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PRESENTACION

Acudimos a la presentacion de la segunda edicion de nuestra Revista Institucional, con la misma
expectativa del primer nimero, y con el mismo rigor académico e intelectual que reclama el queha-
cer universitario, sobre todo en la perspectiva de proponer un aporte al enriquecimiento de nuestra
formacion juridica. Es en ese contexto que resulta relevante anotar la obligatoriedad de acudir a la
investigacion, para ello nuestros docentes tiene la labor de compartir a través de sus articulos o
ensayos la profundizacion de sus conocimientos, denotando actualizacion en la dindmica acelerada de
la vida social, y los necesarios cambios y evoluciones de su marco juridico.

No podemos sentirnos ajenos a una reconfortante actitud asumida por la institucionalidad juridica de
nuestro pais, respecto a nuestro primer nimero, aqui no corresponden falsas modestias que estan
hechas para otras lides; nos referimos a las indistintas cartas, oficios, saludos recibidos, incluso de los
lugares mas alejados de nuestra sede Tacna, que no hacen mas que comprometer a nuestra Facultad
en su labor de difusion y publicacion, que es el efecto inmediato de la investigacion universitaria.
Nuestra revista ha sido remitida y por ende compartida con todas las Facultades de Derecho de las
universidades publicas y privadas del pais, todos los Colegios de Abogados del Perd, los Distritos
Judiciales de la Republica -Ministerio Publico y Cortes Superiores-, autoridades locales, instituciones
publicas y privadas y estudiantes de nuestra Facultad; asegurandose por consiguiente un radio de
presencia no sélo local sino nacional, que nos resulta importante en la trascendencia de nuestra
Facultad de Derecho y Universidad.

La circunstancia de que nuestra Revista Institucional esté construida con produccion neta de docentes
de nuestra Facultad, manifiesta el nivel académico y competitivo, y especialmente la preocupacion
intelectual de nuestros profesores en esa compleja, delicada y hermosa labor de formacion a que se
acude en las aulas universitarias. En nuestra responsabilidad de Direccion de la Revista, hemos com-
partido con otros docentes e investigadores, la discusion académica de los contenidos de nuestros
articulos, que es una evidencia de que los objetivos propuestos inicialmente de sumarnos al debate
cientifico estan siendo satisfechos.

Nuestra Facultad y Universidad en especial, no es distante de la discusion que ha despertado la pro-
puesta del Colegio de Abogados de Lima, de suspender la autorizacion del funcionamiento y creacién
de nuevas facultades de Derecho, eliminacion del Bachillerato automatico y restriccion de las filiales;
cuya consecuencia debe ser la aprobacion de un sistema de evaluacion y acreditacion de calidad. Y en
ese caminar nos encontramos, determindndose normas, politicas y procesos que nos permitan com-
partir una educacion de calidad en una Facultad de calidad, que lo percibimos como una positiva
decision. Y en esto (ltimo, participa nuestra modesta Revista Institucional, brindando aportes acadé-
micos, con responsabilidad intelectual en la noble tarea de formar hombres de Derecho competiti-
vos, con responsabilidad social y madurez intelectual.

Nuestro reiterado agradecimiento a nuestros lectores, por compartir nuestra Revista y por permitir
su vigencia.

VICENTE ANTONIO ZEBALLOS SALINAS
Profesor Asociado
CENTRO DE INVESTIGACION FADE
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EL NOVEDOSO DIVORCIO RAPIDO

Fresia M. Barrionuevo Chiri *

«Esta norma permite dar fin a
la relacién conyugal al margen
del ambito judicial, si no hay
conflicto que dilucidar no hay
litis, los conyuges estan plena-
mente de acuerdo respecto a
lo que van a reclamar, por lo
tanto, que objeto tendria ir ante
el érgano jurisdiccional...»

* Abogada y docente de la Universidad Privada de Tacha.
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Se acaba de publicar con fecha 16 de mayo del
ano en curso la Ley 29227, que establece el pro-
cedimiento no contencioso para llevar a cabo en
primera instancia la separacion convencional y lue-
go de manera definitiva el divorcio, tramite sefala-
do para llevarse a cabo en las notarias y en las
municipalidades.

Legislar sobre dos instituciones juridicas impor-
tantes en la vida de las personas y en el destino de
las familias como son el matrimonio que determi-
na su constitucion regular y el divorcio que trae
consigo su disolucion, conlleva a que el tema sea
materia de controversia y que diferentes sectores
emitan sus opiniones analizando las normas, cues-
tionando o alabando el procedimiento y poniendo
en el tapete de la critica sus efectos o consecuen-
cias, situacion que nos motiva a emitir también,
nuestro comentario y opinion frente a esta ley
procedimental.

LA POSICION DE LA IGLESIA

El Cardenal Cipriani méaximo prelado de la Iglesia
Catdlica, ha sido uno de los primeros en manifes-
tar una critica a la norma, sosteniendo una posi-
cion antidivorcista, evidentemente por que su po-
sicidn esta sustentada en dogmas de fe y no bajo el
andlisis legal de una institucion civil. Debemos re-
cordar que el divorcio fue incorporado a la legisla-
cion nacional el 08 de octubre de 1930 a través
de la Ley 6890, habiendo sido incorporado al
Cadigo Civil de 1936, el que establecio la com-
petencia exclusiva del Estado sobre el tema del Ma-
trimonio y la probabilidad de su disolucion, exclu-
yéndolo del &mbito sacramental y religioso.

Si bien en los cddigos civiles de 1936 y de 1984,
se advierte de parte de algunos de sus legisladores
una orientacion "pro-matrimonio 'y antidivorcio”,
no pudieron dejar de reconocer que la disolucion
del matrimonio civil era ya una realidad social y
que desbordaba los alcances normativos y que por
tanto existia la necesidad imperiosa de regularla.

Cuando se incorporan a nuestra legislacion civil y
procesal civil, los tramites y procedimientos para
acceder al divorcio, no se esta atentando contra la

estabilidad matrimonial, porque establecer nuevas
alternativas no equivale a propiciar el divorcio, por
tanto el matrimonio civil y religioso se manten-
drén en tanto sus actores principales lo quieran y
hagan de su propdsito un camino que deben tran-
sitar juntos, con una renovacion constante de vo-
tos de amor, comprension, generosidad, trabajo,
aportes como pareja y como padres.

No se trata de enarbolar una posicion dogmatica,
sin analizar la realidad circundante, cuando existen
parejas que ya no van mas como tales, resulta
entonces inaudito mantener una union falsa e hi-
pocrita que no sélo podria generar frustraciones e
incomprension entre la misma pareja, sino afectar
de manera radical en la formacion de los hijos, por
tratarse del entorno mas cercano.

Ahora bien, nuestra Constitucion Politica establece
libertad de cultos, al respecto Alex Placido V. sefia-
la que"...el Estado no puede imponer a todos los
miembros de la colectividad unas exigencias mo-
rales que derivan de una concepcion religiosa y
que solo afecta a una parte de ella. Las creencias
religiosas afectan las conciencias de las personas"®

El Estado a través de la Constitucion Politica del
Estado en su Art. 4 establece la proteccion de la
familia y la promocion del matrimonio, sin em-
bargo a traves de su legislacion, no podria impedir
que determinadas personas puedan cumplir con
sus creencias religiosas, tal situacion iria contra la
libertad religiosa, es por ello que seria contrapro-
ducente que el mismo Estado obligue a una matri-
monio indisoluble o que contrario sensu obligue a
una disolucion matrimonial o divorcio.

El Estado Peruano a mérito de esta libertad, esta
entonces, en la obligacion de legislar de modo que
todas las personas puedan optar en el ejercicio de
su libertad personal y de sus creencias religiosas.

LA FUNCION DEL ESTADO Y LA
PROMOCION DEL MATRIMONIO

La Constitucion Politica del Estado prevé en el Art.
2 numeral 2: "Toda persona tiene derecho: a la
igualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado

(1) Alex Placido Vilcachagua El Principio de la Promocion del Matrimonio . Actualidad Juridica N° 173
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por motivo de origen, raza, sexo, idioma, reli-
gion, opinion, condicion econdémica o cualquier
otra indole". Asimismo, el Art. 50 establece un
régimen de independencia y autonomia
confesional, reconoce a la Iglesia Catolica, pero
también respeta otras confesiones; por lo tanto el
Estado esta obligado admitir un ordenamiento ju-
ridico de naturaleza civil, de manera tal que todos
tengan acceso a €l con libre voluntad.

El vinculo matrimonial serd permanente para toda
la vida, si la pareja lo quiere, pero también podra
ser materia de divorcio cuando existan razones
que hagan imposible la cohabitacion, no permitan
sostener la relacion marital, en este entendido, la
legislacion pone a su disposicion aquella norma
que le permitira acogerla y obtener los efectos
juridicos que ella requiere y que los demas respe-
ten los derechos que de alli nacen. En el presente
caso la norma no obliga a la decision de disolver el
matrimonio, regula una alternativa rapida después
de que la pareja  haciendo uso de su voluntad,
opte por el divorcio fuera del ambito judicial.

No podemos ignorar que nuestra sociedad, ac-
tualmente observa una cantidad considerable de
matrimonios rotos, destruidos, por lo tanto no tiene
sentido la negativa del divorcio basada en la defen-
sa de la familia; a la familia la deshace mucho antes
el desamor, el abandono, el adulterio, el desam-
paro. Entiéndase, que no se concede medios para
extinguir el matrimonio, sino causas para conside-
rar que si un matrimonio se ha extinguido en la
realidad, deviene inexorablemente en divorcio.

Por tanto, compete al legislador la adopcién del o
los sistemas del divorcio, toda vez que la Constitu-
cion deriva a la ley establecer las causas de la diso-
lucion del vinculo matrimonial, ello obliga a pon-
derar entre el Principio Constitucional de Promo-
cion del Matrimonio y el Derecho también consti-
tucional al libre desarrollo y bienestar de la perso-
na, estos presupuestos han servido para expedir las
normas pertinentes.

El Tribunal Constitucional se ha pronunciado al res-
pecto, en la STC 018-96-I del 29 de abril de 1997,
haciendo el siguiente analisis ... nos encontramos
ante dos valores reconocidos como constituciona-
les y legitimos: la defensa y conservacién del vinculo
matrimonial, finalidad del Art. 337 del CC. y la de-

fensa de algunos de los derechos fundamentales de
la persona individual esté o no casada. .. que si bien
la finalidad de la conservacién del matrimonio que
contiene el Art. 337 es legitima, no debe preferirse
ni sacrificarse a la consecucion de ésta, otras finalida-
des también legitimas y constitucionales referidas a
la defensa y desarrollo de la persona humana como
tal, pues a juicio de este Tribunal, los derechos hu-
manos citados ( los derechos personales a la digni-
dad, a la integridad fisica, siquica y moral, al libre
desarrollo y bienestar, al honor y buena reputacion,
a la vida en paz, al goce de un ambiente adecuado,
al desarrollo de la vida y a no ser victima de violen-
cia y sometido a tratos humillantes), tienen mayor
contenido valorativo y constituyen finalidades mas
altas y primordiales que la conservacion del matri-
monio. El Tribunal no considera legitima la preser-
vacion de un matrimonio cuando para lograrla uno
de los cdnyuges debe sufrir la violacion de sus dere-
chos fundamentales, derechos que son inherentes a
su calidad de ser humano".

Se advierte de nuestro Cadigo Civil vigente - inclui-
da la modificacion sefialada en la Ley 27495 - que
se ha establecido un sistema mixto, en €l se ha pre-
visto diversas vias para acceder al divorcio, asi tene-
mos el "divorcio sancion” en el que se identifica al
conyuge culpable y sobre él recaen las sanciones, el
"divorcio remedio” en el que a partir de la ruptura o
fracaso matrimonial, cualquiera de los conyuges pue-
de demandar incluso fundado en un hecho propio,
y el "divorcio consensual” en el que la autonomia de
la voluntad de las partes determina la formulacién
del divorcio. La ley materia del presente articulo
esta comprendida dentro de éste dltimo tipo.

LA SEPARACION CONVENCIONAL O
MUTUO DISENSO

Es una causal genérica e indeterminada, en la que
no existe la obligacion de sefialar o probar los he-
chos que motivan la ruptura matrimonial, se suele
acudir y mencionar como argumento valido "la in-
compatibilidad de caracteres"; de esta manera los
conyuges escudan adecuadamente sus diferencias,
asi se haya producido o no una causal especifica
de parte de uno o de los dos y cuyos detalles no
desean ventilar ante los juzgados, es lo que se dice
un "divorcio civilizado".

Esta causal se diferencia de las otras causales espe-

Fresia M. Barrionuevo Chiri

11



Facultad de Derechoy Cs. Politicas de la Universidad Privada de Tacnha

cificas de separacion de cuerpos y divorcio, entre
otros aspectos, en que la separacién convencional
no es una causal de divorcio sino de separacion de
cuerpos, es por ello que en las demas causales
especificas puede demandarse alternativamente la
separacion de cuerpos o el divorcio, mientras que
en el caso de separacion convencional no se da
esta opcion. La pareja entonces puede solicitar en
una primera instancia la separacion, luego de obte-
nida la sentencia respectiva y transcurrido dos me-
ses recién podran de manera conjunta o indivi-
dual solicitar el divorcio.

Esta norma permite dar fin a la relacién conyugal al
margen del ambito judicial, si no hay conflicto que
dilucidar no hay litis, los conyuges estan plenamen-
te de acuerdo respecto a lo que van a reclamar,
por lo tanto, que objeto tendria ir ante el érgano
jurisdiccional, en este sentido Enrique Varsi
Rospigliosi. sefiala "...la tendencia actual es des-
congestionar y aligerar la labor del Poder Judicial, y
justamente, son estos procesos 10s que podrian
ser resueltos en otra via, sin descuidar la labor tuitiva.
Asi ha pasado con algunos procesos en nuestro
medio, quedando la separacion convencional ain
en los corrillos judiciales".®

LA NUEVA LEY 29227

Esta ley surge, dentro de la tendencia divorcista
que se viene dando en los dltimos tiempos, se han
reducido los plazos para la conversion de separa-
cion en divorcio, luego se ha previsto que ya no
vayan en consulta a Segunda Instancia las separa-
ciones convencionales y luego con la introduccion
de nuevas causales-remedio.

Resulta una alternativa diferente a las ya existentes
ante los juzgados, a fin de hacer efectivo la separa-
cion convencional y luego el divorcio de las par-
tes, se establece entonces la posibilidad de recu-
rrir a traves de un tramite extrajudicial, ante un
Notario o ante una Municipalidad. En estos casos
no debe existir conflicto de intereses que dilucidar
por lo tanto se convierte en un procedimiento no
contencioso, eminentemente administrativo.

Sin duda que uno de los objetivos de la norma es

desjudicializar procesos no contenciosos y a la vez
descongestionar la carga procesal que tanto agobia
a los érganos jurisdiccionales y que evidentemente
perjudican a los justiciables que a ellos recurren,
por la dilacion en su tramite y el costo economico
y social que representa.

Al margen de ello, debemos afirmar que esta al-
ternativa legal, no es excluyente de las otras alter-
nativas que estan establecidas para la via judicial, la
decision de recurrir a una u otras solo recae en la
voluntad de los cAnyuges y su predisposicion para
acceder a una ruptura no traumatica.

El Reglamento de la mencionada ley aprobada por
DS N° 009-2008-JUS® publicada el 13 de junio
del afio en curso, precisa con mas detalle los al-
cances necesarios para la presentacion de la solici-
tud, el procedimiento administrativo, las audien-
cias y las resoluciones de conclusion.

Bajo el marco de la ley y su reglamento, se exige
el cumplimiento de determinados requisitos y pre-
supuestos:

- Los conyuges deben estar de acuerdo en la
separacion y subsiguiente divorcio.

- Debe haber transcurrido mas de dos afios de
celebrado el matrimonio civil.

- Que la pareja no tenga hijos menores de edad o
de mayores con incapacidad.

- Si los tuviere debe contar con sentencia judicial
firme o acta de conciliacion con arreglo a ley, en
los que se establezca los regimenes de patria po-
testad, alimentos, tenencia y régimen de visitas. En
el caso de mayores incapaces, debera ademas pre-
sentar sentencia firme que declara la Interdiccion y
el nombramiento de curador.

- Los conyuges deben carecer de bienes sujetos al
régimen de sociedad de gananciales.

- Si hubieran bienes dentro de este régimen, de-
beran contar con la Escritura Publica inscrita en
Registros Publicos referida a la Liquidacion del Ré-

(2) Enrique Varsi Rospigliosi "Divorcio, Patria Potestad y Filiacion. Edit. Grijley Lima 2004, pag.24.
(3) El Reglamento esta sujeto a una vacatio legis, es aplicable a partir del 14 de julio del 2008.
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gimen Patrimonial o de Sustitucion del Régimen
de Sociedad de Gananciales.

- Presentar una solicitud peticionando la separa-
cion y el divorcio ulterior, sefialando sus nombres,
DNI, ultimo domicilio conyugal, firma y huella
digital. Esta solicitud, debe venir necesariamente
con firma de Letrado.

- Se podra actuar a través de Apoderado con po-
der especifico para el trdmite que conste en Escri-
tura Publica.

Por tratarse de un procedimiento administrativo, en
las declaraciones juradas que pueden presentar los
conyuges, rige el Principio de Presuncion de la Ve-
racidad, con la consiguiente responsabilidad en ma-
teria civil, penal y administrativa de los suscribientes
en caso de falsedad. Asimismo, se ha previsto la
realizacion de una Audiencia Unica de caracter pri-
vado al que deberan concurrir personalmente a fin
de ratificarse 0 no en su decisién, de cuya actuacion
las notarias deben emitir un Acta y las Municipalida-
des una Resolucion de Alcaldia, declarando la sepa-
racién convencional. Se establece asimismo, que
luego de dos meses de emitida éstas, cualquiera de
los cAnyuges podra solicitar ante el Notario o Alcal-
de, la disolucion del vinculo matrimonial, en su
caso se extendera una Escritura Pdblica o una Reso-
lucién de Alcaldia respectivamente, las mismas que
deberan inscribirse o anotarse en la Oficina de Re-
gistro Civil que corresponda.

LA ACTUACION DE LAS
MUNICIPALIDADES Y DE LOS
NOTARIOS

Cabe pensar que si el matrimonio civil se celebra
ante las Municipalidades estas deberian ser el con-
ducto natural para disponer su disolucion - como
en otros paises-; sin embargo, nuestra legislacion
nunca lo consider6 asf, habiéndose entendido el
divorcio como un acto que solo cabia hacer ante
el Poder Judicial; es por ello que emitida la norma,
resulta probable que podamos argumentar que
las municipalidades no puedan asumir de la mejor
manera una facultad de tanta trascendencia social
como aprobar un divorcio, y esto es asi porque
no podemos dejar de observar el desempefio de
las municipalidades en nuestra comunidad, en pri-
mer lugar porque sus funciones principales estan

orientadas a la prestacion de servicios publicos ba-
sicos como ser el transporte, limpieza publica, par-
ques y jardines, administracion de bienes y rentas
entre otras, muchas veces hemos sido usuarios
de sus servicios administrativos, 10s mismos que
no han sido satisfechos, ni hemos podido obtener
resultados eficientes y rapidos.

Surge entonces, la pregunta jpodran las municipa-
lidades distritales de las provincias alejadas y pe-
quefias, asumir las funciones sefialadas en esta ley?
desconocemos si ha existido una consulta previa a
las municipalidades a fin de que muestren su pre-
disposicion a asumir la competencia que la ley en
este caso les delega, lo cierto es que no todas las
entidades municipales tienen la infraestructura fisi-
cay el personal profesional en Derecho que pueda
asumir tal responsabilidad, muchos alcaldes tienen
profesiones distintas a la del Derecho, o no tienen
ninguna formacion profesional, por lo que resulta
importante contar con un Abogado que pueda
asesorar en este sentido. De igual manera, consi-
dero que a efecto de garantizar la validez de los
tramites en las oficinas de Registro Civil deben es-
tar s6lo a cargo de profesionales en Derecho.

En todo caso el Art. 16 del Reglamento ha estable-
cido la competencia para municipalidades provin-
ciales y distritales asi como para la Municipalidad
Metropolitana, se excluye por tanto, las municipali-
dades de los centros poblados. Prevé asimismo, el
régimen de acreditacion de las municipalidades, que
cuenten con el personal e infraestructura adecuada,
la referida acreditacion estara a cargo del Ministerio
de Justicia, habiéndose dado un plazo a fin de que
puedan cumplir con los requisitos previstos y estar
aptos para llevar a cabo el tramite del divorcio, el
plazo para solicitar la acreditacion resulta concor-
dante con la vacatio legis sefialada.

El profesor de Derecho Civil de la UNMSM Juan
Zarate del Pino, también Notario Publico, sefiala
sus reservas sobre la vigencia social de estas facul-
tades a través de las municipalidades, manifiesta
"...los alcaldes ni siquiera intervienen en la cele-
bracion de los matrimonios, salvo que se trate de
personajes muy connotados o cuando se trate de
matrimonios masivos en los cuales puede apare-
cer ante camaras, en las fotografias y puede ser
hasta rentable politicamente celebrar estos matri-
monios masivos. Los divorcios no son rentables

Fresia M. Barrionuevo Chiri

13



Facultad de Derechoy Cs. Politicas de la Universidad Privada de Tacnha

politicamente, entonces dudo que los alcaldes dis-
traigan sus escasos recursos en implementar per-
sonal y oficinas para hacerse cargo de este tipo de
trdmites, y si lo hacen pues en buena hora...".

Con una Optica diferente, podriamos sefialar que
la competencia otorgada respecto a los notarios
publicos, el ejercicio de estas funciones para esta-
blecer el divorcio en sus despachos, tendrian ma-
yor garantia, pues se trata de un profesional del
Derecho, que conforme a la Ley del Notariado
desempefia una funcién publica que atafie a la se-
guridad publica y al interés general, en lineas gene-
rales son depositarios de la fe publica, - 1o que no
impide que haya notarios de labor cuestionable-;
se habla asimismo, que se estan otorgando mu-
chas atribuciones a los notarios, en desmedro de
la labor que compete a los demas profesionales
del derecho , los abogados que litigan y que ven
disminuido su &mbito laboral, estas razones si bien
pueden ser atendibles, no apuntan a necesariamente
al objeto principal de la ley.

En este sentido, sélo cabe precisar que el tramite
previsto sea observado de manera directa por el
Notario y no por los auxiliares o asistentes que en
su mayoria no son profesionales, finalmente, de-
bemos confiar en que los tramites ante las notarias
tendran el efecto esperado para las partes, en fun-
cion a la capacidad y seriedad profesional con que
actte cada uno de ellos.

Finalmente, y para beneficio de los conyuges que
deseen acudir ante las Notarias, éstas deben esta-
blecer aranceles equitativos y justos, a fin de que
no se convierta este trdmite en uno demasiado
oneroso y eminentemente de caracter comercial.

LA PRESCINDENCIA DE LA
INTERVENCION DEL MINISTERIO
PUBLICO

Este procedimiento, trae consigo la exclusion de
la intervencién del Ministerio Publico, ello obede-
ce esenciaimente a la no existencia de conflicto y a
la real voluntad de los conyuges verdaderos acto-
res en el proceso.

Al respecto mucho se ha analizado sobre la inter-
vencion de esta institucion en los procesos de se-
paracion convencional y divorcio - los tramitados

ante el Poder Judicial - si es pertinente sobre todo
Si es necesaria. La norma adjetiva sefialaba que en
estos casos debia demandarse al Ministerio Publi-
co, por lo tanto éste se convertia en parte proce-
sal. Carneluti decia "el Ministerio PUblico es una
parte artificial, la parte en verdad, si no es natural
no es parte, la parte artificial es una expresion a la
cual no puede corresponder la realidad... el Mi-
nisterio Publico es un juez disfrazado de parte”.

