha inclinado por
la validez de las clausulas de pago cuando el deu-
dor asf desee hacerlo, como lo demuestra el se-
gundo parrafo del articulo 182, al establecer que
el juez fija la duracion del plazo cuya determina-
cién haya quedado a voluntad del deudor o un
tercero y éstos no lo sefalaren; debiéndose tra-
mitar dicha pretensién como proceso sumarisi-
mo.

En conclusién, la regla del articulo 1240 del Co-
digo Civil peruano no es absoluta. No necesaria-
mente, cuando no hay plazo designado para el
pago, el acreedor puede exigirlo inmediatamen-
te después de contraida la obligacion.

La referida norma tiene tres notorias excepcio-
nes.

Primero, la prevista por el primer paragrafo del
articulo 182 del Cédigo Civil, cuando prescribe
que si el acto no sefiala plazo para el pago, pero
de su naturaleza y circunstancias se dedujere que
ha querido concederse al deudor, el juez fija su
duracién. Por ejemplo, si en una obligacién de
hacer —construir un edificio— no se ha sefiala-
do plazo, el juez deberé fijar su duraciéon. Preten-
der lo contrario, esto es el pago inmediato, cons-
tituirfa un imposible. Caso distinto ocurrirfa si se
tratara de un bien —por ejemplo una obra de
arte— que el deudor, sin sefalarse el plazo, se
obliga a entregar al acreedor. Aquf la aplicacion
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del articulo 1240 serfa absoluta.

Luego, la consignada en el segundo parrafo del
articulo 182, cuando prescribe que corresponde
al juez fijar la duracién del plazo cuya determina-
cién haya quedado a voluntad del deudor o de un
tercero y éstos no lo sefalaren.

Y, finalmente, la excepcidn prevista por el articu-
lo 1656 para el contrato de mutuo. El precepto
establece que cuando no se ha fijado plazo para la

devolucién y éste no resulta de las circunstancias,
se entiende que es de treinta dfas contados des-
de la entrega.

El origen del articulo 1240 del Cédigo Civil na-
cional que hemos analizado, es romano. Las re-
glas alli vigentes permitian exigir el pago de in-
mediato, en caso de faltar un plazo estipulado.

Lima, noviembre de 2012
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INTERPRETACION DEL INCISO ° DEL
ARTICULO 2001 DEL CODIGO CIVIL

Fernando Vidal Ramirez *

«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 Honorario de la Facultad de Derecho de la Universidad Privada de Tacna. Autor del libro
«leoria General del Acto Juridico». Miembro de la Comision Revisora del Cédigo Civily de la
Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (UNCITRAL). Past
Presidente de la Academia Peruana de Derecho.
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INTERPRETACION DEL INCISO 1° DEL ARTICULO 2001 DEL CODIGO CIVIL

El Codigo Civil vigente desde el 14 de Noviem-
bre de 1984 ha trazado un deslinde conceptual
entre la Prescripcion Extintiva y la Caducidad en
virtud del cual considero que no debe ya existir
duda en cuanto a que entre ambas instituciones
jurfdicas sélo existen como elementos comu-
nes el fundamento de orden publico y el trans-
curso del tiempo en los plazos previstos, pues a
su vencimiento se producen efectos distintos, ya
que el plazo de caducidad extingue el derecho vy
el plazo de prescripciéon extingue la accién, la que
debe entenderse como la pretensién que se ha
querido hacer valer mediante la accién. Sin em-
bargo, el deslinde trazado no ha erradicado la
confusidon que inveteradamente ha existido en
nuestra codificacién civil, lo que motiva que me
haya permitido escoger como tema el relativo a
la necesidad de interpretar el Inc. del Art. 2001
del Cédigo Civil con arreglo a los conceptos de
prescripcion y caducidad debidamente delimita-
dos. Por eso, planteo, como premisa y conclu-
sién, que de una ejecutoria lo que se extingue no
es la accién sino el derecho, y no por pres-
cripcion sino por caducidad.

Para el desarrollo del tema considero necesario,
previamente, hacer un poco de historia pues,
mientras la prescripcion extintiva tiene un indis-
cutido origen romanico que desde entonces la
perfild como institucién juridica, lo mismo no
ocurre con la caducidad, pues los romanistas se
remiten a diversos antecedentes histdricos pero
sin darle el perfil de institucion juridica.

La Prescripcion Extintiva, segln el criterio unifor-
me de los romanistas, apareci® en el Derecho
Romano como el medio de defensa que podia
oponerse a las actio in rem con finalidad
usucupatoria o a las actio rei vindicatio, en ambos
casos por el poseedor que por tiempo prolonga-
do venfa detentando el bien. Tomé el nomen iuris
de praescriptio porque figuraba en el encabeza-
miento de la férmula con la que el Pretor decla-
raba el entablamiento a la litis, lo que evidencia
su origen como oponible a las actio con una fina-
lidad extintiva.

La Caducidad tiene un origen histérico distinto y
menos definido. Algunos romanistas citan como
antecedentes histéricos las denominadas Leyes
Caducarias que determinaban la extincién de los
derechos generados por liberalidades al no dar-
se cumplimiento a sus propdsitos, como en  los
casos en los que se alentaba el matrimonio de
los célibes vy la procreacién legftima en determi-
nados territorios del Imperio. Para otros
romanistas la caducidad tuvo su origen en las
actio temporalis, segin las cuales la adquisicion del
derecho dependia del ejercicio de la accién en un
plazo prefijado. La diversidad de criterios en cuanto
a su origen le restd importancia a la caducidad
por carecer de prosapia.

El fendmeno de la recepcion del Derecho Ro-
mano, segln los historiadores del Derecho, se
produjo sin haberse diferenciado lo que era el
objeto de la extincién en la prescripciéon y en la
caducidad, pues se consideraba a la accién vy al
derecho como los lados de un mismo concepto.

El Codigo Civil Francés de 1804, el denominado
Cédigo Napoledn, que ignoré a la caducidad,
receptd a la prescripcion como extintiva de dere-
chos y, llevandola al ambito de las obligaciones, la
sistematizé como liberatoria pues el deudor que-
daba liberado de su obligacion al transcurrir el tiem-
po requerido, no obstante la posicidon de
doctrinantes franceses que vefan en la prescrip-
cién la extinciéon de sélo las acciones.

Al Codigo Francés han seguido en importancia
el Cédigo Civil Aleman de 1900 y el Cédigo Ci-
vil ltaliano de 1942, que constituyen los grandes
hitos en la historia de la codificacién civil, ya que
los ordenamientos civiles se estructuraron bajo la
influencia de cada una de estas vertientes, como
ha ocurrido con la codificacidon peruana, pues el
Cédigo de 1852 recibiod la influencia del Codi-
go Napoledn, el de 1936 la del BGB y la vi-
gente de 1984 la del ltaliano.

Sin embargo, no obstante la poderosa influencia
del Cdédigo Napolednico, nuestro Cédigo Civil
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de 1852, con gran mérito, tomd una posiciéon
distinta y legislé considerando a la Prescripcién
como extintiva de acciones, no de derechos, pero
al igual que el modelo francés ignord a la caduci-
dad.

El Cédigo Civil Aleman de 1900, el denomina-
do BGB, no considerd a la prescripcion como
extintiva de derechos y, bajo la influencia de la
pandectistica germana, introdujo el concepto de
pretensién como equivalente al de la actio roma-
na, precisando que lo que prescribfa eran las
pretensiones generadas por el derecho. No le-
gislé sobre la caducidad pero sus doctrinantes ca-
lificaron algunos de los plazos que legislan como
plazos de caducidad.

Nuestro Cédigo Civil de 1936 mantuvo el acier-
to de su antecesor de 1852 y legislé sobre la
prescripcidn como extintiva de acciones, preci-
sando que era la accién la susceptible de pres-
cribir, pero sin hacer el deslinde conceptual con
la caducidad, confundiéndolas. Sin embargo, al-
gunos de sus doctrinantes sefalaron la omisién
de no haber legislado sobre la caducidad y tam-
bién calificaron algunos de sus plazos como pla-
zos de caducidad.

El Codigo Civil ltaliano de 1942 diferencio la pres-
cripcion de la caducidad, seglin lo que era objeto
de la extincién, denominando a la caducidad como
decadencia, decadencia de derechos.

El tratamiento legislativo y doctrinal de la actuali-
dad nos conduce, como puede inferirse, en que
es incuestionable que la prescripcion extintiva y la
caducidad son dos instituciones jurfdicas distintas,
sin mas elemento comun que fundarse en con-
sideraciones de orden publico y requerir del trans-
curso del tiempo. La doctrina destaca, por eso,
las notas distintivas propias de la caducidad dife-
renciandolas de las de la prescripcion.

No se trata ahora de detenernos en las notas dis-
tintivas de una y otra. Pero si en la basica y fun-
damental, que es la incorporada al Cdédigo Civil
en sus Arts. 1989 y 2003, respectivamente. Por
la del Art. 1989, la prescripcién extingue la ac-
cién pero no el derecho mismo, mientras que
por la del Art. 2003, la caducidad extingue el de-
recho y la accién correspondiente. Sin embargo,

por el tenor en que han sido redactadas, ambas
nociones requieren de precisiones para su cabal
interpretacion mientras no se modifiquen con un
tenor que corresponda a la puridad de los con-
ceptos.

En efecto, las nociones incorporadas a los Arts.
1989 y 2003 hacen referencia a la acciéon en su
acepcion juridica tradicional, como un concepto
integrado al del derecho subjetivo y no como un
derecho subjetivo propio y autbnomo, como es
el derecho de accién, que debe entenderse como
el derecho a la jurisdiccién, o, si se prefiere, como
el derecho a la tutela jurisdiccional. Entendida asf
la accion, o concretamente, como el derecho
de accidn, no es prescriptible sino caducible,
como es el caso de la accién que se extingue por
transcurrir el plazo fijado para su ejercicio.

La conceptuacion de la accidn como derecho
subjetivo, como el derecho de accién, determi-
na entonces que lo prescriptible sea la preten-
sién que se quiere hacer valer mediante el ejer-
cicio del derecho de accion. El Art. 1989 debe
interpretarse, entonces, en el sentido de que lo
que la prescripcion extingue es la pretension.

Ahora bien, al dejar a salvo el Art. 1989 al «dere-
cho mismo», se esta refiriendo al derecho sub-
jetivo del que emana la pretensién, sino también
al derecho de accién, que, como acabamos de
indicar, es también caducible. El derecho de ac-
cién, como todo derecho subjetivo dependiente
de un plazo, se extingue por el transcurso del
plazo fijado, como ocurre con la extincion del
derecho a la doble instancia o a la pluralidad de
instancia si no se recurre dentro del plazo fijado.
El Art. 2003 debe interpretarse, entonces, en el
sentido de que la caducidad extingue el derecho
y la pretension correspondiente, comprendien-
do la extincién del derecho de accidn que, como
derecho a la jurisdiccion, se ha quedado sin la
pretension que podia motivar y justificar su ejer-
cicio.

Planteadas las precisiones en virtud de las cuales
hemos concluido a priori que lo que se extingue
de una ejecutoria no es la accién sino el dere-
cho, vamos a detenernos en el enunciado del
Inc. | del Art. 2001 que dispone, sin considerar
los conceptos acogidos por el mismo

Fernando Vidal Ramirez
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Cédigo, que a los diez afios prescribe la ac-
cién que nace de una ejecutoria, manteniendo
el inveterado criterio establecido por el Inc. 4 del
Art. 560 del Cédigo Civil de 1852 y seguido por
el Inc. | del Art. 1168 del Cédigo Civil de 1936,
que le sirven de antecedentes.

Para no remontarnos al siglo XIX vamos sélo a
considerar la norma contenida en el Inc. | del
Art. 1168 del Codigo Civil de 1936, cuya refe-
rencia a la accién se justificd mediante el concep-
to clasico de la actio iudicati, que a nuestro juicio
no es propiamente una actio, una accién, sino un
derecho nacido de la resolucion firme vy
ejecutoriada de un dérgano jurisdiccional que lo
ha determinado. Coviello!'), un autor clasico y
comentarista del Cédigo Civil ltaliano de 1865,
por ejemplo, escribié que la actio iudicati no era
una accidn porque no podia ser considerada como
un ius persequendi in iudicio, por cuanto el pro-
ceso habfa quedado completamente agotado, sino
que venfa a ser un ius exequendi, o sea, un dere-
cho de exigir el cumplimiento de lo resuelto por
el drgano jurisdiccional, un derecho de hacer efec-
tiva la decisién. Seglin Messineol, comentarista
del vigente Cddigo italiano de 1942, la actio
iudicati es el medio para poner en ejecucion la
sentencia y para obtener la consecucién de lo que
se le atribuye a la parte victoriosa por la misma
sentencia.

La acciéon, que es el derecho a la jurisdiccién, o,
si se prefiere, a la tutela jurisdiccional, al ser ejer-
citada da lugar a la instauracién de un proceso
que, por lo general, concluye con una sentencia
o un laudo que, cuando ya no son susceptibles
de recurso impugnatorio, se convierten en eje-
cutoria y pasan a la autoridad de cosa juzgada,
desplegando todos sus efectos contra la parte
vencida y confiriendo a la parte vencedora la actio
iudicati, que, como ya hemos indicado, es la que

[17 Doctrina General del Derecho Civil, pag. 639.
[2] Manual de Derecho Civil y Comercial. TlI, pag. 42.
[3] Doctrina General del Derecho Civil, pag. 638.

[4] Fundamentos del Derecho Procesal Civil, pag. 318.

el Codigo Civil trata como la accién que nace de
una ejecutoria.

Como acabamos de precisar, la actio iudicati no
es, pues, propiamente una accion. La actio iudicati
se distingue de la accién en que es consecuencia
de ella, pues acudir a los érganos jurisdiccionales
no puede tener otra finalidad que la de obtener
un fallo favorable o, como precisa CovielloP!, una
sentencia o laudo de condena para la parte con-
traria, pues de una simple declaracion no deriva
en favor del vencedor una actio iudicati. Esta no
es, entonces, consecuencia de toda accién, sino
de aquellas que persiguen una condena para la
parte contraria, esto es, una ejecutoria condena-
toria y no una declaratoria o una constitutiva del
derecho. Entre la accidn vy la actio iudicati debe
mediar, pues, una ejecutoria de condena y no una
declarativa, que sélo constata o declara la exis-
tencia del derecho, y tampoco una constitutiva,
que sélo da lugar a la creacion, maodificacién o
extincién de un derecho.

La ejecutoria condenatoria es la que impone a la
parte vencida el cumplimiento de una prestacion
que puede consistir en un dar, en un hacer o en
un no hacer. Como sefiala Couturel”, estas sen-
tencias surgen de numerosas circunstancias, como
pueden ser la lesion al derecho ajeno en los ca-
sos de responsabilidad civil, de pérdida de la pro-
piedad, de privacién de la herencia o como con-
secuencia del incumplimiento de una obligacion,
Y, en cualquiera de los casos, la sentencia, y no
sélo la de condena, tiene como efecto fundamen-
tal producir la cosa juzgada. Pero los efectos de la
cosa juzgada cuando la sentencia es condenato-
ria, respecto de la parte que fue condenada en el
proceso, estan sometidos a un plazo de vigencia
y se resumen en el concepto de actio iudicati,
que nuestro Cdédigo Civil enuncia como «la ac-
cién que nace de una ejecutoria».
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Ledn BarandiaranP!, al comentar el Cédigo de
1936, insinud que hubiera sido preferible pres-
cindir de la actio iudicati e, indicando que la teo-
rfa clasica que la propugnaba no era ya defendible
y era eficazmente combatida.

Nosotros, que tenemos como maestro al insig-
ne civilista, hemos optado por sostener que de
una ejecutoria No nace una accién sino un dere-
cho, el derecho de exigir el cumplimiento de la
pretensidn que ha sido materia del proceso y
amparada por la sentencia que, desde que causd
ejecutoria, estd sometida a un plazo de caduci-
dad.

La caducidad del derecho que nace de una ejecu-
toria debe, pues, entenderse referida a una sen-
tencia o laudo de condena cuya ejecucién es im-
prescindible para que el accionante pueda hacer
efectiva la pretension generada por el derecho
invocado en su demanda. Pero si transcurre el
plazo de 10 afnos sin haberse hecho efectivo el
derecho no sélo se extingue la eficacia de la eje-
cutoria y con ella la de la accidn que puso en
funcionamiento el aparato jurisdiccional, sino que
también se extingue la pretensién del derecho
invocado en la demanda. De este modo, queda
cumplido el postulado del Art. 2003, pues trans-
currido el plazo prefijado se extingue el dere-
cho que ha nacido de la ejecutoria y que debid
ser ejercitado en el plazo fijado por el Inc. |
del Art. 2001.

La extinciéon del derecho, correlativo a la obliga-
cién determinada en la ejecutoria, es consecuen-
cia del transcurso del plazo fijado, que debe en-

[5] Tratado de Derecho Civil. T. VIII, pags. 135y 136.

tenderse como un incuestionable un plazo de
caducidad, pues entre la notas distintivas entre el
plazo de caducidad y el plazo de prescripciéon se
sefala que el de prescripcidn comienza a correr
desde que puede recurrirse a la jurisdicciéon, como
lo establece el Art. 1993, sin que tal norma sea
aplicable al plazo de caducidad, pues éste comien-
za a correr desde que se produjo el hecho que
genera el derecho, o sea, desde que la ejecutoria
es notificada, conforme al Art. 155 del Cédigo
Procesal Civil, para que la parte vencedora haga
efectivo su derecho, siendo este plazo perento-
rio vy fatal.

En el mismo Art. 2001, pero en su Inc. 4, se
establece que a los dos afos prescribe la accién
que proviene de pensién alimenticia, lo que debe
entenderse también como el derecho a la pen-
sion alimenticia nacido de una ejecutoria.

El derecho a los alimentos que genera la preten-
sion alimentaria no tiene plazo para su extincion,
pues mientras su titular esté en situacion de
alimentista podra ejercitar su derecho de accién
para hacer valer la pretension alimentaria que se
concreta en la pensién alimenticia a la que tie-
ne derecho, pero que se extingue por el trans-
curso del plazo fijado en dos afos, no por pres-
cripcién sino por caducidad.

En conclusion, la revision de los conceptos juridi-
cos para su cabal incorporacion a las normas es
tarea permanente de la doctrina, la que debe te-
ner en consideracién que el Derecho es una cons-
trucciéon inacabada e inacabable.

Fernando Vidal Ramirez
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EL PAPEL DE LA AUTONOMIA PRIVADA
DENTRO DE LA TEMATICA DEL LIBRO II
DEL CODIGO CIVIL PERUANO

Emilio Jose Balarezo Reyes*

«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.»

* Catedratico de Derecho Civily Corporativo en la Universidad de San Martin de Porres. Autor de
varios libros de doctrina del Derecho Civil.
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El papel de la Autonomia Privada dentro de la
tematica del Libro Il del Cédigo Civil Peruano.

l.-Introduccién

Estudiar las diferentes figuras que contiene el vas-
to universo tematico en lo concerniente al acto o
negocio juridico es sumergirse en un sinnimero
de situaciones que van ligadas al mismo; para
nadie es un secreto que la Voluntad Humana y el
estudio de la repercusion de las multiples figuras
que se pueden derivarse de ella, hacen que todo
hombre de derecho al iniciarse el camino del es-
tudio del mismo tenga que tener presente que
sin un dominio pleno de la esencia y la naturaleza
propia de la Voluntad Humana vy las repercusio-
nes juridicas que se deriven de la misma desenca-
denaré su futura actividad y desempefo dentro
del Derecho. Como lo manifiesta la acreditada
doctrina italiana, en este caso Betti', cuando ex-
presa lo siguiente: «los negocios juridicos, pueden
definirse en general como actos de autonomia pri-
vada destinados a dictar estructuras de intereses
que la conciencia social ya considera como
vinculantes entre las partes».

La subjetividad es un tema polémico debido a que
su naturaleza lo convierte en una reflexién
netamente interna del ser humano ya que sin ella
no podria exteriorizarse lo que el ser humano
realmente quiere por eso es importante para
delimitar su alcance juridico tomar en cuenta en
qué consiste la libertad como también la autono-
mia. La doctrina mas respetada en la actualidad
ha buscado de manera incansable tratar con
cabalidad académica y juridica estos temas debi-
do a la importancia que tendrén en la interpreta-
cién y repercusion de lo juridico y lo mas tras-
cendente, en lo realmente querido por el sujeto

que los manifiesta. Al parecer de doctor Espinoza?
el concepto de autonomia expresa lo siguiente:
«Se concluye que la autonomia radica en la perso-
na en cuanto esta es un ser libre. Es en la libertad
donde radica su autonomia».

El tema de la Autonomia Privada es un tema que
no solo ha marcado de manera profunda el dere-
cho civil sino a nuestro concepto ha trascendido
de forma clara y contundente lo que es el Dere-
cho como disciplina en si. Su vinculacion va de la
mano no solo al tema del Acto o Negocio Juridi-
o sino que el mismo por las repercusiones eco-
ndmicas que podrian contener las consecuencias
de lo que es querido y lo que realmente se cono-
ce y es de importancia para el derecho. Para la
doctrina espafola en la la figura de Diez Picazo y
Gullén® manifiestan lo siguiente: «la autonomia
privada es una consecuencia del concepto de per-
sona y consiste en un poder que el orden juridico
confiere al individuo para que gobierne sus propios
intereses».

En la actualidad despejar toda duda intelectual en
torno a este tema es tocar temas que en la actua-
lidad estan vinculados con el hombre como tam-
bién con la sociedad en general para nadie es un
secreto la variedad de formas de contratacién y la
manera como se han desarrollado lo que han lle-
vado al surgimiento de nuevas disciplinas (como
es el caso del Derecho del Consumidor) que no
hacen mas que profundizar temas que siempre
han tenido referencia aspectos bésicos y en algu-
nos casos tratados de manera tradicional por lo
que es el Derecho. La doctrina nacional muy acer-
tadamente nos habla de la autonomia privada

| Betti, Emilio. Reflexiones sobre la nocién de Negocio Juridico. En Ledn Hilario, Leysser (2001) Teoria General del Negocio

Juridico, Cuatro estudios fundamentales. Lima, ARA Editores.p.31.

2 Espinoza Espinoza, Juan (2008) Acto Juridico Negocial. Lima, Gaceta Juridica. p.21.

3 Diez Picazo, Luis y Antén Gullén. (1982) Sistema de Derecho Civil. Volumen |, 4 TA Edicién. Madrid, Tecnos. p. 387.
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como una figura que no es absoluta, asi el Dr.
Cérdenas* Quiros manifiesta lo siguiente: «el prin-
cipio de la autonomia privada nunca ha sido abso-
luta. Ni siquiera en Francia que lo consagro
legislativamente en el articulo | 134 del Cédigo de
Napoledn se ha aplicado irrestrictamente».

2.-Importancia

Para el tratamiento de esta parte del articulo lo
dividiremos en las figuras que estan ligadas intrin-
secamente a la Autonomia Privada como tam-
bién al rol que estas tienen con respecto a su
presencia tanto jurfdica como legal.

2.1.-La Autonomia Privada y la Libertad.

La libertad como tema transversal a lo juridico es
una fuente inagotable de andlisis en lo que res-
pecta a su utilidad dentro del ambito del Dere-
cho Privado. Si somos mas puntuales en el tema
referente al acto o negocio Juridico a nuestro
concepto es basico la facultad que tiene el ser
humano de decidir por sf mismo sin influencia
alguna lo que en realidad desea hacer, que trasla-
de sin ninglin tipo de suspicacia o error lo que
realmente quiere el sujeto en la medida que sea
entendida en su cabalidad el concepto de lo que
es la libertad como rasgo esencial del hombre,
para poder delimitar su accionar dentro de la so-
ciedad podremos expresar con seguridad la im-
portancia del mismo. La posicion es en torno a
lo que verdaderamente debemos de sefalar
como libertad debe de estar ligada a la facultad de
no intervencién de alglin factor que impida de
manera trascedente impedir lo que realmente
quiere el hombre.

Sobre el tema de cdmo debe ser captada esta
facultad se ha escrito que la Libertad es el instru-
mento por el cual se materializa la autonomfa y
gufa de manera imprescindible la voluntad del
hombre, es entonces un papel trascendental, ba-
sico e importante ver los limites entre los cuales
la libertad se mueve y como es acogida de mane-

ra plena dentro de lo que es el Acto o Negocio
Juridico dentro de la percepcidn propia que ma-
neja nuestro ordenamiento la libertad como fac-
tor que esta presente dentro del Libro Il del Cé-
digo Civil Peruano debe de ser limitado, es decir
deben de existir sobre él ciertas reglas o canones
que permitan de manera muy puntual expresar
hasta donde llega su extension y ademas hasta
donde la sociedad en la que se aplica lo permite,
solo entendiéndola en su real dimensién se po-
dra apreciar su magnitud jurfdica.

Si no se permite al hombre decidir ni expresarse
ni materializar lo que realmente desea no se pue-
de hablar de libertad, juridicamente hablando en
la medida que se respete el derecho de los de-
mas se podra aplicar sin ningdn inconveniente el
concepto de libertad para lo cual deben de plan-
tearse de la manera mas concreta posible los
estandares en que se desarrolla el ejercicio pleno
de la libertad y la repercusion que éste tiene den-
tro del derecho.

2.2.-La Autonomfa Privada y la Voluntad.

La voluntad es un término que concita reflexion
desde la Optica del derecho; si juridicamente co-
menzamos a analizarlo desde esa perspectiva,
tomando en cuenta que el ser humano para ex-
teriorizar lo que realmente quiere debe de lle-
varlo a cabo bajo esa caracteristica propia que
solo el hombre tiene, en la medida que esa fuer-
za interior ocasiona consecuencias jurfdicas es que
podemos hablar de manera puntual y rotunda del
término voluntad, pero esta no se maneja por si
sola, he aquf entonces uno de los temas medulares
que motivan y llevan a colocar a la voluntad como
un aspecto netamente subjetivo, en el cual quien
decide es el hombre, pues la voluntad estd muy
ligada a la facultad de raciocinio como también a
la de discernimiento que tiene todo ser humano.
Es alli donde radica la importancia de esta figura y
su vinculacion con lo que es el derecho de mane-
ra puntual esa autonomia que tiene el ser huma-
no, la cual se manifiesta por medio de la voluntad
tiene que estar encaminada, es decir debidamen-

4 Cérdenas Quiros, Carlos (1997) Autonomfa Privada, Contrato y Constitucién. En Derecho Civil Patrimonial. Fondo Editorial de la

Pontificia Universidad Catdlica del Pert. p.40.
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te regulada por el derecho al ser un aspecto
netamente subjetivo se trasluce la misma con su
exteriorizacién y cuando se da este efecto es que
encontramos esa vinculaciéon que siempre tiene
que estar presente dentro de lo que es la volun-
tad, una especie de voluntad regulada de la cual
su mayor participe es el ser humano, el cual ante
la utilizacion de la voluntad, tiene en base al dis-
cernimiento la plena seguridad de lo realmente
querido y su coherencia con lo que realmente es
el derecho y su aplicacién social. El Dr. Torres
Vasquez® entiende acertadamente el rol de la
voluntad dentro del derecho cuando expresa lo
siguiente: «para que exista voluntad juridica se re-
quiere de la concurrencia de elementos internos
(discernimiento, intencién y libertad) y externos
(manifestacién)».

Por Ultimo sin voluntad no podrfa ejercerse la li-
bertad, como lo expresamos en lineas anteriores
ese complemento entre ambas instituciones trae
consigo de que la voluntad y su materializacion de
forma correcta y apreciada concretamente por el
Derecho es aquel que es aplicado dentro de la
sociedad y las consecuencias que son queridas por
los mismos en la medida que se complementen y
sean aceptadas en su real dimension, es alll donde
podemos expresar que la libertad no se maneja
por sf sola y menos la voluntad que es emanada
por el ser humano, en este caso el hombre cum-
pliendo con el discernimiento apropiado para el lo-
gro de los objetivos verdaderamente queridos por
las personas o persona que lleva a cabo el acto o
negocio juridico como tal. Asf el profesor Vidal®
dice en torno a este tema lo siguiente: «La fuerza
vinculante de la autonomia de la voluntad es un
poder juridico que el Derecho Objetivo reconoce a
todo sujeto para la regulacién de sus intereses».

Por ende de todo lo indicado la voluntad como
aspecto subjetivo se convierte en piedra angular
de los temas vinculados de manera puntual con
el acto o negocio juridico y se dirfa sin temor que

la voluntad y la libertad se complementan de tal
manera que permiten ser la expresion juridica de
lo que realmente quiere la persona pero a la vez
su connotacion y trascendencia tiene que estar a
la par con las reglas o comportamientos que el
derecho aceptado por un determinado grupo
social lo indica. La doctrina nacional concuerda
con esta posicion asi el profesor Palacios” expre-
sa lo siguiente: «la voluntad es la base para la
produccién de efectos juridicos, el querer indivi-
dual en si 'y por si es tutelable de manera obligato-
ria por el ordenamiento».

Ante esto surge la trascendencia de lo que es la Vo-
luntad Licita es decir la voluntad acorde a derecho,
ese respaldo, esa proteccién que el ordenamiento
juridico otorga con la finalidad de hacerlo presente
siempre dentro de la sociedad que lo acoge. Para
esto si nos basamos en un andlisis netamente juridi-
co encontramos que esos limites o fronteras
netamente normativas las encontramos en los re-
quisitos del articulo 140 de nuestro Cédigo Civil
como también en el Articulo V del Tftulo Preliminar
del mismo Cédigo, asi encontramos en primer lu-
gar cuatro requisitos imprescindibles y basicos a cum-
plir dentro de la confeccién de la voluntad, sin los
cuales no tendrfa repercusion ni valor para el dere-
cho y en lo segundo a nuestro concepto lo que
observamos es una limitacion de caracter social de-
bido a la trascendencia que este tiene y su innegable
sello social que tiene dentro del Derecho.

2.3.-La Autonomfa Privada y la Contrata-
cioén,

El contrato es sindnimo de independencia juridi-
ca y patrimonial, ademas es muestra de que el
acto o negocio juridico que estudiamos permite
tener una repercusion de tipo econémico es asf
que al momento de poder plasmar los alcances
que las partes desean darle es alll donde aprecia-
mos la autonomia contractual, la voluntad con-
tractual en toda su expresidn ya que dentro de

5 Torres Vésquez, Anibal (2007) Acto Juridico. Lima, IDEMSA. p.119.

6 Vidal Ramirez, Fernando (2000) EI Acto Juridico. Lima Gaceta Juridica.p.60.

7 Palacios Martinez, Eric (2002) La Nulidad del Acto Juridico. Lima, Jurista Editores. p.52.
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esta figura, por ejemplo, se ve en plenitud plas-
mados los conceptos que hemos venido desa-
rrollando.

El eje de la contratacién estd en la voluntad de las
partes que se manifiesta a través de la autonomia
que cada uno de ellos tiene tomando en cuenta
que Unica y exclusivamente estara puesto dentro
del contrato lo que las partes quieren ya se ha he-
cho de conocimiento general esa frase que expre-
sa: «el Contrato es Ley entre las partes» lo cual se
refleja en que nadie esta obligado a comprome-
terse a algo si no lo quiere. De esta forma encon-
tramos reflejado dentro de lo que es el tema de
los contratos tanto la independencia como la au-
tonomia con el que se manejan, no hay mayor
ejemplo que la negociacién, es decir, esa capacidad
que tiene la parte al momento de formar el con-
trato por el cual este goza de todas las facultades
convenientes con el objetivo de poder buscar el
mayor beneficio o provecho posible de sus intere-
ses. Como lo expresa el profesor Cardenas
Quiros? cuando se refiere a la contratacién indica
lo siguiente: «El Cédigo Civil vigente se inscribe en
esa tendencia humanizadora, socializadora del con-
trato. EI Cédigo Civil respeta el principio de la auto-
nomia privada».

La autonomia se combina, se vincula con la con-
tratacion en la medida que ambas se dan para
poder representar lo que realmente quiere la
parte. Es sindnimo de la no intervencién de cual-
quier factor que altere justamente esa autonomia
que es producto de la voluntad y de la libertad
con la que actla la persona natural o juridica ya
sea de manera particular o plural cuando se cons-
tituye como parte dentro del contrato. Solo me-
diante el respeto de las decisiones que se den
dentro de la relacidn y vinculacién que se des-
prende de la negociacidn se podra ver plasmada
de manera efectiva lo que es la autonomia con-
tractual eje del tratamiento y la regulacion. En el
tema de lo que es la naturaleza de los contratos
no puede concebirse entonces la presencia de
cualquier factor que vaya en contra del normal

8 Cardenas Quiros. Ob. Cit. p.42

desarrollo de la libertad que tienen las partes sien-
do estd regulada en torno a los canones de con-
ducta y de convivencia social. Para esto existe lo
que se denomina Derecho de los Contratos que
Santos Pastor? lo define de la siguiente manera:
«la funcién primordial del derecho de contratos con-
siste pues en proporcionar un conjunto de reglas y
de mecanismos que garanticen el cumplimiento
de estas reglas que aseguren que los individuos
realizan sus deseos en lo concerniente a un con-
trato, garantizando el cumplimiento de lo acorda-
dos.

A la fecha el tema de la contratacion ha traido
consigo nuevos horizontes y una bldsqueda de
aplicacion de los nuevos conceptos que lo ro-
dean como son la contratacién electrénica o en
masa, los cuales plantean nuevos retos ya que
muchas de las normas que fueron dadas para el
tratamiento de los temas en torno al contrato y a
su formacion fueron reguladas desde un punto
netamente individual y presencial, situaciones que
con el devenir del tiempo estan cada vez mas
desarrolladas y presentes dentro de nuestra so-
ciedad ante lo cual se convierten en situaciones
que necesariamente el derecho debe de interve-
nir en la busqueda de una adecuada y equilibrada
regulaciéon juridica que se exprese a traves de
normas eficaces, claras y contundentes.

3.-Conclusiones

3.1.- Tanto la libertad, la voluntad y la autono-
mia estan intimamente vinculadas con el
hombre de manera precisa con el discer-
nimiento que es el instrumento por el cual
se desprende y exterioriza lo que la per-
sona desea dentro del acto o negocio
juridico que realice.

3.2.-A la fecha el tema contractual se ha visto
enriquecido debido a los avances tecnoléd-
gicos como también los nuevos tipos de
contrataciones las cuales hacen que la re-
gulacién necesite modificaciones como

9 Pastor, Santos (1989) Sistema Juridico y Economia. Madrid, Tecnos, p.148-149.
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también actualizarse a los nuevos requeri-
mientos en estos temas.

3.3.-El rol de la autonomia radica en el control
pleno de los actos que tiene la persona
sobre los mismos de tal manera que deje
constancia de lo querido, queda al ambito
del Derecho regularlo siempre y cuando
no vaya en contra de lo previamente es-
tablecido y aceptado juridicamente por la
sociedad.

3.4.-Nuestra regulacion a lo largo del desarro-
llo de estas actividades ha tratado de re-
gular de manera eficiente estos temas to-
mando en cuenta el contexto donde se
desarrollaron a la fecha es necesaria una
revisién y replanteamiento del tema. Con
principal atencién al desarrollo que se le
da al tema en el Perd.

3.5.-El Derecho Civil se nutre del aspecto sub-
jetivo e interno de la persona por lo tanto
debe de llevarse a cabo un tratamiento
jurfdico del mismo que permita tener la
certeza precisa en cuanto a lo que es ex-

teriorizado por el hombre como también
de las consecuencias que del mismo se
puedan derivar.
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«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.»
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CORTE PENAL INTERNACIONAL, CONSTITUCION PQLiTICA
DEL PERU DE 1993 Y ALGUNAS LIMITACIONES JURIDICAS

OBJETIVOS GENERALES:

- Conocer vy analizar los alcances juridicos de la
Corte Penal Internacional, la Constitucion Politi-
ca del Perti de 1993 vy algunas limitaciones nor-
mativas.

OBJETIVOS ESPECIFICOS:

- Analizar el Estatuto de Roma y la creacién de la
Corte Penal Internacional.

- Describir el contenido de Resolucidn de ra-
tificacion del Estatuto de Roma por el Estado
peruano.

- Analizar la Constitucidon Politica del Per( de
[993.

- Conocer algunas limitaciones normativas de la
corte Penal internacional.

ANTECEDENTES HISTORICOS:

Como consecuencia de los crimenes cometidas
contra los derechos humanos, durante la Segun-
da Guerra mundial, fue necesario y oportuno
crear el Tribunal de Nuremberg y de Tokio con
el objeto de conocer y juzgar a los responsables
de los hechos inhumanos, lo que significd el ini-
cio de la organizaciéon y funcionamiento de la jus-
ticia penal internacional de caracter temporal.

Desde la finalizacién de la segunda conflagracion
bélica mundial, aproximadamente, hasta la déca-
da del 80, la llamada guerra fria contribuyd a la
creaciéon y funcionamiento de un Tribunal Penal
internacional permanente.

Los hechos inhumanos ocurridos, durante las
guerras civiles de Yugoslavia y Ruanda y por otra
parte la caida del Muro de Berlin, motivaron la
creaciéon de un Tribunal con jurisdiccion univer-

sal, para casos de violacién de derechos huma-
nos y otro tipo de crimenes.

A posteriori de aquellos hechos, la Organizacién
de Naciones Unidas, a través del Consejo de
Seguridad, decidié emitir resoluciones creando
tribunales ad-hoc como los tribunales especiales
para Sierra Leona y Camboya.

El camino fue largo, con muchas limitaciones,
pero el ideal fue perseverante para la organi-
zacién de Naciones Unidas, en el sentido de
concretar la creaciéon de un érgano de justicia
penal internacional consolidado y permanen-
te, como efecto de la barbarie imperdonable
y dificil de dejar en el olvido y en la impuni-
dad.

Gracias a la reflexion y madurez de la comunidad
mundial, en 1998, en la histérica Conferencia
Internacional de Plenipotenciarios se aprobd el
Estatuto de Roma, que crea el Tribunal Penal In-
ternacional como resultado de un tratado
multilateral, firmado v ratificado por mas de un
centenar de estados miembros de la organiza-
cién mundial.

La tarea fue ardua para la consolidacién de la idea
de creacién y funcionamiento de un érgano
jurisdicciénal universal, es asi que en abril del
2002 entré en vigor la Corte Penal Internacio-
nal, constituyendo un resultado fructifero de los
sectores progresistas y de cambio.

El mundo observa con detenimiento la actividad
que viene cumpliendo la Corte Penal Internacio-
nal preocupado por alcanzar la justicia universal
para todos los pueblos victimas de la criminalidad
organizada.

A esta época podemos sefalar que este érgano
jurisdiccional se enfrenta a ciertas limitaciones que
se le van presentando en el ambito internacional.
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IMPORTANCIA DEL TEMA

Las antiguas formas de organizacién politica de
los estados, poco a poco han cambiado, lo que
motivé la busqueda de nuevas estructuras de re-
laciones internacionales que obligan ir mas alla
de las fronteras tradicionales.

El proceso de globalizacidon que vive el mundo,
es un hecho que ha contribuido al desarrollo y ha
generado verdaderas relaciones supranacionales,
que se dirigen cada vez mas a una real interde-
pendencia entre los estados v los organismos in-
ternacionales.

La Corte Penal Internacional serd competente,
para conocer los crimenes internacionales, en
caso que los Estados no puedan hacerlo.

Una de las innovaciones que presenta el Estatuto
de Roma, es que a la persona humana se le con-
sidera como sujeto de derecho internacional y
no solo a los estados, concepcién que ha sido
modernizada; lo que significa que la responsabili-
dad penal seré de las personas naturales que co-
metan las graves violaciones a los derechos hu-
manos tipificados en las normas del Estatuto.

RATIFICACION DEL PERU DEL
ESTATUTO DE ROMA

Después del gobierno totalitario de Alberto
Fujimori, el Perd quedd destruido politica y juri-
dicamente, pero como la vida de las naciones
contindan su rumbo, fue el gobierno transitorio
de Valentin Paniagua quien firmé el Estatuto de
Roma en diciembre del afio 2000; con este acon-
tecimiento el Perd reconocié la jurisdiccion de
la Corte Penal Internacional, demostrando al
mundo su reconocimiento y respeto a los Dere-
chos Humanos.

Como resultado del debate parlamentario e iden-
tificados con la defensa de los Derechos Huma-
nos el Perd, como Nacién soberana ratificd el
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacio-
nal mediante Resolucién Legislativa N° 27517
del 13 de septiembre de 2001.

El 10 de noviembre ante la Asamblea General
de la ONU, el presidente Alejandro Toledo de-

positd el instrumento de ratificacion del Estatuto
de Roma,

Siendo el palis nimero cuarenta y cuatro, aproxi-
madamente en apoyar formalmente el estableci-
miento de la Corte Penal Internacional.

RESOLUCION LEGISLATIVA QUE APRUE-
BA EL ESTATUTO DE ROMA DE LA COR-
TE PENAL INTERNACIONAL

Articulo dnico.- Objeto de la Resolucién
Legislativa y Declaraciones

Apruébase el «Estatuto de Roma de la Corte Pe-
nal Internacional», aprobado en la Conferencia
Diplomatica de Plenipotenciarios de las Nacio-
nes Unidas, celebrada en Roma, Republica Italia-
na, el 17 de julio de 1998; de conformidad con
los articulos 57°, parrafo segundo y 206° de la
Constitucion Politica del Perd, con las siguientes
declaraciones:

I.1 Declaracién relativa al articulo 51°
de la Carta de las Naciones Unidas
«Las disposiciones del Estatuto de Roma de la
Corte Penal Internacional no impiden a la Re-
publica del Pert el ejercicio de su derecho a la
legitima defensa de conformidad con el articu-
lo 51 de la Carta de las Naciones Unidas».

|.2 Declaracién relativa al articulo 5° vy
121° pérrafos | y 5
«La Republica del Pert declara que de confor-
midad con los parrafos | y 5 del articulo 121°
del Estatuto se propone como enmienda la
incorporacién en el articulo 5 del Estatuto los
delitos de terrorismo en todas sus modalida-
des y el uso de armas nucleares, quimicas y
bioldgicas en los conflictos armados, como
crimenes mas graves de trascendencia para la
comunidad internacional en su conjunto, de
competencia de la Corte Penal Internacional».

|.3 Declaracién relativa al articulo 8° pé-
rrafo 2 literal (b), (c), (d), (e) y (f)
«La Republica del Pert declara que los térmi-
nos «conflictos armados internacionales» y
«conflicto armado que no sea de indole inter-
nacional», contemplados en el articulo 8° pa-
rrafo 2 literales (b), (c), (d), (e) y (f) no incluyen

Rafael Supo Hallasi
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la comisién de delitos comunes, en particular
los delitos de traicién a la patria, y los delitos
de terrorismo en todas sus modalidades».

I.4 Declaracién relativa al articulo 8° pé-
rrafo 2 literales (c) y (e)
«La Republica del Perti declara que lo dispuesto
en el articulo 8 parrafo 2 literales (c) y (e) no
impide la declaracién v el ejercicio de los re-
gimenes de excepcion contemplados en la
Constitucion Politica del Estado con a finali-
dad de mantener o restablecer la paz y el or-
den publico o de defender la unidad e integri-
dad territorial por cualquier medio legftimo».

I.5 Declaracién relativa al articulo 87°
parrafo (1) literal (a)
«Conforme al articulo 87°, parrafo (2) del Es-
tatuto, la Republica del Per( declara que las
solicitudes de cooperacién de la Corte vy sus
documentos sustentatorios seran remitidos en
espafol, o acompafiados de una traduccién
en espafiol, que es uno de los idiomas oficia-
les de la Corte».

|.6 Declaracién relativa al articulo 87°,
parrafo (2)
«Conforme al articulo 87°, parrafo (2) del Es-
tatuto, la Republica del Per( declara que las
solicitudes de cooperacién de la Corte vy sus
documentos sustentatorios seran remitidos en
espafol, o acompafiados de una traduccién
en espafiol, que es de los idiomas oficiales de
la Corte».

|.7. Declaracién relativa al articulo 124°
Conforme al articulo 124° del Estatuto de
la Corte Penal Internacional, la Republica
del Per( declara que durante un perfodo de
7 afos contados a partir de la fecha en que
el Estatuto entre en vigor para el Perd, no
aceptara la competencia de la Corte sobre
la categoria de delitos referidos en el arti-
culo 8° cuando se denuncie que un delito
ha sido cometido por sus nacionales o en
su territorio. Durante el mencionado pe-
rfodo el Estado peruano cumplird con ade-
cuar su legislacion constitucional, penal y
demas normas pertinentes a fin que sean
compatibles con el contenido del presente
Estatuto».

SALVO MEJOR DESE CUENTA, SALA DE CO-
MISION- Lima, mayo del 200

CONSTITUCION POLITICA DEL PERU
DE 1993

LOS TRATADOS INTERNACIONALES:
En el contenido normativo de nuestra Carta
Magna o Ley de leyes, vigente, sin ninguna duda,
no existe opinidn univoca, respecto de la jerar-
quia de los tratados internacionales, referidos a
los derechos humanos; vale decir para un sector
prevalece los tratados sobre la ley, para otros la
ley esta por encima del tratado.

Esta situacién de nuestra Constitucion de 1993
nos conduce a una enorme confusidn por no es-
tar regulado expresamente la prevalencia de los
tratados sobre las leyes, como lo estaba en la
Constitucion - politica de 1979.

Sin embargo, es oportuno sefialar que en la Cuar-
ta de las Disposiciones Finales y Transitorias de la
Constitucion de 1993, se prescribe una norma
que sefiala lo siguiente:

«Las normas relativas a los derechos y a las liber-
tades que la Constitucién reconoce se interpretan
de conformidad con la Declaracién Universal de
Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos
internacionales sobre las mismas materias ratifi-
cados por el Peri».

Esta norma y su contenido permiten sostener una
interpretacion que conduce a que los tratados
sobre derechos humanos tendrfan rango consti-
tucional. En este sentido, podemos argumentar
que tendrfan un rango supraconstitucional.

Por la forma como esta regulado en nuestra
Constitucion vigente recomendamos que es ur-
gente, oportuno y necesario una reforma consti-
tucional y se sefiale expresamente el rango que
tiene los tratados respecto a los derechos huma-
nos.

LA IMPRESCRIPTIBILIDAD

Otro aspecto que tenemos que resaltar es que la
Constitucion Politica del Perd no dispone la pres-
cripciéon de delitos.
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No obstante ello, el Cédigo Penal, en su articulo
80 regula la extincién de la accién penal por el
paso del tiempo, sin establecer ninguna excep-
cién en los casos de comision de genocidio o
crimenes de guerra, crimenes de lesa humani-
dad, que son delitos de competencia de la Corte
Penal Internacional.

La Corte Penal Internacional
limitaciones juridicas

y algunas

A nuestro modo de ver, la normativa de la
Corte Penal Internacional presenta algunas limi-
taciones juridicas tales como :

a. Estrecho campo de competencia.

b. Intromision del Consejo de Seguridad de la

Organizacién de Naciones Unidas

|.-Estrecho campo de competencia.
A la letra dice el Articulo 5 .- «Crimenes de la
competencia de la Corte

|. La competencia de la Corte se limitard a los
crimenes mds graves de trascendencia para la co-
munidad internacional en su conjunto. La Corte
tendrd competencia, de conformidad con el pre-
sente Estatuto, respecto de los siguientes crime-
nes: a) El crimen de genocidio; b) Los crimenes de
lesa humanidad; c) Los crimenes de guerra; d) El
crimen de agresion.»

Asimple vista podemos observar que el articulo
indicado sefiala un reducido campo de compe-
tencia otorgado a la Corte, porque no puede
conocer conductas de alta peligrosidad, asi como
impone serias barreras para trascender las fron-
teras de los estados, motivando grandes proble-
mas de caracter internacional. En la realidad ac-
tual existen otros tipos de delitos tales como: tra-
fico de personas, trafico de armas, tréfico de dro-
gas v estupefacientes, trafico de érganos huma-
nos, trafico de menores en el comercio de la
prostitucion y la pornografia, dafos contra el me-
dio ambiente, etc, ante los cuales no podemos
ponernos una venda y dejarlos pasar, por ello es
necesario ampliar la competencia de la Corte
penal Internacional e incluir estos nuevos delitos
que traspasan las fronteras.

2.- Intromisién del Consejo de Seguridad
de la Organizacién de Naciones Unidas

Es increible, pero doloroso reconocer que el
Consejo de Seguridad de la ONU, por la natura-
leza de los intereses de los miembros perma-
nentes y por la prerrogativa del veto, se convier-
te en el Unico protector del presente orden
mundial.

Con relaciéon a la Corte Penal Internacional, el
Consejo de Seguridad puede darse el lujo de
pedir el aplazamiento de investigaciones, proce-
dimientos o procesos de cualquier clase, hasta el
enjuiciamiento que haya iniciado, obligando a la
Corte aceptarlo, al amparo del articulo 16 que
sefiala : «Suspension de la investigacion o el enjui-
ciamiento .- En caso de que el Consejo de Seguri-
dad, de conformidad con una resolucion aprobada
con arreglo a lo dispuesto en el Capitulo VIl de la
Carta de las Naciones Unidas, pide a la Corte que
suspenda por un plazo que no podrd exceder de
doce meses la investigacion o el enjuiciamiento que
haya iniciado, la Corte procederd a esa suspen-
sién; la peticién podrd ser renovada por el Consejo
de Seguridad en las mismas condiciones.»

Con este dispositivo, la Corte se convierte inme-
diatamente, en un mero instrumento del Conse-
jo de seguridad y, con lo cual pierde toda inde-
pendencia, autonomia y credibilidad internacio-
nal. También toma parte activa para el inicio de la
accion penal de la Corte, porque tiene la facultad
de calificar de figuras delictivas internacionales,
seglin se desprende del articulo |3 inciso b) del
Estatuto., que textualmente dice «Articulo |3 .-
Ejercicio de la competencia .-b) El Consejo de Se-
guridad, actuando con arreglo a lo dispuesto en el
Capitulo VIl de la Carta de las Naciones Unidas,
remite al Fiscal una situacion en que parezca ha-
berse cometido uno o varios de esos crimenes.»

La atribuciones otorgadas al Consejo de seguri-
dad de la Organizacion de Naciones Unidas fren-
te a la Corte Penal Internacional es una flagrante
violacion al principio de soberanfa de los Estados
partes o al contrario.

CONCLUSIONES.

Después de haber analizado los alcances y limi-
taciones normativas del Estatuto de Roma y la
Corte Penal Internacional y la Constitucién politi-
ca del Perti de 1993 hemos arribado a las con-
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clusiones siguientes:

PRIMERO.- Los crimenes cometidos contra los
derechos humanos, durante la Segunda Guerra
mundial, dieron origen al Tribunal de Nuremberg
y de Tokio con el objeto de conocer y juzgar a los
responsables de hechos inhumanos y en 1998,
y en la histérica Conferencia Internacional de Ple-
nipotenciarios se aprobd el Estatuto de Roma,que
crea el Tribunal Penal Internacional, firmado y ra-
tificado por mas de un centenar de estados miem-
bros de la organizacion mundial; y en abril del
2002 entrd en vigor la Corte Penal Internacio-
nal, constituyendo un resultado fructifero de los
sectores progresistas y de cambio.

SEGUNDO.- El establecimiento de la Corte
Penal Internacional encamina a garantizar el res-
peto por los Derecho Fundamentales de las Per-
sonas Y los Principios Generales del derecho pe-
nal.

TERCERO.- El Pert, identificado con la defensa
de los Derechos Humanos, como nacién sobe-
rana ratificd el Estatuto de Roma de la Corte
Penal Internacional mediante Resolucién Legisla-
tiva N° 27517 del 13 de septiembre de 2001.

CUARTO.- En el contenido normativo de nues-
tra Carta Magna, respecto de la jerarquia de los
tratados internacionales, referidos a los derechos
humanos, no existe opinién univoca al respecto;
para algunos prevalece los tratados sobre la ley, y
para otros la ley estd por encima del tratado. En
efecto nos conduce a una enorme confusion por
no estar regulado expresamente la prevalencia de
los tratados con relacién a la ley.

QUINTO.-En la Constitucién Politica del Pert
DE 1993 no se dispone la prescripcion de deli-
tos.

SEXTO.- La normativa de la Corte Penal Inter-
nacional presenta limitaciones de competencia
para otros tipos de delitos reales y actuales tales

como: tréfico de personas, trafico de armas, tra-
fico de drogas y estupefacientes, trafico de érga-
nos humanos, trafico de menores en el comer-
cio de la prostitucion y la pornografia, dafos con-
tra el medio ambiente, etc,

SEPTIMO.- Otra limitacién normativa que pre-
senta la Corte es la intromision del Consejo de
Seguridad de la Organizacién de Naciones por su
naturaleza de los intereses de los miembros per-
manentes vy por la prerrogativa del veto, se con-
vierte en el Unico protector del presente orden
mundial. Con este dispositivo, la Corte se con-
vierte inmediatamente, en un mero instrumento
del Consejo de seguridad vy, con lo cual pierde
toda independencia, autonomfa y credibilidad in-
ternacional.
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LA COSA JUZGADA:
MUTABILIDAD O INMUTABILIDAD

Victor Hugo Nina Cohaila *

«...cobmo se ha comprobado en
muchos casos,(...) la decisién
del dltimo juez no es siempre la
mds justa, ni la mds conforme
con el derecho.

Esto plantea el desideratum
entre mantener la vigencia de
una sentencia fruto del error o
de la prevaricacién del juez, o
prolongar la incertidumbre en las
relaciones juridicas y patrimo-
niales, sin limite de tiempo,
hasta alcanzar una sentencia
justa».
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«... Ningin esquema constitucional donde se reconoce la justicia
como valor esencial y se le rodea de garantias de seguridad puede,
a la vez de proclamarse legitimo, operar en forma contraria a los
mismos derechos que pretende proteger. Ello significaria que una
parte de la Constitucién quedaria invalidada so pretexto de otra, lo
que resultaria no solo paradéjico sino abiertamente irrazonable e
irracional. En dicho contexto, considera este Colegiado que, aun
cuando la cosa juzgada es importante, esta institucién no puede
superponerse al derecho a la identidad, por lo que en el presente
caso debe ampararse la pretensién de quien exige conocer a su
progenitor, asi como, de ser el caso, de conservar su apellido.»
Fundamento 18 STC EXP N.° 00550-2008-PA/TC.

LA COSA JUZGADA: MUTABILIDAD O INMUTABILIDAD

I. LA COSA JUZGADA:

Para el maestro Guillermo Cabanellas, la cosa juz-
gada es «lo resuelto en juicio contradictorio, ante
un juez o tribunal, por sentencia firme, contra lo
cual no se admite recurso, salvo el
excepcionalisimo de revision.»'

La cosa juzgada sefala Savigny no es una conse-
cuencia natural o necesaria deducible del concep-
to del oficio del juez. Al contrario, cuando se pone
en duda la justicia de la sentencia, parece natural
emprender un nuevo examen del asunto. La ex-
periencia histérica demuestra cémo, en diversas
épocas de la evolucion de las instituciones judicia-
les, se ha considerado conveniente el estableci-
miento de un régimen jerarquico de instancias su-
cesivas en busca de la justicia de la decision; y como
se ha comprobado en muchos casos, que la deci-
sién del Ultimo juez no es siempre la mas justa, ni
la mas conforme con el derecho.

Esto plantea el desideratum entre mantener la vi-
gencia de una sentencia fruto del error o de la pre-
varicaciéon del juez, o prolongar la incertidumbre
en las relaciones juridicas y patrimoniales, sin limi-
te de tiempo, hasta alcanzar una sentencia justa. Es
una cuestién de politica del derecho dice Savigny
establecer cudl de estos dos peligros o dafos sea

mayor y optar por la solucion mas conveniente.
Son pues, como afirma también Chiovenda razo-
nes de oportunidad, consideraciones de utilidad
social, las que hacen poner un término a la investi-
gacién judicial, y tratar la sentencia como ley irre-
vocable para el caso concreto.

En el primitivo derecho romano, la eficacia de la
decision se fundaba en el «compromiso» que asu-
mian las partes en la litiscontestatio, no en la auto-
ridad del Estado, como se ve del pasaje de Ulpiano:
stari autem debet sententiae arbitri quam de re
dixerit, sive aequa, sive iniqua sit; et sibi imputet,
qui compromisit (se debe estar a la sentencia que el
arbitro de sobre la cosa, sea justa o injusta; y culpa-
se asi mismo el que se comprometié). Posterior-
mente, la evolucion del concepto del Estado, la
extension del Imperium v el nuevo concepto de la
jurisdiccién, que llevaron al Estado a asumir la fun-
cién publica de administrar justicia mediante los
jueces, hicieron intil el contrato de litiscontestatio
de las primeras épocas, y bajo Justiniano, la fuerza
de la sentencia se fundé en la cosa juzgada, enten-
dida como presuncién de la verdad, segln el pasa-
je de Ulpiano: ingenuum accipere debemus etiam
eum, de quo sententia lata est, quamvis fuerit
libertinus: quia res iudicata pro veritate accipitur (de-
bemos también tener por ingenuo aquel que por
sentencia se declard serlo, aunque fuese libertino,

| CABANELLAS, Guillermo. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Tomo II. Editorial Heliastra. Buenos Aires. 1981
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porque la cosa juzgada se tiene por verdad).

Este fundamento dado a la cosa juzgada en el dere-
cho justinianeo, fue recogido en el Cdédigo Civil
napolednico bajo el influjo y la autoridad de Pothier,
que hizo de la teorfa de la «presuncién de verdad»,
no ya el fundamento politico-social de la cosa juz-
gada, sino su fundamento juridico y dogmatico, in-
cluyéndola entre las presunciones legales; y asf a
pasado a los cddigos modernos que siguieron el
modelo francés, entre ellos el nuestro, que incluye
entre las presunciones legales, a «la autoridad que
da la ley a la cosa juzgada»; lo que bien entendido
significa, como sefala Chiovenda, que es ilicito
buscar si un hecho es verdadero o no, al objeto de
invalidar un acto de tutela juridica.

2. Conceptualizaciones sobre la Cosa Juz-
gada.

El articulo 6 del C.P Constitucional prescribe que
en los procesos constitucionales solo adquiere la
autoridad de cosa juzgada la decision final que se
pronuncie sobre el fondo. Esta norma, su redac-
cidn, es en parte adecuada, pues las resoluciones
que no se pronuncien sobre el fondo no constitu-
yen autoridad de cosa juzgada. A diferencia de la
anterior norma regulada en el articulo 8 de la Ley
No 23506, que prescribfa: La resolucion final cons-
tituye cosa juzgada Unicamente si es favorable al
recurrente. Puede oponerse a quien pretendiera
ejecutar o ejecutarse igual agresion.

La cosa juzgada esta normada en la Constitucion
Politica de 1993, en su Art. 139 Inc. |3; y puede
hacerse valer via nulidad o via excepcién. La cosa
juzgada se funda en el principio de seguridad juridi-
ca. Es necesaria e imprescindible en el ambito juri-
dico para garantizar la paz social y evitar la prolife-
racion de juicios que harfan interminable la discu-
sién sobre el mismo asunto.

Dentro de los motivos que han fundamentado la
existencia de la institucion de la cosa juzgada se
encuentran los siguientes:

- Certeza juridica: la cosa juzgada pretende
satisfacer la necesidad de certeza de las situa-
ciones, que toda sociedad requiere; mientras
que la necesidad de justicia se pretende satisfa-
cer a través de los recursos judiciales.

- Estabilidad de los derechos: con la cosa
juzgada se pretende asegurar la estabilidad y
certidumbre de los derechos que las senten-
cias reconocen o declaran. Permite la
inmutabilidad de los derechos adquiridos en
virtud de las sentencias.

- Separacién de poderes: la cosa juzgada
reconoce el principio de separacién de pode-
res, al impedir a los érganos de los demas
poderes (Ejecutivo y Legislativo) alterar o mo-
dificar los resultados del ejercicio de la funcién
jurisdiccional, reiniciando un proceso ya ter-
minado.

Asf las cosas, sostiene Victor Ortecho Villena, que
en derecho es bien sabido que generalmente una
sentencia tiene la calidad de cosa juzgada, cuando
ha alcanzado la situacion de firme, ya porque fue
consentida o por que fue ejecutoriada y por tanto
se torna irreversible. No puede volverse a juzgar
sobre los mismos hechos y respecto a las mismas
personas. Para Eduardo Couture, la cosa juzgada
es un concepto juridico cuyo contenido difiere del
simple enunciado de sus términos. La cosa juzgada
es la autoridad y eficacia de una sentencia judicial
cuando no existen contra ella medios de impugna-
cion que permitan modificarla.

De esa calidad se deriva un medio de defensa,
como es la excepcién que lleva su nombre, ex-
cepcidn de cosa juzgada y que interpone general-
mente el favorecido con esa sentencia, en el caso
que se inicie un proceso sobre la misma materia.

Alberto Borea Odrfa, manifiesta que el ordena-
miento constitucional es un bien al que deben de
apuntar todos los actores de la vida juridica de un
pais. Su vigencia no solamente es resultado de la
actividad privada y de los afanes que los ciudadanos
particulares pongan en que asf sea. La vigencia de
un Estado de Derecho es responsabilidad de todos
quienes participan en el gobierno o son parte de
un Estado. Por tanto, se trata de derechos publicos
cuyo cumplimiento debemos de ayudar todos a
cautelar. En muchas oportunidades en el Perd, las
acciones de garantfa han sido rechazadas por con-
sideraciones formales o totalmente ajenas a la vi-
gencia sustantiva del derecho invocado. Esto ha des-
naturalizado el fin de las acciones y la esencia de
ser de las mismas. Se ha dado casos en los cuales
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por no haberse hecho la declaracién a que se con-
trafa el Art. 351 del Cédigo de Procedimientos
Penales de 1940 respecto a no ser reo rematado
0 a no ser desertor y otras cosas similares, se ha
decretado infundado un Habeas Corpus, alin cuan-
do era publico y notorio que eran esas las causales
que motivaban la prosecucion o la deportacion de
los ciudadanos a cuyo favor se interponian estas
acciones. En otros casos se ha exigido que la parti-
da de matrimonio se encontrara legalizada, y asf
por el estilo una serie de situaciones que dieron
paso a la convalidacién de tantos otros abusos por
quienes detentaban la autoridad en algunos pasajes
de nuestra historia.

Seglin Manresa, se da este nombre «a toda cues-
tion que ha sido resuelta en juicio contradictorio por
sentencia firme de los tribundles de justicia».?

Anibal Quiroga Ledn, observa que, «... La autori-
dad de cosa juzgada o Rees ludicata es el principal
efecto y eficacia de la actuacién jurisdiccional
graficada en la sentencia o Declaracién de Certeza,
asf como su principal atributo y eficacia lo que apa-
rece reconocido desde los albores mismos de la civi-
lizacion. El proceso judicial vincula cuando menos a
esas dos partes (Res Inter Alios ludicata) que se
hallan sometidas a un proceso, sélo a uno, de ma-
nera que sea imposible discutir la misma pretensién
juridica de modo indefinido».?

3. LA COSA JUZGADA Y LA CONSTITU-
CION DE 1993.

El origen de la cosa juzgada se encuentra en el de-
recho romano, con la figura de la excepcién de
cosa juzgada (exceptio rei iudicatae).

Con ella se buscaba proteger a las partes de un
nuUevo juicio y una nueva sentencia sobre la mate-
ria objeto del mismo, buscandose con ello satisfa-
cer una necesidad de certeza o seguridad juridica.

En ese sentido, varias han sido las posiciones sobre
la naturaleza de la cosa juzgada, sin perjuicio que,
en general, ellas se estiman compatibles y com-
plementarias. Para Ulpiano la cosa juzgada se tenfa
por verdad, mientras para Savigny era una ficcién
de verdad que protegfa a las sentencias definitivas.
Por otro lado, segin Pothier el contenido de la
sentencia llevaba una presuncion de verdad, que
es la posicion del sistema francés y espafol.

Para la doctrina alemana es una declaracion de cer-
teza con caracter indiscutible y, para la italiana, de
imperatividad y eficacia.

Otros autores sefalan que es una declaracion de
eficacia con tres caracteristicas: inimpugnabilidad,
inmutabilidad o inmodificabilidad y coercibilidad.

En nuestro ordenamiento juridico, una de las ga-
rantfas de la administracion de justicia consagrada
constitucionalmente es la reconocida en el inciso
2) del articulo 139° de la Carta de 1993, en lo
que concierne a la independencia en el ejercicio
de la funcién jurisdiccional, que establece que «Nin-
guna autoridad puede avocarse a causas pendien-
tes ante el drgano jurisdiccional ni interferir en el
gjercicio de sus funciones.

Tampoco puede dejar sin efecto resoluciones que
han pasado en autoridad de cosa juzgada, ni cortar
procedimientos en trdmite, ni modificar sentencias
ni retardar su ejecucién».

Dicha disposicién, expresamente, protege el prin-
cipio de cosa juzgada, asf como los correspon-
dientes a la seguridad juridica y a la tutela jurisdic-
cional efectiva.

4. PROTECCION CONCRETA DE LA
COSA JUZGADA

La proteccién mencionada se concreta en el dere-

2 CABANELLAS, Guillermo. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Tomo II. Editorial Heliastra. Buenos Aires. 1981.

3 QUIROGA LEON, Anibal. 2003. El Debido Proceso Legal en el PerG vy el Sistema Interamericano de Proteccién de los Derechos
Humanos. Jurisprudencia. Jurista Editores. Lima. Pag: 73. Continla el distinguido profesor al decir, que del principio de cosa juzgada

como Garantias otro principio igualmente importante.
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cho que corresponde a todo ciudadano, de que las
resoluciones judiciales sean ejecutadas o alcancen
su plena eficacia en los propios términos en que
fueron dictadas, esto es, respetando la firmeza e
intangibilidad de las situaciones juridicas alli decla-
radas. Ello, obviamente, sin perjuicio de que sea
posible su modificacién o revisién, a través de los
cauces extraordinarios legalmente previstos.

Lo contrario, desconocer la cosa juzgada mate-
rial, priva de eficacia al proceso v lesiona la paz y
seguridad juridica.

Lo anterior tiene relacion con el hecho que la doc-
trina haya realizado varias clasificaciones en torno a
la cosa juzgada, entre las que podemos mencionar
en primer lugar la Cosa juzgada formal y la Cosa
juzgada material:

- Cosa juzgada formal: es aquella que implica
la imposibilidad que una determinada decisién sea
recurrida, o sea, la improcedencia o cierre de los
recursos procesales contra ésta. En otras palabras,
una resolucién judicial que goza de esta clase de
cosa juzgada no puede ser objeto de mas recur-
sos. Sus efectos se producen exclusivamente en el
proceso en que se ha dictado la sentencia, por lo
que se considera precaria (pues sus efectos po-
drian desvirtuarse en un proceso distinto).

La cosa juzgada formal (preclusion de las
impugnaciones) es el presupuesto necesario de la
cosa juzgada material (obligatoriedad en futuros
procesos). Sin embargo, la cosa juzgada formal no
siempre tiene como consecuencia la material.