Todos consideramos que la atribucion principal
del Ministerio Publico, es el de ser titular de la
accion penal, por ello resulta necesario reorientar
su importante labor hacia esos fines y no distraer
en asuntos de naturaleza civil que sélo interesan a
las personas en litigio.

Ello no significa necesariamente renunciar a la fun-
cion tuitiva del Estado en los casos en que se ven-
tilan derechos de menores o incapaces, este am-
paro del Estado, se da precisamente a través de los
procesos ante el 6rgano jurisdiccional; en el pro-
cedimiento no contencioso materia del presente
articulo, no se ventilara ninguna cuestion que no
se haya resuelto previamente ante el 6rgano juris-
diccional o via Conciliacion Extrajudicial, la exigen-
cia estd precisamente en se adjunte la sentencia
expedida en via judicial sobre alimentos, patria po-
testad, tenencia, régimen de visitas de estos me-
nores 0 mayores incapaces o el Acta de Concilia-
cion conforme a ley.

CONCLUSIONES

- Recurrir ante el drgano jurisdiccional no es el
Unico medio para solucionar conflictos cuando exis-
te un acuerdo legitimo entre las partes que satisfa-
cen sus propios intereses.

- El sistema juridico en materia de Familia, evolucio-
na, logra introducir una alternativa viable para aque-
llos conyuges que desean optar por el divorcio, a
través de una jurisdiccion voluntaria en las notarias o
en la via administrativa en las municipalidades.

- El Ministerio de Justicia para acreditar a aquellas
municipalidades que deseen introducir como uno
de sus tramites el divorcio, deberan requerir y su-
pervisar luego, que existan abogados especializa-
dos y/o capacitados en Derecho de Familia que
tengan a su cargo el tramite referido.
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INVESTIGACION JURIDICA EN DERECHO

Eugenio Casas Durand *

«(...) la investigacion busca au-
mentar la esfera de nuestros
conocimientos, pasando de un
conocimiento vulgar a otro
especializado, dirigiéndose
desde lo conocido a lo desco-
nocido, y sirviéndose para ello
de la observacion, de las leyes
y principios de la razén y pro-
curando para esto -solo cuan-
do sea necesario- de una se-
cuencia pre-elaborada de pa-
sos 0 reglas o lo que se cono-
ce como método. De ahi la
importancia de su estudio en
toda clase de investigacion».

*Vocal Titular de la Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Tacna y Profesor Asociado de la
Universidad Privada de Tacna.
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ASPECTOS PRELIMINARES:

Aunque no soy un especialista en la materia, pre-
tendo transmitir en estas lineas algunas experien-
cias en cuanto docente de la Facultad de Dere-
cho de esta prestigiosa Universidad.

Si bien es cierto, mi labor como docente y ma-
gistrado abarcan en gran medida mi vida cotidia-
na, esto, no me ha impedido mantener el habito
de la lectura y la investigacion. Sucede que siem-
pre que me ha inquietado algin tema he proce-
dido a indagar sobre el mismo buscando infor-
macion, seleccionandola, analizandola, interpre-
tandola, reflexionando sobre ella, y en fin. Pero
nunca me paso por la mente emplear un méto-
do para llevarlo a cabo, quizés sin darme cuenta
lo hice pero sinceramente no me fue mi inten-
cién, y digo esto, por que considero que para
investigar en materia juridica no existe un méto-
do especifico, como algunos colegas que se ha-
cen llamar especialistas en la materia, pretenden
hacer creer a nuestros estudiantes y egresados de
la Universidad, pues son éstos y en especial los
ultimos, quienes al elegir la tesis para optar el
grado de abogado, al momento de proceder a la
sustentacion, son arremetidos con una serie de
preguntas de caracter metodoldgico méas que de
contenido. Como si el Derecho siguiera una téc-
nica Unica, invariable e inalterable. Y es que, ¢el
Derecho no es interpretacion, valoracion, moti-
vacion, reflexion? A criterio personal considero
que si, lo digo en mi calidad de Magistrado, yo no
aplico formulas ni experimento con el derecho,
yo resuelvo casos concretos con criterio de con-
ciencia, interpretando la norma, valorandola, mo-
tivando y fundamentando mis decisiones a través
de la argumentacion y tomando en cuenta por
supuesto el caso concreto que si bien es cierto
puede parecerse a otro nunca podra ser lo mis-
mo que éste Ultimo, por que, cada uno de ellos
contiene particularidades que los hacen distintos,
Unicos e irrepetibles, y en este sentido hay que
tener mucho cuidado, pues lo mismo sucede con
la investigacion.

Pretender imponer a nuestros estudiantes y/o
egresados, un método Unico y universal para toda
clase de investigacion, obligandolos a que sigan
un camino que estoy seguro desconocen, por su
inexperiencia en este campo -pues es mas que

seguro que es aqui donde se iniciaran como in-
vestigadores si es que no eligen otro camino para
obtener su grado académico-, es como obligar-
les a que sigan el recorrido de un laberinto lleno
de obstaculos del cual no saben cuando llegaran a
salir, porque la meta sélo es conocida por aque-
llos que la construyeron. La investigacion en es-
tos términos Unicamente los conducird a una la-
mentable frustracion, desincentivando a nuestros
nuevos investigadores a que se introduzcan en
este maravilloso mundo. Y, ;esto acaso no va en
contra de los objetivos de toda Universidad, como
ente promotora de nuevos investigadores?

Pues bien, este y otros aspectos relacionados
con la ensefianza de la investigacion juridica es
lo que me ha llevado a hacer esta breve re-
flexion, y aunque sé que me voy a ganar ene-
migos, esto no me impedira desenmascarar a
aquellos que se creen duefios de una verdad
que en realidad no existe y que estoy seguro ni
ellos mismos se creen, pero, que por otro lado
pretenden imponer a otros con menos expe-
riencia, haciendo alarde de sus grados acadé-
micos. Cuidado sefiores, no se olviden que
también ustedes fueron estudiantes, y no se pre-
ocupen, el grado ya lo obtuvieron y nadie se
los va a quitar, 0 es que sienten temor de que
alguien méas joven o con mas experiencia que
ustedes los vaya a opacar?. Sean sinceros, no
pongan de pretexto a la metodologia por que
lo que nuestros tesistas no entienden es ;qué
los mueve a tomar esa actitud?. La experiencia
me dice que son justamente ustedes los que
conllevan al desencanto y desanimo de nues-
tros nuevos investigadores. No se equivoquen,
con eso no ganan prestigio, al contrario, gene-
ran malestar, desconcierto e insatisfaccion. To-
men en cuenta que si hay algo que engrandece
a las personas es justamente su humildad, y
esto ha sido desde siempre la cualidad mas
resaltante en los mas grandes sabios de la his-
toria y la actualidad, ellos son asi, porque son
conscientes de su sabiduria e ignorancia a la
vez, sino, recordemos el pensamiento de Or-
tega y Gasset: "Hay sabios ignorantes”, de ahi
que ante el gran universo del conocimiento no
puede haber investigadores enciclopédicos, in-
vestigadores sabelotodo, duefios absolutos de
la verdad. Por que esta clase de verdad no exis-
te. Tomen en cuenta estas palabras.
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Que no se engafie a los alumnos, que no se les
diga que se les esta ensefiando a hacer Investiga-
cion Juridica cuando lo que se hace es algo distin-
to a ello, prepararlos para una investigacion cien-
tifica que nada tiene que ver con el Derecho y o
que es peor haciéndoles creer que se debe seguir
un método Unico y universal, el cual -bajo la ame-
naza - de no aplicarse tal cual, no se podréa lograr
alcanzar las metas trazadas. Sefiores la investiga-
cion es creatividad, innovacion, reflexion, moti-
vacion, promovamos a nuestros alumnos a que
lo hagan librandolos de esas exigencias
metodoldgicas que se les imponen -a criterio mio-
sin sustento alguno y promovido tanto por los
docentes designados como asesores y jurados y
los reglamentos de la institucion.

DE LA INVESTIGACION

Para empezar el desarrollo de este tema se re-
quiere primero saber qué se entiende por inves-
tigar. Pues bien, la palabra investigar proviene del
latin in (en) y vestigare (hallar, indagar, seguir ves-
tigios), lo que conduce al concepto mas elemen-
tal de descubrir o averiguar alguna cosa, seguir la
huella de algo, explorar.

En este sentido investigar consiste en la actividad
dirigida a buscar respuestas a las dudas, descono-
cimientos o interrogantes que inquietan a un su-
jeto, respecto de algunas de las condiciones del
mundo en el que se encuentra.

Asi, la investigacion busca aumentar la esfera de
nuestros conocimientos, pasando de un conoci-
miento vulgar a otro especializado, dirigiéndose
desde lo conocido a lo desconocido, y sirviendo-
se para ello de la observacion, de las leyes y prin-
cipios de la razon y procurando para esto -s6lo
cuando sea necesario- de una secuencia pre-ela-
borada de pasos o reglas o lo que se conoce como
método. De ahi la importancia de su estudio en
toda clase de investigacion.

Como bhien dijera Manuel José Bernal® "[...] la
investigacion es un proceso complejo, el cual

comporta diferentes dimensiones y etapas, algu-
nas de las cuales comienzan a desarrollarse des-
de los primeros afios de la vida. Por tal motivo
ésta no debe reducirse al estudio y dominio de la
metodologia general

Comparto esta opinidn, pues, si bien es cierto, la
metodologia sirve en gran medida para la obten-
cion de resultados con cierto grado de objetivi-
dad, esto no quiere decir que el método em-
pleado se convierta en una ley de caracter uni-
versal, podra tomarse en cuenta como una pau-
ta, guia o secuencia que nos servira para evitar
perdernos en el camino o cometer errores ya
previstos, o simplemente ayudarnos simplificar
nuestro trabajo de investigacion, pero nada mas,
por que el método lo hace uno en la medida que
va investigando.

METODOLOGIA Y METODO:

La voz metodologia se compone de dos elemen-
tos método y logos, éste Ultimo indica tratado,
estudio, saber, razdén, en tanto que método es un
camino para alcanzar un fin propuesto, es decir
para lograr una meta.

En el sentido amplio de la palabra, método -es
entonces-, el camino o proceso que se debe se-
guir para alcanzar un objetivo y como procedi-
miento estd constituido por etapas generales de
actuacion que forman su contenido y por las téc-
nicas o procedimientos concretos, para realizar
en un caso determinado las fases generales de
actuacion, las cuales seran tomadas en cuenta por
el investigador solo si es adecuado al objeto de
investigacion.

Por ello se dice que el método no vale por si
mismo sino respecto de la meta y debe guardar
con ella un equilibrio, para evitar se produzcan
innecesarias extrapolaciones, como viene suce-
diendo con las investigaciones juridicas y el mé-
todo cientifico que le es ajeno, ocasionando con
ello que los resultados obtenidos, no coincidan
con los objetivos trazados en la investigacion.

(1) BERNAL GARCIA, José y GARCIA PACHECO, Diana Marcela. Metodologia de la Investigacion Juridica y Socio luridica.
Fundacion Universitaria de Boyaca. Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales. Centro de Investigaciones para el desarrollo

«CIPADE». Institucion Universitaria Univoyaca, p. 23.
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Y esto obedece -como bien refiere Eulogio Hur-
tado® - a que en la préctica la investigacion ha
demostrado ser un proceso ligado a una comple-
ja malla de la realidad, lo que permite decir que
la investigacién no sigue un modelo o esquema
rigido ni es una serie de etapas ligadas mecanica-
mente. Si concebimos la investigacion como un
proceso concatenado de etapas, significaria que
la naturaleza estarfa muerta, paralizada sin cam-
bios, pues en la realidad sucede todo lo contra-
rio: la naturaleza se encuentra en un permanente
cambio y desarrollo, adoptando multiples formas
y en una constante relacién en el devenir histori-
€O que no tiene punto final.

Debemos tomar en cuenta -refiere el citado au-
tor-, que: la realidad es y no es al mismo tiempo;
es decir existe y deja de existir, cambia constante-
mente impulsada por la contradiccion de sus ele-
mentos antagdnicos, sino -y me permito repro-
ducir su ejemplo- recordemos lo que dijera
Heréaclito padre de la dialéctica: "No podemos
bafiarnos dos veces en las mismas aguas, pues
aun cuando el rio permanece, las aguas ya no
son las mismas".

En este sentido resulta acertado decir que no hay
camino (método) trazado, se hace camino al an-
dar. En otras palabras NO HAY METODO, en
gran medida el camino se hace buscandolo. Pero
esto, tampoco significa, que el método no sirva
para nada, el método es un soporte de gran valor
para evitar extravios, tropiezos y caidas. EL ME-
TODO ILUMINA EL SENDERO AFIRMANDO-
LO.

INVESTIGACION CIENTIFICA E
INVESTIGACION JURIDICA:

Existen varios tipos de investigacion. Entre ellas
tenemos investigacion cientifica, socioldgica, juri-
dica, socio juridica, y otras. Pero la que mas nos
interesa en el desarrollo de este trabajo es la in-
vestigacion juridica. Sin embargo antes de entrar
a su estudio y andlisis se hace necesario hacer una
diferenciacion con la investigacion cientifica en la

medida que se ha venido confundiendo la una
con la otra al emplear un método propio de las
ciencias a una investigacion de naturaleza juridi-
ca, ocasionando con esto grandes dificultades y
distorsiones en el desarrollo de esta clase de in-
vestigaciones.

Pues bien la investigacion cientifica, es aquella que
parte de la realidad, investiga la realidad, analiza,
formula hipétesis y fundamenta nuevas teorias
dando aplicacién al método cientifico con el fin
de obtener informacion relevante y fidedigna para
atender, verificar, corregir o aplicar el conocimien-
to. Entendida asi, es la que tiene por objeto, la
busqueda de un saber adicional o complementa-
rio al ya existente.

En cambio la investigacion juridica, debe ser en-
tendida como un procedimiento reflexivo, con-
trolado sistematico y critico. Se traduce a la acti-
vidad que pretende descubrir las soluciones mas
adecuadas para los problemas que plantea la vida
social de nuestra época, cada vez mas dindmica y
cambiante, pues precisamente la investigacion es
la que tiene la posibilidad, -al profundizar en esos
problemas- de encontrar la forma de adecuar el
ordenamiento juridico a las transformaciones y
cambios sociales. Lo caracterizante de este tipo
de investigacion, es que carece de un método
Unico y especifico, y esto se debe, como se dijo
lineas arriba, a su naturaleza compleja, dindmica
y cambiante.

Pero esto, no es propio Unicamente de la inves-
tigacion juridica, se da también en el propio campo
de la ciencia, esto lo explica muy bien el Dr. Levy
Farias® , cuando expresa: "[...] En el caso de las
ciencias o en la formacion de nuevos investiga-
dores (...) la exageracion o abuso de recetarios -
refiriendose al método cientifico- es particular-
mente triste, por que una actividad, que en prin-
cipio deberia estar intimamente asociada a la in-
ventiva y a laimaginacion, a menudo termina con-
virtiéndose en una obediencia ciega y mecanica".

De ahi que la concepcion tradicional de que la

(2) HURTADO DIANDERAS, Eulogio. Comentarios sobre la investigacion Cientifica. Gestion en el Tercer Milenio. Revista de
Investigacion de la Facultad de Ciencias Administrativas, UNMSM (Vol. 9, N°, Lima, diciembre 2006), p. 92.
(3) FARIAS Levy. POR UN GIRO REFLEXIVO EN LA «ENSENIANZA» DE LA METODOLOGIA Universidad Central de Venezuela.

Caracas, Venezuela. Articulo publicado en la red, p. 2.
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ciencia esta en capacidad de dar respuestas obje-
tivas sobre el mundo con grandes posibilidades
de certeza, ha ido cambiando y ha surgido una
nueva tendencia -la cual va ganando fuerza cada
vez mas y mas- que considera que las creencias
de este tipo que dan mayor valor a lo objetivo,
tienen un asidero limitado, incluso en el campo
de aquellas que operan con objetos del mundo
fisico; si esto es asi con mayor razén en el campo
de la investigacion juridica.

Pues en materia juridica la pretension de buscar
respuestas absolutas a los problemas de investi-
gacion, y de proponer soluciones invariables -in-
cluso para situaciones semejantes- es sencillamen-
te errado, Yy esto justamente por su naturaleza
social, donde no puede haber respuestas Unicas,
sino, en todo caso, respuestas idoneas, pertinen-
tes, razonables, contextualizadas para cada mo-
mento, &mbito y grupo social.

Ello tampoco significa, que sea imposible encon-
trar, respuestas seguras para cada circunstancia, ni
que algunas respuestas no puedan ser mejores
que otras. Lo que pasa, es que, en la medida en
que las situaciones sociales son cambiantes, en
cada momento hay siempre la necesidad de cons-
truir verdades apropiadas a las condiciones espe-
cificas en las que se opera.

NO EXISTE UN SOLO METODO PARA
INVESTIGAR:

Segun lo que se ha podido extraer de una serie
de estudios realizados sobre la materia, diferen-
tes autores sefialan que habria tantos métodos
como investigadores existen, y refieren que no
existe un método Unico y rigido de estudio o de
investigacion.

Por estas y otras razones algunos de ellos en-
cuentran poco justificado hablar de un Gnico mé-
todo cientifico, encumbrado ademéas como el
método exclusivo para conocer. En su lugar se

defiende un pluralismo metodoldgico o una
complementacion paradigmatica, esta Ultima sus-
tentada por la Venezolana Mary Guanipa® , quien
reconoce que el proceso del conocimiento, pue-
de estar comprometido de muchos actos
intuitivos, emotivos, espontaneos, situacionales,
-habitualmente desacreditados como irracionales-
pero sin embargo actuantes, en toda clase de in-
vestigacion.

De ahi que como bien se ha dicho lineas arriba ni
siquiera la investigacion cientifica sigue un camino
trazado de antemano en todos sus detalles, o si-
gue una vereda Unica que debe de recorrerse a
ciegas y mecanicamente con la finalidad de obte-
ner al final de la senda, la verdad.

El método cientifico lo que busca son dar pautas
generales®, y en este sentido no hay métodos
cientificos "a prueba de tontos" -como bien dijera
el Dr. Levy Farias-, imponerlos seria provocar la
falta de ingenio y creatividad o lo que llama Mary
Guanipa una "inercia mental", producto del
mecanicismo y memorismo. ;Es esto lo que que-
remos para nuestros estudiantes?.

Tengamos cuidado. En la investigacion no caben
concepciones rigidas que limitan el pensamiento
y la accion. En la investigacion se requiere un es-
piritu dialéctico que conjugue la preparacion for-
mal en el campo de la teoria, la metodologia y la
técnica, con las experiencias directas e indirectas,
asi como la imaginacion creativa e innovadora que
es una de las principales riquezas de la humani-
dad.

Tomemaos en cuenta -refiere Eulogio Hurtado-
lo que dijera Antonio Machado: en la investiga-
cién no hay camino, se hace camino al andar,
camino que no esta trazado al azar o de manera
caprichosa. En la investigacion debemos seguir la
huella de otros investigadores quienes han deja-
do metodologias en el camino, y tomarlos, en la
medida que nos sirva para el objeto de nuestra

(4) GUANIPA PEREZ, Mary. Complementariedad Paradigmatica en la Investigacion. Universidad Rafael Belloso Chacin. Comité
Académico y Docente Seminario de Investigacion en el Doctorado Ciencias de la Educacion Maracaibo - Zulia. Venezuela.

Articulo publicado en la red.

(5) HURTADO DIANDERAS, Eulogio. Comentarios sobre la investigacion Cientifica. Gestion en el Tercer Milenio. Revista de
Investigacion de la Facultad de Ciencias Administrativas, UNMSM (Vol. 9, N°, Lima, diciembre 2006).
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investigacion.

PROBLEMAS QUE DEBEMOS
SUPERAR:

Muchas veces los investigadores en materia juri-
dica se sienten desalentados frente a los sélidos
resultados de otros campos del conocimiento
como la ciencia, que se traducen en un progreso
tecnoldgico, y por el contrario, observan con fre-
cuencia que las disposiciones juridicas carecen de
eficacia practica, o bien, que han sido superadas
por la dindmica social.

De ahi, la errada percepcion, de que esto obede-
ce, a que el Derecho no cuenta con un método
especifico como la ciencia, atribuyendo a esto su
fracaso en las investigaciones por que quiérase o
no, la mayoria de las ciencias y disciplinas, siguen
teniendo como preocupacion basica la de formu-
larse un método de caracter universal -por el que
se pueda sustituir la tan preciada habilidad perso-
nal del investigador-, gracias al cual se puedan
descubrir y demostrar verdades.

Craso error por que, en principio en el Dere-
cho, no se viene a experimentar, el Derecho no
busca explicarnos nada, lo que busca, son dar so-
luciones a caso concretos, donde siempre esta
presente el factor humano el cual por naturaleza
es impredecible justamente por su subjetividad,
no podemos compararlo a un objeto o bien, que
carece de este elemento y el que por el contra-
rio si resulta predecible frente a un hecho de la
realidad.

Por otro lado debemos sacar de nuestra mente
esa idea errada de que la investigacion implica
hacer grandes descubrimientos que se desenca-
denaran en grandes inventos o algo por el estilo,
no, nada de eso es cierto. Se puede hacer inves-
tigacion a partir de un problema tan sencillo cuya
solucion pueda ser tan obvia. Un nifio pudo ha-
cerlo, sino, recordemos a Jack Davis®, quien
problematizé un caso a través de algo tan simple
como ser el de preguntarse ;por qué habiendo

tanta hambre existen personas que se dan el lujo
de botar la comida?, -tomemos en cuenta que
esto es usual y cotidiano en EE. UU., por el te-
mor a las demandas indemnizatorias-. Frente a
este problema el pequefio se propuso una meta,
y no se amiland pese habérsele prevenido sobre
el largo recorrido que tenia que seguir, y lo hizo
hasta lograr la promulgacion de una ley, que al
final dio solucién al problema planteado. Si un
nifio puede hacerlo, ;Por qué no, nuestros estu-
diantes que se encuentran en un nivel de estudios
superiores?.

Que es lo que sucede, ;cual es el problema?.
Esto me lleva a deducir que no se esta impar-
tiendo una buena ensefianza en el &mbito de la
investigacién y en general en todas las materias
por que nos encontramos arraigados a un me-
todo tradicional: el de docente dictador y alum-
no receptor. Esto no debe seguir, los docentes
por un lado deben tomar conciencia de que una
ensefianza rigida y vertical no ayuda en nada, se
debe promover la participacién de nuestros es-
tudiantes para ayudarlos a desarrollar su capaci-
dad citrica y reflexiva y, por otro lado, los estu-
diantes, deben tomar conciencia que la investi-
gacion se "aprende haciendo"; no hay otra for-
ma de ser investigador que haciendo investiga-
cion. Por ello es tan importante en los pre y
postgrados tener tutores o asesores que sean
investigadores y que puedan direccionar los tra-
bajos de manera adecuada hacia las areas de sus
competencias y no en otras areas donde no se
encuentren capacitados.

Un investigador debe tener una formacion
metodoldgica, tanto tedrica como préactica; pero
debe igualmente, cultivar una actitud reflexiva ante
los sentimientos de duda. Un desarrollo del sen-
tido comuln y de capacidad de razonamiento.
Debe también poseer honestidad intelectual y ser
amplio, respetuoso de otras opiniones y por su-
puesto, tener independencia de criterio.