Por su fin, la cosa juzgada formal hace que la sen-
tencia sea inatacable en el ambito del proceso pen-
diente, de modo que éste tenga término; en cam-
bio, la cosa juzgada material impone que se tenga
cuenta de su contenido en todo proceso futuro
entre las mismas partes y sobre el mismo objeto.

En esencia, el efecto de la cosa juzgada formal se
identifica con el efecto de la preclusién, porque
ambos se limitan al proceso en que tiene lugar,
mientras que la cosa juzgada material tiene fuerza
vinculante en todo proceso futuro. Por ello, sefiala
Chiovenda, la cosa juzgada tiene en si la preclusion
suma, esto es, la preclusidn de toda cuestion ulte-
rior, que se produce con la conversién en definitiva

de la sentencia.

Si bien, como se ha visto antes, la cosa juzgada
formal (preclusién de las impugnaciones) es el pre-
supuesto necesario de la cosa juzgada material (obli-
gatoriedad en futuros procesos), en muchos casos
no se produce la cosa juzgada material como con-
secuencia de la primera.

- Cosa juzgada material: es aquella que implica
la inacatabilidad de un resultado procesal mediante
el inicio de un nuevo juicio, al cerrarse toda posibi-
lidad que se emita una decisién que se contradiga
0 se oponga a lo antes dictado. Sus efectos se pro-
ducen en el proceso en que se dicté la sentencia y
en otros futuros, por lo que se considera estable y
permanente (porque es eficaz dentro y fuera del
respectivo proceso).

Asimismo, se reconoce la clasificacién en Cosa juz-
gada real y aparente:

- Cosa juzgada real: es aquella que emana de
un proceso valido, es decir, aquél que ha respeta-
do las normas del «debido proceso».

- Cosa juzgada aparente: es aquella que ema-
na de un proceso en que ha faltado uno o mas
requisitos de existencia o validez del mismo.

Del mismo modo existe una Cosa juzgada general
y otra relativa:

- Cosa juzgada general (res iudicata erga omnes):
es aquella que produce efectos respecto de todas
las personas (erga omnes), aunque no hayan inter-
venido en el juicio.

- Cosa juzgada relativa (res iudicata inter par-
tes): es aquella que produce efectos sdlo respecto
de las partes del juicio (y sus sucesores legales) vy
no en relacidn a personas ajenas al mismo.

5. PRECEDENTES SOBRE LA REVISION
DE LA COSA JUZGADA:

En 1962 — el caso TIBOLD: se sentd el estandar
de inmutabilidad relativa de la cosa juzgada al sos-
tener que «La admisién genérica de la cosa juzgada
no significa que su reconocimiento no pueda condi-
cionarse a la inexistencia de dolo en al causa en
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que se expidié la sentencia. Esta posibilidad que
subyace a los principios del recurso de revisién, es
también valedera para desconocer eficacia final a la
sentencia dictada en juicio en que se incurrié en
estafa procesal, y que la seguridad de las senten-
cias firmes, dictadas en el orden civil, debe ceder a
la razén de justicia, que exige que el delito compro-
bado no rinda beneficios.»

Al respecto contamos también con el Leading Case:
Cambell Davidson - 1971 «... si la observacién
de los principios bdsicos de la Constitucion Nacional
es quehacer no excusable del juzgador, ... no pue-
de haber cosa juzgada cuando para obtener tal fallo
se avasallaron los derechos y garantias que las nor-
mas fundamentales conceden a los justiciables.» En
donde al respecto también el Procurador General
subrayo en su dictamen: «Es verdad que la autori-
dad de la cosa juzgada es uno de los pilares funda-
mentales en que se asienta la seguridad juridica,
pero no es menos cierto que aquella institucién su-
pone la existencia de una juicio regular, fallado li-
bremente por los jueces, pues no puede convertirse
en inmutable una decisién que derive de una pro-
ceso no dotado de ciertas garantias elementales de
justicia».

Contamos con algunos precedentes judiciales en
donde se ha planteado la revision de la cosa juzga-
da en materia filiatoria y son los siguientes:

El 31 de mayo de 1999, el Superior Tribunal de
Entre Rios (Argentina) en autos: «E. G., P v. J. Ch.
S/ Filiacién»: el caso fue del siguiente tenor:

El 4/12/1992, el Juzgado de Primera Instancia Ci-
vil y Comercial de Parand habifa desestimado la
demanda de filiacion por insuficiencia de pruebas.
En el expediente se habfa ordenado la prueba
genética en el Hospital Durand, en tanto el nifio y
su madre se domiciliaban en Buenos Aires. La
actora hablfa solicitado se intimara al presunto pa-
dre a hacerse cargo del costos del andlisis de ADN,
a los cual éste se negd, manifestando la imposibili-
dad de cubrir tal gasto, asf como aquellos que de-
mandaran su viaje a Buenos Aires desde la ciudad
de Parana. Ante ello la magistrado de autos valord
que no debfa hacerse uso del indicio en contra del
renuente por dos razones: no existe disposicion
legal que imponga al demandado hacerse cargo de
los gastos de la prueba pericial; y al no hacer pro-
piamente negativa del demandado a someterse a

las pruebas, sino fundados en motivos de su
inconcurrencia a la Capital Federal. Frente a ello,
los actores tenfan dos opciones: ninguna de ellas
se concretaron: hacerse cargo de los gastos que
demandase tal estudio en el Hospital Durand, o
realizarlos en la ciudad de Parand. Ordenada la
prueba pericial médica, el accionado no concurrié
al acto de la prueba.

Luego con el devenir del tiempo, el nifio repre-
sentado por su progenitora, promovié nuevamente
un juicio por reclamacién de la filiacién frente al
cual el demandado opuso excepcidn de cosa juz-
gada, la que fue desestimada. Dicha resolucion fue
confirmada por la alzada, haciendo expresa men-
cién a la colision de derechos en juego y otorgan-
do prioridad al derecho a la identidad del nifio frente
a la seguridad juridica inherente al principio de
inmutabilidad de la cosa juzgada.

Contra dicha sentencia, el demandado interpuso
recurso de inaplicabilidad de la ley, el que fue aco-
gido con fecha 15/12/1998 por la mayoria del
Supremo Tribunal de Entre Rios. Con los mismo
argumentos el tribunal desestimé el recurso ex-
traordinario interpuesto por la actora contra la de-
cisién comentada con fecha 31/05/1999.

Es importante traer a colacion el voto en disiden-
cia del Dr. Nesa, quien considerd que «la identi-
dad del menor no fue investigada satisfactoriamente
en el juicio anterior, ya que la sentencia fue dictada
sin que el juez tuviera a su disposicion una prueba
que desde el punto de vista de su eficacia probato-
ria no admitiera discusion y su realizacion hubiese
permitido comprobar la justicia de la decisién judi-
cial...»

Agregando que «la no produccién de la prueba no
ha sido imputable a la omisién de la parte, sino
eventualmente al profesional, que el demandado
no se opuso a su produccién», por lo que no le cabe
dudas de la viabilidad de la revision de al cosa juz-
gada.

En un precedente emanado del Tribunal Superior
de la Provincia de Neuquén (Argentina) de fecha
29/1'1/2005: «M., M. L. c. C.,, J.»

La madre de una menor inicid, en su representa-
cion, una demanda de filiacion paterna. El juez de
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primera instancia rechazé la accion, admitiendo la
excepcion de cosa juzgada opuesta por el deman-
dado, por considerar que ya se habfa interpuesto
un juicio de filiacién en su contra, el cual habfa sido
promovido por el Ministerio Pupilar con la confor-
midad de la actora, en autos caratulados: «Ministe-
rio Pupilar c. C. J. s/ Filiacién», en el afio 1991. En
el cual se dictd sentencia rechazando la accion. Se
considera que la actora al firmar la demanda con-
juntamente con el Ministerio Pupilar, se constituyd
como parte, por lo cual se da el supuesto de la
triple identidad: sujeto — objeto — causa, que torna
procedente la excepcidn de cosa juzgada interpues-
ta.

Apelada la sentencia, la Camara confirmé el deci-
sorio de primera instancia.

Ante este pronunciamiento, el Defensor de Ca-
mara en ejercicio del Ministerio Pupilar, dedujo un
recurso de casacion por inaplicabilidad de la ley, el
cual fue acogido favorablemente por el Tribunal
Superior de Justicia de la Provincia de Neuquén.
En donde plantea la violacién de los articulos 254
y 255 del Codigo Civil y la errénea interpretacion
del instituto de la cosa juzgada. Respecto del arti-
culo 255, se refiere a la exigencia de la conformi-
dad de la madre para que el Ministerio Pupilar ten-
ga la legitimacion activa para demandar al supuesto
padre por filiacion. Y el 254 referido a la legitima-
cién procesal de la propia madre, en su caracter
de representante legal necesaria de la persona del
menor, para demandar a dicho padre por filiacién
extramatrimonial. Lo que refieren a dos situacion
y acciones distintas, la legitimacion activa difiere en
uno Yy otro caso.

Todo lo cual refiere a que la actora no fue parte del
proceso anterior, y que sostener lo contrario im-
plica afectar su derecho de argliir y ofrecer prueba,
ya que al ser ajena a aquella relacién procesal mal
podrifa haberlo hecho. No se da entre aquél y éste
la identidad que requiere la excepcién de la cosa
juzgada. El cardcter con que suscribié la actora la
demanda promovida por el Ministerio no la trans-
forma en litisconsorte, y prueba de ello es que ni
siquiera se la notificd del fallo recaido, no
resultdndole oponible los efectos de la cosa juzga-
da de una sentencia en que lo no ha sido parte. La
autorizacion dada por la madre es un requisito ne-
cesario para que el Ministerio pueda promover la

accién. Y que el Ministerio sélo actla en defensa
de los intereses del menor y no de la madre. Que
la ratio legis del articulo 255 del Cddigo Civil, es la
proteccion de la identidad biologica del menor. Nos
encontramos ante una cuestién de orden publico,
a la que no corresponde anteponer rigorismos for-
males, ni rito procesales vaciados de contenido cier-
to. Debe tenerse en cuenta el interés superior del
nifio, de raigambre constitucional, y contenido en
los tratados internacionales, como lo es la Con-
vencién de los Derechos del Nifo, incorporados
en 1994 en la Constitucién Nacional en su articu-
lo 75 inciso 22, con jerarquia constitucional.

Que el derecho de personalidad o derechos
personalisimos, son las prerrogativas de contenido
extramatrimonial, inalienables, perpetuos y
oponibles erga omnes, que corresponden a toda
persona, por su sola condicién de tal, de la que no
pueden ser privados por la accién del Estado ni de
particulares, porque implicarfa un desmedro o me-
noscabo a la personalidad.

En esta linea el fallo resaltd que no resultaba admi-
sible la defensa de cosa juzgada esgrimida por la
parte demandada, desde que los supuestos fueron
diferentes, y no se consolidd la triple identidad (su-
jetos, objeto, causa) que autorizara la aplicacion de
aquel instituto procesal.

Tras considerar la necesidad de «privilegiar la reali-
dad bioldgica y el derecho del menor a conocer su
filiacién por sobre las estipulaciones procesales
consideradas en abstracto», el tribunal destaco la
circunstancia de que en el juicio incoado por el
Ministerio PUblico no se habfa producido la prueba
bioldgica: «Es de publico conocimiento que, al tiem-
po de redlizarse la anterior accién, no se encontra-
ban tal ampliamente difundidos, como en la actua-
lidad, los estudios mediante el método de ADN,
motivo por el cual no eran tal habitualmente ofreci-
do como prueba en procesos judiciales. Conforme a
los estudios cientificos especializados, tanto las prue-
bas biolégicas HLA, como ADN, aportan un dato de
relevante certeza sobre el vinculo de filiacion que se
discute, que arroja un importante elemento para
dirimir el conflicto.»

Este razonamiento se adecua a la jurisprudencia de
la Corte seglin la cual los jueces no pueden limitar-
se a decidir los problemas humanos que encierran
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los asuntos de familia, mediante una suerte de fér-
mulas o modelos prefijados, desentendiéndose de
las circunstancias del caso que la ley les manda con-
cretamente valorar. Lo contrario importarfa la apli-
cacién mecanica de normas fuera del ambito que
le es propio, haciendo gala de un ciego ritualismo
incompatible con el debido proceso adjetivo.

Pero lo importante es que no todas las sentencias
dictadas en cuestiones de estado tendran efectos
relativos o absolutos, en forma abstracta, sino que
debemos atenernos al caso concreto. Partiendo
de la regla del Derecho Procesal que en esta ma-
teria considera que la relatividad de la cosa juzga-
da, habra que admitir tantas excepciones como lo
imponga la naturaleza de la accion de que se trate
o los intereses publicos y particulares en juego.
No es posible sentar soluciones rigidas y generales
para todas las acciones de estado.

Por otro lado, hay un precedente de la sala B de la
Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, «G.,
R. M. v. E., J. M. s/filiacion», resuelto en fecha 21/
03/2005:

En el caso, por mayorfa, se rechazd la pretension
deducida por actora, quien intentaba obtener un
nuevo pronunciamiento sobre un reclamo de filia-
cién promovido por su progenitora en el afio 1982
y que fuera desestimado. El fundamento de la anti-
gua sentencia denegatoria fue el «... en el estado
actual de la especialidad, no se puede determinar
con certeza absoluta la filiacién de un individuo res-
pecto de su padre.»

Al tener que revisar el caso, el argumento de la
mayorfa de la sala se centrd en dos principios cons-
titucionales: el derecho de propiedad y la seguri-
dad juridica, «que se nutre con sentencias vdlidas e
inmutables», y «sigue siento un pilar fundamental
de cualquier Estado de Derecho». En este sentido,
se considerd que el avance y mayor certeza de las
pruebas bioldgicas «no puede justificar la reapertura
de un debate que se encuentra fenecido sin ocasio-
nar una seria lesién a la seguridad juridica; mdxime
si la sentencia que pasé en autoridad de cosa juzga-
da no se encuentra dfectada por vicio alguno que
justifique volver a someter al conocimiento de la ju-
risdiccién aspectos definitivamente resueltos.» Asi-
mismo, y respecto de la pretendida falta de identi-
dad sustancial entre una sentencia y la otra, al ha-

ber sido aquella demanda incoada por la madre y
ésta por la propia hija mayor de edad, el tribunal
sostuvo que en aquella oportunidad la aqui actora
habfa sido representada por su madre y por el Mi-
nisterio PUblico. Ante ello, «<no es dable admitir el
argumento de que el proceso fenecido no tuvo a la
aqui reclamante en calidad de accionante.»

Lo importante a destacar del fallo es el voto en
disidencia del doctor Sansd, quien planted la cues-
tién en los términos de una colisién de derechos
fundamentales, resaltando la necesidad de llevar a
cado un juicio de ponderacién en el caso concre-
to.

Al respecto, manifesté «No escapa a mi considera-
cién que el asunto es de compleja resolucién por la
indole de los valores enfrentados, y hasta podria de-
cirse que se estd en presencia de un caso paradig-
mdtico. Empero, no tengo dudas de que entre el
conflicto de un derecho fundamental como el de
propiedad (y de un valor tan firmemente deseable
en el mundo del derecho como la seguridad juridi-
ca) y el derecho personalisimo de conocer su propia
identidad de la actora, debe prevalecer éste Ulti-
mo.»

Con una mirada mas realista y sensata, destacd
que «El derecho regula la dindmica de las relacio-
nes humanas; no puede permanecer ajeno a la rea-
lidad y por mds que se pregone que la sentencia
debe ser inmutable por razones de politica juridica y
de seguridad, la sentencia, que no deja de ser un
producto cultural, no es ajena a esas variaciones.»

También contamos con el precedente
jurisprudencial, acaecido en autos: <M., N. L.; M.,
G. Ay M., R E c M, R U.», dictada por la
Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de
Corrientes (Argentina), sala IV, el 05/07/2007:

Los hechos fueron los siguientes: Interpuesta una
acciéon de filiacion, el juez de grado la rechazd y
declaré de oficio la existencia de cosa juzgada, ar-
gumentando que el objeto de la litis, ya habfa sido
debatido y decidido con caracter firme en un pro-
ceso anterior. Apelado el fallo, la Cémara por ma-
yorfa hace lugar al recurso por entender que no
existe impedimento de cosa juzgada cuando el re-
chazo de la accién por filiacion se fundd en la falta
de prueba.
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Voto favorable del doctor Rodriguez:

La sentencia que rechaza la accién de filiacién por
falta de prueba bioldgica no impide efectuar el plan-
teo de un nuevo juicio de filiacién, pues no existe
impedimento de cosa juzgada para averiguar la
verdad real y bioldgica, siendo que el derecho a la
identidad ha sido reconocido como derecho hu-
mano fundamental por la Convencidn de los De-
rechos del Nifo.

Hay que hacer una adecuada interpretacion del
articulo 253 del Cédigo Civil, que establece clara-
mente que el respeto de la verdad bioldgica como
principio normativo ya que tal prueba bioldgica
puede ser ofrecida por las partes o dispuesta de
oficio por el juez de la causa. Los jueces tuvieron
la obligacién de producir la prueba y la carga recae
en ambas partes por el principio de cooperacion
que rigen este tipo de procesos.

Ademas no debemos dejar de tener en cuenta que
el incumplimiento por parte del Estado Argentino
de los tratados internacionales que ha firmado y
ratificado, pueden traer aparejada responsabilidad
del mismo ante organismo internacionales. Y cla-
ro esta que esta responsabilidad no escapa al po-
der judicial.

Es por ello que es acertada la queja del apelante
cuando indica la aplicacion de esta Convencidn,
que junto a otras establece el «derecho a la identi-
dad» como Derecho Humano fundamental y
constitucionalizado a partir de 1994. En efecto el
articulo 7° establece que el nifio tiene derecho a
conocer a sus padres; a tener su propia identidad,
la que debe ser adecuadamente protegido por los
Estados partes (articulo 8°).

En las acciones de filiacién estamos frente a un in-
terés social que trasciende el interés de las partes,
puesto que se busca proteger el derecho del hijo
de acceder a un emplazamiento filial auténtico res-
petuoso de su identidad.

Cuando la Corte afirma que el acceso a la verdad
de origen no cesa con el transcurso del tiempo, se
confirma la idea de entender a la identidad como
un camino que se inicia con la concepcidén v ter-
mina con la muerte, siendo el primer eslabdon de
esta cadena la verdad biolégica. En este sentido, el

tribunal se inclina por pensar que, en atencin al
tiempo transcurrido, el requirente ha padecido su-
frimientos morales y psiquicos en el desarrollo de
su vida.

En esta linea la nocién de identidad de Fernandez
Sesarego: «La identidad es el ser yo mismo y no
otro, comprende un sentido estatico de la identi-
dad del individuo, donde confluyen signos exter-
nos como al filiacion, el nombre, datos respectivo
a su nacimiento, todo lo que hace al perfil del suje-
to; y un aspecto dinamico que esta conformado
por los atributos y caracteristicas de la persona, los
aspectos intelectuales, morales, culturales, religio-
sos, profesionales, politicos, etc.»

Este razonamiento se adecua a la jurisprudencia de
la Corte segln la cual los jueces no pueden limitar-
se a decidir los problemas humanos que encierran
los asuntos de familia, mediante una suerte de for-
mulas o modelos prefijados, desentendiéndose de
las circunstancias del caso que la ley les manda con-
cretamente valorar.

Es decir, que no existe impedimento de la «Cosa
Juzgada» en el caso para averiguar la verdad real y
bioldgica de los actores sobre la acciéon de filiacion
que pretenden.

Asf, es materia de andlisis de lo sefialado por la
doctora Durand de Cassis:

«El rechazo de la accidn de filiacion por falta de
prueba no hace cosa juzgada con respecto a un
nuevo juicio, pues al haberse prescindido de una
prueba esencial como es la bioldgica que el art.
253 del Codigo Civil habilita a producir de oficio,
no puede considerarse que hubo cosa juzgada
material, en el sentido estricto del concepto, que
debe comprender a una sentencia que desmenuza
la problemdtica planteada en busca de la verdad
juridica objetiva.»

Por ello es que siempre esta decisién, cuyos ribe-
tes excepcionales se resaltan una vez mas, se debe
interpretar en desmedro de la seguridad juridica,
es que se auspiciara la apertura de la instancia, ha-
ciéndose lugar al recurso.

Por otro lado, contrariamente a lo sefalado ante-
riormente el doctor Benitez Meabe, sefala: «Es
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improcedente la accion de filiacién si el objeto de
la litis ya fue debatido y decidido con cardcter firme
en un proceso anterior (con sentencia firme dicta-
da el 29/07/2003), en donde se rechazd la accion
promovida; sin que obste a ello el hecho de que
no se haya producido prueba bioldgica, en tanto
dicha falta de producciéon se debid a una circuns-
tancia imputable a la parte actora. Por lo tanto, se
configuran todos los recaudos necesarios que tor-
nan viable la aplicacion de la cosa juzgada (objeto —
sujeto — causa).»

Por todo ello se resolvié hacer lugar al recurso de
apelaciéon interpuesto y en su consecuencia revo-
car en todas sus partes la resolucién apelada, de-
biendo continuar la causa en el estado en que se
encuentra.

Y por ultimo tenemos el caso «D., P R. c.
R., D. A.», con sentencia emanada de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién
(Argentina) de fecha 27/05/2004:

Los hechos fueron los siguientes: En el marco de
un juicio de filiacién extramatrimonial, la Camara
rechazd la excepcién de cosa juzgada opuesta. El
demandado interpuso recurso de casacion, el cual
fue denegado. Se dedujo recurso extraordinario
federal, el cual no fue concedido, motivando una
queja.

La Corte Suprema de la Naciéon desestimé la que-
ja planteada.

Dictamen del Procurador General de la Nacién:
Nicolas E. Becerra:

El Superior Tribunal de Justicia de la Provincia de
La Rioja, rechazd el recurso de casacion articulado
contra la sentencia de la Camara Primera en lo
Civil, Comercial y de Minas, que rechazd la ex-
cepcidn de cosa juzgada opuesta por el demanda-
do en el juicio de filiacién extramatrimonial.

El casacionista denuncié que el tribunal de mérito
dictd una resolucién contraria a la cosa juzgada
desconociendo el precepto contenido en el arti-
culo 12 del rito local que, en lo que aqui interesa,
se refiere a la obligacion que tienen los magistra-
dos de pronunciarse de oficio respecto de la cosa
juzgada.

El a-quo juzgd que este planteo no satisfacia los
recaudos exigidos por la ley. Entendié que, a los
efectos de determinar la inmutabilidad de la cosa
juzgada en las acciones de estado, cabe estar en
primer lugar al interés superior del menor, regla
contenida en el articulo 3°, punto | de la Conven-
cion sobre los Derechos del Nifio, de jerarqufa
constitucional.

De acuerdo a ello, cuando la demanda de filiacion
se rechaza por cuestiones que atafien a deficien-
cias probatorias (en el caso, la imposibilidad de
producir en tiempo oportuno la prueba llamada
«complejo mayor de histocompatibilidad») v, por
ende, no existe pronunciamiento respecto de la
procedencia sustancial del planteo, corresponde dar
primacia al derecho de identidad del nifio sobre el
principio de cosa juzgada. Manifesté que, segin
este concepto, la jurisprudencia que asigna carac-
ter inmutable a la cosa juzgada en las acciones de
estado, se aplica sélo en supuestos en que la pre-
tension de fondo ha sido objeto de debate, pero
no en los casos en que fue rechazada por cuestio-
nes de indole formal.

Expuso que el inferior habfa optado por aplicar la
regla hermenéutica que reconoce primacia a los
derechos de la infancia.

Contra este pronunciamiento el demandado in-
terpuso el recurso extraordinario, cuya denegatoria,
motiva la presente queja.

Sostuvo que haciendo un examen estricto de los
términos del recurso, lleva a concluir que no cum-
ple con el requisito de fundamentacién auténoma
que exige el articulo 15 de la ley 48, toda vez que
no se hace cargo como es debido de los argumen-
tos conducentes en que se apoya el pronunciamiento
recurrido, y no los rebate mediante una critica pro-
lja como es exigible en la teorfa recursiva, maxime
en virtud de la excepcionalidad del medio que se
intenta.

El recurso no alcanza a rebatir los fundamentos ex-
puestos por el juzgador, en especial los relativos a la
prioridad del interés superior del nifio, reconocido
por la Convencidn respectiva que tiene jerarquia
constitucional.

Que la Procuracién ha tenido permanentemente
un especial cuidado en salvaguardar este derecho,
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que se encuentra no solamente en la base de lo que
denominamos acciones de estado, sino en la per-
sonalidad misma del individuo.

El derecho a la identidad personal como uno de
los derechos fundamentales comprendidos en el
marco tutelar del articulo 33 de la Constitucion,
agregando que «...el normal desarrollo psicofisico
exige que no se trabe la obtencidn de respuesta a
esos interrogantes vitales. La dignidad de la perso-
na estd en juego, porque es la especifica verdad
personal, es la cognicién de aquello que se es real-
mente».

Es su parecer que el fallo impugnado constituye una
aplicacién razonada del derecho en orden a los an-
tecedentes particulares del caso, y resulta acomo-
dado a las disposiciones de la Convencién sobre los
Derechos del Nifo.

Por lo tanto sostuvo rechazar la presente queja.

Voto del doctor Petracchi: Considerd que el re-
curso extraordinario, cuya denegacion origina la
presente queja, no se dirige contra una sentencia
definitiva o equiparable a tal.

Por Gltimo, respecto a lo expuesto se cuenta
con doctrina Brasilera respecto a lo ex-
puesto:

En Brasil mucha doctrina es consecuente con la
revision de la cosa juzgada, hay doctores como
Delmiro Pedro Welter, que ha sostenido la muta-
bilidad de la cosa juzgada en la accidn de reclama-
ciéon de filiaciéon. Entre los supuestos que incluye se
encuentra el de la sentencia desestimatoria ante el
resultado negativo del examen de ADN, producto
de irregularidades en el procedimiento, tales como
cambio de tubos de sangre, la actitud sospechosa
del perito, la falta de realizacién del examen de
alguna de las partes involucradas vy la ausencia del
control de calidad de examen. Pero subraya que
cuando el nifio tuviera un emplazamiento filial, la
revision de la cosa juzgada implicard solamente la
posibilidad de entablar una accién declarativa para
conocer los origenes, mas no el desplazamiento
de la paternidad ya determinada. En nuestro pals
se puede contradecir esto con el siguiente funda-
mento: «En definitiva, quien pretende impugnar la
paternidad es el propio progenitor emplazado, de
modo que dificimente se puede hablar de un vin-

culo socio-afectivo que una de las partes
involucradas pretende deshacer».

Asi, la Segunda Cémara Especial Civil del Tribunal
de Justicia de Rio Grande do Sul (Brasil), el 1/10/
2003, se mostrd propicia a la revisién de la cosa
juzgada recaida en una sentencia ante la falta de
realizacién de la prueba genética, resattando el va-
lor de la verdad «real» por sobre la verdad «for-
mal». Y sefiald que «en la actualidad en materia de
investigacién de la paternidad las presunciones y
ficciones perdieron su fuerza frente a la evolucidn
de los medios cientfficos para al determinacion de
la paternidad bioldgica».

En suma, en la Rioja - Argentina, ya en el afio 200
se expidié una sentencia cuyo contenido es
inobjetable respecto del tema tratado, y que a con-
tinuacién reproduzco literalmente en su tenor:

«EXPTE. N° 9.758 - LETRA «R» - ANO
2.001 - CARATULADO: «R. D.A.- CASA-
CION»

TRIBUNAL: DR. RAMON RICARDO RUARTE -DR.
AGUSTIN BENJAMIN DE LA VEGA
DR. ALBERTO LUIS BAIGORRI

SECRETARIA: DRA. AGUEDA RATTI DE ROMERO
LA RIOJA,Veintiocho de Junio del afo dos mil dos.-

AUTOS Y VISTOS: EXPTE. N° 9.758 - LETRA «R» -
ANO 2.001 - CARATULADO: «R.D.

A.- CASACION» (AUTOS:»D.PR.C/ R.D.A.- FILIA-
CION>»).

Y RESULTANDO:

EL DR. AGUSTIN BENJAMIN DE LA VEGA, DIJO:

Que afs. 8/14 vta., los Dres. Viviana Sonia Reinoso
y Javier Alejandro Alzamora Arroyo, en el cardcter
de apoderados del sefior D.A.R., articularon recurso
de casacién en contra del auto dictado, con fecha
siete de setiembre de dos mil uno, por la Cdmara
Primera en lo Civil, Comercial y de Minas, Secreta-
ria «A» de la Primera Circunscripcién Judicial, en el
Expte. N° 25.788 - Letra «D» - Afo 2.001,
caratulado:»D.PR.c/ R.D.A.- Filiacién
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extramatrimonial». Fundan su recurso en los motivos
contemplados en los incisos 4, 2 y | del articulo
257 del CPC..-

La resolucién impugnada resolvié, por unanimidad,
rechazar la excepcion de cosa juzgada opuesta por
el demandado en un juicio de filiacién
extramatrimonial. En la instancia, el demandado
sostuvo que existia sentencia firme, recaida en el
Expte. N° 29.458 - Letra «DA - Afo [1.994,
caratulado «D.PR.c/ R.D.- Filiacién», que referia a
la misma cuestién que en esa oportunidad se plan-
teaba, con identidad de sujetos, objeto y causa. Entre
otras cuestiones, respondié a ella la actora que las
sentencias en temas de familia no causan estado e
invocd, en apoyo de su postura, Tratados internacio-
nales de jerarquia constitucional, que proclaman el
derecho de los nifios a conocer su identidad.-

La Camara, para resolver como lo hizo, considerd
que, si bien se verificaba identidad de sujetos y cau-
sa, la identidad de objeto era discutible. Ello por
cuanto, los juicios de filiacion involucran un conflicto
social y la sentencia recaida en otro proceso -que el
demandado invocaba- desestimé la pretensién por
cuestiones formales, ante la imposibilidad de produ-
cir en tiempo oportuno la prueba llamada «comple-
jo mayor de histocompatibilidad». Con cita de Trata-
dos Internacionales, agregé que el derecho a la iden-
tidad es de naturaleza sustancial y, al ostentar je-
rarquia constitucional, se encuentra por encima de
cuestiones de indole formal.-

Al criticar la sentencia y luego de relatar los hechos
de la causa, los recurrentes entienden que el Tribu-
nal a quo incurrié en: a) Arbitrariedad en la aplica-
cién de las reglas de la sana critica racional, por
violacién del principio de identidad, por cuanto no
analizé si existia identidad en el objeto de preten-
siones, sino que ingresé en el tratamiento de cues-
tiones diferentes a la cosa juzgada; b) Violacion de
las formas procesales, debido a que dicté una reso-
lucién contraria a la cosa juzgada, mediante argu-
mentos que en nada se relacionan con la materia
sometida a decision. De esta forma, agregan, des-
conocié el imperativo del articulo |2 del CPC. -que
obliga al Tribunal a pronunciarse de oficio respecto
de la cosa juzgada- y excedié los limites del princi-
pio non bis in idem; y c) Violacién de la ley sustantiva,
al vulnerar el derecho de propiedad reconocido en
el articulo 17 de la Constitucién Nacional. Citan

doctrina y jurisprudencia y formulan reserva del caso
federal.-

Declarada la admisibilidad del recurso a fs. 17 y
vta., se dispuso correr traslado a la parte recurrida y
dar intervencion al entonces Procurador General, en
el cardcter de Ministerio Publico Pupilar.-

Afs. 20/23 vta., la sefiora PD., con patrocinio letra-
do, contesté el traslado conferido. Sostiene en su
escrito que los presupuestos para la existencia de
cosa juzgada no se encuentran configurados, por
cuanto en la tramitacion anterior no hubo debate.
Expresa que la sentencia no es arbitraria, porque
en ella se ingresé en el tratamiento de cuestiones
relacionadas con la materia sustancial constitucio-
nal. Manifiesta que, en el proceso anterior, la prue-
ba de histocompatibilidad no se pudo realizar debi-
do a que no se le permitié suspender la audiencia,
como habia solicitado. Solicita el rechazo del recur-
so, cita doctrina y formula reserva del caso federal.-

Afs. 28 y vta., el entonces Procurador General eva-
cué la vista conferida. Por los motivos que expresa,
solicita el rechazo del recurso.-

Cumplidos los tramites de rigor y firme la nueva in-
tegracién del Tribunal, la causa se encuentra en
estado de resolver.-

Y CONSIDERANDO:

I. Que, los impugnantes fundaron su recurso en los
motivos previstos por los incisos 4, 2y | del articulo
257 del CPC., Por razones metodolégicas y atento
lo establecido por el segundo pdrrafo del articulo
262 del CPC., trataré en primer término la causal
vinculada con la violacién de las formas procesales,
a continuacion lo atinente a la arbitrariedad en la
aplicacién de las reglas de la sana critica y conclui-
ré con el examen de la violacién de la ley sustantiva.-

II. Violacién de las formas procesales (articulo 257,
inciso 2° del CPC): La procedencia de este motivo,
que se interpreta en forma armoénica con lo previsto
por los articulos 130 y ss. del CPC., requiere que la
nulidad se encuentre prevista en forma expresa por
la norma o, en su defecto, que el acto carezca de
los presupuestos indispensables para la obtencién
de su findlidad, que el recurrente no haya concurri-
do a producir o consentido la nulidad; y que, a su
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vez, exprese el perjuicio sufrido y el interés que pro-
cura subsanar con la declaracién.-

En el presente caso, los casacionistas denuncian que
el Tribunal de mérito dicté una resolucién contraria a
la cosa juzgada y que desconocié el precepto conte-
nido en el articulo 12 del CPC.. La disposicion nor-
mativa citada refiere, en lo que aqui interesa, a la
obligacion que tienen los magistrados de pronun-
ciarse de oficio respecto de la cosa juzgada.-

El planteo de los recurrentes no satisface los recaudos
exigidos por la ley. La norma que denuncian vulne-
rada no estd prevista en el Cédigo de rito bajo san-
cion expresa de nulidad. Tampoco la sentencia ca-
rece de alglin elemento sustancial que le impida
lograr su finalidad, ni vulnera la sustanciacion regu-
lar del procedimiento.-

En efecto, el principio de cosa juzgada tiene funda-
mento constitucional, pues se basa en la garantia
del debido proceso y en la seguridad juridica (arti-
culo 18, 33y concordantes de la Constitucion Na-
cional) y tiende a asegurar, entre otros, la estabili-
dad de las relaciones entre las partes.- Se define
como la imposibilidad de que el contenido de una
sentencia sufra alteraciones en un proceso ulterior,
que verse sobre la misma causa, refiere al mismo
objeto y se tramite entre las mismas partes. For re-
gla, el cardcter de inmutabilidad de la cosa juzgada
es absoluto.-

Alguna jurisprudencia ha manifestado que este ca-
rdcter no es ajeno a las sentencias dictadas en las
acciones de estado, debido a que, de seguirse un
criterio contrario, se condenaria al menor a no tener
nunca certeza sobre la titularidad de sus derechos,
a la vez que se lo privaria del derecho a la identidad
(cfr TS Entre Rios, B., GM.A. c. B., E.O., senten-
cia del 10 de abril de 1997, publicada en ED.
1 78-288. En el mismo sentido, Tribunal de Familia
N° | de La Plata, M., S.B. c. P, RR., sentencia del
03 de febrero de 2000, publicada en ED. |89-
440 y doctrina y jurisprudencia allf citada).-

Por mi parte, entiendo que, a los efectos de deter-
minar la inmutabilidad de la cosa juzgada en las
acciones de estado, cabe estar en primer lugar al
interés superior del menor. Esta regla se encuentra
contenida en el articulo 3°, punto | de la Conven-
cién sobre los Derechos del Nifio —jerarquia consti-

tucional, en virtud de lo establecido por el articulo
75, inciso 22 de la Ley Fundamental de la Nacién-
, seglin el cual en todas las medidas concernientes
a los nifios que tomen los tribunales debe atenderse
en forma primordial al interés superior del menor. El
mismo tratado reconoce a los menores, entre otros,
el derecho a conocer a sus padres y a ser cuidado
por ellos, en definitiva, a conocer su verdadera iden-
tidad (conforme articulos 7°, punto 1°y 8°).-

El interés superior del nifio, entonces, es la pauta
hermenéutica que debe orientar el examen de ca-
sos como el presente. Ello supone reconocer al me-
nor como persona, aceptar sus necesidades y bregar
por la adecuada defensa de sus derechos. En este
contexto, atiende al interés del menor toda accién
que tiende a respetar sus derechos y lo perjudica
aquella que puede vulnerarlos.-

De acuerdo con lo anterior, cuando la demanda de
filiacién se rechaza por cuestiones que atafien a
deficiencias probatorias y, por ende, no existe pro-
nunciamiento respecto de la procedencia sustancial
del planteo, corresponde dar primacia al derecho
de identidad del nifio sobre el principio de cosa juz-
gada. En virtud de tal postulado, nada impediria
que la misma cuestion se ventile en un proceso ul-
terior, pues es la defensa de los derechos del menor
la que impone adoptar este criterio. De sostenerse
la teoria contraria, se privaria al menor de conocer
su verdadera identidad por motivos que son imputa-
bles, por ejemplo, a la inactividad probatoria de quie-
nes deben ejercerla, esto es, las partes y el Tribu-
nal, que, ademds se encuentra autorizado por la ley
para ordenar, aun de oficio, las medidas necesarias
para garantizar la justa composicién de la litis en
procesos donde intervienen nifios (ver articulos 253
del Cédigo Civil, y 13 del CPC.).-

Segtin este concepto, la jurisprudencia arriba sefiala-
da -que asigna cardcter inmutable a la cosa juzgada
en las acciones de estado- se aplica solo en los su-
puestos en que la pretension de fondo ha sido objeto
de debate, pero no en los casos en que fue rechaza-
da por cuestiones de indole formal.-

Sin duda, este es el alcance que el Tribunal de mérito
otorgd al principio de cosa juzgada, ya que surge de
los fundamentos de la sentencia que atemperd su
inmutabilidad en funcién del interés superior del
menor y las caracteristicas que el caso presentaba.-
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En virtud de lo anterior, no cabe imputar vicios de
forma a la sentencia, ya que no hay violacion de
una norma procesal ni el incumplimiento de una
formalidad que haya impedido alcanzar la finalidad
del acto, cual era, de acuerdo a la materia contro-
vertida, satisfacer el interés superior del nifio.- Propi-
cio, por ello, rechazar el recurso de casacion funda-
do en esta causadl.-

lll. Arbitrariedad en la aplicacién de las reglas de la
sana critica (articulo 257, inciso 4° del CPC.): Los
impugnantes entienden que el Tribunal a quo viold
el principio logico de identidad, porque introdujo en
su razonamiento elementos ajenos a la cosa juzga-
da.-

En la resolucién que se impugna, los iudicantes dicen
que la excepcion de cosa juzgada requiere para su
procedencia de la tripe identidad de sujetos, causa y
objeto. A continuacién, expresan que las dos prime-
ras identidades se verifican en el caso, pero la dltima
-que refiere al objeto- ofrece dudas. Al examinarlo,
distinguen entre los resuelto por el anterior pronuncia-
miento, donde la pretensién fue rechazada por una
cuestion formal, y la pretension ahora requerida, que
es de naturaleza sustancial y tiene prelacion jerdr-
quica sobre lo antes decidido. Ello los conduce a con-
cluir que la excepcién opuesta debe ser rechazada.-

No advierto que exista un vicio de tal magnitud en
el razonamiento que permita cdlificarlo de arbitra-
rio. Lo que introdujeron los juzgadores en la argu-
mentacion se vincula con el alcance que correspon-
de otorgar al principio de cosa juzgada, en los casos
en que intervienen menores y la pretensién se re-
chaza por deficiencias formales. En tal estado, la
conclusién presenta una fundamentacién que es
suficiente y se relaciona con las circunstancias parti-
culares de la causa, por ello, considero que esta
causal tampoco puede prosperar.-

VViolacién de la ley sustantiva (articulo 257 inciso
° del CPC): La queja en este punto puede
sintetizarse en un conflicto entre derechos constitu-
cionales: por un lado, el derecho de propiedad y, por
el otro, el derecho a la identidad del menor.-

Seglin expresiones de los recurrentes, en la senten-
cia se viol6 el articulo 17 de la Constitucion Nacio-
nal, que ampara el derecho de propiedad. Con cita
de jurisprudencia de la Corte Suprema, asignan a

este derecho una significacién amplia, es decir, com-
prensiva del dominio de cosas materiales y de los
intereses que un hombre puede poseer fuera de sf
mismo. En este concepto, incluyen a la cosa juzga-
da.-

En el auto cuestionado, debido a la colisién plan-
teada entre ambos derechos, el Tribunal optd por
aplicar la regla hermenéutica que reconoce prima-
cia a los derechos de la infancia y, en funcién de
ello, adoptd la solucién que resultaba de mayor be-
neficio al menor. Sin embargo, como surge de los
fundamentos, para evitar la apertura de instancias
en forma indebida, supedité la primacia expuesta a
una doble condicién: primero, que se trate de ac-
ciones en que esté involucrado el derecho de los
menores; y, segundo, que la decisién dictada en
otro proceso haya recaido sobre el aspecto formal,
mds no sobre la viabilidad sustancial de la preten-
sién.-

Tal inteleccién, me permite concluir que no existe
infraccién al articulo 17 de la Constitucién Nacional
y que, en consecuencia, el motivo examinado no
puede prosperar.-

V. Como corolario del razonamiento expuesto, propi-
cio: a) Rechazar el recurso de casacién articulado
por los Dres. Viviana Sonia Reinoso y Javier Alejan-
dro Alzamora Arroyo, en el cardcter de apoderados
del sefior D.A.R. b) Imponer las costas en el orden
causado, debido a la naturaleza de la cuestién con-
trovertida y que la parte pudo considerarse con de-
recho a litigar; c) Diferir la regulacién de honorarios
hasta la oportunidad que los profesionales
intervinientes asf lo soliciten.-

Es mi voto.-
EL DR. RAMON RICARDO RUARTE, DIJO:

Que, por sus fundamentos, se adhiere al voto del
Dr. Agustin Benjamin De la Vega.-
EL DR. ALBERTO LUIS BAIGORRI, DIjO:

Que se adhiere al voto del Dr. Agustin Benjamin De
la Vega, por sus fundamentos.-

Por ello, el Tribunal Superior de |usticia, Secretaria
Civil, Comercial y de Minas;

RESUELVE:
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1°) Rechazar el recurso de casacién articulado.-

2°) Imponer las costas en el orden causado, debido
a la naturaleza de la cuestién controvertida y que la
parte pudo considerarse con derecho a litigar.-

3°) Diferir la regulacién de honorarios.-

4°) Protocolizar, hacer saber y volver los autos princi-
pales al tribunal de origen, con copia del presente
pronunciamiento.-»

Del andlisis que se puede realizar de la resolucion
que antecede, se puede determinar que el princi-
pio del interés superior del Nifo, prima o preva-
lece sobre el principio de la cosa juzgada y es que
el derecho como todo en la existencia humana
evoluciona, obviamente en sentido positivo. Hoy
y estando a la mencionada resolucion del Dere-
cho Argentino, se podrfa decir, que la justicia esta
cada vez mas cerca de la verdad verdadera y no de
la verdad formal, por lo menos en un tema tan
sensitivo, como es la filiacion extramatrimonial. Por
ello, y ante esta evolucidn, nuestro pafs no puede
permanecer ajeno ni al margen de la misma.

2.8.12. FLEXIBILIZACION DEL PRINCI-
PIO DE INMUTABILIDAD DE COSA JUZ-
GADA.

En los Ultimos tiempos, este criterio de
inmutabilidad e irrevisibilidad ha sido frecuentemen-
te cuestionado. Ya en la primera mitad del Siglo
XX Eduardo Couture intentaba demostrar que la
accion revocatoria de la cosa juzgada fraudulenta
era viable en el Derecho vigente, aln sin texto
expreso que lo autorizara. Es decir que el autor
reconocfa la procedencia de su admisién, incluso,
mas alla de la existencia de una norma legal. Co-
menzd entonces a debatirse si este principio de
inmutabilidad debia considerarse absoluto y por
lo tanto interpretarse estricta y rigidamente, o si
en algunos casos, excepcionalmente, podfa ceder
ante otros valores o principios.

El desarrollo de las teorfas admisorias de la revi-
sién de la cosa juzgada fue creciendo a pasos inin-
terrumpidos. Muchos consideran que se trata de
una inmutabilidad relativa. Frente a la configu-
racion de ciertos vicios graves, es factible dejar sin
efecto la sentencia pasada por autoridad de cosa
juzgada.

Desde una perspectiva més cerrada, Hitters tipifica
expresamente las causales de revision, las cuales
encasilla en tres grandes grupos: | ) prueba documen-
tal, incompleta (se descubren documentos anterio-
res a la sentencia) o inexacta (se la declara tal a
posteriori del pronunciamiento), 2) prueba testimo-
nial, viciada (los testigos en los que se apoyd el deci-
sorio fueron condenados por falso testimonio), 3)
delitos u otras conductas dolosas (prevaricato, co-
hecho, violencia o cualquier maquinacion fraudulenta).

Un paso mas adelante de estas dos teorfas de la
inmutabilidad absoluta y de la inmutabilidad relati-
va, se encuentra la teorfa de la mutabilidad ex-
cepcional de lo inmutable, utilizando los tér-
minos de Nora Lloveras. Se trata de un criterio
mas flexible, mas abierto, por el cual se admite la
mutabilidad de la cosa juzgada ante determinados
supuestos Yy circunstancias.

La inmutabilidad absoluta vy rigida cede ante otros
principios Yy valores, para que pueda operar la posi-
bilidad de revisién de la sentencia con autoridad de
cosa juzgada. Dentro de este supuesto ubicarfa-
mos entonces una Ultima causal que han sumado
Gil Dominguez y algunos otros autores: la injusti-
cia propiamente dicha. Se trata de aquellos casos
en que si bien la decisidn jurisdiccional cumple con
los recaudos formales y sustanciales, su aplicacion
genera una situacion de extrema injusticia.”

En la misma linea, Bidart Campos ha expresado
«Hasta es viable que graves cuestiones éticas de
trascendencia institucional presten sustento a la in-
validacién de una sentencia, como igualmente cier-
tas situaciones en las que un pronunciamiento ha

4 GIL DOMINGUEZ, ANDRES. «La accién de nulidad por cosa juzgada frrita...», cit.Ediar, Buenos Aires, 2002, ps. 61 y 62.
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incurrido- también gravemente- en violacion al de-
ber preambular de dfianzar la justicia».®

Asf, en el Pery, el Tribunal Constitucional también
se ha pronunciado al respecto, ello en sentencia
de fecha |7 de Setiembre del afio 2010 (Exp. N°
00550-2008-PA/TC, originada del expediente N°
2005-1416 del Primer Juzgado de Paz Letrado
del Distrito Judicial de Tacna, y que en apelaciéon
fuera revisada por el Segundo Juzgado de Familia
de Tacna, previo dictamen de la Segunda Fisca-
lia Provincial de Familia de Tacna® cuyo
Fiscal Provincial es el autor del presente
articulo; sentencia que a la letra dice:

«EXP N.° 00550-2008-PA/TC
LIMA

RENE QUENTA

CALDERON

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIO-
NAL

En Lima, a los |7 dias del mes de setiembre de
2010, el Pleno del Tribunal Constitucional, integra-
do por los magistrados Mesia Ramirez, Beaumont
Callirgos, Calle Hayen, Eto Cruz, Alvarez Miranda
y Urviola Hani, pronuncia la siguiente sentencia

ASUNTO

Recurso de agravio constitucional interpuesto por don
René Quenta Calderdén contra la resolucién de la
Sala de Derecho Constitucional y Social de la Corte
Suprema de Justicia de la Reptblica, de fojas 75 del
segundo cuaderno, su fecha 23 de octubre de
2007, que, revocando la apelada, declara impro-
cedente la demanda de autos.

ANTECEDENTES

Con fecha 22 de agosto de 2006, don René Quenta
Calderén interpone demanda de amparo contra don
Luis Ernesto Rojas Flores, juez del Segundo Juzgado

de Familia de Tacna, solicitando que se declare
inaplicable y sin efecto legal la Resolucién Judicial
N.° 14, de fecha 8 de agosto del 2006, recaido en
el proceso N.° 2005-1416, sobre filiacién judicial
de paternidad extramatrimonial, promovido por dofia
Regina Pilco Ayala, mediante la cual se revoca la
apelada y declara infundada la excepcion de cosa
juzgada, disponiéndose la continuacién de dicho pro-
ceso. A entender del demandante, la resolucién
cuestionada vulnera sus derechos a la tutela juris-
diccional y al debido proceso, especificamente la
cosa juzgada.

Refiere que en el afio 1995, dofia Regina Pilco Ayala
interpuso ante el Segundo Juzgado Civil de Tacna
demanda sobre filiacién extramatrimonial (Exp. N.°
150-95), con el objeto de que el recurrente reco-
nociera como hijo al menor Héctor José Pilco, la mis-
ma que es declarada infundada mediante senten-
cia de fecha 22 de julio de 1996, impugnada por la
demandante y confirmada mediante Sentencia de
Vista de fecha 15 de noviembre de 1996, pronun-
ciamiento contra el cual la misma citada persona
interpuso Recurso de Casacién que fue desestimado
por la Corte Suprema de Justicia de la Republica
con fecha 7 de julio de 2007. En tales circunstan-
cias y tras agotarse las instancias judiciales y los
medios impugnatorios previstos por ley, lo resuelto
adquirié cardcter de cosa juzgada.

Ahade que, luego de diez afios, ante el Primer Juz-
gado de Paz Letrado de Tacna, la misma persona,
doha Regina Pilco Ayala, nuevamente promueve
proceso de filiacién judicial de paternidad
extramatrimonial (Exp. N.° 2005-1416), con el
objeto -al igual que en el anterior proceso- de que
se reconozca la paternidad del menor antes men-
cionado, razén por la cual dedujo la excepcion de
cosa juzgada la cual es declarada fundada en pri-
mer grado, disponiéndose la nulidad de actuados y
dando por concluido el proceso, fallo judicial que, sin
embargo, es recurrido por la demandante y al cual
fue avoca el juez emplazado, quien, actuando como
de segundo grado, expide la Resolucion Judicial N.°
[ 4, mediante la cual, revocando la apelada, se de-

5 BIDART CAMPOS, GERMAN. «Tratado elemental de derecho constitucional argentino. «, TII,

6 Dictamen emitido por el autor del presente articulo.
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clara infundada la excepcién deducida y se dispone
la continuacion del proceso. Alega que la resolucién
cuestionada afecta sus derechos fundamentales, toda
vez que en ambos procesos civiles se configura la
triple identidad, esto es, ambos tienen idénticos su-
jetos procesales, el mismo objeto e idéntica pre-
tension, lo que afecta la santidad de la cosa juzga-
da y violenta la prohibicién constitucional de revivir
procesos fenecidos con sentencia ejecutoriada.

El Procurador Pdblico de los asuntos judiciales del
Poder Judicial contesta la demanda alegando que
no existe vulneracion de derechos fundamentales,
dado que la resoluciéon cuestionada fue expedida
en estricta aplicacién del debido proceso y la tutela
procesal efectiva.

El juez emplazado contesta la demanda, solicitan-
do que en su oportunidad sea declarada improce-
dente; afade que si bien en ambos procesos con-
curren todos los elementos que configuran la triple
identidad, toda regla tiene excepciones, como ocu-
rre en el presente caso, en el que existen otras op-
ciones probatorias. En dicho contexto, se dispone la
continuacién del proceso con el objeto de que se
practique la prueba de ADN, ya que dicha prueba
no existia cuando se archivé el primer proceso.

La Sala Civil de la Corte Superior de Tacna, con fe-
cha Il de abril de 2007, declara fundada la de-
manda, por considerar que la resolucién judicial cues-
tionada dfecté la garantia fundamental de la cosa
juzgada y quebranté la prohibicién constitucional de
revivir procesos fenecidos, lesionando con ello los
derechos fundamentales del demandante.

La Sala Suprema revisora, revocé la apelada y refor-
mdndola declard improcedente la demanda por con-
siderar que el segundo proceso se basé en un nuevo
fundamento de hecho y de derecho no invocado en
el primer proceso, esto es, la declaracién judicial de
filiacion extramatrimonial prevista en el inciso 6) del
articulo 402.° del Cédigo Civil, mediante medios
probatorios distintos.

FUNDAMENTOS

| El presente proceso constitucional tiene por fina-
lidad que se declare inaplicable o se deje sin efecto
la Resolucion Judicial N° 14, de fecha 8 de Agosto
del 2006, emitida en segundo grado por el Se-

gundo Juzgado de Familia de Tacna, mediante la
cual se declara infundada la excepcion de cosa juz-
gada deducida por el recurrente y se dispone la con-
tinuacién del proceso de filiacién extramatrimonial
promovido por dofa Regina Pilco Ayala contra el
actual recurrente.
Alegatos del demandante

2. El demandante alega la vulneracién de sus dere-
chos fundamentales, especificamente los derechos
a la prohibicién constitucional de revivir procesos
fenecidos y a la inmutabilidad de la cosa juzgada en
cuanto atributos integrantes del derecho al debido
proceso. Dicha afectacion, como ya se ha sefialado,
se habria concretizado mediante la Resolucién Judi-
cial N.° 14 que, revocando la apelada, declara
infundada la excepcién propuesta y ordena la conti-
nuacién del proceso de filiacién extramatrimonial pro-
movido contra el accionante.

Argumenta que la resolucién cuestionada es incons-
titucional porque la pretensiéon de la demandante
fue resuelta en forma definitiva en el proceso N.°
150-95, por lo que ordena continuar con la trami-
tacion de la segunda causa, esto es, la N.° 2005-
[ 416, implica una violacién constitucional, tanto mds
si ambos procesos son idénticos, pues en ambos con-
curren la igualdad de petitorio, el objeto y los sujetos
procesales. Puntualiza que la sentencia recaida en
el proceso 150-95 fue desestimatoria, con pronun-
ciamiento de fondo expedido en doble instancia, me-
diante el cual se declaré infundada la demanda, el
mismo que al ser recurrido ante la Corte Suprema
de Justicia de la Republica, también fue desestima-
do, siendo que a la fecha dicho fallo se encuentra
ejecutoriado.

Alegatos del emplazado

3. El magistrado emplazado aduce que no existe
afectacién de derechos constitucionales ya que si
bien ambos procesos son idénticos -en tanto ambos
son seguidos por las mismas partes, tienen el mismo
petitorio y el interés para obrar es el mismo- el pre-
sente caso constituye la excepcion de la regla, ya
que atendiendo al interés superior del adolescente
involucrado, «[njo es suficiente ampararse en una
institucion juridica que protege una verdad formal,
para preferir la verdad real y despejar una incerti-
dumbre de relevancia juridica» (ff. 63/68).
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La Procuraduria Pdblica encargada de los asuntos
Jjudiciales del Poder Judicial, por su parte, sostiene
que la resolucion judicial cuestionada se expidid en
estricta aplicacién del debido proceso y de la tute-
la procesal efectiva.

Materias constitucionalmente relevantes

4. Considera este Tribunal que para la dilucidacion
de la presente controversia se hace necesario ana-
lizar si la judicatura, en el ejercicio de la funcion
Jjurisdiccional, ha observado o no los principios y ga-
rantias reconocidos en la Constitucion, como limite
a su facultad de impartir justicia, o si, por el contra-
rio, al dejar de lado los enunciados previstos en
ella, ha afectado de alguna manera los derechos
fundamentales invocados.

Especificamente, este Colegiado evaluard si en el
caso concreto el magistrado emplazado se encon-
traba obligado a observar la prohibicién constitucio-
nal de revivir procesos fenecidos y, por ende, respe-
tar la cosa juzgada, o si, como sostiene en su defen-
sa, la controversia hecha de su conocimiento consti-
tuye, por sus caracteristicas, una excepcién a la ins-
titucién de la cosa juzgada.

La inmutabilidad de la cosa juzgada como
garantia de la funcién jurisdiccional.

5. H inciso 2) del articulo 139.° de la Constitucién
reconoce el derecho de toda persona sometida a un
proceso judicial a que no se deje sin efecto resolu-
ciones que han adquirido la autoridad de cosa juz-
gada. En los términos de dicho precepto constitucio-
nal,

Son principios y derechos de la funcién jurisdiccio-
nal:

2) La «Independencia en el ejercicio de la funcién
jurisdiccional.

Ninguna autoridad puede avocarse a causas pen-
dientes ante el érgano jurisdiccional ni interferir en
el ejercicio de sus funciones. Tampoco puede dejar
sin efecto resoluciones que han pasado en autoridad
de cosa juzgada, ni cortar procedimientos en trdmi-
te, ni modificar sentencias ni retardar su ejecucion
(...) [énfasis afiadido].

6. Esta disposicion constitucional debe interpretarse

- por efectos del principio de unidad de la Constitu-
cion- de conformidad con el inciso 13) del mismo
articulo 139.° de la Ley Fundamentdl, el cual prevé
que

Son principios y derechos de la funcién jurisdic-
cional:

()

|3. La prohibicién de revivir procesos fenecidos
con resolucién ejecutoriada. La amnistia, el in-
dulto, el sobreseimiento definitivo y la prescrip-
cién producen los efectos de cosa juzgada.

/. Se ha sostenido en reiterada jurisprudencia que
«[m]ediante el derecho a que se respete una reso-
lucién que ha adquirido la autoridad de cosa juzga-
da se garantiza el derecho de todo justiciable, en
primer lugar, a que las resoluciones que hayan puesto
fin al proceso judicial no puedan ser recurridas me-
diante medios impugnatorios, ya sea porque estos
han sido agotados o porque ha transcurrido el plazo
para impugnarla; y, en segundo lugar, a que el con-
tenido de las resoluciones que hayan adquirido tal
condicién, no pueda ser dejado sin efecto ni modifi-
cado, sea por actos de otros poderes publicos, de
terceros o, incluso, de los mismos érganos jurisdic-
cionales que resolvieron el caso en el que se dicto»
(Cfr. STC N.° 4587-2004-AA/TC Fund. Juridico
38.°, entre otros).

Se ha sostenido también que: «[l]o establecido en
una sentencia o resolucién que ponga fin al proceso
debe ser respetado y no puede ser objeto de nueva
revision, salvo las excepciones previstas» (Cfr. STC
N.° 1279-2003-HC/TC, Caso Navarrete Santilldn).

8. En consecuencia, lo que corresponde a los 6r-
ganos jurisdiccionales es ajustarse a lo juzgado en
un proceso anterior cuando tengan que decidir so-
bre una relacion o situacién juridica respecto de la
cual existe una sentencia firme, derivada de un pro-
ceso seguido entre las mismas partes (perfecta iden-
tidad), en relacién con los mismos hechos y trami-
tado ante la misma autoridad jurisdiccional. Dicho
pronunciamiento constituye, en consecuencia, un
antecedente légico concerniente a aquello que nue-
vamente se pretende someter a juzgamiento.

9. En este orden de ideas, resultaria legitimo que
al existir una sentencia firme que pone fin al proce-
so seguido entre los mismos sujetos procesales, en
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la cual el Poder Judicial se pronuncié respecto a los
mismos hechos, se opte prima facie por declarar
que ésta tiene la calidad de cosa juzgada. Sin em-
bargo, el fallo dictado en el presente caso, si bien
finaliza el conflicto de intereses de los progenitores,
no resuelve en modo alguno el problema del menor,
que por su condicion de persona humana, constitu-
ye el fin supremo de la sociedad y del Estado y a
quien, por tanto, le asiste el derecho a la identidad.
Tampoco y por otra parte, toma en cuenta un as-
pecto que mds adelante se detallard y que resulta
particularmente capital en el caso de autos; que
quien resulta involucrado en sus derechos tiene la
condicién de menor adolescente y, por consiguien-
te, debe gozar de una especial proteccién conforme
lo disponen la Constitucion y el Derecho Internacio-
nal de los Derechos Humanos.

Derecho a la identidad y cosa juzgada

10. Todos las personas son iguales por el solo he-
cho de su condicién humana y de la dignidad que
les es inherente; sin embargo, aun siéndolo, no exis-
ten dos 0 mds personas idénticas, pues cada una
responde a las caracteristicas individuales o
autodeterminativas que le son propias, y tienen de-
recho a que las mismas sean respetadas o en su
caso, defendidas.

En reiterada jurisprudencia se ha subrayado: «[e]l
articulo 2.1 de la Constitucion expresamente refie-
re que toda persona tiene derecho a la identidad
[...] que comprende [...] el derecho a un nombre
—conocer a sus padres y conservar sus apellidos—, el
relativo a tener una nacionalidad y la obligacién de
que el Estado reconozca su persondlidad juridica»
(Cfr. STC N.° 02432-2005-PHC/TC, Fund. Jur.
4 Caso Espinoza Joffre)

Mds atin, se ha precisado que dicho atributo im-
plica: «[u]n doble cardcter de rasgos, por un lado es
objetivo (nombre, seudénimo, registros, herencia
caracteristicas corporales, etc.) y, por otro, es de
cardcter subjetivo (ideologia, identidad cultural, va-
lores, reputacion, etc.), pudiendo ser en muchos casos
mucho mds relevante este Ultimo. En este sentido,
este derecho implica distinguir a una persona frente
a otras a partir de datos tan elementales como el
nombre o las caracteristicas fisicas, pudiéndose re-
querir de referentes mucho mds complejos como las
costumbres o creencias; por consiguiente, este de-

recho se concibe de una manera integral (Cfr. STC
N.© 02273-2006-PHC/TC Fund. Jur. 21/23 Caso
Quiroz Cabanillas).

['1. Si bien es cierto que la cosa juzgada constituye
una de las expresiones bdsicas de todo Estado de
Derecho, también lo es que dicho atributo se carac-
teriza no sélo por su contenido formal, sino también
por poseer un contenido material, compatible con la
vigencia plena y efectiva de los derechos que la
Norma Fundamental reconoce. De este modo, la
cosa juzgada sélo es tal, en tanto se complementa
con el cuadro de valores materiales proclamado desde
la Constitucién.

En el presente caso, sin embargo, se aprecia que lo
que se invoca como cosa juzgada, adolece de una
falta de visién integral en relacion con el resto de de-
rechos fundamentales; esto es: el derecho a la iden-
tidad, que es el atributo especificamente involucrado,
es asumido como un simple enunciado carente de
contenido a la par que de efectividad prdctica. El
drgano judicial ni se pronuncia respecto del mismo ni
respecto de la eventual implicancia que tendria en la
controversia resuelta.

Principios universales de orientacién protec-
cionista

2. Los derechos fundamentales, son en buena
medida, la concretizacién de diversos valores consti-
tucionales. Para el caso materia de andlisis, resul-
tan especialmente relevantes el principio de protec-
cion especial del nifio y el principio del interés supe-
rior del nifio.

3. El principio de proteccién especial del
nifio se erige en el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos como un princi-
pio fundamental. Inicialmente enunciado en
la Declaracién de Ginebra sobre los Dere-
chos del Nifio, parte de la premisa de que
los nifios representan el valor mds preciado
que tiene la humanidad, razén por la cual
deben ser especialmente protegidos.

De una manera mucho mds amplia y precisa este
principio fue también reconocido en la Declaracion
de los Derechos del Nifio, cuyo Principio 2 sefiala
que el «nifio gozard de una proteccién especial y
dispondrd de oportunidades y servicios (...) para que
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pueda desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual
y socialmente en forma saludable y normal, asi como
en condiciones de libertad y dignidad».

El articulo 25.2 de la Declaracién Universal de
Derechos Humanos también reconoce este princi-
pio al proclamar que la infancia tiene «derecho a
cuidados y asistencia especiales». En sentido simi-
lar, el articulo 3.1 de la Convencién sobre los Dere-
chos del Nifio reconoce que los «Estados Fartes se
comprometen a asegurar al nifio la proteccion y el
cuidado que sean necesarios para su bienestar».

Finalmente, el articulo 19.° de la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos dispone que «todo
nifio tiene derecho a las medidas de proteccién que
por su condicién de menor requiere por parte de su
familia, de la sociedad y del Estado». En linea simi-
lar, el Principio de Proteccién Especial del Nifo es
reconocido por los articulos 23.4 y 24.1 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y por el
articulo 10.3 del Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales.

[4. El principio concerniente al interés superior del
nifio en el dmbito del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos fue reconocido primigeniamente
en la Declaracién de los Derechos del Nifo, cuyo
acdpite 2 establecié que:

[E]l nifio gozard de una proteccion especial y dis-
pondrd de oportunidades y servicios, dispensado todo
ello por la ley y por otros medios, para que pueda
desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual y so-
cialmente en forma saludable y normal, asi como
en condiciones de libertad y dignidad. Al promulgar
leyes con este fin, la consideracién fundamental a
que se atenderd serd el interés superior del nifio.

El mismo criterio se reitera y desarrolla en el articulo
3.1 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio,
que dispone:

[E]n todas las medidas concernientes a los nifios
que tomen las instituciones publicas o privadas de
bienestar socidl, los tribunales, las autoridades ad-
ministrativas o los drganos legislativos, una conside-
racion primordial a que se atenderd serd el interés
superior del nifos.

5. Los instrumentos internacionales sobre derechos

humanos aqui mencionados, llevaron a este Cole-
giado a sostener en reciente jurisprudencia (STC N.°
1817-2009-PHC/TC) que:

[E]l Tribunal estima que para el Derecho Interna-
cional de los Derechos Humanos el nifio, entendido
como todo ser humano menor de dieciocho afios de
edad, es un sujeto de derecho de proteccién espe-
cial que requiere de asistencia y cuidados adecua-
dos, necesarios y especiales para su desarrollo y bien-
estar, tanto antes como después del nacimiento.

[S]obre esta base normativa supranacional, el articu-
lo 4° de la Constitucién reconoce que la «comunidad
y el Estado protegen especialmente al nifio». Asf pues,
teniendo presente el enunciado normativo de este
articulo, este Tribunal estima que el constituyente ha
reconocido el principio de especial proteccién del nifio,
que se fundamenta en la debilidad, inmadurez (fisi-
ca y mental) o inexperiencia en que se encuentran
los nifios, y que impone tanto al Estado como a la
familia, a la comunidad y a la sociedad, entre otras
acciones y deberes, la obligacion de brindarles aten-
ciones y cuidados especiales y el deber de adoptar
las medidas adecuadas de proteccién para garanti-
zar su desarrollo libre, arménico e integrdl.

16. Es en este contexto que se andlizard si, en el
caso concreto, es menester observar la garantia de la
cosa juzgada -que le asiste a la sentencia dictada en
la causa de filiacién extramatrimonial- o si, por el
contrario, resulta legitimo desestimar la excepcién
deducida y continuar, con la tramitacion de la de-
manda incoada a efectos de descartar o establecer
el vinculo parental entre el presunto padre y el me-
nor. Ello, en salvaguarda del derecho a la identidad
que le asiste a este ultimo.

Dilucidacién de la controversia

I7. ¢Existen razones juridico constitucionales para
considerar que en el caso concreto es atendible
priorizar el derecho a la identidad y el interés superior
del nifio frente a la inmutabilidad que le asiste a la
cosa juzgada? O dicho de otro modo: {Hay razones
juridico-constitucionales, para que en el presente caso
se ampare el derecho del adolescente -que preten-
de conocer a su progenitor y su apellido- frente al
derecho del padre a que se respete la inalterabilidad
y definitividad que le asiste al fallo expedido en un
proceso anterior?
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18. A juicio de este Tribundl, la respuesta es dfirma-
tiva. Ningtin esquema constitucional donde se reco-
noce la justicia como valor esencial y se le rodea de
garantias de seguridad puede, a la vez de proclamar-
se legitimo, operar en forma contraria a los mismos
derechos que pretende proteger. Ello significaria que
una parte de la Constitucion quedaria invalidada so
pretexto de otra, lo que resultaria no solo paraddjico
sino abiertamente irrazonable e irracional. En dicho
contexto, considera este Colegiado que, aun cuando
la cosa juzgada es importante, esta institucion no pue-
de superponerse al derecho a la identidad, por lo que
en el presente caso debe ampararse la pretension de
quien exige conocer a su progenitor, asi como, de ser
el caso, de conservar su apellido.

De este modo el Estado —y los poderes y organis-
mos que integran su estructura materializan la es-
pecial proteccién que mandatoriamente prevé el
articulo 4.° de la Norma Fundamental, que impone
el deber de adoptar las medidas correspondientes
para garantizar el bienestar fisico, psiquico, moral,
intelectual, espiritual y social de la persona, siendo
inevitable la incidencia sobre el proyecto de vida,
cuando no se descarta o establece a cabalidad el
vinculo parental entre una persona y su presunto
progenitor.

19. Por otro lado, es menester subrayar que si, como
sostiene el demandante, no existe vinculo parental
alguno -conforme dfirma en la demanda- resultan
infundados los temores a que durante la tramitacién
del proceso se ordene la prdctica de pruebas
gengticas o cientificas que no se actuaron en ante-
rior oportunidad.

20. Por consiguiente, al no acreditarse en autos la
inconstitucionalidad de la resolucién judicial cues-
tionada ni la afectacién de los derechos fundamen-
tales invocados, la presente demanda de amparo
debe desestimarse.

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional,
en uso de las atribuciones que le confieren la Cons-
titucién Politica del Perd

HA RESUELTO

Declarar INFUNDADA la demanda de ampa-
ro, por no haberse acreditado la vulneracion de los
derechos alegados.

Publiquese y notifiquese.

SS.

MESIA RAMIREZ
BEAUMONT CALLIRGOS
CALLE HAYEN

ETO CRUZ

ALVAREZ MIRANDA
URVIOLA HANI>»

A MODO DE CONCLUSION:

En suma, tal y como ha sido interpretado en la
sentencia referida anteriormente, se debe recalcar
que por encima de cualquier norma procesal, esta
el interés superior del Nifio y del Adolescente, la
razon tiene una sola explicacion particular, por el
estado de vulnerabilidad e indefensién en que se
encuentra la persona cuando es menor de edad y
teniendo ademas presente que uno de los objeti-
vos del Estado y de la Sociedad es el correcto de-
sarrollo de la personalidad del infante vy el respeto
al libre ejercicio de sus derechos fundamentales,
determinado por su intrinseca condiciéon de ser
sujeto de derecho, es que se justifica brindarle al
menor de edad una proteccion especial y diferen-
ciada del resto de grupos sociales, que necesaria-
mente debe ser respetada por todas las autorida-
des e instancias judiciales, administrativas, estatales
O particulares.

En suma, el Principio del Interés Superior del
menor, el derecho a conocer a sus padres (dere-
cho fundamental de identidad) y la fuerza del alto
grado de certeza de la prueba cientffica del ADN,
son los que deben primar ante la concepcion rigi-
da vy agarrotada del principio de la cosa juzgada,
ello en tanto ambos tienen la misma jerarqufa que
es la Constitucional.

Por todo ello, en el caso materia del presente ar-
ticulo, también se debe aplicar la misma interpre-
tacion, la misma que considero totalmente correc-
ta, ya que, cuando se insertd la prueba de ADN a
nuestro sistema juridico, mediante la dacién de la
ley 27048, fue por que dicha prueba, correcta-
mente realizada, es en la actualidad, el medio cien-
tifico que alcanza el mayor grado de certeza en la
investigacion de filiaciones en tanto permite ex-
cluir la paternidad en un 100 % e incluirla en un
99, 99 %. Lo que obviamente llevarfa, a una ad-
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ministracion de justicia efectiva, por lo menos en
lo que respecta al tema de la filiaciéon
extramatrimonial, y sobre todo y lo mas impor-
tante, logrando obtener una verdad verdadera, y
no en el epilogo de una verdad formal, que es la
que se obtendrfa, si se privilegia la cosa juzgada,
como repito, en el caso planteado en el presente
trabajo de investigacion.

No existe cosa juzgada si se desestima la preten-
sion de filiacion basado en las cinco primeras
causales establecidas en el articulo 402° del Cédi-
go Civil, siempre gque se inicie un NnUevo proceso

de filiacion basado en el ADN, pues las referidas
causales son de diferentes naturaleza. Los dere-
chos constitucionales no son absolutos. No hay
una cosa juzgada absoluta frente al derecho a la
identidad constitucional indisponible. La persona
humana no tiene limitacién para conocer su iden-
tidad.

Por ello, se ha despojado toda duda, respecto a la
inmutabilidad de la cosa juzgada, sobre todo en
temas del derecho de familia, como en el analiza-
do en el presente caso.
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EL ART. 133 CP Y EL RESPETO AL HONOR

DE LA AUTORIDAD

{CUAL ES EL FUNDAMENTO PARA QUE EL ARTICULO 133 DEL
CODIGO PENAL REGULE COMO CONDUCTA PENALMENTE
ATIPICA, LAS OFENSAS VERTIDAS POR ABOGADOS CONTRA
LOS JUECES? PROPUESTA DE MODIFICACION

Victor Manuel Garcia Sandoval*

«...pues si bien todos tenemos
derecho al honor, no todos te-
nemos derecho al mismo honor.
El honor puede moldearse de
acuerdo a nuestras propias ac-
ciones en sociedad y esta seria
la manera en que nosotros mis-
mos mereceriamos ser tratados
respecto a nuestro comporta-
miento, el cual debe ser com-
patible con los grandes
lineamientos que garanticen la
convivencia pacifica».

* Mgr. en Derecho Civil Docente de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la UPT.
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|. Introduccién

En el Libro Segundo Titulo Il del Cédigo Penal
peruano se encuentran tipificados los Delitos con-
tra el Honor. Son sélo 3 los delitos tipificados:
Injuria (Art. 130), calumnia (Art. 131) y difama-
cién (Art. 132). Por otro lado, el Art. 133 con-
tiene una cldusula de atipicidad que en su primer
inciso sefiala que no se comete injuria ni difama-
cién cuando se trata de: ofensas proferidas con
dnimo de defensa por los litigantes, apoderados o
abogados en sus intervenciones orales o escritas
ante el Juez. Personalmente, consideramos que
interpretar dicho articulo de manera amplia y li-
teral podrfa generar un gran riesgo que obstaculi-
zarfa la tutela penal del honor, siendo que dicho
articulo debe ser modificado en concordancia con
el Art. 55 del Proyecto de Cédigo de Ftica de
2008, el cual le exige al abogado una actitud de
respeto frente a la autoridad.

Para demostrar ello, es necesario en primer lu-
gar presentar el alcance del honor en el derecho
penal, luego sustentar nuestra postura respecto
de la relaciéon entre el honor v la libertad de ex-
presion e informacion, vy finalmente, pronunciar-
nos frente a la justificacion del Art. 133 CP para
considerar como atipicos ciertas conductas en el
margen del ejercicio del derecho de defensa y
presentar la modificacion correspondiente.

2. La tutela penal del honor

2.1. iQué es el honor en el derecho pe-
nal?

El honor es un derecho fundamental (Art. 2 Inc./7
de la Constituciéon) que suele ser definido como
el sentimiento de autoestima que la persona hace
de si misma!, que se refiere al respeto que cada
ser humano tiene de sf mismo en su calidad de
semejante a los demas.? De lo anterior pode-

mos decir que el honor es un derecho inherente
de la persona, que tiene como fin el respeto de la
dignidad del hombre (Art. | de la Constitucidn),
siendo asf que el honor formarfa parte esencial
de dicha dignidad.? La idea anterior responde a
una perspectiva constitucional, pues una cosa es
definir al honor como derecho fundamental, y
otra cosa muy distinta es hablar del bien juridico
penal honor. Lo que queremos transmitir es que
el honor, para el derecho penal, vendria a ser un
bien juridico protegido cuya lesidn constituirfa un
delito, de tal manera que el honor para el dere-
cho penal responderia a tener una definicion dife-
rente, no incompatible con la perspectiva consti-
tucional.

Creemos que la definicién del honor para el de-
recho constitucional como autoestima es insufi-
ciente para el derecho penal. Para entender esto,
es necesario comprender que para lesionar el bien
jurfdico honor no basta con la agresién externa
de un tercero, sino que también hay que consi-
derar el contexto social, ademas de los valores y
virtudes que influirfan en el dafio sobre el sujeto
pasivo. Ahora, teniendo en claro lo anterior, sera
facil entender la insuficiencia de considerar al ho-
nor como autoestima para el derecho penal. La
tesis subjetiva precisamente sefiala que el honor
es la autoestima, la forma como el sujeto se con-
cibe a sf mismo. Esto generarfa graves problemas
para el derecho penal, pues si la afectacion al ho-
nor debe ser analizada tanto a un nivel objetivo
(la actuacién externa) como a un nivel subjetivo
(el contexto social, valores y virtudes), el sujeto
pretencioso tendrfa mucho honor, siendo que cada
atentado contra él podria configurar un delito
contra su honor, mientras que el sujeto sumiso
nunca verfa protegido su honor pues seria indife-
rente a cualquier atentado. Este es el principal
problema para el derecho penal de considerar al
honor como autoestima, pues no se podrfa apli-

| Rubio Correa, Marcial. Para conocer la Constitucion de 1993. Lima: Pontificia Universidad Catdlica del Perl, Fondo Editorial,

2009, pp. 28.

2 Rubio Correa, Marcial, Francisco, Eguiguren Praeli, Bernales Ballesteros, Enrique. Los derechos fundamentales en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Andlisis de los articulos 1,2 y 3 de la Constitucion. Lima: Pontificia Universidad Catolica

del Perti, Fondo Editorial, primera reimpresién, 2011, pp. 337.

3 fdem, pp. 332.
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car el principio de igualdad ante y en aplicacion
de la ley si se permitiera que el sujeto opusiera su
propia idea del honor a los demas. Es necesario
entender que el honor es moldeado por su pro-
pio titular pero es permitente realizar ciertas pre-
cisiones.

Si entendemos que el honor se encuentra com-
prendido en la dignidad, necesariamente tendrfa-
mos que afirmar que todos los sujetos tienen
honor, hasta el mas cruel genocida. Incluso un
violador, asesino, terrorista, tendrfan un poco de
honor que proteger pues este serfa inherente a
toda persona. Esto se conoce como el momen-
to estatico del honor.* Todos los ciudadanos ten-
drian originalmente el mismo honor. Sin embar-
go, con el desarrollo de la sociedad y el intento
de convivir pacfficamente en democracia, no po-
drfamos quedarnos con una apreciacion estatica
del honor, pues si bien todos tenemos derecho al
honor, no todos tenemos derecho al mismo ho-
nor.> El honor puede moldearse de acuerdo a nues-
tras propias acciones en sociedad y esta serfa la ma-
nera en que Nosotros Mismos mereceriamos ser tra-
tados respecto a nuestro comportamiento, el cual
debe ser compatible con los grandes lineamientos
que garanticen la convivencia pacffica.

Como primera conclusién provisional, el
honor podrfa ser considerado como las legitimas
expectativas de reconocimiento que los actos ge-
neran en sociedad segtn los valores del modelo
constitucional.®

2.2.iPor qué es importante proteger el
honor?

Entendido que la proteccién juridica-penal del
honor es la proteccion de las legftimas expectati-
vas de reconocimiento actuados en sociedad se-
gun los valores de un Estado Constitucional de
Derecho, cabe preguntarnos por qué es impor-
tante la proteccién de dichas expectativas.

El concepto expectativa para el derecho penal,
siendo mas especifico, para la corriente
Normativista Funcionalista del Prof. GUnther Jakoss,
viene a significar la manera en que la sociedad
puede convivir pacfficamente. Las normas son
expectativas de comportamiento instituciona-
lizadas” cuyos destinatarios son los sujetos de
derecho, que como ciudadanos cumplen un rol
primordial que es el ser un constructo comunica-
tivo del sistema juridico para la imputacién de
derechos y deberes. Los ciudadanos son porta-
dores de un rol social y deben respetar el mismo
para garantizar la convivencia pacffica, la cual cree-
mos es el fin principal de todo Estado de Dere-
cho. Esto serfa posible si entendemos la nocién
de expectativa de expectativa.®

Silas normas son expectativas de comportamiento
(lo que se espera que haga su destinatario), cada
sujeto tendrd la expectativa de lo que deberfa ha-
cer el préjimo, pues dichas expectativas se en-
contrarfa institucionalizadas en una norma impe-
rativa y por ende de aplicacion obligatoria. Pero
no solo eso, sino que cada sujeto tendrfa la ex-
pectativa de la expectativa ajena, o sea, que cada
sujeto conocerfa de la expectativa que el préjimo
tiene sobre un tercero. Esto genera un proceso
de autorreflexion social, o en palabras de
LUHMANN, la autopoiesis social.? Si las normas re-

4 Meini, Ivan. «La tutela penal del honor». En Imputacién y responsabilidad penal. Ensayos de derecho penal. Lima: ARA Editores,

2009, pp.345-346
5 {dem, pp. 346.

6 Idem, pp. 349.

7 Polaino-Orts, Miguel. Derecho penal del enemigo. Desmitificacion de un concepto. Lima: Grijley, 2009, pp. 178.

8 Luhmann, Niklas, citado en: Gémez-Jara Diez, Carlos. Fundamentos modernos de la culpabilidad empresarial. Esbozo de un
sistema de responsabilidad penal de las personas juridicas. Lima: ARA Editores, 2010, pp. 376.

9 Ibidem.
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presentan la universalidad de los intereses perso-
nales,'® y estos son cumplidos por todos, y cada
uno de ellos sabe que cada uno lo cumplird, la
sociedad podré convivir. Es importante tener pre-
sente que las expectativas no sélo se ven emana-
das de las normas, sino también de los compor-
tamientos propios que cada sujeto genera en so-
ciedad.

Claramente, el concepto de expectativa permite
comprender cdmo se organiza la sociedad en
busca de la posibilidad de convivir pacfficamente.
La convivencia pacifica en un Estado Democrati-
co se encontrarfa incompleta sin la participacién
e integracién de sus ciudadanos. Precisamente, la
vida en sociedad del individuo permite su
autorrealizacion vy autodeterminacién, la realiza-
cién tanto de su proyecto de vida como de su
personalidad. Esto es posible pues la defensa de
la persona humana y el respeto de su dignidad
son el fin supremo de la sociedad y del Estado
(art. | de la Constitucidn), en donde toda perso-
na tiene derecho a su identidad, libre desarrollo y
bienestar (Art. 2 Inc. | de la Constituciéon).

Si el honor es entendido como las expectativas
de reconocimiento en sociedad seglin los valores
constitucionales, cabe sefialar que este derecho
es fundamentalmente social pues se complementa
en la sociedad, en donde no sdlo el titular es el
interesado de la proteccién de su honor sino que
a la sociedad la interesa que dicho honor sea res-
petado. Cada individuo tiene derecho a participar
en el debate publico (Art. 2 Inc. 17 de la Consti-
tucién), y dicho hecho sélo sera posible en base a
datos veridicos. Un sujeto que en sociedad es
conocido como una persona loable, honrada, tra-
bajadora, etc., merecera y por ende deberd ser
tratada como tal, de manera que ante la sociedad
se presenta como tal. Esto permite su integracién
y participacion en sociedad de acuerdo a cdmo
es concebido en sociedad. Se lesiona el honor
cuando el abogado prestigioso por su trabajo y su
labor social no es tratado como tal, sino de ma-

nera diferente a las legftimas expectativas que con
sus propios actos ha generado en sociedad. El
criminal sera tratado en virtud de su propio com-
portamiento generado en sociedad, de manera
que la pena privativa de libertad como castigo
para él no serfa un atentado contra su honor, pero
sf lo serfa de aquel que inconstitucionalmente es
detenido y llevado a prisién. El honor le permite
a su titular participar en sociedad como lo que
realmente es sin que se tergiverse lo que proyec-
te. El ciudadano sin antecedentes criminales que
sea victima de la acusacion de un delito que nun-
ca cometié o participd (como se da en el Art.
132 que tipifica el delito de calumnia), vera
infravalorado las expectativas que proyecta en so-
ciedad y por ende, vera dificultada su participa-
cién en el debate publico. Las personas son trata-
das por lo que muestran.

Para que las personas puedan opinar, emitir jui-
cios de valor, informarse, etc., requieren de da-
tos veridicos. Los sujetos no podrfan participar
en sociedad si es que lo hacen en base a falsas
expectativas. Si lo anterior pasara, «la informacién
de opiniones y la toma de decisiones correrian el
riesgo de ser influenciadas por quien tergiversa la
realidad, lo que supondria no solo un comporta-
miento de riesgo para el libre desarrollo de la per-
sonalidad del titular del honor, sino que repercuti-
ria en la integracién en sociedad del resto de per-
sonas». !

Como segunda conclusién provisional, las
expectativas de las personas que viene a configu-
rar su honor en sociedad debe ser protegida pues
no solo afecta a su titular el cual no serfa tratado
como se merece, sino que le importa a los de-
mas pues no podrian participar en el debate so-
cial si no poseen instrumentos veraces. No solo
no podrian realizar esto, sino que ademas cae-
rfan en el peligro de tratar a aquella persona, que
se ha ganado un honor respetable, de manera
infravalorada lesionando gravemente su partici-
pacion social. Las expectativas que proyectan las

|0 Hassner, Pierre. «George W. F. Hegel». En Historia de la filosoffa politica. Strauss, Leo y Joseph, Cropsey (compiladores) .
México: Fondo de Cultura Econdmica, séptima reimpresion, 2010, pp. 699.

Il Meini, Ivén. fdem, pp. 350.
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normas ya se encuentran protegidas, las que emi-
timos nosotros vy favorezcan al desarrollo de la
sociedad también deben ser protegidas.

2.3. Los derechos fundamentales al ho-
nor y a la libertad de expresién e infor-
macién

El objetivo de este espacio es demostrar la im-
portancia de los limites al ejercicio de los dere-
chos fundamentales, de lo cual es necesario te-
ner siempre en cuenta que el limite mds impor-
tante al ejercicio de cualquier derecho fundamen-
tal es el respeto de los demds derechos funda-
mentales. Creemos que los derechos fundamen-
tales son relativos, y por lo tanto su ejercicio per-
mitido debe responder a los valores constitucio-
nales del Estado de Derecho en el cual convivi-
mos. Para tal caso, los derechos fundamentales
tienen limites, siendo que el ejercicio de un de-
recho fundamental no deberia'? significar la le-
sién de otro derecho fundamental. A continua-
cién busco sustentar esta postura, que si bien pue-
de responder a una cuestiéon de orden
terminoldgico, posee gran importancia en su con-
tenido practico.

2.3.1. {Pueden los derechos fundamenta-
les entrar en conflicto?

Es necesario e importante determinar si es co-
rrecto juridicamente afirmar que los derechos
fundamentales realmente pueden entrar en con-
flicto. La relevancia de tal asunto versa en que la
sociedad y el Estado tienen como fin supremo la
proteccién de la persona y el respeto de su digni-
dad (Art. | de la Constitucién), tanto asf que si
existiera algiin otro derecho que no estuviera ex-
presamente reconocido por la Carta Fundamen-
tal pero que se derivarfa de la dignidad del hom-
bre, esta serfa considerada también un principio
con rango constitucional (Art. 3 de la Constitu-

cion), generandose asi las consecuencias que tie-
ne el reconocer a cierto derecho como funda-
mental, como el hecho que los derechos reco-
nocidos en la Constitucién prevalecen sobre toda
norma legal (Art. 51 de la Constitucién). El Esta-
do tiene la misidon de reconocer (no conceder)
los derechos que sean inherentes a la persona, y
mads aln garantizar la plena vigencia de ellos
(Art. 44 de la Constitucion). Si esto es asf, enton-
ces se generarfa una paradoja si se afirmara que
los derechos fundamentales pueden entrar en
conflicto.

El Estado debe velar por la vigencia de los dere-
chos fundamentales pero esta misién no podria
ser efectivamente exitosa si las personas en ejer-
cicio legitimo de sus derechos fundamentales
puedan lesionarse unos a otros. Seria como re-
conocerles a dos personas derechos inherentes
por ser como tal, y que cuando ambos en el ejer-
cicio legftimo de dichos derechos fundamentales
en vez de disfrutar, terminen lesionandose unos a
otros. El Estado en tal caso no podrfa garantizar
la vigencia y el respeto de los derechos funda-
mentales, y por ende la proteccién del hombre y
el respeto de su dignidad. En este sentido, (Pue-
den los derechos fundamentales entrar en con-
flicto?, el término conflicto es definido como
«combate, lucha, pelea» o «coexistencia de ten-
dencias contradictorias». La primera observacion
necesaria se debe a la palabra «contradictoria»,
{Podrfa un sistema juridico garantizar la vigencia
de dos derechos fundamentales contradictorios
entre si?, considero que la respuesta es negativa,
pues de lo contrario estarfamos obviando la im-
portancia que tiene un ordenamiento juridico uni-
tario y coherente.

En todo caso, no se deberfa usar la palabra con-
flicto pues dicho término no se aplicarfa para los
derechos fundamentales, sino que tal término serfa

|2 Hago énfasis en la palabra deberia pues cuando se opta por la teorfa de la proporcionalidad, se suele usar peligrosamente la
palabra ceder, para referirse a que en el caso concreto un derecho fundamental debe ceder frente a otro, y a la misma vez
reconocer que no hay jerarquia entre los mismos. Creo que normalmente se hace uso indiscriminado de dicho término siendo que
en muchos casos se da a entender que si bien formalmente no existe jerarquia, materialmente ciertos derechos fundamentales
serfan superiores a otros. Creo que el empleo de dicho término deberfa usarse en armonia con la unidad y coherencia que debe

caracterizar a todo Estado de Derecho.
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compatible cuando hablamos de reglas segln la
terminologia de Robert ALexy.'® En este sentido,
cuando ALEXY hace referencia al tema prefiere usar
los términos «colisién de principios»'* y «conflic-
to de reglas».!> La diferencia entre principios y
reglas podrfa ayudarnos a entender por qué ALEXY
prefiere referirse a «colisién de principios» en vez
de «conflicto de principios». Si los principios son
mandatos de optimizacién'® es porque dichas nor-
mas «ordenan que algo sea realizado en la mayor
medida posible, dentro de las posibilidades juridi-
cas y reales existentes».!” Mientras que las reglas
«son normas que sélo pueden ser cumplidas o
no»,'® de manera que el criterio de validez es
importante pues o la regla es vélida o no lo es, lo
cual significa que pueda ser cumplida o no.'? Esto
es importante puesto que sélo las reglas podrfan
entrar en contradiccion por su contenido expre-
so, de manera que si son validas, debe cumplirse
exactamente lo que se exige, ni mas ni menos.?

Podrfa darse el caso cuando una norma general
exige cierto comportamiento mientras que una
norma especial regula un comportamiento con-
tradictorio con el anterior, por deberse a circuns-
tancias extraordinarias o de excepcion. En este caso
las reglas podrfan entrar en conflicto, en el cual tal
disputa sélo podrfa solucionarse mediante una clau-
sula de excepcién que elimine el conflicto o me-
diante la declaracién de invalidez de una de las re-
glas.! Con lo anterior podriamos decir que los

principios no podrfan entrar en conflicto pues no
se podrfa declarar la invalidez de ninglin derecho
fundamental, pues estos son inherentes a cada per-
sona, en donde el Estado no concede sino reco-
noce. Por lo tanto, podrfamos decir que las reglas
st pueden entrar en conflicto pues su contenido
puede ser contradictorio con el de otra regla, mien-
tras que los principios no son contradictorios en-
tre sf, pues estos buscan proteger a la persona y
respetar su dignidad.

Diferente serfa el caso cuando el ejercicio legiti-
mo de dos derechos fundamentales colisionen
en el caso concreto, pues la consecuencia del
ejercicio legitimo de un derecho funda-
mental podria oponerse con la consecuen-
cia de otro. De manera que en principio los
derechos reconocidos en el Capitulo | del Tftulo
| de la Constitucién Politica del Perd no se con-
tradicen entre sf, si no que podrfan hacerlo en un
caso concreto, siempre y cuando ambos dere-
chos se hayan ejercido por sus titulares de mane-
ra permitida por el ordenamiento.

Como tercera conclusién provisional, el
reconocimiento de un derecho fundamental no
puede suponer el desconocimiento de otro, sin
embargo se da la posibilidad que en un caso con-
creto, seglin las circunstancias, dos principios
colisionen, pero en sf, no entran en conflicto pues
no son expresamente contradictorios.

I3 El mismo Alexy expresa que tal terminologia es oscilante pues muchas veces ni siquiera se distingue entre reglas y principios, y se
prefiere por decir «conflicto de normas» o «colision de normas». Por ello, Alexy sefiala que «la terminologfa que propone en su
libro pretende expresar que, a pesar de tener importantes aspectos en comunes, las colisiones de principios y los conflictos de
reglas son fundamentalmente diferentes» (Alexy, Robert. Teorfa de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Polfticos
y Constitucionales, Fondo Editorial, 2da Edicién, 2008, pp. 69, cita Nro. 28).

14 Alexy, Robert. Teorfa de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Fondo Editorial,

2da Edicién, 2008, pp. 69.
I5 Ibidem.
|6 Ibidem.
17 idem, pp. 67.
I8 Ibidem.
19 Ibidem.
20 Idem, pp. 68.

21 Idem, pp. 69.
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2.3.2. Derecho a la libertad de expresién
e informacién Vs. el derecho al honor,
iderechos incompatibles?

Los derechos a la libertad de expresién e infor-
macién y al honor se encuentran ambos recono-
cidos en la Constitucién como derechos funda-
mentales, por lo cual gozan del mismo rango
normativo, siendo asf que ninguno podria privar
sobre el otro pues no hay jerarqufas. Por lo tan-
to, es juridicamente imposible que la libertad de
expresion entre en conflicto con el derecho al
honor, «quien entienda lo contrario deberd acep-
tar la paradoja que supone que en un mismo siste-
ma juridico admite que se ejerza un derecho fun-
damental cuando se lesiona otro derecho funda-
mental».? Por ende, el ejercicio del derecho a la
libertad de expresion e informacién no podria le-
sionar el honor de un tercero pues se entiende
que «la extralimitacién de un derecho, se sabe,
deja de ser ejercicio legitimo de un derecho, no
tiene cobertura juridica y constituye un comporta-
miento prohibido».2 Un comportamiento que no
se mantenga dentro de los margenes permitidos
por el ordenamiento deja de tener juridicidad y
queda, en consecuencia, desprotegido por el de-
recho.

El derecho ampara con garantfas el efectivo cum-
plimiento de los derechos fundamentales, pero
no se podrfa amparar el ejercicio ilegftimo de uno,
pues «el reconocimiento de uno no puede suponer
el desconocimiento del otro».?* Por lo tanto, el
ejercicio legftimo de ambos derechos se encuen-
tra limitados por la no lesién de otro derecho
fundamental, «los comportamientos de riesgo pro-
hibido para el bien juridico honor son comporta-
mientos de riesgo permitido para la libertad de ex-
presién, y viceversa».® Si aceptamos lo anterior,
estamos afirmando la importancia que se reco-

noce un sistema juridico unitario y coherente. Los
derechos tienen limites y se deben de mantener
dentro de ellos. La institucion negativa basica
neminem laedere sefiala que se debe actuar en
libertad sin dafar al otro, por otro lado, ya en
|'755 Rousseau proclamaba que todos estan obli-
gados a no hacer dafio al semejante y que todos
tiene el derecho de no ser maltratado indtilmen-
te por el otro.%

Entonces, para que el ejercicio del derecho a la
libertad de expresién e informacién porte
juridicidad debe cumplir con los limites que lo
convierten en un comportamiento permitido.
Queda claro que el uso de términos peyorativos
usados por el abogado frente al Juez serfa un cla-
ro atentado a su honor que no podria legitimarse
en el ejercicio de la libertad de expresion e infor-
macién. En este caso, tal ejercicio carecerfa de
juridicidad y por ende de amparo juridico.

Como cuarta conclusién provisional, el ejer-
cicio extralimitado del derecho a la libertad de
expresion e informacién no puede ser protegido
por el ordenamiento juridico.

3. La justificacién de la cldusula del Art.
133

El Art. 133 contiene una clausula de atipicidad
que en su primer inciso sefiala que no se comete
injuria ni difamacién cuando se trata de: ofensas
proferidas con dnimo de defensa por los litigantes,
apoderados o abogados en sus intervenciones ora-
les o escritas ante el Juez. Los abogados se deben
a sus clientes pues la esencia de su labor es la
proteccion del interés de su patrocinado (Art. |
del Cédigo de Etica), pero dicha labor que cons-
tituiria ser una garantia para el ejercicio de defen-
sa para el cliente, tiene que darse en armonfa con

22 Meini, Ivan. «La Tutela penal del honor». En Imputacién y responsabilidad penal. Ensayos de Derechos Penal. Lima: ARA Editores,

2009, pp. 356.
23 Ibidem.
24 Ibidem.

25 fdem, pp. 357.

26 Rousseau, Jean-Jacques. El discurso sobre el origen de la desigualdad entre los hombres. Argentina: Hyspamerica, 1984, pp. 53.
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el respeto que le debe tanto el abogado como su
cliente a la autoridad (Art. 55 del Proyecto de
Cddigo de 2008). Precisamente, la energia que
se le exige al abogado para defender diligente-
mente el interés del cliente no justifica en ninglin
caso la agresividad, la vociferacion o el enfrenta-
miento personal.?’ Con ello quisiéramos dejar
muy en claro que siendo el gran limite de todo
ejercicio de un derecho fundamental el respeto
de otro derecho fundamental, claramente el abo-
gado no podria justificar el ejercicio del derecho
de defensa y con ello de su libertad de expresion
e informacion para afectar el honor de la autori-
dad.

Como bien ya hemos sefalado, el honor viene a
ser las legitimas expectativas de reconocimiento
que nuestras conductas generan en sociedad en
base a los valores constitucionales, siendo que la
autoridad, como en el caso de un juez, debe ser
respetado, lo cual se encuentra reconocido in-
cluso en la Constitucion, pues en su Art. 146.4
sefiala que el Estado les garantiza a los jueces una
remuneracién que les asegure un nivel de vida
digno de su misién y jerarquia. Precisamen-
te la Constitucién nos dice que los jueces tienen
jerarquia debido a la misidn que cargan, que es la
de administrar justicia, lo cual al margen de la
mala reputacion que se tienen de ellos, dentro
de nuestra sociedad son considerados servidores
de la misma. Esto se da debido a las expectativas
de reconocimiento que emiten los jueces y que
impone en la sociedad que sean tratados de acuer-
do a su mision vy jerarquia. Con ello considera-
mos correcto que el Art. 55 del Proyecto del
Cédigo de Etica de 2008 exija al abogado respe-
tar a la autoridad. De tal manera, los abogados
deben respetar a los jueces y no podran eximirse
en virtud del Art. 133 CP cuando en sus alegatos
traten a los jueces de manera incompatible a su
jerarquia, pues los derechos fundamentales tiene
limites y el ejercicio del derecho de defensa o de
la libertad de expresién no podrian lesionar el
derecho al honor de la autoridad. Aceptar lo an-

terior, supondria que el ejercicio de un derecho
fundamental lesionarfa otro derecho fundamen-
tal, paradoja que como bien ya hemos mencio-
nado no aceptamos ya que creemos en la impor-
tancia de la unidad y coherencia de todo Estado
de Constitucional de Derecho.

Por consiguiente, proponemos una modificaciéon
del Art. 133 CP pues es importante no sélo ga-
rantizar el derecho de defensa y la libertad de
expresion e informacion, sino también prevenir
lesiones al honor de la autoridad que puedan ver-
se camufladas y amparadas por dicho articulo.
Entre la Constitucidn y una ley se debe preferir a
la primera (art. 138 y 51 Constitucidn), siendo
asf necesario modificar el Art. 133 CP Por ello,
creemos que si buscamos tutelar de manera com-
patible el respeto a la autoridad (constitucional-
mente protegida) y el honor de la misma frente
al derecho de defensa v las libertades de expre-
siébn e informaciéon, el Art. 133 CP deberia
tipificarse de la siguiente manera:

Articulo 133.-

No se comete injuria ni difamacién cuando se

trata de:

|. Criticas literarias, artisticas o cientfficas.

2. Apreciaciones o informaciones que conten-
gan conceptos desfavorables cuando sean
realizadas por un funcionario publico en
cumplimiento de sus obligaciones.

Consideramos que se debe eliminar completa-
mente el primer inciso del Art. 133 CP el cual
sefiala que «No se comete injuria ni difamacién
cuando se trata de: |. Ofensas proferidas con dani-
mo de defensa por los litigantes, apoderados o abo-
gados en sus intervenciones orales o escritas ante
el Juez». Creemos que no hay justificacién para
lesionar el honor del Juez pues siendo este un
tercero imparcial en el litigio, no habria motivo
alguno para que el abogado atente contra sus le-
gitimas expectativas de reconocimiento cuando
el ejercicio del derecho de defensa va destinado

27 Boza, Beatriz y Chocano, Christian. Relacion con la autoridad: respeto, obediencia y fiscalizacién del poder. En Exposicién de
Motivos de la Propuesta de Normas de Etica y Responsabilidad del Profesional del Derecho. Lima: THEMIS, 2008, pp. 171-180.
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a proteger el interés del cliente y en ninglin mo-
mento dirigido a ofender a la autoridad. Consi-
deramos que no hay relacion alguna entre defen-
der al cliente y ofender al Juez, siendo incluso
que no constituye ejercicio permitido de la liber-
tad de expresion si el abogado usa términos pe-
yorativos.

4. Conclusiones

- El honor viene a configurarse por las legitimas
expectativas de reconocimiento que los actos
generan en sociedad segln los valores del mo-
delo constitucional.

- Las expectativas de las personas que vienen a
configurar su honor en sociedad deben ser pro-
tegidas pues no sdlo afecta a su titular, el cual
no serfa tratado como se merece, sino que le
importa a los demds pues no podrfan participar
en el debate social si no poseen instrumentos
veraces. Las expectativas que proyectan las nor-
mas ya se encuentran protegidas, las que emiti-
mos nosotros y favorezcan al desarrollo de la
sociedad también deben ser protegidas.

- El reconocimiento de un derecho fundamental
no puede suponer el desconocimiento de otro,
sin embargo se da la posibilidad que en un caso
concreto, segln las circunstancias, dos princi-
pios colisionen pero en sf, no entran en con-
flicto pues no son expresamente contradicto-
rios.

- El gjercicio extralimitado del derecho a la liber-
tad de expresién e informacidon no puede ser
protegido por el ordenamiento juridico.

- El gjercicio del derecho de defensa y de las li-
bertades de expresion e informacién deben ser
compatibles con el respeto a la autoridad vy la
proteccién de su honor.
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LA PONDERACION EN EL DERECHO PENAL
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«La ponderacién en el derecho
es el peso o relevancia que se le
otorga a un principio preferente
cuanto este colisione con otro
de igual o menor rango, pero
como bien sabemos, los princi-
pios no podemos clasificarlos en
menores ni mayores, sino que
para el caso en concreto la pon-
deracién nos ayudara a encon-
trar el de mds relevancia para
su aplicacién».
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LA PONDERACION EN EL DERECHO PENAL

Cuatro caracteristicas corresponden al juez: Escuchar cortésmente,
responder sabiamente, ponderar prudentemente y decidir imparcialmente.

INTRODUCCION

La ponderacién en el derecho es el peso o rele-
vancia que se le otorga a un principio preferente
cuanto este colisiona con otro de igual o menor
rango, pero como bien sabemos, los principios
no podemos clasificarlos en menores ni mayo-
res, sino que para el caso en concreto la ponde-
racion nos ayudara a encontrar el de mas rele-
vancia para su aplicacion.

El objetivo del presente trabajo es dar a conocer
la importancia de llevar a cabo una adecuada pon-
deracién en los casos relativos a principios funda-
mentales de la persona, y no solo en estos, sino
demostrar al Legislador que la ponderacién es el
correcto camino para llegar a una decisién ade-
cuada. Para la ponderacion se requiere utilizar la
formula de peso propugnada por Robert Alexy,
es asi que dado a que se conoce solo tedrica-
mente esta fbrmula, en el presente trabajo le da-
remos esa forma practica que se necesita. Por lo
indicado anteriormente creo realmente impor-
tante el poder poner a su disposicién y conoci-
miento esta férmula de peso como el concepto
mismo de ponderacién, pues en un estado de-
mocratico como el peruano, es indispensable te-
ner presente estas concepciones para no violen-
tar ni infringir ninguno de los principios basicos de
la persona, que como bien dice nuestra constitu-
cién, la persona es el fin supremo del Estado.

En el presente trabajo se desglosa la definicion de
la ponderacion, su concepto, la ponderacion en
el derecho y la interpretacién juridica, las etapas
de la ponderacién y el punto més importante: la

(S6crates)

féormula de peso aplicada en el caso de los bene-
ficios penitenciarios.

LA PONDERACION EN EL DERECHO
PENAL

Hablar de ponderacién en el derecho penal, hoy
en dia constituye la clave fundamental para una
debida argumentacion en la resoluciones dicta-
das por nuestros magistrados, puesto que, en base
a cada intrinseco peso o relevancia que se le dé
a principios constitucionales es que se va a argu-
mentar, empero no podemos partir por la finali-
dad, primero debemos saber cudl es la definicion
de ponderacion.

En este sentido, la palabra ponderacion deriva
del latin ponderatio, -onis , referido a la palara peso,
asi mismo tiene sus raices etimoldgicas en la pa-
labra ponderatus, ponderare (peso, pesar hasta), y
del latin pondus (peso, carga, un impedimento).
Para una mejor explicacién de la ponderacion de-
bemos dar el concepto exacto.

I. Concepto de Ponderacién:

Segln la Real Academia de la Lengua Espanola,'
ponderacién es: «La atencién, consideracion, peso
y cuidado con que se dice o hace algo. Compen-
sacién o equilibrio entre dos pesos».

Luego de conocer el concepto aceptado por la
R.A.L.E., debemos indicar cual es la vinculacién
de los principios fundamentales de la persona con
la ponderacion, {estaran realmente relacionados?,
{cudl es su importancia’.

| REAL ACADEMIA ESPANIOLA: Banco de datos (CORDE) [en linea]. Corpus diacrénico del espafiol.Madrid, Espafia. Disponible en
http://buscon.rae.es/drael/SrvitConsulta? TIPO_BUS=3&LEMA=ponderacion. Consulta realizada el dia 09 de julio 201 1.
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2. Los principios en la Ponderacién:

Para poder indicar la importancia de la pondera-
cién en el derecho primero tenemos que indicar
que los principios, los cuales son usados en la
ponderacién, contienen una dimensién de peso
o importancia relativo en el contexto del caso en
concreto, un principio que es desplazado por otro
de maés peso, queda intacto, a diferencia de las
normas que cuando colisionan, una necesariamen-
te tiene que ser derogada, he aqui la diferencia
sustancial. Por ello esa dimensiéon de peso es la
que va ha ser utilizada en la ponderacién.

Es en este sentido que la ponderacién esta intrin-
secamente ligada con la interpretacion juridica,
puesto que es la interpretacion que va a ser la
linea directriz para que el juzgador fundamente
su ponderacién de principios, es asf que es nece-
sario establecer una relacion entre ponderacion
en el derecho e interpretacion juridica.

3. La Ponderacién en el Derecho y la In-
terpretacién Juridica:

Segln Luis Prieto Sanchiz : « De las distintas acep-
ciones que presenta el verbo ponderar y el sustan-
tivo ponderacion en el lenguaje comdn, tal vez la
que mejor se ajusta al uso juridico es aquella que
hace referencia a la accién de considerar impar-
cialmente los aspectos contrapuestos de una cues-
tién o el equilibrio entre el peso de dos cosas».?

Si partimos de la idea que la ponderacién es el
peso o consideracidn que se le da a una deter-
mina instancia podemos encontrar facilmente su
vinculacion con la interpretacién juridica en tanto
que, como bien indica Marcial Rubio?, «la pon-
deracion estd vinculada con la interpretacion juri-
dica, dado que los criterios de interpretacidn son
elementos generales que pueden aparecer en di-

versos metodos vy los métodos combinan estos
criterios de diversas maneras. Por consiguiente,
no existen reglas fijas, inferimos, para emitir una
decision». De lo acotado podemos entender que
gracias a la interpretaciéon juridica que se hace
mediante la ponderacion se realiza la delegacion
que faculta al juez, al elaborar una decisién, es asi
que por ello podemos entender que las interpre-
tacién de una determinada norma o un determi-
nado caso no pueden estar uniformizadas asi pues
no existe una determinado ejercicio cientffico que
resuelva conflictos de derecho al igual que en la
aritmetica.

Empero, desde la aparicidn de las primeras teo-
rias de la argumentacién juridica en los afos 50
del siglo pasado (Viehweg, Perelman, Toulmin,
en una primera etapa, y MacCormick, Alexy vy
Atienza, en una segunda etapa de teorfas estandar
de la argumentacién juridica), en esta época se ha
inclinado a que el juzgador deba tener decisiones
racionales empleando para esto las diversas pau-
tas para la argumentacion y motivacion de sus
sentencias o fallos. Es asi que desde este ambito
de aplicacion se han ido construyendo diversidad
de pautas para resolver conflictos personalisimos
de los juzgadores, en tanto que estos Ultimos tie-
nen el deber constitucional de motivar las resolu-
ciones judiciales tal y como prescribe el articulo
139 inciso 5 de la Constituciéon de la Politica del
Perd.

Conforme sefiala Carlos Bernal Pulido : «La pon-
deracién es la manera de aplicar los principios y
de resolver las colisiones que pueden presentarse
entre ellos y los principios o razones que jueguen
en sentido contrario».*

Dworkin sefiala que «los principios estdn dotados
de una propiedad que las reglas no conocen: el
peso. Al ponderarse, se establece cudl principio

2 PRIETO SANCHIS, LUIS. Derechos Fundamentales, neoconstitucionalismo y ponderacion judicial. Palestra Editores. Lima — Perd.

Primera Edicion. Ado 2002. Pag.128

3 RUBIO CORREA, MARCIAL. Sistema Juridico. Introduccién al Derecho. Fondo Edit. P Univ.Catdlica Per(i. Cuarta Edicién. Lima —

Perd. Pag. 262.

4 BERNAL PULIDO, Carlos. «La ponderacién como procedimiento para interpretar los derechos fundamentales«. Materiales de
ensefianza Derecho Constitucional de la Academia de la Magistratura. X Curso de Capacitacion para el Ascenso 2do nivel. Pag. 87.
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pesa mds en el caso concreto. El principio que tenga
un mayor peso serd el que triunfe en la pondera-
cién y aquel que determine la solucién para el caso
concreto.(...) La ponderacién es entonces la acti-
vidad consistente en sopesar dos principios que
entran en colisién en un caso concreto para deter-
minar cudl de ellos tiene un peso mayor en las
circunstancias especificas. La estructura de la
ponderacién queda asi integrada por la ley de pon-
deracién, la férmula del peso y las cargas de argu-
mentacion»®.

Por la ley de la ponderacién, asumimos que:
«Cuanto mayor es el grado de la no satisfaccién o
de afectacién de uno de los principios, tanto mayor
debe ser la importancia de satisfaccién del otro»®.

A su vez, con la férmula del peso, Robert Alexy
refiere que a los principios se les puede atribuir
un valor en la escala triddica: leve, medio, intenso.
Ejemplo: en un caso de transfusion urgente de
sangre, el peso del derecho a la vida es mayor
que la conviccién religiosa de no recibir una trans-
fusion. Finalmente, las cargas de argumentacion
operan cuando existe un empate entre los valo-
res que resultan de la aplicaciéon de la férmula del
peso. ( Derecho a la vida > Religion).

En relacién a los limites de la ponderacién, debe-
mos sefialar que no existe un criterio objetivo
para determinar los valores determinantes del
peso que tienen los principios en la ley de ponde-
racién y que conforman la férmula del peso. El
peso abstracto es una variable muy singular, que
remite siempre a consideraciones ideoldgicas y
hace necesaria una postura por parte del intér-
prete, es aqui donde entra a tallar la calidad del
juzgador, la capacidad de raciocinio que debera
aplicar el Juez, en un caso en concreto, es por
ello que en adelante hablaremos de esta aplica-
cién poniendo un caso especifico. Por ello a con-
tinuacion desarrollamos las etapas de la pondera-
cion.

5 Citado por BERNAL PULIDO, Carlos. Ob. Cit. Pag. 92.

Bajo estas premisas, resulta necesario establecer
y dar a conocer las etapas de la ponderacion, para
que el juzgador en el caso en concreto, frente a
una circunstancia especffica, pueda aplicar la pon-
deracion.

4. Etapas de la Ponderacién:

Seglin Robert Alexy, el proceso de ponderacion
puede ser dividido en tres etapas.

|.«La primera etapa comporta el establecimiento
del grado de no satisfaccion del primer princi-
pio.

2.La segunda etapa consiste en establecer el gra-
do de satisfaccién del principio en pugna con el
primero.

3.Finalmente, la tercera etapa evalia si la impor-
tancia de la satisfaccién del segundo principio
justifica la falta de satisfaccién del primero»’.

La primera etapa consiste intrinsecamente que
debe establecerse el grado de NO SATISFAC-
CION de uno de los principios, es decir el que
no se va aplicar, el que no prevalece. Hablamos
de grado de NO SATISFACCION, pues como,
manifestamos en lineas precedentes, no existe
mayor o menor importancia en los principios,
por ello es importante llegar a establecer el gra-
do de no satisfaccién del principio no aplicado.

Asimismo, tenemos que la segunda etapa consis-
te en establecer la importancia de satisfacciéon del
principio que en el caso en concreto prevalecera,
es decir, establecerse porque debe aplicarse y sa-
tisfacerse tal principio.

Finalmente, la tercera etapa establecera si es real-
mente relevante el satisfacer el primer principio y
si esta satisfaccion justifica, tiene razén de ser, para
la no satisfaccién del segundo principio con el que
colisionada, he aquf la importancia de la argumen-

6 ALEXY, Robert. Teorfa de los Derechos Fundamentales, Madrid- Espafia, Centro de Estudios Constitucionales, 1993, pagina 149.

7 ALEXY, Robert. Teorfa de la Argumentacién Juridica. PALESTA Editores. Lima-Per(. Primera Edicién. Afo 2010. Pagina 459.
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tacién jurfdica, puesto en base al conocimiento
previo respecto al peso o relevancia que cada uno
de los magistrados le dé al principio aplicado y al
principio dejado de aplicar.

Teniendo como precepto las etapas expuestas,
aplicaremos la tan solicitada formula de peso, en
un caso concreto, para quede demostrada su
importancia y eficiencia.

5. FORMULA DE PESO

Podemos dividir el grado de afectacion a un de-
recho determinado en tres rangos: leve, medio y
grave. Como es obvio, estos grados de afeccién
son relativos al contexto establecido por el caso
concreto. De ello resulta lo siguiente: las
vulneraciones leves de un derecho fundamental
ceden ante la proteccién media y la grave de otro
derecho fundamental, y las medias ceden ante las
graves. Quedan tres casos de empate, en donde
-si entiendo bien la propuesta de Alexy- el legisla-
dor goza de discrecién para afectar uno u otro
derecho, lo que equivale a decir que, en los ca-
sos de empate, las restricciones legislativas al ejer-
cicio de un derecho fundamental estan justifica-
das.

Entonces, en la formula més simple, el peso con-
creto de un principio Pi que colisiona con otro
principio Pj, es decir, Wi j, es el cociente que re-
sulta de dividir la intensidad de la interferencia en
el primer principio (li) por la intensidad de la hi-
potética interferencia sobre el segundo principio
bajo el supuesto de que se omitiera la interferen-
cia con el primero (lj). La representacién mas
sencilla de la «férmula del peso» serfa la siguien-
te:

-

w’n‘:I
7

| = Equivale a la intensidad de la interferen
cia con el principio

Pi; el principio.

8 Citado por Prieto Sanchis, Luis. Ob. Cit. Pag.159.

lj representa la importancia de satisfacer
el principio en colision;
Wi,j equivale al peso concreto de Pi (princi
pio)
Haciendo que el peso especifico sea un cociente
de la intensidad de la interferencia (Pi) y de la
importancia concreta del principio en colision (P)),
la formula del peso pone de manifiesto que el
peso concreto de un principio es, en realidad, un
peso relativo, atribuido al juzgador, es pues el juez
de acuerdo a su criterio que podra calificar este
principio.

Ejemplo:

En los beneficios penitenciarios podrfamos apli-
car la siguiente férmula:

Principio de Libertad = Seguridad Social
Derecho a la Resocializacién

La intensidad de intervencién (1) del derecho a la
seguridad social al colisionar con el derecho a la
resocializacion es grave (Pi) y el derecho de satis-
facer el principio de la libertad (Wi) a un senten-
ciado (Wj) El principio de libertad es grave (g),
debido a que si se ha creado la figura del benefi-
cio penitenciario deberfa concedérsele, en nues-
tro ejemplo la semilibertad, pero se convertirfa
en moderado si es que el interno fuese reinci-
dente y ya habrfa cometido delitos antes de este
beneficio penitenciario entonces aqui habria que
prevalecer el derecho a al seguridad social, ya que
el cardcter resocializador de la pena no ha surtido
efecto. Empero, si en nuestro ejemplo no se hu-
biese producido la figura de la reincidencia, am-
bos derechos colisionarfan prevaleciendo el de la
libertad, asf es que procederfa, si se ha cumplido
con los pasos precisos para su concesion, eva-
ludndose como indique cada uno de los presu-
puestos procesales establecidos.

Otra forma de aplicacién y la mas apropiada serfa
la siguiente, dando un valor respectivo a cada uno
de los principios y derechos que se contraponen.
Tal y como lo describe Ross Guatinini®, que ha

Sandy Araceli Paredes Barrientos
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propuesto concebir estas antinomias (contradic-
ciones) contingentes o aptas para la ponderacién
como antinomias de tipo parcial/parcial. Ello sig-
nifica que las antinomias en contradiccién son re-
lativamente coincidentes.

Es asf que por citar un caso, Juan Pérez, pide un
beneficio penitenciario de semilibertad, Juan Pérez
fue condenado a 8 afos de pena privativa de la
libertad por Robo Agravado pues se apodero
ilegitimamente de un bien ajeno utilizando un
arma de fuego durante la noche, tiene antece-
dentes penales por el mismo delito, pero ha des-
empefiado una buena conducta dentro del penal
e indica que al egresar del penal trabajard como
obrero.

Lo primero que se encuadrara es el juicio de ade-
cuacion, es decir hallar los derechos o principios
en colision; asf pues tenemos el derecho a la li-
bertad que a mi sano juicio merecerfa un nime-
ro 5, pues es un derecho fundamental de la per-
sona, la seguridad social merece un 7 en tanto
que ya no hablamos de una sola persona sino
mas bien de una colectividad de personas, el de-
recho a la reinsercién a la sociedad y reeducacion,
tendrfan un valor de 3 y 4 respectivamente, en
tanto que el recurrente ya habrfa pugnado
carcelerfa por este delito y no se cumplié la fina-
lidad de la pena, pero como ha demostrado bue-
na conducta en el establecimiento penitenciario,
le otorgamos un 3 y 4, la reeducacidon con un
punto superior pues basicamente a colaborado
en esta nueva oportunidad con su comportamien-
to vy asistencia a los talleres dentro del estableci-
miento penitenciario. El derecho al bienestar co-
mun que serfa un punto superior a la seguridad
social, pues el bienestar comUn atafie casi al mis-
mo universo de la seguridad social mas el medio
socio — familiar en donde el recurrente se desen-
vuelva.

Derecho a la Libertad = 5

Derecho a la Seguridad Social = 7
Derecho al Bienestar Comin = 8
Derecho de Reeducacion = 4

Derecho de Reinsercién a la Sociedad =3

Ahora el lector se preguntara porque he puesto
ndmeros a cada uno de los derechos estableci-
dos anteriormente, es que asf se podra graficar

con mayor eficacia la férmula de peso es asf que:

A FAVOR DE OTORGAR EL
BENEFICIO PENITENCIARIO

5+443 = 12 = 0.8

OPOSICION AL
PENITENCIARIO

BENEFICIO

OPOSICION AL
PENITENCIARIO

BENEFICIO

5+4+3 12

A FAVOR DE OTORGAR EL
BENEFICIO PENITENCIARIO

\
/
T~ T8e7 - o1
/

A FAVOR DE OTORGAR EL BENEFICIO PENITENCIARIO = 0.8
OPOSICION AL BENEFICIO PENITENCIARIO = 1.25

0.8<1.25

En este supuesto ha prevalecido la oposicién ante
el otorgamiento del beneficio penitenciario, asf
pues si la puntuacion hubiera sido superior a uno
era positivo, Y si es inferior es negativo, como en
el presente caso, es aqui donde se puede de-
mostrar la proporcionalidad de la decision, pues
en la aplicacion de la presente formula siempre
encontraremos valores casi similares ( 12 /15),
corroborando la teorfa de Guatini, solo se dife-
rencian por puntos minimos pues si hablamos de
proporcionalidad y de principios o derechos de-
bemos saber que no hay superiores en mayor
grado que otros, sino que para cada caso especi-
fico el juzgador dard la valoracién adecuada, como
en el presente caso.

A partir de este supuesto entonces, el Juez debe
emitir su pronunciamiento del porqué a un de-
terminado principio le da una cifra mayor a la
otra, es aqui donde actuara la debida motivacion,
constitucionalmente reconocida, y que por ende,
nos dard un fallo debidamente fundamentado, sin
razén a dudas o divergencia, por lo que en el
presente caso la formula de peso habria propor-
cionado al Juzgador una decision adecuada, razo-
nada y debidamente motivada, lo que implicaria
que los juicios racionales estipulados por Alexy y
sus antecesores estarfan cumpliendo el fin para
los que fueron creados.
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APLICACION DE LA FORMULA DE PESO
EN EL CASO MAGALY:

Aplicada en la STC 06712-2005-HC/TC".
Caso Magaly Medina. Ponderacién en
sede penal.

|.- El juicio de adecuacioén:

A través de la adecuacion, la conclusion a la cual
se arribe debe ser lo mas ajustada posible a la
finalidad de la Constitucion, explicita o implicita-
mente reconocida. En tal sentido, la accién que
realice la persona debe ser conveniente, y contar
con un fin legitimo. Aqui el juicio de adecuacién
se internaliza en el hecho que libertad de expre-
sién y la vida privada. Cual de los dos es constitu-
cionalmente de mayor rango. Asf pues si pon-
drfamos una numeracién, el principio de mayor
rango serfa el de la vida privada entonces a este
principio le pondrfamos el numero 2 y al de la
libertad de expresién el nimero |.

Vida Privada = 2

Libertad de Expresion = |

2>0.5
PREVALE EL PRINCIPIO A

Libertad de Expresion= 1=0.5
Vida Privada

LA VIDA PRIVADA SOBRE
EL DERECHO DE LA
LIBERTAD DE EXPRESION

/'

2.- El juicio de necesidad:

Lo que se busca realizar a través de este juicio es
elegir, entre las medidas posibles, la mejor que
exista. Es relevante, por tanto, para evitar afectar
la vida privada de una persona, que el ejercicio
del derecho fundamental a la informacion se rea-
lice sin excesos. En el presente caso pondriamos
entonces en el supuesto antecedido el numero
2/1. Es decir la vida privada sobre el derecho a la
informacion.

Vida Privada =2=2
Derecho a la informacion 1 2>0.5
PREVALE EL PRINCIPIO A
- — LA VIDA PRIVADA SOBRE
Derecho a la informacién = 1=0.5 EL DERECHO A LA
Vida Privada 2 B
INFORMACION

3.- El juicio de proporcionalidad:

A través de la proporcionalidad se procura que
cada solucién a la cual se arribe responda a una
conveniencia constitucional o finalidad de la de-
terminacién de contenidos de cada uno de los
derechos que estan en juego. Es decir, busca que
el resultado del acto interpretativo responda al
objeto perseguido por la ponderacién realizada.
Entonces pondrfamos en una balanza imaginaria
cual de ambos pesa mas, asf con la numeracion
que expusimos, ganarfa nuevamente el derecho
a la vida privada.

6. CONCLUSIONES :

PRIMERA: La ponderacion es otorgarle un peso
especifico a los principios en colision, en donde
se hallara el valor de un principio por encima de
otro, a razén del grado de satisfaccion de los de-
rechos de la persona.

SEGUNDA: La ponderacién y la proporcionali-
dad, pudieran implicar una formula infalible de
soluciéon de controversias constitucionales, como
el caso de los beneficios penitenciarios, en donde
la aplicacion de la férmula de peso, dard como
resultado una decision motivada y razonada.

TERCERA: El juzgador actual debe actuar con-
forme a la constitucion, debe ser intérprete de la
misma, por lo que antes de adecuar un hecho a
un tipo penal debe velar que antes se hayan res-
petado los derechos fundamentales de la perso-
na, maxime en el area penal.

CUARTA: Las resoluciones debidamente moti-
vadas, deben partir de por lo menos un método
racional indefectible que debe adecuarse a la pro-
porcionalidad de lo estipulado por la Constitu-
cién y a la pena o sancién a imponerse, en el
caso del area penal, ademas que requerira por
parte del juzgador un andlisis minucioso de los
hechos vy circunstancias que giran alrededor del
mismo.

9 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PERUANO: Banco de Jurisprudencias (CORDE) [en linea]. Lima-Perti. Disponible en http://
www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2006/06712-2005-HC.html.  Consulta realizada el dia 08 de Julio del 2011.
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ACERCA DE LAS AUDIENCIAS
EN EL JUZGAMIENTO

(Problematica de la "Concentracién", desconcentrada)

Démber S. Fernandez Hernani Aragdn*

«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».

# Catedratico de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la UPT.
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ACERCA DE LAS AUDIENCIAS EN EL JUZGAMIENTO
(Problemaética de la "Concentracién", desconcentrada)

Preocupa sobremanera que tanta expectativa ge-
nerada por los propagandistas del Nuevo Cédigo
procesal Penal, esté cayendo en saco roto debi-
do a diversos factores, que no sélo se deben al
escaso entrenamiento de los operadores (el anti-
guo modelo solo entrend a los pocos que parti-
cipaban de la etapa de Juzgamiento en juicios or-
dinarios que eran la excepcion, siendo el Suma-
rio de indole escrito e inquisitivo, la regla), vy
modelos conductuales de dicha época tienden a
reproducirse en la actualidad.

Nos preocupa sobre todo lo referido a la etapa
de Juzgamiento en el proceso comin del N.C.PR,
que se suponia solo debian llegar a tal fase esca-
SOs procesos, los mas controvertidos y de com-
plejidad tal que no se haya podido aplicar alguna
de las salidas alternativas como las del principio
de oportunidad para los delitos mas leves, o ter-
minacién anticipada para la generalidad.

Se aspiraba llegar a ratios anglosajones a nivel de
un 5% de casos que sean sometido a Juzgamiento,
mas en la practica hemos verificado que delitos
de peligro comln y hasta dafios y lesiones sim-
ples estan llegando a fase de Juzgamiento, y en su

decurso, hasta adolecen de quiebres.

No esta funcionando la criba fiscal y alin en casos
que fueron materia de disposicién de
sobreseimiento, tenemos que su nivel superior,
por mérito a cualquier duda sobre medio proba-
torio, ordena se expidan disposiciones de
formalizacién o continuacion de investigacion pre-
paratoria, y aun en casos que son materia de re-
querimiento de sobreseimiento, en fase interme-
dia, via discrepancia judicial, igualmente ordenan
acusaciones en casos que recargan las labores de
los juzgados unipersonales y colegiados.

La realidad es que asistimos a gran cantidad de
juzgamientos en los cuales se reproducen a su
vez rutinas del viejo Cdédigo: sucesion de sesio-
nes cada 08 dias y que abarcan meses, con ries-
go de quebrarse, anularse por lo dilatado de su
tramite.

Ante dicha problemética (que desmiente la ofertada
Concentracion' de sesiones que idealmente de-
bieran ser «una sola», solo interrumpida por ne-
cesidades horarias, es decir culminar lo de un dia
para seguir al siguiente) tenemos que deslizar una
solucién3, ya que para ello son estas lineas y no

| Principio de Concentracién: Mediante este Principio se propende evitar las dilaciones indebidas a través de diligencias innecesarias en
el desarrollo del Juicio Oral, pues las sesiones de la Audiencia deben cumplirse en el tiempo y nimero pertinentes y necesarios de
acuerdo a las exigencias del caso concreto.la concentracion de todos los actos del debate en una Audiencia Unica, sélo es posible de
interrumpir para atender el descanso diario o para que los intervinientes puedan atender sus necesidades fisiolégicas, no obstante
reconoce también excepciones. Diversas causas de suspensién (impedimento o enfermedad de alguno de los sujetos procesales,
ampliacion de la acusacion, acto fuera de | audiencia, incomparecencia de los érganos de prueba) permiten seccionar la audiencia del
debate, por tiempo limitado, cuando la necesidad lo impone, ya por efecto de la imposibilidad de asistir de alguno de los
intervinientes u érganos de prueba, ya para preparar convenientemente la defensa si sucede algiin acontecimiento inesperado
(MAIER, Derecho procesal penal, T | p. 658) citado por Jorge Rosas Yataco en «Derecho Procesal penal con aplicacion al NCPP D.

Leg. 957 12 Ed. Mayo 2009, Lima Jurista Editores, pag. 639.

2 Principio de Continuidad: Es mas una necesidad que un Principio, que se manifiesta en el deseo —tato de las partes como del
juzgador- que una vez iniciada la audiencia ésta continle en sesiones continuas y necesarias hasta su culminacion. Ello ademas de
superar un problema de dilacién innecesaria, cuando se suspende la audiencia por el maximo que la ley establece que es de 8 dfas,
permite un mejor seguimiento de los hechos que se juzgan y de las pruebas que se actlian. Obviamente, hay pruebas que no estan
dispuestas inmediatamente en cuyo caso el término para su actuacion en Juicio Oral debe ser el prudencial. Por Pablo Sanchez
Velarde en su «Manual de Derecho procesal penal» ldemsa Editores, Lima, Mayo del 2004, pag. 567.

3 Para Pablo Talavera Elguera, en su «Comentarios al Cédigo Procesal Penal, Editorial Grijley, Lima 2004, ni siquiera es digno de
mencionar la Concentracion o Continuidad, solo hace referencia a los Principios de Oralidad, Publicidad, Inmediacién y

Contradiccién, afs. 71 N. del A
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solo para detectar problemas y endilgar respon-
sabilidades.

Una solucién pronta y sin necesidad de mayor
modificacion legislativa consiste en asumir como
rutina del foro el que:

a) La primera sesion a la que se convoca
sea una de INSTALACION, en sentido
de estar dirigida solo a acreditacién de
sujetos procesales, incorporacion de
nuevos medios probatorios, los discur-
sos de apertura y posible aplicacién de
Conclusiéon Anticipada, que de no pro-
ducirse, ante la negativa de responsabili-
dad del acusado, conlleve a que se pro-
ceda a establecer el orden de la futura
(FUTURA, con mayusculas) sesion de
audiencia, comprometiendo asf a Fiscal
y Abogados en agotar los esfuerzos para
que asf se realice.

b) La segunda sesién que puede hacerse en
72 horas o menos, la que se dedique a
dicha actividad probatoria hasta llegar a
la lectura de piezas vy alegatos de clausu-
ra.

C) La tercera sesion serfa para la lectura de
sentencia.

Esta formula realista de tres sesiones minimas
estimo es lo mas adecuado para afrontar nuestra
terrible realidad presente: sesiones convocadas a
las que no concurre ni abogado ni acusado, o
solo uno de ellos, y éstos se alternan, pero que
conlleva aplazar el inicio para otra fecha (meses
subsiguientes) con grave detrimento de credibili-
dad de los érganos de prueba: testigos, peritos, y
mismos agraviados quienes para la otra (segunda,
tercera, cuarta.....fecha) convocada asisten con
temores, acerca que su presencia sea infructuo-

sa y solo una pérdida de tiempo, y por ello para
las sucesivas convocatorias muchos se encuentra
desencantados con la administracién de justicia,
perder el tiempo en no sdlo tres sino cuatro o
cinco oportunidades es enojoso y contribuye a
los bajos niveles de credibilidad en el accionar
Jurisdiccional.

Por ello estimo que la férmula propuesta es rea-
lista, y propendera a lograr que solo se compro-
meta a los érganos de prueba, para asistir cuando
efectivamente se haya iniciado un juzgamiento, vy
asistan a la sesion en que son sometidos al inte-
rrogatorio (la segunda u otra, la que correspon-
da) y culminan su compromiso en esa sola fecha.

Lo ideal de la «Unica sesidén de juzgamiento»* pue-
de esperar su vigencia como literalidad registra-
da por tedricos y propagandistas del Derecho
procesal (que también los hay, colegas que
diagraman dindmica procesal en el escritorio, pero
no siendo litigantes carecen del soporte experi-
mental realista).

En conclusién, corresponde asumir una linea de
conducta forense, de parte de los juzgados
unipersonales y colegiados en sentido de convo-
car a la primera sesién sélo a los sujetos procesa-
les: Fiscal e imputado y actor civil y sus defensas,
mas NO a los testigos ni peritos.  Solo corres-
pondera sean citados si efectivamente la sesion
inicial prosperd.

Esto constituye simple desarrollo de la facultad
prevista en el Art. 355 Inc. 3) del NCPP que
dice:

«Auto de Citacién a Juicio.- (...) 3)
Cuando se estime que la Audiencia se
prolongard en sesiones consecutivas, los
testigos y peritos podrdn ser citados di-

4 Concentracién.- El Principio de Concentracion es una de las manifestaciones del Principio de Oralidad, asf algunos autores como
Montero Aroca sefialan que decir oralidad es también decir concentracién tanto que se ha sostenido que lo que caracteriza a un
procedimiento oral es mas la concentracién, pues supone que los actos procesales deben desarrollarse en una sola audiencia, o en
todo caso en algunas pocas audiencias préximas temporalmente entre si, con el objetivo evidente de que la manifestacion realizada
por las partes ante el juez y las pruebas, permanezcan fielmente en la memoria de los jueces a la hora de dictar sentencia.
Montero Aroca, Juan «Derecho Jurisdiccional |» Parte General Pag. 380, citado por José Antonio Neyra Flores a fs. 358 de su
«Manual del Nuevo Proceso Penal & de Litigacion Oral» Editorial Idemsa Lima Per¢ Julio 2010.
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rectamente para la sesién que les co-
rresponda intervenir».