Pero lastimosamente el conflicto se da, cuando
paradigmas hegemonicos -como ser el de una

(6) Jack Davis, es un nifio de 11 afios, hijo de peruana y de estadounidense, que vive en Florida, Estados Unidos. El ha promovido
una ley que dona comida para los méas pobres. La comida proviene de los restaurantes que diariamente enviarian comida
sobrante en buen estado a los centro de proteccién de menores y ancianos abandonados.
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concepcion cientifista-, pretenden imponerse en
problemas que no le son propios, y causan dafio
a los investigadores y al objeto de estudio que se
viene investigando; cuando la naturaleza del pro-
blema de investigacién impone -0 requiere- una
metodologia propia, mixta o cualitativa, pues son
las mas amplias, versatiles, dificiles y por supues-
to desconocidas por la mayoria, incluso por los
jurados y asesores de tesis.

Digo esto por que si hacemos un estudio de au-
tores que han seguido investigaciones que utilizan
la metodologia cualitativa 0 mixta es méas que se-
guro que no encontrariamos resultados alenta-
dores, pues tanto los autores como los asesores
y jurados tienen un nivel alto de desconocimien-
to de las bondades de estas innovaciones y/o com-
binaciones paradigmaticas, de alli la explicacion,
que pretendan imponer modelos y estilos de
manera inflexible porque son los Unicos que co-
nocen y dominan.

Es por eso que muchos investigadores -aunque
no se si realmente lo sean- imbuidos de esta con-
cepcion prefieren seguir utilizando el paradigma
mas conocido (el positivismo) en vez de atrever-
se a innovar y poner en practica su creatividad, y
todo esto, por temor a las represalias de los
miembros del Jurado, sus asesores o
dictaminadores, convirtiéndose en lo que el Dr.
Ramos Nufez llama un taliban juridico.

A MODO DE CONCLUSION:

"Trabajar el profundo tema de la investigacion ju-
ridica parte por reconocer que el derecho es un
fendbmeno complejo, y como tal sus definiciones
son mudltiples; sin embargo las discrepancias que
surgen no solo son de formulaciones meramen-
te, sino que responden a diversas concepciones
del tema de justicia, sociedad y Estado. Tal pro-
blema también se refleja en el caracter cientifico
atribuido a él o denegado bajo pardmetros estric-
tamente epistemoldgicos "®.

Si bien el aspecto méas importante en la investiga-
cion es la transformacién en cuanto a la libertad y

a la posibilidad de ampliacion del espectro de pro-
cedimientos a utilizar, mas que en procedimien-
tos especificos, y aunque la mayoria, considera la
utilidad de las metodologias por separado -la cua-
litativa y cuantitativa- por haber respondido a las
expectativas planteadas por los investigadores
vislumbrandose como un recorrido facil para lle-
gar a la meta trazada, por otro lado también re-
conocen la necesidad de una complementariedad
0 la creacion de métodos propios que sean ade-
cuados al objeto de investigacion.

Pareciera, que esto ha provocado que los investi-
gadores poco a poco vayan abriendo camino ha-
cia la innovacion y creatividad, asi como la multi-
plicidad o complementariedad de métodos, que
de manera muy peculiar los desarrolla la Dra.
Mary Guanipa Pérez: "[...] Considero, que nada
me impide, plantear un problema y resolverlo
cualitativa y cuantitativamente, establecer conver-
gencia entre los resultados y reconocer que la
complementariedad posibilita la triangulacion en
la investigacion. Debemos recordar, que la me-
todologia cuantitativa no es exclusivamente obje-
tiva ni la cualitativa puramente subjetiva ya que
ambas estan influenciadas por creencias, valores
y actitudes del investigador".

Sin duda la tendencia a la flexibilidad de méto-
dos se encuentra avanzando progresivamente y
se viene aplicando en diferentes Universidades
de Latinoamérica promovido por estudiosos
sobre la materia, como ser: el Dr. Levy Farias y
la Dra. Maritza Montero (Universidad Central
de Venezuela, Caracas), Oscar Sarlo (Universi-
dad de la Republica, Montevideo, Uruguay) An-
drés Botero Bernal (Universidad de Medellin,
Colombia), Alejandro Robledo Rodriguez (Uni-
versidad Catolica del Norte, sede Coquimbo,
en Chile), Moisset de Espanés (Academia Na-
cional de Derecho y Ciencias Sociales de Cor-
doba, Republica de Argentina), Luis M Guirola
(a través de socialdemocracia.org, en México)
entre otros y aunque aqui lo promueven el Dr.
Carlos Ramos Nufiez (Profesor de la Universi-
dad Catolica de Lima) y el conocido Dr. Juan
Carlos Valdivia Cano -docente de la Escuela de

(7) CESAR AUGUSTO PROANO CUEVA. abogado - profesor universitario. LA INVESTIGACION JURIDICA Y EL DERECHO.

Articulo publicado en la red, p. 1.
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Post Grado de esta Universidad y la Universidad
Catolica de Arequipa- pareciera que prefieren
hacer oidos sordos pasando por alto y obviando
sus planteamientos, optando aln por los méto-
dos inflexibles implantados por la tradicion, tra-
dicion que desde hace mucho, se ha venido con-
virtiendo en un obstaculo para el avance, pro-
greso y desarrollo de nuestra sociedad intelec-
tual. ;Tradicion? que acaso, ¢la tradicion no fue
el progreso del ayer, y acaso el progreso de hoy
no construira la tradicion del mafiana?, sabias
palabras de S. S. Juan XXIIl cuando se enfrentd a
quienes invocaban la tradicion para formular re-
servas a ciertas ideas renovadoras suyas puestas
de manifiesto durante el desarrollo del Concilio
Ecuménico Vaticano II.

Espero con esto haber contribuido en algo y des-
pejado algunas dudas que desde hace mucho tiem-
po vienen preocupando a nuestros alumnos de
pre y post grado asi como los egresados de nues-
tra universidad y por el bien de ellos y la institu-
cién del que todos formamos parte -tanto do-
centes, directivos, administrativos y estudiantes-,
procuremos cambiar de criterio tomando en
cuenta los consejos de los estudiosos y especia-
listas en la materia para asi evitar echar a perder
el talento y la capacidad intelectual de nuestros
pupilos quienes mafiana mas tarde, a través de su
desenvolvimiento profesional nos puedan traer
motivos de orgullo, como ha sucedido reciente-
mente con la designacion de los nuevos fiscales y
magistrados para la implementacién del Nuevo
Cadigo Procesal Penal en los Distritos Judiciales
de Tacna y Moquegua. No impidamos esta posi-
bilidad.
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LA PENTA DIMENSIONALIDAD EN
LA INVESTIGACION DEL DELITO

Mario Guillermo Denegri Sosa *

«Por qué el delito es investi-
gado aisladamente dejando de
lado en algunos casos 0 a ve-
ces en muchos de ellos a las
ciencias penales, llevando sélo
a cabo investigaciones «empi-
ricas» 0 investigaciones por
experiencias o con «formato
o plantilla pre establecida», sin
tener en cuenta la metodolo-
gia de la investigacion como
eje fundamental de toda inda-
gacion y verificaciéon de pro-
blemas (delitos) y la consi-
guiente resolucién de conflic-
tos y problemas de la realidad
juridica social».

* Docente de la Universidad Privada de Tacna. Magister en Derecho con mencién en Ciencias Penales. Magister en
Docencia Universitaria y Gestion Educativa. Doctorado en Derecho.
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I.- INTRODUCCION

El Delito viene siendo estudiado desde diversas
oOpticas de la vida y de diversas dimensiones de la
ciencia, en esta oportunidad el estudio del delito
estd determinado a probar que existen cinco
materias o ciencias penales que van a permitir un
estudio e indagacion integral y exhaustiva en la
comision u omisién de algun delito, asi nos pre-
guntamos:

- (Por qué es importante una investigacion integral
del delito en concordancia con la
pentadimensionalidad de la investigacion del delito?

- ;Como lograr una investigacion sistémica y
holistica del delito?.

- ¢A través de qué ciencias penales o disciplinas se
lograré una investigacion integral sobre el delito?

- ;Se puede investigar el delito desde diversas 6p-
ticas?

- (Es posible investigar el delito globalmente?

- (Porqué es deficiente investigar el delito solo
sobre la Optica de una Ciencia penal, sea la
Criminalistica, la Criminologia, la Dogmaética pe-
nal, etc.?

- ¢(Por qué resulta ineficaz la investigacion de un
delito si no se hace una interaccion
multidisciplinaria en las Ciencias Penales?.

- ¢Se debe tener en cuenta la pentadimensionalidad
de la investigacion del delito?

Il.- PROBLEMATICA.

Por qué el delito es investigado aisladamente de-
jando de lado en algunos casos 0 a veces en mu-
chos de ellos a las ciencias penales, llevando s6lo
a cabo investigaciones «empiricas» 0 investigacio-

nes por experiencias o con «formato o plantilla
pre establecida», sin tener en cuenta la metodo-
logia de la investigacion como eje fundamental
de toda indagacién y verificacion de problemas
(delitos) y la consiguiente resolucion de conflictos
y problemas de la realidad juridica social.

De otro lado las investigaciones tendientes al es-
clarecimiento de un delito no cuentan con el per-
sonal «investigador» especializado o preparado para
realizar el descubrimiento del hecho criminal.

Ahora, bien el investigador de un delito, de un
hecho criminal o de cualquier acto antisocial, sea
este policia, magistrado: juez o fiscal, abogado o
cualquier otra persona que se vincule estrecha-
mente con la investigacion debe tener en cuenta
al momento de iniciar la investigacion de un deli-
to las cuatro ciencias penales que se detallan a
continuacion e interactuando entre las mismas y
con la ayuda de la metodologia de la investiga-
cion juridica o metodologia de la investigacion
social juridica 0 metodologia de la investigacion
policial lograr esclarecer dicho acto criminal y
buscar brindar justicia® a la poblaciéon que de-
nuncia el hecho penal.

Por ello, nos planteamos la posibilidad de hacer
uso de las siguientes ciencias penales pero de
manera conjunta, a efectos de lograr la interaccion
entre dichas ciencias, y un estudio integral del
delito:

Dogmatica Penal

Criminologia

Criminalistica

Politica Criminal

Metodologia de la Investigacion juridica

Ok~ wnN -

I1.- MARCO TEORICO
3.1 DOGMATICA PENAL

CONCEPTO
La dogmatica penal es el campo en el cual se da

(1) El Diccionario de la lengua espafiola © 2005 Espasa-Calpe S.A., Madrid: Define al término justicia: Virtud que inclina a dar a
cada uno lo que le pertenece o lo que le corresponde. Derecho, razén, equidad. Lo que debe hacerse segtn el derecho o la
razén Pena o castigo y su aplicacion: al final se hizo justicia. Poder judicial: la justicia es independiente. administrar justicia
loc. per. Aplicar las leyes en los juicios civiles o criminales y hacer cumplir las sentencias. hacer justicia loc. Obrar en razén o
tratar a alguien seglin su mérito, sin atender a otro motivo, especiaimente cuando hay competencia y disputa.
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ese constante intercambio entre las abstraccio-
nes normativas penales y su confrontacion con la
realidad social.

DOGMATICA PENAL®

Es la Ciencia a través de la cual los juristas inter-
pretan el Derecho Penal y lo aplican a un caso
concreto. (Quiénes aplican la dogmatica penal?
Son encargados de aplicarla fundamentalmente
los jueces, abogados, y los estudiosos del Dere-
cho Penal.

La Dogmatica Penal es una ciencia objetiva, en
ella no existe, como en las deméas ramas del De-
recho subjetividad, ni es aplicable la analogia. La
Dogmatica Penal establece si el autor del delito
es punible, es decir, si le cabe la pena; y ademas,
estudia como se debe penar en caso de serlo.

LAS CUATRO DIMENSIONES «PRACTI-
CAS» DE LA DOGMATICA PENAL®

El punto de partida esencial para un acercamien-
to entre la dogmatica penal y la practica penal
consiste en la toma de conciencia de que la dog-
matica penal debe tener una referencia obligada y
directa a la «realidad». Aqui la palabra realidad tie-
ne diversos significados.

1. En primer lugar significa el conjunto de nor-
mas penales contenidas en la Constitucion, en el
Cadigo Penal y en la legislacion complementaria.

2. En segundo lugar «realidad» significa la practica
concreta de los tribunales que se evidencia en la
jurisprudencia en todos los niveles de la judicatura.

3. En tercer lugar significa las practicas concretas
de los otros sujetos procesales.

4. Por Ultimo, también implica los efectos socia-
les del ejercicio del poder penal y la percepcion
social del funcionamiento de la justicia penal.

Que la dogmatica penal se debe referenciar a la
realidad significa que debe tomar en cuenta todas

esas dimensiones. Por supuesto que ella no se
ocupa del mismo modo de todos estos sectores
de la realidad, pero si se relacionard, directa o
indirectamente, con todos ellos.

LA TEORIA DEL DELITO

Es el instrumento conceptual que permite aclarar
todas las cuestiones referentes al hecho punible.

Tiene como objeto analizar y estudiar los presu-
puestos juridicos del delito, de un comportamien-
to humano sea a través de una accion u omision,
pasible de sancion.

Todo comportamiento humano del cual pueda
derivar la posibilidad de aplicar una consecuencia
juridico penal, sera entonces analisis y estudio de
la teoria del delito; ademas todo aquello de lo
cual derive la aplicacion de una pena o de un
medida de seguridad; asi como los casos extre-
mos en los que no obstante existir un lesién o
puesta en peligro de un bien juridico, el compor-
tamiento humano resulta justificado, no repro-
chable o bien no punible, o0 en su caso impune.

DEFINICION DOCTRINARIA DEL DELITO

1. ENRIQUE BACIGALUPO: «Es la infrac-
cion de un deber ético-social, lesion o puesta en
peligro de un bien juridico.»

2. CARRARA: (lus Naturalista) «Es la infraccion
de la ley del Estado, promulgada para proteger la
seguridad de los ciudadanos, resultando de un acto
externo del hombre, positivo 0 negativo, moral-
mente imputable y politicamente dafioso».

3. FONTAN BALESTRA: «Es la accion tipica-
mente antijuridica y culpable.»

4. LISANDRO SALAS: «Es el resultado de una
interaccion multidisciplinaria de la Politica Crimi-
nal, Dogmaética Penal, Criminologia y la
Criminalistica.»

5. ALBERTO ZEVALLOS ALE: «Es una ac-

(2) Citado en la pagina web: http://www.prociuk.com/Derecho%20Penal%20Parte%20General.pdf
(3) Citado en la péagina web: http://www.defensapublica.org.ar/revista/1999/07/doctrina.nac/nota.htm
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cion u omision humana, tipica, antijuridica, im-
putable a un hombre culpable, sujeta a veces a
condiciones objetivas de punibilidad y sancionada
con una pena 0 medida de seguridad».

6. LUIS JIMENEZ DE ASUA: «Es el acto tipi-
camente antijuridico, culpable sometido a veces
a condiciones objetivas de punibilidad, imputable
a un hombre y sometido a una sancion penal.»

7. EUGENIO CUELLO CALON de su obra
«Derecho Mexicano» que dice: «delito es una
accion antijuridica, tipica, culpable y sancionada
con una pena.

8. CARRANCA Y TRUIILLO, por su parte,
refiere que en la ciencia del Derecho se consigna
al delito como: «Todo hecho que lesione, dafie o
ponga en peligro las condiciones de vida indivi-
dual o social, mas o menos importantes, deter-
minadas por el Poder Publico».

9. LUIS RODRIGUEZ MANZANERA, en
su obra «Criminologia» consideran que delito es:
«la accion u omision que castigan las leyes pena-
les, es la conducta definida por la ley».

10. DELITO (Derecho Penal) Accién tipica,
antijuridica y culpable. Acto tipificado como tal en
a ley, contrario al derecho y en el que el agente
ha tenido dominio sobre las circunstancias, es
decir, que por voluntad no ha desarrollado una
conducta diferente. Todo hecho prohibido bajo
la advertencia legal de una pena. Presupuesto ne-
cesario para la actuacién del Estado en su funcién
punitiva, sobre el que descansa todo el sistema
penal. Infraccion sancionada con una pena grave.

11. DELITO «es el acto u omision que sancio-
nan las leyes penales»

El Derecho Penal tiene como punto de estudio
en su Parte General:

1. LA TEORIA DEL DELITO: POSITIVA O NE-
GATIVA

2. LA TEORIA DE LA CULPABILIDAD

3. LA TEORIA DE LA PENA O DE LAS CONSE-
CUENCIAS JURIDICAS DEL DELITO.

4. TEORIA DE LA LEY PENAL
5. TEORIA DE LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD
6. TEORIA DE LA VICTIMA O VICTIMOLOGIA
7. TEORIA DE LAAUTORIA Y PARTICIPACION.
DEFINICION ETIMOLOGICA.

Las raices etimoldgicas de la palabra delito: en-
contramos que «deriva del verbo latino
delinquere, que significa abandonar, apar-
tarse del buen camino, alejarse del sen-
dero sefialado por la ley».

Por su parte el Maestro Ignacio Villalobos, «refie-
re que la palabra delito, deriva del supino delictum
del verbo delinquere, a su vez compuesto de
linquere, dejar, y el prefijo de en la connotacion
peyorativa, se toma como linquere viam o rectam
viam: dejar o abandonar el buen camino».

Los conceptos coinciden en aceptar como signifi-
cado etimoldgico de la palabra delito, la de «apar-
tarse o dejar atrds el buen camino sefiala-
do por la norma o la ley», es decir, que des-
de su origen la palabra delito, se referia para alu-
dir a un comportamiento no deseado por la so-
ciedad alejada de las pautas de conductas idéneas.
De esta manera, la historia registra que desde la
antigua Roma ya se distinguia entre delitos publi-
cos (crimina) y delitos privados (delicta), preci-
sando que «las primeras ponian en peligro evi-
dente a toda la comunidad, se perseguia de oficio
por las autoridades o a peticién de cualquier ciu-
dadano y se sancionaban con penas publicas (de-
capitacion, ahorcamiento en el arbol infelix, lan-
zamiento desde la roca tarpeya, etc.), y tenian
origenes militares y religiosos. Los segundos, cau-
saban dafio a un particular y solo indirectamente
provocaban una perturbacion social, se perseguian
a iniciativa de la victima y daban lugar a una multa
privada a favor de ella»

CATEGORIAS DEL DELITO.

En el transcurso de la Historia del Derecho Pe-
nal, diversas escuelas doctrinarias y corrientes ju-
ridicas le han imputado al Delito diversos requisi-
tos, caracteristicas, elementos, aspectos, partes;
en si ha pasado por una serie de modificaciones,
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pero en la actualidad se denominan CATEGO-
RIAS DEL DELITO.

Las categorias del Delito segln la Optica de las
investigaciones o las corrientes pueden tener dos
0 Mas elementos o categorias pudiendo ser:

1. Bitdbmica, presenta dos categorias o elemen-
tos del Delito,

2. Tritbmica, presenta tres categorias o elemen-
tos del Delito.

3. Tetratdmica, presenta cuatro categorias o ele-
mentos del Delito.

4. Pentatémica, presenta cinco categorias o ele-
mentos del Delito.

5. Hexatomica, presenta seis categorias o ele-
mentos del Delito.

6. Heptatomica, presenta siete categorias o ele-
mentos del Delito.

3.2 CRIMINOLOGIA.

ETIMOLOGIA.

La palabra Criminologia deriva del latin criminis y
del griego logos, que significa el tratado o estudio
del crimen y el delito - delincuente.

CONCEPTO.

LA CRIMINOLOGIA es una ciencia social que
a partir de diversos enfoques metodoldgicos, se
ocupa del estudio de «la cuestion criminal» o la
criminialidad como un fenémeno social. Su ob-
jeto aborda temas como el delito, el delincuen-
te, la politica criminal, el control social y los pro-
cesos de criminalizacién, entre otros.

CRIMINOLOGIA.®

Cuando se busca saber qué es el delito, aparece
la Criminologia. La Criminologia es la ciencia que
busca el causal del delito en la persona. Su im-
portancia fue variando con el transcurso del tiem-

po. Al principio la criminologia intenté describir
las conductas y los tipos de delincuentes, con los
ejemplos extremos de llegar a clasificar los tipos
fisicos atribuibles a cada tipo de delincuente, esto
fue dejado de lado; luego buscaba identificar las
motivaciones del delincuente. Aqui se relaciona
con el Derecho Penal en su funcion preventiva.
El estudio de la Criminologia busca evitar la rein-
cidencia del delincuente.

La Criminologia es la ciencia multidisciplinaria que
estudia el delito y el delincuente, como la con-
ducta humana desviada tanto de los casos en for-
ma individual como de los fendmenos de masa,
a fin de determinar y explicar la génesis del feno-
meno, prevenirlos, como a su vez aplicar los
tratamiento o remedios necesarios del caso.

CONCEPTO DE CRIMINOLOGIA Y
CRIMINOLOGO

Para definir la Criminologia y orientar sobre el
papel social del criminélogo, los diversos autores
dan sus diversas explicaciones y visiones, que en
esencia suelen coincidir. De todas ellas, a noso-
tros nos parece mas adecuada, por concreta, la
que aqui reflejamos, que es la que sefialan los
autores Vicente Garrido, Per Stangeland y Santia-
go Redondo, en su libro «Principios de
Criminologia».

«Ciencia que estudia el comportamiento
delictivo, la reaccion social frente al deli-
to, el comportamiento desviado, el delin-
cuente, la victima y los medios de control
social, todos ellos componentes analiti-
cos o areas de estudio subordinados que
examinan aspectos parciales del objeto ge-
neral». La confluencia de estas dos dimensiones
principales encuadra el espacio cientifico de la
Criminologia.

Una de las primeras funciones de la Criminologia
es el conocimiento cientifico del hecho criminal.
El objetivo es aportar conocimientos sobre el fe-
noémeno criminal, estos conocimientos deben de
tener la etiqueta de conocimientos cientificos, sera

(4) http://www.prociuk.com/Derecho%20Penal%20Parte%20General.pdf
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el equivalente a conocimiento certero vy fiable.

Es a través del método de la Criminologia (mé-
todo interdisciplinario, técnicas empiricas) como
se puede reducir el subjetivismo en este caso. La
Criminologia aportara un diagndstico cualificado,
fiable del hecho criminal.

Siguiendo el método cientifico, la Criminologia®
como cualquier otra ciencia social, aspira al logro
de 4 niveles (o propasitos o vertientes) de cono-
cimiento de ambicion creciente:

1° Nivel, Descriptivo: pretende detallar las
condiciones en que se producen los comporta-
mientos delictivos y las reacciones sociales frente
a ellos.

2° Nivel, Explicativo: para ello ordena ldgica-
mente los hallazgos que describen la aparicion de
los fendmenos: delincuencia y reaccion social, y
arbitra explicaciones o teorias que vinculan entre
si los conocimientos obtenidos.

3° Nivel, Predictivo: con la finalidad de por-
menorizar bajo qué circunstancias se favorecera
o se dificultara el comportamiento delictivo.

4° Nivel o vertiente, Aplicada: cuyo propo-
sito es intervenir sobre los factores relacionados
con la delincuencia con la pretension de reducir
los comportamientos delictivos en la sociedad.

FUNCIONES DEL CRIMINOLOGO

Es habitual que en los foros de discusion de
criminodlogos surja la cuestion de «cual es real-
mente el rol profesional del crimin6logo». Hay
un tentacién notable de formular la idea de que
cuando se estudia el historial de los delincuentes
(en relacion con los tribunales, en las prisiones,
etc.) «es el crimindlogo quien puede hacer la sin-
tesis de todos los conocimientos relacionados, y
elaborar un informe criminolégico». Tentacion
que, si bien permite dejar contenta a la mayoria,
en la practica no supone un avance destacable en
el acercamiento del criminélogo a mercado la-

(5) http://www.planetaius.com.ar/wiki/doku.php?id=criminologia

boral y su reconocimiento social.

Parece legitimo que el crimindlogo desee dis-
poner de un instrumental propio, y éste viene
a ser para muchos «el informe criminolégico».
Sin embargo, detrds de esta argumentacion
parece esconderse la equivocada idea de
Criminologia como «batiburrillo de ciencias»,
como «vision integrada frente a problemas que,
no obstante, se hallan muy relativizados por
cada sociedad y por cada época» (otro argu-
mento repugnante).