Corresponde pues que los autos de citacién a
juicio precisen rutinariamente por ejemplo:

«3) En lo referido a testigos y peritos, se
reserva su citacién directa por los sujetos
procesales que los hayan ofrecido, para la
sesién en que corresponda su actuacién.»

De ésta manera paliamos en algo el agotamiento

en dichos érganos de prueba y se contribuye a la
confianza y credibilidad respecto de la Adminis-
tracién de Justicia; «me citan a audiencia y en
dicho dia si me interrogardn». Es un aporte mini-
mo, lo sabemos, pero necesario para consolidar
el nuevo modelo procesal mientras mantenemos
la esperanza en sentido que alglin dfa asistamos a
la vigencia plena del Principio de CONCENTRA-
CION. Mientras tanto vale una ligera
desconcentracién, pero prevista y contributiva a
la eficiencia del Juzgamiento.
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LA POSTRACION POLICIAL EN
EL NUEVO PROCESO PENAL PERUANO

Carlos Alberto Pajuelo Beltran*

«...resulta insoslayable en el
dmbito de la capacidad de in-
tervencién como auxiliar de la
administracion de justicia, que
la policia cientifica tiene una ta-
rea no solo incompleta sino lo
que es mds grave, no iniciada
en términos cualitativos».

* Catedratico de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la UPT.
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LA POSTRACION POLICIAL EN
EL NUEVO PROCESO PENAL PERUANO

In abstract:

«La inadecuada politica criminal actual ha despojado
peligrosamente del mds elemental razonamiento
criminolégico a la policia peruana...»

Sumario:

Consideraciones Previas. Il. Politica Criminal e
Investigacién Criminal. Ill. El Caso Peruano: Ade-
cuacion Policial al Cambio de Modelo procesal
Penal. IV. Principales Aspectos Propositivos: re-
flexion final sobre una Nueva Policia Cientffica.

I. Consideraciones Previas.

Desde que a mediados de los afio noventa, cuan-
do se producian los primeros esfuerzos legislati-
vos para implementar el modelo procesal penal
garantista y acusatorio me surgieron una serie de
incdgnitas relativas al futuro de esta nueva aven-
tura, de modo tal que decidi escribir alglin articu-
lo en esa direccién donde, basicamente, hurgaba
POCO a poco — gracias al impetu de mis primeros
afios de abogado litigante - sobre las carencias de
una estructura estadual desde el punto de vista de
la eficiencia de la administracidon de justicia en
general y penal en especial para soportar tamafa
empresa. De alguna manera creo que ciertos te-
mores fueron quedando fundados a medida que
se inicié la implementacién en Huaura y los
subsecuentes distritos judiciales, incluyendo Tacna
pero excluyendo Lima.

La estructura policial mantiene su jerarquia mili-
tarizada y vertical a todas luces insuficiente. La
capacidad de represién sobre temas de violencia
social lo dejaremos como un aspecto propio de
ese campo en su propio laberinto. Pero, resulta
insoslayable en el ambito de la capacidad de in-
tervencién como auxiliar de la administracion de
justicia, que la polica cientifica tiene una tarea no
solo incompleta sino lo que es més grave, no

iniciada en términos cualitativos. Creemos que
existen dos factores plenamente identificables, vea-
mos los siguientes:

a. Falta de especializacién en materias
criminalistica y criminolégica en la escue-
la de policfa.

Se puede afirmar que una capacitacién en la es-
cuela de Policia a nivel de personal oficial o sub
oficial en materia criminalistica en la escuela poli-
cial no es suficiente. Se requiere urgentemente
direccionar un grupo de élite hacia la especializa-
cién criminalistica y criminoldgica, por cuanto si
analizamos la filosofia sobre la que se basa la ges-
tion policial resulta evidente que se encuentra
parametrada en valores de bienestar general pro-
pios de las fuentes tuitivas de seguridad ciudadana
como la del castigo por punibilidad.

Es evidente la relacion que existe entre la pesqui-
sa exitosa y la sancidn. Para sancionar hay que
juzgar y para juzgar hay que probar y para probar
hay que investigar. Pero, rebatiendo sobre la doc-
trina policiva relativa a la investigacion para el des-
cubrimiento de la verdad de un hecho criminal
nos encontramos que por ejemplo del examen
del silabo que usa la escuela de oficiales en la
materia denominada Técnicas y Procedimientos
Policiales de Investigacién solamente se aboca in-
terés en lo referido a técnicas de captura, incur-
sién e interrogatorio «del detenido», situaciéon que
demuestra las limitaciones inclusive en este as-
pecto del interrogatorio pues no solamente la
pesquisa se efectuara sobre el detenido sino so-
bre un presunto autor e inclusive sobre testigos.
Propiamente existe un evidente default sobre
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aquella base tradicional de objeto de estudio de
todas las policfas cientfficas, la identificacion.

b. Falta de complementacién entre la nueva
funcién otorgada al Ministerio Publico
como director de la pesquisa criminal y la
funcién policiva en este mismo rubro.

Del mismo modo, al referirse a la adecuacion
del tipo criminal se mantiene la idea de confec-
cionar el «atestado policial», cuando el nuevo es-
quema procesal garantista reduce la actuacion
recopilativa de la Policfa a la elaboracion de un
informe en el que se relata la secuencia de pes-
quisas ordenadas por el representante del Minis-
terio Publico. Nosotros creemos que este cer-
cenamiento de la capacidad del analisis
criminoldgico resultd contraproducente pues el
Ministerio Publico por su parte, entonces, ni ahora
ha logrado un esquema de preparacién con el
personal que en materia de investigacion criminal
(ahora denominados de Investigacién Preparato-
ria y de Decisién Temprana), por una sencilla ra-
z6n, el perfil del fiscal tampoco ha sido pre esta-
blecido en el mismo orden de prioridades a las
necesidades de pesquisa criminalistica de modo
tal que solamente se convocan a profesionales
del derecho y los echan a rodar en el sistema a fin
de que se desenvuelvan como mejor puedan, sin
tener una capacitacién mediata del tema de la
pesquisa criminal. Es decir, que si tomamos por
ejemplo el perfil que toda empresa requiere para
la obtencién de sus fines, como es el caso de los
bancos, o de SUNAT, por lo menos luego de su
asimilacién, ese personal pasa necesariamente por
una etapa de capacitacion y adoctrinamiento mi-
nimos — siendo asi aun no suficiente- pero en el
caso de los nuevos cuadros de la fiscalia en mate-
ria penal se mantiene una posicién mas relativa
en este aspecto y salen al campo profesionales
no solo inexpertos sino ademas sin el perfil
criminalfstico y criminoldgico elementales.

{Se puede hablar de gestion de calidad en una
entidad como el Ministerio PUblico en materia
penal? Creemos que esta debe abarcar, como en
toda empresa, los resultados que muestra ante la
sociedad en lo relativo al alcance de sus logros,
esto es, una vez mas, la percepcion de seguridad.
He ahf la tarea pendiente al 2012 de cara a los
préximos cinco o diez afos, segin el tablero de

comando que sirva para la autoevaluacion inicial,
pero siempre trabajando por metas.

EL ENIGMATICO CASO DEL MAYOR
BAZAN

Para tener una idea concreta de la problematica
resulta pertinente referirse al emblematico y enig-
matico caso que versa sobre la desaparicion del
Mayor PNP Felipe Bazan, mismo que fuera victi-
ma de una turba en la fatidica «Curva del Diablo»,
el ano 2009 luego de la revuelta en Bagua por
temas de caracter ambiental. Este caso real des-
nudo los flancos débiles de la accién policiva en
materia tanto de represion de violencia —incur-
sién- como en materia de pesquisa referente ba-
sicamente en lo que atafie a identificacion.

Si atendemos la forma de incursiéon de la fuerza
policial para retomar el orden en este caso la falta
de prevision a nivel de inteligencia previa a la in-
cursién fue practicamente nula, de modo tal que
se generd una pérdida de control casi absoluta y
que derivé en el fracaso de las tacticas empleadas
en el campo. Ello no es un secreto para nadie
aun mas cuando se sabe que este fracaso tuvo
como corolario el nimero de bajas de ambas
partes y entre ellas el secuestro y desaparicion
del Mayor PNP Felipe Bazan en manos de sus
captores.

Ergo, en cuanto a la desaparicion del mayor Bazan
en manos de aquella turba tenemos que pese a
existir fotograffas que documentaron los hechos
y a quienes estuvieron involucrados en su captu-
ra, secuestro y desaparicion, a la fecha y luego de
tres afios de los hechos no se ha interrogado a ni
uno solo de estos aproximadamente veinte sos-
pechosos y menos aun logrado pesquisa alguna
sobre los rastros dejados por este acto delictivo.
Simplemente el mayor Bazan fue borrado del
mapa. La inaccién policial no es tal pues se en-
tiende que vedadas sus capacidades investigativas
por la funcién fiscal inoperativa, simple y llana-
mente se produjo un bloqueo «natural» de la pes-
quisa, dando como resultado por efecto en los
otros elementos de politica criminal una sensa-
cion de inseguridad social casi absoluta por efecto
de la ineptitud de aquellas autoridades que mane-
jan los hilos del Estado en materia de control so-
cial. El problema se agudiza ante la inexistencia
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de alternativas pese a las malas experiencias como
la de la «curva del diablo» en Bagua, el
«moqueguazo» en la antes y después idilica
Moguegua; o la del incremento de los casos de
marcas, sicariato o cobros de cupos por mafias
relativas a construccion civil o Tréfico llicito de
Drogas, etc. tanto en la capital asf como en otras
ciudades principales del pafs.

Pero {Qué nos falta entonces? (Qué proponer?
{Qué giro en materia policiva se debe asumir?
Hagamos una breve visién sobre la relacion de
politica criminal y la pesquisa criminal para lograr
una propuesta valida o que por lo menos se pon-
ga en debate.

[I.Politica Criminal e investigacién
Criminal

Se define a la Politica Criminal entre «una disci-
plina o un método de observacion de la reaccion
anti criminal» y «el arte o estrategia de lucha con-
tra la delincuencia; elaborada a partir de los datos
y ensefianzas aportados por la observacion objeti-
va.»

Nosotros entendemos la politica criminal como
aquella serie de medidas organicamente pauteadas
que tienen como finalidad la disminucién de los
fndices de criminalidad en una sociedad determi-
nada. Y en el caso de que una institucién como la
policial no tenga bien delimitado su ambito de
acciéon mediante la implementacién de
lineamientos tedricos validos y validables, es de-
cir, que no esté en alcance de teorizar su propia
esencia, no alcanzara jamas de manera eficiente
el fin trazado como puede ser en el émbito poli-
cial el logro del bienestar en paz social. Luego
del proceso de teorizacion se podra implementar
los elementos requeridos para poder realizar la
funcidn sistemética de servicio publico en mate-
ria de seguridad ciudadana.

Michel Foucault descubria en su curso «Seguri-
dad, Territorio y Poblacién» la naturaleza de la
biopolitica - entendida esta como la politica de la
sociedad tal cual ente vivo, organico -, sobre la
base de tres dispositivos: la seguridad, la sobera-
nfa y disciplina. Los elementos de la
fenomenologfa policial giran sobre estos mismos
ejes.

Dentro de esas medidas organicamente
pauteadas, especificamente lo relativo a seguri-
dad, tenemos a la pesquisa criminal. Por simple
l6gica si el elemento «pesquisa criminal» carece
de organicidad sistémica con la politica criminal
central entonces no es parte de una politica cri-
minal efectiva, sino de medidas aisladas que pue-
den inclusive ser otorgadas de buena fe por los
agentes oficiales, pero, lejos de que ello sirva de
paliativo pueden generar un efecto negativo o
contrario al de la busqueda de la disminucién de
los fndices de criminalidad y de la paz social, fin
Ultimo de los operadores de control social for-
mal.

Por ejemplo si queremos teorizar la funcién de
control policial para contener brotes de violencia
social en atencién a los diversos tipos de manifes-
taciones violentas, desviaciones traducidas en el
espectro delincuencial galopante que la sociedad
peruana sufre actualmente, tanto en los casos de
delitos comunes, como aquellos complejos, te-
nemos que asumir una posicién desde la doctrina
de la seguridad ciudadana, procediendo a teori-
zar este fundamental aspecto de la vida en socie-
dad como eje sine qua non de la actividad poli-
cial. Pero si intentamos teorizar sobre la funcién
de investigacién de los actos —mas alla de la re-
presidn- necesariamente lo debemos ubicar en
el plano de la especializacién criminalistica mas
pura de modo tal que por ejemplo los planes de
estudio en esta materia deben de reestructurarse
en pos de que el adecuado perfil del policia de
investigaciones se convierta en una prioridad ab-
soluta en el marco de la politica criminal policial.

En ese perfil profesional se debe instruir en cur-
sos de metodologias de investigacion
criminolégica donde los cursos de psicologfa cri-
minal, sociologfa criminal, vayan de la mano de
las diferentes disciplinas que pueda abarcar la
criminalistica, como la grafotécnia, la grafologia
(documentologia), la informatica, la medicina le-
gal, balistica, etc. en grado suficiente como para
poder discriminar las pruebas idoneas de las que
no lo son. En la actualidad ni siguiera se toman
adecuadamente los recaudos para la simple con-
servacion de la escena del crimen, motivo por el
cual el grado de impunidad se incrementa en pro-
porcion directa a la sensacién de no deteccidn de
parte de los perpetradores, lo cual debe ser mo-
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tivo de principal preocupacién para las agencias
gubernamentales involucradas.

IIl. El Caso Peruano: Adecuacién Poli-
cial al Cambio de Modelo Procesal.

Considerando que la percepcion de la ciudadania
sobre sus autoridades policiales es negativa en un
punto alarmante aproximado del 50 % segin
encuesta de APOYO para el afio 2011, es dificil
la tarea que a nivel jurfdico se tiene que asumir.

En materia legal, dentro del ambito del derecho
policial, encontramos que el articulo primero del
decreto legislativo  989' que regula la interven-
cién de la Policfa Nacional y el Ministerio Plblico
en la investigacion preliminar del delito prescribe
lo siguiente: «La Policia, en su funcién de investi-
gacién, al tomar conocimiento de hechos de natu-
raleza delictiva deberd de inmediato llevar a cabo
las diligencias imprescindibles para impedir que
desaparezcan sus evidencias y, en caso de flagrante
delito, proceder a la captura de los presuntos au-
tores y participes, dando cuenta sin mayor dilacién
que el término de la distancia, en su caso, dl fiscal
provincial, para que asuma la conduccién de la
investigacién.» Lo que sin duda representa la no-
cién medular del extremo al que ha sido relegada
la tan mentada funcién de investigacién policial.
Deviniendo en la practica una posicidn ecléctica
pues no se puede consolidar una investigacién al
romperse la unidad de criterio de quien realiza la
pesquisa.

La siguiente disposicion del mismo cuerpo de le-
yes? glosa que «cuando el fiscal se encuentre im-
pedido de asumir de manera inmediata la con-
duccién de la investigacion...» «... la Policia pro-
cederd de acuerdo con el pdrrafo precedente.. . ».
Lo cual en la practica confirma este eclecticismo

I Nota: Modifica la ley 27934.

2 Nota: Art. Iro. 2do parrafo de la precitada.

que en muy poco favorece la mecanica del pen-
samiento cientifico o empirico propio del agente
investigador que tiene el primer contacto con el
evento criminal. Esta suerte de posta contiene en
mucho la abdicacion de la funcién policiva en el
nuevo sistema pues no alcanza el remedio que se
ha querido constrefiir a la cooperacién
interinstitucional pues, lamentablemente, no se
realizaron los ensayos necesarios en su oportuni-
dad.

Cuando, por ejemplo se trasladd la facultad de
levantamiento de caddveres, presuntas victimas
de actos criminales, de los entonces jueces ins-
tructores a los representantes del Ministerio PU-
blico hemos visto que incluso en este tipo de di-
ligencias el acto de mera observacién no se en-
cuentra precedido de la disposicidn de preserva-
ciéon de objetos materiales presuntamente
instrumentalizados en el homicidio.?

IV. Principales Aspectos Propositivos: Re-
flexién Final sobre una Nueva Policia Cien-
tifica.

O los ingredientes para el «xponche» que se nece-
sita para un marcado improvement hacia la propia
entelequia, llamémoslo o no «nueva», sin nece-
sariamente efectuar una reforma total del esque-
ma policial actual, la reformulacién SISTEMICA
en materia de pesquisa se requiere conjugar los
siguientes elementos a nivel de toda la organiza-
cién policial:

IV.l. Credibilidad.

IV.2 Confianza.

IV.3 Alta Capacitacion.

V.4 Extrema especializacion.

IV.5 Logistica de Ultima generacion.

Como corolario ante los elementos glosados te-

3 Nota: En el caso Ciro Castillo pese a asumir la tesis del desbarrancamiento provocado no se tomaron las providencias para
recoger restos que hasta ahora obran en poder de los guias y terceros, ni que decir de las botas que calzaba el occiso pre mortem.
Ademés fue el primer caso conocido con el nuevo modelo por el cual se reemplazaba a una fiscal por ineptitud manifiesta.
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nemos que atrevernos a dar la lectura siguiente:

La nueva Policfa Cientffica debe lograr la credibi-
lidad de la poblacion en funcidn a la percepcién
de confianza, no solo por un accionar ético y de
alta capacitacion profesional, sino que haga énfa-
sis en la formacién de una élite de investigadores

eficientes y altamente especializados en la tema-
tica criminoldgica y criminalistica, de la mano con
los medios logisticos y tecnoldgicos de Ultima
generacion el logro de esta vision.,

Hay mucho por hacer, el reto esta vigente y es
urgente asumirlo.
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DERECHO CONSTITUCIONAL
PROCESAL CONSTITUCIONAL
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ACERCA DEL AMPARO CONTRA
RESOLUCIONES JUDICIALES

Javier R. Peralta Andia *

«Si bien la proteccién de los de-
rechos fundamentales es la fi-
nalidad primordial del proceso
de amparo, debe resaltarse que
este proceso no constituye una
forma ordinaria o comun de pro-
teccion de dichos derechos; por
el contrario, es un instrumento
extraordinario o excepcional de
proteccién. Es por ello que se
dfirma que el amparo es un ins-
trumento de tutela de urgen-
cia...»

* Catedratico de la Facultad de Derecho y Ciencias Polfticas de la UPT. Juez Superior de la Corte
Superior de Justicia de Moquegua.
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Introduccién

El instituto juridico del que nos vamos a ocupar
es el amparo contra resoluciones judiciales, muy
conocido vy utilizado en el dmbito judicial; sin
embargo, cuando se le permitié se generd un
excesivo nimero de acciones, convirtiéndose lue-
go en un proceso contradictorio del proceso or-
dinario con una suerte de cuarta instancia, enten-
diéndose la accidon de amparo como un suceda-
neo del proceso civil, laboral o administrativo.
No se esperd mucho tiempo para ser interpues-
ta en un elevado porcentaje de procesos de am-
paro contra resoluciones judiciales, que casi en
un 90% han sido desestimadas por desconocer
la naturaleza y alcances de esta institucion, por lo
que esperamos que estas lineas contribuyan a su
mejor desarrollo.

I.GENERALIDADES SOBRE EL AMPARO

I.1 Conceptudlizacién.- El amparo es un pro-
ceso judicial de carécter constitucional que tiene
como finalidad proteger los derechos constitu-
cionales de la persona -con excepcién de los
que protegen el Habeas Corpus, la Accién de
Habeas Data y la Accién de Cumplimiento- ante
violaciones o amenazas de violacién provenien-
tes de una autoridad o de un particular (el am-
paro protege derechos como, por ejemplo, el
derecho de asociacion, a la libertad de contrata-
ciéon, el derecho al debido proceso). Lo puede
presentar el mismo afectado o cualquier otra
persona en su nombre. Si el Juez comprueba,
efectivamente, violaciones a derechos, ordena
que los actos violatorios se suspendan inmedia-
tamente.

El proceso constitucional de amparo es un pro-
ceso auténomo que tiene como finalidad esen-
cial la protecciéon de los derechos fundamentales
frente a violaciones actuales o amenazas inmi-
nentes de su transgresion. Sin embargo, debe-
mos precisar que el proceso de amparo no pro-
tege todos los derechos fundamentales, sino a un
grupo de ellos que son distintos de la libertad
personal o los derechos conexos a ella, asi como
del derecho a la informacién publica o del dere-
cho a la autodeterminacion informativa, que tie-
nen, respectivamente, procesos constitucionales
especfficos para su tutela.

Si bien la proteccién de los derechos fundamen-
tales es la finalidad primordial del proceso de
amparo, debe resaltarse que este proceso no
constituye una forma ordinaria o comin de pro-
teccién de dichos derechos; por el contrario, es
un instrumento extraordinario o excepcional de
proteccion. Es por ello que se afirma que el am-
paro es un instrumento de tutela de urgencia, es
decir, «que sélo acttia ante la falta de otros meca-
nismos procesales que resuelvan eficazmente la
cuestion» . Esta posiciéon respecto de la naturale-
za del amparo ha sido recogida por el Cdédigo
Procesal Constitucional (articulo 5°.2 de la Ley
N° 28237), que establece, a contrario sensu, que
el amparo sélo sera procedente cuando no exis-
tan otras vias procedimentales especificas, igual-
mente satisfactorias, para la proteccién de un
derecho fundamental amenazado o vulnerado.

I.2 Derechos tutelados.- La Constitucion, se-
gun refiere Abad Yupanqui, ha optado por una
tesis amplia en lo que respecta a la tutela de los
derechos fundamentales a través del amparo, al
disponer que aquél protege los derechos consti-
tucionales distintos a la libertad individual y a los
tutelados por el habeas data. El texto constitucio-
nal emplea la expresion derechos fundamentales
para denominar aquellos incluidos en el primer
Capitulo de su Titulo |, estableciendo una apa-
rente distincién con los restantes derechos desa-
rrollados en otros capftulos, pues a ellos no los
denomina fundamentales sino sociales y econd-
micos.

Ajuicio del autor, tal distincion carece de sentido.
En efecto, los derechos no previstos en el pri-
mer capftulo también gozan de la proteccidn re-
forzada de los procesos constitucionales, pues el
articulo 200° sefiala que el amparo protege to-
dos los derechos reconocidos por la Constitu-
cién sin distinguir en funcion de su ubicacion. Asi-
mismo, la clausula abierta -prevista por el articu-
lo 3°, ubicado en le primer capitulo de la Consti-
tucidn- permite afirmar que también son dere-
chos fundamentales los demas reconocidos por
ella asf no se encuentren ubicados en el capftulo
primero y los derechos «implicitos», es decir,
aquellos que no se encuentran expresamente re-
conocidos por la Constitucién pero que derivan
de la dignidad del ser humano -el articulo 3° in-
debidamente se circunscribe a la dignidad del

98

Javier R. Peralta Andia



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

«hombrex»- tal como la ha reconocido reiterada
jurisprudencia del Tribunal Constitucional.

En esta materia, resulta imprescindible determi-
nar cuando estamos en presencia de un verdade-
ro derecho constitucional y efectuar un adecuado
gjercicio de interpretacién constitucional para
evitar la «inflacién» del derecho de pedir abra la
puerta al amparo en casos de que no correspon-
de. También, se requiere disefar un amparo real-
mente excepcional para que se acuda a dicha via
procesal cuando la urgencia de tutela lo justifique.

|.3 Caracteristicas.- Las principales notas dis-
tintivas del proceso de amparo son el caracter
excepcional, residual, sumario y especialisimo. La
accion de amparo es una via excepcional, Ultimo
remedio de proteccién contra la violacion de un
derecho constitucional. El amparo es una accién
solo para casos excepcionales. La Sala Corporati-
va Transitoria Especializada en Derecho Publico
ha ilustrado que: «la Accion de Amparo constitu-
ye una garantfa a cuyos procedimientos
especialisimo y sumarisimo Unicamente se recu-
rre de manera residual, esto es, cuando no existe
otro camino procesal para acceder a la preten-
sion jurfdica, siempre y cuando se trate de lograr
la reposicién de un derecho constitucional
transgredido o amenazado, pues la accion de
amparo no es declarativa de derechos, sino
restitutiva de aquellos».

También es una accidn residual, porque Unica-
mente se recurre a esta via de manera supernu-
meraria, esto es cuando no existe otro camino
procesal para acceder a la pretension juridica y
siempre que se trate de lograr la reposicion de
algiin derecho constitucional transgredido o ame-
nazado, pues la accién de amparo no es
declarativa de derechos, sino restitutiva de aque-
llos. La accién de amparo constituye una garantia
a cuyos procedimientos especialisimo y sumarfsi-
mo Unicamente se recurre de manera residual,
esto es, cuando no existe otro camino procesal
para acceder a la pretensién juridica, siempre y
cuando se trate de lograr la reposicion de un de-
recho constitucional transgredido o amenazado.

Se trata de un proceso de tramite sumarisimo,
agil, breve, sui generis e inmediato. Es el meca-
nismo mas rapido en la obtencién de la justicia;

sin embargo en la practica su duracién es casi la
misma a la de un proceso de conocimiento,
distorsionandose esta peculiaridad en este tipo de
procesos. La accidn de amparo constituye una
garantia a cuyo procedimiento especialisimo vy
sumarisimo Unicamente se recurre de manera
residual para que sea atendido con la prontitud
del caso, esto es, cuando no existe otro camino
procesal para acceder a la pretension juridica,
siempre y cuando se trate de lograr la reposicion
de un derecho constitucional transgredido o ame-
nazado.

Otro de los principios fundamentales que se pro-
pugna es que el amparo sea una accién
especialisima en la cual el actor no necesita ni
estd obligado a probar -como si lo esta en un
proceso de conocimiento- el derecho invocado,
pues éste tiene que ser apreciado por el Juez so-
lamente de la simple confrontacién de los he-
chos expuestos en la demanda, con la norma de
derecho material invocado como fundamento.
Concluye Sagliés, que se obliga al magistrado
interviniente a realizar un cuidadoso andlisis: veri-
ficando, como requisito para admitir una acciéon
de amparo, que los procedimientos regulares (ju-
diciales o administrativos), resulten idéneos, sufi-
cientes, aptos o eficaces para atender el proble-
ma planteado. No basta que haya una via proce-
sal para desestimar un pedido de amparo, hay
que considerar, inexcusablemente, si tal trdmite
es automaticamente operativo para enfrentar el
acto lesivo. Lo que debe determinarse, es si tales
caminos son efectivamente Utiles para lograr la
proteccién del derecho o garantia constitucional
del que se trate.

.4 Clases de amparo.- Seglin sea el autor
del acto lesivo, por comisidn u omisidn, en nuestra
legislacion se encuentra las clases siguientes:

a) El amparo contra normas legales. La Constitu-
cién establece que no procede el amparo con-
tra normas legales; sin embargo, el Tribunal
Constitucional, siguiendo en este punto a la
doctrina tanto nacional como extranjera, ha
extendido la cobertura del amparo contra las
leyes de naturaleza autoaplicativa. Es decir frente
a aquella clase de normas que por su sola ex-
pedicidn lesionan un derecho constitucional sin
necesidad de un acto de ejecucién por la au-
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toridad, funcionario o persona.

b) El amparo contra resoluciones judiciales. Pro-
cede contra resoluciones judiciales firmes que
son dictadas con manifiesto agravio de la tute-
la procesal efectiva, que comprende el acceso
a la justicia, el debido proceso y su actuacion
adecuada y temporalmente oportuna.

¢) El amparo contra el amparo. De acuerdo al
articulo 5.2 del Cédigo Procesal Constitucio-
nal, no es admisible; sin embargo, el TC ha
sefalado que dicho dispositivo no es
interpretable en el sentido literal de la norma,
pues ello serfa inconstitucional. Para el TC, el
articulo en mencién debe leerse a la luz de lo
establecido en el articulo 200.2 de la Consti-
tucién, que sefiala «que no procede el amparo
contra (...) resoluciones judiciales emanadas
de procedimiento regular». Contrario Sensu, la
regla adicional que se desprende es que en
aquellos casos, en los que el amparo no haya
sido resuelto de acuerdo a procedimiento re-
gular, es admisible interponer una nueva de-
manda de amparo que cuestione los términos
del primer proceso entablado, siempre que
en éste se haya producido una afectacion a los
derechos fundamentales, que son objeto de
proteccién en un proceso de este tipo.

d) El amparo contra particulares. Se interpone
cuando la lesién del derecho constitucional
proviene de persona natural o juridica de de-
recho privado. También si el autor del agravio
es una empresa estatal con personerfa juridica
de derecho privado.

2. EL AMPARO CONTRA RESOLUCIO-
NES JUDICIALES

2.1 Nociones previas.- El articulo 200° inci-
so 2 in fine de la Constitucién del Estado sefala
que la accién de amparo: No procede contra
normas legales ni contra resoluciones judiciales
emanadas de un procedimiento regular. Disposi-
cién que se encontraba recogida en los articulos
3%y 6% inciso 2) de la Ley N° 23506, Ley de
Habeas Corpus y Accién de Amparo.

Esta conectado con los largos procesos tramita-
dos en todas las instancias donde se habfan co-

metido irregularidades, entonces se prevé la po-
sibilidad del amparo siempre que no se trate de
un procedimiento regular, se entiende como tal,
al proceso ordenado y metddicamente llevado
ante la autoridad judicial predeterminada; no obs-
tante, no toda irregularidad dentro del proceso
habilita para utilizar la accién de amparo, sino solo
cuando afectan las garantias de la administraciéon
de justicia.

El tema del proceso regular tiene relacion con la
nocién clasica proveniente del derecho sajon, (due
process of law) el debido proceso, que significa
que toda persona tiene derecho a un proceso
adecuado, preestablecido y que ofrezca las mini-
mas garantfas en un estado derecho o civilizado,
las mismas que deben observarse en todo proce-
s0.

Sobre la temadtica en cuestién existen dos posi-
ciones: La tesis negativa, sostenida por la legisla-
cién argentina, pals con estructura federal, donde
la ley niega toda posibilidad de enervar mediante
el amparo cualquier decision judicial. Los funda-
mentos principales son: la imposibilidad de revi-
vir procesos fenecidos, de lo contrario las resolu-
ciones judiciales podrfan se revisadas ad infinitum
sin que exista una instancia final y la imposibilidad
de que un magistrado jerarquicamente inferior
deje sin efecto la resolucién expedida por el su-
perior.

En cambio, la tesis permisiva, sostiene lo contra-
rio y registra variantes: La amplisima, recogida
por el Derecho mexicano, no solo apera como
un verdadero mecanismo de control de la
constitucionalidad, sino ademas actda como un
medio de «control de la legalidad» de las resolu-
ciones judiciales. La amplia, opera en el derecho
espafol y aleman. En Espafia es llamado «recurso
de amparo» que exige el agotamiento de todos
los recursos en la via judicial, basado en que la
violacién del derecho sea imputable de modo
inmediato o directo a una accién u omisién del
organo judicial y que haya sido invocado formal-
mente en el proceso vulnerado. En Alemania, ope-
ra contra decisiones judiciales que pueden funda-
se en la violacién de los derechos fundamentales
de naturaleza procesal, violacion de derechos al
haberse aplicado en la sentencia una ley inconsti-
tucional o haberse dictado una sentencia en base
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a una interpretacion inconstitucional de la ley. La
restringida, se aplica en el Brasil al permitir la pro-
cedencia del «mandato de seguridad» de manera
excepcional, siempre que no exista posibilidad de
reparacion a través de medios procesales extraor-
dinarios.

2.2 Procedimiento regular y procedimiento
irregular.- Eloy Zamalloa refiere la existencia de
los criterios siguientes. El criterio tradicional, de
acuerdo con la jurisprudencia clasica establecida
por mucho tiempo por el Tribunal Constitucio-
nal, no procede amparo contra resoluciones ju-
diciales, emanadas en un proceso regular, por lo
que, contrario sensu, se establecié que, sf proce-
de el proceso de amparo contra resoluciones
emanadas de un proceso «irregular», sin embar-
go la Jurisprudencia que se podra llamar clasica,
establece que el proceso es irregular cuando se
violenta el debido proceso.

El Tribunal en la sentencia emitida en el Exp. N°
3283-2003-AA/TC Junin Taj Mahal Discoteque y
otra, establecid que: «De acuerdo con lo esta-
blecido por el inciso 2) del articulo 6° de la Ley
N° 23506, no procedian las acciones de garantia
‘contra resolucion emanada de un procedimien-
to regular’. Debe precisarse que por procedi-
miento se entiende al conjunto de reglas que de-
terminan la organizacién judicial, la tramitacion
de las controversias v la ejecuciéon de la decision
judicial. En suma, plantea el itinerario a seguir para
alcanzar una determinacién del érgano juzgador.
En ese orden de ideas, el concepto de procedi-
miento regular se adscribe a lo prescrito en la ley
para tramitar una causa judicial».

Se ha establecido que es regular un proceso, cuan-
do es realizada por autoridad judicial competen-
te, por razones de turno, materia, funcién, cuan-
tfay territorio: «Lairregularidad se presenta cuando
la decision judicial no ha sido emitida conforme a
las formalidades procesales exigidas por la ley.
Debe ser de tal magnitud que comprometa deci-
didamente la tutela procesal efectiva y que, por
ende, desnaturalice el resultado natural del pro-
ceso. En ese sentido, la irregularidad
procedimental consistirfa en impedir o restringir
a una de las partes intervinientes en un proceso el
ejercicio pleno de las garantfas de la administra-
cion de justicia, consagradas en el articulo 139°

de la Constitucidn, asi como de los demas dere-
chos referidos al debido proceso vy la tutela judi-
cial efectiva».

A guisa de ejemplo, un procedimiento irregular
serfa aquél en que se condena en ausencia, se
vulnera el derecho de libre acceso al érgano ju-
risdiccional, se impide o limita el derecho de de-
fensa, se incumple el deber de motivar las reso-
luciones judiciales, se cercena el derecho a la ins-
tancia plural, se desconocen los efectos de la cosa
juzgada, se vulnera el principio de
predeterminacion del juez natural, se aplica una
ley por analogfa en el ambito penal, no se aplica
la disposicidon mas favorable al reo, etc. Reitera el
concepto: «La irregularidad necesariamente tie-
ne que ser de naturaleza procesal; no comporta
un cuestionamiento del fondo del asunto», lo que
significa que la posicién clasica, no admite la posi-
bilidad de un cuestionamiento del fondo del asunto
en cualquier situacién.

Incluso hace menciéon a que: «(...), el articulo 10°
de la Ley N° 25398 preceptla que «Las anoma-
lias que pudieran cometerse dentro del proceso
al que se refiere el inciso 2) del articulo 6° de la
Ley N° 23506, deben ventilarse y resolverse
dentro de los mismos procesos mediante el ejer-
cicio de los recursos que las normas procesales
especificas establecen». Las anomalias hacen re-
ferencia a yerros e incoherencias procesales le-
ves y no significantes que, por tales, no ponen en
cuestion el debido proceso, entre las cuales se
encuentran el retardo en la resolucién de un pro-
ceso, o la notificacién indebida, etc. Por ello es
que en la propia via se deben ejercitar las accio-
nes impugnativas correspondientes que permitan
subsanar los actos morosos por accién u omi-
Sién».

Por el contrario, el criterio moderno, conforme al
articulo 4° del Cddigo Procesal Constitucional en
vigor, ha establecido que: El amparo procede res-
pecto de resoluciones judiciales firmes dictadas con
manifiesto agravio a la tutela procesal efectiva, que
comprende el acceso a la justicia y el debido pro-
ceso. Es improcedente cuando el agraviado dejé
consentir la resolucion que dice afectarlo. El habeas
corpus procede cuando una resolucion judicial fir-
me vulnera en forma manifiesta la libertad indivi-
dual y la tutela procesal efectiva.
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Se entiende por tutela procesal efectiva aquella
situacion juridica de una persona en la que se res-
petan, de modo enunciativo, sus derechos de li-
bre acceso al dérgano jurisdiccional, a probar, de
defensa, al contradictorio e igualdad sustancial en
el proceso, a no ser desviado de la jurisdiccion
predeterminada ni sometido a procedimientos
distintos de los previstos por la ley, a la obtencién
de una resolucion fundada en derecho, a acceder
a los medios impugnatorios regulados, a la impo-
sibilidad de revivir procesos fenecidos, a la actua-
cién adecuada y temporalmente oportuna de las
resoluciones judiciales y a la observancia del prin-
cipio de legalidad procesal penal.

Del texto del Cddigo en mencidn se puede ex-
traer de manera clara de que, sélo se admite la
procedencia de este tipo de proceso, cuando se
ha violentado la tutela procesal efectiva, que com-
prende el acceso a la justicia y el debido proceso,
incluso realiza un detalle inicial de lo que se en-
tiende por tutela procesal efectiva. Siendo que en
ninglin caso de refiere al contenido material de
las resoluciones o la revision de los medios pro-
batorios.

Todo ello tenfa como idea de no convertir al Tri-
bunal Constitucional en una supra instancia de
revision de los procesos judiciales, en una cuarta
instancia, haciendo que los procesos judiciales
terminen siendo eternos y vulnerando el princi-
pio de la cosa Juzgada material. Incluso en juris-
prudencia emitida bajo la vigencia del Codigo Pro-
cesal Constitucional, se repitié el concepto ini-
cial; asf, en la sentencia recaida en el expediente
Numero 5374-2005-PA/TC, emitida por el ple-
no, ha establecido los criterios al respecto.

2.3 El nuevo criterio del Tribunal Constitu-
cional.- Sin embargo en reciente jurisprudencia
emitida por el Tribunal Constitucional, se han es-
tablecido nuevos criterios que varfan
sustancialmente, todo lo establecido con ante-
rioridad y que abre las puertas para la revisiéon de
las resoluciones judiciales de manera
indiscriminada, ya que con la nuevas concepcio-
nes, practicamente se abre la posibilidad de reali-
zar nuevo andlisis del derecho material, realizado
dentro del proceso, al margen del debido proce-
so que como dijimos es parte de la teorfa clasica
de esta institucion.

Efectivamente en la sentencia recaida en el Expe-
diente EXP 03179-2004-AA/TC Huamanga
Apolonia Ccollcca Ponce, de no muy reciente
data, el Tribunal Constitucional se pregunta: {Hay
razones juridico-constitucionales para que el am-
bito de derechos protegidos mediante esta va-
riante del amparo tenga que ser replanteado? El
Tribunal Constitucional considera que la respues-
ta es afirmativa, desde un doble punto de vista.
Por un lado, a partir del disefio constitucional del
ambito de proteccidn de este proceso; v, por otro,
a partir de la eficacia vertical de los derechos fun-
damentales en el Estado constitucional de dere-
cho.

De modo, pues, que el disefio constitucional de
los derechos protegidos por el proceso de am-
paro, bien puede caracterizarse por tener un ca-
racter totalizador, esto es, comprender
residualmente la proteccion de todos los dere-
chos constitucionales no protegidos por los otros
procesos de tutela de los derechos fundamenta-
les (habeas corpus y habeas data). Asf las cosas,
cabe que se cuestionen acerca de las razones ju-
ridico-constitucionales que puedan existir para li-
mitar el ambito de derechos protegidos por el
amparo contra resoluciones judiciales sélo a la
proteccién de los derechos que integran la tutela
procesal.

Incluso el Tribunal Constitucional llega a conclu-
siones contundentes como que es inadmisible
desde un punto de vista constitucional que se pue-
da sostener que una resolucién judicial devenga
de un proceso «irregular» sélo cuando afecte el
derecho a la tutela procesal, y que tal «irregulari-
dad» no acontezca cuando ésta afecta otros dere-
chos fundamentales. A juicio del Tribunal, la irre-
gularidad de una resolucion judicial, con relevan-
cia constitucional, se produce cada vez que ésta
se expida con violacion de cualquier derecho fun-
damental y no sélo en relacion con los contem-
plados en el articulo 4° del Cédigo Procesal Cons-
titucional.

No cabe duda de que dentro de esos poderes
publicos vinculados con los derechos fundamen-
tales se encuentra también el Poder Judicial y, con
él, todas sus instancias jurisdiccionales, al mismo
tiempo que sus érganos administrativos. Todos
los derechos fundamentales vinculan a todos los

102

Javier R. Peralta Andia



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

poderes publicos, de modo que todos los dere-
chos fundamentales (y no sélo los que confor-
man la tutela procesal) vinculan al Poder Judicial
y, en ese sentido, demandan acciones u omisio-
nes destinadas a garantizar el ambito de la reali-
dad que cada uno de ellos persigue tutelar.

Eloy Zamalloa, reitera inclusive lo anterior de la
siguiente manera: «que la competencia ratione
materiae del amparo contra resoluciones judi-
ciales comprende a todos y cada uno de los de-
rechos fundamentales que se puedan encontrar
reconocidos, expresa o implicitamente, por la
Norma Suprema. En su seno, los jueces consti-
tucionales juzgan si las actuaciones jurisdicciona-
les de los érganos del Poder Judicial se encuen-
tran conformes con la totalidad de los derechos
fundamentales reconocidos en la Constitucion.
De modo que la calificacion de regular o irregu-
lar de una resolucién judicial, desde una perspec-
tiva constitucional, depende de que éstas se en-
cuentren en armonia con el contenido constitu-
cionalmente protegido de todos los derechos fun-
damentales.

2.4 Procedencia del amparo contra resolu-
ciones judiciales.- En efecto, el articulo 4° del
Cédigo Procesal Constitucional regula la proce-
dencia de los procesos constitucionales contra
resoluciones judiciales. La citada norma mantie-
ne una tesis permisiva, al sefalar en su primer
parrafo que: «El amparo procede respecto de
resoluciones judiciales firmes dictadas con mani-
fiesto agravio a la tutela procesal efectiva, que
comprende el acceso a la justicia y el debido pro-
ceso. Es improcedente cuando el agraviado dejé
consentir la resolucién que dice afectarlo». Res-
pecto al habeas corpus precisa que aquél «proce-
de cuando una resolucién judicial firme vulnera
en forma manifiesta la libertad individual y la tu-
tela procesal efectiva».

De este modo, el Cdodigo sustituye la expresion
«procedimiento regular», prevista por el articulo
6° inciso 2) de la Ley 23506, Ley de Habeas
Corpus y Amparo que tanto debate provocd en
el pasado, por la de «tutela procesal efectiva»,
que comprende a los dos derechos reconocidos
por el articulo 139° inciso 3) de la Constitucion.
Asimismo, recoge los principales criterios
jurisprudenciales existentes, tanto en materia de

amparo, como en lo relativo al proceso de Ha-
beas Corpus.

Ademés, el tercer parrafo del citado dispositivo
del Cédigo precisa -con caracter abierto- los al-
cances del derecho a la tutela procesal efectiva,
afirmando que es: «(...) aquella situacion juridica
de una persona en la que se respetan, de modo
enunciativo, sus derechos de libre acceso al érga-
no jurisdiccional, a probar, de defensa, al contra-
dictorio e igualdad sustancial en el proceso, a no
ser desviado de la jurisdiccion predeterminada ni
sometido a procedimientos distintos de los pre-
vistos por la ley, a la obtencién de una resolucién
fundada en derecho, a acceder a los medios
impugnatorios regulados, a la imposibilidad de
revivir procesos fenecidos, a la actuacion adecua-
da y temporalmente oportuna de las resolucio-
nes judiciales y a la observancia del principio de
legalidad procesal penal».

Asimismo, el articulo 5° inciso 6) dispone que no
proceden los procesos constitucionales cuando
«se cuestione una resolucion firme recaida en otro
proceso constitucional». Con ello se trata de evi-
tar el polémico empleo del amparo contra reso-
luciones recaldas en otros procesos de Amparo.

3. ASPECTOS COMPLEMENTARIOS

3.1 Presupuestos.- La Ley N° 23506 estable-
cfa que procede el amparo contra resoluciones
judiciales bajo tres condiciones: a) Que exista vul-
neracion del debido proceso, es decir un proce-
so irregular, b) Que, como consecuencia del pro-
ceso irregular se vulnere derechos fundamenta-
les, de manera grave e inminente, ¢) Que no exista
otra via de defensa judicial, o que, existiendo, se
interponga la accion como mecanismo transito-
rio para evitar un perjuicio irremediable, o que el
examen particular que realice el juez de tutela
verifigue que la otra via, en cuanto a su eficacia,
no es la mas adecuada para la proteccién inme-
diata del derecho fundamental violado o amena-
zado. Esta situacién cambia con la entrada en
vigencia del Codigo Procesal Constitucional en el
cual se adquiere el sistema del amparo residual.

El articulo 5°, inciso 2, del Cédigo Procesal Cons-
titucional ha establecido el principio de la
residualidad como presupuesto procesal, de que
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no exista una via especffica igualmente satisfacto-
ria para la proteccién del derecho constitucional.
Resulta obvio que los procesos ordinarios siem-
pre han de proveer una via tuitiva de los dere-
chos constitucionales, particularmente cuando
ellos estan dirigidos contra actos lesivos de parti-
culares donde los procesos contemplados en el
Cédigo Procesal Civil proveen una tutela general
y practicamente omnituitiva, sin dejar de lado,
desde luego, la Ley Procesal del Trabajo, dado su
relevante significado en la proteccidon de dere-
chos constitucionales en las relaciones laborales.

Asi, la accidon de amparo con el Cdodigo Procesal
Constitucional ha sufrido una metamorfosis. De
ser una via alternativa se ha convertido en una via
residual; esto es, que el amparo solo procedera
cuando exista una vulneracién o amenaza de vul-
neracion de un derecho constitucional «quimica-
mente puro» si el derecho afectado puede ser
protegido en la via ordinaria serd improcedente
el amparo, si con ello, no se ve neutralizada la
l6gica de antiformalismo que se predica en todo
proceso constitucional.

Por Ultimo, el Tribunal Constitucional da las pau-
tas y sefiala que «conforme lo establece el arti-
culo 4° del Cddigo Procesal Constitucional, el
amparo contra resoluciones judiciales sélo pro-
cede cuando se acredite que las mismas hayan
sido dictadas con manifiesto agravio a la tutela
procesal efectiva, o al debido proceso. El ampa-
ro contra resoluciones judiciales requiere como
presupuestos procesales indispensables la cons-
tatacién de un agravio manifiesto: Mediante sen-
tencia recaida en el expediente N° 00650-
201 1-PA/TC, el Tribunal Constitucional reiterd
que el proceso de amparo contra resoluciones
judiciales requiere como presupuestos procesa-
les la constatacion de un agravio manifiesto que
comprometa seriamente el contenido protegi-
do de alglin derecho de naturaleza constitucio-
nal. Sin estos presupuestos basicos, la demanda
resultara improcedente.

Por ello, el Tribunal desestimé la demanda, pues
mediante amparo se pretendid que el Juez cons-
titucional se pronuncie sobre materias ajenas a la
tutela de los derechos fundamentales, pues tanto
la valoracién y/o la determinacidn de la suficien-
cia de los medios probatorios, asi como la inclu-
sidén y actuaciéon de pruebas de oficio, es un asun-

to que corresponde ser dilucidado Unicamente
por el juez ordinario al momento de expedir la
sentencia.

3.2 Resolucién firme.- Conforme lo estable-
ce el articulo 4° del Cdédigo Procesal Constitu-
cional, el amparo contra resoluciones judiciales
procede cuando éstas han quedado firmes y que
agravien de manera manifiesta la tutela procesal
efectiva. Al respecto, el Tribunal Constitucional
tiene dicho que una resolucion adquiere el carac-
ter de firme cuando se han agotado todos los
recursos que preveé la ley para impugnarla dentro
del proceso ordinario, siempre que dichos recur-
sos tengan la posibilidad real de revertir los efec-
tos de la resolucion impugnada (STC 2494-2005-
AATC).

En este sentido, también ha dicho que por «(...)
resolucion judicial firme, debe entenderse a aque-
lla contra la que se han agotado los recursos pre-
vistos por la ley procesal de la materia» (STC 4107-
2004-HC/TC). Asf lo sefiald al declarar impro-
cedente la demanda de amparo formulada me-
diante el expediente N° 03608-2010-PA/TC.

3.3 Plazo de interposicién.- La segunda parte
del articulo 44° del Cdodigo procesal Constitucio-
nal, sefiala que: Tratandose del proceso de am-
paro iniciado contra resolucion judicial, el plazo
para interponer la demanda se inicia cuando la
resolucién queda firme. Dicho plazo concluye
treinta dias habiles después de la notificacion de la
resolucién que ordena se cumpla lo decidido.

Para el cdmputo del plazo se observaran las si-
guientes reglas: 1) El plazo se computa desde el
momento en que se produce la afectacion, aun
cuando la orden respectiva haya sido dictada con
anterioridad. 2) Si la afectacion y la orden que la
ampara son ejecutadas simultdneamente, el cém-
puto del plazo se inicia en dicho momento. 3) Si
los actos que constituyen la afectacion son conti-
nuados, el plazo se computa desde la fecha en
que haya cesado totalmente su ejecucién. 4) La
amenaza de ejecucién de un acto lesivo no da
inicio al computo del plazo. Sdlo si la afectacion
se produce se debera empezar a contar el plazo.
5) Si el agravio consiste en una omisién, el plazo
no transcurrird mientras ella subsista. 6) El plazo
comenzara a contarse una vez agotada la via pre-
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via, cuando ella proceda.

3.4 Efectos de la sentencia.- Un problema
de singular relevancia en esta modalidad de am-
paro es el efecto de la sentencia que declara fun-
dada la demanda. Dos posibilidades se plantean:
la sentencia puede declarar la nulidad de la reso-
lucion judicial y ordenar a la instancia que la expi-
dié la emisién de un nuevo pronunciamiento con
arreglo a lo resuelto por el Juez del proceso de
amparo; o, por el contrario, puede dejar sin efecto
la resolucién judicial y con ello resolver directa-
mente la controversia. En el primer caso, la sen-
tencia de amparo tiene un efecto meramente
casatorio, en el segundo tiene un efecto de ins-
tancia o grado.

En el caso del modelo aleman, la regla es que el
Tribunal Constitucional declara la nulidad de la
sentencia y la retroaccion del proceso a la instan-
cia que la expidid, y dispone la expedicién de un
nuevo pronunciamiento. En el caso «Los solda-
dos son asesinos», por ejemplo, el Tribunal Cons-
titucional aleman manifesté que aun cuando juz-
gaba que la sentencia que habfa condenado a una
persona por la manifestacién de estas expresio-
nes constitufa lesiva de la libertad de expresion.
Por el contrario, tales expresiones deben ser exa-
minadas nuevamente teniendo en cuenta las exi-
gencias derivadas del articulo 5°, primer parrafo,
de la Ley Fundamental [libertad de expresion]; sin
embargo, esta formula de remisién admite ex-
cepciones que el propio Tribunal Constitucional
ha desarrollado. Asf, por ejemplo, cuando el Tri-
bunal considera que carecerfa de sentido la remi-
sién dado que la Sala a que debe volver a expedir
pronunciamiento no harfa sino «repetir» lo re-
suelto por el Tribunal.

En el caso del modelo espariol, el Tribunal Cons-
titucional declara la nulidad de la resolucion judi-
cial y, por lo general y tratdndose de la lesién de
derechos constitucionales sustantivos, expide un
pronunciamiento sobre el fondo de la controver-
sia. Tal es caso, por ejemplo, de la sentencia del
caso «Patifio», donde en un proceso judicial se
condend a la editorial de una revista por lesion
del derecho a la intimidad familiar, el Tribunal Cons-
titucional declara que las resoluciones judiciales
han afectado el derecho a la libertad de informa-
cién y «anula» las resoluciones judiciales.

Ahora bien, la valoracién de la utilidad de estos
modelos del derecho comparado debe conside-
rar que en ambos casos el amparo constituye un
«recurso», esto es, un «<medio impugnatorio» sub-
sidiario al que ha de acudirse agotados los me-
dios impugnatorios del propio proceso judicial,
Pero No en un «proceso» como es el caso perua-
no. Sin embargo, salvado este matiz, las orienta-
ciones que ellos pueden brindar sobre el tema
bajo andlisis resultan de utilidad, en cuanto marco
de referencia. En nuestro modelo y atendiendo a
lo expuesto, el que la sentencia tenga efecto
casatorio o de instancia habra de examinarse en
el caso concreto, bajo la directriz de que regla
deba ser el efecto de instancia o grado y, la ex-
cepcion, en cambio, el efecto casatorio. La razén
que justifica la adopcion de esta regla, de valor
prima facie, es la efectividad del derecho a la tu-
tela jurisdiccional (Art. 139, inc. 3, Const.), parti-
cularmente significativo cuando en la controver-
sia se halle de por medio derechos cuya naturale-
za demande una tutela perentoria (dimension sub-
jetiva del proceso de amparo) o cuando el caso
detente trascendente relevancia constitucional de
modo que requiera la resolucion directa de la
controversia constitucional (dimensién objetiva
del proceso de amparo).

CONCLUSIONES

Ira. El Codigo Procesal Constitucional ratifica la
procedencia del amparo contra resolucio-
nes judiciales firmes dictadas con manifies-
to agravio a la tutela procesal efectiva, que
comprende el acceso a la justicia y el debi-
do proceso, de manera mas completa y
clara que la anterior Ley de Habeas Corpus
y Accién de Amparo.

2da. El criterio tradicional pregona que solamen-
te en la via ordinaria es donde se puede
revisar el derecho material, mas no en el
amparo; en cambio el nuevo criterio abre
una peligrosa puerta para poder evaluar el
contenido material de las resoluciones, ya
que no existe zonas exentas de control cons-
titucional, por lo que se hace posible la real
existencia de una supra instancia judicial de
revision, la cual hara que las resoluciones
judiciales pierdan peligrosamente la calidad
de cosa juzgada.

Javier R. Peralta Andia
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3ra. El nuevo criterio del Tribunal Constitucional

rompe con el criterio de que es solamente
en la via ordinaria donde se puede revisar
el derecho material, siendo posible que via
alegaciéon de violacion del derecho consti-
tucional, la revisién de los derechos invo-
cados como fondo del proceso hace posi-
ble la valoracién de los medios probato-
rios.

4ra. Se deja al tiempo dé su mejor veredicto so-

bre los criterios establecidos, esperando que
sea para bien y no para establecer una supra
instancia o en todo caso que esta nueva atri-
bucién que se ha dado el Tribunal Consti-
tucional sea manejada con mucha cautela y
sélo de manera excepcional, ya que si se
convierte en regla se habra creado una nue-
va instancia de revision ordinaria de las re-
soluciones judiciales.
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"LA TECNICA DEL ESTADO DE COSAS
INCONSTITUCIONAL (ECI) EN LA
JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL

CONSTITUCIONAL"

Héctor Josuée Verastegui Huaynate*

«...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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«LA TECNICA DEL ESTADO DE COSAS INCONSTITUCIONAL
EN LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL»

INTRODUCCION

Desde el afno 2004 nuestro Tribunal Constitu-
cional, viene aplicando y desarrollando la llamada
«Técnica del estado de cosas inconstitucional», la
misma que ha sido tomada de la jurisprudencia
colombiana, dicha técnica es usada como una
herramienta, un instrumento para la
concretizacion de derechos fundamentales, pues,
se entiende que en un Estado social y democrati-
co, existen valores y principios que sustentan la
vida politica y social, como son el respeto
irrestricto a la dignidad humana asf como el dere-
cho al bienestar al que todos deberfamos aspirar.

La razén de este trabajo, es que la aplicacion de
la técnica del estado de cosas inconstitucional no
es ajena a nuestra realidad local, pues, en el afo
2011, en el quinto juzgado especializado en lo
Constitucional de la Corte Superior de Justicia de
Lima, se ventilaba un proceso de Amparo pro-
movido por la minera MINSUR, contra el Go-
bierno Regional de Tacna, y en fecha 06 de Junio
del mismo afo, se emite una resolucién en la
que se aplica la técnica del estado de cosas in-
constitucional, de manera mas que curiosa, lla-
mativa —por decirlo menos-, donde se extienden
los efectos de una medida cautelar y posterior
sentencia, a la Municipalidad Provincial de Tacna,
por lo que ésta municipalidad no podrfa realizar
ninguna accién o conducta mediante la cual, di-
recta o indirectamente, pretendan impedir, obs-
truir, perjudicar y/o perturbar o promover la per-
turbaciéon de la ejecuciéon de las obras y activida-
des del Proyecto minero de Pucamarca.

Por esta razén, analizaremos el desarrollo y apli-
cacion de la técnica del estado de cosas incons-
titucional, en la jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional; y para ello, hemos encontrado diez

I EXP N.° 4119-2005-PA/TC

sentencias donde minimamente se hace men-
ciéon a la referida técnica, las mismas que han
sido sistematizadas; por lo que nos serviran
como gufa para el estudio. A lo largo del traba-
jo, desarrollaremos el concepto, el por qué se
aplicd dicha técnica en el Perd, las razones para
su aplicacion, asf como también las caracteristi-
cas y efectos de la técnica del estado de cosas
inconstitucional.

|.:QUE ES LA TECNICA DEL ESTADO
DE COSAS INCONSTITUCIONAL?

En las diez sentencias del Tribunal Constitucional
donde se hace mencion a la técnica del estado de
cosas inconstitucional (en adelante ECI), no se
desarrolla un concepto sobre i(qué es?, aunque,
en la sentencia del caso Roberto Barrenechea se
hace mencién —en un subtftulo— a la técnica del
ECI, describiéndola como una «herramienta pro-
cesal para la ejecucion de las sentencias»', lo cual
nos parece insuficiente, e incluso representa un
gran problema, debido a que ésta técnica com-
pleja se esta aplicando sin haber sido delimitada;
sin embargo, ello no es dbice para poder diluci-
dar algunas premisas al respecto. Para ello nos
remitiremos en primer lugar a la doctrina colom-
biana quienes han ahondado en el estudio de esta
técnica, tal es asi que para Gabriel Bustamante
Pefa la técnica del ECl se puede definir como
«un juicio empirico de la realidad, que determina
un incumplimiento reiterado y sistematico de la
norma constitucional, de tal magnitud, que hace
que la Carta Politica quede sin efecto en la praxis.
Por consiguiente, la Corte, como guardiana de
la integridad y supremacia de la Constitucién, or-
dena salvar dicha situacién por medio de accio-
nes inmediatas y no progresivas; estructurales y
no coyunturales, y de largo aliento»?,

2 BUSTAMANTE PENA, GABRIEL, Estado de Cosas Inconstitucional y Polfticas Publicas, Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de
Ciencias Politicas y Relaciones Internacionales, Maestria en Estudios Politicos, Bogotd D.C. 201 | disponible en: http://
repository.javeriana.edu.co/bitstream/10554/1617/1 /BustamantePenaGabriel20 | | .pdf, revisado 27/12/ 2012.
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Por otro lado, tenemos que en el Diccionario de
Derecho Constitucional de Victor Garcia Toma
la técnica del ECI «es el hecho, suceso o aconteci-
miento promovido por un ente publico de manera
recurrente, que dfecta directa y expresamente a
una pluralidad de personas. En ese contexto, el
organo jurisdiccional dentro del marco de un pro-
ceso constitucional particular y concreto, a la par
de restablecer el derecho fundamental del deman-
dante, efectda un requerimiento especifico o ge-
nérico al ente publico, a fin de que dentro de un
plazo razonable redlice o deje de realizar una ac-
cién u omision, per se, violatoria de los derechos de
un ndmero no precisado pero significativo de las
personas»?.

Por lo expuesto consideramos que la técnica del
ECI, es un aporte al Derecho Procesal Constitu-
cional, el cual consiste en un mecanismo que pro-
cura que los derechos fundamentales sean una
realidad para las personas, es pues, un esfuerzo
por no sdlo saber qué o cudl derecho tenemos
(subjetivamente) sino cémo y cuando los, ejer-
cemos, dicho de otra forma, si los vivimos en la
realidad, en lo factico (objetivamente); entonces,
basicamente es un remedio procesal, que permi-
te la concretizacién de los derechos fundamenta-
les. Ciertamente la conceptualizacién de la técni-
ca del ECI en nuestro pafs, alin se encuentra en
construccion, en elaboracidn conceptual, ya sea
por el TC como por los juristas, pues la biblio-
grafia nacional respecto a este tema es inexisten-
te.

2. iPOR QUE APLICARON LA TECNICA
DEL ESTADO DE COSAS INCONSTITU-
CIONAL EN EL TC?

La sentencia recaida en el EXP N.? 2579-2003-
HD/TC, es aquella donde por primera vez se

utiliza la «Técnica del estado de cosas inconstitu-
cional» por parte del Tribunal Constitucional pe-
ruano, y en ella nos explica, que existe un gran
problema en la justicia constitucional peruana, para
decirlo en un modo simple, tenemos que, en el
supuesto de que «A» gane un proceso a «B», y
«B» se niega a cumplir la sentencia, «A» tiene que
interponer una accion de cumplimiento; otro su-
puesto es que si «A» gana un proceso a «B», y se
ejecuta la sentencia, luego aparece «C» que tam-
bién tiene el mismo problema que «A», entonces
«C» se ve obligado a iniciar un nuevo proceso
para que se le reconozca el mismo derecho que
«A», entonces, (qué ha provocado esto?! ha pro-
vocado un «congestionamiento de procesos cons-
titucionales de la libertad»* —habeas corpus, el
amparo, habeas data—, el cual conllevarfa a «un
eventual colapso de la justicia constitucional de la
libertad»®; para solucionar ello, el TC a dispuesto
la acumulacién de procesos por ser
sustancialmente andlogos o la reiteracién de ju-
risprudencia, es decir, el Tribunal se ha «ahorrado
el deber de expresar sus razones sobre cada uno
de los puntos controvertidos, para simplemente
expresarlas por remision»®, sin embargo esta so-
lucion no ha sido suficiente para la reduccién de
la carga procesal. Ahora bien, el problema se hace
un poco mas complejo cuando el que no quiere
acatar la sentencia —osea «B» — es una entidad del
Estado, el Tribunal manifiesta que «pese a existir
una inveterada tradicién jurisprudencial en deter-
minado sentido, diversos érganos publicos han man-
tenido y, lo que es peor, continuado, la realizacién
de actos considerados como lesivos de derechos
constitucionales’». El TC se cuestiona asi mis-
mo, y se pregunta si tiene que cumplir un rol
pasivo frente al problema —antes sefialado— te-
niendo en cuenta que «en sociedades como la
nuestra, donde los postulados del Estado Social y

3 GARCIA TOMA, Victor/GARCIA YZAGUIRRE, José V. (2010). Diccionario de Derecho Constitucional. Edit. Gaceta Juridica. Ira Ed.

Lima. Pag. 194
4 STC 2579-2003-HD/TC, Fundamento Juridico 18
5 idem
6 idem

7 idem
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Democrdtico, estdn, en muchos casos, pendientes
de redlizar, corresponde a este Tribunal, en gran
medida, coadyuvar para concretarlos»8. Entendien-
do esto asf, el Tribunal sefiala que «todos los drga-
nos publicos tienen un deber especial de protec-
cién con los derechos fundamentales, y que la fuer-
za de irradiacién de ellos exige de todos los opera-
dores estatales que realicen sus funciones del modo
que mejor se optimice su ejercicio. Es urgente, ade-
mds, que adopte medidas mds audaces que con-
tribuyan a hacer ain mds efectiva su funcién paci-
ficadora de los conflictos de la vida constitucional».’
Entonces (qué medidas se tomaran para solucio-
nar tal estado de cosas! El TC responde: «Este
Tribunal es competente para fijar las reglas pro-
cesales que mejor protejan los principios y dere-
chos constitucionales, considera constitucional-
mente exigible que se adopte la técnica del «esta-
do de cosas inconstitucionales».'® De las diferen-
tes sentencias donde el Tribunal Constitucional
ha mencionado a la técnica del estado de cosas
inconstitucional, se pueden identificar 3 razones
para la aplicacion de la técnica del ECI:

a) Evitar la vulneracién sistematica de de-
rechos fundamentales de un sector de la
poblacién

«Se configura un estado de cosas inconstitucional
cuando se constata los comportamientos contrarios
a la Constitucién, renuentes, sistemdticos y reite-
rados, de los funcionarios o autoridades».'' Ademés,
el TC considera que si bien la «Constitucion plan-
tea desde su primer articulo que es la persona
humana y su dignidad el fin supremo de la Socie-
dad y el Estado, no obstante, con frecuencia la
prdctica de los poderes publicos no se condice con

8 STC. 03149-2004-AC, Fundamento Juridico 14
9 STC 2579-2003-HD/TC, Fundamento Juridico 19
10 idem

Il STC 03149-2004-AC, Fundamento 16

|2 STC 05561-2007-AA, Fundamento 35

este mandato. Cuando ello ocurre resulta legitimo
que un Tribunal encargado de la defensa de los
derechos fundamentales, que tienen su fuente pre-
cisamente en esa dignidad humana, actle de
manera firme y decidida para reencausar la ac-
tuacién de los poderes publicos; lo que constituye
ademds un deber irrenunciable para garantizar la
eficacia y vigencia de los derechos que se encuen-
tren amenazados o conculcados».'?

El Tribunal considera que es justificado aplicar la
técnica del estado de cosas inconstitucional al ve-
rificarse la vulneracion de derechos fundamenta-
les, la misma que puede ser entendida de dos
formas: a) como transgresién, quebrantamiento
o violacién de facto de uno o varios derechos
fundamentales y, b) como amenaza, es decir, la
posibilidad inminente de vulneracién de uno o
varios derechos fundamentales. Ahora bien, iqué
es un derecho fundamental?, (A qué se refiere el
TC?, acaso sélo son derechos fundamentales
aquellos que se encuentran en la Constitucion,
consideramos que no necesariamente es asf,
pues, recordemos que el articulo 3 de la Carta
Magna sefiala que: «La enumeracién de los dere-
chos establecidos en este capitulo no excluye los
demds que la Constitucién garantiza, ni otros de
naturaleza andloga o que se fundan en la dignidad
del hombre, o en los principios de soberania del
pueblo, del Estado democrdtico de derecho y de la
forma republicana de gobierno», por lo tanto, en
el ordenamiento juridico peruano los derechos
comprendidos en el Capitulo |, del Titulo | de la
Constitucion no son los Unicos que pueden lla-
marse derechos fundamentales, sino que en el
caso particular peruano,'® se puede considerar

I3 Sefialamos que en el caso peruano no habrian diferencias entre derechos fundamentales y derechos constitucionales, porque
nuestra constitucién asf lo permite (Art. 3), sin embargo, doctrinalmente sf es posible diferenciar los conceptos entre Derechos
Fundamentales, Derechos Constitucionales e incluso Derechos Humanos. Cfr. Guastini Riccardo, Estudios de Derecho
Constitucional, Doctrina Juridica Contemporanea, Ira Ed. México, Pag. 221-232.
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como similares los términos derechos constitu-
cionales y derechos fundamentales.

La vulneracidn a la que hace referencia el TC,
tiene por lo menos tres requisitos: a) que pro-
venga de una autoridad, es decir; que la violacién
de los derechos fundamentales emane de una
accién u omision de alglin ente del Estado u 6r-
gano publico; b) que sea sistematica, es decir, di-
cha vulneracidn tendra que ser repetitiva, cons-
tante y; €) que afecte a diferentes personas, pues,
asi lo ha sefialado el TC, ante la vulneracién
sistematizada o generalizada,'* que afecte a un
«sector de la poblacion»'> o que «afecte a distin-
tas personas».'® En suma, la técnica del estado
de cosas inconstitucional, ha de aplicarse ante la
vulneracién de derechos fundamentales que pro-
vengan de acciones u omisiones de alguna auto-
ridad y que afecten a diferentes personas. Ade-
mas, cabe resaltar, que el ECl peruano se dife-
rencia del ECI colombiano, en que a éste Ultimo,
le importa que la vulneracién de los derechos
fundamentales sea efectiva, y que sea posible con-
trastarla en la realidad, produciéndose un estado
de cosas que es contrario a la Constitucion; en
tanto que el ECI peruano permite la aplicacion
de dicha técnica aln ante la amenaza de dere-
chos fundamentales, lamentablemente esto ha he-
cho que la técnica del ECI en el Perd no tenga la
trascendencia e importancia que ha tenido en
Colombia,'” y peor aun, pues en el Perd, se ha
usado para tutelar derechos de personas juridi-
cas, es decir, empresas importadoras de vehicu-
los —a nivel del TC- y favoreciendo a una empre-
sa minera —a nivel de un juzgado constitucional-,

4 STC 03426-2008-HC, Fundamento 30

I5 STC 04119-2005-AA, Fundamento 59

restandole la importancia social y aumentandole
un cierto matiz pro beneficio de privados.

b) La defensa de la supremacia de la Cons-
titucién

«El TC es el encargado de la defensa de la supre-
macia constitucional, es claro que sus decisiones -
no sélo en los juicios abstractos de
constitucionalidad, sino también en los casos con-
cretos de tutela de derechos subjetivos- vincula a
todos los poderes publicos».'8

Guillermo Cabanellas define la supremacia de la
Constitucidon como la «Doctrina segtin la cual las
normas de la Constitucién prevalecen sobre todas
las demdas, de tal suerte y manera que, cualquier
disposicién de las leyes, decretos, ordenanzas, re-
soluciones administrativas, sentencias, negocios
Jjuridicos, etc., que no estén de acuerdo con la Cons-
titucién, carecen de validez y corresponde decla-
rar su nulidad o mds propiamente hablando en el
lenguaje de esta ciencia, su inconstitucionalidad»."®
Ademds, Garcia Toma define al Tribunal Consti-
tucional como «drgano auténomo e independien-
te encargado de la defensa e interpretacién de los
principios, valores y normas consignadas en la Cons-
titucién».?® En consecuencia, al TC se le ha con-
fiado la defensa del principio de supremacia cons-
titucional, es decir, que se ha convertido en el
supremo intérprete y guardian de la Constitucion,
por tanto, cuida que las leyes no quebranten lo
dispuesto por la Constitucion, y yendo mas alla
en la interpretacion del texto constitucional, in-
terviene para restablecer el respeto a la Constitu-
cién y a los derechos fundamentales. Dicho de

|6 STC 05287-2008-AA, Fundamento |2; STC 02579-2003-HD, Fundamento |9

| 7Cfr. VARGAS HERNANDEZ, Clara Inés, La Garantfa de la Dimension Objetiva de los Derechos Fundamentales y la Labor del Juez
Constitucional Colombiano en Sede de Accién de Tutela: El Llamado «Estado de Cosas Inconstitucional». En Estudios constitucionales
(Universidad de Talca). Santiago de Chile, afio |, nimero |, 2003. Pags.212-222

I8 STC 03149-2004-AC, Fundamento 14

19 CABANELLAS DE TORRES, GUILLERMO, Diccionario Juridico Universitario, Tomo Il, Edit. Heliasta, Ira Ed, afio 2000, pag. 468

20 GARCIA TOMA, Victor/GARCIA YZAGUIRRE, José V. (2010). Diccionario de Derecho Constitucional. Edit. Gaceta Juridica. Ira

Ed. Lima. Pag. 471
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otra forma, el TC encuentra la motivacion para la
técnica del ECI en que es el ente encargado del
control de la Constitucién, con el agregado de
que sus decisiones no solo afectaran la esfera sub-
jetiva de las personas, sino que conllevaran a que
las acciones de los érganos publicos (entes de
gobierno de todo nivel) respeten, efectivicen y
concreticen los derechos fundamentales. El fun-
damento juridico que utiliza el TC es el articulo
201 de la Constitucion y el articulo VI del Titulo
Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional, en
tanto que en Colombia, tienen el principio deno-
minado colaboracién armdnica entre los pode-
res publicos, por mandato del articulo 13 de la
Constitucion de Colombia, este principio permi-
te que la corte ordene las medidas que se han de
tomar para superar la transgresién de normas
superiores y la cesacién del quebrantamiento
constitucional.2' Por lo expuesto anteriormente,
la base legal para la aplicacién de la técnica del
ECl en el Perd, no es clara, e incluso podriamos
decir que es insuficiente por lo que se tiene que
hacer una interpretacion extensiva para justificar
la aplicacién de la técnica del ECI, lo cual ha lleva-
do a que el TC aplique la técnica de una manera
tan daécil e incipiente, consideramos que existe
una gran diferencia al aplicar la técnica del ECI
cuando existe una vulneracion masiva y generali-
zada de derechos fundamentales, que aplicar la
misma técnica a pedido de parte, en favor de una
sola persona, ya sea esta natural o juridica y con
la posibilidad de que se extiendan los efectos de
la sentencia.

) El Reconocimiento de la dimensién obje-
tiva de los Derechos Fundamentales

Seglin Haberle los derechos fundamentales «re-
presentan el sistema de valores y principios con-
cretos de una sociedad, y por tanto constituyen
el componente necesario de la cultura del dere-
cho de todo Estado que se denomine Constitu-
cional».2? Es por ello que a continuacién hablare-
mos sobre la teorfa de la doble dimensién de los
derechos fundamentales y la ampliacién de la di-
mensién objetiva, pues ésta Ultima permite la
aplicaciéon de la técnica del estado de cosas in-
constitucional.

El TC haciendo referencia a la aplicacion del ECI
sefala que «El fundamento de este tipo de deci-
siones hay que ubicarlo en la doble dimensién y
efecto que despliegan los derechos fundamenta-
les».2 Segin Cesar Landa «los derechos funda-
mentales en general son derechos subjetivos, pero
exigen un deber objetivo de proteccién tanto del
Estado como de los particulares»;** el &mbito sub-
jetivo implica que se reconozca a la persona una
esfera de pretensiones v satisfaccion de necesida-
des legftimas juridicamente reconocibles; en tan-
to que el ambito objetivo puede entenderse
como la obligacion del Estado para brindar pro-
teccion legal, judicial y administrativa.?® Para
Robert Alexy? la faceta objetiva «es el resultado
de hacer una triple abstraccion de la prerrogativa
fundamental que elimine completamente su con-
tenido juridico-subjetivo. En otras palabras, se debe
excluir: A (titular del Derecho), B (sujeto obligado

21 TOLE MARTINEZ, Julidn. La Teorfa de la Doble Dimension de los Derechos Fundamentales en Colombia. Formato pdf,
Cuestiones Constitucionales, N° 15, Julio-Diciembre 2006, Formato pdf, Disponible en Internet: http:/wvww.ejournal.unam.mx/

cuc/cconst | 5/CUCI510.pdf. Consultado el 23/01/2012.

22 Citado por Citado por TOLE MARTINEZ, Julian. La Teorfa de la Doble Dimension de los Derechos Fundamentales en Colombia.
Cuestiones Constitucionales, N° 15, Julio-Diciembre 2006, Formato pdf, Disponible en Internet: http:/wvww.ejournal.unam.mx/

cuc/cconst | 5/CUCI510.pdf. Consultado el 23/01/2012.

23 STC 05561-2007-AA, Fundamento 35.

24 LANDA ARROYO, CESAR, Los Derechos Fundamentales en la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional, Edit. Palestra, Ira Ed.

Pag. I1.

25 Ibidem.

26 Citado por TOLE MARTINEZ, Julidn. La Teorfa de la Doble Dimensién de los Derechos Fundamentales en Colombia. Cuestiones
Constitucionales, N° 15, Julio-Diciembre 2006, Formato pdf, Disponible en Internet: http:/Awww.ejournal.unam.mx/cuc/cconst|5/
CUCI510.pdf. Consultado el 23/01/2012, pag. 256.
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Estado —particular) y C (la accién, situacion o po-
sicion juridica fundamental); del resultado de esta
resta se obtiene el contendido objetivo
iusfundamental». En esa linea, Bockenforde?” se-
fiala, que la dimensién objetiva los derechos fun-
damentales constituyen mandatos de accion y de-
beres de proteccion en cabeza del Estado, de suer-
te tal que aquéllos, en tanto que decisiones
axioldgicas juridico-objetivas, suministran una pau-
ta de orientacion y unos fines vy objetivos a alcan-
zar mediante el ejercicio de las labores legislativa,
ejecutiva y judicial. El TC en la Sentencia N° 3330-
2004-AA entiende que «en su dimensién subjeti-
va, los derechos fundamentales no solo protegen a
las personas de las intervenciones injustificadas y
arbitrarias del Estado y de terceros, sino que tam-
bién facultan al ciudadano para exigir al Estado
determinadas prestaciones concretas a su favor o
defensa; es decir, este debe realizar todos los actos
que sean necesarios a fin de garantizar la realiza-
cion y eficacia plena de los derechos fundamenta-
les. El cardcter objetivo de dichos derechos radica
en que ellos son los elementos constitutivos y
legitimadores de todo el ordenamiento juridico, en
tanto que comportan valores materiales o institu-
ciones sobre los cuales se estructura (o debe
estructurarse) la sociedad democrdtica y el Estado
constitucional».?® Entonces, es incuestionable que
hoy en dia no existe ninglin Estado que se jacte
de ser social, democratico, constitucional, sin
derechos fundamentales, pues, estos se convier-
ten en la razén de ser del Estado, cuya funcidon
basica es la proteccion y la efectiva realizacion de
los derechos fundamentales; esto nos lleva a po-
der afirmar que los derechos fundamentales en
sus dos ambitos, se complementan y nos permi-
ten desarrollar herramientas, mecanismos, que
busquen hacer efectivos, concretos, los derechos
fundamentales, por ello queda justificado el desa-

rrollo de la técnica del estado de cosas inconsti-
tucional, en la doctrina jurisprudencial del TC.

3. {QUE CARACTERISTICAS O EFECTOS
TIENE LA DECLARACION DE LA TEC-
NICA DEL ECI?

a) Extender los efectos de la sentencia

El Tribunal Constitucional afirma que «la caracte-
ristica esencial de la declaracién de una determi-
nada situacién como un estado de cosas inconsti-
tucional consiste en extender los efectos de una
decision a personas que no fueron demandantes ni
participaron en el proceso que dio origen a la de-
claratoria respectiva, pero que se encuentran en
la misma situacién que fue identificada como in-
constitucional».??

El énfasis de la técnica del ECI, desarrollado por
el TC peruano, es que se puede extender los efec-
tos de la sentencia a personas que nunca fueron
parte del proceso, lo cual, a nuestro parecer es
un error, pues la justificacién y por ende lo mas
importante, es defender los derechos fundamen-
tales de las personas, «evitando que otros ciuda-
danos afectados por los mismos comportamien-
tos violatorios tengan que interponer sucesivas
demandas con el fin de lograr lo mismo».%

Entonces no es lo mas importante extender los
efectos, sino que, a través de la técnica del ECl se
pueden solucionar problemas generales que afec-
tan o amenazan los derechos fundamentales de
un sector de la poblacién. Por ello consideramos
que es inevitable —pero no lo principal- extender
los alcances de las sentencias a todos aquellos
casos en los que de la realizacién de un acto u
omision del que hubiese derivado una violacién
de uno o més derechos fundamentales.

27 Citado por VARGAS HERNANDEZ, Inés. La Garantfa de la labor Objetiva de los derechos Fundamentales y Labor del Juez
Constitucional Colombiano. Formato pdf, Disponible en Internet: http://redalyc.uaemex.mx/src/inicio/

ArtPdfRed.jsp?iCve=82010111. Consultado el 23/01/2012.

28 Sentencia del TC N° 3330-2004-AA, Fundamento 9, Citado por LANDA ARROYO, CESAR, Los Derechos Fundamentales en la
Jurisprudencia del Tribunal Constitucional, Edit. Palestra, |ra Ed. Pag. 32.

29 STC 04878-2008-AA Resoluciéon, Fundamento 15, y también en la STC 05287-2008-AA, Fundamento 12.

30 STC 03149-2004-AC, Fundamento 12.
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b)Efectuar un requerimiento especifico o
genérico a uno o a varios organismos pu-
blicos

El TC intenta ser un organismo, que no solo in-
terpreta la constitucién, sino que ademas procu-
ra la interrelacion de diferentes drganos guberna-
mentales a fin de garantizar el cumplimiento de
la dimensién objetiva de los derechos fundamen-
tales, por ello, expone que ante la declaracién
del ECI, se debera «Efectuar un requerimiento es-
pecifico o genérico a un (o unos) érgano(s) publico(s)
a fin de que, dentro de un plazo razonable, reali-
cen o dejen de redlizar una accién u omision, per
se, violatoria de derechos fundamentales, que re-
percuta en la esfera subjetiva de personas ajenas
al proceso constitucional en el cual se origina la
declaracion» 3" Si existe un estado de cosas in-
constitucional, {cdmo va a cambiar tal situacion
el Tribunal? Dando las directivas, ordenando aque-
llas acciones que se han de realizar o dejar de
realizar para la observancia de la dimensién obje-
tiva de los derechos fundamentales.

c) El derecho fundamental queda expedi-
to para ser reclamado por via de la «re-
presién de actos lesivos homogéneos»

En palabras del profesor Roberto Alfaro Pinillos,
«la represion de actos lesivos, es un util mecanis-
mo procesal para la defensa de los derechos cons-
titucionales»,3* en relacion a ello, el TC a dis-
puesto que «en el supuesto que la declaratoria
del estado de cosas inconstitucional implique que
las autoridades no lleven a cabo determinadas
acciones, por considerarse contrarias a los dere-
chos fundamentales, si han dejado de redlizarse
(en cumplimiento de la sentencia) pero luego se
vuelven a reiterar respecto a personas que no par-
ticiparon en el proceso que dio lugar a la declara-
toria del estado de cosas, éstas se encuentran ha-
bilitadas para acudir a la represién de actos lesivos

31 STC 02579-2003-HD, Fundamento |9.

homogéneos»® El TC expresa que «al no ser ne-
cesario el desarrollo de nuevos procesos constitu-
cionales también se evita la existencia de deci-
siones contradictorias entre los érganos jurisdiccio-
nales respecto a hechos que son homogéneos».3*
La intencion para aplicar la técnica del estado de
cosas inconstitucional, en buena cuenta es para
que la justicia constitucional no se vea sobrecar-
gada o por lo menos descienda su carga proce-
sal, entonces, al estar declarado un ECI, ya no se
tendrd que iniciar un proceso constitucional de la
libertad (Habeas Corpus, Habeas Data, Amparo,
Accion de Cumplimiento), sino que simplemen-
te se tendra que recurrir al Tribunal via denuncia
de actos lesivos homogéneos.

Entonces, es posible que un tercero ajeno al pro-
ceso, que se encuentra en el estado de cosas
declarado inconstitucional, puede recurrir al r-
gano jurisdiccional competente, no iniciando un
nuevo proceso —accidn de amparo, habeas cor-
pus, habeas data- sino simplemente, a traves de
una denuncia por represion de actos lesivos ho-
mogéneos, mediante la cual se tendrfa que so-
licitar la ejecucién de lo resuelto en la sentencia
donde se declaré la técnica del estado de cosas
inconstitucional.

CONCLUSIONES

PRIMERA : La técnica del estado de cosas in-
constitucional es una forma de respuesta judicial
ante la necesidad de reducir la escisién entre los
derechos fundamentales consagrados en nuestra
Constitucién vy la realidad, ante tal situacion, el
Tribunal Constitucional no puede permanecer
inerte, por ello, aplica la técnica del ECI para ga-
rantizar, proteger, y sobre todo concretizar la di-
mensién objetiva de los derechos fundamentales
de un grupo, colectividad, o sector de la pobla-
cién, frente a la vulneracién sistematica, de éstos

32 ALFARO PINILLOS, Roberto, Guia Exegética y Practica del Cédigo Procesal Constitucional. Edit. Grijley, |ra Ed. Pag. 478.

33 STC 05287-2008-AA, Fundamento 12.

34 Ibidem, Fundamento 6.
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por parte del gobierno o entes del gobierno.

SEGUNDA : La técnica del estado de cosas in-
constitucional, contribuye al fortalecimiento de
un Estado Constitucional de Derecho, pero es
necesario que el Tribunal Constitucional delimite
el ambito de aplicacion de la técnica, para que no
resulte desventajosa en nuestro sistema juridico.
Nuestro Estado Social y Constitucional de Dere-
cho fundado en la dignidad del ser humano, atri-
buto base de todos los derechos que nuestra
Constitucién consagra, permite que el Tribunal
Constitucional, como protector, guardian e in-
térprete supremo de la Constitucidn, procure no
solamente la proteccién de los derechos funda-
mentales sino la eficacia de los mismos; sin em-
bargo, esto se puede desnaturalizar, si el Tribunal
no determina por ejemplo quién puede y quién
no puede declarar el ECI, por consiguiente, no
consideramos que dicha técnica pueda ser utiliza-
da por cualquier juez constitucional, sino sola-
mente por el TC; pues, puede resultar que con
el afan de tutelar derechos fundamentales, vulne-
re algunos derechos de terceros, claro estéd, que
el ECl es un arma de doble filo, puede servir para
la defensa de la Constitucion, como también para
el beneficio indebido de privados.

TERCERA : Consideramos que El Tribunal
Constitucional esta permitiendo erréneamente,
que la técnica del estado de cosas sea aplicada
ante «presunciones de vulneracién generalizada
de derechos», es decir, en ocasiones no se iden-
tifica la vulneracidon masiva de derechos funda-
mentales, sino que se «deduce», «que tal o cual
accion u omisién de algin organismo publico»
«podria» afectar a un grupo personas, e incluso
tedricamente permite la aplicacién de dicha téc-
nica ante la «amenaza» de vulneracién de un de-
recho ; esto ha generado que la técnica del esta-
do de cosas inconstitucional en el Perd no tenga
la trascendencia que ha tenido en otros paises
(caso Colombia), e incluso, podria significar que
estamos copiando una nueva técnica por puro
«modismo juridico», sin pensar, que lo esencial
no es que se pueda extender los efectos de la
sentencia, sino que es un mecanismo Util para la

defensa y realizacion de los derechos fundamen-
tales, a través del correcto ejercicio de politicas
publicas, las mismas que son propuestas u orde-
nadas por el propio Tribunal Constitucional.
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ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERECHO

Fernando Tesillo Poma *

«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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ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERECHO

«El positivismo juridico cae dentro del campo légico de las posibles respuestas a la pre-
gunta «qué es el Derecho», y nunca nadie podrd dar una respuesta bien fundada sin
refutar esa posicion o su contraria. Por eso, cabe hablar de un significado eterno del
positivismo juridico para la filosofia del Derecho».

Robert Alexy (Teorfa de la Argumentacion Juridica, 2007)

SUMARIO:

. INTRODUCCION II. ESTADO DE DERECHO
Y ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERECHO
. NEOCONSTITUCIONALISMO IV,
CONSTITUCIONALIZACION DEL ORDENA-
MIENTO JURIDICO V. CONSTITUCION
COMO FUENTE DE DERECHO VI. CONCLU-
SIONES VII. BIBLIOGRAFIA.

l. INTRODUCCION.

Luego de los horrores que se produjeron en la
segunda guerra mundial, se manifestd en la doctri-
na una profunda critica al Estado de Derecho (Esta-
do legal de Derecho) el cual a pesar de haber con-
tado con textos constitucionales provistos de cata-
logos de derechos fundamentales estos no pasa-
ban de ser simples documentos politicos. Asimis-
mo después de la positivizacién de los derechos
humanos mediante la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos (1948), fueron numerosas las
constituciones aprobadas por los distintos estados,
las que se plegaron a la tendencia mayoritaria de
reconocerlos constitucionalmente dentro de su
derecho interno. Establecieron ademas los meca-
NiSMOos necesarios para asegurar la supremacia de
la Constituciéon y la plena vigencia de los derechos
de las personas. Todo esto produjo un cambio de
vision dentro de la cultura juridica contempora-
nea.

IIl. ESTADO DE DERECHO Y ESTADO
CONSTITUCIONAL DE DERECHO.
Estas dos denominaciones de Estado provienen de
la doctrina y la jurisprudencia de los tribunales y
cortes constitucionales que los recogen, y que apli-
can las constituciones del constitucionalismo con-
temporaneo, siendo estas denominaciones acep-
tadas dentro de la cultura juridica.

El profesor Josep Aguild Regla expresa: «No supo-
ne ninguna novedad afirmar que el constitucionalismo
que se ha desarrollado a partir de la segunda guerra
mundial ha supuesto (y estd suponiendo) un cam-
bio de paradigma dentro de la cultura juridica. Este
cambio de paradigma se ha ido afirmando mds o
menos lentamente, pero en los Ultimos arios cierta-
mente se ha demostrado de manera manifiesta. En
estos momentos es comtn hablar de Estado Consti-
tucional como algo diferente al Estado de Derecho».!
El Derecho de los actuales sistemas juridicos pre-
senta caracteristicas diferentes a como se concebia
antes. Si el modelo de Estado de Derecho se des-
envolvia en torno al imperio de la ley, el Estado
Constitucional se desenvuelve en torno al cardcter
normativo y regulativo de la Constitucion.

Las nociones basicas del Derecho como orden
juridico, fuentes del Derecho, método juridico,
interpretacién juridica, etcétera; vienen siendo re-
visadas a la luz del cambio de paradigma que se
estd produciendo dentro de la cultura juridica, el
cual se ha ido afirmando progresivamente como
consecuencia del constitucionalismo contempora-
neo. El elemento central en torno al cual hoy se
estructura este nuevo Derecho estd moldeado por
el rol que juega la Constitucién vy la forma como
hoy la concebimos.

Marina Gascon y Alfonso Garcia afirman lo siguien-
te: «El Estado de derecho se configura como Estado
legislativo, mds que de principio de legalidad en
sentido amplio, cabe hablar del imperio de la ley en
sentido estricto: de un lado, las Constituciones ter-
minaron siendo meras cartas politicas y los procla-
mados derechos constitucionales solo tendrian efi-
cacia juridica en la medida en que la ley los recono-

| AGUILO REGLA, Josep. (2004) La Constitucién del Estado Constitucional. Palestra Editores. Primera Edicién. Lima Perd. Pag. 9
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ciera y con el alcance que la ley les diera, de ma-
nera que no constituian un limite a la legislacién» 2
La Constitucion en el Estado de Derecho(o Estado
Legislativo de Derecho) fue considerada como un
documento politico dotado de gran autoridad, pero
susceptible de ser colocado facilmente en discu-
sién. En el Estado de Derecho la Constitucién ve-
nfa a ser un documento politico, programatico o
propagandistico, sin ninglin alcance juridico mas que
el que pudiera darle la ley, esto es, la subordina-
cion de la Constitucién ante la imperio de la ley.

La Constitucion del Estado Constitucional ya no es
un mero trozo de papel o un conjunto de directri-
ces programaticas dirigidas al legislador, sino que
esta se refuerza por el hecho de estar colocada en
un escalén superior a la ley ordinaria en la jerar-
quia de fuentes del Derecho, y es portadora de un
conjunto de valores sobre los cuales se funda no
solamente un sistema juridico, sino toda una so-
ciedad.

Seglin Josep Aguilé® hablamos de Estados Consti-
tucionales cuando aludimos a sistemas juridicos que
relinen las siguientes caracteristicas:

I. Son sistemas que cuentan con una
Constitucién rigida o formal.
Ello supone necesariamente que el régimen
jurfdico de las disposiciones constitucionales
es diferente de las disposiciones legales y su-
perior a ellas, esto es, un procedimiento es-
pecial y distinto a la modificacion de las leyes
ordinarias, para la modificacién de sus nor-
mas.

2.Dicha Constitucién responde a las pre-
tensiones normativas del constituciona-
lismo politico.
No se limita a hacer posible el ejercicio
institucionalizado del poder politico y garanti-
zar los derechos constitucionales, sino de ha-

cer posible un poder politico institucionalizado
desde ciertos valores y fines asumidos, es de-
cir, asume los valores y fines del
constitucionalismo como ideologfa.

3. La Constitucién formal que responde

a los lineamientos normativos del
constitucionalismo ademdés tiene que
ser practicada.
Para hablar de Estado Constitucional tiene que
haberse consolidado en la practica juridica vy
politica para que se pueda afirmar que de he-
cho se ha producido la estabilizacion de las
practicas juridicas y politicas de una comuni-
dad, de forma que ella pueda ser considerada
como norma fundamental.

Estas tres caracteristicas nos permiten distinguir
entre sistemas juridicos que pueden ser considera-
dos Estados Constitucionales y los que no lo son.

[1l. NEOCONSTITUCIONALISMO.

Es frecuente en la actualidad ofr hablar de
neoconstitucionalismo sin saber con precisién a que
realidad alude este concepto, el cual es relativa-
mente reciente en el Estado Constitucional con-
temporaneo, el mismo que parece contar cada
dia con mas seguidores en el ambito de la cultura
jurfdica europea, y en América latina, particular-
mente en Brasil, Colombia y México.

El profesor Luis Prieto Sanchfs afirma: «Neo
constitucionalismo, constitucionalismo contempord-
neo o, a veces también, constitucionalismo a secas
son expresiones o rubricas de uso cada dia mds di-
fundido y que se aplican de un modo un tanto con-
fuso para aludir a distintos aspectos de una, presun-
tamente, nueva cultura juridica».* El neo
constitucionalismo es un concepto que ha ido ha-
ciendo fortuna en afos recientes, pero del que aun
hace falta mucho por reflexionar, ya que es una

2 GASCON, Marina y GARCIA, Alfonso. (2005) La Argumentacién en el Derecho. Palestra Editores. Segunda Ediciéon. Lima Pert.

Pag. 20-21

3 AGUILO REGLA, Josep. (2004) La Constitucién del Estado Constitucional. Palestra Editores. Primera Edicion. Lima Perd. Pag. 9

4 PRIETO SANCHIS, Luis. (2002) Derechos Fundamentales, Neo constitucionalismo y Ponderacién judicial. Palestra Editores.

Primera Edicion. Lima Pert. Pag. 109
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corriente muy contenciosa donde hay tendencias
o vertientes que en algunos sentidos pueden ser
contradictorias.

Muchos se preguntan en la doctrina si hay algo
nuevo en el neoconstitucionalismo o si mas bien
se trata de una etiqueta o rétulo vistoso, para pre-
sentar algo que Ya existla hace mucho tiempo. Y
es que el neoconstitucionalismo constituye una
serie compleja de fendmenos, que al momento
de ensayar una explicacién deben ser entendidos
en su conjunto.

Pueden ensayarse tres niveles de andlisis para com-
prender al neoconstitucionalismo:

|. Hablamos de neoconstitucionalismo para ha-
cer referencia a textos constitucionales que sur-
gen a partir de la segunda guerra mundial, es-
tos son textos constitucionales diferentes al
modelo con el cual se inicia el Estado Consti-
tucional a finales del siglo XVIII. Las primeras
constituciones modernas establecieron los Ii-
mites al poder polftico y proteccion de los de-
rechos v libertades fundamentales. Estos textos
son diferentes por dos razones:

- Son constituciones que contienen amplios
catdlogos (como no se habia visto antes) de
derechos fundamentales con la idea de que
la legitimidad del Estado Constitucional de-
pende de la posibilidad de satisfacer estos
derechos.

- Son constituciones fuertemente materializa-
das que no se limitan a establecer la division
de poderes vy la distribucién de competen-
cias entre érganos del Estado sino que inci-
den decisivamente en el disefo de las socie-
dades a las que pretende aplicar.

Las constituciones de aquella primera oleada
del Constitucionalismo contemporaneo son de
Europa: Italia (1947), Alemania (1949), Portu-
gal (1976), Espafia (1978) y las constituciones
de América Latina, con dos grandes referentes
como Brasil (1988) y Colombia (1991)

2. Hablamos de neoconstitucionalismo para tratar
de explicar una practica jurisprudencial de mu-
chos tribunales y cortes constitucionales que han

venido trabajando de manera diferente a como
se ha trabajado en el modelo del
constitucionalismo clasico. Ya que los tribuna-
les o cortes constitucionales que tienen que
aplicar estas nuevas constituciones, deben ha-
cer uso de técnicas interpretativas propias de
los principios y valores constitucionales, test de
proporcionalidad, la proyeccidn horizontal de
los derechos fundamentales, el efecto irradia-
cion, etcétera.

3. El neoconstitucionalismo pretende explicar una
serie de desarrollos tedricos, es decir, tenemos
nuevas constituciones, tenemos nuevas practi-
cas judiciales, pero también hay una nueva ex-
plicacién del Estado Constitucional, una expli-
cacidn que no solamente describe lo que es el
Derecho sino que contribuye a su formacion.

Tenemos importantes aportaciones académi-
cos (como no habfa existido antes) en distintos
ambitos. Aportes como los de Ronald Dworkin
(EE.UU), Robert Alexy (Alemania), Gustavo
Zagrebelsky (ltalia), Carlos Santiago Nino (Ar-
gentina), Luis Barroso (Brasil), Luis Prieto
Sanchis(Espana) y Luigi Ferrajoli (Italia).

Parte de la doctrina afirma que no hacia falta inven-
tar esta etiqueta o rétulo vistoso, porque todo esto
ya existia en las coordenadas tradicionales de la
primera mitad del siglo XX, vy quizas quienes ha-
cen esas criticas tienen en parte razdn, porque desde
luego, es obvio que ya existian antes de la segunda
guerra mundial textos constitucionales con fuertes
mandatos materiales, que ordenaban a hacer mu-
chas cosas al Estado.

Por ejemplo la Constitucién de México de 1917
o la Constitucidon de Alemania de 1919, también
es cierto que ya existian practicas jurisprudenciales
que habian desplegado aportes importantes de
activismo judicial y habia importantes desarrollos
tedricos, como el caso Marbury vs Madison don-
de el Juez Marshall, crea el control de
constitucionalidad de las leyes (control difuso), el
cual no existia en el texto constitucional de la Cons-
titucidbn norteamericana.

Por lo tanto hoy en dia hablamos de
neoconstitucionalismo para hacer referencia a esta
serie de complejos fendmenos que si bien ya exis-
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tfan con anterioridad, la novedad esta en que estos
funcionan al mismo tiempo como no se habfa pro-
ducido antes. Ya que nunca antes en un Estado
Constitucional habfamos tenido este cuadro enor-
me de complejidad, con enormes virtudes y apor-
taciones.

IV. CONSTITUCION’ALIZACIéN DEL OR-
DENAMIENTO JURIDICO.

Esta expresion es de uso reciente en la terminolo-
gla jurfdica y podra comportar muiltiples sentidos
ya que no es de uso comln en el lenguaje de los
juristas y no puede afirmarse que tenga un signifi-
cado univoco y permanente.

En opinién de Riccardo Guastini: «Se habla hoy en
dia de constitucionalizacién para entender un pro-
ceso de transformacion de un ordenamiento juridi-
co, al término del cual, el ordenamiento en cuestion
resulta totalmente impregnado de las normas cons-
titucionales.  Un  ordenamiento  juridico
constitucionalizado estd caracterizado por una Cons-
titucién extremadamente invasiva y desbordante».®
Los ordenamiento juridicos se han ido
constitucionalizando, esto significa que el ordena-
miento juridico se ha ido impregnando de princi-
pios y valores fundamentales, capaces de condi-
cionar a la legislacién, la jurisprudencia, la accién
de los actores politicos, y las relaciones sociales.

Para el profesor Alessandro Pizzorusso: «Los prin-
cipios de la Constitucién penetran en los procesos
civiles, penales y administrativos, e indirectamente,
en la vida cotidiana de los ciudadanos».® De tal
manera que hoy todo el Derecho debe ser leido a
la luz de la Constitucidn, esto quiere decir que ya
no existe separaciéon entre el Derecho publico y
Derecho privado como fue desarrollado en la teorfa
tradicional; el Derecho civil debe ser lefdo a la luz
de la Constitucion, asi también el Derecho proce-
sal, el Derecho laboral, etcétera.

El proceso de constitucionalizacion es un proceso
gradual, ya que puede haber ordenamientos juridi-
cos que hayan dado ciertos pasos a la
constitucionalizaciéon. Existen ordenamientos que
tienen mayor grado de constitucionalizacion que
otros, es decir, que un ordenamiento puede estar
mas o menos constitucionalizado y esto depende
de cuantas vy cuales condiciones de
constitucionalizacion estén satisfechas en el seno
de aquel ordenamiento juridico.

El jurista italiano Ricardo Guastini’ desarrolla siete
condiciones que permiten hablar de la
constitucionalizacion de un determinado ordena-
miento juridico:

I. Una Constitucién rigida.

Una constitucion es rigida si es escrita y esta pro-
tegida (o garantizada) contra la legislacién ordi-
naria, en el sentido de que las normas constitu-
cionales no pueden ser derogadas, modificadas
o abrogadas si no es mediante un procedimien-
to especial de revisién constitucional (mas com-
plejo respecto del procedimiento de formacién
de las leyes).

2. La garantfa jurisdiccional de la Constitu-
ciéon.
Es una garantia que permite que la rigidez sea
algo mas que un postulado de buenas intencio-
nes, la rigidez para ser tal debe poder imponer-
se frente a las leyes y al resto del ordenamiento
juridico. Los modelos para ejercer o llevar a cabo
esta garantfa constitucional son el modelo ame-
ricano (control difuso) de control de
constitucionalidad donde cada juez puede
inaplicar una norma legislativa si considera que
contraviene la Constitucion y el modelo
europeo(control concentrado) donde la posibi-
lidad de declarar la inconstitucionalidad de nor-
mas legislativas esta reservada a un solo érgano
dentro del Estado llamado Tribunal o Corte

5 GUASTINI, Riccardo. (2010) Interpretacion, Estado y Constitucion. ARA Editores. Primera Edicion. Lima Perd. Pag. 155.

6 PIZZORUSSO, Alessandro. (2005) Justicia, Constitucién y Pluralismo. Palestra Editores. Primera Edicion. Lima Per?. Pag. 45.

7 GUASTINI, Riccardo. (2001) Estudios de Teorfa Constitucional. Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM. Primera Edicién.

Colonia del Carmen México. Pag. 55-163.
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Constitucional que ademas esta separado
organicamente del poder judicial.

3.La fuerza vinculante de la Constitucién

Las normas constitucionales son plenamente
aplicables y obligan a sus destinatarios. En el
constitucionalismo cldsico no se consideraban
como vinculantes a las normas asf llamadas
programaticas, entre ellas las relativas a los de-
rechos sociales se consideraban como recomen-
daciones al legislador. En la Optica del
neoconstitucionalista de estas normas derivan
obligaciones concretas, obligaciones de accién y
obligaciones de omision las cuales son recurribles
ante los tribunales y son exigibles.

4. La sobre interpretacién de la Constitu-

cién

Se produce cuando los intérpretes constitucio-
nales no se limitan a llevar a cabo una interpre-
tacién literal de la Constitucion sino que adop-
tan una interpretacion extensiva utilizando cuan-
do sea posible el argumento a simili, a traves de
este tipo de interpretacién pueden extraer del
texto constitucional innumerables normas im-
plicitas idéneas para regular casi cualquier aspec-
to de la vida social y polftica.

5. Aplicacién directa de las normas cons-

titucionales.

La Constituciéon rige también a las relaciones
entre particulares y no solo entre particulares y
autoridades y entre autoridades. En el
constitucionalismo clasico, se pensaba que la
Constitucion se dirigia a la regulacion de los po-
deres publicos y que en el dmbito de los parti-
culares regfa el principio de la autonomifa de la
voluntad propio del Derecho civil, se pensaba
que los particulares estaban librados a la auto-
nomfa de la voluntad y por lo tanto no vincula-
ban las normas constitucionales, esto se ha re-
velado falso y la corriente neoconstitucionalista
ha afirmado que también los particulares estan
obligados a respetar la Constitucién.

Todos los jueces independientemente del rango
jerarquico que tengan o del tipo de jurisdiccién
que participen pueden y deben aplicar la Consti-
tucién incluso las normas constitucionales re-
dactadas en forma de principios o las normas
llamadas por la doctrina clasica como

programaticas.

6. La interpretacién conforme de las le-
yes.
Se da cuando el juez tiene la posibilidad de apli-
car a un caso concreto la interpretacion «A» de
una ley o la interpretacion «B», este elige la mas
favorable para cumplir de mejor forma o de
manera mas completa con alguna norma cons-
titucional.

Ante una interpretaciéon de la ley que vulnera la
Constitucion u otra interpretacion de la misma
ley que no lo vulnera el juez prefiere esta Ulti-
ma, hace un acomodo del sentido hermenéutico
de esta norma legal que no sea contrario al tex-
to de la Constitucion.

Los jueces ordinarios deben llevar a cabo un cier-
to activismo judicial, porque operan directamen-
te con valores constitucionaliza-dos y por tanto
el dialogo entre legislador, jueces, tedricos y so-
ciedad civil se intensifica desde la &ptica
neoconstitucionalista.

7. La influencia de la Constitucién sobre
las relaciones politicas.
La Constitucion debe prever un sistema de so-
lucién de diferencias politicas entre érganos del
Estado que permitan que un érgano jurisdiccio-
nal resuelva estas diferencias aplicando normas
constitucionales.

Los drganos jurisdiccionales encargados de la
justicia constitucional asumen actitudes de res-
triccién a sus propias competencias en donde
los tribunales no quieren intervenir en temas de
naturaleza  politica, en la  Optica
neoconstitucionalista esto no puede darse por-
que las constituciones influyen directamente so-
bre las relaciones entre érganos politicos y en
ese sentido el juez estd llamado a resolver cues-
tiones de enorme incidencia politica.

V. LA CONSTITUCION COMO FUEN-
TE DE DERECHO.

La funcién que desempena la Constitucién de los
Estados Constitucionales contemporaneos es la de
principal fuente de Derecho. El profesor Alessandro
Pizzorusso afirma: «Esta nueva perspectiva ha de-
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terminado todo un nuevo curso de los estudios sobre
la Constitucién que, en el pasado, habia sido consi-
derada como un simple documento. A ésta, ahora,
le viene necesariamente reconocido el valor de fuente
de derecho, antes bien, de la principal fuente de
Derecho. Mientras en los hechos precedentes, con-
forme con la tradicién formada sobre la base del
Code Napolednico de 1804, la ley era considerada
como la reguladora del sistema de fuentes, ahora
esta funcién pasa a la Constitucién»8En la concep-
cién tradicional de fuentes del Derecho la ley se
constituye como la principal fuente de Derecho.
En la nueva concepcidn de fuentes la Constitucion
como norma juridica suprema supone no solo que
se convierte en una autentica fuente de Derecho,
sino también en la norma delimitadora del siste-
ma de fuentes.

Enrique Alvarez Conde afirma: «Hoy dia parece
comunmente pacifico que la regulacion de las fuen-
tes del derecho se sitlie en el campo de la teoria de
la Constitucién».’La teorfa del derecho esta
replanteando sus principales nociones para poder
dar afrontar los desafios que plantea el actual Esta-
do Constitucional como consecuencia de la
constitucionalizacion del ordenamiento juridico. Por
lo tanto la teorfa de las fuentes del derecho bien
puede ser desarrollada en la teorfa de la Constitu-
cién como parte de la consolidacion de la Estado
Constitucional de Derecho desde la ptica del
neoconstitucionalismo.

Marco Monroy Cabra afirma lo siguiente: «E/ he-
cho que ya la ley no tiene supremacia sino que esta
corresponde a la Constitucién ha llevado a que esta
se considere no solo como fuente de derecho sino
delimita el sistema de fuentes».'® La Constituciéon
es fuente de fuentes del Derecho, ya que regula la
produccién normativa o disciplina los modos de
produccidn de las fuentes, a partir de las cuales
determinara la legitimidad del resto de normas que
integran el sistema juridico. La Constitucion incide

en el sistema de fuentes atribuyendo poderes
normativos a distintos sujetos y asignando un valor
especffico a las normas creadas por estos.

VI. CONCLUSIONES.

PRIMERA: EI modelo de Estado de Derecho (Es-
tado Legal de Derecho) cumplié su ciclo histérico
para dar paso al modelo de Estado Constitucional
de Derecho fruto del constitucionalismo contem-
poraneo el cual ha generado un cambio de para-
digma que se ha desarrollado dentro de la cultura
juridica. Hoy la Constitucion como norma supre-
ma del Estado no se limita a regular los derechos
fundamentales sino que pretende incidir decisiva-
mente en la sociedad a la que se pretende aplicar
influyendo en la politica y vida cotidiana de sus ciu-
dadanos.

SEGUNDA: Los principios Yy valores de la Cons-
titucion irradian su contenido a todo el ordena-
miento juridico constitucionalizandolo de tal ma-
nera que todo Derecho debe ser leido a la luz de
la Constitucion, ya sea el Derecho Civil, Derecho
Procesal, Derecho Laboral, etcétera. En conse-
cuencia las nociones basicas de la teorfa tradicional
se vienen revisando a la luz de este nuevo mode-
lo, lo propio ocurre con la concepcion del Dere-
cho, fuentes del derecho, interpretacion juridica,
etcétera.

TERCERA: Resulta trascendental para la consoli-
dacion de la Constitucién como principal fuente de
Derecho y como reguladora del sistema de fuen-
tes, que la regulacion de las fuentes del Derecho se
situé en el campo de la teorfa de la Constitucién, ya
que esta disciplina el proceso de produccién nor-
mativa. Importante serfa tener un amplio desarrollo
tedrico de las fuentes del Derecho en el actual mo-
delo de Estado Constitucional para una total
constitucionalizacion del ordenamiento juridico.

8 PIZZORUSSO, Alessandro. (2005) Justicia, Constitucién y Pluralismo. Palestra Editores. Primera Edicién. Lima Perd. Pag. 16.

9 Citado por MONRQOY CABRA, Marco. (2010) Introduccién al Derecho. Editorial Themis. Quinta Edicién. Bogota Colombia. Pag. 171.

10 MONROY CABRA, Marco. (2010) Introduccién al Derecho. Editorial Themis. Quinta Edicién. Bogota Colombia. Pag. 171.
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DERECHO A LA VERDAD ({NECESARIO
RECONOCIMIENTO CONSTITUCIONAL?

Paola Alarcén Silva *

«...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...»

* Estudiante de la Facultad de Derecho y Ciencias Polttica de la UPT.
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DERECHO A LA VERDAD

¢{NECESARIO

RECONOCIMIENTO CONSTITUCIONAL?

«Una sociedad puede escoger el olvido y la impunidad, e incluso construir la democracia sobre dicha
base, pero en algiin momento la necesidad de justicia va a regresar»

Una de las diferencias entre Derechos Fundamen-
tales y Derechos Humanos, es que los primeros
se encuentran reconocidos expresamente por la
Norma Suprema o también denominada: Texto
Constitucional, Carta Magna, entre otras deno-
minaciones; no obstante, no dejan de ser Dere-
chos Humanos en sustancia, sélo que ostentan
un reconocimiento expreso en el ordenamiento
jurfdico constitucional de un determinado Esta-
do.

La importancia del reconocimiento de los dere-
chos fundamentales por parte de los Estados, ra-
dicaasuvez, en que en base a tal reconocimien-
to, se asientan normas para la proteccién y vigen-
cia de esos derechos, protegiéndolos contra cual-
quier accién u omisién que pudiera lesionarlos
de alguna forma.

Pues bien, todo resulta auténticamente sencillo al
referirse a los derechos fundamentales «expre-
samente reconocidos» por una Constitucién;
sin embargo (Qué sucede con lo que escapa al
término «expreso» en el texto constitucional?...
{Sigue siendo derecho?, {La proteccién constitu-
cional debe alcanzar a dicho derecho «no expre-
so»?, {Los titulares de esos derechos, tienen la
facultad de pedir tutela para los esos derechos
«no reconocidos» expresamente por la Constitu-
ciéon?

(Félix Reategui)’

Es la misma norma base del Estado la que nos
proporciona la respuesta, en su articulo 3, cuando
refiere que no existe una «enumeracién exclu-
yente de derechos que la Constitucién recono-
ce»,! en otras palabras, el sistema que sigue
nuestra Constitucién es la del «Numerus
Apertus», lo que se traduce en que la dignidad
humana, concepto fundamental base de los
derechos humanos en sf, es tan amplio, que a
medida que el tiempo avanza y el hombre cam-
bia, desarrolla nuevas necesidades; su dignidad
reclama nuevas exigencias y reconocimiento de
la sociedad para existir y mantenerse en los
ordenamientos jurfdicos, por tanto los sistemas
no deben estar cerrados a la admisién y reco-
nocimiento de los derechos humanos que sur-
gieran como producto de dicho proceso o cam-
bio.

Por lo sefalado, se nos presenta una gama de
derechos, «AlUn por descubrirse» o bien «Aln por
adquirir una denominacién» (en tanto sea el hom-
bre quien los exija a la sociedad en la que convi-
ve, para la salvaguarda de su dignidad como ser
humano), los cuales no poseen una denomina-
cién precisa y positiva dentro del texto constitu-
cional, pero que por devenir de la dignidad hu-
mana, exige proteccion v tutela por parte del or-
denamiento existente, no es una norma expresa,
pero puede anexarsele la misma calidad que se le

* REATEGUI Félix, «Judicializacién de Violaciones de Derechos Humanos, Aportes Sustantivos y Procesales», «Verdad y Justicia»—
Primera Parte: «Taller: Comisiones de la Verdad y Justicia Transicional», Coordinador Victor Manuel Quinteros, Pontificia
Universidad Catdlica del Pert, Instituto de Democracia y Derechos Humanos de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd

(IDHPUCP), Primera Edicién, Marzo 2010 pagina 31.

| Articulo 3 ° de la Constitucion Politica del Pert.- Derechos Fundamentales. Numerus Apertus. «La enumeracién de los derechos
establecidos en este Capitulo no excluye a los demas que la Constitucion garantiza ni otros de naturaleza andloga o que se fundan
en la dignidad del hombre, o en los principios de soberanfa del pueblo, del Estado democrético de derecho y de la forma

republicana de gobierno» (negrita y subrayado nuestros).
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ofrece a un «Principio emergente».?

Dentro de esa porcidn de derechos «Sin denomi-
nacién expresa» en la Constitucion Politica del
Perd, se encuentra: El Derecho a la Verdad, el
que se tratara de desarrollar en el presente ensa-
yo, refiriéndose también a si es importante el re-
conocimiento constitucional del mismo en el
ordenamiento juridico interno del pals.

CAPITULO 1.

LA «VERDAD» Y SU IMPORTANCIA EN
EL MUNDO ACTUAL COMO «DERE-
CHO»

La Real Academia Espanola, define la «verdad»,
como la «Conformidad de las cosas con el con-
cepto que de ellas se forma la mente», también
como  «Juicio o proposicién que no se puede negar
racionalmente» o «existencia real de algo»,* por
lo tanto de la lectura de los significados que dicha
institucién le otorga a la palabra «Verdad», pode-
mos determinar, que vendria a ser: Un estado
de las cosas: dichas, propuestas, resultado de jui-
cio, que realmente existen y que no deja espacio
a la duda cobre su certeza.

Ahora bien, entendido un «derecho» como: «Fa-
cultad de hacer o exigir todo aquello que la ley o la
autoridad establece en nuestro favor»,* el Dere-
cho a la Verdad, solo semanticamente hablando,
y uniendo ambas definiciones, vendriaa ser: «Fa-
cultad de hacer o exigir a la Ley o la autoridad en
nuestro favor, que aquello dicho, propuesto, o
resultado de juicio o sucedido, sea cierto y sin
lugar a dudas» (Solo semanticamente).

No obstante, aplicado al contexto en el cual «E/
derecho a la verdad» aparece, cambia o «se am-

plia», la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos lo define como:

«El derecho que tiene toda persona y la sociedad
a conocer la verdad integra, completa y publica
sobre los hechos ocurridos, sus circunstancias es-
pecificas y quiénes participaron en ellos, forma parte
del derecho a reparacién por violaciones de los
derechos humanos, en modalidad de satisfaccién
y garantias de no repeticién».

Se esta parcialmente de acuerdo con la definicién
ya mencionada, puesto que si bien determina los
alcances del Derecho a la Verdad en cuanto a
que, «<LA VERDAD», debe ser conocida por el
titular de manera integra; es decir; en su totalidad
y no de manera parcial, mas que al tratarse de un
derecho tanto de interés individual como colecti-
VO — en términos mds amplios: «social»—. debe
de ser de conocimiento publico, alcanza esta de-
finicion también a los responsables o participes
de las violaciones a los derechos humanos, NO
SE CONFLUYE con la idea de que el Derecho
a la Verdad «forme parte del derecho a reparacién
por violaciones de los derechos humanos, en mo-
dalidad de satisfaccién y garantias de no repeti-
cién», sino que la reparacién en modalidad de
satisfaccion y garantias de no repeticion, vendria a
ser, a nuestro juicio, aquello que tutela o garanti-
za.

Aunado a lo dicho en el parrafo anterior, en el
presente trabajo, se considera que el Derecho a
la Verdad vendrfa a ser un principio emergente—
por cuanto aun no tiene reconocimiento expreso, y
por el mismo fundamento mencionado por el ar-
gentino Juan E. Méndez en la Introduccion del pre-
sente trabajo (Pie de pdgina 3)—, por lo mismo,
no debe ser considerado «parte de», sino debe

2 MENDEZ, Juan E. «Derecho a la verdad frente a las graves violaciones a los derechos humanos». En: La aplicacion de los tratados

de derechos humanos por los tribunales locales. Buenos Aires: 1997, pagina.526: « ...

reconocemos que no se trata de una

norma claramente descrita en un tratado internacional y cuya vigencia fuera, por ello, incuestionable (...) el hecho de que se trate
de un principio emergente y no de normas convencionales claras no les resta eficacia como normas vinculantes...»GWDX X2sBTAr

9B] [Fecha Ultimo uso 23 noviembre 2012].

3 Real Academia Espafiola (Cursiva nuestra), disponible en [http://lema.rae.es/drae/srv/search?id=|HFY25w

4 |dem. Disponible en [http://lema.rae.es/drae/srv/search?id=hhkugbqQk2x5z | r|dLO] [Fecha dltimo uso 23 noviembre 2012]

5 Informe Nro. 37/00 de fecha |3 de abril de 2000. Caso | 1.481. Monsefor Oscar Arnulfo Romero y Galindez — El Salvador, parr. 148.
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invertirse el orden, siendo primigenio el derecho
a la Verdad y fruto la finalidad descrita.

| .Mundo Actual y el Derecho a la verdad

Segun el autor griego, Costas Douzinas, «La vic-
toria de los derechos humanos no es otra cosa que
el cumplimiento de la promesa ilustrada de eman-
cipacién a través de la razén. Los derechos huma-
nos son la ideologia después del final, la derrota de
las ideologias, o para adoptar un término en boga,
la ideologia al «final de la historia», compartimos
lo dicho por el mencionado autor, sumando a
ello el hecho que, podemos observar que en la
historia de los derechos humanos, desde que se
optd por la practica de su reconocimiento en di-
versos cuerpos legales, (declaraciones, pactos,
etc), éstos han sido reconocidos en dichas nor-
mas en diferentes tiempos, como respuesta a las
exigencias de la sociedad que iba evolucionando;
como menciona el autor, resultan: ideologfas al
final de la historia.

Las violaciones a los derechos humanos, han exis-
tido incluso desde el primer conflicto en la histo-
ria; sin embargo es a partir del reconocimiento
de los «Derechos del Hombre y del Ciudadano de
1789»7 y posteriormente la «Declaracién Uni-
versal de los Derechos Humanos de 1948”8 que
comienzan a ser expresamente reconocidos vy
provistos de amplias protecciones contra cualquier
acto u omision lesivos, intensificandose luego de
las dos guerras mundiales.

No obstante, pese a que a lo largo del tiempo
transcurrido, si bien se nota un cambio en los Esta-
dos sobre el tratamiento brindado hacia los Dere-
chos Humanos, en sus respectivos territorios so-
beranos, y teniendo en cuenta que incluso el De-
recho Internacional impone a los estados el «de-
ber de abstencidén» hacia la vulneracién de los de-
rechos humanos, las violaciones a éstos no se han
logrado erradicar del dia a dfa en la existencia de
dichos estados.

Cabe acotar sobre el «Deber de Abstenciéon» de
los Estados, sus alcances, es decir que el Estado
no tiene permitido ser ejecutor de lesio-
nes a los derechos humanos, ni tampoco
adoptar un papel pasivo frente a la vulne-
racién de los mismos, Asi también lo ha
establecido la CADH (Convencidon Americana de
los Derechos Humanos),”'® por lo que, los es-
tados tienen la obligacion tanto de prevenir que
se cometan violaciones a los derechos humanos,
asf como la obligacién de reparar adecuadamen-
te a la victima en caso de que suceda la lesién de
su derecho, lo que, relacionado a lo mencionado
supra, en muchas ocasiones no se cumple.

Bien afirma el citado autor Douzinas, «Si el siglo
XX es la época de los derechos humanos, su triunfo
que es, por decir lo menos, una paradoja. Nuestra
época ha presenciado mds violaciones a esos prin-
cipios que cualquiera otra época «menos ilumina-
da». El siglo XX es el siglo de la masacre, el geno-
cidio, la limpieza étnica, la edad del Holocaus-

6 DOUZINAS, Costas, «El fin de los derechos humanos», Legis Editores SA, 2008, pagina 2

7Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano [Adoptada por la Asamblea Constituyente francesa del 20 al 26 de
agosto de 1789, aceptada por el Rey de Francia el 5 de octubre de 1789.] Disponible en [ http:/Mwww.aidh.org/uni/Formation/
0lHome2 e.htm] [Fecha dltimo uso 23 noviembre 2012]

8 Declaracion Universal de Derechos Humanos, [Adoptada y proclamada por la Asamblea General en su resolucién 217 A (lll), de
10 de diciembre de 1948] Disponible en: [http://mww.onu.org.pe/ddhh-lenguasperu/espanol.html], [Fecha Ultimo uso 23
noviembre 2012]

9 Articulo 1.1, de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, suscrita en San José de Costa Rica el 22 de noviembre de
1969. Mediante el Decreto Ley N° 22231, de fecha || de julio de 1978, ratificada por el Peri en 28 julio 1978 y vigente desde la
misma fecha.

|0 Determinacién sobre el acapite supra, realizada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos que refiere en la sentencia de
fondo del 29 de julio de 1988. Serie C. N° 4, parr. 164:» todo menoscabo a los derechos humanos reconocidos en la Convencién
que pueda ser atribuido, segin las reglas del Derecho internacional, a la accion u omision de cualquier autoridad publica, constituye
un hecho imputable al Estado que compromete su responsabilidad en los términos previstos por la misma Convencién. Disponible
en [http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_04 esp.pdf], pagina 34.

128

Paola Alarcén Silva



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

to».'" Comentando esto Ultimo, el autor se refi-
rid al siglo XX, y es de determinarse que las figu-
ras lesivas a derechos humanos que menciona,
tuvieron lugar en las dos guerras mundiales pri-
mordialmente; lo que nos lleva a preguntar: {Qué
ocurre con el siglo XXI?

Técnicamente, el ser humano deberfa estar com-
pletamente ajeno o bien ya a la mitad del camino
de superacidn de esas «lesiones a los derechos
humanos»; no obstante, si bien en nuestro siglo
no se dan propiamente los denominados: «Cam-
pos de concentracién», no estamos ajenos a des-
apariciones forzadas en los regimenes dictatoria-
les y autoritarios, entre otras lesiones a los dere-
chos humanos, bien cometidos por particulares
como cometidos por los propios Estados, princi-
palmente en situaciones de enfrentamientos béli-
cos; Claro ejemplo, se tiene lo acontecido en
Afganistan, en Siria, en Egipto, en Africa, etc. Ha-
brfa que preguntarse, y a manera de apertura a la
opinién, (Cudl es el real estado de los derechos
humanos en general en la época que transitamos?
y cuando pasen los conflictos y se intente reco-
brar la armonfa, {Qué papel tendra el Derecho a
la Verdad para la reconstruccién estatal de los
paises que hoy se encuentran en conflicto?

Por tanto, las violaciones a los derechos huma-
nos en los estados, no son una novedad, incluso
hemos mencionado que muchas de las violacio-
nes masivas mas terribles a los derechos huma-
nos, han tenido como ejecutor al propio Estado,
principal ente llamado a la proteccién y tutela de
los mismos— especialmente durante gobiernos
dictatoriales o autoritarios—, estados que mu-
chas veces tienden a justificar la lesidon de dere-
chos fundamentales en base a proteger, como afir-
ma Carlos Reano Balarezo, la «Seguridad Na-
cional»,'? cometiendo — con tal argumento—
violaciones contra los derechos de las personas,
traducidos en los regimenes mas estrictos en: Ma-

Il DOUZINAS, Costas, Ob.Cit. pagina 3.

tanzas, desapariciones forzadas, ejecuciones
extrajudiciales, restricciones de la libertad, priva-
cién de la libertad, detenciones arbitrarias, etc.

2. Surgimiento, Contenido e importan-
cia del Derecho a la Verdad

El derecho a la verdad, puede decirse, que surge
a raiz de la comision de actos u omisiones lesivos
a los derechos humanos. (De qué forma?, pues
bien, dentro de los panoramas vividos de desapa-
riciones forzadas, matanzas, o ejecuciones
extrajudiciales, cuando dichos actos fueron de-
nunciados ante las cortes internacionales corres-
pondientes como «Delitos de lesa humanidad»
cometidos por los Estados.

Sin embargo, aunque dichos actos SON SAN-
CIONADOS, existe cierto grado de «impuni-
dad» respecto de las victimas (entendiéndose
«victimas», no sdlo a la persona sujeto del acto
u omisién que lesiond su derecho, sino también
la de sus deudos y familiares), puesto que resulta
manifiestamente insuficiente el sélo saber que
el acto lesivo ha sido sancionado, las «victimas»,
precisan que el Estado que lesiond la dignidad
humana colectiva, la restituya, y no halla mejor
via, ni mas genuina, que la verdad para sentirse
resarcidos y brindar nuevamente su confianza al
Estado como principal protector de sus derechos.

Entonces, la exigencia social de «VERDAD» por
parte de los afectados dirigida al Estado, determi-
no el «descubrimiento»— por llamarlo asi—, de
un derecho fundamentado en la dignidad huma-
na, es mas, podrfa decirse— y a manera de pro-
puesta—, que el derecho a la verdad, teniendo
como base la dignidad del hombre, no viene a
ser un derecho humano mas o un derecho hu-
mano comun, sino que tiene ademas la cualidad
de garantizar que la dignidad humana va a ser «re-
sarcida», cuando ocurran situaciones de lesiones

12 REANO BALAREZO, Carlos Miguel, «El Derecho a la Verdad», Disponible en: [http:/Aww.google. com.pe/
url’sa=t&rct=j&q==&esrc=s&source =web&cd= | &ved=0CC8QFAA&url=http%3A%2F%2F
wwwjusticiaviva.org.pe%62Finformes%2Fcol_derechoalaverdad.doc&ei= IvyyUNmMgEIa09gSA44GYBg&usg=AFQICNHESPZvd Tg33LS0mjaG9DPg-
t1KHQ&sig2 =A 9vsfHkx2dvPULofoEyOrA], pagina |, [Fecha Ultimo Uso 23 noviembre 2012].
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masivas a los derechos humanos, cometidas por
parte de los estados.

Pero, {Qué implica el Derecho a la verdad?,
Como se dijo, la sola sancidn de los actos u omi-
siones lesivos a los derechos humanos, resultaba
insuficiente frente a ese grado de «impunidad»
existente en los afectados y sus allegados v la so-
ciedad misma '3 ', su derecho a la verdad, im-
plicaba que ellos, «Tenfan el derecho de SABER»,
lo que implicaba: Saber las causas, los motivos,
las circunstancias reales, de cémo acontecieron
los hechos que desembocaron en las violaciones
a los derechos humanos; por tanto resultaba in-
evitable y totalmente exigible en todos sus extre-
mos. Atendiendo a lo ya mencionado, el Dere-
cho a la Verdad, como refiere Carlos Chipoco,
constituye «un deber moral hacia las victimas,
los familiares y los deudos»,'® dado que no pue-
de permitirse el menor atisbo de impunidad cuan-
do de Derechos Humanos se trata, mucho mas
si los casos en cuestién nunca eran sancionados,
puesto que en tal circunstancia: la impunidad,
solo se magnifica y medra continuamente la dig-
nidad del grupo humano afectado.

No obstante, el Derecho en estudio, cobra
mayor intensidad en el Ultimo de los cuadros
tratados en el parrafo anterior, «La total impuni-
dad», en este tipo de casos no hay denuncia
ante los tribunales internacionales, no hay san-
cién ni designacion de los responsables por los
actos vejatorios a los derechos humanos; en
ese caso, el Derecho a la Verdad de los familia-
res, de las victimas mismas (si permanecian con

vida) se constituye entonces en la Unica via exis-
tente para que la dignidad humana medrada,
pueda ser resarcida, se puedan determinar a los
responsables, autores o encubridores, los mis-
mos reciban una sancién y se puedan progra-
mar politicas de reparaciones a las victimas y
asf, ni ellas ni los demés afectados queden olvi-
dados por el Estado, por su gente y por la histo-
ria, sino que por el contrario, se aperture la «po-
sibilidad del perdén y la reconciliacién,»'¢ dado
que si dicho quiebre resulta insuperable, se pro-
vee al Estado una poblacion mermada incapaz
de cohesionarse en el futuro, propiciando un
ambiente dentro de su territorio tan susceptible
y fragil, que resulta tremendamente facil que he-
chos similares se repitan una y otra vez, aca-
bando por derrumbar las bases del mismo Esta-
do.

Es por ello que la doctrina internacional y la juris-
prudencia internacional han determinado que el
Derecho a la verdad, es inalienable, y ademas
imprescriptible, en términos coloquiales: «dura,
lo que dura el agravio», en el caso de Desapa-
ricion Forzada por ejemplo;  en la doctrina y
jurisprudencia internacional es un delito con-
tinuo, y por tanto el derecho a la verdad en ese
caso, estara vigente vy serd exigible, mientras las
consecuencias del delito repercutan.'”

CAPITULO 1I.

RECONOCIMIENTO INTERNACIONAL
El Derecho a la verdad, como ya se dijo anterior-
mente, forma parte de aquellos derechos no

I3 Informe Nro. 136/99. Op.cit., parr. 224..-«el derecho a la verdad es un derecho de caracter colectivo que permite a la sociedad
tener acceso a la informacion esencial para el desarrollo de los sistemas democréticos y a la vez un derecho particular para los
familiares de las victimas, que permite una forma de reparacién» (negrita, subrayado y cursiva nuestras). Disponible en :
[www.cidh.org/annualrep/99span/.../el%20salvador | 0.488.htm], [Fecha Ultimo uso 24 noviembre 2012]

[4 Informe Anual de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, 1985-1986. p.205: «... toda sociedad tiene el
irrenunciable derecho de conocer la verdad de lo ocurrido, asi como las razones y circunstancias en las que aberrantes delitos
llegaron a cometerse, a fin de que esos hechos no vuelvan a ocurrir en el futuro» (cursiva nuestra). Disponible en: [ http://
www.corteidh.or.cr/docs/informes/1985.pdf] [Fecha Gltimo uso 24 noviembre 2012]

|5 CHIPOCO, Carlos. «El derecho a la verdad». En Paz, Nro. 28. marzo de 1994. pp. 83- 106.

16 REANO BALAREZO, Carlos Miguel, Ob.Cit. Pagina 10 (negrita, cursiva y subrayado nuestros).

|7 La desaparicion forzada de personas es definida a nivel internacional como un delito continuado o permanente mientras no se
establezca el destino o paradero de la victima, REANO BALAREZO, Carlos Miguel, Ob.Cit. Pagina |1.
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reconocidos expresamente por la Constitucion
Polftica del Perd, pero a los que se le atafie por
extension la categorfa de Derecho Fundamental
por tener como base la dignidad humana, y cabe
interpretarlo asf por el sistema de numerus apertus
constitucional.

Reano Balarezo, es de la opinién que dentro del
ordenamiento juridico peruano, el Derecho a la
verdad «es un principio implicito en el sentido de
no encontrarse recogido expresamente en una nor-
ma juridica, se lo deduce del derecho a la justicia
y del derecho a la informacién».'® ¥ '? Siguiendo
el pensamiento de Juan E. Méndez, en el que
refiere que el derecho a la verdad es «inseparable
del derecho a la justicia de un contenido mds ge-
neral y que implica obligaciones por parte del Es-
tado», % se concuerda con el primero en decir
que el Derecho a la Verdad es un principio impli-
cito, no obstante no se confluye con la postulacién
de que sea deducido del derecho a la justicia, sino
que a nuestro parecer, y concordando con
Méndez, es inseparable del mismo, en igual ran-
go de importancia.

En Derecho Internacional Humanitario, el Dere-
cho a la Verdad tiene una mencién expresa en el
articulo 32 del Protocolo Adicional a los Conve-
nios de Ginebra la primera norma convencio-
nal,?! siendo las desapariciones forzadas ocurri-
das en Latinoamérica, las circunstancias sobre las
que fluye este principio y a la vez, principal causa
de una serie de violaciones a otros derechos hu-
manos.

Asimismo, el Pacto Internacional de Derechos

18 REANO BALAREZO, Carlos Miguel, Ob.Cit. Pagina 8.

Civiles y Politicos contiene un reconocimiento
tacito del derecho a la verdad, asi como la Corte
Interamericana de Derechos Humanos que la
«uelve parte» de su jurisprudencia, pero referi-
do en mayor parte a invocar el cumplimiento de
las obligaciones que tienen los Estados (preven-
cién y reparacion adecuada), afiadiendo y reafir-
mando que «la reparacién o resarcimiento no puede
ser de cardcter «Privado», sino que han de ser «
publicamente divulgados» para que la sociedad
conozca la verdad»;?? agregando el grupo de tra-
bajo sobre las desapariciones forzadas o
involuntarias en su segundo Informe, que la so-
ciedad tiene el derecho de saber y «no hay forma
de que puedan ser negados o ignorados».?