No se pretende negar la integracién de conoci-
mientos que realiza la Criminologia, ni el hecho
de que el delito esta definido culturalmente (po-
cas cosas no |o estan). Pero si que hay que sefia-
lar con firmeza que un criminologo resulta atil alli
donde puede aplicar alguna parte de los conoci-
mientos de esta ciencia en la comprension o la
prevencion (en sentido amplio) de la delincuen-
cia.

Asi las cosas, vemos legitimo que un crimindlogo
trabaje en cualquiera de estas ocupaciones:

P La investigacion cientifica sobre la delincuencia
0 asuntos relacionados con el control social y la
prevencion de la delincuencia.

P La investigacién criminalistica (técnicas que ayu-
dan a la reconstruccion de los hechos delictivos).

p Actividades de investigacion privada.

p Consejero de seguridad de una empresa o una
institucion.

P Asesor de organismos locales, regionales o na-
cionales.

P Programas de prevencion en la comunidad.
P Planificacion urbanistica.

P Atencién a menores en centros de reformay
de asistencia educativa.
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p Centros de atencion a victimas del delito.

P Programas de prevencién de la violencia fami-
liar.

P Programas de mediacion entre delincuentes y
victimas.

P Intervencion en el &mbito penitenciario.

b Agentes de libertad condicional o libertad vigi-
lada.

La lista no es ni exhaustiva ni excluyente. Pero un
crimindlogo —definido aqui como el que sabe de
Criminologia- tiene tantos roles como se puedan
definir de modo formal en el ejercicio de un des-
empefo profesional. No es necesario acudir a la
«sintesis criminolégica», ni a la con frecuencia ta-
rea melliza de «coordinar a todos los estamentos».
Bienvenido sea esto también, pero no a costa de
todo lo demés.

RAMAS O
CRIMINOLOGIA.

DISCIPLINAS DE LA

BIOLOGIA CRIMINAL.

p Biocriminogenesis

P Biotipologia Criminal.

P Endocrinologia Criminal.

P Genética Criminal

P Herencia Criminal

P Somatologia criminal

p Clinica criminoldgica

P Aberraciones cromosomaticas.
p Etologia Criminal.

p Bioquimica Criminal

b Enfermedades profesionales
p Traumatologia Criminal.

P Radiologia Criminal.

P Reumatologia Criminal.

P Nefrologia Criminal.

P Neurologia Criminal.

P Neumologia Criminal, etc.

PSICOLOGIA CRIMINAL

P Psicopatologia Criminal

P Psiquiatria Criminal.

P Psicoanalisis Criminal.

P Psicologia Aplicada a los Tribunales.
b Psicologia Penitenciaria.

P Psicologia de la Delincuencia.

P Psicologia Judicial (testimonio, jurado).

P Psicologia Policial y de las Fuerzas Armadas.

p Etiologia Criminal

P Fenomenologia criminal.

P Victimologia.

P La teoria de la personalidad

p El Delito como un proceso psicolégico

P Las emociones y pasiones criminales

P Los temperamentos criminales

P La caracterologia criminoldgica

P Las motivaciones psicoldgicas del delito

P El desarrollo de la personalidad y los factores
psicolOgicos de algunas conductas antisociales o
parasociales: homicidio, robo, fraude, violacién,
prostitucion, suicidio, etc.

SOCIOLOGIA CRIMINAL.
P Mesologia Criminal

P Geografia Criminal.

P Mundo circundante.

p Ecologia Criminal.

p Estadistica Criminal
pTerapéutica Criminal

P Realidad Criminal

P Prognosis Criminal.

P Profilaxis Criminal.

P Penologia Criminal

P Pedagogia Criminal, etc.

ANTROPOLOGIA CRIMINAL.

P Antropologia biologica o Antropologia fisica.
P Antropologia visual.

P Antropologia médica.

P Antropologia clasica y contemporanea.

P Antropologia teoldgica.

P Antropologia social, antropologia cultural o Et-
nologia (también conocida como antropologia
sociocultural).

P Arqueologia. Estudia a la humanidad pretérita.

P Antropologia lingliistica o Linguistica
antropoldgica: estudia los lenguajes humanos.

P Antropologia del parentesco: se enfoca en las
relaciones de parentesco.

p Ciberantropologia: Estudia sistemas cibernéticos
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y la relacion entre humanos y tecnologias.

P Antropologia de las religiones: Estudia los siste-
mas religiosos y de creencias.

P Antropologia filosofica.

P Antropologia forense: Se encarga de la identifi-
cacion de restos humanos esqueletizados dado
su amplia relacion con la biologia y variabilidad
del esqueleto humano.

P Paleoantropologia Paleontologia humana: Se
ocupa del estudio de la evolucion humana y sus
antepasados fosiles u hominidos antiguos.

P Antropologia genética.

P Arqueoastronomia: Es el estudio de yacimien-
tos arqueoldgicos relacionados con el estudio de
la astronomia por culturas antiguas.

P Arqueologia subacuética: Sigue los preceptos
de la arqueologia terrestre pero se dedica, a tra-
vés de la técnicas de buceo, a desentrafiar anti-
guas culturas cuyos restos materiales que, por al-
guna una razon u otra, se encuentran actualmen-
te bajo el agua, etc.

3.3 CRIMINALISTICA.

CONCEPTO.

La Criminalistica es wuna CIENCIA
multidisciplinaria, que tiene como objeto deter-
minar el: Como, cuando, donde y quién come-
tid un hecho delictivo. Para poder lograr su obje-
tivo, la Criminalistica se vale del conocimiento
de otras ciencias afines, como ser: Medicina
Forense, Fisica, Psicologia, Abogacia, entre otras.

La Criminalistica es «la disciplina que tiene por
objeto el descubrimiento, explicacion y prueba
de los delitos, asi como la deteccion de sus auto-
res y victimas».

La Criminalistica es la disciplina coadyuvante del
Derecho Penal y de la propia Criminologia frente

a un delito.

Consecuentemente la Criminalistica utilizando una
serie de técnicas procedimientos y métodos esta-
blecen la verdad juridica acerca del acto criminal.
La Criminalistica registra estas 7 interrogantes:

. ({Como?,

. (Cuando?,

;Donde?,

¢(Por qué?,

. ¢QUién o quiénes?,

(Que?,

. ¢(Con Qué?.

~No oA wWN R

La Criminalistica se vale obviamente de todos los
métodos y técnicas de investigacion posibles, pro-
porcionados por las mas diversas areas del saber
cientifico; ello en cuanto sirvan a su objeto. Pero,
a su tiempo, va desenvolviendo su propio cuerpo
de conocimientos y adquiriendo autonomia dis-
ciplinaria.

DEFINICION DE CRIMINALISTICA

La definicion méas comln entre la mayoria de los
autores es la que concibe la Criminalistica como
«la disciplina auxiliar del Derecho Penal que se
ocupa del descubrimiento y verificacion cientifica
del delito y del delincuente».

Aparte algunos otros puntos discutibles, conside-
remos que la anterior definicion adolece de im-
precision en su Ultima parte, al hablar de delito y
delincuente.

En efecto en Criminalistica, al intervenir en la in-
vestigacion de un hecho determinado, no puede
saber previamente si se trata de un delito o no,
es por ello que nosotros hablamos de «presuntos
hechos delictuosos» como veremos en seguida
al exponer nuestra definicion.

CRIMINALISTICA® es la disciplina que aplica
fundamentalmente los conocimientos, métodos
y técnicas de investigacion de las ciencias natura-
les en el examen de material sensible significativo
relacionado con un presunto hecho delictuoso,
con el fin de determinar, en auxilio de los 6rga-
nos de administrar justicia, su existencia, o bien

(6) http://www.experticias.com/experto/modules.php?name=News&file=print&sid=98
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reconstruirlo o bien sefalar y precisar la inter-
vencién de uno o varios sujetos en el mismo.

La Criminalistica es independiente de la
Criminologia, ya que son dos ciencias distintas,
esto es porque mientras la primera estudia el
como, cuando, donde y quién cometié un hecho
delictivo, la segunda, -CRIMINOLOGIA- ES-
TUDIA EL POR QUE? ;Qué fue lo que llevo
al individuo a cometer el delito?.

¢Qué funcion cumple el Perito Criminalistico?
La de ser auxiliar directo de la Justicia, cuando
existen hechos delictivos que causen dafios fisi-
cos, morales y/o econdmicos, ya sea a una per-
sona, institucién publica o privada y/o al Estado,
ya sea provincial y/o nacional.

¢(Cémo debe ser el/la Perito?

Debe ser Cientifico: porque debe actuar de
acuerdo a los fundamentos de cada una de las
especialidades que se apliquen de la Ciencia
Criminalistica, trabajando s6lo aquello que nos
otorgue un conocimiento cierto y adquirido de
lo que existe, que admita principios y causas que
sean posibles de demostracion.

Concreto: debe reducirse a lo mas esencial o
seguro la materia sobre la que se habla.

Imparcial y Objetivo: debe actuar en forma
justa, sin prejuzgar. No debe prevalecer el modo
de pensar o sentir, debe dejarse de lado toda sub-
jetividad a fin de no emitir conclusiones persona-
les y erroneas.

Narrativo: todo lo relatado en la pericial debe
ser claro, preciso, conciso, con lenguaje sencillo,
a fin de que cualquiera sea la persona que leyera
el trabajo pericial pueda interpretar y evaluarlo
como si estuviera en el lugar del hecho.

Como yalo hablamos anotado es importante que
el perito en Criminalistica en el momento de es-
tar en un lugar de los hechos, éste sea lo suficien-
temente meticuloso para identificar todo tipo de
indicios de los cuales diferenciara:

1. INDICIOS REALES.- Estos son los que tie-
ne que ver con un presunto hecho delictivo y
que ya fueron confrontados por lo tanto tienen
ya el grado de evidencia.

2. INDICIOS LOGICOS.- Este tipo de indi-
cios los encontraremos en la medida de la esce-
na que se nos presente, por ejemplo si encontra-
mos un homicidio por disparo de arma de fuego
en la region parietal de la victima entonces un
indicio 16gico seria la ojiva y la camisa que perfo-
ré el craneo de la victima.

3. INDICIOS ILOGICOS O FALSOS.- Estos
son los que mas comunmente se encuentran no
solo son los que el victimario plante para despistar a
las autoridades, sino muchas veces son los indicios
que se dan y no tiene relacion alguna con lo hechos.

METODOLOGIA GENERAL DE LA
PERITACION®

La investigacion pericial no puede realizarse de
cualquier forma, sino que ha de someterse a unas
normas e inspirarse en unos principios fundamen-
tales, a fin de ser verdaderamente (til a los fines
de la justicia. La ignorancia de este hecho da lugar
a que eminentes profesionistas sean en la practi-
ca mediocres 0 pésimos peritos.

La induccion aplicada a gran nimero de hechos
observados y experimentados ha permitido for-
mular principios generales (bioldgicos, fisicos,
quimicos, etc.), en los que se apoyan los peritos
para resolver sus problemas. La deduccion les
permite aplicar aquellos principios generales a las
observaciones propias de cada paso particular. Sin
embargo, en aquellos casos en que solo dispon-
gan de datos parciales, procederan por analogia
como el paleontdlogo que reconstruye un fosil
con sus fragmentos.

En resumen, la esencia de la investigacion pericial
consiste en la recoleccién y el andlisis sistematico
de los datos. El acopio de datos requiere de mi-
rada sutil, entendiendo por ella el habito de ob-
servar, el espiritu alerta e inquisitivo, la inteligen-

(7) http://expertos.monografias.com/home.asp?tip=usu&item=pregunta&id=5&id_item=203833&idr=155589
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cia activa, que percibe todo lo que es desusado y
ve un problema en sus mas reconditos aspectos.
Se tiene la certeza, de que aparte del genio, casi
todos los descubrimientos se han debido psico-
|6gicamente a la combinacion de esta mirada su-
til con el espiritu inquisitivo.

La recopilacion de datos, primer paso de la inves-
tigacion pericial, debe ir seguida de la ordenacion
no menos laboriosa de los mismos, a fin de descu-
brir correlaciones y consecuencias uniformes.

El Criminal o delincuente:

1. Deja cosas, instrumentos u objetos detras de
si.

2. Se lleva consigo cosas, los instrumentos y ob-
jetos.

El Investigador:

1. Busca y encuentra las cosas, instrumentos u
objetos

2. Las recoge y preserva.

3. Los lleva al laboratorio.

El Criminalista:

1. Identifica y compara los objetos, instrumentos
U objetos

2. Interpreta la informacion contenida por ellos o
en ellos.

Las cosas u objetos criminales se llaman Eviden-
cia Fisica.

Desarrollo de la Ciencia en la Criminalistica.
1. Filosofia Natural - pensamiento humano

2. Ciencia de observacion - observacion de los
hechos y de la escena del delito.

3. Ciencia Experimental - Examen de los indi-
cios, cosas, instrumentos u objetos.

4. Ciencia o tecnologia aplicada - empleo de la
Ciencia en verificar los indicios, cosas, instru-
mentos u objetos

El método Cientifico en Criminalistica.
1. Hacer observaciones y criticas a la investigacion.

2. Repetir las observaciones de la investigacion.

3. Que otro agente repita las observaciones de la
investigacion.

4. Hagalo nuevamente (re repetir las observacio-
nes).

5. Formen una hipotesis o solucion al problema
0 delito investigado.

6. Compruebe y verifique la hipbtesis investigada
con los elementos de prueba.

7. Saque conclusiones finales.
8. Dé las razones para las conclusiones finales.
MATERIAS OBJETO DE LA CRIMINALISTICA

Para Montiel Sosa las disciplinas cientificas de la
criminalista pueden dividirse segun el siguiente
criterio, y otras divisiones:

P Criminalista de campo

P Criminalistica de Laboratorio.
p Balistica forense

P Documentoscopia

P Documentologia

P Accidentologia

P Dactiloscopia

p Fotografia forense

P Hecho de transito terrestre

p Sistema de identificacion

P Técnicas forense de laboratorio
P Técnica Criminal

p Téactica Criminal

p Estrategia Criminal

P Escenologia criminal y técnica policial
b Grafoscopia.

p Explosivos e incendios.

p Fotografia forense.

p Toxicologia forense.

P Hematologia.

P Genética Forense

P Odontologia forense

p Serologia forense.

P Medicina forense o legal.

P Retrato hablado.

P Antropologia forense.

P Quimica forense.

P Quiroscopia

P Pelmastoscopia

P Morfologia papilar, etc
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3.4 POLITICA CRIMINAL.
CONCEPTO.

La Politica Criminal.®

Busca reformar aquello que estd mal. Es funcion
del Estado desarrollarla. Depende de la concep-
cién ético-social que tenga el Estado que deter-
minara una politica criminal particular o especifi-
ca.

La concepcion de Politica Criminal ha ido reno-
vandose. Cada vez es mas influyente en la Dog-
matica Penal.

Se considera ademas la reaccion social al mo-
mento de definir una Politica Criminal.

¢Qué es una Politica Criminal Integral?®
Un conjunto muy amplio, complejo y diversificado
de medidas y acciones desarrolladas bajo el im-
pulso del Estado, pero con amplia participacion
comunitaria, tendiente a reducir, limitar y ate-
nuar el delito en general, y la violencia que suele
ser su acompafante tradicional y todo ello pro-
moviendo el ascenso social de la poblacion y el
desarrollo econémico del pais.

¢C6mo se elabora una Politica Criminal?
Primero hay que efectuar un amplio diagnostico
por areas de problematicas y de instituciones y
organizaciones sociales, no limitadas so6lo al deli-
to, aunque las cifras de éste seran fundamentales.

El diagndstico nos permitira comparar la situa-
cién existente con una situacion razonablemente
satisfactoria, que en este caso seria la ideal. De
alli surgiran los pasos a seguir en la planificacion y
posterior ejecucién de un plan, por ejemplo, un
Plan Director de Politica Criminal.

La Politica Criminal Integral procurara que el de-
lincuente no pueda delinquir, pero fundamental-
mente procurard que el nifio o joven, especial-
mente el marginal, aquél abandonado por su fa-
milia, por el Estado y por la sociedad, no se
convierta en delincuente ; que otros no se
hagan adictos a las drogas o al alcohol; que se

reduzca la circulacion ilegitima de armas de fue-
go, que se refuercen los sistemas educativos y
recreativos para la nifiez y la juventud, con énfasis
en la formacion en valores; que se brinde apoyo
a la familia de bajos recursos; que se organicen
los barrios y las comunidades participativamente
y que en cada zona se creen esquicios de preven-
cion en coordinacion con la policia y que se
involucren todos en recuperar el espacio urbano
muchas veces «desertizado» por haber sido aban-
donado por los vecinos y cedido a los delincuen-
tes, quienes rapidamente se instalan en él.

Pretende la exposicion sistematicamente orde-
nada de las estrategias, tacticas y medios de san-
cion social para conseguir un control optimo del
delito. Propondra y determinara reformas del sis-
tema vigente, criticando aquellas instituciones que
se consideran politicocriminalmente inadecuadas
0 intolerables.

Su razon de ser es la renovacion del Derecho
Penal, reforma de la administracion de justicia y
reforma del sistema de penas. Politica criminal
y reforma del Derecho Penal son sinéni-
mos.

La Politica criminal es el puente necesario entre
el saber empirico y la concrecion normativa que
es el Derecho Penal, la politica criminal busca y
pone en practica los medios y las formas mas
adecuadas para hacer eficaces los fines del Dere-
cho Penal. Esta eficacia se va a conseguir cuando
la politica criminal le indique cuéles son las metas
a las que el Derecho Penal debe aspirar, a su vez
la politica criminal establecera los limites que el
Derecho Penal no puede traspasar en la aplica-
cion y formulacion de las normas.

Politica criminal también es estrategia penal, para
que ello sea posible, la politica criminal necesita
en primer lugar un conocimiento adecuado de la
realidad social y humana, quien aportara esos
conocimientos serd la Criminologia.

La politica criminal o bien establece una interpre-
tacion de la realidad o bien una reforma del siste-

(8) http://www.prociuk.com/Derecho%20Penal%20Parte%20General.pdf
(9) http://revista-cpc.kennedy.edu.ar/Edicion001/PoliticaCriminal.aspx
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ma positivo, para ello la politica criminal no sélo
tendra en cuenta la funcion del Derecho Penal,
sino que tendra en cuenta el dato criminologico.
La solucion al problema criminal, lo que va a exi-
gir es una coordinacion del enfoque
criminoldgico, el politico criminal y el penal.

1. La Criminologia va a aportar el nicleo de co-
nocimientos empiricos sobre el delito, el delin-
cuente, la victima y el control social del compor-
tamiento desviado. Esta fase de la Criminologia es
lo que se llama el modelo explicativo.

2. La politica criminal sera el modelo decisional,
transformara la informacion que le proporcio-
na la Criminologia, en opciones alternativas y
programas cientificos. Decide qué comporta-
mientos deben ser criminalizados o
descriminalizados.

3. El Derecho Penal sera el modelo instrumental
u operativo, va a concretar las opciones previa-
mente adoptadas por la politica criminal, las trans-
formara en el lenguaje del derecho, les dara la
forma de normas juridicas generales y obligato-
rias.

Ninguno de estos tres modelos pueden separar-
se, han de operar conjuntamente, no se puede
ni se debe prescindir de ninguno de ellos.

3.5 METODOLOGIA DE LA
INVESTIGACION JURIDICA

LA INVESTIGACION JURIDICA

La Ensefianza (Pedagogia) y la Aplicacion (utiliza-
cién) del Derecho comprende dos partes que
son las siguientes:

P La Docencia.
P La Investigacion.

Por tanto queremos hacer referencia a la Investi-
gacion luridica, la cual es de dos tipos:

P Investigacién Juridica Dogmatica.

P Investigacidn Juridica Empirica

La investigacion empirica se encuentra muy poco
desarrollada en nuestro medio y se refiere basi-
camente al trabajo de campo, en la que se utili-
zan las siguientes técnicas:

P Entrevista.

p Cuestionario.
P Observacion.
p Estadisticas.

METODOLOGIA DE INVESTIGACION

Método es la forma ordenada de proceder para
llegar a un fin. «<Método cientifico es el modo
ordenado de proceder para el conocimiento de
la verdad, en él ambito de determinada disciplina
cientifica.»

El método tiene como fin determinar las reglas
de la investigacion y de la prueba de las verdades
cientificas. Engloba el estudio de los medios por
los cuales se extiende el espiritu humano y orde-
na sus conocimientos.

Toda ciencia tiene su método especifico pero po-
demos encontrar ciertas caracteristicas genera-
les. El conocimiento cientifico parte de principios,
sobre los cuales se basan dos actividades funda-
mentales de la ciencia:

P Los principios se toman de la experiencia, pero
pueden ser hipotesis o postulados

P A partir de los principios la ciencia usa la de-
mostracion, para obtener conclusiones que for-
man el saber cientifico.

INVESTIGACION CIENTIFICA.

Se considera que la investigacion cientifica es la
blsqueda sistematizada y objetiva de las explica-
ciones a fenémenos que ocurren en la realidad vy,
a través de ellos alcanzar nuevos conocimientos
relacionados siempre a esta realidad.

Al respecto existe diversas definiciones para la inves-
tigacion cientifica, es pertinente recordar que cual-
quiera que sea la que se utilice, el método cientifico
esta implicito en sus diferentes componentes.

ETAPAS DE LA INVESTIGACION CIENTIFICA:

Tradicionalmente se reconocen tres etapas en el
proceso de ejecucion de investigaciones cientifi-
cas, sin embargo, en la actualidad se hace necesa-
rio incluir una cuarta dadas las caracteristicas de la

34

Mario Guillermo Denegri Sosa



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

produccion cientifica a nivel mundial.
Planificacidn:

Corresponde al primer paso en la ejecucion de
investigaciones cientificas y se extiende al total de
la investigacion incluyendo las etapas precedentes
a la obtencion de la informacion asi como a las
posteriores a ella.

Dado que requiere tiempo y andlisis minucioso
de los pormenores de la investigacion, debe plas-
marse en un documento que servira de guia du-
rante el proceso de investigacion, a este docu-
mento se le conoce como proyecto o protocolo
de investigacion (este Ultimo término ha sido
ampliamente difundido en ciencias forenses o cien-
cias penales).

Si bien es cierto que los protocolos de investiga-
cion tienen en conjunto los mismos elementos,
cuando se proponen y ejecutan investigaciones
cientificas, en las ciencias penales pueden consi-
derarse puntos especificos que dependeran del
tipo de investigacion a ejecutar y que determina-
ran la presencia o ausencia de etapas de la inves-
tigacion.

Ejecucién:

Corresponde a las llamadas actividades de cam-
po, en las cuales se realiza lo planeado,
adicionalmente incluye las acciones que se requie-
ren implementar frente a la ocurrencia de con-
tingencias no esperadas y no consideradas en la
etapa previa de planeamiento.

Esta situacion se puede presentar incluso después
de haber realizado un planeamiento cuidadoso y
de haber considerado una serie de posibles im-
previstos, por ello, y durante la ejecucion de las
actividades de campo, es necesario reevaluar la
situacion y continuar con acciones de
planeamiento contingencial hasta la finalizacion del
trabajo.

Evaluacién:
Considera todos los procesos que buscan deter-

minar si el estudio esta obteniendo el rendimien-
to esperado o razonable en funcion de los recur-

sos utilizados.

Debe tenerse en cuenta que al final de la investi-
gacion, no solo es necesario considerar si se al-
canzaron los objetivos propuestos, sino que es
fundamental determinar si el uso de los recursos
fue satisfactorio (a través del rendimiento indivi-
dual de cada uno de ellos) y si la inversion total
quedo plenamente justificada con los hallazgos al-
canzados.