Respecto a lo anterior, cabe agregar que el «De-
recho a la Verdad»; recibe tal denominaciéon de
«Derecho» en la doctrina internacional, puesto
que es en ella donde se encuentra explicitamente
reconocido (Convenio de Ginebra), como se
menciond parrafos atras; sin embargo, en el or-
denamiento peruano le atafie propiamente, la
categorfa de principio, por no tener un reconoci-
miento expreso en la norma rectora, mas no por
ello falta de fuerza vinculatoria y proteccién cons-
titucional.

|. El Derecho a la Verdad y el Caso Pe-
ruano

El Pert, no es ajeno a las violaciones de los dere-
chos humanos, principalmente éstos han ocurri-
do durante las dos Ultimas décadas de la etapa
Republicana, y es precisamente en las dos Ultimas

19 «Una norma del derecho internacional consuetudinario». REANO BALAREZO, Carlos Miguel, Ob.Cit. Pagina | 1.

20 MENDEZ, Juan E.«Derecho a la verdad frente a las graves violaciones a los derechos humanos» Ob. Cit, pagina 527.

21 Seccién Il — Personas desaparecidas y fallecidas, Articulo 32: Principio general: En la aplicacién de la presente Seccién, las
actividades de las altas partes contratantes, de las partes en conflicto y de las organizaciones humanitarias internacionales
mencionadas en los Convenios y en el presente Protocolo deberan estar motivadas ante todo por el derecho que asiste a las

familias de conocer la suerte de sus miembros.

22 Corte I.D.H., Caso del Caracazo. Sentencia sobre Reparaciones de 29 de agosto de 2002. Serie C. N° 95, parr. |18.

23 Documento de las Naciones Unidas, E/CN.4/1492, de fecha 3| de diciembre de 1981, parr.5. Disponible en: [http://
www?2.ohchr.org/english/issues/disappear/docs/E.CN.4.1492.pdf] [] Texto Original en Inglés] [ Fecha Ultimo uso 24 noviembre

2012].
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décadas donde el Derecho a la Verdad ha cobra-
do importancia en nuestro pais.*

El Derecho a la Verdad, blinda de fuerza a la exi-
gencia social dirigida al Estado para que éste cum-
pla con sus obligaciones; pues como se dijo pa-
rrafos atras, tiene la obligacion de prevenir que
ocurra la violaciéon de derechos humanos; y la
obligacién de resarcir a las victimas en caso de
que ocurra la lesion, colocandonos en el segun-
do caso, el derecho a la Verdad permite exigir al
Estado que cumpla con su segunda obligacion: La
resarcitoria.

Asi, acorde a lo ya mencionado, podemos afir-
mar que el Estado debe de: Primero: Investi-
gar de manera inmediata, diligente, celera, e
imparcial el cdmo, el por qué, el para qué, en
qué circunstancias se cometié la lesién de los
derechos humanos dentro de su territorio, con
el objetivo de «clarificar» lo que se encuentra en-
vuelto en misterio, en el no conocimiento o la
duda, realizar dicha accién «por su cuenta» o «de
oficio» y no porque la poblaciéon lo exija, el Esta-
do estd llamado y ademas obligado a agotar los
recursos en dicha investigacion; no siendo res-
ponsable si una vez agotados los recursos, los re-
sultados no son esclarecedores, ademas.? Se-
gundo: Establecer la verdad de los hechos,
pues no es novedad que luego de una violacién
de derechos humanos, la verdad sea revelada a
medias o bien nunca sea revelada, El estado tiene
entonces el deber de establecer la verdad de los
hechos, por tanto el gobierno asentado en el Es-
tado no puede negar el conocimiento de la ver-

dad ni proteger a los que resultasen responsables
ni tampoco procurarles vias que obstruyan la
imparticion de justicia y el consecuente resarci-
miento de las victimas.?

CAPITULO IV
EL DERECHO A LA VERDAD EN MATE-
RIA CONSTITUCIONAL

Si bien el Derecho a la Verdad tiene un reconoci-
miento tacito, como se ha mencionado
reiterativamente en el presente ensayo, el Tribu-
nal Constitucional, supremo intérprete del texto
constitucional peruano, ha determinado que el
Derecho a la Verdad, se encuentra plenamente
protegido pues derivarfa, como se ha explicado
ya, de la obligacién propia del Estado de proteger
los derechos fundamentales, reconociéndolo
como derecho constitucional por ser expresion
concreta de los principios constitucionales de dig-
nidad humana, el Estado Democratico y social de
derecho.?”

Sin embargo, se puede concluir en que el orde-
namiento juridico peruano debiera de reconocer
expresamente el Derecho a la Verdad como un
Derecho Constitucional, puesto que si bien tiene
amplio desarrollo en la doctrina y jurisprudencia
internacionales, y si bien el Tribunal Constitucio-
nal se ha pronunciado al respecto, requiere de un
reconocimiento y ordenamiento propio, expre-
so en la Constitucién para salvaguardar la digni-
dad humana que refuerza y mas ain para garanti-
zar constitucionalmente que frente a violaciones
de los derechos fundamentales no habra consen-

24 Como principal muestra de ello, tenemos la creacién de «La comisién de la Verdad», cuyo objetivo era la de investigar las
violaciones de diversos derechos humanos, identificar a los responsables y resolver las incégnitas sobre la suerte que habrfan
corrido las victimas; modelo que si bien no es originario de Perd, se adoptdé como medida tras la primera etapa terrorista vivida en
el pais; (La formacién de «Comisiones de la Verdad» también se ha llevado a cabo en paises como Argentina, Sudéfrica, Chile, El
Salvador, etc.) Informacién disponible en: [http://www.cverdad.org.pe/pagina0l.php] [Fecha Ultimo uso 23 noviembre 2012]

25 La Corte IDH, lo ha denominado «un deber juridico propio y no una simple gestion de intereses particulares...» sentencia de fondo
del 29 de julio de 1988. Serie C. N° 4, Disponible en [http:/Avww.derechos.org/oea/des.txt] [Fecha Ultimo uso 24 noviembre 2012].

26 Informe Nro. 136/99, de fecha 22 de diciembre de 1999, caso Ignacio Ellacria y otros, parr. 22 1:«El derecho a conocer la
verdad con respecto a los hechos que dieron lugar a las graves violaciones de los derechos humanos que ocurrieron (...), asi como
el derecho a conocer la identidad de quienes participaron en ellos, constituye una obligacion que el Estado debe satisfacer respecto
de las familias de las victimas y a la sociedad en general» (subrayado y negrita nuestras).

27 REANO BALAREZO, Carlos Miguel, <EI Derecho a la Verdad», Ob.Cit. pagina 17.
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timiento por parte del Estado a nuevas circuns-
tancias de impunidad, lo que Unicamente vendria
a reforzar la violencia y acrecentar la desconfian-
za de los particulares hacia el Estado. Fundamen-
tando a favor de lo expresado, tenemos a
Douzinas:

«Cualquier reclamo acerca de la existencia de de-
rechos no legislados no es mds que «un sinsentido
elevado en zancos» y ficciones de la laya de «creen-
cia en brujas y unicornios»,®® agregando el autor:
«es casi imposible no creer que el derecho es equi-
valente a los derechos legales»,? se estd de acuer-
do con ésta postura, puesto que es objetivo del
presente ensayo en resaltar la importancia de que
el Derecho a la Verdad tenga reconocimiento ex-
preso.

En un panorama futuro, de ser el caso que Cons-
titucionalmente se reconociera al Derecho a la
Verdad como un derecho fundamental— que fue-
ra expreso—, se asentarfa la base para desarro-
llar figuras juridicas, para evitar y/o sancionar des-
de el Derecho Interno a quienes facilitan, provo-
can o producen situaciones de impunidad sobre
las investigaciones que se realicen en casos de
violacion de derechos humanos, estableciendo
como bien juridico colectivo protegido: el dere-
cho a SABER de los afectados, los deudos v la
sociedad en general,® y estableciéndose sancio-
nes prontas que liberen la situacion de la impuni-
dad, asf también se estarfa proveyendo al propio
Estado un nuevo instrumento para luchar contra
la corrupcion de sus funcionarios y se cumplirfa
con las exigencias del Derecho Internacional, sin
que la existencia de esa posible futura figura signi-
fiqgue una obstruccion al derecho que tienen las
victimas de acudir a un érgano internacional para
denunciar violaciones a derechos humanos por

parte de su propio Estado.
V. CONCLUSIONES

PRIMERA.- EI Derecho a la Verdad es un dere-
cho de reconocimiento tacito por la Constitu-
cién Politica del Perd, tiene la categorfa de princi-
pio en el ordenamiento interno peruano, sin que
ello signifique que no es vinculante ni merecedor
de proteccién constitucional. Implica el derecho
que tienen las victimas, familiares y deudos mas
la sociedad misma, de conocer la forma, el por
qué, el cédmo, el donde y las circunstancias por
las se dieron situaciones de violacién a los dere-
chos humanos, que se deriva de la obligacion del
Estado se agotar recursos en investigar dichos
hechos vy resarcir a las victimas no solo
pecuniariamente sino moralmente al revelarles
la verdad sobre los hechos, identificar a los res-
ponsables y entregarlos a la justicia.

SEGUNDA.- El Derecho a la Verdad, refuerza
la dignidad humana colectiva mermada con la vio-
lacién de los derechos humanos, contribuye a
esclarecer lo sucedido y a rescatar la memoria de
las victimas, consolida el animo de paz y recon-
ciliacion dentro de un territorio y contribuye a
prevenir que similares acciones u omisiones se
repitan en el futuro

TERCERA.- Considero que dada la historia por
la que ha atravesado el pais, y ante demostracio-
nes actuales que nos alertan sobre el resurgimiento
de aquellas épocas de terrorismo, el reconoci-
miento expreso del Derecho a la Verdad, podria
ser una estrategia estatal muy poderosa, tanto para
evitar que se repitan situaciones de impunidad nue-
vamente, asi como para consolidar constitucio-
nalmente el pacto social entre Estado y ciudada-

28 DOUZINAS, Costas, Ob.Cit. pagina 14, Citando a Jeremy Bentham, Anarchical Fallacies in ]. Waldron ed.,

Nonsense upon Stilts, London; Methuen, 1987, 53.

29 Idem pagina |5.

30 Sentencia del Tribunal Constitucional del 18 de marzo de 2004. Exp. Nro. 2488-2002-HC/TC: ««la nacién tiene el derecho a
conocer la verdad sobre los hechos o acontecimientos injustos y dolorosos provocados por las mdltiples formas de violencia estatal
y no estatal. Tal derecho se traduce en la posibilidad de conocer las circunstancias de tiempo, modo vy lugar en las cuales ellos
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nos, todo ello sin que se afecte el derecho de
acudir a tribunales internacionales.

VI. WEBGRAFIA

CONSTITUCION POLITICA DEL PERU
Disponible en : [http://www.tc.gob.pe /legconperu /
constitucion.html]

REAL ACADEMIA ESPANOLA, Disponible en: [http://
www.rae.es/rae.html]

Declaracién de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano, Disponible en: [Disponible en http://
www.aidh.org/uni/Formation/0 | Home2 _e.htm]

Declaracién Universal de Derechos Humanos,
Disponible en: [http://www.onu.org.pe/ddhh-lenguasperu/
espanol.html]

Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, Disponible en: [http:/ /www.tc.gob.pe/
tratados /inter_ddhh/instru_alcan_gene/cadh.pdf]

Sentencia de fondo del 29 de julio de 1988. Serie
C. N° 4, pérr. 164: Disponible en [http://
www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_04_esp.pdf],
pagina 34].

Carlos Miguel REANO BALAREZO, «El Derecho a
la Verdad», Disponible en: [http://www.google.com.pe/
url?sa=térct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=18&ved=0CC8QFjAA&url=http%3A%2F %2F
wwwusticiaviva,org pe%2FinformesYs2Fcol_derechoalaverdad docgei=1vyyUNMGEIa09gSA44GY8usg=
AFQCNHESPZvdTq33LS0mjaGIDPqt1KHQ&sig2=A9vsfHkx2dvU LofoEy0rA]

Informe Anual de la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos, 1985-1986. Disponible en:
[http://www.corteidh.or.cr/docs/informes /1 985.pdf] [Fecha
Ultimo uso 24 noviembre 2012]

Informe Nro. 136/99. Op.cit., pérr. 224.
Disponible en: [www.cidh.org/annualre p/99span/.../
el%20salvador 10.488.htm].

Informe Anual de la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos, 1985-1986, Disponible en:
[ http://www.corteidh.or.cr /docs/informes/ 1985. pdf]

Corte I.D.H., Caso del Caracazo. Sentencia
sobre Reparaciones de 29 de agosto de 2002.
Serie C. N° 95 Disponible en: [http://www.corteidh.or
.cr/ docs/casos/articulos/seriec_ 95 esp.pdf]

Documento de las Naciones Unidas, E/CN.4/
1492, de fecha 3| de diciembre de 1981,
Disponible en: [http://www?2. ohchr.org/english/ issues/
disappear /docs/E.CN.4.1492.pdf] [Texto Original en Inglés]

Informe Final de la Comisién de la Verdad, Perq,
Disponible en: [http:// www.cverdad.org.pe/pagina0|.php]

ORGANIZACION DE LOS ESTADOS
AMERICANOS— Comisién Interamericana de
Derechos Humanos— CIDH—. Disponible en:[http://
www.derechos.org/oea/des.txt]

Sentencia del Tribunal Constitucional del 18 de

marzo de 2004. Exp. Nro. 2488-2002-HC/TC:
[Disponible en http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2004/
02488-2002-HC.html] [Fecha dltimo uso 23Noviembre
2012]

GONZALEZ-Damién. EL DERECHO A LA VERDAD EN
SITUACIONES DE POST-CONFLICTO BELICO DE
CARACTER NO-INTERNACIONAL Damian

[Disponible enhttp://www.javeriana.edu.co/juridicas/pub_rev/
documents /I 5EL DERECHOALAVERDAD. pdf]

VIl. BIBLIOGRAFIA

MENDEZ, Juan E. «Derecho a la verdad frente a las
graves violaciones a los derechos humanos». En: La
aplicacién de los tratados de derechos humanos por los
tribunales locales. Buenos Aires: [997.

Informe Nro. 37/00 de fecha I3 de abril de 2000. Caso
I'1.481. Monsefior Oscar Arnulfo Romero y Galindez — El
Salvador.

Carlos CHIPOCO, «£l derecho a la verdad». En Revista
«Paz», Nro. 28. Lima, marzo de 1994.

Informe Nro. 136/99, de fecha 22 de diciembre de 1999,
Caso Ignacio Ellacria y otros.

REATEGUI Félix, «Judicializacién de Violaciones de
Derechos Humanos, Aportes Sustantivos y Procesales»,
«Verdad y Justicia»— Primera Parte «Taller: Comisiones de la
Verdad y Justicia Transicional», Coordinador Victor Manuel
Quinteros, Pontificia Universidad Catdlica del Perd, Instituto
de Democracia y Derechos Humanos de la Pontificia
Universidad Catdlica del Perti IDHPUCP) , Primera Edicion,
Marzo 2010.

DOUZINAS, COSTAS, «El Fin De Los Derechos
Humanos», Legis Editores SA, 2008.

134

Paola Alarcén Silva



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

OTROS

135



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

136



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

ABUSO DE POSICION DE DOMINIO EN
LAS NORMAS DE LIBRE COMPETENCIA

Lourdes Choque Pilco *

«El abuso de posicién de domi-
nio en el mercado, es una figu-
ra calificada por el derecho de
la competencia, como nociva
para el correcto funcionamien-
to del mercado, es en esencia,
la descripcién de una conducta
prohibida, cuya realizacién po-
dria determinar la imposicién de
una sancion».

* Doctora en Derecho por la Universidad Privada de Tacna; Magister en Derecho Civily Comercial por
la Universidad Jorge Basadre Grohmann. Conciliadora y Arbitro.
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I. INTRODUCCION:

El abuso de posicién de dominio en el mercado,
es una figura calificada por el derecho de la com-
petencia, como nociva para el correcto funciona-
miento del mercado, es en esencia, la descrip-
cién de una conducta prohibida, cuya realizaciéon
podrfa determinar la imposicién de una sancién.

La figura del abuso de posicién de dominio en el
mercado, se encuentra contenida en la Ley que
dispone la Eliminacion de las Practicas Monopdlicas,
Controlistas y Restrictivas de la Libre Competen-
cia (Decreto Legislativo N° 701), la misma que —
pese a ser anterior cronoldgicamente- armoniza y
sintoniza con los principios y valores de la Consti-
tuciéon Polftica del Estado que en su articulo 61,
establece: «El estado facilita y vigila la libre
competencia. Combate toda prdctica que
la limite y el abuso de posiciones dominan-
tes o monopdlicas (..)», de lo cual se advierte,
que se otorga, un claro valor positivo a la libre
competencia,' por constituir la Unica fuerza
reguladora de la accién de los agentes econdémi-
cos, y por otro lado una declaracién de rechazo,
persecucién e incluso enfrentamiento a toda prac-
tica que signifique una limitacion a la misma, entre
las cuales identifica y menciona expresamente al
abuso de posiciones dominantes o monopdlicas.

Sin embargo, sucede que muchas veces las em-
presas que gozan de una posicidon de dominio en
el mercado se encuentran en capacidad de desa-
rrollar practicas ilicitas dirigidas a impedir la en-
trada de nuevos competidores o a sacarlos del
mercado mediante distintas estrategias.

La gran pregunta que surge es como distinguir esas
supuestas practicas ilegales de una competencia
agresiva en el mercado. {Acaso no es normal que
las empresas utilicen todos los medios a su alcance
para impedir la entrada de nuevos competidores o
a sacar a los ya existentes por medio precisamente

de la competencia? Como distinguir —entonces—
lo ilegal de la practica legitima?

Tomemos en cuenta que las empresas buscan
siempre incrementar su porcentaje de partici-
pacién en el mercado. Y ese deseo lleva tam-
bién implicito el de reducir las participaciones de
sus competidores o incluso sacarlos del merca-
do, el de no perder participacién en el mercado,
lo que incluye frenar el crecimiento de los com-
petidores o evitar su entrada al mercado.

Se trata como dice Bullard? de una linea dificil de
trazar y cuyo trazo tiene consecuencias evidentes
en la conducta de las empresas y en los incenti-
vos para promover la eficiencia productiva.

De ahf que, si a las empresas les decimos que
por tener una participacién importante en el
mercado, se van a ver limitadas en su conducta y
esas limitaciones afectan su rentabilidad, enton-
ces los incentivos para crecer también se
veran reducidos y con ello los incentivos
para ser mas eficientes.

Asf las legislaciones antimonopolios, —como las
normas de libre competencia materia de anali-
sis— si bien es cierto persiguen una mayor com-
petencia, por otro lado para lograrlo reducen o
limitan los medios que muchas veces las propias
empresas usan para competir.

Este y otros aspectos son los que en adelante va-
mos a desarrollar, pero para ello es indispensable
establecer, en primer lugar, que se entiende por
posicién de dominio en el mercado para
luego determinar en que consiste el abuso de
dicha posicidon de dominio.

1. POSICION DE DOMINIO EN EL MER-
CADO:

La posicion de dominio en el mercado se da,

| La Libre Competencia, en su contenido basico, no es otra cosa que un escenario de mercado, en el que existe libertad de eleccién,
los precios, se forman libremente por accién de la ley de la oferta y la demanda, y es imposible que un agente econdmico decida su
politica industrial con independencia de los otros actores del mercado.

2 Bullard Gonzalez, Alfredo. Derecho y Economia - El Andlisis Econémico de las Instituciones Legales. PALESTRA EDITOPRES.

Primera Edicién, Agosto del 2003, Pag 698.
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cuando no existen suficientes ofertantes y/o de-
mandantes en un mercado como para evitar que
alguno o algunos puedan determinar o influir de
manera sustantiva el precio y las condiciones ofre-
cidas en el mercado.

Se entiende de acuerdo a nuestra Ley (ar-
ticulo 4 del D. Leg. 701), que las empre-
sas gozan de una:

«(...) posicion de dominio en el mercado, cuan-
do pueden actuar de modo independiente con pres-
cindencia de sus competidores, compradores, clien-
tes o proveedores, debido a factores tales como
la participacion significativa de las empresas en los
mercados respectivos, las caracteristicas de la ofer-
ta y la demanda de los bienes o servicios
involucrados, el acceso de competidores a fuen-
tes de financiamiento y suministros asi como a
redes de distribucién».

No se considera como infraccion la situacion
dominante en sf misma, sino el abuso que se
haga de ella. Se acepta el monopolio y en ge-
neral, la concentracion del poder econdémico
como un hecho que puede ser producto del pro-
pio sistema de competencia. Solo se prohibe
el abuso de tal posicién. No hay que confun-
dir el uso de posicion con el abuso de posicion.

Asf, una empresa de ciertas dimensiones, con una
inversion importante de capital y con una partici-
pacién importante en el mercado puede tener
una serie de ventajas para competir con otras
empresas que no gozan de tal posicién. Mien-
tras el uso de su posiciéon sea utilizada
para generar eficiencia y con ello un ma-
yor bienestar a los consumidores, dicho
uso no deberia ser cuestionado.

De ahf que una empresa, no puede ser sancionada
por tener un monopolio natural o por gozar de
mayor tecnologfa o un acceso especial a recursos.
Lo que se sanciona es el mal uso del poder que
tales situaciones podrian estar dando a la empresa.

Para determinar la existencia de posicién de do-
minio en el mercado deben seguirse dos pasos:

|) Debe determinarse el MERCADO RELE-
VANTE, es decir que bienes y/o servicios

puede considerarse que compiten con el de
la empresa cuya posicién en el mercado se
quiere determinar, y dentro de que espacio
geogréfico se da dicha competencia, v luego;

2) Determinar el nivel de concentracion en el
mercado, es decir cual es el poder de merca-
do real que la empresa tiene en el mercado
relevante.

Una vez establecida la posicién de dominio
de la empresa en el mercado relevante, el paso
siguiente es establecer si se abusé o no de
tal posicién, analizando tanto los supuestos
tipificados expresamente en la ley, como po-
sibles casos de efectos equivalentes que enca-
jen dentro de las cldusulas generales estable-
cidas legalmente.

lIl. DETERMINACION DEL NIVEL DE
CONCENTRACION EN EL MERCADO
RELEVANTE:

El criterio usado con cierta frecuencia es: esta-
blecer el porcentaje de participacién en el
mercado. Asi por ejemplo, puede considerarse
que una empresa que tiene mas del 50% del
mercado tiene una posicién de dominio.

Sin, embargo, tener en cuenta solo la participa-
cién porcentual en el mercado es insuficiente para
entender la capacidad que tiene una empresa para
influir en el precio. La idea no es solo identi-
ficar su participacién particular, sino el ni-
vel de concentracién del mercado en que
dicha participacién se da. No es lo mismo
actuar con un 30% de mercado cuando el resto
esta conformado por otras dos empresas (una
con 30% vy otra con 40%) que tener un 30%
frente a un numero alto de empresas compitien-
do (70 empresas con | % de mercado cada una).
Los riesgos para un funcionamiento adecuado de
la economia son mayores en mercados con ni-
veles de concentracién mayor (es decir pocos
jugadores), que en mercados con niveles de con-
centracidon menor (mas jugadores).

En mercados muy concentrados aumentan las
posibilidades de que una o un pequefio grupo de
empresas puedan ejercer su posicion dominante
en el mercado de manera efectiva.

Lourdes Choque Pilco
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IV. CLAUSULA GENERAL DE ABUSO DE
POSICION DE DOMINIO:

El problema no es solo definir que constituye una
posicion dominante, sino que es abusar de tal
posicién, la que implica necesariamente, una
situacion de ventaja o poder que le permite al
agente econdmico que goza de la posicién de
dominio, prescindir de las reglas de la li-
bre competencia, para tomar acciones en
un mercado determinado.

La posicidon de dominio en si misma no se en-
cuentra sancionada. Es solo el abuso de dicha
posicion lo que despierta la preocupacion de las
normas de libre competencia.

EI D. Leg. 701, da algunos criterios al respecto:
En su articulo 5 establece que: Una o varias em-
presas abusan de su posicién dominante cuando
«.... actuan de manera indebida, con el
fin de obtener beneficios o causar perjui-
cios a otros que no hubieran sido posibles
de no existir la posicién de dominio».

«Actuar de manera indebida» debe enten-
derse referido a utilizar la participacién en el mer-
cado de manera tal que se produzca un dafio —
a la competencia y por ende a los consumido-
res— distinto al mero dafio concurrencial —
es decir el derivado de una competencia leal y
libre por medio de precios, calidad y condiciones
de comercializacion—.

Este es el problema principal que plantean los
casos de abuso de posicidon de dominio, pues
¢como diferenciar los dafios causados y los benefi-
cios obtenidos por una practica abusiva del mero
darfio concurrencial?, si en sus efectos pueden ser
similares: reduccién de participacidon de empre-
sas competidoras por salida de éstas del merca-
do. Asf la meta que se trazan las empresas para
competir agresivamente es la misma que se tra-
zan para desarrollar practicas predatorias. Por eso
se dice que las dificultades para determinar que
nos encontramos ante un abuso de posicién de
dominio son substanciales.

El uso de posicién de dominio, puede en-
tenderse de dos maneras:
La Primera: El uso de las eficiencias derivadas

de las «economias de escala». De hecho las
empresas desarrollan capacidades competitivas
en funcién a su tamano, lo que les permite re-
ducir costos, integrar mejor su aparato produc-
tivo y con ello ofrecer mejores productos a
mejores precios.

La segunda: Que el tamafo les da la «posi-
bilidad de obtener ventajas ilicitas» que
no hubieran podido obtener de no ser precisa-
mente por dicho tamafo.

Por otro lado el error en la autoridad al calificar
dicha practica puede tener consecuencias muy
negativas para el mercado. Si la autoridad san-
ciona a una empresa por usar su eficiencia
productiva al competir esta penalizando
precisamente la eficiencia que el mercado
busca generar. De hacerlo el mensaje dado
es: que las empresas sean menos eficien-
tes.

De ello se desprende que en caso de duda
sobre la naturaleza ilegal de la préctica
deba presumirse la legalidad de la misma.
Por tanto los efectos nocivos de una actuacion
deberdn quedar acreditados de manera contun-
dente y los beneficios de la misma no deberan
ser importantes para que dicha actuaciéon pueda
ser calificada finalmente como un caso de abuso
de posicién de dominio.

Los requisitos para que exista abuso de posicidn
de dominio son:

A) QUE EXISTA POSICION DE DOMINIO:
Que las empresas tengan una participacion tal
en el mercado relevante que dadas las carac-
terfsticas del mismo puedan actuar con inde-
pendencia de sus competidores, comprado-
res, clientes o proveedores.

B) QUE SE ACTUE DE MANERA INDEBIDA:
La actuacién indebida no implica necesaria-
mente acreditar la intencionalidad. Basta que
la conducta rompa con lo que puede conside-
rase una competencia leal y libre basada en la
propia capacidad de satisfacer al consumidor.

C) QUE SE OBTENGAN BENEFICIOS O SE
CAUSEN PERJUICIOS QUE NO HUBIESEN
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OCURRIDO DE NO HABER EXISTIDO
POSICION DE DOMINIO: Es importante
destacar que es necesario que los beneficios y
dafios se den simultdneamente. Las empresas
con posicién de dominio deben estar en posi-
bilidad de obtener beneficios actuales o po-
tenciales de su accidn y a la vez dicha actua-
cién debe ocasionar perjuicios a los demas
competidores y/o a los consumidores de los
bienes y servicios pertinentes. Conviene des-
tacar que el perjuicio realmente rele-
vante es el que se ocasionaria al con-
sumidor. Asi un dafio a los competidores que
no afecte o perjudique a los consumidores es
un dafio que no nos deberfa preocupar, pues
podria ser considerado un simple dafo
concurrencial. Si los consumidores se benefi-
cian de los esfuerzos de una empresa por des-
plazar a otra del mercado, entonces podriamos
cdlificar el dafo ocasionado a los competidores
como uno concurrencial, y no como un caso de
abuso.

Pasemos a desarrollar cada una de las practicas
de Abuso de Posicion de Dominio

V. LAS PRACTICAS DE ABUSO DE POSI-
CION DE DOMINIO:

|. LOS PRECIOS PREDATORIOS:
2. DISCRIMINACION DE PRECIOS Y CON-
DICIONES:
. NEGATIVA INJUSTIFICADA A CONTRATAR
. CLAUSULAS DE ATADURA
5. EL CONTRARANDO DE LAS PRACTICAS
EXPLOTATIVAS: LOS PRECIOS ABUSIVOS

N W

. PRECIOS PREDATORIOS:

Consiste en el supuesto de que una empresa con
posicidon de dominio en el mercado, reduce sus
precios por debajo de sus niveles de costos, con
la intencidn de generar pérdidas en su competi-
dor y asf sacarlo del mercado. Sin embargo éstas
practicas generan al menos en el corto plazo
beneficios para los consumidores que pagan por
los bienes y servicios menores precios.

Pero la preocupacion surge por que en el largo
plazo, la eliminacién de competidores podria
llevarlo a pagar precios monopdlicos derivados
de la existencia de menos competidores o por lo

menos «competidores disciplinados» por la prac-
tica del predador.

{Cuéndo es viable una estrategia de pre-
cios predatorios?

La predacién, es sancionable en el caso que
sea llevada a cabo por empresas que go-
zan de una posicién de dominio en el
mercado. Una empresa que decide realizar prac-
ticas predatorias en contra de otra sufrird pérdi-
das causadas precisamente por los costos de fi-
nanciar la predacién. En el caso que la em-
presa no goce de posicién de dominio en el
mercado, careceria de alguna ventaja que
marcara la diferencia con una simple com-
petencia por precios. Incluso si se demostrara
gue una empresa esta vendiendo sus productos a
perdida su actitud no puede ser sancionada por
este mero hecho pues puede tratarse de estrate-
gias validas y aceptables para introducir o ganar
una mayor penetracién del bien que produce en
el mercado.

En el caso que la empresa no goce de posicidn
de dominio en el mercado, carecerfa de

alguna ventaja que marcara la diferencia con una
simple competencia por precios. Incluso

si se demostrara que una empresa esta vendien-
do sus productos a pérdida, su actitud no

puede ser sancionada por este mero hecho, pues
puede tratarse de estrategias validas y

aceptables para introducir o ganar una mayor pe-
netracion del bien que produce en el mercado.

Para determinar que existe predacion se debe
partir de la constatacion de que la empresa
predadora va a incurrir en pérdidas durante el
desarrollo de su practica, pero esta en capacidad
de hacer un célculo racional que considere las
pérdidas como inversidn en busqueda de ganan-
cias monopdlicas futuras. Para ello, las ganan-
cias futuras esperadas deben superar las
pérdidas actuales.

Tanto la doctrina legal como la economia discuten
intensamente sobre la viabilidad de que pueda te-
ner como resultados la consolidacion o refuerzo
de una posicién de dominio. A ello se suman los
problemas complejos de diferenciar una politica
de precios predatorios de una simple competen-
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cia agresiva en el mercado que permita identificar
a la primera —precios predatorios—como ilegal.

Los riesgos de poder establecer la diferencia en-
tre competencia y predacién llevan a que deba
actuarse con mucha cautela cuando se analiza su
existencia. Un error en la autoridad que aplica
la norma puede llevar a que se creen
desincentivos a bajar costos para ofrecer
precios mds competitivos, en evidente per-
juicio al consumidor. El mal que se trata de
evitar es que, luego de que la predacién haya sido
exitosa, la empresa con posicién de dominio use
la participacién obtenida en el mercado para fijar
precios monopdlicos.

Finalmente, cabe hacer una aclaracién, si bien la
predacién puede usarse en el mismo mercado
en el que el predador goza de posicidn dominio,
nada impide que pueda hacerse en otro mercado
en el que también participe la empresa —pero
donde no tenga posicién de dominio—, hacien-
do uso por ejemplo de los «subsidios cruza-
dos» para obtener las metas que el predador se
ha fijado. Asi puede darse que una empresa que
tiene posicién de dominio en el mercado de Lima,
use sus ganancias monopdlicas en dicho merca-
do para subsidiar su ingreso al mercado de
Arequipa, o que utilice por ejemplo su posicidn
de dominio en el mercado de cerveza para
subsidiar el precio de las gaseosas, mercado en el
que no cuenta con posicién de dominio.

La practica de precios predatorios no puede
darse en la realidad sino se cumplen cier-
tas condiciones:

a) Que se demuestre la existencia de posi-
cién de dominio, aunque no necesariamente
en el mercado en el que se produce, sino en
otro distinto en el que participe la empresa.

b) Que los costos de reingreso al mercado depre-
dado sean suficientemente altos como para
obtener ganancias extraordinarias que le per-
mitan compensar, con creces las pérdidas su-
fridas durante la practica. Por ello la predacidn
sera mas probable en mercados con aftos cos-
tos legales de acceso o que requieran una in-
versién muy alta para entrar en ellos.

¢) Que la posibilidad de afectar a la empresa

victima de la practica, permita obtener efec-
tos en relativamente corto tiempo. Ello im-
plica que el mercado en cuestién permita un
facil desplazamiento de la demanda como
consecuencia de la variacion en los precios
(lo que es dificil en mercados donde la fideli-
dad de la marca o la calidad del servicio go-
zan de un peso especifico importante).

2. DISCRIMINACION DE PRECIOS Y
CONDICIONES:

Discriminacion de precios: Es una situacion en la
cual unidades de un mismo bien o servicio son
comercializadas a precios distintos, es decir que:
«un mismo bien es vendido a precios distintos».
La discriminaciéon es una regla sujeta a la «regla de
la razén», es decir una prdctica que solo serd
ilicita si se demuestra que tiene efectos no
deseados en el mercado, y en particular
en el bienestar de los consumidores.

En términos sencillos si un proveedor de un bien
suministra el producto a distintos clientes, la dis-
criminacién se produce cuando ante las mismas
condiciones y términos —volumen comprado,
condiciones de crédito, plazo de pago lugar de
entrega, etc.— se cobra diferente.

Por tanto no basta demostrar que se cobra dife-
rente a los clientes, por que —si por ejemplo—
auno se le venden 10 unidades de un determina-
do producto vy al otro 100, es légico que se
conceda un descuento por volumen. La dis-
criminacion se dard solo si ante dos circunstancias
iguales se da un tratamiento diferente.

A ello se afiade que en principio, es valido
discriminar, y por tanto dicha conducta, no esta
penada en la ley. La ley solo limita en cier-
tos casos, la posibilidad de discriminar,
si el proveedor tiene posicién de domi-
nio en el mercado, es decir actia como
un monopolio. En los demas casos la discri-
minacién de precios o condiciones es el ejer-
cicio de la libertad de contratacion y de la li-
bertad de empresa.

Pero incluso, en empresas que gozan de posi-
cién de dominio, la discriminacion puede ser
una practica necesaria y legftima. Por ello esta
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practica debe ser analizada bajo la «regla de la
razén», pues de lo contrario podria estarse pro-
hibiendo discriminaciones que son, en términos
econdmicos, eficientes y se ajustan a una com-
petencia legitima. «<No debe confundirse —
pues— la discriminacién con una forma
de «competencia efectiva».

DISCRIMINACION EN LA LEGISLACION
PERUANA:

Son casos de abuso de posicidon de dominio:
Seglin el D. Leg. 701, articulo 5 (...)

e) la aplicacién en las relaciones comerciales de
condiciones desiguales para prestaciones
equivalentes, que coloquen a unos competido-
res en situacion desventajosa frente a otros. No
constituye abuso de posicién de dominio el otorga-
miento de descuentos y bonificaciones que corres-
pondan a prdcticas comerciales generalmente acep-
tadas, que se concedan u otorguen por determi-
nadas circunstancias compensatorias, tales como
pago anticipado, monto volumen u otras o que se
otorguen con cardcter general en todos los casos
en que existan iguales condiciones.

La Ley define de manera especifica lo que debe
entenderse por discriminacion: «la aplicacién
de condiciones desiguales para prestacio-
nes equivalentes».

Se desprende de la norma en principio que en
materia de discriminacién los agentes de merca-
do pueden discriminar libremente (establecer
condiciones diferenciadas para prestaciones equi-
valentes), salvo que se presenten ciertas condi-
ciones:

A) Que la empresa que lleva a cabo la discrimina-
cién tenga posicion de dominio.

B) Que la practica genere efectos anticompetitivos
en el mercado. En este sentido no bastara la
sola diferencia en el trato, sino que ésta debe
afectar la posibilidad de competir de los agen-
tes involucrados.

3. NEGATIVA INJUSTIFICADA A CON-
RATAR:

La negativa a contratar es en principio, una deci-

sion legftima de cualquier empresa. Es parte in-
herente de su autonomia de la voluntad, en es-
pecial de su libertad de contratar. Sin embargo
cuando la empresa en cuestion tiene posicion de
dominio en el mercado, queda sujeta a algunas
obligaciones especiales, como es el caso de no
negarse, sin justificacién a contratar con un pro-
veedor (en el caso de un monopsonio) o un cliente
(en el caso de un monopolio).

La doctrina y las legislaciones de los diversos pai-
ses han considerado la negativa concertada a con-
tratar mas conocida como «boicot», como una
practica ilegal. Asf, si un conjunto de empresas se
ponen de acuerdo para no contratar con una
empresa o un competidor, o con un determina-
do grupo de empresas o consumidores, ello serd
considerado como una practica ilegal en
si misma, sin perjuicio del andlisis de sus efectos
reales o potenciales.

Pero la negativa unilateral, es decir la que lle-
va a cabo una empresa por propia decision, plan-
tea muchas dificultades, pues existen numerosos
casos en los que la practica es perfectamente com-
prensible y refleja condiciones de mercado.

En principio, la ley deja libertad a las empresas
individuales a negarse a contratar con otras, salvo
que la negativa tenga por intencion apoyar otra
restriccion considerada ilegal o constituya un in-
tento para monopolizar el mercado.

Se presume la legitimidad de la negativa en el
entendido que estamos frente a la limitacion de
un derecho elemental dentro del ejercicio de las
libertades econdmicas, pretendiéndose favorecer
asf al libre mercado.

Entonces la negativa, como todas las practicas
predatorias analizadas, deben llevar implicitas una
intencién de monopolizar el mercado o reforzar
una posicién de dominio, sacando a los competi-
dores con précticas que no se ajusten a una acti-
tud competitiva que concuerde con la eficiencia
y el bienestar de los consumidores. Asf al igual
como ha ocurrido con el caso de precios
predatorios y de discriminacion de precios y
condiciones, el elemento importante es la
intencién  de  generar un  efecto
anticompetitivo.
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4. CLAUSULAS DE ATADURA:

Es una practica comercial a través de la cual un
vendedor de diversos productos que goza de una
posicién de dominio en el suministro de algunos
de ellos, establece que los clientes solo podran
comprar un determinado producto (en el cual
gozan de posicion de dominio) cuando acepten
comprar un producto de distinta clase (respecto
del cual el proveedor no goza de posicion de
dominio). Es decir vincula o empaqueta la
venta de sus productos, sin tomar en cuen-
ta el interés del consumidor. En este sentido,
las ventas atadas son definidas como: «las situa-
ciones en las cuales la venta de un bien estd con-
dicionada a la compra de otro bien».

Un elemento esencial en la definicién de tal practica
es el ejercicio de la presién sobre el comprador con
el objetivo de que éste Ultimo adquiera toda linea
de productos suministrada por un proveedor, a pesar
de que solo esta realmente interesado en comprar
un producto especffico a ese proveedor.

La condena de este tipo de conductas se origina
en la posibilidad de que las empresas recurran a
este tipo de practicas con la Unica intencién de
extender el poder de mercado que ostentan en
un mercado determinado a otro. Pues esta con-
ducta permitirfa a la empresa con posicion de
dominio establecer un mayor precio en el mer-
cado donde enfrenta una mayor competencia y
eventualmente excluir de ese mercado a los com-
petidores existentes. La idea detras de tal practica
es tratar de trasladar la posicién de dominio en
un mercado a otro de un producto diferente. En
este orden de ideas, las ventas atadas pueden ser
consideradas también un tipo de discriminacién
de precios, ya que se cobra a los consumidores
precios diferentes.

Posibles efectos positivos de las ataduras:

Sin embargo, no toda atadura genera efectos no-
civos. Es mas, usualmente las ataduras son practi-
cas normales v legitimas y por el contrario gene-
ran beneficios al mercado vy a los consumidores.
De hecho casi cualquier producto o servicio que
adquirimos en el mercado no es otra cosa que la
atadura de un conjunto de bienes.

Asf existen una serie de circunstancias en las que

las ventas atadas no solo, no tienen un efecto
negativo sino que, mas bien tienen un efecto po-
sitivo para el funcionamiento del mercado.

Pueden tener las siguientes consecuencias positivas:

I. Incremento de la eficiencia: Generan eficien-
cia en el sentido de reducir los costos de tran-
saccion para el consumidor.

2. Asegurar la calidad: las ventas atadas aseguran
la calidad y el éptimo funcionamiento del pro-
ducto vendido. En ocasiones los insumos em-
pleados por ciertas maquinarias © equipos son
indispensables para el buen funcionamiento de
las mismas.

Tratamiento de las cldusulas de atadura en
la ley:
Las ventas atadas se encuentran reguladas por el
D. Leg. 701, como una préctica de abuso de
posicién de dominio:

Art. 5.- (..))

()
¢) la subordinacién de la celebraciéon de contratos
a la aceptacion de prestaciones suplementarias
que, por su naturaleza o con arreglo a la costum-
bre mercantil, no guarden relacién con el objeto
de tales contratos.

Un elemento esencial en la tipificacion de la in-
fraccion es la «subordinacién» de una presta-
cién deseada por un agente, a la aceptacion de
otra no deseada. Hay aqui un elemento de exi-
gencia, presién o coercién que ejerce un agente
que cuenta con posicion de dominio sobre otros
agentes que sufren la prdctica: se fuerza a un agen-
te a adquirir algo que no quiere. De donde, si el
agente acepta voluntariamente «la subordinacion»
de las prestaciones —por que reduce los costos
de transaccion futuros, o costos de transporte,
por ejemplo— no se configurara la infraccién.

Otro elemento fundamental de la tipificacién de la
infraccion se refiere a la vinculacién entre prestacio-
nes: la norma no prohibe cualquier tipo de
condicionamiento en la venta de un bien o servicio a
la aceptacién de otros. La norma se refiere exclusi-
vamente a aquellos casos en los que se atan bienes
O servicios que no guardan alguna relacion entre
ellos. Asf por ejemplo se encuentra fuera de esta
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prohibicién la conducta por la cual un proveedor de
autos fuerza a sus clientes a adquirir conjuntamente
con el auto una rueda de repuestos para el mismo.

Al'igual que las otras practicas similares recogidas
en la ley, no existe una condena a priori de este
tipo de practicas: la sancién debe estar precedida
de un andlisis tanto de los efectos negativos y po-
sitivos derivados de la conducta, procediendo a
sancionarse la conducta solo en los casos en que
los efectos restrictivos a la competencia superen a
los aspectos positivos derivados de la prdctica.

Sin embargo, como ya mencionamos, hay
casos en que es evidente que la atadura es
eficiente:

A) Cuando tiene por fin proteger la calidad o el
prestigio de un producto.

B) Cuando se utilizan para lograr una efectiva dis-
criminacion de precios.

5. CONTRABANDO DE PRACTICAS
EXPLOTATIVAS: LOS PRECIOS ABUSIVOS
La legislacion solo contempla bajo el rubro de abuso
de posicion de dominio las llamadas practicas
exclusorias o predatorias, es decir aquellas que tie-
nen por objeto impedir la entrada o expulsar del
mercado a los competidores por medio de practi-
cas ilegitimas. Se dejé de lado las llamadas précti-
cas explotativas, donde no hay conductas orien-
tadas a sacar a un competidor o en impedir su
entrada, simplemente el dominante usa su
poder de mercado, para subir precios o
apropiarse de parte del excedente del con-
sumidor. La figura mas comudn son los llamados
«precios abusivos» en los que el monopolista fija
un precio que es calificado por la autoridad de com-
petencia como excesivo.

Segln el glosario de términos relativos a la eco-
nomfa de las organizaciones industriales y a las
leyes sobre competencia los «precios excesi-
vos»: Se refiere a los precios fiados muy por
encima de los niveles competitivos como
resultado de un monopolio o poder so-
bre el mercado.

{Como determinar la existencia de pre-
cios excesivos o abusivos?

Cuando no existe concertacién ni acuerdos para
la fijacién de precios, es muy dificil establecer un
limite maximo por encima del cual el precio es
considerado excesivo o irracional.

Dificultades y riesgos de introducir el con-
trol de precios:

En la actualidad existe cierto consenso interna-
cional respecto a la conveniencia de evitar la san-
cion de este tipo de conductas, debido a las difi-
cultades existentes en el establecimiento de cri-
terios claros y predecibles respecto a lo que debe
entenderse por precios abusivos.

Por otro lado existe consenso de que la atencidn
debe ser puesta no en los precios abusivos o exce-
sivos, sino en las condiciones o en las practicas que
permiten que estos precios se mantengan. La aten-
cién debe focalizarse —entonces- en com-
batir aquellas conductas o prdcticas que
impliquen el establecimiento de barreras ar-
bitrarias de acceso al mercado y que impi-
den una reduccién en los precios.

VI. CONCLUSIONES:

La posicién de dominio, que se convierte en abu-
so; que prohibe y sanciona nuestra norma consti-
tucional, es aquella que permite al agente econd-
mico que goza de dicha posicién, actuar con pres-
cindencia de los competidores, consumidores vy
clientes o proveedores, pues éstos, no son to-
mados en cuenta en la toma de sus decisiones.

Nuestro marco constitucional, no prohibe ni san-
ciona obtener la posicidén de dominio, sino el
abuso de dicha posiciéon, validamente obtenida,
pues permite, una situacién de ventaja o poder
al agente econémico para que pueda actuar
prescindiendo de las reglas de la libre
competencia.

La actuacion con plena independencia de un
agente econdmico, evidencia la inexistencia de
un proceso competitivo, es decir de una situa-
cion en la que existen otros agentes econdmicos
en competencia, consumidores, proveedores o
distribuidores e incluso otros mercados relacio-
nados que puedan afectarse con la conducta, si
esta es abusiva.

En un sistema competitivo, la eficiencia econd-
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mica determina que triunfen los agentes que de-
sarrollen mejor sus procesos productivos, de tal
manera que obtener una posicién de dominio en
estas circunstancias, es legftimo.

La eficiencia es un bien para la sociedad, pero un
mal para quien no puede enfrentarla. Por ello una
politica de competencia moderna exige cautela y
escepticismo sobre aquellas demandas que exi-
gen limitar al mas grande, por el solo he-
cho de serlo y no por lo que hace.

Algunos principios basicos pueden, sin embargo,
extraerse para ayudar la labor de discernir entre
la habilidad y el abuso. Asi, una vez determi-
nada la existencia de posicidén de dominio, es
importante considerar los siguientes elementos
para establecer si existe 0 no un caso de predaciéon
o practica exclusoria, es decir que se trate de un
acto abusivo de una posicién de dominio?:

I. Costos de la préctica: Si los costos son
muy elevados las probabilidades de que la
practica sea viable seran menores.

2. Capacidad e idoneidad de las préacticas
para lograr eliminar a los competido-
res: Implica evaluar el dafo que las practicas
pueden eventualmente causar al competidor
y la capacidad de este para resistirlas, (posibi-
lidad de recurrir a otros proveedores, fideli-
dad de la marca, etc.)

3. Posibilidades que luego de obtenido el
éxito de la practica, los beneficios de
la situacién obtenida sean substanciales:
Si los costos de acceso al mercado son altos
y las ganancias extraordinarias a obtenerse no
son muy elevadas, es poco probable que la
practica pueda considerarse ilegftima.

4. De la relacién entre las ganancias y las
pérdidas de las précticas deben arrojar
que la conducta sea claramente renta-
ble: Altas ganancias con pocas pérdidas indican
una mayor posibilidad de que la practica exista.

? Bullard, Op Cit. Pags. 744-746

5. La intencionalidad: De los resultados de la
practica debe derivarse la intencion de de-
predar en mercado, sin que se encuentren
razones de eficiencia econdmica que expli-
quen la practica de una manera que pueda
redundar en beneficio del consumidor.
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LOS MEDIOS PROBATORIOS EN LOS
PROCEDIMIENTOS CONTENCIOSOS
TRIBUTARIOS

Renzo Yufra Peralta *

«En materia tributaria, «el de-
recho a probar» ha sido regula-
do de tal manera que en algu-
nas instancias y/o procedimien-
tos tributarios se le ha dado un
cardcter restrictivo, segin la
Administracién Tributaria
(SUNAT) y algunos de los de-
fensores de esta limitacién; para
no convertir estos procedimien-
tos en una secuela indefinida de
presentacion de medios proba-
torios. Esta limitacién legal cons-
pira contra la obtencién de la
verdad y por ende de la justi-
cia...»

* Docente de la Facultad de Derecho y Ciencias Polfticas de la UPT.
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LOS MEDIOS PROBATORIOS
EN LOS PROCEDIMIENTOS CONTENCIOSOS TRIBUTARIOS

SUMARIO:

l. INTRODUCCION, II. ANTECEDENTES, III.
FASES DEL PROCEDIMIENTO CONTENCIO-
SO TRIBUTARIO, IV. MOMENTOS DEL PRO-
CEDIMIENTO, V. LA ACTIVIDAD PROBATO-
RIAY SUS LIMITACIONES, VI.  EL PRINCIPIO
DE OPORTUNIDAD O PRECLUSION EN
MATERIA PROBATORIA, VII. LAS EXCLUSIO-
NES RELACIONADAS CON LA TEORIA DE LOS
HECHOS NUEVOS, VIII. EL DEBIDO PROCE-
SO Y EL DERECHO A PROBAR, IX. EL DE-
RECHO A PROBAR EN MATERIA TRIBUTARIA,
X. A MODO DE CONCLUSION

I. INTRODUCCION

El derecho a probar como elemento esencial del
debido proceso constituye la parte medular de
todo proceso o procedimiento en el que se su-
pone que el objetivo es encontrar y establecer la
"verdad objetiva". El derecho a probar, incorpo-
rado en la Carta Fundamental ha sido establecido
como parte del debido proceso, convirtiéndolo
de esta manera en derecho fundamental. En ma-
teria tributaria, "el derecho a probar" ha sido re-
gulado de tal manera que en algunas instancias y/
o procedimientos tributarios se le ha dado un ca-
racter restrictivo, segiin la Administracién Tributaria
y algunos de los defensores de esta limitacion;
para no convertir estos procedimientos en una
secuela indefinida de presentacién de medios pro-
batorios. Esta limitaciéon legal conspira contra la
obtencién de la verdad y por ende de la justicia
en los procedimientos contenciosos tributarios
regulados en el Cédigo Tributario, no obstante
aplicarseles las normas del Cédigo Procesal Civil

«El ndcleo del problema no es, pues, preguntarse
acerca de si el proceso debe o puede estar dirigido
a la determinacién de la verdad de los hechos,
mds bien establecer qué puede entenderse por
verdad de los hechos en el dmbito del proceso y
cudndo, en qué condiciones y mediante qué me-
dios aquélla puede alcanzarse».

Michele Taruffo

asi como del Derecho Administrativo en los cua-
les estas limitaciones carecen del peso que si tie-
nen en el &mbito estrictamente tributario.

El presente trabajo tiene como propdsito el exa-
minar algunos aspectos relacionados a las limita-
ciones del derecho a probar desde la esfera cons-
titucional, dado que nuestro Estado en general
pareciera querer marchar a la consolidacién del
Estado Constitucional como presupuesto v fin de
sus acciones a nivel de diversas manifestaciones.
De este modo la exposicion del trabajo es un
esbozo de las distintas imbricaciones respecto de
la prueba en materia tributaria, especfficamente
de sus limitaciones, de este modo se presenta:
antecedentes, fases del procedimiento contencio-
so tributario, momentos del procedimiento, ac-
tividad probatoria y sus limitaciones, el principio
de preclusidon en materia probatoria, exclusiones
relacionadas con la teorfa de los hechos nuevos,
debido proceso y derecho a probar y finalmente
el derecho a probar en materia tributaria.

[I. ANTECEDENTES

El Derecho Tributario ha nacido a la luz dentro
del Derecho Administrativo, inicialmente éste lo
ha regido, casi todas sus instituciones se han des-
gajado del Derecho Administrativo, luego alcan-
za su independencia cuanto mas complejo se hace
el Estado, por ello que su naturaleza adjetiva (pro-
cesal o procedimental) y sus reglas se despren-
den del Derecho Administrativo, el decurso de
sus procedimientos, de sus procesos estan
indesligablemente vinculados a ¢él. Para la mejor
aplicacién y administracion de los tributos las agen-
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cias tributarias han sido dotadas de procesos vy
procedimientos administrativos tributarios, que no
es otra cosa que procedimientos administrativos
con rasgos tributarios.

Para el tratadista argentino Roberto DROMI el
Procedimiento Administrativo "es el conducto por
el que transita en términos de derecho la actua-
cién administrativa, en cuanto se integra con el
conjunto de reglas para la preparacion, formacion,
control e impugnacién de la voluntad administrati-
va".! Y del mismo modo de este conjunto de
reglas administrativas se hallan los procedimien-
tos con los cuales las administraciones tributarias
procuran gestionar mejor los tributos, sea
recaudandolos, sea exigiendo su pago, sea san-
cionando.

En materia probatoria en los procedimientos de
fiscalizacion tributarios, en los cuales los contri-
buyentes realizan sus descargos ante intimaciones
de la Administracién Tributaria y que son previos
al procedimiento contencioso tributario, es ad-
misible cualquier tipo de medio probatorio, dado
que el Cédigo Tributario no ha restringido en esta
fase los medios probatorios que pueden ofrecer-
se. Por lo que, eventualmente, el administrado
tiene garantizado ampliamente su derecho a pro-
bar lo que afirma (o niega), es decir lo plasmado
en sus declaraciones (juradas), que es donde fi-
nalmente se traduce la realidad econdémico, fi-
nanciera y tributaria del contribuyente. La activi-
dad probatoria fundamentalmente proviene de
observaciones referidas a la realizacién o no, de
algiin hecho con incidencia tributaria, configuran-
dose lo que sera el centro de imputacién con los
consecuentes efectos juridicos, pues la naturaleza
de la actividad probatoria en busqueda de la "ver-
dad objetiva" es verificar la realizacién de hechos
que hayan originado el nacimiento de la obliga-
cién tributaria, consecuentemente la determina-
cion del quantum de la deuda tributaria con las
connotaciones infraccionales y sancionatorias res-
pectivas.

El procedimiento de fiscalizacion concluye con la

emision del resultado del requerimiento de in-
formacion y/o documentacion, pudiendo este re-
sultado ser observado, posterior a ello en caso
exista deuda insoluta o infracciones, la Adminis-
tracién Tributaria procede a la emision y notifica-
cién de los valores; Resoluciones de Determina-
cién de Deuda y Resoluciones de Multa, contra
las cuales el administrado determinado y/o san-
cionado puede impugnar, iniciandose asf el pro-
cedimiento impugnatorio de reclamacién contra
lo dispuesto por la Administracion Tributaria,
constituyendo ello el inicio del "procedimiento
contencioso tributario".

El Cédigo Tributario ha contemplado en su Libro
Tercero estos Procedimientos Tributarios: el Pro-
cedimiento de Cobranza Coactiva; el Procedi-
miento Contencioso - Tributario (Reclamacién y
Apelacién); la Queja; y, los Procedimientos No
Contenciosos.

Ill. FASES DEL PROCEDIMIENTO CON-
TENCIOSO TRIBUTARIO

La génesis del proceso contencioso tributario es
la determinacién y/o sancién al contribuyente en
base a una discordancia entre la realidad que el
contribuyente expone frente a lo verificado por la
Administracion Tributaria en el procedimiento de
fiscalizacién: como conjunto de procedimientos
que tienen que ver con la determinacién de los
tributos y su establecimiento final, podemos se-
falar que este procedimiento, seglin sea la parte
que lo impulsa, seglin el tratadista mexicano Radl
RODRIGUEZ LOBATO, esta compuesto por dos
fases; la oficiosa y la contenciosa.

|. FASE OFICIOSA

La fase oficiosa del procedimiento se rige por el
principio de oficiosidad, por el cual la autoridad
tiene la carga del impulso del procedimiento, sin
que el contribuyente haya realizado acto alguno
para impulsarlo, la excepcién vienen a constituir
las consultas y las solicitudes de devolucion de
tributos, pero que también estan inmersas en la

| DROMI, Roberto. (2005). Derecho Administrativo. Editora Gaceta Juridica Primera Edicion. Ciudad Argentina Editorial de Ciencia

y Cultura - Décima Edicion (Argentina). Lima Perd. T - |. p. 264.
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oficiosidad, y una vez iniciadas la autoridad esta
en la libertad de impulsar o no tales procedimien-
tos.

RODRIGUEZ LOBATO sefiala que esta fase del
procedimiento tributario "es esencialmente ofi-
ciosa porque el interés que procura es fundamen-
talmente el interés publico, por la necesidad de
obtener los ingresos necesarios para satisfacer los
gastos publicos. O sea, porque es responsabilidad
de la administracién el lograr el objetivo que se
propone que no es sino ingresar recursos al erario
para la satisfaccién del presupuesto".? Esta fase en
nuestro contexto nacional esta dada por las ac-
tuaciones de recaudacion, fiscalizacion, determi-
nacién y cobranza coactiva.

El autor antes citado, para esclarecer mejor el
concepto de oficiosidad en los procedimientos
tributarios, afirma que "para tener una nocién de
lo que es la fase oficiosa del procedimiento fiscal,
podemos adoptar los conceptos elaborados en el
Derecho Administrativo para definir al procedimien-
to administrativo, pues como dice DE LA GARZA,
“aqui nos encontramos frente a una materia que
es administrativa por naturaleza y tributaria por
calificacion 3 lo que quiere decir que este tipo de
procedimientos pertenecen al género de los pro-
cedimientos administrativos y una de sus espe-
cies es la que estamos tratando es decir los pro-
cedimientos tributarios.

Luis MARTINEZ LOPEZ ha definido a Ia fase ofi-
ciosa del procedimiento tributario como "el con-
junto de diligencias que practica la autoridad en-
cargada de aplicar las leyes fiscales y que le sirven
de antecedentes para la resolucién que dicte, en
el sentido de que existe un crédito fiscal a cargo de

un particular, asi como de los actos que ejecuta
para hacer efectiva su determinacién”.*

En suma, la fase oficiosa es el nicleo de la activi-
dad de la Administracion Tributaria compuesta por
todas las actividades tendientes a procurar de la
mejor forma los ingresos fiscales, de alli que su
facultad recaudatoria y fiscalizadora se constitu-
yan en el eje principal de la actuacién administra-
tiva, de las cuales se van a derivar las siguientes.

2. FASE CONTENCIOSA

Siguiendo a RODRIGUEZ LOBATO, este autor
sefiala que la fase contenciosa se "caracteriza por
estar regida por el principio dispositivo® que consis-
te, bdsicamente, en que corresponde al afectado
iniciar e impulsar el procedimiento, estando impe-
dida la autoridad para actuar de oficio, salvo casos
excepcionales sefialados en la Ley".®

El citado autor define a la fase contenciosa del
procedimiento fiscal como "la serie de actos juri-
dicos conforme a los cuales se impugna un acto del
fisco cuando hay oposicién legitima entre el interés
publico y el privado y que finaliza con la resolucion
de la controversia".” Como sabemos el acto con
el que finaliza el procedimiento de fiscalizacion,
especificamente el de auditorfa es la Resolucién
de Determinacion, la cual segiin nuestro Cédigo
Tributario es impugnable con un Recurso de Re-
clamacién, posteriormente si es declarada IN-
FUNDADA la reclamacion, el contribuyente tie-
ne la oportunidad de apelar tal decisién ante el
Tribunal Fiscal.

A'la SUNAT, la principal agencia estatal encargada
de la administraciéon de los tributos internos, el

2 RODRIGUEZ LOBATO, Raul. (1990). Derecho Fiscal. Ediciones HARLA. Tercera Edicién. México. p.197.

3 Idem.

4 Citado por RODRIGUEZ LOBATO, Radl. (1990). Derecho Fiscal. Ediciones HARLA. Tercera Edicion. México. p.197.

5 RODRIGUEZ LOBATO sefiala que este principio en materia fiscal implica, que la fase contenciosa» es esencialmente dispositiva
porque el interés que procura es fundamentalmente un interés particular». En: RODRIGUEZ LOBATO, Ral.. p.198

6 Idem.

7 ldem.
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Cédigo Tributario le ha dotado de una serie de
Facultades, a través de las cuales ejercita sus po-
testades administrativas y resolutivas.

El Cédigo Tributario, en su Libro I
especfficamente, establece cuatro facultades: re-
caudacién, determinacion, fiscalizacion y sancion.
Aunqgue habrfa que considerar la Facultad de Re-
solucién, a tenor del Articulo 53° del CTg8 asi-
mismo el Articulo | 14° sefiala que la cobranza
coactiva de las deudas tributarias es facultad de la
Administracion, con lo que se estarfa hablando
hasta de una sexta facultad de la Administracién
Tributaria.

Lafacultad y deber de resolver es inherente a todo
ente administrativo estatal, en materia tributaria
por esta facultad la Administracién Tributaria co-
noce y resuelve los procedimientos contencio-
SOS Y No contenciosos que los administrados pro-
muevan o en su caso de oficio la Administraciéon
opte por realizar.

En materia contenciosa la reclamacion es el re-
curso impugnatorio por excelencia, el mismo que
es resuelto por la Administracion Tributaria, asi-
mismo las solicitudes de nulidad. En materia no
contenciosa lo mas comun son las solicitudes de
devolucion, asf como los fraccionamientos. Sin
embargo se cuestiona que la Administracién
Tributaria sea juez y parte a la hora de resolver
este tipo de impugnaciones Yy casos aislados por
lo general terminan declarando infundadas las re-
clamaciones.

IV. MOMENTOS DEL PROCEDIMIENTO

RODRIGUEZ LOBATO refiriéndose a todo pro-
cedimiento administrativo y especificamente el
fiscal o tributario "(...) se integra por actos de trd-
mite y actos definitivos o resoluciones definitivas,

8 Articulo 53°.- ORGANOS RESOLUTORES
Son érganos de resolucién en materia tributaria:
El Tribunal Fiscal.

cuya diferencia consiste en que el primero es un
acto de impulso en el procedimiento y el segundo
es el acto que pone fin al procedimiento y resuelve
el asunto correspondiente. Igualmente, en todo
procedimiento fiscal incluido, debe haber tres mo-
mentos; expositivo, probatorio y decisorio".’?

a) Expositivo: En esta fase se notifica al contribu-
yente las Resoluciones de Determinacion y/o
Multa, luego de concluido el procedimiento
de fiscalizacion, los que tienen su base en los
Resultados de los Requerimientos de Fiscali-
zacién practicados por la Administracion
Tributaria.

b) Probatorio: En este momento el contribuyen-
te debe aportar medios probatorios permiti-
dos por la Ley: Documentos, Pericias o Ins-
pecciones (Art. 125°). Debiéndolas evaluar el
organo resolutor, teniendo en cuenta que los
medios no le hayan sido requeridos en la eta-
pa de fiscalizacion a tenor de lo dispuesto por
el Cédigo Tributario (Art. 141°).

) Decisorio: Esta fase esta referida al momento
en que la Administracién Tributaria pone fin al
procedimiento al resolver el asunto corres-
pondiente, emitiendo para ello una Resolu-
cién, declarando fundada o infundada su re-
clamacién de igual modo en Ultima instancia
administrativa el Tribunal Fiscal.

V. LA ACTIVIDAD PROBATORIA Y SUS
LIMITACIONES

En nuestro ordenamiento juridico el derecho de
ofrecer pruebas en la actividad probatoria del pro-
cedimiento Contencioso Tributario cuando su
origen se encuentra en un procedimiento de fis-
calizacion y determinacion tiene caracter
preclusivo, pues el Cédigo Tributario, como se

La Superintendencia Nacional de Administracién Tributaria - SUNAT.

I. Los Gobiernos Locales.
2. Oftros que la ley sefale.

9 Ibidem. p. 195.
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sefiald, ha establecido la limitacién de los me-
dios probatorios a admitirse en dichos procesos
contenciosos, esta consiste en que si hubiesen
sido requeridos durante el proceso de verifica-
cién o fiscalizacion y no hubiesen sido presenta-
dos y/o exhibidos por los administrados, éstos ya
no son admitidos en el procedimiento conten-
cioso tributario, y este tipo de limitaciones se ex-
tiende a los tipos de medios probatorios a ofre-
cerse o actuarse en esta fase, los cuales Unica-
mente deben ser los "documentos, la pericia y la
inspeccion”. Sin embargo si se observa la natura-
leza probatoria en la Administracién Pdblica, que
se supone integran los procedimientos tributa-
rios, lo que se pretende es encontrar la verdad
material y el administrado tiene derecho a con-
tar con la garantfa de poder exponer razones, de
ofrecery producir pruebas sin restricciones, como
sucede en cualquier proceso o procedimiento que
se encuentra enmarcado en el Derecho Plblico,
lo que, como se verifica, no ocurre en materia
tributaria, pues se han enfatizado las restricciones
antes que una apertura a favor de la "verdad ob-
jetiva".

Se enfatiza en el articulo 141° sobre medios pro-
batorios extemporaneos cuando se sefala que
"No se admitird como medio probatorio bajo res-
ponsabilidad, el que habiendo sido requerido por
la Administracién Tributaria durante el proceso de
verificacién o fiscalizacién no hubiera sido presen-
tado y/o exhibido, salvo que el deudor tributario
pruebe que la omisién no se generd por su causa o
acredite la cancelacién del monto reclamado vin-
culado a las pruebas presentadas actualizado a la
fecha de pago, o presente carta fianza bancaria o
financiera por dicho monto,(...)". Es decir impone
al contribuyente impugnante la obligacién de "pro-
bar" que no pudo ofrecer un medio probatorio
oportunamente, constituyendo estas estipulacio-
nes normativas restrictivas y lesivas al Debido
Proceso y especfficamente al Derecho a Probar,

|0 Sistemas Probatorios:

pues le impone una carga probatoria adicional de
la cual dependera de la admision del medio pro-
batorio y quizas el resultado del procedimiento.

Estas limitaciones para ofrecer y actuar medios
probatorios en el Procedimiento Contencioso -
Tributario, vulneran el derecho a la libertad de
prueba, que es una manifestacion del debido pro-
ceso y por extension del "debido procedimien-
to administrativo", que tienen los administrados,
contribuyentes en este caso, principio que ha
sido consagrado en la Ley de Procedimientos
Administrativos General, 27444, el que com-
prende el derecho a exponer argumentos, a
ofrecer y producir pruebas y a obtener una de-
cision motivada y fundada en Derecho, pero ello
solo es posible admitiendo los elementos nece-
sarios para que el juzgador/decisor los tenga para
alcanzar la verdad, pero las restricciones impues-
tas en las normas tributarias contravienen esta
aspiracion.

VI. EL PRINCIPIO DE PRECLUSION EN
MATERIA PROBATORIA

La actividad probatoria se inscribe dentro de un
conjunto de reglas que obedecen segin su con-
texto a un determinado sistema probatorio, pues
existen varios sistemas probatorios'® en diversas
areas procesales, y el sistema que se ha acogido
para los procedimientos contenciosos tributarios
en nuestro pals es el de preclusion.

Los sistema de preclusion y unidad de vista cons-
tituyen las dos caras de la medalla en cuanto a
permisibilidad de los medios probatorios. Y a decir
de Enrique FALCON: "Preclusién y unidad de vis-
ta" constituyen dos modelos del proceso que se
reflejan posteriormente en la prueba, tanto en su
produccidén como en su resultado. Pues uno im-
plica un conjunto de estadios limitados y el se-
gundo toma al proceso como un conjunto.

a) El sistema por audiencias versus los sistemas escritos y orales tradicionales de vista de causa.

b) El sistema de Declaracion versus el sistema de documentacion.
¢) El sistema de preclusion versus el sistema de unidad de vista.
d) El sistema de concentracion versus el sistema de diversidad.

e) El sistema de continuidad versus el sistema discontinuo.

f) El sistema de inmediacion versus el sistema de delegacion.

g) El sistema dispositivo, inquisitivo y mixto.
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La existencia de etapas, estadios o compartimentos
(sub sistemas) del proceso nos lleva al llamado
'principio de preclusién procesal, que en realidad
debe llamarse 'sistema de preclusion'.  Enrico
LIEBMAN sefiala que "por preclusion se entiende
la pérdida o extincién del derecho de cumplir un
acto procesal debido: 1) a la decadencia del tér-
mino; 2) a la falta de ejercicio del derecho en el
momento oportuno, cuando el orden legalmente
establecido en la sucesién de las actividades pro-
cesales importa una consecuencia tan grave; 3) la
incompatibilidad de una actividad ya cumplida, y
4) al hecho de haber ejercido una vez el dere-
cho". "

En tanto que el sistema de proceso con unidad
de vista es caracteristico de muchos sistemas ora-
les, aunque no esta excluida totalmente de los
procesos escritos. Hugo ALSINA al respecto dice
que: 'en algunas legislaciones la relacién procesal
no se desenvuelve por secciones y estadios, de tal
manera que puede alegarse hechos nuevos y pro-
ducirse nuevas pruebas hasta que el tribunal de-
clare suficientemente instruida la causa y llame
autos para sentencia. Asi la Ordenanza Procesal
alemana dispone que los medios de ataque y de-
fensa (excepciones sobre el fondo, reconvencion,
réplicas, etc.) podrdn hacerse valer hasta la termi-
nacién de la audiencia en que se pronuncien sen-
tencia; también hasta ese momento podrdn las
partes ofrecer prueba, y aun en segunda instancia
podrdn alegarse hechos nuevos y proponerse prue-
ba sobre éstos».'? Siendo el Proceso penal oral
caracterfstico como modelo de unidad de vista
por excelencia.

Reynaldo BUSTAMANTE ALARCON'? sefiala
que el Principio de Oportunidad o de preclusién
- también llamado de eventualidad - es una de las

expresiones del sistema publicistico que inspira
todo el iter del proceso o del procedimiento.
Exige que los actos procesales sean ejecutados en
las etapas procesales sefialadas por el ordenamien-
to, pues de lo contrario se perderfa el derecho a
realizarlos o, en cualquier caso, su ejecucidn no
tendra ningn valor.

Como quiera que el transcurso del plazo cancela
la oportunidad de realizar posteriormente el acto
procesal en forma vélida, se dice que el momen-
to para hacerlo ha precluido, de allf el nombre de
principio de preclusion. En palabras de ISIDORO
EISNER:

«El principio de preclusion, entonces nos ensefia
que el acto, la facultad, no ejercida en el momen-
to debido, caduca. Se pierde; y se pierde por su no
ejercicio. O ejercido, no se puede practicar o me-
Jjorar. La preclusién es como una compuerta, una
exclusa. Los sefiores magistrados que me escuchan
saben como se provee a los escritos presentados
fuera de término: 'no ha lugar'. Y bien, la preclusion,
como un cierre hermético, mantiene y respeta lo
que ya estd adentro pero no deja entrar fuera de
tiempo lo que no pudo entrar; ni permite revisar,
luego del momento debido, lo que ya estd resuelto
o lo que ya estd cumplido. Es una compuerta que
solo admite marchar hacia delante pero no volver
atrgs".'

En materia probatoria tributaria, se ha estableci-
do dicho modelo por la enorme desconfianza que
existe de parte de la administracion tributaria en
los contribuyentes, lo que se traduce en una le-
gislacion restrictiva de derechos, aln y cuando se
hayan catalogado algunos derechos con ese nom-
bre en el Cédigo Tributario, y en materia proba-
toria se ha impuesto el principio de preclusion

I'I' Citado por FALCON, Enrique M. (2003). Tratado de la Prueba. Editorial ASTREA de Alfredo y Ricardo de Palma. Ciudad de

Buenos Aires. T-1 pp. 233-234.

12 Citado por FALCON, Enrique M. (2003). Tratado de la Prueba. Editorial ASTREA de Alfredo y Ricardo de Palma. Ciudad de

Buenos Aires. T-1 p. 234.

I3 BUSTAMANTE ALARCON Reynaldo. (2001). "El Derecho a Probar como elemento esencial de un proceso justo". ARA Editores.

Primera Edicion. Lima Perd. p. 224.

14 Citado por BUSTAMANTE ALARCON Reynaldo. (2001). "El Derecho a Probar como elemento esencial de un proceso justo".

ARA Editores. Primera Edicién. Lima Perd. p. 224.
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que, exige que los medios de prueba sean ofreci-
dos e incorporados al proceso o procedimiento
en el plazo o momento sefalado por la norma,
extinguiéndose o reduciéndose la posibilidad de
que se admitan al proceso o procedimiento si
no han sido ofrecidos en la oportunidad debida
como es en la fiscalizacion.

La finalidad de la aplicacidn de este principio nos
sefiala FALCON serfa impedir en los hechos que
se sorprenda al adversario, y en nuestro caso la
administracion tributaria, con medios probatorios
propuestos a Ultimo momento que no alcance a
controvertir, 0 que se propongan cuestiones so-
bre las cuales no pueda ejercer eficazmente su
derecho de defensa. Su inobservancia de acuer-
do a este principio implica la pérdida de oportu-
nidad para ofrecer medios de prueba, por lo que,
de conformidad con la doctrina de los actos pro-
pios, el que estuvo legitimado para proponerlos
y no los ofrecié sera el causante de su propio
perjuicio, sin embargo en los procesos no nece-
sariamente el contribuyente obvia presentar me-
dios probatorios porque no deseara hacerlo en
el momento sefialado sino que muchas veces no
existe un orden adecuado en la conservacién de
su acervo documentario que lo puede perjudicar
y que conspira contra él mismo vy en la etapa de
fiscalizacion los plazos son apremiantes, sin em-
bargo si es que lograse obtener aquellos medios
probatorios una vez concluida la fiscalizacion esta
limitado por la norma bajo andlisis.

VII. LAS EXCLUSIONES RELACIONADAS
CON LA TEORIA DE LOS HECHOS
NUEVOS

Esta aplicacion rigida de la administracion tributaria,
léase SUNAT, de la preclusion ha producido in-
numerables resultados negativos para los contri-
buyentes, pues se han aplicado formalistamente y
sin tomar siquiera en cuenta las alegaciones o
posturas doctrinarias que van contra ella. En esta
parte BUSTAMANTE ALARCON' sefiala que si
bien es cierto que una aplicacién ciega del princi-

I5 Ibidem. p. 226.

pio de preclusidon podria dar lugar a que se emi-
tan decisiones injustas, existen excepciones a este
principio relacionadas con la teorfa de los hechos
nuevos Y la busqueda de la verdad juridica "obje-
tiva'.

El propdsito de la teorfa de los hechos nuevos se
dice que estd ligada a la necesidad de permitir
que las partes y los terceros legitimados acerquen
al juzgador la mayor cantidad de informaciéon po-
sible, a fin de resolver el conflicto de intereses o
la incertidumbre juridica de la mejor manera po-
sible. En esencia se trata de la posibilidad de in-
troducir hechos que no fueron alegados en los
actos de postulacién (como la demanda o con-
testacién), siempre que cumplan con determina-
dos requisitos o caracteristicas. En este sentido
cuando un contribuyente no ha podido cumplir
con reunir todos los elementos solicitados por la
Administracién Tributaria, en aplicacidon de esta
teorfa deberfa permitirsele incorporar dichos ele-
mentos no obstante la presuncidon negativa,
prejuiciosa, de la administracion tributaria, la cual
se basa Unica y exclusivamente en la desconfian-
za, no obstante ella la administracién tributaria
puede contradecir dicha incorporacién si segiin
su criterio no contiene un caracter veritativo o
no tiene la calidad para enervar lo determinado
por la administracién tributaria sin embargo lo
que hace es desconocer de plano cualquier in-
corporacion.

El contribuyente no necesariamente actla de mala
fe como presume, siempre, la administraciéon
tributaria, que en el fondo es el principal funda-
mento de establecer este tipo de limitaciones,
sino que en realidad a veces los hechos nuevos
que se pretenden incorporar al séquito del pro-
ceso efectivamente aparecen después de la posi-
bilidad legal de presentarlos, quedando inerme el
contribuyente por esta restriccion.

Pero qué debemos entender por "hecho"?, dice
HUGO ALSINA'¢ que, por 'hecho' debemos en-
tender todo acontecimiento, dato o circunstan-

16 Citado por BUSTAMANTE ALARCON Reynaldo. Ob. Cit. p. 229.
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cia que tenga trascendencia juridica, por lo que
no sélo comprende los denominados 'hechos ju-
ridicos' (es decir, aquellos que constituyen, impi-
den, transforman o modifican, o extinguen rela-
ciones o situaciones juridicas) sino también los
hechos simples o 'motivos' que sirven para de-
mostrar la existencia de aquellos. Y en materia
tributaria generalmente son este tipo de hechos
que corroboran los actos del contribuyente, he-
chos simples como una fotografia de alguna acti-
vidad en donde se entregaron productos o se
consumieron productos deducidos como gastos
o relacion de beneficiarios de una actividad
promocional, etc.

Pues bien, siguiendo a ALSINA: para que un he-
cho sea calificado como nuevo y pueda ser admi-
tido a un proceso o procedimiento, debe cum-
plir con los siguientes requisitos:

"En primer lugar, debe tener relacién con la cues-
tion que se ventila y una considerable relevancia
juridica para la decisién que se tome en la solu-
cion o prevencioén del conflicto de intereses o en el
levantamiento de la incertidumbre juridica. Por
consiguiente, no basta que tenga una relacién re-
mota, sino que su trascendencia debe ser tal que
pueda influir en la decisién que tome el juzgador.
De lo contrario, se estarian introduciendo elemen-
tos indtiles que mds que coadyuvar a la justa solu-
cién de caso concreto perturbarian el desarrollo del
proceso o del procedimiento. Sin embargo, en caso
de duda sobre su conexidad o su relevancia juridi-
ca, el juzgador debe admitir provisionalmente el
hecho nuevo y apreciar su pertinencia y relevancia
al momento de tomar la decisién que resuelva la
pretension o defensa"."”

En este caso si se esta reclamando el desconoci-
miento del crédito fiscal por ejemplo, el hecho
que aparezcan los comprobantes de pago o los
contratos que los sustentan o los medios que sir-
van para acreditar que efectivamente se realiza-
ron las adquisiciones de bienes y/o servicios que
a juicio de la Administracién Tributaria no tuvie-

ron la caracterfistica de fehacientes n el procedi-
miento de fiscalizacion.

"En segundo lugar, no debe importar un cambio o
variacién de la litis, pues de lo contrario puede ocu-
rrir que el sujeto que no introdujo el hecho nuevo, y
se vea dfectado con su incorporacion, no tenga la
oportunidad real de desvirtuarlo, o que el proceso
se desnaturdlice sea en su desarrollo procedimental
o en el contenido de la decisién que lo resuelva".'®

En este caso evidentemente se trata de un respe-
to del principio de congruencia, pues el hecho
nuevo o "aparecido” debe estar referido a aque-
llos que se encuentran en discusion, es poco pro-
bable en materia contenciosa tributaria pueda
hacer variar el tipo de proceso, siendo aln la
Administracion Tributaria juez y parte en el mis-
mo.

Como Ultimo requisito, el hecho de ser califica-
do de nuevo, agrega ALSINA 'Debe haber ocu-
rrido con posterioridad a la contestacion, o sien-
do anterior, haber llegado recién entonces a co-
nocimiento de la parte que lo invoca.'”

Este requisito es esencial para incorporar un nue-
vo hecho para acreditarlo con posterioridad a su
requerimiento, la posibilidad de no poder contar
en un momento determinado con éste, pues en
materia tributaria no ocurre tanto que los hechos
no hayan sido conocidos sino que conociéndose
no se pueden acreditar el documento con el que
se podrfa comprobar tal o cual afirmacién no se
encontraba al momento en que fue requerido,
es comUn que determinados contratos suscritos
por prestaciones de servicios no sean encontra-
dos o comprobantes de pago que hayan sido gi-
rados por sus proveedores no hayan sido
recepcionados fisicamente, es comUn practica hoy
en dfa remitir antes estos comprobantes a traves
de correos electrénicos previamente escaneados
y muchas veces fisicamente no han llegado a la
contratante, muchas veces no se ha preocupado
por recabar el original o si lo ha reiterado a veces

|7 Citado por BUSTAMANTE ALARCON Reynaldo. Ob. Cit. p. 229.

I8 Idem.
19 Idem.
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entre la negligencia de uno y otro empleado del
contribuyente o del proveedor, dicho compro-
bante no llega a la empresa y luego es requerido
por la Administracién Tributaria en su fiscalizacion
desconociendo la operacién, determinando una
deuda y sancionando al contribuyente, quien ob-
viamente reclamard y esperard que se llegue a
encontrar dicho comprobante, y aparece dicho
documento pero posterior a la reclamacion, sin
embargo por haber sido requerido en la etapa de
fiscalizacion no sera admitido legalmente, a me-
nos que como dice la norma el contribuyente
pruebe que la no presentacion de dicho docu-
mento no se debid a su causa.

VIIl. EL DEBIDO PROCESO Y EL DERE-
CHO A PROBAR

El respeto al principio del debido proceso, en su
dimensién del derecho a probar, como elemen-
to sustancial de cualquier proceso en una socie-
dad democrética, es necesario establecerlo a tra-
vés de procedimientos justos y que respondan a
las necesidades de los administrados y de la so-
ciedad de la que forman parte. Y creemos que el
proceso contencioso tributario no debe ser aje-
no a ello, el Debido Proceso y el Derecho a Pro-
bar son principios que son parte de los derechos
y garantfas fundamentales de un Estado Social y
Democratico de Derecho que nuestra Carta Fun-
damental pretende instituir plenamente, que de-
ben ser extensivas a las potestades administrativas
de la Administracién Tributaria, para dotar al or-
denamiento tributario de la seguridad juridica a la
que tienen derecho los administrados en su rela-
cién con éste.

Concordamos con lo que sefiala BUSTAMANTE
ALARCON® (...) el derecho a probar no tiene
por objeto convencer al juez sobre la verdad del
hecho afirmado, es decir, no es un derecho a que
el juez se dé por convencido en presencia de cier-
tos medios de prueba, sino a que acepte y practi-
que las pedidas o presentadas por las partes v las
tenga en cuenta en la sentencia o decisién (con

20 Ibidem. p. 26.

prescindencia del resultado de su apreciacion).
Este aspecto es reforzado por el hecho que la
administracion tributaria ha incrementado su ni-
vel de exigencia a ni siquiera considerar elemen-
tos declarados por otros contribuyentes que tie-
nen incidencia en la situaciéon del contribuyente
fiscalizado, el cual aun teniendo la certeza que
existen tales elementos probatorios desisten de
presentarlos porque simplemente la administra-
cién tributaria no los va a admitir.

Contemporaneamente es admitido que el debi-
do proceso no esté referido estrictamente al
ambito judicial, al respecto José PALOMINO
MANCHEGO indica que el Debido Proceso es
"(...) el derecho que tiene toda persona inmersa
en la secuela de un proceso, para invocar el res-
peto de aquellos principios y normas esenciales
para que su situaciéon de procesado o de parte pro-
cesal puedan considerarse auténticamente justa.
Dichos principios o normas esenciales, pueden ser
de diverso alcance, pero existe consenso en admi-
tir, entre otras, la defensa, el juez natural, el pro-
cedimiento preestablecido, la instancia plural, la
motivacién resolutoria, la intangibilidad de la cosa
juzgada, etcétera (...)». Y siguiendo al autor na-
cional nos dice que, el debido proceso hoy "y por
su propia naturaleza, no es atributo que pueda
predicarse exclusivamente a propdsito de los pro-
cesos estrictamente judiciales (debido proceso ju-
dicial), sino que puede ser extensivo a cualquier
clase de mecanismo de resolucién de conflictos o
de determinacion de situaciones, con lo cual, pro-
cede su invocacion, no sélo a nivel de los llamados
procesos administrativos sino incluso a propdsito de
los procedimientos corporativo-particulares".?!

De lo anteriormente sefialado por el tratadista
nacional nos informa algo que ya es de general
aceptacion tanto doctrinal como
jurisprudencialmente, esto es, que el debido pro-
ceso no se aplica Unicamente al ambito judicial
sino que su concepto se ha extendido a las de-
mas areas del Derecho y que no solamente es
de observancia en el ambito publico sino ademas

21 PALOMINO MANCHEGO, Jose £ (2003). Problemas escogidos de la Constitucién peruana de 1993. Instituto de Investigaciones
Juridicas. Universidad Nacional Auténoma de México. Serie Ensayos Juridicos, NGm. 16 . Primera edicion. México. pp. 53-54
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en el privado.

Enrique BERNALES sefala que "Mediante el de-
bido proceso se garantiza que las reglas de organi-
zacién judicial, competencia, trdmite de los juicios
y ejecucion de las decisiones de la justicia, se lle-
ven a cabo respetando las garantias constituciona-
les y legales vigentes".? Pero esta garantfa consti-
tucional, como sefialamos, hoy en dia ya no es
considerada Unicamente para los procesos judi-
ciales, tal como esboza el autor citado sino que
es aplicable al Derecho Administrativo y por ende
al procedimiento administrativo, por extension al
Derecho Administrativo Tributario.

Eloy ESPINOSA-SALDANA BARRERA respecto
del tratamiento constitucional del debido proce-
so sefiala que "este precepto constitucional nos
demuestra cémo aun cuando dicha norma (nica-
mente pareciera limitarse a exigir la observancia
del debido proceso en sede jurisdiccional, ello no
obsta para invocar este derecho fundamental en
otros contextos". Asimismo agrega que "son mas
bien los elementos previstos en nuestra cldusula
constitucional de derechos implicitos (el articulo 3
de la Constitucién de 1993), y entre ellos muy
especialmente los de la dignidad del hombre y del
Estado Democrdtico de Derecho, aquellos aspec-
tos que permiten reconocer al debido proceso como
un derecho fundamental cuyo margen de accién
no se limita al dmbito judicial, sino que también
puede ser aplicado a los diferentes procedimientos
administrativos e inclusive (...)".2 A mayor
abundamiento Roberto DROMI nos dice: "la ga-
rantia de defensa en juicio es aplicable en el dm-
bito administrativo. Cuando no se da al adminis-
trado la oportunidad de exponer razones, de ofre-
cer y producir pruebas, etc., el acto administrativo
estard viciado en el elemento voluntad".?* En nues-

tro pals el Tribunal Constitucional ha dictado sen-
tencias en ese sentido, asi nos refiere Marcial
RUBIO CORREA por ejemplo: "La finalidad cen-
tral que el Tribunal Constitucional da a la existen-
cia del debido proceso, como a su turno la de tute-
la jurisdiccional, es la de permitir que las personas
puedan defender debidamente sus derechos ante
la autoridad del Estado: [...] el debido proceso
estd concebido como el cumplimiento de todas las
garantias, requisitos y normas de orden publico que
deben observarse en las instancias procesales de
todos los procedimientos, incluidos los administra-
tivos, a fin de que las personas estén en condicio-
nes de defender adecuadamente sus derechos ante
cualquier acto del Estado que pueda afectarlos”
(Sentencia del 15-08-02 Exp. 0858-2001-AA-
TC - Accién de Amparo)".?

En cuanto al dambito estrictamente tributario, la
garantfa del debido proceso es plenamente apli-
cable, como refiere Javier CORIPUNA al rese-
fiar una sentencia del Tribunal Constitucional (Ex-
pediente N° 2456-2004-AA/TC) que "el articu-
lo 139° Inciso 3) de la Constitucién, establece,
como principio de la funcion jurisdiccional, la
observancia del debido vy la tutela jurisdiccional,
el cual no solo se limita a las formalidades propias
de un procedimiento judicial, sino que se extien-
de a los procedimientos administrativos
sancionatorios. En tal sentido, cualquier actuacion
u omisién de los drganos estatales dentro de un
proceso, sea este administrativo (...) o jurisdic-
cional, debe respetar el debido proceso (...) le-
sionar el debido proceso implica que, durante el
proceso administrativo de cobranza de deuda
tributaria, al demandante se le priva, por lo me-
nos, del ejercicio de alguno de los referidos de-
rechos integrantes del contenido esencial del de-
bido proceso (...)".2¢ No obstante este expreso

22 BERNALES BALLESTEROS, Enrique. (1999). La Constitucion de 1993. Editora RAO. Quinta Edicién. Lima Pert. p. 642.

23 ESPINOSA-SALDANA BARRERA, Eloy. (2003). Jurisdiccién Constitucional, Imparticién de Justicia y Debido Proceso. ARA

Editores. Primera Edicion. Lima Perd. pp. 420-421.

24 DROMI, Roberto. (2005). Derecho Administrativo. Editora Gaceta Juridica Primera Edicion. Ciudad Argentina Editorial de Ciencia

y Cultura - Décima Edicién (Argentina). Lima PerG. T - |. p. 339

25 RUBIO CORREA, Marcial. (2005). La Interpretacién de la Constitucion segiin el Tribunal Constitucional. Fondo Editorial PUCR

Lima Perd. p. 316.
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reconocimiento por el Tribunal Constitucional
todavia no se ha hecho carne en la Administra-
cion Tributaria dado el interés netamente recau-
dador de la misma.

Nuestra legislaciéon ha recogido principios gene-
ralmente aceptados en el Derecho Administrati-
vo como el debido procedimiento, ya no solo
como mandatos implicitos sino especificamente
el Articulo IV de la Ley de Procedimientos Admi-
nistrativos General (LPAG) que versa sobre Prin-
cipios del procedimiento administrativo. El Prin-
cipio del debido procedimiento (1.2) sefiala que
"Los administrados gozan de todos los derechos y
garantias inherentes al debido procedimiento ad-
ministrativo, que comprende el derecho a exponer
sus argumentos, a ofrecer y producir pruebas y a
obtener una decisién motivada y fundada en dere-
cho. La institucién del debido procedimiento admi-
nistrativo se rige por los principios del Derecho Ad-
ministrativo. La regulacién propia del Derecho Pro-
cesal Civil es aplicable sélo en cuanto sea compa-
tible con el régimen administrativo".

Una garantia que se aplica y se exige durante los
procesos judiciales es el derecho al debido pro-
ceso, que no es otra cosa que el respeto por los
derechos de los sujetos procesales a que se con-
duzca el proceso judicial dentro de las exigencias
legales. Inicialmente, como se sabe, esta dere-
cho era reconocido sélo a nivel judicial, pero ahora
se reconoce que éste derecho es aplicable tam-
bién en sede administrativa y se reconoce que el
principio del debido proceso comprende: el De-
recho a exponer sus argumentos, el Derecho a
ofrecer y producir pruebas y el Derecho a obte-
ner una decision motivada y fundada en derecho.

En Argentina, Agustin GORDILLO nos dice al res-
pecto: "El principio de la defensa en juicio, o debi-
do proceso [razonabilidad, racionalidad, proporcio-
nalidad, justicia natural, fairness, etc.], es un prin-
cipio general del derecho, de cardcter universal
en los paises que tienen Estado de derecho. Es
por lo tanto aplicable también, desde luego, en el
procedimiento administrativo y con criterio amplio,
no restrictivo. Asi lo ha reconocido el decreto-ley
19.549/72, en su art. 1°, inc. f). Ese reconoci-
miento a nivel de derecho subjetivo individual se
torna derecho colectivo con la introduccién en el
art. 43 de la Constitucion de los derechos de inci-
dencia colectiva. Ellos requieren también una pre-
via audiencia, en este caso publica, al conjugarse
con el art. 18. Todo ello se explica por el cardcter
axiolégico que la Constitucién da a este principio
en su formulacién tradicional y por constituir prdc-
ticamente un principio general del derecho,
consustanciado con la esencia misma de derecho,
de Estado de Derecho y de la justicia natural"?’

En la doctrina administrativa nacional Juan Carlos
MORON URBINA sefiala que "la violacién de las
normas sustantivas y formales establecidas en el
procedimiento para garantizar el debido proceso,
no son subsanables, ni en sede administrativa ni
en sede judicial, por el contrario, deriva en una
causal de nulidad del acto administrativo asi emi-
tido. La Ley protege al administrado de cualquier
estado de indefensién que puede producirse en su
perjuicio".?®

Diversas sentencias del Tribunal Constitucional?®
han sefialado que la garantfa constitucional del
debido proceso se aplica en sede administrativa.
En cuanto la compatibilidad del Derecho Proce-

26 CORIPUNA, Javier Adrian. «Los principios y derechos del debido proceso en algunos casos de amparo en materia constitucional
tributaria» en LANDA ARROYO, César. [Director. ](2006). Jurisprudencia y Doctrina Constitucional Tributaria. Gaceta Juridica

Editores. Primera Edicion. Lima Per. P 338.

27 GORDILLO, Agustin. (2003). Tratado de Derecho Administrativo. ARA Editores. Sexta Edicion. Lima Pert. Tomo I - p. IX-10.

28 MORON URBINA, Juan Carlos. (2006). Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo. Editorial Gaceta Juridica S.A.

Quinta Edicién. Lima Perd. p. 29.

29 N° 1690-2005-AA/TC del 04/08/2005: «Los denominados procedimientos administrativos internos, en cuyo seno se forma la
voluntad de los érganos de la Administracién en materias relacionadas con su gestién ordinaria, no se encuentran comprendidos dentro
del ambito de tutela del debido proceso administrativo (F) 8)»; N.© 2939-2004-AA/TC del 26/10/2005: «Dada su naturaleza no
estrictamente personalisima, el derecho al debido procedimiento administrativo se extiende también a las personas juridicas y entre
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sal Civil con el Derecho Procesal Administrativo,
el primero puede ser aplicado supletoriamente y
por lo general lo es. Tratandose de los procedi-
mientos tributarios debiera ser aplicable plena-
mente este principio no encontrando otra expli-
cacién para que en sede administrativa la Admi-
nistracién Tributaria niegue reiteradamente la li-
bertad probatoria de la que deben gozar los ad-
ministrados amparandose en una norma tipo re-
gla cuando por sobre ella se encuentra un princi-

pio.

IX. EL DERECHO A PROBAR EN EL CO-
DIGO TRIBUTARIO

Es frecuente encontrar a contribuyentes que ha-
biendo obtenido elementos o medios probato-
rios con los que pudieran probar sus pretensio-
nes una vez concluida la fiscalizacion, se ven im-
pedidos de ofrecerlos por la limitacion legal que
ha establecido el ordenamiento juridico tributa-
rio, por el caracter de preclusivo establecido en
materia probatoria al procedimiento de fiscaliza-
cién, constituyendo ello un atentado al Principio
del Debido Proceso vy al Derecho a obtener una
solucién o resolucidn justa.

En la legislacién comparada, por ejemplo el arti-
culo 46° del Decreto 1759/72, Reglamentario
de la Ley Nacional de Procedimientos Adminis-
trativos de Argentina que rige el procedimiento
contencioso tributario de ese pais no impone li-
mitaciones a la oportunidad de la presentacion
de medios probatorios, solo se refiere a los tipos
de prueba a presentarse y establece: "La adminis-

tracién de oficio o a pedido de parte, podrd dispo-
ner la produccién de prueba respecto de los he-
chos invocados y que fueren conducentes para la
decision, fijando el plazo para su produccién y su
ampliacién, si correspondiere. Se admitirdn todos
los medios de prueba, salvo los que fueren mani-
fiestamente improcedentes, superfluos o mera-
mente dilatorios". Este texto normativo es claro
en cuanto a que en esta instancia administrativa
no se producen las limitaciones probatorias des-
critas lineas arriba que se dan en la legislacion
nacional.

Como sefialamos el Cédigo Tributario establece
los tipos de prueba admitidos en la instancia con-
tenciosa tributaria los que han sido limitados a
tres; la documental, pericial y la inspectiva, sien-
do restrictivo respecto de encontrar la "verdad
objetiva", puesto que otros medios probatorios
que probarfan la situacién del contribuyente no
son admitidos. Y siendo el procedimiento con-
tencioso tributario, un procedimiento basicamen-
te administrativo, debe buscar lo que todo pro-
cedimiento administrativo persigue; encontrar la
"verdad material", principio consagrado en nues-
tra Ley de Procedimientos Administrativos Ge-
neral y para encontrarla no debieran existir limi-
taciones preclusivas y de medios de prueba, pues
estas limitaciones son generalmente de aplicacion
en conflictos intersubjetivos, puesto que en éstos
deben existir igualdad y garantias suficientes para
que ambas partes puedan ofrecer y cuestionar
los medios probatorios. En cambio en los pro-
cedimientos administrativos que pertenecen a la
esfera del Derecho Publico, lo que se busca es

ellas, a las personas juridicas de derecho publico (FJ 6)»; N.© 3778-2004-AA/TC del 17/11/2005: «El derecho constitucional al debido
proceso establecido, en el inciso 3) del articulo 139° es aplicable no sélo a los procesos judiciales sino a todo proceso en general, por
lo que constituye también un principio y un derecho del proceso administrativo disciplinario (F 20)»; N.© 009 1-2005-PA/TC del 09/
01/2006: «La relacion existente entre los derechos fundamentales de los administrados vy la actividad de la Administracion exige que
ésta respete las minimas garantias en un procedimiento, como el principio de legalidad, derecho a la motivacién, la interdiccién de la
arbitrariedad, entre otros (F] 9)»; N.° 8605-2005-AA/TC del |1/05/2006: «Se reitera que el debido proceso y los derechos que
conforman su contenido esencial estdn garantizados no solo en el seno de un proceso judicial, sino también en el ambito del
procedimiento administrativo. El debido procedimiento administrativo supone, en toda circunstancia, el respeto —por parte de la
administracién publica o privada— de todos los principios y derechos normalmente protegidos en el dambito de la jurisdiccién comin o
especializada, a los cuales se refiere el articulo 139° de la Constitucion (F) 13)»; N.© 03741-2004-AA/TC del |1/10/2006: «El debido
procedimiento en sede administrativa supone una garantia genérica que resguarda los derechos de administrado durante la actuacion
del poder da sancién de la administracion. Implica por ello, el sometimiento de la actuacién administrativa a reglas previamente
establecidas, las cuales no pueden significar restricciones a las posibilidades de defensa del administrado y menos aun condicionamientos
para que tales prerrogativas puedan ser ejercidas en la practica (F] 21)».
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encontrar la verdad de los hechos por el interés
general y no Unicamente por las pruebas ofreci-
das por las partes, y no se la va a encontrar limi-
tando los medios probatorios que los adminis-
trados puedan ofrecer.

La Constitucién ha consagrado a la dignidad del
hombre y el Estado Social y Democrético de
Derecho como premisas que permiten recono-
cer al debido proceso como un derecho funda-
mental y estando el Per( apuntando a ser o por
lo menos parecerse a ese Estado Constitucional
no tendrfa que impedirse a sus ciudadanos, en
tanto contribuyentes, que puedan determinar su
situacion juridica sobre la base de los medios pro-
batorios que reflejen los hechos y no ateniéndo-
se a una formalidad que haga prevalecer la apa-
riencia sobre la realidad. Pero, como hemos ex-
puesto, determinadas normas tributarias entran
en disonancia con lo que debiera ser la primacfa
de los derechos y garantias fundamentales sobre
las potestades administrativas, propias de un "Es-
tado Social y Democratico de Derecho" que nues-
tra Carta Fundamental pretende instituir, sin em-
bargo las normas infraconstitucionales vienen
empoderando cada vez mas a la Administracién
Tributaria en desmedro de los administrados vy
esto basicamente se debe a que el interés que ha
movido al Estado es un mero interés recauda-
dor, en detrimento de las garantfas fundamenta-
les de los administrados.

Es de advertir que aln y cuando ha existido un
avance en la aplicaciéon concreta de los derechos
fundamentales a través de los procesos judiciales
y administrativos en general, en la normatividad
y resolucion de los procedimientos tributarios ello
no ha ocurrido, muy por el contrario se ha aisla-
do de este avance que ha penetrado a las demas
instituciones procesales, pues las normas
tributarias y sobre todo las que corresponden a
los distintos procedimientos contenciosos tribu-
tarios han permanecido al margen del progreso
del resto del ordenamiento juridico. Al grado in-
clusive de pretender desconocer que los proce-
dimientos tributarios son una sub especie de pro-
cedimientos administrativos, tal como se sefiald,
y que la blsqueda de éstos, fundamentalmente,
es la verdad objetiva, por lo que debieran aplicar-
se las normas que corresponden al "debido pro-
cedimiento administrativo", asi como el "princi-

pio de verdad material", por los que la autoridad
administrativa debe verificar plenamente los he-
chos que sirven de motivo a sus decisiones, para
lo cual debe adoptar todas las medidas probato-
rias necesarias.

Producto de estas limitaciones legales en los
medios probatorios, en diversos procedimien-
tos contenciosos tributarios tramitados por la
Administracidon Tributaria, se vienen desestiman-
do reiteradamente medios probatorios presen-
tados posteriormente al cierre de los procedi-
mientos de fiscalizacidn, aln y cuando éstos ha-
brian contenido elementos que pudieran haber
servido a los érganos resolutores para mejor re-
solver y de este modo alcanzado la verdad obje-
tiva que se pretende descubrir en todo procedi-
miento administrativo, asimismo el tener un
medio probatorio que pueda tener caracter de
prueba indubitable en esta instancia pero que no
esté permitido legalmente ha restringido al ad-
ministrado de probar su pretension asi como ha
impedido al juzgador, en este caso el érgano
resolutor, resolver conforme a la verdad objeti-
va.

De este modo los administrados han visto vulne-
rados sus derechos al debido proceso y al dere-
cho de probar, que constituyen derechos funda-
mentales. Constituyendo ademas una afectacion
a uno de los principios consagrados en el Articu-
lo 74° de nuestra Constitucién Politica, como es
el del Respeto de los Derechos Fundamentales
de las Personas, pues tales normas colisionan con
éstos, v al Derecho al Debido Proceso, garantia
consagrada por nuestra Carta Fundamental, pues
el hecho de limitar la actividad probatoria de los
administrados atenta contra estos principios y
garantias, que se irrespetan al normar una legisla-
cién procesal administrativa tributaria con estas
restricciones.

X. A MODO DE CONCLUSION

Es comun invocar hoy en difa la proteccidn efec-
tiva de los derechos fundamentales que se debe
brindar en un Estado Constitucional a las perso-
nas, sin embargo la legislacién vy varias institucio-
nes publicas y/o privadas vienen restringiendo
determinados derechos que suponen no funda-
mentales, en este caso el de la libertad de pre-
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sentacion de los medios probatorios en los pro-
cesos contenciosos tributarios, pareciera que adn
prevalece la supuesta consecucién del bien co-
mun en detrimento de los individuos, de los par-
ticipes que forman la riqueza del pais como son
los contribuyentes.

Las limitaciones probatorias en materia tributaria
parecieran inscribirse dentro de aquellas excep-
ciones en un Estado Constitucional, que por no
trasgredir los derechos de una gran mayorfa y no
tener que ver con la libertad personal parecieran
ser excluidas de la omnipresencia constitucional
que debiera abarcar los diversos planos de la vida
jurfdica nacional pero que no han encontrado en
materia tributaria mayor incidencia y sigue tenien-
do esta disciplina rasgos insulares.

Lo que se pretenderfa con la limitacion de la ad-
mision de los medios probatorios solo es buscar
la verdad formal contra la realidad, la dicotomia
entre el pais formal versus el real que hasta ahora
no resolvemos y que se instala en el ambito tri-
butario, puesto se trata de acercar lo que se pue-
de probar versus lo que de verdad ocurrid y la
discrecionalidad tributaria debiera ser utilizada no
solo para aplicar con rigurosidad las normas de
vigilancia y fiscalizacién sino ademas en los dere-
chos al debido proceso y a probar que tiene todo
contribuyente.
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) CORRUPCION,
UN FENOMENO GLOBALIZADO

Eugenio Casas Durand *

«Una de las tareas mds urgen-
tes que debe resolver éste y to-
dos los gobiernos del mundo es
el gran problema de la corrup-
cién. Este fenémeno es tan pre-
ocupante y de tanta importan-
cia que no se podrd hablar de
una verdadera democracia y
una sana economia si no se
erradica.»

* Catedratico de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la UPT. Ex Juez Superior y Ex Presidente
de la Corte Superior de Justicia de Tacna.
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l.- INTRODUCCION:

Una de las tareas mas urgentes que debe resol-
ver este y todos los gobiernos del mundo es el
gran problema de la corrupcién. Este fendme-
no es tan preocupante y de tanta importancia que
no se podra dar una verdadera democracia y una
sana economia si no se erradica. Constituye un
devastador cancer social que genera decadencia,
suciedad, desintegracion, degeneracién, envileci-
miento, ilegalidad, ilegitimidad e inmoralidad.

La corrupciéon carece, pues, de escrdpulos, no
tiene sentimientos, ni nivel cultural, ni sexo, ni
patria, ni fronteras: «Vale mas que un pordiosero
honrado, que todos los malhechores coronados
que hayan existido». Como lo dijera DIETER
FRICH: «La corrupcién forma el circulo vi-
cioso mds perverso, siendo causa y conse-
cuencia del subdesarrollo de las naciones».

Los lazos y tentaculos de la corrupcion esterilizan
el Estado y destruye el tejido social, pues mina la
base moral de la sociedad. La corrupcién, ade-
mas del dafio a la victima fomenta el poco apre-
cio, o aun, el desprecio a las leyes y a las autori-
dades y genera un cancer que enferma todo el
cuerpo social.

Crear una conciencia ética deberifa estar en la base
del combate a este fenémeno, una de las medi-
das como lo sugiere Vito Tanzi, —un experto en
el tema—; es «reducir las oportunidades de
involucrarse en ella», y para esto es necesario
acotar el papel del gobierno en la economfa.

Existe una conciencia de que los ingentes proble-
mas de nuestro tiempo no van ha solucionarse
Unicamente con el recurso a las leyes y a los pre-
ceptos juridicos, y tampoco solo mediante pro-
cesos psicolégicos o socioldgicos. Se pueden
multiplicar las leyes y los reglamentos en todos
los niveles, pero si no existe conciencia ética, no
seran acatados. Esto ya lo reconocia el pueblo
romano; quienes sostenian: «{para que sirven
las leyes, si no existe moral?».

En efecto solo la fuerza ética y moral que otorga
el hecho de estar convencido de actuar confor-
me a derecho y de que realmente sea asi, confie-
re el apoyo necesario que nos permite ser

auténticamente nosotros y no claudicar jamas
éticamente, ya que todos los seres humanos te-
nemos potencialidades de corrupcién.

Todos queremos una sociedad y ciudadanos lim-
pios, y para ello se hace necesario recobrar los
valores éticos, sembrando semillas honestas. En
esta lucha estamos comprendidos todos,
la sociedad civil y todos los estados del
mundo, por ser un fenédmeno globalizado.

II.-SIGNIFICADO DE LA CORRUPCION:

La etimologia de la palabra corrupcién es muy
significativa, proviene del verbo latino rumpere,
romper aplastar, arruinar. «Corrumpere», pue-
de traducirse por hacer estallar y alude a algo que
se pudre, que se hecha a perder. Algunos autores
la definen de la siguiente manera:

Meny: Corrupciéon es un intercambio oculto,
secreto que permite acceder a recursos que el
respeto de las reglas y procedimientos no habria
permitido obtener.

Johnston, lo identifica con el abuso del rol pu-
blico en beneficio privado, de modo tal que in-
fringe la ley.

De la Porta: lo considera como el cambio de
dinero u otros bienes materiales, por un trata-
miento privilegiado por parte de funcionarios
publicos.

Bon Bryme; la corrupciéon acompafa a todas
las organizaciones polticas, por ser planta de flo-
racion espontanea en todo tiempo v lugar.

Werner Bergengrun: es la gran contradiccion
del mundo; las manos limpias no son fuertes, las
fuertes no pueden permanecer limpias.

Corrupcién es la accién de dafar, pervertir de-
pravar y echar a perder manipulativa y
utilitariamente a alguien con propdsitos malsa-
nos, alterando y trastocando su identidad, propi-
ciando, consciente o inconscientemente, la com-
plicidad en el logro de esta finalidad.

Corrupcién, también, es aquel comportamiento
o conjunto de conductas que rompen o
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transgreden las normas morales o juridicas con el
propdsito de obtener un provecho ilicito, sea en
la esfera privada o publica, mediante la colabora-
cién o conquista de la conciencia de otro.

Algunos —con una vision mas ligera— la conciben
como un fenédmeno auténomo, tipico, de com-
portamiento disfuncional, cuya presencia debe ser
analizada a partir de determinados niveles de tole-
rancia posibles, por encima de los cuales recién
resultarfa preocupante.

Samuel Pepys, Lord del Almirantazgo Bri-
tdnico (1633-1703), consideraba que el sobor-
no, era por excelencia una de las formas mas
comunes de corromper, y que este podia acep-
tarse desde el momento en que se deslizaba dis-
cretamente «por debajo de la mesa» ( ...) Sobres
rojos en China, bakshish en los pafses arabes,
matabiche en Africa Central, payola en Filipinas,
coima en América Latina, etc. Las palabras para
designar la corrupcién son innumerables.

lIl.- ESTRUCTURA MORFOLOGICA:

La practica corrupta se caracteriza por una es-
tructura triangular: a) El corruptor, quien ofrece
un servicio o un bien ilegal a cambio de una pres-
tacion ventajosa e ilicita, b) EI corrompido, fun-
cionario o autoridad de organizacién privada, que
utiliza su posicién privilegiada para obtener un
beneficio en perjuicio de otro; c) un tercero,
que es la victima, un particular, sociedad o em-
presa.

La expresidon corromper, siempre reconoce la
presencia de dos participes en el acto, que se
corresponden con dos espacios o esferas; el co-
rruptor y el corrupto; la fuerza que corrompe y
aquella cosa, persona o proceso sobre el que
recae y que en definitiva, es lo que se hecha a
perder, se pudre, se corrompe. Y finalmente el
tercero; que si bien es cierto no participa activa-
mente en este proceso, se convierte en la victi-
ma, quien sufre las consecuencias de la accién de
los primeros —corruptor y corrupto—.

IV.- CAUSAS DE LA CORRUPCION:
Son multiples sus factores;

|.- Atendiendo a su proximidad o lejania;
tenemos a) causas préximas; y b) causas

Ultimas o remotas, referidas éstas a la condi-
cion de la flaqueza humana.

2.- En razén a los elementos que lo de-
terminan o facilitan; a) causas morales, por
la pérdida de los valores éticos; b) causas juri-
dicas, insuficiencia legislativa, imperfeccion de los
controles, defectuosa organizacion de la adminis-
tracion, hiportrofia de la burocracia, insuficiente
remuneracién de los servidores, facilidad con que
opera la delincuencia organizada y transnacional,
imperfecto funcionamiento del sistema judicial,
entre otros; €) causas econémicas, Monopo-
lios, concentracion del poder econdmico, des-
aparicién de controles a los movimientos de ca-
pitales, mundializacion de la economia; d) cau-
sas politicas, concentracién del poder politico.

LAMO DE ESPINOZA, considera tres causas
de corrupcion; a) Econémicas; condicién ne-
cesaria y guarda relacion con la rapida emergen-
cia de un estado regulador de la actividad econd-
mica; b) Cultural, se debe a la supervivencia de
éticas aristocraticas que desprecian la economia y
son capaces de diferenciar el comportamiento
ético del no ético; c) Politicas, que responde a
la concentracién del poder.

Los grandes flagelos sociales, como: la pobre-
za, la miseria, el hambre, las enfermedades, la
ignorancia, el desempleo, falta de vivienda ade-
cuada, el narcotréfico, el lavado de activos, las
carencias sociales, sobornos, avance de la crimi-
nalidad, el terrorismo, comisiones ocultas, las
mafias, cajas negras, paraisos financieros, entre
otros; constituyen una de las principales causas
del origen de este fendmeno a nivel mundial, sien-
do una de las principales la pobreza y la miseria,
no sélo material sino también espiritual —que es
enorme— generandose una abismal diferencia
entre el que tiene todos los beneficios y/o recur-
sos —como es el caso de EE UU, Francia, Italia,
etc.— y el que no los tiene —como la India y
algunos paises del Africa—. De ahf que la clase
media y la econdmica alta de poder indiscutible,
no estan excluidas en absoluto, a pesar de sus
privilegios, de caer en la corrupcion.

En estudios realizados en la sociedad peruana se
perciben dos elementos que sobresalen como
rasgos preocupantes; a) la irresponsabilidad, el
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abuso, la ausencia o carencia en una sociedad sin
padre o con un padre que genera una identifica-
cion desnaturalizada, desvirtuada desafectiva
deshumanizada y ni que decir desvinculada del
amor, de la otredad, del carifio y el respeto por
la mujer y los hijos. Y por otro lado, b) la presen-
cia de elementos de clases pudientes cuyo inte-
rés es mantener sus propios beneficios con una
triste y pobre sensibilidad social y con un egofis-
mo exacerbado y voraz.

Lamentablemente estos son dos aspectos muy
penosos que tendrfamos que ir modificando a
través de una educacion revolucionaria y realmen-
te indispensable de los valores de la ética. De ahf
que en el Perl de nuestros dias la frase bien co-
mdn, se sienta como existente.

La pérdida de valores experimentada durante el
régimen corrupto de los afos noventa, generd
desconfianza entre los peruanos; el desconcierto
condujo a la sociedad al resquebrajamiento, al
desaliento y al caos.

La magnitud universal de la corrupcién, vivida
durante dicho periodo, ha trascendido y calado
hondo en la opinién publica, provocando por su
gravedad y extensiéon conmocion y auténtica alar-
ma social. No olvidemos que quien corrompe
pone en peligro la cultura, la ética y la integridad
de su entorno social. En la sociedad corrupta se
impone lo material a lo espiritual, existe una
sobrevaloracion de lo econdémico, una filosofia
nociva de considerar al dinero, las influencias, las
coimas, la mal llamada viveza criolla y la politica
de los fines justifican los medios, como los valo-
res primordiales de la vida. Quienes participan
de una sociedad, como esta, intentan salir de su
pobreza material introduciéndose —dandose
cuenta © no—, en una pobreza ética afectiva y
emocional.

V.- CORRUPCION Y SUS CLASES:

Son muiltiples las clasificaciones de la corrupcion.
Entre ellas tenemos:

|.- Distincién Clésica; a) Pasiva y activa,
segln quien tiene el poder de decisidn o quien
solicita el comportamiento de manera contraria
a sus obligaciones; b) Privada y publica; la pri-

mera se manifiesta en las relaciones interprivatos,
la segunda, se desarrolla en el mundo de la poli-
tica y la administracion publica . Lo privado des-
plaza a lo publico y el poder se pone al servicio
del interés particular. El acto corrupto contravie-
ne el ordenamiento legal, beneficia a un circulo
restringido en detrimento del interés general; )
Corrupcién funcional; se refiere al compor-
tamiento de los agentes publicos.

2.- En funcién de la gravedad del fenéme-
no; HEIDENHEIMER, propone tres tipos de
corrupcion; a) La Negra; que implica graves
violaciones de las reglas establecidas y concita
rechazo; b) La Blanca, que forma las corruptelas
y malos hdbitos de dificil erradicaciéon. Suele ser
tolerada. c) La Gris, que tiende a ennegrecerse
en las sociedades mas puritanas y a blanquearse
en las mas permisivas.

De todas las clases de corrupcion, sin duda una
de las mads perniciosas es la que se da en el ambi-
to juridico. Asf lo reconocfan los romanos cuan-
do sostenfan: corruptio optimi pésima. En efec-
to, cuando el derecho que deberfa ser lo recto,
el conjunto de reglas o normas que pretenden
regular lo justo en la sociedad se tuerce, enton-
ces se socava y se derrumba uno de los pilares
que debe sostener la estructura social. Algunos
sabios como; Séneca Téacito sostenian: «Cuan-
do mds corrupto es un Estado, mds nume-
rosas son la leyes»; Hobbes afadia: «las leyes
innecesarias no son buenas leyes, sino solo tram-
pas para el dinero». Mas pesimista, pero explica-
ble ante la corrupcion del derecho, es el comen-
tario de Montaigne: «serfa mejor no tener ley al-
guna, que tener tantas como tenemos.

VI.- FASES DE LA CORRUPCION:

PAYNE; entiende la corrupcién como un pro-
ceso y no como hecho concreto ya que atraviesa
distintos estadios. A saber:

a) Fase bésica, comportamiento de aceptar
pequefios regalos o servicios; b) fase de con-
fusién, genera una especie de adicion que tien-
de a confusién, y; c) corrupcién absoluta,
estando en la fase de corrupcién, puede ser posi-
ble el retorno a la fase anterior como a la fase de
corrupciéon absoluta.
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VIl.- LOS CORRUPTOS MAS GRANDES
DEL MUNDO:

SANI ABACHA; ex presidente de Nigeria, utili-
z0 empresas fantasmas a través de grandes ban-
COS americanos suizos e ingleses y desvid varios
millones de ddlares congelados por la justicia des-
pués de su caida, al igual que MOBUTU SESE
SEKO, del Congo Africa; FERDINAND MAR-
COS, de Filipinas; SUHARTO, de Indonesia;
SADAM HUSEIN, de Irak, quienes durante su
gobierno se apoderaron de varios millones de
ddlares producto de la corrupcién; IDI AMIN
DADA, quien dej6 a su pais Uganda en escom-
bros producto de la corrupcién; CARLOS AN-
DRES PEREZ, en Venezuela; COLLOR DE
MELLO, en Brasil; ALBERTO FUJIMORI y su
asesor presidencial, en Perl no se quedaron atras.
Asi como, el famoso caso WATER-GATE, en
EE UU, que causé la caida de Richard Nixon.

Por lo general cuando cae un régimen autoritario
y desaparece la impunidad de sus dirigentes, la
corrupcion a gran escala sale a la luz, y esto nos
produce estupefaccion y espanto.

En el caso peruano ha adquirido tal nivel de ma-
lignidad que nos costd el 50% de nuestra posibi-
lidad de desarrollo.

VIII.-FORTUNAS DE ORIGEN TURBIO:

En EE UU; en la encrucijada del siglo XX «los
Barones Ladrones», esos gigantes de la industria y
de las finanzas que controlaban la economia y a
los politicos sin reparar en los medios.

EN FRANCIA; el mayor escandalo politico fi-
nanciero de las 5 primeras republicas; el proyec-
to del Canal de Panama implicé que un centenar
de ministros y parlamentarios bajo el apelativo
de «talonarios de cheques», habfan recibidos fon-
dos ocultos a cambio de votar una ley a favor de
un préstamo a gran escala para apoyar dicho pro-
yecto

El caso de Stavisky; el trafico de piastras, el
gaullismo inmobiliario.

Otro caso de escandalo, fue el de; Loockheed

Aircraft-empresa americana; que pago so-
bornos a dirigentes holandeses, italianos japone-
ses y alemanes.

IX.- CONSECUENCIAS DE LA CORRUP-
CION:

{Donde incide la corrupciéon basicamente? En
deteriorar, enfermar, podrir —real y simbdlica-
mente hablando—, con fines espurios y nefastos.
La identidad corrupta elimina los valores creativos
en favor de una ética legftima, auténtica de uno,
del otro, del ambiente y de la sociedad.

La corrupcién, causa enormes costos econémi-
cos, genera inestabilidad politica y desconfianza
en el sistema, pervierte el desarrollo econémi-
co, impide o dificulta el progreso de las naciones,
lleva a la arbitrariedad, el desprecio de la prima-
cfa del derecho, aumenta el poder de la crimina-
lidad organizada, propicia la desintegracion social,
destruye los fundamentos morales de la socie-
dad, atenta contra los derechos humanos y la dig-
nidad de la persona, mina los cimientos del Esta-
do, rompe el vinculo de fidelidad de gobernantes
y gobernados, y socava los fundamentos de la
democracia, porque, llega muchas veces al cora-
z6n del poder. La gran corrupcién mina los prin-
cipios democraticos occidentales e impide el de-
sarrollo de los paises pobres vy su libertad polftica.

La gran corrupcidn es una injusticia, porque pro-
voca perdida de riquezas, favorece la formacion
de bolsas de dinero negro y de remuneraciones
paralelas en la clpula de las grandes empresas.
Destruye la confianza necesaria para la vida eco-
némica. De ahf que algunos estudiosos del tema
consideren que; «La prosperidad de un pals, es
inversamente proporcional a su nivel de corrup-
cién; es decir, a mayor corrupcion de cada uno
de los habitantes, menor riqueza, industria, cien-
cia. Por el contrario, a menor corrupciéon, mas
libertad, bienestar v felicidad».

Y no dejan de tener razdn, sino, analicemos los
resultados de las encuestas realizadas por Trans-
parencia Internacional —con sede en Alemania—
, sobre 102 paises del mundo, 10 de los cuales
resultaron los mas corruptos del mundo, estos
son: Bangladesh, Nigeria, Paraguay, Madagascar,
Angola, Kenia, Indonesia, Azerbayan, Uganda,
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Moldavia. Y entre los paises mas honestos tene-
mos a; Finlandia, Dinamarca, Nueva Zelanda, Is-
landia, Singapur, Suecia, Canadd, Luxemburgo,
Holanda y Gran Bretana.

X.- LA CORRUPCION EN LAS ESFERAS
DEL PODER:

Las experiencias como las vividas por los perua-
nos entre 1985 y el 2000 nos llevan a constatar
que el poder y la politica mal concebidos y aplica-
dos pueden conducir a una sociedad a extremos
nunca imaginados de deterioro en todos los pla-
nos de la vida y originar un alto grado de sufri-
miento para la mayorfa de los ciudadanos.

Es bueno hacer una anélisis de estos aspectos para
saber que hacen quienes ostentan el poder politi-
co econdmico o financiero en un momento de-
terminado, y que después se parapetan en el mis-
mo o se prevalen de él para atacar a aquellos
que como los jueces o fiscales se atreven a inves-
tigarlos, por que en el ejercicio de su cargo han
delinquido apropiandose de fondos publicos,
distrayéndolos de su destino, favoreciendo a otros
para que lo hagan o se enriquezcan, ejecutando
acciones venales, aprobando contratos fraudulen-
tos, haciendo uso de informacién privilegiada,
realizando negocios prohibidos, financiando irre-
gularmente a un partido politico, corrompiendo
a funcionarios, creando sociedades fantasma, etc.

Lamentablemente comportamientos como éste
se han producido siempre, pero no en un grado
tan sofisticado como el que fue llevado adelante
por las dos mentes perversas que nos goberna-
ron a partir de 1990, mentes exacerbadamente
ambiciosas, corruptas y controladoras.

Corruptos como estos, delincuentes y sus
complices, los mas sofisticados de la historia,
procuran no dejar huella alguna de sus
fechorias, pero como dijera Bernardo de
Toledo: «oculta vivié la corrupcién en las en-
trafas del poder que la alimentaba, pero se
extendié por su interior y lo invadié todo. En-
tonces el abultado vientre se abrié y vomito al
exterior la gusanera que albergaba». Asi suce-
dié en el ano 2000, cuando un «Vladivideo»,
desenmascard al  régimen Fujimori-

Montesinista, haciéndose publica la crisis
institucional y moral mas profunda y pertur-
badora que haya sufrido nuestro pais.

Fujimori, el maestro del fraude, captura el poder
por intereses privados con el apoyo de Montesinos
su monje negro, cuyo equivoco fue enamorarse
tanto de su propio poder que se sentfa obligado
a filmarlo.

En la época de Fujimontesinista, la politica, la jus-
ticia y los negocios, no se decidian en el parla-
mento ni en la casa de gobierno, ni en el poder
judicial, ni en la Bolsa de Valores de Lima, sino
en la intimidad de la histérica salita del SIN.

Se produjo la compra de medios de comunica-
ciéon vy la linea periodistica por varios miles de
ddlares a cambio de tener buena prensa para el
régimen y darle mala prensa a los opositores.
Nuestro pals a rafz de dicho episodio, adolece
de serias heridas morales, la postracion ética a la
que nos sumiod el fujimorismo todavia nos hace
sentir sus secuelas.

Que terrible para la juventud vy para nuestros
hijos tener una imagen tan penosa y degradada
de la conciencia moral peruana. Felizmente he-
mos podido constatar que en nuestro pais exis-
ten instituciones, los jévenes, la iglesia, los traba-
jadores, los maestros, algunos intelectuales y tam-
bién miembros del ejército peruano que han ex-
presado su indignacién y su decepcién frente a
este gobierno —el de Fujimori y Montesinos—
tan corrupto y desvergonzado.

En una sociedad como la nuestra que ha estado
sometida a privaciones y vejdamenes —como las
antes sefialadas—, es tarea urgente replantear
el papel que les toca desempenar a los lideres
polfticos. Estos deben construir ideologfas, pero
nunca mas de falsa conciencia, «la ética debe
volver a ser un componente fundamental
en el desemperio politico y en el ejercicio
del poder».

No olvidemos que la omisién o la inactividad
por parte del Estado y sus instituciones en la lu-
cha contra el crimen organizado y los fenéme-
nos asociados como la corrupcion, es tanto como
potenciar los mismos.
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El gobierno actual, no puede caer en el relgjo y
en una hipocresfa de seudobondad, que en el
fondo no serfa sino una perturbacion de arreglos
y acomodos vergonzosos. No podemos permi-
tir LA IMPUNIDAD ni el olvido bajo el pretex-
to de fomentar la unién de los peruanos, ya que
esta no serfa tal sino mas bien, un acomodo hi-
pocrita y falso para perpetuar la corrupcion.

Sin embargo, tampoco podemos actuar con el
propdsito de venganza o cacerfa de brujas. Repri-
mir no es un ideal para nadie, v la figura del justi-
ciero nos inspira una legftima desconfianza, como
lo dijera Eva Joly en su libro; Impunidad: «Aquel
que quiere hacer de dngel, hace de bestia».

Xl.- CORRUPCION COMO FENOMENO
GLOBALIZADO:

La globalizacion econémica y revolucion tecno-
l6gica han cambiado profundamente nuestros
puntos de referencia. Sin limites sin normas, en
silencio, la gran corrupcidn se ha ido extendien-
do al riesgo de hacer estallar nuestras democra-
cias y de destruir la confianza, ese ingrediente in-
dispensable para toda accién politica.

El mercado global ha permitido, la aparicion de
una corrupciéon global. Las desigualdades de los
ingresos han aumentado en la cara oculta del po-
der.

Mientras que la globalizacién ha permitido la li-
bre circulaciéon de capitales, la justicia financiera
queda limitada por fronteras que no existen para
los delincuentes. La soberanfa de ciertos estados
bancarios protege, de manera deliberada, la opa-
cidad de los flujos delictivos. Logicamente los
beneficiarios de la gran corrupcién no hacen nada
para mejorar la situacion.

Nos encontramos asf con mercados globalizados
con actividades financieras mundiales con empre-
sas multinacionales para los que han desapareci-
do las fronteras. Pero también nos hallamos fren-
te a fendmenos como el crimen organizado, y
dentro del mismo principalmente, el trafico de
drogas, el terrorismo el blanqueo o lavado de
dinero, la criminalidad econdmica, el fraude fiscal
y la corrupcién. Es decir no se ha ofrecido una
respuesta de alcance equivalente en tiempo real

con normas adecuadas en los ambitos local y
multilateral para disminuir los efectos de estos
fenémenos.

Antes de que el mundo anulard sus fronteras en
pro de un desarrollo econdémico financiero voraz
y mal entendido como progreso, la corrupcién
existfa, pero desde entonces se ha arraigado con
mayor fuerza y se ha ido extendiendo hasta con-
vertirse en una amenaza global frente a una espe-
cie de letargo de afos de las instituciones, con
una complicidad que extiende su manto de sos-
pecha sobre aquellos que tenfan la obligacion de
detectar y eliminar el problema o de reducir sus
efectos y no lo hicieron.

A 'los ojos de la historia, nuestra generacion car-
gard con la responsabilidad de haber dejado desa-
rrollar, en la estela de la globalizacion, gérmenes
letales para la democracia —como la corrupcion
y el crimen organizado—. La banalizacion de la
corrupcién es de hecho el reverso de una socie-
dad mercantilista en donde el dinero tiende a con-
vertirse en el Unico criterio de valor y en el Unico
horizonte del individuo.

XIl.- ESTRATEGIAS PARA COMBATIR LA
CORRUPCION:

La corrupcion, sinénimo de decadencia, sucie-
dad, desintegracién, degeneracion envilecimien-
to, ilegalidad, ilegitimidad e inmoralidad, requie-
re ser combatida y; para ello debe tomarse en
cuenta ciertas estrategias, como:

| .-Desalojarla desde donde se encuentre por
medio de programas y campafas: contar con
una unidad especializada y multidisciplinaria
de andlisis de la corrupcion.

2.-Establecer cuerpos 'y  comisiones
anticorrupcion: crear una comision especial
de lucha contra la corrupcién.

3.- Expedicién de medidas legales, administrati-
vas destinadas a destruir la corrupcion, medi-
das que representen una suerte de vacuna
moral, ya que la corrupcién es como un mi-
crobio que infecta a todos los que no tienen
buenas defensas morales.
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4.- Estrategias para exaltar la responsabilidad ad-
ministrativa del poder, pues cuando la autori-
dad es muy débil la impunidad prima.

5.- Leyes apropiadas, el legislador debe adelan-
tarse dictando leyes de prevencién y no de
sancion.

6.- Vigilancia ciudadana y continuada: necesidad
de promover la denuncia de hechos
corruptos, crear medios para contrarrestar la
intimidacion.

/.- Hacer mas atractivo, el trabajar en el sector
publico.

8.- Eliminar los privilegios de los lobbies.

9.- Aumentar la transparencia en la asignacion de
recursos publicos.

10.- Campafas educativas generalizadas.

I'l.- Declaracién de ingresos y rendiciéon de cuen-
tas.

|2.- Crecimiento ético de las personas, ya que la
honradez constituye el mejor antidoto con-
tra la corrupcion.

XlIl.- ¢{QUE HACER FRENTE A ESTE FE-
NOMENO?:

Cuando a Victor Hugo le preguntaron maestro,
{Qué podemos hacer para combatir la corrup-
cién?, el contesto: «Hagan escuelas».

Y en definitiva el maestro tenfa razén. La prepa-
racion desde la infancia mediante una asignatura
de defensa de la democracia, ademas de conve-
niente, generarfa el interés y la necesidad civica
de defenderla como algo insustituible y necesa-
riamente limpio, cuyo quebranto debe ser san-
cionado sin contemplaciones. En la vida publica
no pueden tener cabida ni los comportamientos
corruptos ni su encubrimiento.

Para erradicar este fenémeno tan negativo y da-
fiino para la democracia son necesarias medidas
quirdrgicas certeras, aplicadas con precision en
las partes afectadas. Pero lo que se precisa sobre

todo, como valor de revitalizacion de la sociedad
civil, es la recuperacion e instauracion de una cul-
tura de la ética politica, es decir la actitud intima y
decidida de acabar con dicho fenémeno y de no
ampararlo ni justificarlo ni encubrirlo.

Debe ser prioritario darle un predominio cultural
a la television y a los otros medios de comunica-
cién masivos para favorecer el conocimiento au-
téntico y el desarrollo de una conciencia critica
entre nuestros ciudadanos; ello serd el mejor an-
tidoto contra una manipulacién fraudulenta y
utilitaria de programas que expresan no solamente
estupidez sino desverglienza. Debemos luchar por
restituir en nuestra sociedad valores como la li-
bertad, laindependencia, la responsabilidad, la au-
tonomfa, la otredad, la autenticidad, el amor, el
coraje y la integridad.

No permitamos que la impunidad actual benefi-
cie por mas tiempo a los mafiosos v a los prota-
gonistas de la corrupcion ni asistamos sin reac-
cionar a la corrupcién del sentido de nuestras le-
yes por la soberanfa artificial de algunos territo-
rios que obtienen su prosperidad del crimen y
del fraude. Todos tenemos cada cual en su lugar,
y de acuerdo con su destino individual, de hacer
que el mundo sea un poco mejor.

Debemos comprometernos en buscar un mun-
do mejor, mas honorable y sobre todo mas habi-
table en beneficio del conjunto de la sociedad.
Pues en la lucha contra la gran corrupcion no in-
tentamos destruir a los hombres intrinsecamente
malvados, sino restablecer el equilibrio entre el
mas débil y el mas fuerte.
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LA POLITICA Y EL DERECHO
EN LA CULTURA AYMARA

Miguel Monroy Huanca *

«En el presente trabajo el inte-
rés que tenemos es de conocer
los cambios que ha sufrido la
organizacién politica de la cul-
tura aymard. Esto por el proce-
so de las migraciones internas
en el Perd, cambios que reper-
cutieron tanto a nivel interno
como externo».

* Profesor principal de la UNSA. Post Grado PUCR Antropdlogo.
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INTRODUCCION

Los antropdlogos y los politdlogos estan, inte-
resados en conocer la organizacién politica de
los grupos tribales, comunidades campesinas,
etc.; pero el enfoque antropoldgico revelan va-
riaciones sustanciales de poder, autoridad vy sis-
temas legales en las diferentes culturas; sin em-
bargo, los estudios etnogréficos de muchos lu-
gares han revelado muchas correlaciones en-
tre la economfa y la organizacién social y poli-
tica.

Toda sociedad por mas pequefia que sea siempre
requiere de alguna forma de gobierno, y las deci-
siones estan concentradas en jefes, consejo de
ancianos, grupos mandatarios, ademas del anda-
miaje legal prevaleciente en el pais para la toma
de decisiones de una comunidad.