Publicacion:

Ultima etapa incorporada al proceso de investi-
gacion cientifica, que busca garantizar la difusion
de los resultados obtenidos y de esta manera,
incrementar el conocimiento o, en otras circuns-
tancias, modificarlo.

Corresponde al mismo tiempo en el elemento
final natural de toda investigacion cientifica, a pe-
sar gue muchas investigaciones ejecutadas jamas
han sido publicadas.

IV. PROPUESTAS Y RECOMENDACIONES
A LA SOLUCION DEL PROBLEMA

Se plantean las siguientes propuestas y/o reco-
mendaciones de solucion:

P La solucion al problema planteado radica basica
y exclusivamente en la interaccion
multidisciplinaria de las cinco ciencias antes des-
critas.

p La formacion y capacitacion de personas como
investigadores en Ciencias penales, y ademas la
consiguiente especializacion y actualizacion en in-
vestigacion cientifica, tendiente a la investigacion
del delito.

p La difusion en toda la sociedad de la importan-
cia de las ciencias penales en la investigacion de
un delito.

P La implementacion en el Ministerio pablico, en
el Poder Judicial, o en el Colegio de Abogados y
en la Policia Nacional de un centro de investiga-
cion y estudios en ciencias penales.

b Se defina correctamente la Politica Criminal del
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pais a efectos de no hacer un abuso desmedido
de la técnica legislativa y del «borrén y cuenta
nuevay, es decir derogar o complementar total o
parcialmente una norma, sin haber realizado un
diagndstico de la realidad, en pocas palabras ex-
perimentar con la norma.

p Conformar un equipo multidisciplinario de cien-
cias penales para que contribuya y colabore con
los magistrados en la administracion de Justicia,
mas con la vigencia del nuevo Caédigo Procesal
Penal en donde es urgente una investigacion del
delito que contenga un alto nivel cientifico.

P Elaboracion y/o unificacion de manuales de in-
vestigacion del delito desde el punto de vista
criminalistico, criminoldgico, forense, policial, etc.
Que garanticen la obtencién y descubrimiento de
las pruebas e indicios del delito de manera opor-
tuna.

P Promover que los entes encargados de la ad-
ministracion de Justicia se involucren en el nuevo
reto de la investigacion cientifica, aplicada al es-

clarecimiento de los Delitos en fase fiscal y/o po-
licial, e inclusive en fase judicial.

P Organizar grupos o talleres de investigacion y
de intercambio de experiencias en donde se dis-
cutan y se compartan los pormenores de todo
tipo de investigacion tendiente al esclarecimiento
de los delitos, con equipos multidisciplinarios,
donde deben de participar magistrados, aboga-
dos, funcionarios publicos, universidades, pobla-
cién civil, etc.

V.- CONCLUSIONES

En conclusion se ha probado que las cinco cien-
cias (Dogmatica penal, Criminologia,
Criminalistica, Politica Criminal y Metodologia de
la investigacion juridica), si actuan en conjunto de
manera interactiva, pueden solucionar los delitos
de manera acertada y cientifica, por lo tanto la
penta dimensionalidad de la investigacion del de-
lito es muy importante para el esclarecimiento
efectivo de los fendmenos sociales y criminales
de la sociedad.

36

Mario Guillermo Denegri Sosa



Facultad de Derechoy Cs. Politicas de la Universidad Privada de Tacha

"INVESTIGACION DE LOS FACTORES
PSICOSOCIALES ASOCIADOS A LA DINAMICA
SOCIO-FAMILIAR DEL ABUSO SEXUAL DE
NINOS Y ADOLESCENTES EN LA CIUDAD DE
TACNA, ANOS 2000 - 2004"

Démber S. Fernandez Hernani Aragon *

«El abuso sexual contra infantes
y adolescentes, mayormente de
sexo femenino, ha generado
encendidas protestas en la co-
munidad tacnefia exigiendo una
mayor vigilancia policial y un au-
mento de las penas para aque-
llos individuos que cometen es-
tos delitos (...) Esta investigacion,
por lo tanto, intenta una aproxi-
macién cuantitativa y caritativa
acerca del abuso sexual contra
nifias, nifios y adolescentes en la
ciudad de Tacna».

* Docente de la Facultad de Derecho de la Universidad Privada de Tacna.
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RESUMEN

El presente estudio explora algunas caracteris-
ticas del abuso sexual infantil y adolescente des-
de una aproximacion psicosocial y juridica en
la ciudad de Tacna. El abuso sexual infantil y
adolescente es definido aqui como cualquier
contacto erotico/sexual al que es sometida una
nifia/o y adolescente (menos de 14 afios de
edad) por parte de un sujeto adulto. De esta
manera la victima es sometida a una experien-
cia para la que no cuenta con la suficiente ma-
duracion bio-psico-social para recibir esos es-
timulos (que van desde el exhibicionismo hasta
su forma mas extrema: la violacion). El estudio
se realizd en la provincia de Tacna. Para la
muestra de estudio se seleccioné 180 expe-
dientes o atestados policiales que se encuen-
tran en los archivos de 05 comisarias policiales
de la ciudad de Tacna. Los expedientes revisa-
dos contenian informacion sobre denuncias de
abuso sexual desde enero del 2002 hasta agosto
del 2005. Las variables de estudio que fueron
consideradas fueron el abuso sexual contra ni-
fios, nifias y adolescentes, el Intento de viola-
cion y el atentado contra el pudor. La técnica e
instrumento de recojo de datos fue el analisis
documental para lo cual se elabord y valido
(mediante criterio de experto) una ficha de re-
coleccion de datos. Los datos fueron procesa-
dos y analizados mediante estadistica descripti-
va. Se presentan cuadros de frecuencias y por-
centajes. La aplicacion de la ficha de recolec-
cion de datos, nos ha permitido identificar de-
terminados factores psicosociales asociados a
la dindmica socio-familiar del abuso sexual de
nifias y adolescentes en nuestra ciudad, entre
los afios 2002-2004.

ABSTRACT

The present study explores some characteristics
of Children and Adolescent Sexual Abuse from a
psychological , social and legal approximation in
the city of Tacna. Children and Adolescent Sexual
Abuse is defined here as any erotic or sexual
treatment to which is subdue a child or adolescent
(in our legislation under 14 years old) by and adult.
In this way the victim is subdue to an experience
for which he/she is not biological, psychological
nor social mature yet in order to receive that sort

of stimulus (that go from exhibitionism to the
most extreme: rape).

This study was made in the province of Tacna.
For the study sample 180 legal files and police
records which are in the archives of five different
Police Stations in the City of Tacha were selected.
The files which were analyzed had information
about sexual abuse reports from January 2002
to august 2005. The study variables considered
sexual abuse against children and adolescents, rape
attempt and molest reports. The collect technique
was to analyze the files and extract information
into data cards. The data was procesed and
analyzed trough descriptive statistic. Includes
frecuency and percentage charts. The use of data
cards allow us to identify some psychological and
social factors associated to the social and family
environment in the sexual abuse of children and
adolescents in our city ocurred between 2002-
20045 years

INTRODUCCION

El abuso sexual contra infantes y adolescentes,
mayormente de sexo femenino, ha generado
encendidas protestas en la comunidad tacnefa
exigiendo una mayor vigilancia policial y un au-
mento de las penas para aquellos individuos que
cometen estos delitos. La prensa radial y escrita
se hace eco de ese reclamo social y difunden cuan-
to episodio de abuso sexual llegan a sus redaccio-
nes. La importancia de este tema no esté en dis-
cusion actualmente, pues se han vencido algunas
resistencias culturales que impedian anteriormente
«hablar en voz alta» sobre este dramético tema.
Esta investigacion, por lo tanto, intenta una aproxi-
macion cuantitativa y caritativa acerca del abuso
sexual contra nifias, nifios y adolescentes en la
ciudad de Tacna.

Antes de profundizar en el estudio psicosocial y
juridico de este tema, es importante conocer
algunos aspectos basicos del abuso sexual. El
término abuso sexual incluye una serie de situa-
ciones que en general se definen en términos
legales, variando de una legislacion a otra. Los
abusos sexuales incluyen las acciones con y sin
contacto sexual ejercidas por un victimario o
perpetrador. El contacto sexual va desde el co-
mentario obsceno a un menor de edad de una
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actividad sexual, hasta practicar la exposicion de
genitales o de masturbacion frente a un nifio o
adolescente o practicar la observacion de ellas o
ellos, mientras se desnudan o incitarlas/os, a
practicar masturbacién para ser observado por
el victimario. Los abusos también implican jue-
gos sexuales aparentemente inocentes, el toca-
miento genital por él o al victimario, la intro-
duccién digital de objetos por él o al victimario
ya sea en la vagina o ano, hasta el sexo oral en
sus diferentes formas. En general, todo lo des-
crito anteriormente se engloba en el término
de Abuso Sexual.

El coito forzado u obligado ya sea vaginal o anal
es el abuso sexual definido como violacion. Tam-
hién es violacion, el coito aunque sea voluntario
entre una nifia o nifio menor de 12 afios y un
individuo mayor de edad legal. En el caso de
adolescentes menores la coercion es generalmen-
te psicoldgica o engafosa.

LA DIMENSION CUANTITATIVA DEL
PROBLEMA

Segun estadisticas provisionales a nivel nacional
un 26% de nifias y un 17% de nifios sufre abusos
sexuales en el Per antes de los 17 afios.) Los
abusos sexuales a menores son, por tanto, mu-
cho mas frecuentes de lo que generalmente se
piensa, aunque hay que precisar que en estos
porcentajes se incluyen desde conductas sexuales
sin contacto fisico, como el exhibicionismo, has-
ta conductas mas intimas, como el coito anal o
vaginal. Las nifias sufren de una y media a tres
veces mas abusos sexuales que los nifios. Se dan
en todas las edades, pero més frecuentemente
entre los 10 y los 13 afios. En el 46% de los
casos, se repiten mas de una vez sobre la misma
victima.

Los abusos tienen efectos diferentes para nifios y

nifias. Los nifios varones que han sido agredidos
es mas probable que abusen de otros menoresy
suelen mostrarse agresivos, mientras que las ni-
fias suelen sentir depresion y ansiedad. No todas
las victimas necesitan tratamiento tras la agresion,
pero todas precisan ayuda. Una ayuda que el 60%
no recibe.

Pese a la elevada incidencia de los abusos sexua-
les a menores, no hay pruebas de que en la ac-
tualidad se registren mas casos que hace 40 6 50
anos. Actualmente se estima que un 23% de las
nifias y un 15% de los nifios sufre abusos sexua-
les antes de los 17 afios en Espafia. Los abusos
sexuales a menores son, por tanto, mas frecuen-
tes de lo que generalmente se piensa, aunque
cabe precisar que en estos porcentajes se inclu-
yen desde conductas sexuales sin contacto fisico,
como el exhibicionismo, hasta conductas mas in-
timas, como el coito anal o vaginal. En uno de
cada cuatro casos de abusos sexuales infantiles, se
trata de conductas muy intimas y exigentes, como
el coito vaginal o anal, el sexo oral y la masturba-
cion.

A nivel internacional se barajan unos porcentajes
similares. En un balance de las 19 investigaciones
mejor planteadas en Estados Unidos, Canada e
Inglaterra, se establecié que aproximadamente un
20% de mujeres y un 10% de hombres recono-
cen haber sido victimas de abusos sexuales en la
infancia.

En cuanto a los agresores, la mayoria son varo-
nes que, casi en la mitad de los casos, realizan
su primer comportamiento de abuso antes de
cumplir 16 afios. De hecho, los abusos cometi-
dos por adolescentes y jovenes estan creciendo
debido a factores como el abuso de alcohol. Los
agresores suelen, ademas, ser reincidentes y
remisos al tratamiento. En la mitad de los casos
no conocen a las victimas. En la otra mitad, se

(1) En encuestas a escolares realizadas el afio 2002 en Chile, Costa Rica y Panamé se ha encontrado que entre 5% y 40% de las
adolescentes entre 16 y 19 afios relatan al menos un abuso sexual experimentado. En EE.UU., ya en 1978 se publica el antecedente
de abuso sexual en el 28% de adolescentes antes de los 14 afios, (Saffloti, 1978). La encuesta Nacional en EE.UU. realizada en el
afio 1999 mostr6 que el 40% del primer coito en mujeres, menores de 15 afios tuvo algiin grado de coercion y que del total de
coitos forzados el 74% ocurrié en menores de 14 afios y 60% entre 15 y 19 afios. En cinco estudios entre el 20 y 68% de las
adultas encuestadas relataron haber sido violadas en la nifiez o adolescencia. En otros tres estudios de encuestas escolares, sin
discriminar por sexo, reportaron entre 40% y 60%, algln grado de abuso sexual.

Tomado de: http://www.cemera.uchile.cl/sogia/docs/1998/V2epidemiologia.doc
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trata de familiares o conocidos de los nifios o
nifias. La mayoria de los perpetradores no son
pedofilos.?

DEFINICION DEL ABUSO SEXUAL
INFANTIL Y ADOLESCENTE

Una de las definiciones més completas del abuso
sexual infantil es la elaborada por el National Center
of Child Abuse and Neglect (NCCAN). Segun esta
agencia federal norteamericana, comprende «los
contactos e interacciones entre un nifio y un adul-
to, cuando el adulto (agresor) usa al nifio para esti-
mularse sexualmente €l mismo, al nifio o0 a otra
persona. El abuso sexual también puede ser co-
metido por una persona menor de 18 afios, cuan-
do ésta es significativamente mayor que el nifio (la
victima) o cuando (el agresor) esta en una posicion
de poder o control sobre otro menor».

Otras definiciones del abuso sexual infantil y ado-
lescente que presentamos para obtener asi una
vision més amplia de este tipo de delito, son las
siguientes:® Galdos (1999) sefiala que es toda
accion sexual que una persona adulta, hombre o
mujer, impone, sea con engafios, chantajes o fuer-
za a un nifio que no tiene la madurez para saber
de lo que se trata, agrega que el abuso sexual
incestuoso es cualquier interaccion sexual entre
un nifio o nifia y un adulto con el que se tiene una
relacion familiar». Guerrero (1998) afirma al res-
pecto que se llama asi a las conductas sexuales
impuestas a los nifios y nifias, por una persona
adulta o mayor que busca sentir placer a costa de
ellos/as. Perrone y Nannini (1997) denominan al
abuso sexual como una relacion de «hechizo» la
misma que incluye situaciones en las que un indi-
viduo ejerce una influencia exagerada y abusiva
sobre otro, sin que éste sea conciente de ello.

Los abusos sexuales se definen a partir de dos
grandes conceptos: el de coercion y el de la dife-
rencia de edad entre agresor y victima. «La coer-
cién (con fuerza fisica, presion o engafo) debe
ser considerada por si misma criterio suficiente
para que una conducta sea etiquetada de abuso

sexual del menor, independientemente de la edad
del agresor», segin Félix Lopez, catedratico de
Sexologia y uno de los mayores expertos de Es-
pafia sobre la materia.

En el presente estudio, definimos como abuso
sexual infantil y adolescente cualquier contacto
erdtico/sexual al que es sometida una nifia/o y
adolescente por parte de un adulto. Sometido a
una experiencia para la que no cuenta con la sufi-
ciente maduracion bio-psico-social para recibir
esos estimulos. Estimulos que van desde el exhi-
bicionismo hasta su forma mas extrema: la viola-
cion.

LA APROXIMACION SOCIOJURIDICA
DEL ABUSO CONTRA LA LIBERTAD E
INDEMNIDAD SEXUAL

El Codigo Penal Peruano regula en el titulo IV.
Capitulo IX los delitos contra la Libertad Sexual,
esta denominacion es igual a la del Codigo Penal
de 1924, que trataba sobre los Delitos contra la
Libertad sexual, pero no significa, en membresia,
y contenido un abandono y renuncia a patrones
morales. Signo inequivoco era el hecho de ubi-
carlo en capitulo dedicado a lo delitos contra las
buenas costumbres.

El Codigo de 1991 introdujo modificaciones de
relevancia, entre ellas podemos sefalar:

a. La aplicacion coherente del principio de igual-
dad (homologacién de autores), ya que cualquier
persona puede ser sujeto activo o pasivo en este
tipo de delitos, independientemente de su géne-
ro. Una mujer puede cometer delito contra la
libertad sexual, existen pues variedad de combi-
naciones de comision: de varon-mujer, de varon-
varon, de mujer-varén y mujer-muijer.

b. Por otro lado ademas el codigo del 91 permi-
te castigar la violencia sexual dentro del matri-
monio. Y esta posibilidad, el matrimonio, queda
descartada como circunstancia absolutoria para
quien cometa el delito contra la libertad sexual.

(2) La Pedofilia es una desviacion psicosexual que consiste en una inclinacion sexual morbosa hacia nifios y/ nifias.
(3) Estas definiciones fueron tomadas de Castafieda Chang, Ana Marfa, Castaman Diaz, Desirée y Pimentel Ruiz, Roxana.
Disponible en:http://www.psicocentro.com/cgi-bin/articulo_s.asp?texto=art45001
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c. Lo que es importante destacar es la supresion
de referencias al honor sexual, ya que esto impli-
ca una mayor precision del objeto de proteccion
0 bien juridico protegido: la libertad sexual.

d. Cabe destacar ademas la particular tipificacion
de los actos contrarios al pudor realizados contra
menores de 14; y la inclusion de la medida de
seguridad que obliga al tratamiento terapéutico al
condenado a una pena privativa de libertad (ley
26293 del 14FEB.2004). La Ley 27415
(14.may.99) establece que no hay ejercicio pri-
vado de accion en casos de delitos contra la liber-
tad sexual, estos delitos sin excepcion son
perseguibles de oficio.

e. Sin embargo no debemos dejar criticar la com-
prensién excesivamente genital filoldgica o cor-
poral del bien juridico libertad sexual. Los tipos
aluden a realizacion del acto sexual u otro anélo-
go dejando sin sancion otros comportamientos
de significacion sexual que lesionan el bien juridi-
co protegido

Existen propuestas de crearse un Tipo Basico
Fundamental que abrace los comportamientos
mas 0 menos graves que ofenden la libertad e
indemnidad sexual o agresiones sexuales. Se
trata de una posicion heterodoxa respecto de la
acepcion actual de «Violacion de la libertad
sexual» la cual plantea que la Unica modalidad
tipica de comision de los delitos sexuales es la
violacion o sea empleo de fuerza fisica o grave
amenaza. Esta es solo una forma de ataque del
bien juridico, dejando de lados otras modalida-
des: abuso (172 y 174), posicién de superiori-
dad (174) engafio (175).®

LA PRUEBA EN EL DELITO CONTRA
LA LIBERTAD E INDEMNIDAD
SEXUAL

- Declaracion de la victima

- Presupuesto temporal :

(4) Ver nota a pie de pagina 05, mas adelante.

Légico: regular, uniforme, relevante

Juridico: relevante, pruebas (pericia médico le-
gal: reconocimiento ginecoldgico. Reconocimien-
to Psicolégico o psiquiatrico).

EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO EN
LOS DELITOS CONTRA LA LIBERTAD
SEXUAL

- Libertad sexual positiva: Disposicion de la sexua-
lidad o disposicion de propio cuerpo. Autodeter-
minacion y conduccion de la persona conforme a
sus motivaciones y decisiones.

- Estatico Pasivo: rechazar proposiciones no de-
seadas

- Libertad Sexual Negativa: rechazar toda agre-
sibn o comportamiento negativo. Rechaza toda
agresion ilegitima.

- Libertad sexual de la persona humana.
- Libertad no es genitalidad
- La sexualidad no es solo sexo.

DELITO CONTRA LA LIBERTAD
SEXUAL DE MENOR DE EDAD, EL
PROBLEMA NO SOLO ES JURIDICO

En esta parte nuestra investigacion tuvo como
premisa mayor el tipo descrito en el articulo 173°
del Cddigo Penal, esto es, la «violacion de me-
nor de catorce afios», aunque necesariamente ten-
dremos que incorporar a esta el articulo 175°, el
delito de seduccion pues es también cometido
contra menores de edad y la Criminologia indica
que gran parte de los atentados contra la libertad
sexual de menores no es precisamente violento

(violacion) sino que se realiza mediante engafio.
(5)

Los menores de edad no denuncian por diferen-
tes motivos, pero principalmente es por que 10s

(5) Advertimos que la investigacion se refiere a circunstancias facticas y juridicas previas a la modificacion del Art. 173 del C.P que
por ley 28704 del 05 de Abril del 2006 termina por suprimir implicitamente el Art. 175 del C.P. referido a lo que se conocia
como «Seduccion» y protege actualmente (Mayo del 2008) la indemnidad sexual hasta los 18 afios de edad. (N. De los A)
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agresores sexuales son principalmente familiares
0 personas de entera confianza de la victima que
de alguna manera ejercen cierto grado de auto-
ridad y por consiguiente dependencia de la victi-
ma hacia ellos.

Este delito es asumido por el Derecho como
agravado pues se trata de proteger el bien juridi-
co protegido la libertad e indemnidad sexual de
menor de edad que por su propia naturaleza es
pasible de cualquier agresion y no tiene la sufi-
ciente capacidad de resistirla ya sea por la dife-
rencias fisicas como las condiciones psicologicas
de dependencia o autoridad ejercida sobre la vic-
tima.

LIBERTAD SEXUAL

La expresion Libertad Sexual, es el bien juridico
que el ordenamiento penal protege. El término
es muy amplio pero para los fines de nuestra in-
vestigacion nos referiremos tomando en cuenta
lo siguiente:

a. Libertad Sexual Positiva: entendida como la
capacidad de disponer de la propia sexualidad sin
verse obligado o engafiado por tercero.

b. Libertad Sexual Negativa: esta referido a la ca-
pacidad de rechazar cualquier acto de tercero que
violente la negativa a realizar cualquier conducta
de indole sexual.

FORMULACION DEL OBJETIVO DE
INVESTIGACION

Identificar aquellos factores psicosociales asociados
a la dindmica socio-familiar del abuso sexual de ni-
fias y adolescentes en la ciudad de Tacna.
METODOLOGIA Y RESULTADOS

Tipo de investigacion.

Investigacion basica o fundamental.

Area de investigacion.

Psicologico y legal.

Ambito de Estudio.

Provincia Tacna, Region Tacna.
Disefio de la investigacion.
Investigacion tipo exploratoria.
Muestra de estudio.

Se selecciond 180 expedientes o atestados
policiales que se encuentran en los archivos de
las distintas comisarias policiales de la ciudad de
Tacna. Los expedientes revisados contenian in-
formacion sobre denuncias de abuso sexual des-
de enero del 2002 hasta agosto del 2005.

Variables de estudio.
- Abuso sexual contra nifios, nifias y adolescentes.

- Intento de violacion.
- Atentado contra el pudor.

Técnicas e instrumentos de recojo de datos.

- Andlisis documental. Se elaboré y validd (me-
diante criterio de experto) una ficha de recolec-
cion de datos (ver anexo).

Procedimientos de recoleccion de datos.
- Los datos de interés se registran en la ficha do-
cumental (ver anexo).

Procesamiento y analisis de los datos.
-Los datos recogidos han sido tabulados y proce-
sados a través de estadistica descriptiva simple.

RESULTADOS
(SE PRESENTAN 09 CUADROS SELECCIO-
NADOS DE 21)

Cuadro N° 01
Edad de las victimas

Edad F %
0- 5 afios 0 0

6 - 9 afios 40 22
10 - 13 afios 30 17
14 - 16 afos 70 39
17 - 18 afos 40 22
Total 180 100

Fuente: Ficha de recojo de datos/2005
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Comentario:

Las psicOlogas Ana Maria Castafieda, Desirée
Castaman Diaz y Roxana Pimentel Ruiz realiza-
ron un estudio descriptivo en base a 30 casos de
nifias-adolescentes con historia de abuso sexual,
que fueron atendidas en el Servicio de Psicologia-
Ginecologia del Instituto Especializado de Salud
del Nifio, en el periodo de Enero a Octubre del
2003. Utilizando un estudio en base a frecuencia
y porcentaje (muy similar al que nosotros esta-
mos utilizando) encontraron algunos datos inte-
resantes, que a modo de referencia, nos permiti-
ran establecer comparaciones entre los datos que
ellas aportan y los datos encontrados por noso-
tros en el presente estudio.

Respecto de la edad de las victimas de abuso
sexual, hemos encontrado que el rango de edad
que presenta la mayor frecuencia es de 14-16
afios (39%); le sigue el rango de edad de 6-9
afios (22%) que iguala al rango de edad de 17-
18 afios (22%). Las autores antes citadas, encon-
traron que el 33% de las victimas contaban con
edades comprendidas entre los 3-8 afios, el 46%
eran adolescentes tempranas es decir se encon-
traban entre los 10 y 13 afios de edad, y el 20%
son adolescentes medias de 14 a 17 afios de edad.
Estos resultados nos indica que el riesgo de sufrir
abuso sexual no es prerrogativa de una edad de-
terminada, pudiéndose presentar de forma alar-
mante en todas las edades. Si advertimos que a
menor edad existe mayor pena conminada en la
legislacion Nacional, (CAdigo Penal) inferimos que
la denominada Prevencion General Negativa,
entendida como intimidacién que debe neutrali-
zar el delito, no produce efectos practicos.

Cuadro N° 02
Tipo de delito sexual denunciado

atentado contra el pudor, intento de violacion y
violacion consumada. En este Ultimo caso, la pe-
netracion puede hacerse con el pene, mano, dedo
U otro objeto penetrante. La autoras del estudio
antes citado encontraron que el 43.3% de las
victimas contaban con una historia de abuso sexual
caracterizada por contactos digitales externos
(atentado contra el pudor), mientras que un
36.7% de las victimas sufrid abuso sexual del tipo
penetracion genital.

En nuestro estudio encontramos que el 62% de
las victimas han sufrido violacion sexual de tipo
penetrativa. Le sigue la modalidad delictiva deno-
minada atentado contra el pudor (26%). Dicho
atentado consiste en tocamientos en zonas pudi-
cas con intencionalidad de satisfaccién lubrica, sin
gue exista la intencion de penetracion genital.

Finalmente encontramos que el 12% de las victi-
mas reportd intento de violacion. Siendo un de-
lito de resultado, superado el iter criminis que
abarca: ideacion, deliberacion y decision, irrumpe
el agresor en actos materiales dirigidos a violen-
tar la libertad sexual, mas por causas ajenas (frus-
tracion) o decision del agresor, se interrumpe la
consumacion, aspectos que respecto de la fuente
de provision de datos para esta investigacion, 10s
tratamos como "intento".

Para efectos de la secuela psiquica resulta de si-
milar magnitud que la consumacion, mas es
diferenciable respecto de la secuela fisica.

Cuadro N° 03
¢Cual es la relacién que existe entre la
victima y el agresor?

Relacién victima/agresor | F %
Tipo de delito imputado| F % Padre bioldgico 8 4.5
Atentado contra el pudor 47 | 26 Padrastro 25 |14
Intento de violacion 21 |12 Tio 24 |13
Violacion consumada 112 | 62 Conocido/vecino/ 80 [44.5
Total 180 100 amigo de la familia
Profesor 6 3
Fuente: Ficha de recojo de datos/2005 Desconocido 30 |17
Empleador 7 4
Comentario: Total 180 |100

Hemos sefialado anteriormente que el abuso
sexual se compone de tres modalidades delictivas:

Fuente: Ficha de recojo de datos/2005

Démber S. Fernandez Hernani Aragén
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Comentario:

En el estudio por nosotros citado anteriormente
y que nos sirve de referencia, las autoras encon-
traron que: "...en cuanto a la relacion con el abu-
sador encontramos que el 54% de las victimas
tenia en su historia un suceso de abuso sexual
cometido por una persona de sexo masculino que
pertenecia a su familia (tio, primo, hermano, abue-
lo, padre, padrastro). El 23% tiene en su historia
personal un suceso de abuso sexual por parte de
personas de sexo masculino cercanas al entorno
familiar pero que no son familiares; es decir, son
amigos o vecinos y que gozan de la posibilidad de
entrar al sistema familiar sin levantar sospecha’.

Nosotros hemos encontrado que aproximada-
mente en el 32% de los casos, el perpetrador
sexual es un familiar de la victima (padre, padras-
tro, tio, primo, abuelo, etc.). El 44.5% de los
victimarios son conocidos de la victima y/o de
sus familiares (vecino, amigo de los padres, co-
nocido, etc.). Observamos que un significativo
17% de los victimarios no son personas conoci-
das para sus victimas.

Prima asi la modalidad incestuosa en los delitos
sexuales, lo que significa que "el enemigo se en-
cuentra adentro" lo que exige mayor celo en el
desenvolvimiento de los hogares, campafas de
concientizacion y definicion de roles, deteccion
temprana de proclividades al atentado sexual.

rias de las nifias-adolescentes el abuso sexual se
realizaba en una casa, sea la suya (57%), la casa
de un familiar, de un vecino, o del patron. El 17%
mencionaba que habia sucedido en la calle y el
10% en el colegio".

En este cuadro observamos que el 29% de las
victimas fueron objeto de abuso sexual en sus
propios hogares. Un 23% de las victimas de abu-
so sexual fue victimizada en la casa del agresor.
Un importante 18% de las victimas fue objeto
de abusos sexuales en el camino hacia su casa, en
un descampado y en la propia calle.

Cuando es la propia casa el lugar donde se realiza
el abuso sexual, es muy probable que el agresor
sexual sea un familiar de la victima. Cuando el
abuso sexual ocurre en la calle, descampado o
en el camino, es muy probable que el agresor
sea un desconocido de la victima.

La predominancia es notoria respecto a que se
consuma en ambiente cerrado, propio del agre-
sor ajeno, compatible con la intimidad necesaria
para la consumacion, y el aseguramiento del lu-
gar, para que los actos de resistencia no sean
percibidos por terceros.

Cuadro N° 05
NuUmero de veces que refiere haber sido
abusada sexualmente por el mismo

perpetrador
Cuadro N° 04

Lugar donde ocurri6 el abuso sexual Namero de veces F %

1vez 122 | 68
Lugar donde ocurrié F % 2 veces 22 |12
Su casa 52 |29 3 veces 8 4
Casa del agresor 42 |23 Entre 5 a 6 veces 21 |12
En el camino/en el campo | 32 |18 Mas de 7 veces 7 4
Calle 31 |17 Total 180 |100
Interior del mercado 16 9
Automovil 7 4 Fuente: Ficha de recojo de datos/2005
Total 180 | 100

Fuente: Ficha de recojo de datos/2005

Comentario:

Las autoras antes citadas en su estudio realizado
en la ciudad de Lima, encontraron que: "...cuan-
do examinamos el lugar donde se cometio el
abuso encontramos que en el 70% de las histo-

Comentario:

El 68% de las victimas ha sufrido abuso sexual
una sola vez en su vida. Un 12% fue victima de
abuso sexual en dos oportunidades. Lamentable-
mente, el 12% de las victimas fue objeto de abu-
so sexual entre 5 0 6 oportunidades.

El abuso repetitivo, esta asociado al abuso sexual
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intrafamiliar; es decir, el abuso cometido por un
pariente cercano a la victima. Por el contrario, el
abuso sexual que sélo se produce una vez esta
mas asociado a agresores extrafos.

Dicha proximidad parental esta considerada como
agravante en el Tipo Penal, del Art 173 tercer
parrafo del Codigo Penal, modificado en Ultima
version por ley 28251 del 08JUNO04

En la legislacion derogada (Cddigo Penal de 1924)
existian figuras como la Reiterancia, que identifi-
caba la reproduccion de la agresion al bien juridi-
co, sin que medie sentencia por uno de ellos, en
tanto que la Reincidencia implicaba que dicha re-
produccion delictiva se realizaba luego que un
hecho criminal estaba sentenciado.

Conllevaba mayor penalidad al reincidente.

El actual Codigo Penal de 1991, al haberse
enmarcado en lo que se conoce como "Derecho
Penal de Acto" y por tanto repulsando al Dere-
cho Penal de Autor, a suprimido las instituciones
antes identificadas de reincidencia y reiterancia,
aspecto muy cuestionado por la poblacion que
no identifica la esencia que justifica la identifica-
cion militante con la represion del hecho crimi-
nal sin considerar el derrotero criminal previo.

Cuadro N° 06
Refiere haber sido abusada por mas de
un perpetrador en diversos episodios de
abuso sexual

Mas de un perpetrador | F %
Si 11 6
No 169 |94
Total 180 [100

Fuente: Ficha de recojo de datos/2005

Comentario:

El 94% de las victimas de abuso sexual fue abusa-
da por un perpetrador en diversos episodios de
abuso sexual. Consideramos que cuando la victi-
ma vive en situacién de desamparo y en abando-
no material y moral, es cuando es mas probable
que sea victima de mas de un abuso sexual reali-
zado por mas de un perpetrador. De algiin modo,
los agresores sexuales se relacionan y podrian
compartir sus secretos y sus victimas. Genera una

ambiente de lascivia, corrupcion del rito sexual, y
predispone para la prostitucion.

Cuadro N° 07
Refiere haber sido abusada por mas de
un perpetrador a la vez

Mas de un (01) perpetrador | F %

Si 10 5.5
No 170 | 94.5
Total 180 | 100

Fuente: Ficha de recojo de datos/2005

Comentario:

Llegamos a un aspecto muy preocupante, nos re-
ferimos al hecho de que la victima haya sido
victimizada sexualmente por mas de un perpetrador
a la vez. Es decir, en un contexto de abuso sexual
€en grupo, en el contexto de un asalto a una vivien-
da, a un negocio o un auto estacionado. En el 5.5%
de los abusos sexuales la victima fue victimizada
por més de un perpetrador a la vez.

La pluralidad de agresores sexuales si esta consi-
derada como circunstancia calificante en Tipo
delictivo: Art. 170 inc. 1) del C.P:, aunque en
desacertada descripcion indica "Si la violacion se
realiza a mano armada y por dos 0 més sujetos"
lo que exige que copulativamente concurran am-
bos requisitos, lo cual puede no producirse, y es
mas, por la superioridad numérica pueden pres-
cindir del uso de armas, mas su presencia no debe
ser tomada como requisito concurrente, sino
como alternativo, en disyuncion "0". Se asocia
con mayor secuela en ambito fisico como psiqui-
co, y aseguramiento del resultado como accién
alevosa que merece mayor represion.

Cuadro N° 08
Modalidad o estrategia predominante
utilizada por el perpetrador para
realizar el abuso sexual

Modalidad utilizada F %
Ataque violento 84 | 47
Extorsién, chantaje, 43 | 24
promesas

Seduccion 8 4
Amenazas de dafio 45 |25
Total 180 |100

Démber S. Fernandez Hernani Aragon
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Comentario:

Conocemos que existen dos fases principales en
el desarrollo del abuso sexual infantil y adoles-
cente, éstas son:

a. Fase de Inicio o "enganche": Cuando el abusa-
dor logra establecer con su victima un nivel de
acercamiento y se asegura que ésta no contara a
nadie el contacto establecido. En esta fase, el abu-
sador puede utilizar la extorsion, el chantaje, la
seduccion, la promesay laamenaza de dafo, tanto
a su victima como a otros familiares.

b. Fase de Continuidad: En esta fase, una vez ase-
gurado el silencio de la victima, el abusador bus-
cara un sinnimero de ocasiones para estar cerca
de su victima. También en esta fase, el agresor
puede utilizar la amenaza, la extorsion, el chanta-
je y las promesas.

Entonces, en este cuadro observamos que el
47% de los abusos sexuales ocurrieron en un
contexto de violencia, el 25% de las victimas re-
firieron que recibieron amenazas de dafio fisico,
tanto a ellas como a otros familiares. El 24% de
las victimas fueron objeto de extorsion, chantaje
y promesas por parte de sus victimarios.

Cuadro N° 09
El perpetrador ha abusado de otros
miembros de la familia

Alternativas F %
Si 21 |12
No 159 |88
Total 180 |100

Fuente: Ficha de recojo de datos/2005

Comentario:

El 12% de las victimas refieren que el agresor
habia abusado sexualmente de otros miembros
de la familia. Se trata de abusadores mdltiples
intrafamiliares, quienes empiezan abusando de la
hija/hijastra/sobrina mayor, para luego continuar
el proceso de abuso sexual con la hija/hijastra/
sobrina menor. En los casos de abusadores sexua-
les extra-familiares o desconocidos de sus victi-
mas, casi no se encuentran abusadores que abu-
sen sexualmente de varios miembros de una mis-
ma familia.

CONCLUSIONES:

Primera.

La aplicacion de la ficha de recoleccion de datos,
nos ha permitido identificar determinados facto-
res psicosociales asociados a la dindmica socio-
familiar del abuso sexual de nifias y adolescentes
en nuestra ciudad, entre los afios 2002-2005.

Segunda.

No es posible encontrar rasgos psicosociales del
abuso sexual similares en otros contextos regio-
nales y nacionales. Una de las caracteristicas cen-
trales de los estudios descriptivos que se realizan
periddicamente, tanto a nivel nacional como in-
ternacional, es la heterogeneidad; es decir, no es
posible precisar rasgos uniformes u homogéneos
en la dindmica del abuso sexual, tanto desde la
perspectiva de las victimas como de los
victimarios.

Tercera.

Estan aumentando las denuncias de delitos sexua-
les en nuestra ciudad, no es cierto que los abusos
sexuales hayan aumentado respecto del tamafio
de la poblacién y respecto de otras épocas. Lo
que sucede es que las victimas y sus familiares se
sienten cada vez mas capaces de denunciar el
delito y no temen sanciones sociales y culturales
que hasta hace algiin tiempo frenaban las denun-
cias de estos delitos.

Cuarta.

Los estudios descriptivos nos deben conducir a
identificar aquellos factores que predisponen o
precipitan episodios de abusos sexuales; asi como
de aquellos factores de riesgo y de soporte. Una
vez identificados los factores asociados a la dina-
mica del abuso sexual, se deben implementar de
manera multidisciplinaria politicas y estrategias de
prevencion y represion efectivas de estos delitos.

BIBLIOGRAFIA

Textos:

Lépez Sanchez, Félix y Del Campo Séanchez, Amaia
(1997). "Prevencion de abusos sexuales a menores. Guia para los
educadores". Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales y Amaru
Ediciones. Salamanca. Espafia.

Az6car Prado, Rafael Enrique (1995). "Rasgos de
personalidad, Tipologia y Caracteristicas psicosociales del violador

46

Démber S. Fernandez Hernani Aragén



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

sexual de nifios(as) y paberes: Un estudio de de casos en una
muestra de 25 violadores sexuales recluidos en el EP de varones
Socabaya-Arequipa". Tesis para optar el Titulo Profesional de
Psicologo. Universidad Nacional de San Agustin-Arequipa-1995.

"Maltrato infantil: prevencién, diagnéstico e
intervencion desde el ambito sanitario" (1999).
Documentos Técnicos de Salud Publica N° 22. Direccion General
de Prevencion y Promocion de la Salud. Consejeria de Salud.
Comunidad de Madrid. Espafia.

Ponencias de Félix L6pez y Amaia del Campo presentadas
en las Jornadas sobre Prevencion del Abuso Sexual Infantil
organizadas por Save the Children los dias 27 y 28 de febrero y
27 y 28 de marzo de 1998.

Lépez Sanchez, Félix. Abusos Sexuales a Menores: "Lo que
recuerdan de mayores". Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales.
Subdireccion General de Publicaciones. Madrid, 1996.

Carozzo Campos, J. "Violencia y conciliacion en la ayuda
familiar y escolar". Editorial Laymar. Lima - Perd. 2001.

Carozzo Campos, J. "La Violencia Psicoldgica". Revista Peruana
de Psicologia.- Afio 4, vol. 4 N° 7, 8. Lima, 2000.

National Committee to Prevent Child Abuse (NCPC).
Diciembre 1996. http://www.childabuse.org/fs19.html

Cantén Duarte, José y Cortés Arboleda, Maria Rosario.
"Malos tratos y abuso sexual infantil". Siglo Veintiuno de Espafia
Editores, S.A. Madrid 1997.

Vazquez Mezquita, Blanca. "Peritaje psicol6gico en la agresion
sexual infantil. Ponencia presentada en las Jornadas de Atencion al
Abuso Sexual Infantil". Organizadas, en junio de 1997, por la
Asociacion Murciana de Apoyo a la Infancia Maltratada (AMAIM).

Monpeén Franco, Pastora. "Actuaciones del Servicio del Menor
del ISSORM en los casos de abuso sexual infantil". Ponencia
presentada en las Jornadas de Atencién al Abuso Sexual Infantil
organizadas, en junio de 1997, por la Asociacion Espafiola de
Apoyo a la Infancia Maltratada (AEIM).

Del Molino, Carmen. "Aspectos juridicos del abuso sexual a

menores". Save the Children. 1998.

Guerrero, L. "Previniendo el abuso sexual". Editorial Manuela
Ramos. Lima - Per?. 1998.

Torres Gémez de Cadiz, Barbara. ";Cémo responder de
forma integrada a las diferentes vertientes del problema del abuso
sexual infantil?". Ponencia presentada en las Jornadas de Atencion al
Abuso Sexual Infantil organizadas, en junio de 1997, por la
Asociacion Espafiola de Apoyo a la Infancia Maltratada (AEAIM).

Pascual Andreu, Carmen. "El nifio como testigo y victima".
Ponencia presentada en las Jornadas de Atencion al Abuso Sexual
Infantil organizadas, en junio de 1997, por la Asociacién Murciana
de Apoyo a la Infancia Maltratada (AMAIM).

Brie, J. "Therapy for adults molested as children: Beyond survival".
México. 1989.

Gonzéles-Serratos R. "Informe preliminar sobre algunos
aspectos de la investigacion en sobrevivientes de abuso sexual en la
infancia". Revista Salud Reproductiva y Sociedad. 1995. (6-7) 14-
17.

Heise, L. y Pintanguy, J. "Violencia contra la mujer: la carga
oculta sobre la salud". Washington, D.C. Organizacion
Panamericana de la Salud. 1994.

Fuentes electrénicas:

World Health Organization. Fact Sheet N° 150. "Child Abuse and
Neglect". http://www.who.org/inf/fs/fact150.html

http://www.psicocentro.com/cgi-bin/articulo_s.asp?texto=art4531

http://www.cemera.uchile.cl/sogia/docs/1998/
V2epidemiologia.doc

Titulo del articulo: "Epidemiologia del abuso sexual". Simposio - XII
Congreso Mundial de Ginecologia Pediatrica y del Adolescente.

Dr. Ramiro Molina Cartés. Mayo 2 de 1998. Helsinki, Finlandia
Alianza internacional Save The Children

http://www.savethechildren.net/alliance_sp/resources/
publications.html

Démber S. Fernandez Hernani Aragon

47



Facultad de Derechoy Cs. Politicas de la Universidad Privada de Tacnha

ESCUELA DE POST GRADO

Universidad Privada de Tacha
Creada con Resolucion Nro. 084-94-ANR

Maestrias:

- Administracion y Direccion de Empresas

- Docencia Universitaria y Gestién Educativa

*WYERITAS ET VITA®
- Docencia y Gestién Educativa

- Derecho:

- Derecho Constitucional

- Con Mencidn en Ciencias Penales

- Con Mencion en Derecho Civil y Comercial

—_
=
-
#1
- Informética ~
s
- Ingenieria Civil con Mencion en:
- Geotecnia
- Transportes

- Contabilidad con Mencién en Auditoria

- Enfermeria
Doctorados:
- Psicopedagogia
- Doctorado en Direccion y
- Fisiopatologia Administracién de Empresas
- |nfeCt0|Ogia con Mencién en: - Doctorado en Derecho
- Microbiologia
- Parasitologia

Direccion: Av. Bolognesi N°© 1924  Telefono/Fax: (52) 242676
E-Mail: postgrado@upt.edu.pesecretaria@espg.upt.edu.pe

48




Facultad de Derechoy Cs. Politicas de la Universidad Privada de Tacha

TEORIA DEL CASO, ;DESCUBRIMIENTO
DE LA VERDAD O RECONSTRUCCION DE

LOS HECHOS?

Walter Goyzueta Neyra *

«La teoria del caso es, por so-
bre todas las cosas, un punto
de vista, siendo el juicio penal
ineludiblemente un asunto de
versiones en competencia.
Tratadistas NCPP, expresan que
con la teoria del caso el fiscal y
abogado defensor expresan
argumentos, que en el
juzgamiento tienen por finali-
dad convencer al Juez, men-
cionan metaféricamente que se
trata de dos pretendientes, y
el juez necesariamente tiene
que elegir a uno».

* Fiscal Provincial y Docente de la Facultad de Derecho de la Universidad Privada de Tacna.
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El nuevo Cddigo Penal demanda que los opera-
dores del derecho, fiscales y defensores® ela-
boren la teoria del caso, cuando investigan o
defienden, que constituye la estrategia,® plan o
vision que tiene cada parte sobre los hechos que
van a exponer, argumentar y probar en el
juzgamiento.

La Policia Nacional elabora informes policiales®
en la investigacion del delito, ellos no formulan
una teoria del caso, esa tarea corresponde a la
Fiscalia (son y deben ser un binomio al investigar
el delito). El Ministerio Publico conduce la inves-
tigacion desde el inicio;® pero la Policia en Tacna
al elaborar el informe policial, en el rubro analisis
de los hechos estan consignando: ;Cuando?,
(Donde?, ;Quién?, ;Qué hizo?, ;A quién lo hizo?,
¢circunstancias, modo, instrumentos, otros?, ;Por
qué? Consideramos que pretende ser una recons-
truccién de lo sucedido, desde la perspectiva fac-
tual. La teorfa del caso de la Fiscalia no debe apa-
recer en la disposicion de las diligencias prelimi-
nares, ni de continuacion y formalizacion de la
investigacion, ésta debe obrar aparte, es un do-
cumento que lo maneja el fiscal internamente con
el instructor policial, y consideramos que debe
ser de esa manera porque de aparecer en las men-
cionadas disposiciones, serfa de conocimiento de
la otra parte, ello no significa que las disposicio-
nes sean geneéricas, éstas deberian especificar los
actos investigatorios que se realizaran en la inves-
tigacion, pero no consignar la finalidad de la ma-
nifestacién o el acopio de documentos. El fiscal
con el instructor deben haber dialogado previa-
mente a la toma de una manifestacion, y el inte-
rrogatorio tendré por finalidad que manifieste
hechos, relaciones con la teoria del caso, por
ejemplo si se trata de un delito de robo agravado
y se toma la manifestacion de un testigo presen-
cial, se le interrogara si él observé las caracteristi-
cas fisicas del sujeto que robo, que las describa,
porque la finalidad de ésta es identificar al presun-
to autor, seria innecesario preguntarle al testigo,

si estudia en la universidad y cuéles son sus notas
en determinado curso.

La teoria del caso es, por sobre todas las cosas,
un punto de vista, siendo el juicio penal
ineludiblemente un asunto de versiones en com-
petencia®. Tratadistas NCPR expresan que con
la teorfa del caso el fiscal y abogado defensor ex-
presan argumentos, que en el juzgamiento tie-
nen por finalidad convencer al Juez, mencionan
metaféricamente que se trata de dos pretendien-
tes, y el juez necesariamente tiene que elegir a
uno.

La teoria del caso del fiscal y del defensor son
opuestas totalmente o en parte, porque si fueran
coincidentes, el caso no iria a juzgamiento y ter-
minaria por una salida alternativa (principio de
oportunidad, acuerdo reparatorio o terminacion
anticipada).