En el presente trabajo el interés que tenemos es
de conocer los cambios que ha sufrido la organi-
zaciéon polftica de la cultura aymara. Esto por el
proceso de las migraciones internas en el Perd,
cambios que repercutieron tanto a nivel interno
como externo.

El sistema politico de los aymaras es
culturalmente dual; es decir, que por una parte
tiene sus propias autoridades, tradicionales ele-
gidas por los integrantes de la comunidad, de-
nominado teniente gobernador, «Jilakata o
Marini» por otro lado estan las autoridades que
representan al aparato estatal como es el gober-
nador o el sub prefecto. En la cultura aymara la
organizacion politica estd basada en normas y
valores, los cuales son cumplidos y representa-
dos por todos los integrantes de la comunidad
para su mejor desarrollo. La eleccion se realiza
anualmente y es acompafiada con una serie de
actos rituales.

El primer avance de la investigacion se ha realiza-
do en el departamento de Puno provincia de
Moho, en los distritos de Vilguechico, Conima,
Rosaspata y Ninantaya, los métodos y técnicas
aplicadas fueron desde el inicio la observacion
participante, la seleccién de personas que pasa-
ron el cargo, como las autoridades tradicionales
en plena vigencia y la entrevista seleccionando a
integrantes de las comunidades.

I .REQUISITOS PARA SER «MARANI» O
«TATA MALLKU»

El gobierno de la comunidad esta representado
por dos tipos de autoridades: Una autoridad tra-
dicional denominada» Marani o Tata Mallku»,
y la otra integrada por las autoridades nacionales.
Los primeros de origen ancestral que tiene su al-
cance de poder sélo en el pueblo y la comuni-
dad, que se cumple via la costumbre y deber so-
cial. La otra autoridad nacional que esta impuesta
por los representantes del gobierno a través del
gobernador del distrito, la cual esta subordinada
al subprefecto de la Provincia.

El marani o tata mallku (caballero o padre que
tiene el cargo para todo el afio y que tiene mucha
experiencia) es una autoridad elegida por los in-
tegrantes de la comunidad. Para ser elegido tiene
que pasar por una estratificacién de sistema de
cargos desde el momento que contrae el matri-
monio.

Para su eleccién se realiza una asamblea comu-
nal, donde se escoge a la persona que cumple los
requisitos para ocupar el cargo de marani o tata
mallku. La eleccién se realiza por una votacion
donde participan varones y mujeres de la comu-
nidad.

Para ocupar el cargo, se debe ostentar (tener) los

siguientes requisitos:

a. Ser mayor de edad.

b. Ser casado.

c¢. Tener residencia permanente.

d. Haber pasado por diferentes cargos dentro de
la comunidad.

e. Haber pasado como alferado 3 a 4 fiestas reli-
giosas.

La eleccion de la autoridad se realiza el primer

domingo del mes de diciembre, para entrar en el

ejercicio de sus funciones el primero de enero.

Esta fecha se encuentra prevista desde la orde-

nanza del Virrey Toledo de 1572.

El marani tiene que tener otras autoridades me-
nores que le acompafan en el transcurso de su
periodo de gobierno; y estos son: el agente mu-
nicipal, comisario, teniente escolar, teniente cam-
po y presidente de parcialidad, los cuales se eli-
gen con mucha anterioridad en el mes de octu-

174

Miguel Monroy Huanca



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

bre antes del sembrio. Una vez completado todo
el equipo de autoridades tradicionales, de inme-
diato se comunica al gobernador del distrito, para
coordinar e informar para su respectiva
juramentacion.

Las autoridades tradicionales que representan a la
comunidad son:

a. «Marani o Tata Mallku»

b. Agente Municipal

c. Teniente Escolar.

d. Presidente de Parcialidad.

e. Comisario.

f. Teniente de campo

El «<Marani» en retribucién a su mandato recibe
por la comunidad, los trabajos de servicio do-
meéstico, trabajos agricolas y otros para que de
esa manera pueda cumplir sus objetivos sin nin-
gln inconveniente.

2. JAQUECHASINA

Después de asumir al maximo cargo y de haber
comunicado al gobernador de distrito, el Ultimo
domingo de diciembre juramenta ante el gober-
nador, donde es felicitado, por todos los integran-
tes que los acompafian. En agradecimiento a la
confianza que depositaron en su persona, el
«Marani» organiza una fiesta y un banquete el
mismo dfa de su juramentacién, donde pueden
adelantar algunos acuerdos en beneficio de la co-
muna.

JAQUECHASINA (formar un nuevo hogar con
mucha responsabilidad) en este caso esta asumien-
do un cargo nuevo que debe cumplir sin ningln
interés personal una vez pasado el afio nuevo, el
«Marani» para fortalecer su poder, y para ser re-
conocido por todas las parcialidades que integran
un ayllu, la segunda semana de enero tienen que
visitar cada estancia, dfa a dfa; abarcando toda la
jurisdiccién de su comunidad. Lleva para invitar a
los integrantes de cada estancia, coca, alcohol, y
flores. Esto dura todo el mes de enero. El periplo
culmina en la capital del distrito. En su comitiva la
autoridad mayor inmediata que es el comisario,
lleva para invitar a los anfitriones, la visita servira
para conocer mas de cerca los problemas inter-
nos de cada estancia, para de esa manera elevar
su plan de trabajo de corto, mediano v largo pla-

zo durante el afo que le toca gobernar en su
comunidad.

3. FUNCIONES QUE DEBE CUMPLIR

Una vez asumido el cargo y reconocido en sus
integridad por los integrantes de toda su jurisdic-
cion las funciones que debe cumplir son internas
y externas.
En lo concerniente a lo primero:
a. Representar a la comunidad
b. Solucionar los conflictos internos que existen
entre familias
c. Velar por la comunidad, tanto en el aspecto
educativo, social, cultural, politico y econd-
mico.
d.Cuidar a través de sus autoridades menores
las propiedades (animales y pasto).
e. Arreglar los medios de comunicacion.

En la funcidn externa tiene que estar en constan-
te relacion con el gobernador de distrito, para
informarle los problemas de mucha gravedad que
no puede resolver dentro de la comunidad. Su
obligacion es asistir todos los domingos a la re-
unién que convoca el sefior gobernador. En re-
tribucién a esto, recibe las informaciones o ayu-
das que podrfa brindar el Estado en beneficio de
su comunidad, el cual informara a sus integrantes
para tomar acuerdo inmediato y poder organi-
zarse internamente.

4. FIESTA EN MEMORIA A LA AUTORI-
DAD SALIENTE

Después de haber cumplido el deber de servir a
la comunidad como autoridad tradicional, el dfa
de afo nuevo se realiza una fiesta en la capital de
distrito en agradecimiento a su labor hacia la co-
munidad, fiesta en la que participan todos los in-
tegrantes de la comunidad, al ritmo de los con-
junto de musicos de pinquillos y tarkas .

Para la realizacion de la fiesta de agradecimiento
toda la comunidad tiene que cotizar con dinero,
para comprar todos los objetos y bienes de con-
sumo, pues la autoridad saliente va ser retribui-
da.

De muy temprano el dfa de afio nuevo, encargan
a dos personas llamados «servicios» los que van a
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preparar la vestimenta que van a utilizar para bai-
lar, consta de un poncho color rojizo, el cual esta
adornado y cosido con panes, bizcochos, atun,
platano, cebolla, coca cola, frutas, etc. De la mis-
ma manera a la esposa de la autoridad saliente
llamada «Talla», tienen que prepararle un mantén
adornado con objetos y bienes de consumo asf
como: ollas, sartenes, cucharones, panes, frutas,
coca cola, bizcochos y cebolla.

La fiesta empieza aproximadamente a las 10: 00
a.m. Se organizan dos filas, una de mujeres y otra
de varones, vy el lugar que ocupan las autoridades
es entre el segundo v el tercer lugar de la fila.
Todos agarrados de las manos en forma de un
coche; se dirigiran para dar una vuelta integra a la
plaza principal. El baile demuestra mucha alegria
tanto a la autoridad saliente, como a los acompa-
fiantes, el primero por haber cumplido satisfac-
toriamente su mandato, el segundo como un or-
gullo frente a los demas de la comunidad en for-
ma de agradecimiento y unidad de la comunidad.
Una vez culminada la primera vuelta de baile por
parte de la comunidad, los ahijados de matrimo-
nio y bautizo, que acumulé durante su mandato
comienzan a bailar de la misma manera. Con
ponchos diferentes los adornos y objetos se ofre-
cen de acuerdo a la condicion econdmica de cada
ahijado. Hemos podido observar por ejemplo que
uno de los ahijados habia preparado una frazada
moderna convertida en poncho, el cual estaba
adornado y pegado con una serie de billetes de
diez ddlares y moneda nacional de cincuenta so-
les, por lo tanto, la autoridad saliente ingresara a
la plaza varias veces con diferentes ponchos de
acuerdo al nimero de ahijados.

Esta forma de retribucién por parte de los ahija-
dos, es por el gasto del padrino en el momento
de su matrimonio; acontecimiento que general-
mente dura una semana. Culmina la fiesta en horas
de la tarde. Se retiran a la casa comunal del pue-
blo llamado «UTARAYA» (la casa del pueblo), de
donde posteriormente se retiraran a cada una de
sus lugares de origen.

5. REESTRUCTUBACIC)N EN LA ORGA-
NIZACION POLITICA

El Perd en las dltimas cinco décadas ha ingresado
a un proceso de cambio demogriéfico, por el fe-

némeno de las migraciones internas del campo
hacia los diferentes centros urbanos. Migracién
que ha generado la reestructuracion de la socie-
dad peruana, y a la vez ha trastocada a las diferen-
tes estructuras sociales. Por tanto, las comunida-
des campesinas no han sido ajenas a estos cam-
bios en su organizaciéon interna.

De una poblacidén mayoritariamente rural en
1940 (65%) pasa a una poblacién predominan-
temente urbana hasta 1972 de (60%) aumen-
tando su participacion en 1993 (70%), la pobla-
cién urbana ha crecido mucho mas rapido que la
rural. Asf las tasas de crecimiento de la primera
en los periodos de 1940-1961-1981-1993 fue-
ron de 3.7% y 2.8% respectivamente.

Las migraciones internas en las comunidades cam-
pesinas ocasionaron que en su mayorfa sélo que-
daran niflos, mujeres, ancianos, por lo tanto, gran
parte de la poblacién econdmicamente activa se
encuentra en el contexto urbano. En ese sentido,
los requisitos que se exigfa para asumir el cargo
de autoridad tradicional, cambiaron dentro de la
cultura aymara. Ya no es necesario tener la estra-
tificacién del sistema de cargos, por que hoy en
dfa un joven sin ningln requisito puede asumir la
funcion de autoridad, o en algunos casos las mu-
jeres, estan asumiendo los roles que el vardn
cumplia como autoridad en la comunidad.

La emigracion no sélo cambia en los requisitos,
sino también redujo el nUmero de autoridades
que tenfa la comunidad. Hoy en dfa solamente
tienen un teniente gobernador, un agente muni-
cipal y un presidente de la parcialidad, esta reduc-
cién se debe por que en la comunidad han dismi-
nuido los jefes de familia. Ademas los jévenes de
hoy manifiestan que no podrfan asumir ninglin
cargo dentro de la comunidad, puesto que pre-
fieren migar a diferentes lugares por razones pro-
bablemente econdémicas.

En lo concerniente al «Jaquechasifia» diremos que
si antes visitaba durante todo el mes de enero
haciéndose conocer como autoridad en su juris-
diccién, hoy en dia la persona que asume el car-
go de autoridad, sdlo sefala un domingo deter-
minado para invitar y dar de beber a la comuni-
dad, reconocimiento a la confianza que deposita-
ron en su persona. Estos cambios estan presen-
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tandose muy aceleradamente.

6.MIGRACION DE RETORNO COMO
AUTORIDAD TRADICIONAL

El migrante por herencia posee tierras en su lu-
gar de origen, pero por ausencia no las trabaja.
Ellas estan al cuidado de los parientes de relacién
consanguinea o de afiliacién. Por tener estas pro-
piedades y por no estar presente en cumplir las
obligaciones de la comunidad, los integrantes de
la comunidad le exigen al migrante que vive en el
ambito urbano, a pasar el cargo de autoridad tra-
dicional a distancia denominado dentro de la cul-
tura aymaréa. «SARNAKANA» (cargo a distancia).
De no aceptar dicha propuesta en primer lugar,
cuando retorne temporalmente puede recibir
criticas, o de lo contrario la comunidad se puede
apropiar de sus tierras; y si tuviesen riego, pue-
den determinar no proveerles del liquido elemen-
to para los sembrios.

Por eso, de alguna manera tiene que asumir el
cargo que le esta encomendando la comunidad,
solamente con esta exigencia forzada estan tra-
tando de mantener la cultura politica. Para asu-
mir tienen que hacerse presentes en el momen-
to de la eleccién v realizar todos los eventos ini-
ciales que corresponde como futura autoridad,
en algunos casos se queda hasta tres meses hasta
que finalmente deja el cargo a alglin familiar cer-
cano, para que en representacion de su persona
pueda asumir todas las tareas que se trazan en las
diferentes reuniones.

Elinmigrante enviard a su sucesor cada cierto tiem-
po dinero y bienes de consumo para que pueda
enfrentar los gastos necesarios en los diferentes
eventos sociales y religiosos, v a la vez el sucesor
estara en la obligacion de resolver los problemas
que se le pueden presentar durante su conduc-
ciéon. Este cargo politico a distancia, es la modali-
dad nueva que esta apareciendo dentro de la cul-
tura aymara, por causa de las migraciones inter-
nas.

Consideramos que las migraciones no solo han

reestructurado la organizacién politica, sino tam-
bién han trastocado todos sus aspectos. En ese
sentido, la comunidad se ha integrado de dos
maneras: una en forma grupal y la otra, en forma
individual. En la primera, porque gran parte de
los integrantes de la comunidad han emigrado y
ya no existen personas mayores quiénes puedan
asumir el sistema de cargos. En segundo lugar, el
jefe de familia ya no esta presente como conduc-
tor dentro de la familia nuclear ingresando a una
ruptura familiar; por tanto, la mujer se ha visto
obligada ha asumir todos los roles del varédn, si-
tuaciones que no ocurrfan hace tres décadas atras.

Por Ultimo quiero agradecer a la Facultad de De-
recho y Ciencias Politicas de la Universidad Priva-
da-Tacna, por haberme invitado para presentar el
trabajo de investigacion cientifica de campo y diag-
ndstico-Aplicada. En lo glosado Uds. podra en-
contrar la vigencia del sistema de gobierno de las
comunidades campesinas, tan olvidadas y aleja-
das del Gobierno Central, Regional y Local; los
programas sociales del actual Gobierno debe es-
tar dirigida principalmente a estos sector de la
capa inferior en nuestro pais, donde se da la dis-
criminacion y la desigualdad social, esperamos las
criticas y comentarios que sera positivo para un
investigador social.
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«...la creatividad y la innova-
cién cientifica en todas las ra-
mas de la ciencia son cruciales
para el desarrollo social, debe
constituir el objetivo primordial
del Estado a través de la edu-
cacién universitaria, la cual for-
ma a los educandos que cons-
truiran el futuro de cada na-
cién, por ello se dice que la
Universidad es una instancia
que debe comprometerse con la
produccién y distribucién del
conocimiento...»
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RESUMEN:

En el presente articulo nos acercamos a tener
una idea de lo que se entiende por didactica uni-
versitaria, la aplicacion en su desarrollo vy las prac-
ticas inadvertidas por los educadores, siendo el
objetivo primordial y garantfa del Estado la edu-
cacion en todas sus formas y en especial la Uni-
versidad considerada como la instancia que debe
comprometerse con la produccién y distribucion
del conocimiento, variable relevante en la reor-
ganizacion sociocultural.

INTRODUCCION

En la época en que vivimos, una era avanzada de
conocimiento cientifico y modernidad, donde la
creatividad y la innovacion cientifica en todas las
ramas de la ciencia son cruciales para el desarro-
llo social, debe constituir el objetivo primordial
del Estado a través de la educacion universitaria,
la cual forma a los educandos que construiran el
futuro de cada nacién, por ello se dice que la
Universidad es una instancia que debe compro-
meterse con la produccién y distribucion del co-
nocimiento, variable relevante en la reorganiza-
cién sociocultural.

El dmbito de estudio que ocuparemos en este
trabajo es la Universidad y la didactica empleada
en su desarrollo, asi como la relacién existente
con el docente y el alumno, en este entender la
formacion tiene la complejidad de implicar al su-
jeto en su totalidad, convergiendo tanto una sin-
tesis de su historia personal, vincular y social como
una trayectoria de aprendizajes, que las personas
aprenden mas o menos segln sus capacidades
innatas, olvidando otros aspectos como el inte-
rés, la motivacion, el nivel de accesibilidad de la
informacién, el contexto, el momento v la for-
ma de su presentacién, la distribucién del tiem-
po, comprendido en primer plano que la didacti-
ca es unadisciplina independiente, que sistematiza
los conocimientos sobre una parte del objeto de
Pedagogfa, y que se logran en conjuncion a otras
ciencias pedagdgicas y con sus principios y orien-
taciones que provienen de las teorfas psicologi-
cas del aprendizaje y de la motivacion, principal-
mente; de los aportes de la sociologfa y de otras
ciencias sociales.

Asimismo la didactica puede ser considerada como
el conjunto de conocimientos que permiten a
quienes la estudian, llevar a cabo el arte de ense-
fiar. La didactica ofrece conceptos sobre el pro-
ceso de ensefary de aprender (ensefianza-apren-
dizaje) vy, por ende, sobre el profesor y el alum-
no. Recupera explicaciones, principios y orienta-
ciones de aprendizaje y de ensefianza que hay
que tomar en cuenta para facilitar el aprendizaje
de los alumnos. La didactica también recupera
explicaciones de los aportes sobre planeacién de
procesos educativos para prever y organizar los
contenidos, habilidades, destrezas, actitudes, va-
lores que han de «ensefiarse y aprenderse»; el
establecimiento de propdsitos, objetivos y/o metas
a lograr en un ciclo y nivel escolar; la aplicaciéon e
innovacién de métodos, técnicas, materiales
didacticos y las estrategias de aprendizaje y ense-
fianza necesarias en un proceso educativo. Tam-
bién toma en cuenta los aportes de otros estu-
dios en educacién como las teorfas de los grupos
de aprendizaje; los métodos educativos o peda-
gogicos; la comunicacion educativa y los que tie-
nen que ver con la evaluacién de procesos edu-
cativos.

Desde otro ambito la tarea universitaria descansa
en funcién a: docencia, investigacion, difusion y
preservacion de la cultura. Estas funciones reali-
zadas de forma coordinada llevan a las institucio-
nes de educacidn superior no solo a conservar,
preservar y difundir el arte, los conocimientos y
costumbres, sino a promover el avance de los
mismos y convertirse en focos de desarrollo tec-
nolégico, cientffico, econdmico, politico y social.

Asimismo como factor importante en este desa-
rrollo esta la funcidon del profesor universitario
como docente, investigador, difusor y preserva-
dor de la cultura. La funcién del profesor debe
ser analizada desde la concepcidon del mismo,
como un especialista de alto nivel dedicado a la
ensefianza y miembro de una comunidad acadé-
mica. El profesor universitario, debe ser una per-
sona profesionalmente dedicada a la ensefianza,
que necesariamente comparte con los profeso-
res de otros niveles funciones basicas orientadas
a que otras personas aprendan.

En segundo lugar, es un especialista al mas alto
nivel en una ciencia, lo cual comporta la capaci-
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dad y habitos investigadores que le permiten acer-
carse, y ampliar las fronteras de su rama del sa-
ber. En tercer lugar, es miembro de una comuni-
dad académica, lo que supone la aceptacion, y
conformacién de la conducta, a un conjunto es-
pecifico de pautas, valores y actitudes que, de al-
guna manera, reflejan una determinada percep-
cién de la realidad que caracterizan y dan sentido
a una forma de vida.

Por otro lado es menester manifestar que los di-
ferentes niveles de sistematizacién que han alcan-
zado los contenidos de la didactica como resulta-
do de la investigacion en ambito universitario so-
bre su objeto de estudio, el proceso docente, ha
devenido tendencias y corrientes que describen
el cuadro de esta ciencia, evidenciandose tenden-
cias bien marcadas y otras que se constituyen as-
pectos contractivos.

Los principios didacticos como expresion de un
determinado nivel de elaboracién de la didactica
no han escapado a este enfoque tendencial, es
por ello que se pretende socializar las
conceptualizaciones, fundamenta-ciones y concep-
ciones generales que se tienen sobre los princi-
pios didacticos.

En nuestro medio el nivel universitario no sélo
origina la salida de profesionales de las diversas
tecnologfas, sino los dirigentes y responsables del
futuro, y por ello es imprescindible que la univer-
sidad impulse el desarrollo de las humanidades y
que forme para que las tecnologfas se utilicen al
servicio de la humanidad y no a la inversa.

Uno de los problemas basicos de la universidad,
es saber cudl es la actitud que debe adoptar la
institucién universitaria frente a los cambios y de-
mandas sociales, cdmo responder desde su pro-
pia autonomfa y desde la responsabilidad para con
la sociedad de la que forma parte.

b.- DESARROLLO DEL TEMA Y EL SA-
BER DIDACTICO

El saber didactico tiene una serie de caracteristi-
cas que lo identifican. Como es la praxis, que se
refiere al comportamiento social que requiere
deliberacién sobre los medios y preocupaciéon por
los fines. Supone reflexién sobre su caracter y

consecuencias, por ello tiene carga ético-valorativa.

El practico es un hombre prudente que procura
obrar de manera adecuada, verdadera, justa en
una situacién socio-politica dada. La practica es
espacio de deliberacién y creacién con arreglo a
finalidad. Se gufa siempre por una disposicion
moral a obrar correcta y justificadamente.

Por tanto la Didactica es un discurso sobre un
hacer que se compromete con la accion infor-
mada y prudente sometido a una vigilancia criti-
ca y revitalizado por el compromiso con los va-
lores educativos y sociales. Intenta orientar la
determinacién de fines y medios para la accién
pedagdgica, que se genera en una situacion so-
cio-cultural y politica dada. En ese sentido com-
prendemos que la accion didactica es una accién
con sentido, orientada a fines, la didactica se
ocupa no sélo de la investigaciéon empirica, con
el propdsito de establecer racionalidad, sino tam-
bién de prescribir los fines cuyo logro es desea-
ble y los medios mas apropiados para alcanzar-
los.

La Didactica entonces se sitla, entre un proyec-
to, un deber ser, una utopia y la practica docente
que tiende a su concrecién. Es un saber sobre un
hacer para lograr un deber-ser. Es una disciplina
que interpreta situaciones de intervencién social
y propone criterios de accién con preocupacion
por los fines y asf se impregna de valores y com-
promiso ético.

La Didactica necesita para su elaboracién de co-
nocimientos sobre el fenémeno educativo en sus
multiples esferas (educacién informal, sistema
educativo, institucion, salén de clase) y dimensio-
nes, que le dan una explicacién-comprensiéon de
la practica educativa en general e historica-
situacional. Asf como un planteo socio-poltico-
cultural, que al incluir valoraciones, ideologfa,
deber-ser, se convierte en el parametro para la
seleccion, elaboracidn y valoracion de los crite-
rios de accion.

En un intento de sintesis de lo planteado pode-
mos decir que, la Didactica es una disciplina ted-
rica-interpretativa-normativa, atravesada por va-
lores, generadora de criterios de accién pedagd-
gica que necesita del aporte de otras disciplinas
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sobre lo educativo y de una finalidad educativa
que la vincula con lo ideolégico, con lo valorativo,
que la ubica en la esfera del conocer-valorar.

PRINCIPIOS DIDACTICOS

Los principios didacticos sirven de fundamento a
la ensefanza en todos los niveles educativos y
para todas las disciplinas de ensefanza, son con-
secuencia del reflejo de una teorfa especifica del
conocimiento y de las particularidades propias del
proceso docente-aprendizaje.

Sistematizando algunas consideraciones sobre la
conceptualizacidon de los principios didacticos, se
formula como las condiciones indispensables para
toda ensefianza y como las reglas que nos brinda
una configuraciéon de principios didacticos, cen-
trados en lo perceptual con sus respectivas reglas
didacticas.

Los procesos didacticos a decir de algunos peda-
gogos, refieren la necesidad de penetrar en la
esencia de los fendmenos desde el pensar abs-
tracto los mismos que se fundamentan en la si-
guiente propuesta:

- Principio de la percepcidn sensorial.

- Principio de la asimilacién activa y consciente
de los conocimientos.

- Principio de la vinculacion de la teorfa con la
practica.

- Principio de la unidad de lo concreto y lo abs-
tracto.

- Principio de la asequibilidad de la ensefanza.

- Principio de graduacién y sistematizacion de la
ensenanza.

- Principio del caracter cientffico.

- Principio de la solidez en la asimilacion de los
conocimientos.

- Principio del caracter colectivo de la ensefan-
za y control de las potencialidades individua-
les de los alumnos.

Estos principios constituyen expresion de las le-
yes que rigen en la ensefanza, poseen vigencia
general, son esenciales y poseen cierto caracter
obligatorio y sus relaciones se establecen en cali-
dad de sistema; agrega que cumplen funcion
gnoseoldgica y practica y actian como regulado-
res y normativas de la conducta heuristica del
maestro que tiene a su cargo la direccién de la

ensefianza, siendo reguladores del funcionamien-
to optimo de los componentes del proceso.

Ademas estos principios didacticos son expresion
de la concrecién de las leyes generales de la en-
sefianza en correspondencia con los fines de la
educacién en cada etapa histérica concreta. Como
resultado de la sistematizacion del estudio de otros
sistemas de principios apuntan que algunos prin-
cipios didacticos fueron identificados desde la teo-
rfa del conocimiento cientffico, sin una relacion
coherente con las regularidades del proceso do-
cente, perdiendo de esa manera valor practico
en la direccidn del proceso.

Empero estos principios no interesan en cuanto a
cantidad, ni la forma en que sean formulados, sino
debe considerarse los criterios a tomar como la
necesidad de que el sistema de principios debe
atender a las leyes esenciales de la ensefianza, para
alcanzar su suficiencia.

b. TAREA DE LA DIDACTICA EN LA DO-
CENCIA UNIVERSITARIA

Una Universidad moderna, adecuada v lider, con
relacién al perfil de profesionales que estan ingre-
sando para el mundo del trabajo. Las estructuras,
funciones, objetivos, métodos y estrategias de tra-
bajo usuales todavia en la universidad no respon-
den convenientemente a las que se precisan en el
ejercicio del trabajo.

Y dentro de este entorno, los profesores deben
asumir como parte de su perfil, ademas de las
competencias cientffico-metodoldgicas (perfil
cientffico-técnico), las competencias que le exi-
gen la tarea docente: planificar, ejecutar y evaluar
(perfil didactico). Asi, el profesor ha de ser un
conocedor de la disciplina que desarrolla, un es-
pecialista en el campo del saber, permanentemente
abierto al camino de la investigacién v a la actua-
lizacion del conocimiento. Pero ha de saber, tam-
bién, qué es lo que sucede en el aula, cdmo apren-
den los alumnos, cémo se puede organizar para
ello el espacio y el tiempo, qué estrategias de in-
tervencion pueden ser mas oportunas en ese de-
terminado contexto.

Siguen los cuestionamientos sobre el posiciona-
miento de la universidad actual incluso con rela-
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cién al perfil de profesionales que estan ingresan-
do para el mundo del trabajo. Las estructuras,
funciones, objetivos, métodos y estrategias de tra-
bajo usuales todavia en la universidad no respon-
den convenientemente a las que se precisan en el
gjercicio del trabajo.

El profesor, pues, no es sélo un experto conoce-
dor de una disciplina sino un especialista en el
diseno, desarrollo, andlisis y evaluacion de su pro-
pia practica, pues las actividades de caracter pe-
dagdgico son importantes para el desempefo
adecuado de las tareas docentes, en investigacio-
nes realizadas en el ambito educativo ha sido re-
conocido por los profesores.

Objetivos.- El profesor deberd ser capaz de:

- Conocer, comprender vy analizar el proceso de
cambio de paradigmas educativos

- Conocer, comprender y relacionar los
paradigmas Y las teorfas educativas contempo-
raneas

- Conocer la clasificacion de los paradigmas y las
teorfas educativas contemporaneas, de acuer-
do con las imagenes temporales que asumen
los modelos pedagdgicos

- Determinar las relaciones que existen entre pa-
radigma y aprendizaje

- Comprender y valorar el sentido (conocimien-
to) de los paradigmas, las organizaciones, los
curriculo, los profesionales vy la educacién

- Determinar el proceso epistemoldgico para una
propuesta metodolégica en el campo didactico
de la ensefianza, de la investigacion y el educa-
tivo.

Ademas de los objetivos, debe ser tomado en
cuenta como resultado las teorfas de aprendiza-
je, por el continuo cambio social, y de realidad
que se produce constantemente en nuestro en-
torno, asf como se produce constantemente el
cambio del sistema educativo, que conlleva ade-
mas el cambio en el pensamiento de los profeso-
res, por ello se recurren a las teorfas de aprendi-
zaje. Las propuestas de reformas buscan cambios

en el sistema educativo, y para que sea instalado
se necesita el conocimiento del cdmo deben ha-
cer los profesores para incorporar nuevas ten-
dencias en su formacién y adecuarlos al paradig-
ma educativo del palis. Es por ese motivo que en
forma simple se explicaran algunas de las teorias
del aprendizaje.

Un modo de explicacién de los componente per-
sonal y psicolégico de los procesos de cambio,
sobre los pensamientos del profesor, debe ser la
subjetividad que conlleva una teorfa implicita por
cuanto cada vez mas se asume que el profesor es
un constructivista que procesa informacién, toma
decisiones, genera conocimiento practico, posee
creencias, rutinas, etc. Que influyen en su activi-
dad personal.

Las teorfas del aprendizaje en especial en la esfe-
ra universitaria, debe ser controlada en situacio-
nes formales y no formales de aprendizaje, reco-
nocer que los profesores son sujetos que apren-
den, en lugar de meros implantadores u obstacu-
los para el cambio, aprenden nuevas formas de
pensar la ensefanza y el aprendizaje de los con-
tenidos, asf como las condiciones que facilitan el
aprendizaje de los profesores.

Podemos afirmar que la forma de aprendizaje del
profesor pueden ser de dos formas a decir: por
una parte estarfan los profesores orientados a la
Incertidumbre, que es la orientacion de algunas
personas a situaciones con resultado incierto, asf
como la tendencia a tomar en consideracion los
puntos de vista de los otros. En situaciones de
aprendizaje, estos sujetos prefieren situaciones
cooperativas que le permitan elaborar diferentes
puntos de vista e incluso integrarlos.

Por otra parte estarfan los profesores orientados
hacia la Certidumbre, son los profesores que bus-
can la claridad y la seguridad, intentando seguir la
opinién de la mayorfa. En las situaciones de apren-
dizaje prefieren situaciones individuales o com-
petitivas, en las que pueden conservar sus propias
ideas.

El aprendizaje autébnomo incluye, todas aquellas
actividades de formacién en la cual la persona (in-
dividualmente o en grupo) toma la iniciativa, con
o sin la ayuda de otros, para planificar, desarrollar
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y evaluar sus propias actividades de aprendizaje.
Tiene relacion con los estilos de aprendizaje, en
la medida que el aprendizaje autbnomo se pro-
duce en mayor medida en aquellas personas adul-
tas con un estilo de aprendizaje independiente,
con capacidad para tomar decisiones, v capacidad
para articular normas v limites de la actividad de
aprendizaje, asf como una capacidad de
autodireccion y de aprender de la propia expe-
riencia. Sin embargo, es importante significar que
el aprendizaje autbnomo no es un proceso aisla-
do, sino que a menudo demanda colaboracion y
apoyo entre los que aprenden, profesores, re-
CUrsos, personas y companeros.

En la actualidad, y de acuerdo al paradigma de
organizacién que corresponden a las universida-
des, necesitan de profesores cuyas funciones sean
dindmicas para ir adecuandose a los cambios del
sistema: objetivos, estructuras, medios y otros.
El profesor universitario cumple un rol, el que
tradicionalmente le ha sido asignado, pero hoy
en dia la sociedad demanda una nueva serie de
nuevos papeles que configuraran el nuevo rol del
profesor. El profesor deja de ser la Unica y pri-
mordial fuente de informacion para convertirse
en:

- Especialista en diagndstico y prescripcion del
aprendizaje,

- Especialista en recursos de aprendizaje,

- Facilitador del aprendizaje en la comunidad,

- Especialista en la convergencia interdiscipli-naria
y de saber,

- Promotor de relaciones humanas, y consejero
profesional inclusive.

Las funciones del profesor universitario son va-
rias, los ambitos basicos de su dedicacién son: la
docencia, la investigacion y la gestion.

c. EL DOCENTE Y LA DIDACTICA

El profesor mediante la didéctica intenta ensefiar
a los discentes, en el sentido que tiene que po-
nerse en el papel del profesor que intenta apren-
der, cuya funcién es ensefiar un conjunto de co-
nocimientos (materia o asignatura) que estan pre-
vistos o que tiene que prever y plasmar él mis-
mo, en un programa de estudios y que es parte
de un plan educativo (plan de estudios) para for-

mar al discente universitario.

En este sentido, mediante la Didactica se tiene
que pensar primero en el grupo de receptores
que lo integran plasmando los conocimiento y
adecuandolos a este medio, evocando lo apren-
dido cuando fueron estudiantes, sobre todo de
alglin buen profesor que recuerden o, al contra-
rio evitando repetir la forma en que algin otro
profesor les ensefid algo en alglin momento de
su vida.

Generalmente el docente puede recurrir a la prac-
tica valorativa de su ejercicio profesional, y asi
permitirse el construir aprendizajes sobre la do-
cencia asi como enfrentar problemas diversos
durante su labor docente y que ésta, su experien-
cia; es el elemento mas valioso para tomarlo
como punto de partida para los andlisis que pro-
mueva; para los ejemplos que ofrezca; para las
participaciones e intercambio de experiencias que
propicie y como base de las aportaciones que
haga.

Para la Didactica, desde el inicio, es importante
conocer la situacién en sintesis (en cuanto a in-
formacioén, habilidades y actitudes) y adecuarlo
a las necesidades propias de la materia de estu-
dio y de cada uno de los participantes del mis-
mo; es lo que se llama diagndstico, o evalua-
cién diagndstica de los participantes. Es impor-
tante este diagndstico porque, todos en el fon-
do tienen diferentes experiencias, diferentes
necesidades vy diferentes propdsitos para la en-
sefianza impartida. Esto le permite adecuar a la
heterogeneidad del grupo la ensefanza. Esta
accion, el diagndstico, lo puede realizar por di-
ferentes formas, la oral o la escrita.

Si elige la forma escrita, ésta puede ser por me-
dio de solicitar al grupo que conteste un cuestio-
nario que previamente elabordé con las preguntas
adecuadas. Las preguntas pueden ser sobre los
aspectos que seran objeto de ensefianza del cur-
so correspondiente, en este caso de Didactica.
Este cuestionario posteriormente podra servirle
como instrumento de valoracion del curso que
imparte y a los participantes les puede servir para
comparar los conceptos y conocimientos con los
que llegd al curso y los que ha adquirido al térmi-
no del mismo.
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Si elige la forma oral, ésta puede serle (til, ade-
mas de obtener informacion sobre las ideas que
ya se manejan sobre el tema, para propiciar, en-
tre el grupo, un primer acercamiento e iniciar el
conocimiento entre ellos; la comunicacion y el
proceso de integracion del grupo tan importante
para el trabajo. Sin embargo, es de suma impor-
tancia que tenga en cuenta el tiempo de que dis-
pone y el nimero de personas que conforman al

grupo.

EL PROCESO DE INTEGRACION DEL
GRUPO.- La didactica debe tomar en cuenta
también el proceso de integracion del grupo, que
se inicia en la primera sesién de trabajo. Este as-
pecto es también importante, porque responde
al principio de aprendizaje referido al ambiente
grupal, a la confianza que se tendria que fomen-
tar para que los miembros del grupo puedan par-
ticipar de manera espontanea con el conocimien-
to vy las experiencias que Yya tienen y planteando
las dudas o reflexiones que les estd provocando.

PLANTEAMIENTO DE PREGUNTAS
ESENCIALES.- En criterio amplio un forma de
aplicaciéon de la Didactica en forma material, ten-
drfa que permitir a los participantes del grupo de
aprendizaje responderse a preguntas como las
siguientes: {Como aprenden los alumnos?, (to-
dos aprenden de la misma manera y en el mis-
mo tiempo?, {todas las materias o asignaturas
pueden ensefiarse de la misma forma?, {cdmo
hacer comprensibles los contenidos del progra-
ma a los alumnos?, icédmo mantener el interés y
la atencién de los alumnos durante y fuera del
aula?, icdmo organizar los contenidos?, {como
organizar las actividades, las técnicas didacticas y
los materiales didacticos de los alumnos para que
logren los aprendizajes previstos en el programa
del curso correspondiente?, icomo saber con qué
antecedentes de la materia llegan?, icdmo saber
que ellos estan aprendiendo?, {como saber que
el docente estd ensefiando?, {cdmo asegurarse
de que lo aprendido no se olvidara tan pronto ni
tan facilmente?, icdmo hacer que los alumnos
relacionen lo que estan aprendiendo con otros
aprendizajes de la misma asignatura o de otras
que Ya estudié para que el alumno lleve a cabo la
construccion del conocimiento y no se quede con
porciones de conocimiento aislado y sin senti-
do?, y/o icdmo hacer para que aprendan a ha-

cerlo?, icdmo hacer que los alumnos rebasen el
nivel memoristico de aprendizaje y consigan ni-
veles mas complejos?, icdmo hacer para que los
alumnos detecten y planteen problemas?, icémo
hacer para que los alumnos integren el conoci-
miento para encontrar y/o construir soluciones a
problemas?; icémo hacer para propiciar que los
alumnos piensen, razonen, reflexionen?, icémo
hacer para que los alumnos formulen preguntas
que los lleve a profundizar en el conocimiento, a
tener una actitud critica y propositiva?, cdmo ha-
cer para que los alumnos se interesen por buscar
informacién que complemento, amplie o inclusi-
ve, cuestione lo que aprende en el aula?, icomo
hacer para que los alumnos lean y comprendan
lo que leen?, icdmo lograr que los alumnos pue-
dan expresar, fundamentar y argumentar sus ideas
tanto de forma oral como escrita?, icémo hacer
que los alumnos trabajen en equipo de manera
que todos se responsabilicen del trabajo y apren-
dan de forma colectiva?.

d. PRINCIPIOS DEL APRENDIZAJE.

HETEROGENEIDAD DE LOS ALUM-
NOS.- Es importante recordar aquf algunos prin-
cipios de aprendizaje que ayudan a explicar, de
manera general, cdmo se aprende: es necesario
presentar el conocimiento de diferentes formas
ya que no todos los alumnos aprenden de la mis-
ma manera; la ensefianza de los contenidos debe
estar al alcance de la comprensién de los alum-
nos por lo que han de presentarse en diferente
forma; la ensefianza de un conocimiento requie-
re contar con aprendizajes previos; los aprendi-
zajes deben presentar alguna utilidad y aplicabilidad,
sea en situaciones concretas y cercanas al estu-
diante o como abstracciones del conocimiento
que son necesarias para obtener aprendizajes de
mayor dificultad; los aprendizajes requieren de
retroalimentaciéon inmediata y/o mediata; los
aprendizajes que forman una idea integral se
aprenden mas facilmente que los aprendizajes
parcializados; los aprendizajes son mas dificiles
cuando carecen de significado para los alumnos
(como listados, nimeros o fechas, lugares, pala-
bras aisladas de un contexto).

Estos principios de aprendizaje sirven también
como situaciones motivadoras; la motivacién no
es algo que los maestros «tengan» que hacer como
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contar chistes durante la clase o parecer «simpa-
ticos» a los alumnos. Por supuesto que ser
empatico ayuda, sin embargo la motivacion pue-
de propiciarse si se consideran los principios de
aprendizaje y se tiene, en consecuencia, una
planeacién y realizacion del proceso educativo.

La motivacidn estd o no presente en los alum-
nos, puede decirse que la motivacion es el con-
junto de motivos que la persona tiene para ac-
tuar de determinada manera, en este caso, es el
conjunto de motivos que el alumno tiene para
aprender o no aprender algo. En este sentido, se
tienen mas motivos o es mas atractivo aprender
algo cuando se sabe hacia dénde se va, cuando
ese algo es cercano a los alumnos; es mas facil y
se tienen mas motivos para aprender algo sobre
lo cual se tiene el conocimiento previo y/o cuan-
do se relaciona con lo que se ha aprendido ante-
riormente; se tienen mas motivos Y, por tanto,
es mas atractivo aprender algo Util en tanto que
sirve para obtener otros aprendizajes mas com-
plejos o en tanto que se puede aplicar en situa-
ciones concretas; es siempre mas interesante
aprender algo que es significativo tanto en el pen-
samiento como en la vida diaria; se tienen moti-
vos para aprender cuando se conoce cémo y qué
logros ha tenido y/o cdmo y en qué ha fallado.

TECNICAS Y ESTRATEGIAS.- Es importan-
te que el docente universitario amparado en la
diddctica utilice sistemas y técnicas de cémo ha-
cer mas dinamica la clase, sin considerar que las
técnicas son instrumentos o medios para lograr
el aprendizaje de los alumnos y que no son fin en
sf mismas por lo que es necesario tener muy cla-
ro qué es lo que se quiere ensefar y conocer
cdmo se aprende para poder elegir aplicar co-
rrectamente las técnicas didacticas, ya que éstas
no pueden servir para todo tipo de ensefianza y
para todo tipo de aprendizaje y tampoco pueden
ser utilizadas tomando en cuenta el criterio de la
moda o la idea de innovar a ultranza.

Habrifa que insistir que en un grupo hay diferen-
tes alumnos y que aprenden de diferente manera
y con diferente ritmo, lo que para algunos puede
ser muy sencillo de comprender, para otros pue-
de resultar de alta dificultad y viceversa; por lo
que el profesor tendria que buscar diferentes for-
mas de ofrecer la informacion a los alumnos y de

propiciar los aprendizajes de ellos construyendo
estrategias de aprendizaje (actividades que realiza
el alumno para lograr el aprendizaje) y «estrate-
gias de ensefianza» (actividades que realiza el pro-
fesor para propiciar la ensefianza).

PLANEACION DEL CURSO. Lla forma
programédtica de la Didactica tendrfa que tomar
en cuenta que es mejor planear desde el princi-
pio el curso que se va a impartir y no improvisar-
lo, por mas conocimientos y experiencia que tenga
ya que esto le permitira responder, con mayor
seguridad y confianza a las expectativas, necesida-
des e intereses de los participantes. Por supuesto
que la planeacién que realice puede ser reajusta-
da o puede variar seglin el seguimiento que haga
del curso conforme se va llevando a cabo, pero
el profesor puede modificarla en la medida que
tiene claridad de su intencionalidad, es decir de lo
que se pretende lograr.

Este proceso de planeacién o proyecto que haga
del curso a impartir debe permitirle una flexibili-
dad tal que le oriente en su tarea, pero que al
mismo tiempo le permita hacer cambios al pro-
yecto, segn lo que la propia dindmica del grupo
y del proceso de ensefanza y de aprendizaje va
requiriendo.

EVALUACION DEL CURSO.- Es decir se debe
estar pendiente, paralelamente a lo que esta en-
sefiando de cdmo los participantes estan apren-
diéndolo. Esto es, tendrfa que prever cdmo y con
qué hacer un seguimiento del curso. A este pro-
ceso se le llama también evaluacion permanente
o evaluacién continua, que consiste en valorar
cdmo se estd logrando lo previsto para tomar
decisiones de cambio o continuacién del proyec-
to y actuar en consecuencia para su mejor logro.
Esta informacion le podra ser Util para valorar el
proceso de aprendizaje y cumplir con el requisito
de administraciéon escolar relativo a la calificacion
de los alumnos para acreditar el curso corres-
pondiente.

REFERENCIAS Y BIBLIOGRAFIA.- Ademas
aplicando la Didactica se tendra que contar con
mas conocimiento y de mayor profundidad que
los que van a ser objeto de ensefianza durante el
curso. Para esto es imprescindible revisar biblio-
grafia de libros, revistas y documentos relaciona-
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dos con el tema, para asi ofrecer el docente a los
participantes materiales de apoyo como lecturas
(que él conozca porque las haya leido y analiza-
do) sobre el tema, ejercicios, casos, otros mate-
riales como videos, grabaciones, etc.

ACTITUD E INQUIETUDES.- Materia in-
dispensable y de suma importancia es el de pro-
piciar el trabajo grupal, y permitir la participacién
de los integrantes del grupo para poder conocer
sus inquietudes y sus dudas. Y Asimismo mante-
ner una actitud de servicio para facilitar que los
participantes intercambien experiencias y que sus
participaciones sean oportunas, Utiles, comple-
mentarias, de aclaracién o de profundizacion.
Tendrfa que cuidar que, durante el proceso se
aclaren las dudas y no queden confusiones entre
ellos. Esta actitud tendrfa que dejar sentir un am-
biente de intercambio entre discentes.

e. CALIDAD DE LA EDUCACION UNI-
VERSITARIA

La calidad se atribuye a la accién de los factores
cualitativos, es decir, aquellos elementos que no
pueden expresarse cuantitativamente, o presen-
tan serias dificultades a la cuantificacion. Estos ele-
mentos estan relacionados fundamentalmente
con los procesos que determinan la llamada Efi-
cacia Interna del Sistema o Calidad de la Educa-
cion.

Por ello la educaciéon superior no sélo debe pre-
ocupar a los participantes en el proceso educati-
vo (profesores, alumnos, investigadores y autori-
dades universitarias) v, a los estado, sino también
a los empresarios y empleadores que consideran
a las instituciones universitarias como centros de
capacitacién de profesionales de alto nivel y de
produccidn de conocimiento y tecnologfa esen-
ciales para mantener el ritmo de desarrollo eco-
némico. Por esto, se ponen de manifiesto nue-
vas vinculaciones de la calidad universitaria con
factores de costo-efectividad y costo-beneficio.

Para considerar la calidad de la Educacién univer-
sitaria debe analizarse por las diferentes concep-
ciones de calidad y su relevancia para la educa-
cién superior. Tales como:

- Fenémeno excepcional.

- Logro de un propdsito.

- Perfeccién o coherencia.

- Relacién valor - costo.
- Transformacion (cambio cualitativo).

Al final, calidad es un concepto filoséfico, sus de-
finiciones varfan y, en cierta forma reflejan, dife-
rentes perspectivas del individuo vy la sociedad.
En una sociedad democrética, donde debe existir
espacio para que mucha gente piense distinto,
no hay una Unica y correcta definicién de calidad
Yy, como es un concepto relativo que depende
del individuo que lo utilice. Por eso, es posible
que sea definido segiin un abanico de cualidades.
No obstante, se podria tratar de definir los crite-
rios que cada actor interesado utiliza cuando juz-
gala calidad de una institucién. Este enfoque prag-
matico llama a establecer un conjunto de crite-
rios que reflejen aspectos de calidad de sentido
comun y busque formas convenientes para cuan-
tificar dicha calidad (sin que estas formas se con-
viertan en fines).

Il. LA DIDACTICA UNIVERSITARIA

a. ASPECTOS GENERALES

La ensefianza en el nivel universitario es una prac-
tica que requiere con urgencia ser asumida cien-
tificamente y con pertinencia social. Es decir, debe
ser considerada como un campo de estudio, que
demanda las mayores investigaciones, para que
la practica pueda estar a tono de las exigencias de
las transformaciones sociales, politicas, cientificas
y técnicas de la nueva era.

La didactica tiene como objetivo la instruccion y
preparacion a través de métodos eficaces y ade-
cuados en la formaciéon integral del educando,
para lo cual se preocupa de estudiar el trabajo
docente, congruente con el método de aprendi-
zaje.

La diddactica no es sélo la aplicacién de la norma-
tiva pedagdgica, sino entendida como el proceso
de regulacion en la formacién intelectual, es una
metodologfa de la instruccion, pero en su mas
estricta aceptacion es también una tecnologfa de
la ensenanza.

La ausencia de una ciencia didactica, explica lo
superficial del término, ello a raiz de las criticas
del mismo alumnado, la misma que puede ser
explicada con cuatro actitudes que muchas veces
pecan los docentes e incluso de la propia univer-
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sidad, a decir:

Existen ciertas reticencias del propio profesorado
universitario para reconocerla como piso tedrico
de envergadura y para comprender que para en-
sefiar no basta con saber la asignatura.

Persiste un descuido investigador por parte de
quienes tienen a cargo la ensefanza.

Poca reflexiéon vy divulgacion en este ambito.
Escaso interés institucional de convertir la ense-
fianza superior en un verdadero proceso cientffi-
co.

Por ello, la carencia de una Didactica Universita-
ria como teorfa-practica, se evidencia en una res-
tringida y simple concepcién del ser y del hacer
del profesor universitario, quien generalmente
reduce su accién de ensefiante a la transmision
del saber, con caracter libresco y como un traba-
jo aislado, sin vinculos con otras areas o asignatu-
ras, como si formar profesionales no fuese una
labor compleja, complementaria y de equipo.

Esta ausencia de la didactica como teorfa global y
como practica de la ensefanza, justifica gran par-
te de los cuestionamientos que se le hacen al ser,
hacer y evaluar del docente en el aula y, mas adn,
a los resultados de su trabajo, especfficamente
porque las polfticas educativas, fines de la educa-
cién, desafios del contexto y los modernos plan-
teamientos curriculares no logran materializarlos
en el aula de clase con el éxito esperado.

b. CONCEPTUALIZACION.

La didactica definida, debe partirse definiendo pri-
mero aspectos de su generalidad o a partir de su
especialidad, a decir:

b.l. La Didéctica General.- Puede definirse
como la ciencia que explica y aplica lo relaciona-
do con la ensefianza como tarea intencional y
sistematica y como la estrategia expedita para lo-
grar la formacién del hombre.

En la ensefianza convergen varios procesos, ex-
plicadas por diversas disciplinas; formar y ensefiar
al hombre implica asumir el debate
antropoldgico, ético, ontoldgico y axioldgico,
entre otros, ademas incluye atender responsable

y cientfficamente el desarrollo de sus potenciali-
dades, entre ellas, pensamiento, inteligencia y
creatividad, sin olvidar la insercion y realizacion
de ese hombre en su universo sociocultural. Esta
didactica general es un marco explicativo
interdisciplinario indispensable, pues confluyen los
aspectos filoséficos, psicoldgicos y socioldgicos
de la ensefanza, las cuales permiten dar
profesionalismo vy caracter cientffico al acto edu-
cativo en cualquier nivel y en cualquier disciplina.

b.2. La didactica especial.- son campos es-
pecificos para explicar lo relativo a la ensefianza
de cada ciencia en particular o de un nivel educa-
tivo, sin que se pierdan las intencionalidades
formativas con la totalidad del alumno y el com-
promiso politico e ideoldgico del proceso de
ensefar. Sin duda, las didacticas especiales han
logrado mayor desarrollo en los Ultimos tiem-
pos.

Ambos escenarios de la didactica, el general y
especial, exigen a cada docente el desarrollo de
su pensamiento critico, auto-critico y reflexivo y
asumirse como un cientffico que fundamentan-
dose en bases tedricas amplias e interdisciplinarias,
asuman la hermenéutica y la investigacién-accion
para superar la informalidad, lo intuitivo, lo infor-
mativo, y lo exclusivamente tecnoldgico.

Por todo ello, puede decirse que la Didactica
Universitaria puede conceptuarse como una di-
dactica especial comprometida con lo significati-
vo de los aprendizajes del futuro profesional, con
su desarrollo personal y con el potencial de su
inteligencia en funcién de las exigencias del con-
texto socio-politico, por ello tenemos varias pau-
tas para llegar a un solo criterio de comprension,
a decir:

Los conocimientos constituyen la variable mas
importante en el desarrollo cientffico y tecnold-
gico y los puntos de referencias para las nuevas
formas de organizacion social presentes vy futu-
ras.

La ensefanza universitaria es la mas comprome-
tida con la produccién, divulgacion y aplicacion
de los conocimientos.

La intencionalidad, métodos, medios, espacios y
recursos que utilice la Universidad para trabajar
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el conocimiento, demostrara su vigencia histori-
ca y su capacidad para reorientar sus opciones
didécticas o trabajo en el aula en funcién del de-
sarrollo de la ciencia y de las reconstrucciones
socioculturales del nuevo milenio.

La ensefianza universitaria no es una practica ais-
lada y con objetivos inmediatos como parecen
asumir una gran parte del profesorado.

La ensefianza universitaria es un proceso com-
plejo que implica: un ensefiante calificado; alum-
nos socialmente comprometidos y con inteligen-
cias potenciales; aprendizajes como experiencias
significativas en cada alumno; contenidos temati-
cos, de procedimientos y actitudes apropiados
tanto para el desarrollo integral del futuro profe-
sional como para el desarrollo cientffico y; la pues-
ta en marcha de curriculas contextuadas y en per-
manente revision.

A partir de estas teorfas constructivistas, se busca
una mayor calidad de los aprendizajes. Ellas pro-
mueven al alumno como un ser activo al conoci-
miento. Principalmente el desarrollo de aprendi-
zajes significativos, por descubrimiento y por asi-
milacion, el cambio conceptual, el desarrollo del
potencial intelectual mediante el uso de las estra-
tegias de aprendizaje y las interacciones con el
ambiente, forman parte de los retos que debe
asumir la Didactica Universitaria para emprender
un nuevo camino de ensefanza.

c. CAMPOS DE LA DIDACTICA UNIVER-
SITARIA.

Los mismos que pueden ser considerados como
objetos de estudio, vinculados al aula y que de-
ben ser explicados desde una perspectiva
formativa, para garantizar unidad y coherencia a
todo el esfuerzo del aula universitaria. Entre esos
campos se destacan: la ensefianza Universitaria
como funcion primordial, la formacién del pro-
fesorado, la dindmica socio-cultural del aula, el
ambiente universitario, la investigacion didactica,
la produccién y usos de materiales didacticos, los
recursos de la ensefanza, el proceso de aprendi-
zaje, las estrategias de ensefianza y de aprendiza-
je, la evaluacion de la ensefianza y de los aprendi-
zajes Y la planificacion de todo el proceso didacti-
co.

c.|. ESTRATEGIAS DE LA DIDACTICA
UNIVERSITARIA

Todo cambio curricular es a través de las estrate-
gias de ensefanza, estas estrategias son el con-
junto de intencionalidades, procesos, recursos,
secuencias que se utilizan para promover distin-
tos tipos de aprendizaje.

Es un término que supera a las metodologfas de
la ensefianza, que solo se limitan al dominio de
unas técnicas, obviando las intencionalidades y
calidad de los resultados. Ya que cada carrera exi-
ge estrategias muy particulares.

Los conocimientos de procedimientos garantizan
un aprendizaje significativo, eliminan el camino
Unico y estable, mejoran la comprension y
reelaboracién de los nuevos saberes, contribu-
yen a encontrar caminos adecuados para la solu-
cion de problemas, crear comportamientos au-
ténomos, desarrollar creatividad, descubrir, infe-
rir y otras estrategias de aprendizaje valoradas en
su profesion.

La nueva estrategia conducen a convertir el aula
en un taller o en un laboratorio, donde cada alum-
no se encuentra en proceso de formacion inte-
gral para desarrollarse como persona. Lo que
demanda espacios académicos para su
autoconocimiento, fijacién de metas, identidades,
ética, como las que se sefalan a continuacion:

La aplicacion flexible de los conocimientos abar-
can conceptos, reglas, principios, formulas y
algoritmos.

Métodos heuristicos, es decir, busqueda de anali-
sis y transformacién de problemas.

Habilidades meta cognitivas, que incluyen el co-
nocimiento sobre cdmo conoce y cdmo puede
conocer mas y mejor.

Estrategias de aprendizaje.

La motivacidn.- En cuanto al aspecto de la moti-
vacion debe entenderse que las teorfas y aporta-
ciones de autores destacan como componentes
de este complejo sistema de la motivacion hu-
mana que se aplica en la didactica son:

Caracter activo y voluntario.
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Persistencia en el tiempo.

Vinculacién con necesidades adaptativas.
Participacién de componentes afectivo-emocio-
nales.

Dirigida hacia una meta.

Se considera especialmente importante por su
incidencia en el campo educativo, la distincion
entre motivaciéon intrinseca y extrinseca. Una ac-
cién esta intrinsecamente motivada cuando lo que
interesa es la propia actividad, que es un fin en si
misma, no un medio para otras metas. El interés
se centra en lo novedoso, en el desafio que impli-
ca la tarea. La mayorfa de nuestras acciones las
realizamos en virtud de rutinas aprendidas. Si un
sujeto esta realizando una tarea que le interesa en
sf misma, en el mismo momento en que recibie-
ron una recompensa por esa accion, solfa bajar la
calidad y el vigor de dicha actividad. Sin embargo,
el valor oculto de la recompensa no es siempre
claro. Ciertas contingencias externas al sujeto,
como el incentivo, se encuentra implicito en las
tareas intrinsecamente motivantés. Hay diferen-
tes aspectos vinculados con la motivacion intrin-
seca, entre ellos, la autodeterminacién, los senti-
mientos de competencia, el reto optimo de la
actividad, la curiosidad.

A nivel humano la pulsion cognoscitiva (el deseo
de tener conocimientos como fin en si mismo)
es mas importante en el aprendizaje significativo
que en el repetitivo vy, por lo menos potencial-
mente, es la clase de motivacion mas importan-
te.

La falta de motivacién es sefialada como una de
las causas primeras del deterioro y uno de los pro-
blemas mas graves del aprendizaje, sobre todo
en educacion formal.

En los contextos educativos se distingue entre in-
dividuos con orientaciones intrinsecas cuando su
aproximacion a la tarea se centra en el aprendiza-
je; vy aquellos con orientaciones extrinsecas cuan-
do se fijan en el resultado material, en la nota que
pueden obtener.

En este sentido, aquellos estudiantes que centran
su interés principalmente en factores externos
pueden ver socavada su creatividad, caracteristica
generalmente mencionada en los perfiles de los

egresados de las instituciones de educaciéon su-
perior. Sin embargo este énfasis en motivos ex-
ternos puede llevar a inhibir la creatividad. Se han
identificado algunos de los obstaculos o
inhibidores de la creatividad en las actividades
académicas, entre ellos:

Excesiva blsqueda del éxito, donde la atencién
del estudiante se polariza hacia las calificaciones y
los reconocimientos externos.

Miedo a desviarse de una conducta tipo, a hacer
el ridiculo, miedo al error, a salirse de la como-
didad de ser «uno més» en la masa de estudian-
tes, no teniendo que realizar esfuerzos para des-
tacarse.

La prohibicidn de hacer preguntas, bloquea su
sentido critico.

Conformismo, someterse a la disciplina, a nor-
mas estrictas e inamovibles.

Trabajo contrarreloj, la presion del tiempo favo-
rece el estudio memoristico y sin elaboracion
personal, anulando un aprendizaje real, creativo
e inteligente.

Educacion excesivamente autoritaria, afan desme-
dido en la bUsqueda de «la verdad».

Confianza excesiva en la razén vy la légica; rigidez
de pensamiento, dificultad para cambiar de siste-
ma.

Dificultad para aislar el problema y para investi-
gar lo obvio.

Los motivos intrinsecos estan mas vinculados a
un aprendizaje constructivo, a la bUsqueda del sig-
nificado y de sentido de lo que se hace. Cuando
lo que mueve al aprendizaje es el deseo de apren-
der, sus efectos sobre los resultados obtenidos
parecen ser mas sélidos y consistentes que cuan-
do el aprendizaje estd movido por motivos ex-
ternos. Motivacién y comprension parecen cons-
tituirse en aspectos indisociables.

Motivacién y rendimiento académico.- En la uni-
versidad la mayorfa de los estudiantes no pre-
gunta en clase por miedo al ridiculo; si no se ge-
nera un clima favorable para mejorar la capaci-
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dad de pensamiento estratégico y para la com-
prensién, se enfatizan los aprendizajes repetitivos
y mecanicos, con una clara incidencia negativa
sobre la comprension. Sin embargo cuando se
emprenden tareas con una motivacion intrinse-
ca, no se necesita superar ninglin preconcepto
respecto a aburrimiento, temor al fracaso o apa-
rente inutilidad o falta de aplicacion de la tarea. Si
al estudiar se tienen expectativas claras y positi-
vas, si se piensa en el futuro logro, pueden resul-
tar gratificantes las tareas que se deben empren-
der.

El aula es un espacio social donde el proceso
comunicacional es vital, las posiciones relativas
de docente y estudiante conformaran los estilos
de comunicacidn observables. En el aula univer-
sitaria por lo general se instituyen formas vacfas
de relacién entre profesores y estudiantes, y este
es uno de los factores que influyen en el caracter
estereotipado que tiene la ensefanza. Se perci-
ben asf relaciones pedagdgicas que involucran es-
tudiantes que parecen haber perdido en buena
medida sus deseos de saber y que tienden, asf, a
establecer vinculos que tienden a evitar el cono-
cimiento; generandose estudiantes mas preocu-
pados por «pasar» que por aprender.

La concepcién de aprendiz, sujeto aprendiente,
impregna el modo en que los docentes estable-
cen el vinculo con los estudiantes, al cual se le
otorga un peso fundamental en el proceso edu-
cativo.

La ausencia de motivacion adecuada constituye
un problema en todos los niveles educativos, en
especial el universitario. Es necesario asegurarse
de que los estudiantes tienen la motivacién sufi-
ciente a la hora de plantearles objetivos, retos vy
actividades. Todo esto implica revisar y reflexio-
nar sobre la ensefianza, valorando las acciones
que como docentes se llevan adelante. El estu-
diante universitario, como cualquier persona,
busca aprender y se interesa en ello si tiene clara
la utilidad y aplicabilidad de los conocimientos que
estan en juego. Es muy frecuente en el ambito
universitario que no sélo no se explicite la utili-
dad ni aplicabilidad de los temas que se imparten,
sino que el énfasis se ponga en la instancia de
evaluacion. El hacer algo obligado, no pone en
juego la motivacién intrinseca, destruye el inte-

rés, por lo que los logros son francamente po-
bres ya que se busca salir de esa situaciéon como
sea.

Alo antedicho se agrega la masividad que se vive
actualmente en el ambito universitario que con-
tribuye a una despersonalizacion e influye negati-
vamente, entre otras cosas, en la motivacion de
los estudiantes. La atencion del docente es un
factor que estimula a estudiar con el objetivo de
comprender; ¥ no sélo intentando aprobar. Esto
no implica recibir ayuda personalmente, sino per-
cibir que el profesor estd genuinamente interesa-
do en que los estudiantes comprendan.

Con estos temas, se quiere dar un realce al siste-
ma educativo, especialmente al superior consa-
grado en las universidades del pais, por ello, si en
las aulas universitarias no se toma conciencia del
rol protagdnico que tiene la institucién y los en-
cargados de la educacién, poco o nada podra
mejorar el nivel de educacién impartida. Lo que
trae consigo el atraso y continuidad de pals ter-
cermundista que llevamos.

Se establece parametros a utilizar en la labor do-
cente y confabularse con los individuos de capta-
cién, que son los estudiantes o discentes, para
que puedan abordar de lleno los cursos imparti-
dos. Solo asf podremos llevar adelante el proce-
so de reforma educativa que tan ansiada es en
nuestro tiempo.

CONCLUSIONES

- La conciencia sobre el papel que desempefian
un sistema educativo en constante ascenso v la
capacidad de producir nuevos conocimientos, en
el crecimiento continuo de la estabilidad de las
economfas, existe tanto en los paises desarrolla-
dos como en aquellos que van seriamente en
camino de serlo. En el caso particular de nuestro
pals, antes de preguntarnos si dicha conciencia
existe, deberfamos reflexionar sobre si es uno de
los paises subdesarrollados que busca el desarro-
llo sustentable.

- El' hecho y sistema educativo es dindmico, cam-
biante, y no admite comportamientos estandar
ni estilos docentes prefijados. De poco sirve al
profesor aprender rutinas y recetas técnicas de
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comportamientos optimos ya que el caracter di-
namico del aula hace imposible el traslado de ac-
tuaciones en diferentes situaciones.

- Un proceso integrador abarca la necesidad de
desarrollar modelos integrados que incorporen
componentes multiples, especialmente las estra-
tegias cognitivas y los componentes
motivacionales. Asumiendo la relevancia de es-
tos componentes vy la necesidad de su integra-
ciéon, se ha desarrollado un modelo cognitivo-
motivacional, la integracién de estas dimensiones
se considera importante como factores explicati-
vos del desempefio académico de los estudiantes
universitarios, por ello es importante la practica
de la didactica universitaria.

- Lo analizado tiene profundas implicaciones en
la ensefianza, ya que desplaza el centro de interés
del proceso educativo, que estaba tradicionalmen-
te situado en la materia a ensefar, en el maestro
o en las condiciones ambientales, hacia el estu-
diante que aprende.

- Asf, la motivacién es indispensable para el apren-
dizaje, las investigaciones muestran que la moti-
vaciéon de un estudiante esta en funcién de la re-
levancia de lo que percibe para sus intereses y
metas personales. Los estudiantes con alta moti-
vacion intrinseca tienden a utilizar estrategias mas
profundas y elaborativas y a regular su proceso de
comprension.

- Que, la tarea docente, es decir quienes estan
en contacto permanente y directo con los futu-
ros creadores e innovadores deben contar con

herramientas académicas v financieras para po-
der promover el desarrollo humano y colectivo.
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X| Jornada Nacional de Derecho Civil
Homenaje al Dr. Fernando Vidal Ramirez

Enel 2012 la Facultad organizé la preparatoria para el X Congresa Nacional de
Derecho Civily Il Congrese Internacional del afio 20 | 3, para este everito fueron
nvitados como ponentes destacados juristas nacionales como el Doctor
ernando Vidal Ramirez y el Doctor Manio Castillo Freyre. En reconocamiento
por su frayvectona fueron incorporados a la Facultiad de Derecho como
profesores honorarios.

A El Doctor Fernando Vidal R
durante su exposicion.

A El Doctor Mario Castilla Freyre en su
BXpOSICION,
»
El Doctor Femando Vidal Ra

siéndole impuestos los distint
como profesor honorario de /2

A El Doctor Mario Castillo Freyr
impuestos los distinfivos comd
honorario de la FADE,
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Visita a 6rganos
jurisdiccionales de Arica

El 8 de octubre el Centro de Investigacian de l FADE, organed una wisita a los
Juzpados L aborales ¥ Penales de la ciudad oe Anca - Lhiks, 3 fin oeconocer
furimonameerts delas reformas procesales en ese pais,
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Concurso Estudiantil
de Articulos Juridicos

Este afin ¢l Centro de Irméestigacdn de [a
Alic. convooo a8l primer Conourso

Estidiant® de articulos juridicos: ooupando
el primer lugar la estudiante Paola Alarcon
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