Puede ocurrir que la defensa cuando le corres-
ponda exponer su teoria del caso®, que es la
fase de apertura del juicio, no exponga teoria,
puede asumir esa posicion por estrategia, el ries-
go que asume, es que el juzgador pueda pensar
que no esta preparado en la defensa de ese caso.
Pero el no tener teoria como he expresado, se-
ria estratégico, por ejemplo, si su patrocinado
hasta ese momento ha guardado silencio en las
diligencias preliminares o investigacién prepara-
toria; la parte que no puede dejar de elaborar
una teoria del caso y por ende no sustraerse a la
exposicion es la Fiscalia, para éste operador no
funciona esa estrategia. Al exponer, no debe re-
petir lo consignado en el requerimiento de acu-
sacién, que es mas extensa e incluso puede con-
tener doctrina, jurisprudencia, ademas silogismos
que determinen la individualizacion de la pena y
reparacion civil. El fiscal 0 abogado deben expo-
ner de manera sucinta los hechos, los medios
probatorios con los que va a probarlos y adecua-
cion al tipo penal, es recomendable ser breve y

(1). También deben hacerlo el defensor del tercero civil y de la parte civil.
(2). Art. 65.4 corresponde al fiscal decidir la estrategia de investigacion adecuada al caso.

(3). Art. 332 del NCPP
(4). Art. VI.1 del TNCPP

(5). BAYTELMAN, Andrés y DUCE Mauricio Litigacién Penal, Juicio Oral y Prueba. Ediciones Universidad Diego Portales. Santiago

2001 pp. 90-91.
(6). Art. 371.2 NCPP
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preciso, ya lo decia Miguel Angel Osorio® "la
brevedad es el manjar de los magistrados", utili-
zar buena diccion, voz alta, sin llegar al grito, te-
ner dominio de escena, no se exige ser un exi-
mio actor, buscando siempre la espontaneidad,
no fingir, para eso, el operador debe estar plena-
mente convencido de su teoria del caso y cono-
cerla a la perfeccién, porque se entiende que él la
ha elaborado, porque si no fuera asf, en ese mo-
mento pudieran aparecer vacios, dudas, incohe-
rencias, que ante una contraparte atenta y pun-
tual, pudieran hacerla notar al juzgador oportu-
namente, con la finalidad de debilitar su teoria.

La teoria del caso tiene por finalidad ser presen-
tada en el juzgamiento para persuadir al juez con
los mejores argumentos, y en éste momento nos
dé la razon al emitir sentencia. Pero debe elabo-
rarse desde el momento que el fiscal recepciona
la noticia criminis y en el transcurso de las diligen-
cias preliminares e investigacion preparatoria la
puede ir reformulando, de acuerdo al desarrollo
de ésta y los actos investigatorios que realiza, o
gue no es recomendable es que el fiscal presente
en la acusacion dos alternativas de teoria del caso
aunque la ley lo permite®, cuando dispone que
en el requerimiento de acusacion fiscal, se pue-
de sefialar alternativamente o subsidiariamente,
las circunstancias de hecho que permitan calificar
la conducta del imputado en un tipo penal distin-
to o cambiarla en el juzgamiento. El defensor ela-
boraré su teoria del caso, desde el momento que
asuma la defensa técnica.

El fiscal y el defensor con la teoria del caso, de-
ben desempefiar el rol de narrador de una histo-
ria que han transcurrido, porque consideramos
que un hecho sucedido no es posible determinar
lo que realmente sucedio a nivel de certeza, exis-
tiran versiones diferentes del imputado, de la
victima, de los testigos, pericias contradictorias,
porque consideramos que ante un hecho acaeci-
do, no es posible conocer realmente como su-
cedieron, lo Unico que podremos hacer al re-
construir es una verdad juridica o formal, que pre-

tende aproximarse a la verdad material con me-
dios probatorios y argumentos y el juez al emitir
sentencia acogera una de las historias que se le
presenten con la finalidad de convencerlo, solo
fallara con los medios probatorios que se le han
presentado e introducida en juicio®, por lo que
la teoria del caso no es el descubrimiento de la
verdad material, ésta tiene por finalidad recons-
truir los hechos, desde la perspectiva de un ope-
rador juridico. El NCPP establece el principio de
igualdad de armas®®, que se plasma con el acce-
so de parte del defensor a conocer todos los ac-
tos investigatorios de la carpeta fiscal e incluso a
solicitar copias de las actuaciones, siendo la teo-
ria del caso una estrategia, el fiscal o el defensor
no deben conocer ésta, metaféricamente pode-
mos expresar, en un partido de futbol, se cono-
cen a los jugadores, sus experiencias, habilidades
y debilidades, pero no deben conocer la estrate-
gia que empleara el entrenador en ese partido de
futbol.

Teniendo en cuenta la importancia de la teoria
del caso, debemos mencionar como debe for-
mularse, ésta debe tener:

1. Lenguaje sencillo, con lenguaje claro, usual,
no usar palabras rebuscadas, porque podriamos
no convencer al juzgador.

2. L6gica, coherente entre las proposiciones y la
norma legal donde se subsume el hecho.

3. Creible, el nuevo Caodigo Procesal, se sustenta
en la veracidad de los operadores y ésta es una
herramienta que consideramos es efectiva para
persuadir al juzgador, si éste apreciard que una de
las partes miente, es seguro que no le dara la
razon y en futuros casos tampoco le creera. Re-
cuperar la credibilidad sera tarea dificil por eso
debe ser veraz.

Los niveles de andlisis de la teoria del caso son:
1 Factico
2. Juridico

(7) Abogado espafiol, que escribid «El Alma de la toga» y por la guerra civil en Espafia, fue a vivir en Argentina.

(8) Art. 349.3 NCPP
(9) Art. 393.1 del NCPP
(10) Art. 1.3 TPNCCP
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3. Probatorio

No existe un acuerdo respecto a que se formula
primero, si es lo factico, juridico o probatorio,
para explicitar esta idea, debemos mencionar que
materialmente la teoria del caso estd plasmada
en un papel o pizarra 0 computadora u otro so-
porte, el documento se divide en tres partes y se
consigna los niveles que he mencionado anterior-
mente, ;qué se pone primero, lo factico, lo juri-
dico o lo probatorio? Unos los hacen en ese or-
den, otros consignan primero lo juridico, porque
consideran que el principio de legalidad es el que
va a permitir subsumir los hechos al tipo penal,
dicen: «que hago enumerando hechos, sino se
van a adecuar al tipo penal», en lo que la mayoria
esta de acuerdo, es que lo probatorio va en el
altimo casillero.

Para formular la teoria del caso de manera eficaz,
consideramos que el operador del derecho debe
conocer el Derecho Penal, tener experiencia en
éste, en interpretacion e investigacion
(criminalistica), si faltara lo ultimo, solicitar apoyo
del especialista, en este caso de un policia, debi-
do a que los abogados no tenemos formacion en
investigacion del delito; lo ideal seria que conoz-
ca a plenitud criminalistica. Respecto al compo-
nente probatorio, el abogado debe conocer cuan-
do una prueba es prohibida o ilicita, para des-
echarla en el supuesto que se haya obtenido o
para recabarla de acuerdo al procedimiento esta-
blecido en el NCPR y con el sustento constitu-
cional.

Lo FACTICO tiene que incluir:

1.  Escenario

2. Personajes

3. Moviles, sentimientos.

TEORIA FACTICA

Es la reconstruccion de los hechos, que el intere-
sado ha narrado, es la interpretacion o enfoque
sobre el caso, obtenido primero por la noticia
criminis y luego por la realizacion de entrevistas,

declaraciones y documentacion probatoria. Re-
comendacion: el fiscal debe usar la secuencia

cronologica para armar lo factico, la defensa de
acuerdo a su estrategia. Tomar los hechos en for-
ma secuencial, l6gica y coherente y debe ser con-
sistente.

Estructura del aspecto factico.

1.- CUANDO (elemento del tiempo).
2.- DONDE (elemento de locacion).

3. QUIEN (elemento subjetivo activo).
4.- QUE HIZO (conducta del imputado).

5.- A QUIEN SE LO HIZO (elemento subjetivo
pasivo, circunstancia de modo, instrumento
penalmente relevante).

6.- RESULTADO DE LA CONDUCTA (ejem-
plo delito de hurto: provecho patrimonial).

7.- EL POR QUE O MOVIL DE LA CONDUC-
TA.

Al inicio expresamos que la policia en sus infor-
mes esta consignado lo anotado con letras ma-
yUsculas y completandolo, por lo que ésta realiza
una teoria del caso factica.

TEORIA JURIDICA

Es la forma como se relacionan los hechos con
las diversas normas penales aplicables de un modo
preciso (principio de legalidad). Es la subsuncion
de la historia en la norma penal aplicable. Se trata
de determinar que tipo (s) penal (es) es aplicable
a la noticia criminis.

Para realizar el andlisis de lo juridico, debemos
conocer la teoria del delito, que el fiscal o la de-
fensa asume (causalista, finalista, funcionalista,
funcionalismo duro, funcionalismo blanco), con-
curso de delitos. En la discusién debe manejar
dogmatica, doctrina, jurisprudencia, tratados in-
ternacionales, se necesita fundamento juridico
muy fuerte para disefiar precedentes.

Construccion de lo juridico
- Andlisis de los tipos penales.
- Uso de la teoria del delito
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- Subsuncion de la historia en el tipo penal (prin-
cipio de legalidad).

Debe de tener en cuenta todos los elementos
objetivos y subjetivos del delito, descomponien-
do éste en cada uno, por ejemplo si se trata del
delito de hurto tipificado en el articulo 185 del
Cadigo Penal, al elaborar la teoria del delito hara
lo siguiente: 1) apoderamiento ilegitimo, 2) bien
mueble, 3) total o parciaimente ajeno, 4) sustra-
yéndolo del lugar donde se encuentra, 5) dolo,
6) obtener provecho.

TEORIA PROBATORIA

La prueba que se presentara en apoyo a la teoria
factica y juridica. Los hechos que deben probarse
son los penalmente relevantes para el caso. No
deben comprender los medios probatorios ob-
tenidos ilicita o irregularmente. @9 (12)

La utilidad de la teoria del caso, nos servira para:

- Conducir la investigacion.

- Planificar y ejecutar la préctica de los medios
probatorios, éstos se convierten en prueba si lo-
gramos que ingresen al cerebro del juez y que
éste los cite para fundamentar la sentencia, sino
es asi se quedaran como medios probatorios de
una de las partes.

- Tener un concepto claro de la importancia de
cada uno de los medios probatorios y como se
presentaran en el juzgamiento.

- Elaborar el requerimiento de acusacion.
- Determinar la forma como se realizaran los
interrogatorios y contra interrogatorios en el jui-

ClO.

- Preparar los alegatos de apertura y los finales o
de conclusion.

(11). Art. 157.3 NCPP no pueden ser utilizados, aun con el consentimiento del interesado, métodos o técnicas idéneos para influir
sobre su libertad de autodeterminacion o para alterar la capacidad de recordar o valorar los hechos.

(12). Art. 159 NCPP el juez no podra utilizar, directa o indirectamente, las fuentes o medios de prueba obtenidos con vulneracion
del contenido esencial de los derechos fundamentales de la persona

Walter Goyzueta Neyra
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MAESTRIA EN DERECHO

PRESENTACION

Los profesionales del Derecho, al igual que cualquier
otra rama profesional, requieren periédicamente de ac-
tualizar y perfeccionar sus conocimientos, a ritmo del
desarrollo y el avance de la tecnologia que constante-
mente se profundiza y amplian su radio de accién, en
base a las investigaciones econdmicas, sociales y juridi-
cas, que se viene produciendo en las distintas institucio-
nes académicas del pais y de otros mas avanzados que el
nuestro; de ahi que, los trabajadores de las ciencias juri-
dicas, para el mejor y eficaz cumplimiento de su mision
de contribuir a la realizacion de la justicia, tanto en la
esfera publica como privada, tiene la necesidad apre-
miante de ampliar y mejorar estos conocimientos.

En tal virtud, la Escuela de Postgrado de la Universidad
Privada de Tacna, atiende a estas necesidades a través de
sus maestrias en Derecho Constitucional, Derecho con
mencion en: Derecho Civil y Comercial, Ciencias Pe-
nales, entendiendo que en los Ultimos afios, el Derecho
en nuestro pais ha sufrido una serie de cambios.

En virtud a lo anteriormente expuestos, ofrecemos las
siguientes maestrias en el campo del Derecho:

Maestria en Derecho Constitucional

Maestria en Derecho con Mencion en Derecho Civil y
Comerecial

Maestria en Derecho con Mencion en Ciencias Penales
OBIJETIVOS

Proporcionar laformacion de graduados de alto nivel en
las diferentes areas de las Ciencias Juridicas.

Proporcionar la formacion adecuada a investigadores y
formar docentes universitarios en las diferentes areas de
especializacion del derecho.

Desarrollar la investigacion juridica a través del aporte
creador de los participantes y los profesores.

Contribuir al conocimiento de la problematica nacional,
al desarrollo y a la transformacion social del pais, propo-
niendo las soluciones mas adecuadas.

QUIENES PUEDEN ACCEDER

Pueden acceder a los estudios en esta maestria todos
aquellos profesionales vinculados al campo del Dere-
cho que deseen actualizar sus conocimientos, asi como
también todos aquellos que empezaran a efectuar in-
vestigacion cientifica en el campo del Derecho. Del
mismo modo pueden acceder todos aquellos que de-
seen ejercer la Docencia Universitaria en este campo.
Todos los demas profesionales, que no tengan relacién
directa con el campo del Derecho, pero que se sientan
en capacidad de hacerlo, pueden acceder a este progra-
ma.

DURACION

El Programa tiene una duracion de cuatro (04) ciclos
académicos los cuales se desarrollan en el transcurso
de dos (02) afios, dictandose dos ciclos por cada afio.
Cada ciclo tiene un equivalente de 20 créditos, lo cual
hace que el alumno al finalizar sus estudios acumule un
total de 80 créditos que es el requerido para poder
egresar.

PERFIL DEL EGRESADO

Nuestros graduados obtendran el perfil siguiente:

Poseeran conocimientos actualizados, los cuales les per-
mitiran afrontar los diferentes casos o problemas que
se les presenten en el ejercicio de su profesion.

Podran contribuir a la mejora y actualizacién, segin los
nuevos avances cientificos y tecnoldgicos de la legisla-
cién peruana.

Estaran en capacidad de iniciar investigaciones cientificas
en los diferentes campos del Derecho.

Contribuiran a la solucién de los problemas sociales,
econdmicos y juridicos, a traves de la investigacion.

Podran ejercer la docencia universitaria con eficiencia;
brindar asesoria en el sector publico y privado
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LA RAZON SUFICIENTE DE LOS DERECHOS
HUMANOS FRENTE AL PODER DEL ESTADO

Javier Neyra Salazar *

«El principio de razén suficien-
te, enunciado en su forma mas
acabada por Gottfried Leibniz en
su "Teodicea", afirma que no se
produce ningdn hecho sin que
haya una razon suficiente para
que sea asi y no de otro modo.
De ese modo, sostiene que los
eventos considerados azarosos
0 contingentes parecen tales
porque no disponemos de un
conocimiento acabado de las
causas que lo motivaron».

* Abogado y docente de la Facultad de Derecho de la Universidad Privada de Tacna
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INTRODUCCION

El presente es un trabajo de Epistemologia del
Derecho, en el cual me propongo demostrar cual
es la razon suficiente de los Derechos Humanos
frente al poder del Estado, aplicando uno de los
principios l6gicos universales mas importantes lla-
mado el "Principio de Razdn Suficiente”.

En el Primer Capitulo, exponemos los fundamen-
tos de la sociabilidad natural del hombre. Esto sig-
nifica que el hombre es un ser social por naturale-
Za, capaz de organizar una sociedad y desarrollar

una cultura, creando normas de control social para
mantener un orden social.

En el Segundo Capitulo, explico las teorfas filosofi-
cas sobre el ser del Derecho, asimismo, se sefia-
lan los fundamentos que consideran al Derecho
€OMO una ciencia, tema controvertido en la doc-
trina, oportunidad para fijar posicion. También ex-
ponemos el significado del "Principio de Razon
Suficiente" y su aplicacion en el Derecho.

En el Tercer Capitulo, desarrollamos la Teoria del
Estado y la Teoria del Poder como presupuesto de
la Teoria de los Derechos Humanos, para luego
abordar el ultimo Capitulo, que considero el epi-
centro del presente esfuerzo intelectual.

En el Cuarto Capitulo, abordamos la Teoria de los
Derechos Humanos, comenzando por las teorias
que sustentan su fundamentacién, su definicion, sus
principios, y el estudio de la verdad de los dere-
chos humanos que es su realidad, es decir su fun-
damento: La Dignidad de la Persona Humana. Pre-
cisamente aplicando el "Principio de Razon Sufi-
ciente" de la obra del Dr. Severo Gamarra Gomez,
demostramos que la Dignidad de la Persona Hu-
mana es la verdad y la razon suficiente que explican
el ser de los Derechos Humanos.

LA RAZON SUFICIENTE DE LOS
DERECHOS HUMANOS FRENTE AL
PODER DEL ESTADO

CAPITULO |
1. CULTURA Y SOCIEDAD:

1.1. LA PERSONA SOCIAL.- La unidad fisica
irreductible de las categorias, conglomerados, gru-
pos sociales y sociedades es el hombre, el ser hu-
mano, el individuo, la persona. El ser humano se
distingue del ser infrahumano por su capacidad de
pensar en términos abstractos, de elegir y de to-
mar decisiones. La persona es un animal que se
dirige a si mismo; puede hacer proyectos y formu-
lar planes para el futuro. Puede reflexionar sobre
sus propias acciones y reacciones. Es responsable
de su propio comportamiento y puede adquirir un
sentido de responsabilidad para con los demas®.

(1) FITCHER H. loseph, SOCIOLOGIA, Editorial Herder, Barcelona, Tercera Edicion 1967, Pag. 33.
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Todos los seres humanos, en cuanto se distinguen
de los animales, son personas sociales. Los térmi-
nos "racional" y "social" no son sinbnimos, pero
una de estas cualidades no existe sin la otra. El mero
hecho de decir que un individuo es una persona
racional implica necesariamente que es una perso-
na social. Estas son caracteristicas exclusivas de las
personas. Cuando decimos que los animales
irracionales aprenden o que son sociales, habla-
mos s6lo por analogia®.

Una persona es social en cuanto que tiende a la
asociacion humana y la necesita. El término social
deriva del latin "socius", que significa compafiero o
asociado. Asi pues, la ciencia social estudia a las
personas Unicamente en este aspecto. El investiga-
dor de la sociedad se interesa por las formas en
que las personas se relacionan con otras perso-
nas®.

William F Ogburn profesor de la Universidad de
Chicago ha sefialado que el hombre es esa
notabilisima criatura, son seres extraordinarios por
las cosas que pueden hacer, como facilmente ve-
mos al comparar las cosas que han logrado con las
de otras especies. Solo los hombres pueden ha-
blar, leer, escribir, reverenciar a los seres sobrena-
turales, construir rascacielos y predecir la posicion
de las estrellas miles de afios antes®. Es claro que
la capacidad de aprender no es exclusiva del hom-
bre, pero también es claro que Unicamente el hom-
bre es el ser capaz de comunicar sus aprendizajes,
organizar un grupo, proyectarse al futuro, reflexio-
nar sobre su condicion, su ser, el tiempo, el espa-
cio, etc. Los animales actGian por instinto, y si bien
tienen capacidad de aprendizaje, lo hacen por ins-
tinto y ante estimulos exdgenos, no pueden co-
municar lo que aprenden.

Meyer FE Nimkoff, profesor de la Universidad de
Chicago sefiala que son cuatro los factores que
reunidos hacen posible la sociedad humana: El fac-
tor medio natural; el factor cultura; el factor he-
rencia y el grupo como factor®),

Consideramos que el hombre es un ser social por

(2) FITCHER H. Joseph, Ob. Cit. Pag. 34.
(8) FITCHER H. Joseph, Ob. Cit. P4g. 34.

naturaleza. Asi se ha afirmado desde los tiempos
de la antigua Grecia, cuando Platén en su obra "La
Republica" desarrollo la "teoria de la ciudad ideal" y
la "teoria de la sociabilidad natural del hombre".
Platon ha dicho que el hombre no es autosuficiente
para procurarse los bienes materiales y espirituales
para subsistir. Sefiala que es necesario la
interrelacién con sus semejantes. A pesar que con
su alumno predilecto Aristoteles hubo discrepan-
cia de enfoques, entre la concepcion filoséfica idea-
lista de Platon y la concepcion filosofica empirista
de Aristoteles, sin embargo, Aristoteles defendio la
teoria de la sociabilidad natural del hombre y agre-
g6 que el hombre es un "zoon politikon", un ani-
mal politico.

1.2. EL HOMBRE Y LA CULTURA.- Lo que
entendemos en lenguaje vulgar por “cultura” no
tiene mucho que ver con el significado socioldgico
del vocablo. Cuando decimos de alguien que es
un hombre con cultura, una persona culta, nos
referimos a que posee determinados conocimien-
tos de indole especial y, sobre todo, una actitud
particular ante ciertos productos del espiritu hu-
mano, que le distinguen, por ello, de la mayor
parte de la gente. La cultura, en el habla habitual,
es una cualidad positiva en una persona, una virtud.
Cuando hablamos de un pueblo culto, nos referi-
mos a un colectivo de personas que poseen, al
mMenos en una proporcion significativa, un nivel cul-
tural elevado, es decir, unos conocimientos am-
plios de tipo artistico, filoséfico, humanistico.

En el andlisis socioldgico, sin embargo, se confiere
a la palabra cultura un contenido muy distinto. Para
la Sociologia, todo individuo, hasta el mas inculto,
en el sentido vulgar, posee una cultura: En conse-
cuencia, cultura es todo lo que se aprende social-
mente y es compartido por los miembros de una
sociedad. Constituye, pues, la herencia que la per-
sona recibe del grupo al que pertenece. Por cultu-
ra se entiende, pues, todo aquello que el individuo
€s 'y que no proviene de su herencia bioldgica.

Hay una falsa idea popular de que algunos miem-
bros de la sociedad tienen cultura mientras que

(4) F OGBURN William y F NIMKOFF Meyer, SOCIOLOGIA, Editorial Graficas Ume, Sétima Edicion 1968, Pag. 27.

(5) F OGBURN William y F NIMKOFF Meyer, Ob. Cit. P4g. 33.
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otros no. Desde un punto de vista socioldgico,
todos los seres humanos adultos y normales tie-
nen cultura. Esta, puede definirse como la suma
total de los rasgos de comportamiento y de las
creencias -caracteristicas aprendidas- de los miem-
bros de una sociedad particular. La palabra clave en
la anterior definicion es "aprendidas”, factor éste
que establece la diferencia entre cultura y compor-
tamiento, el cual es el resultado de la herencia bio-
l6gica®. De esta manera, podemos definir a una
sociedad como un grupo de personas que partici-
pan de una cultura comdn.

Los animales poseen vida social, pero ésta se basa
en el instinto, y no en el aprendizaje, aunque algu-
na capacidad posean en este sentido, tal como se
ha demostrado experimentalmente mediante
chimpancés, o como podemos observar en el
comportamiento de nuestros animales domésti-
cos. Esa capacidad es, sin embargo, muy inferior a
la de los seres humanos. Ademas, el animal no es
capaz de comunicar a los otros lo que ha aprendi-
do: se enfrenta al mundo s6lo con sus instintos
heredados y el conocimiento que le proporciona
Su propia experiencia, pero de nada le sirve la ex-
periencia de otros animales, ya que no posee me-
dio alguno de llegar a conocerla. El hombre, por el
contrario, tiene tras si un cimulo de conocimien-
tos que le han sido transmitidos a lo largo de in-
contables generaciones.

Si sabemos que no debemos tocar un cable de alta
tensién, por ejemplo, no es porque el instinto nos
lo ordene asi, ni mucho menos porque hayamos
experimentado personalmente los efectos de tal
hecho; dicho conocimiento proviene de que he-
mos hecho nuestra la experiencia ajena.

Una cultura reine una serie de patrones de cono-
cimiento y normas de conducta prefijadas en un
sistema organizado, comun a todos los miembros
de una sociedad. Ahora hien, no por ello consiste
en una simple agregacion de diferentes elemen-
tos: es esencial, por el contrario, que la cultura
constituya un sistema integrado de rasgos de com-
portamiento, junto con las ideas y valores que

subyacen a esos comportamientos.

1.3. NORMAS CULTURALES.- Una sociedad es
un grupo de personas que viven en comunidad
durante cierto tiempo, ocupan un territorio y even-
tualmente, empiezan a organizarse como unidad
social distinta de otros grupos. Los miembros de
una sociedad comparten también una cultura. Es
imposible que una cultura y una sociedad existan
separadamente. Si existe una sociedad, debe exis-
tir una cultura correspondiente(.

Bruce J. COHEN sefiala que: Una norma cultural
es un patrén establecido de lo que un grupo espe-
ra (0 acepta) en cuanto a pensamiento y conducta.
Estas expectaciones y conductas resultantes, varian
muchas veces de una cultura a otra. Las normas
culturales adoptan formas muy diferentes, algunos
de los cuales se esbozan a continuacion:

a) LOS VALORES: Son sentimientos enraizados en
los miembros de una sociedad, que generalmente
sefialan las pautas de accion y de comportamiento
de los individuos.

b) LAS TRADICIONES: Son las formas acostum-
bradas y usuales de actuar dentro de una sociedad.

¢) LAS COSTUMBRES: contienen implicaciones
significativas acerca de lo correcto e incorrecto para
una sociedad. Las costumbres de una sociedad a
menudo estan incorporadas a su sistema legal y a
sus ensefianzas religiosas. Las leyes constituyen
costumbres de especial significacion, formalizadas
a través de reglas. Quienes quebrantan estas reglas
se ven amenazados por el castigo legal.

La cultura de la sociedad en la que nos encontramos
inmersos determina, mucho mas de lo que habi-
tualmente se cree, nuestra propia realizacion perso-
nal, nuestras actitudes y comportamientos. Desde
el nacimiento hasta la muerte estamos sometidos,
en el aspecto conductual, a la cultura a la que perte-
necemos. Y no es s6lo nuestro comportamiento el
que se ve regulado y encauzado dentro de unos
limites preestablecidos. sino que también lo estan

(6) COHEN 1. BRUCE y otros, TEORIAS Y PROBLEMAS DE INTRODUCCION A LA SOCIOLOGIA, Editorial Mc GRAW-HILL

LATINOAMERICANA S.A., Bogota - Colombia 1980, P4g. 24.

(7) COHEN |I. BRUCE, Ob. Cit. P4g. 24
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nuestros propios deseos y gustos; incluso nuestro
conocimiento del mundo cobra realidad a través del
filtro de la cultura que nos ha sido dada®.

2. ORDEN SOCIAL:

La palabra sociedad, tomada en sentido propio y
riguroso, significa, por lo tanto, la convivencia, no
s6lo material, sino ademas moral, de seres inteli-
gentes y libres. Entendemos por convivencia mo-
ral la accion simultanea y combinada de los asocia-
dos en orden a un fin general o bien comun.
Consiguientemente, podremos definir la sociedad,
en general, la convivencia de varios seres inteli-
gentesy libres, que juntos cooperan de una mane-
ra estable a la consecucién de un bien comin@®.

El profesor universitario José Mejia Valera sefiala
que: Los sistemas socioculturales, vale decir, las
sociedades se encuentran organizadas de alguna ma-
nera, para alcanzar cierta finalidad. Tal organiza-
cion, con el propdsito de cumplir con el papel que
le corresponde, requiere de instrumentos que le
permitan desempefiarse adecuadamente. Ellos son
"las normas". Por consiguiente, es posible afirmar
que todas las sociedades historicas, sin excepcion,
estan dotadas de un conjunto de normas de diver-
sa naturaleza y contenido®,

Tales normas son elementos culturales, por provenir
del quehacer social, lo que significa que no emanan
de la naturaleza pura, sino del genio de la especie
humana. Solo ella posee capacidad de crear cultura,
atributo de la diferencia de las especies inferioresi*,
3. NORMAS DE CONTROL SOCIAL:

La cultura no material, estd constituida, en su ma-

(8) COHEN 1. BRUCE, Ob. Cit. Pag. 25

yor parte, por un enorme conjunto de modos o
formas de comportamiento exigibles a los miem-
bros de la sociedad para hacer posible la conviven-
cia pacifica. Tales son las hormas. Los menciona-
dos modos de conducta, mientras se encuentran
vigentes poseen obligatoriedad, de tal manera que
conaciéndolos es posible anticiparnos en el cono-
cimiento de la accion del Alter como respuesta de
una accion del Ego. Este conocimiento anticipado
permite la calculabilidad de las acciones y reaccio-
nes de los actores sociales y el trazo de una estra-
tegia apropiada para el logro de cierta finalidad que
se aspira alcanzart?.

José Mejia Valera agrega que, la obligatoriedad de
las normas vigentes ejercitan una accion compulsiva
para evitar que las tensiones internas del sistema
social desvien de la ruta o direccion para el logro
de sus metas. Por eso, para que el control social
pueda operar, es necesario la existencia de normas
de comportamiento. El socidlogo William Graham
Summer®® propuso sobre la existencia de
folkways, palabra de dificil traduccion literal, pero
que se puede entender como usos 0 costumbres;
y las mores o bienestar, que serian el origen de las
normas de caracter estimativo las sociedades ar-
caicas.

Asi, a los Folkways y Mores debe agregarse dos
elementos culturales que también contribuyen al
control de la conducta humana: el "totemismo",®4
ampliamente estudiado por el antropologo esco-
cés Sir James George Frazer®™ y "la teorfa de los
roles"®® | muy especialmente tratado por Ralp
Linton@7,

José Mejia Valera dice que hay dos tipos de control
social: El primero proviene de la cultura y el se-

(9) LLOVERA José M., TRATADO DE SOCIOLOGIA, Editora Nacional, México D.F 1963, Pég.
(10) MEJIA VALERA José, SOCIOLOGIA DEL DERECHO: TEORIA SOCIAL DEL DERECHO, Editorial Grafica Horizonte S.A.,

Primera Edicién Marzo 2002, P4g. 81.
(11) MEJIA VALERA losé, Ob. Cit. Pag. 81
(12) MEJIA VALERA losé, Ob. Cit. Pag. 82
(13) Citado por MEJIA VALERA José, Ob. Cit. Pag. 83

(14) Totemismo, complejo sistema de ideas, simbolos y précticas basadas en una supuesta relacion entre un individuo o grupo social
y un objeto natural conocido como tétem. Este puede ser una especie concreta de animal o planta, o un fenémeno natural o
fisiolégico al que un grupo se cree vinculado de determinada forma. © 1993-2003, Biblioteca Encarta, Microsoft Corporation.

Reservados todos los derechos.
(15) Citado por MEJIA VALERA José, Ob. Cit. Pag. 83

(16) Roles o papeles sociales: Forma correcta para adquirir aprobacion social. Ejm. Papel social de la esposa. (de MEJA VALERA

José. Ob. Cit. Pag. 83
(17) Citado por MEJIA VALERA José, Ob. Cit. Pag. 83
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gundo, de la sociedad: El control social que pro-
viene de la cultura es difuso, no sabemos quien
nos controla, pero tenemos conciencia que debe-
mos comportarnos de cierta manera para no ha-
cernos acreedores a una sancion. ;Quién aplica
dicha sancién?: Lo ignoramos, porque estamos
sometidos a una enorme y permanente presion
cultural para respetar las normas que fueren perti-
nentes. ;Quién nos presiona?. Nadie en especial.
Y todos en general; es nuestro respeto por la opi-
nién publica, por la imagen que ella se forma de
nosotros, por el cuidado de nuestra propia digni-
dad, por la pérdida de nuestra buena reputacion,
etc. Esto quiere decir, que la cultura nos presiona
muy intensamente para adoptar el comportamiento
dispuesto por ella. Segun las circunstancias.*®

En cambio el control social, proviene de la socie-
dad, es racional e identificable. Sabemos quién nos
controla, quién nos exige el cumplimiento de los
mandatos de los sistemas normativos. Son nues-
tros padres, nuestros maestros, nuestros jefes su-
periores en la burocracia de nuestro trabajo, el
policia de la esquina, el prefecto, etc.t9

El control social proveniente de la cultura o de la
sociedad, para que pueda operar, necesita un re-
quisito: la interiorizacion de las normas en la es-
tructura de la personalidad. Este proceso es de ca-
racter psico-social porque las normas son de ori-
gen social, el aprendizaje es un acto social y la es-
tructura de la personalidad es de origen psiquico,
pero se va formando lentamente a medida que se
va insertando en la vida social, incorporando en su
estructura las normas culturales, vigentes en el
medio ambiente en que vive. La familia, la escuela,
el vecindario, el tipo de recreacion adoptado, etc.
Son los agentes de socializacion que educan y los
encargados de la ensefianza de las normas y los
tipos de comportamiento permitidos por la cultu-
ray los prohibidos por ella, dice José Mejia Valera.

Pero cuando el proceso de socializacion, es decir,
el aprendizaje de las normas culturales haya sido

(18) MEJA VALERA losé, Ob. Cit. P4g. 84
(19) MEJiA VALERA losé, Ob. Cit. P4g. 84

deficiente, cuando la educacion recibida no haya
sido suficiente para la persona, existe la probabili-
dad que la persona incurra en comportamientos
desviados de la norma y hasta de las metas del
sistema social.

De esta forma se produce lo que el socidlogo fran-
cés Emile Durkheim®@ estudio, "la anomia", en-
tendida como ausencia de norma, o cuando ain
existiendo esta, no es acatada por la persona, pro-
duciéndose una conducta desviada, antisocial.

CAPITULO 1l
4. TEORIAS SOBRE EL SER DEL DERECHO®Y

A lo largo de la historia, la filosofia juridica ha desa-
rrollado diversas teorias sobre la naturaleza o el
ser del Derecho y muchas veces se han super-
puesto unas a otras. Como suele suceder, cada
teoria se explica, en parte, por las condiciones so-
ciales e histéricas en que aparecio y fue desarrolla-
da:

El Jusnaturalismo, es una escuela de pensamiento
para la que por sobre el Derecho positivo, es de-
cir, el derecho creado por los seres humanos me-
diante normas juridicas que producen a través de
las diversas fuentes del Derecho reconocidas, exis-
te un Derecho superior (el Derecho natural), com-
puesto por un conjunto de valores que acttian como
inspiracion de sus contenidos y como guia de la
actuacion y decisiones de los agentes del Dere-
cho. El efecto que el jusnaturalismo asigna al De-
recho natural en referencia al Derecho positivo
por lo tanto es doble: a) De un lado el Derecho
positivo debe inspirar sus contenidos en los valo-
res que contiene el Derecho natural, y b) De otro
lado, el agente aplicador del Derecho debera to-
mar en cuenta en sus actos, los dictados de los
valores contenidos en el Derecho natural para ajus-
tar a ellos su conducta cotidiana.

El Positivismo Juridico, inicia su ruta hacia la pre-

(20) Emile Durkheim (1858-1917), tedrico social francés y uno de los pioneros del desarrollo de la sociologia moderna. © 1993-
2003 - Biblioteca Encarta, Microsoft Corporation. Reservados todos los derechos.

(21) RUBIO CORREA Marcial, EL SISTEMA JURIDICO: INTRODUCCION AL DERECHO, Fondo Editorial Pontificia Universidad
Catolica del Pert, Sexta Reimpresion Febrero 2006, P4gs. 341 a 354.
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ponderancia en el siglo pasado y la adquiere en los
primeros decenios de éste con Hans Kelsen a la
cabeza. Este autor plantea que para estructurar una
ciencia autbnoma del Derecho hay que separar
todo lo que pertenece a otras ciencias sean valo-
res, conductas, etc., que resultan mas propios de
la moral, la religion, la sociologia o la politica. Asi,
lo propio del Derecho, la teoria pura del Dere-
cho, consistira en su esencia normativa: la norma
juridica valida y el sistema eficaz que regulan efecti-
vamente las conductas de los sujetos y la sociedad
€en su conjunto. Kelsen imagina el Derecho como
una pirdmide en cuyo vértice existe una norma
que lo sostiene como conjunto. Esta norma no es
un texto legislativo ni nada semejante; es, mas bien,
una hipotesis sobre su eficacia: si el orden juridico
€en su conjunto es acatado por la generalidad de los
sujetos de la sociedad correspondiente, entonces
€es su orden juridico y en caso contrario no lo es:
es fundamental porque, asi definida, lo sustenta.

El Historicismo Juridico y las corrientes socioldgi-
cas. Durante el siglo XIX se desarrollé en Alema-
nia, a instancia de Friedrich Karl Von Savigny, la
Escuela Historicista del Derecho®?. La posicion
de este notable jurista seguida luego por varios otros
que aportaron un colosal sistema juridico al mun-
do contemporaneo a través de numerosas obras y
del Cadigo Civil aleméan de 1900, suponia que
cada pueblo construia en su diario quehacer el De-
recho que le era correspondiente. Luego, la tarea
del jurista era tomarlo, organizarlo, darle un mar-
co tedrico y convertirlo en un Derecho elabora-
do. El Derecho nacido del pueblo era el Derecho
popular; el siguiente era el Derecho culto.

Mas tarde, aparecieron diversas tendencias atin hoy
presentes, que buscan estudiar el Derecho y reali-
dad en todo su proceso de mutua retroalimenta-
cion. Se abrio asi otra perspectiva fecunda en estu-
dios, doctrina, publicaciones y posiciones, que no
han dejado de florecer y multiplicarse. Entre otros
resultados concretos, han dejado la irrupcion del
método socioldgico de interpretacion y de los cri-
terios teleoldgico sociales que hemos desarrolla-
do, principalmente, al tratar la interpretacion y la
costumbre como fuente del Derecho.

Conductas, normas y valores en el Derecho: La
teoria tridimensional del Derecho, postulada por
Carlos Cossio y enarbolada en el Pert fundamen-
talmente por Carlos Fernandez Sessarego en va-
rios trabajos, ha resumido dichos elementos como
componentes esenciales e inseparables del Dere-
cho. (....) Por ello consideramos que no existe
exclusion ni de conductas, ni de valores, ni de nor-
mas dentro del Derecho. Por o mismo creemos
-afirma Rubio Correa- que el agente de Derecho
en la pluralidad de roles que le toca ejecutar, tiene
que tomar en consideracion todos estos elemen-
tos debidamente ponderados segln su criterio, para
trabajar en la estructura y en la operacién del siste-
ma en su conjunto. Ello obliga a quien tenga que
trabajar dentro del Derecho asuma una excelente
formacion juridica que incluye, necesariamente,
complementaciones de orden filosofico y sociolo-
gico.

5. (EL DERECHO ES UNA CIENCIA?:

Mucho se ha discutido sobre este tema. Para un
sector de intelectuales, el Derecho es una ciencia
porque cumple con los elementos necesarios para
configurar una disciplina cientifica, es decir, tener
un método, un objeto de estudio y un fin. Sin
embargo, otro sector ha sefialado que el Derecho
no es una ciencia, €s un producto de la cultura
humana, otros sefialan que tiene vocacion de ser
ciencia, pero aun no ha llegado el momento de
que se constituya como tal.

¢Qué es la ciencia?. Ciencia (en latin scientia, de
scire, ‘conocer’), término que en su sentido mas
amplio se emplea para referirse al conocimiento
sistematizado en cualquier campo, pero que suele
aplicarse sobre todo a la organizacion de la expe-
riencia sensorial objetivamente verificable. La bUs-
queda de conocimiento en ese contexto se cono-
ce como "ciencia pura", para distinguirla de la "cien-
cia aplicada" -la busqueda de usos préacticos del co-
nocimiento cientifico- y de la tecnologia, a traves
de la cual se llevan a cabo las aplicaciones. (Para
mas informacion, véanse los articulos individuales
sobre la mayoria de las ciencias mencionadas a o

(22) Friedrich Karl von Savigny, fundador de la escuela histérica, no concebia el derecho como expresion de una Unica razén universal
sino como directa emanacién del espiritu de cada pueblo, desarrollandose histéricamente como una totalidad organica. © 1993-
2003, Biblioteca Encarta, Microsoft Corporation. Reservados todos los derechos.
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largo de este articulo).@®

Para Stephen f. Mason. La ciencia, es un sistema de
conocimientos sobre los hechos naturales o he-
chos sociales, obtenidos mediante el método cien-
tifico, por lo tanto sometidos a contratacion direc-
ta o indirecta, que se caracteriza por ser analitico
comunicable, verificable, legal, descriptivo, expli-
cativo, predictivo, ampliativo, sistematico y util. La
ciencia, es una actividad humana cuyo proposito
fundamental es la creacion de conocimientos. Vale
decir, es una actividad humana, que desarrolla un
cuerpo histéricamente acumulativo de técnicas,
conocimientos empiricos y teorias acerca del mun-
do natural, que se hallan relacionados entre sf.?4

Nosotros podriamos afirmar que la ciencia es un
conjunto de conocimientos sistematizados obte-
nidos mediante la aplicacion del método cientifico,
que mediante el establecimiento de conceptos,
hipétesis, leyes y teorias, el hombre explica el ori-
gen, la estructura y funcionamiento de la naturale-
za, la sociedad y el pensamiento.

El objeto de estudio de la ciencia es la sociedad (el
hombre), la naturaleza y el pensamiento, de alli
que se afirme que el Derecho es una disciplina que
estudia la conducta humana estableciendo reglas
de comportamiento, que tiene un método, un
objeto de estudio y un fin.

Seglin Mario BUNGE® |as ciencias se clasifican
en:

a) Ciencias Formales: Ciencia de las ideas. No se
sustenta en experiencias ni comprobaciones previas
(a priori). Tenemos: La LAgica y la Matematica.

b) Ciencias Factuales: Ciencia de los Hechos, se
sustenta en la experiencia, comprobacion y la apli-
cacion (a posteriori).

Se subdividen en:

b.1) Ciencias Naturales.- Estudia los hechos y fe-
némenos naturales. Tenemos a la Fisica, Quimi-
ca, Biologia, Psicologia Individual.

b.2) Ciencias Sociales.- Estudia a los Hechos So-
ciales, la sociedad, el hombre. Es objeto de estu-
dio de la ciencia, la sociedad. Tenemos: Sociolo-
gia, Economia, Ciencia Politica, Historia Material,
Historia de las Ideas, Antropologia, Psicologia So-
cial.2®

Guillermo GAMERO CAMONES@) sefiala que
se puede clasificar a las ciencias segun su objeto de
estudio y su objetivo:

a) Segun su Objeto de Estudio: Se dividen en cien-
cias facticas (naturales y sociales); ciencias formales
0 abstractas (Matematica, LOgica y Semantica).

b) Segun el Tipo de Funciones u Objetivos: Se
dividen en ciencias puras, tedricas o basicas (bUs-
queda de la verdad), y ciencias aplicadas (busqueda
de verdades de posible utilidad practica).

¢) Segun el Objeto de Estudio o Tematica o Clase
de Referencia: Se divide en ciencias naturales (Fisi-
ca, Quimica, Biologia, Ciencias de la Tierra); cien-
cias sociales (Sociologia, Antropologia, Arqueolo-
gia, Historia, Economia, Ciencias Politicas, Linguiis-
tica, Psicologia, Derecho, Pedagogia).

¢Qué es el Derecho?: Abelardo TORRE define el
derecho como "el sistema de normas coercibles
que rigen la convivencia social". @®

Jorge I. HUBNER GALLOS dice que es, en gene-
ral, "un conjunto de normas y decisiones destina-
das a regir la conducta humana en orden al bien
comun".9

(23) © 1993-2003, Biblioteca Encarta, MICROSOFT CORPORATION, Ob. Cit.

(24) MASON Stephen F, HISTORIA DE LAS CIENCIAS - La Ciencia del Siglo XX, Alianza Editores S.A., Madrid 1986. (Citado por
GOMERO CAMONES Guillermo, PROCESO DE LA INVESTIGACION CIENTIFICA, FAKIR Editores, Lima 1997, Pag. 14).

(25) BUNGE, Mario, LA EPISTEMOLOGIA, La Habana CCSS, 1982. (Citado por GOMERO CAMONES Guillermo, Ob. Cit.

Pag.28).

(26) Andtese que para Mario Bunge el Derecho no es una disciplina cientifica.

(27) GOMERO CAMONES Guillermo, Ob. Cit. Pag. 29

(28) Citado por MONROY CABRA Marco Gerardo, INTRODUCCION AL DERECHO, Editorial Temis S.A. Undécima Edicion,

Santa Fe d Bogotd — Colombia 1998, Pag. 20.

(29) Citado por MONROY CABRA Marco Gerardo, Ob. Cit. Pag. 20
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Gustav RADBRUCH dice que "el derecho es la
realidad que tiene el sentido de servir al valor juri-
dico, a la idea de derecho. La idea de derecho no
puede ser otra que la justicia".G®

El derecho pertenece al mundo de la cultura, y
puede ser comprendido s6lo mediante conceptos
culturales. Los conceptos ontoldgicos se refieren a
los seres, los axioldgicos abarcan las notas que atri-
buimos a los valores en tanto que los culturales
comprenden aquellos objetos portadores de un
sentido espiritual. El sustrato empirico del dere-
cho, igual que el de otros objetos de la cultura,
esta formado por todo el conjunto de hechos que
constituyen las construcciones o realizaciones juri-
dicas con su intima coherencia o trabazon. En el
mundo de esas realidades late un sentido porque
ellas son portadoras de significacién para la vida
social del hombre; llevan como grabado o impre-
so algo que intuimos o interpretamos, y al igual
que las otras creaciones culturales, los objetivos
juridicos estan formados por valores. Entre estos
valores, tiene carécter rector, la justicia.®?

Mario Alzamora Valdez, profesor universitario se-
fiala: "tres son los caminos que hemos seguido para
llegar a una definicion integral del derecho: la so-
ciabilidad del hombre nacida de su propia naturale-
za; la exigencia de regular su conducta mediante
normas y el debe ser orientado hacia valores.

La teorfa tridimensional del derecho sustentada por
el tratadista brasilero Miguel Reale, lo considera
como la integracion de tres elementos: hecho,
valor y norma, pero no en una referencia genérica
y abstracta, como en el culturalismo de Lask y de
Redbruch o enlos estudios de Roscae Pound, Julius
Stone y Jerme Hall, que separan aquellos elemen-
tos, sino de modo especifico y concreto, reunién-
dolos en un complejo unitario. En todas las accio-
nes humanas dice Reale, hay "el hecho de una ener-
gia espiritual que imantada por un valor dominan-
te, se inclina a realizarlo como ley, como forma,

como actitud o como norma". Esta doctrina que
reclama la juntura de "las tres perspectivas" en una
unidad funcional y de proceso es la concepcion
tridimensional especifica e integrante del dere-
cho".(®2

¢El derecho es una ciencia?, Marcial Rubio Correa
sefiala que es una vieja discusion. ;El Derecho es
una ciencia 0 mas bien una disciplina del saber hu-
mano?. Modernamente se considera que una cien-
cia debe tener cuando menos presupuestos co-
munes, unidad de objeto y unidad de método. El
Derecho carece de tres requisitos, entendido
como disciplina global del conocimiento humano.
En el mundo actual, parece exagerarse la impor-
tancia de las ciencias, al punto tal, que si se niega tal
calidad a un ramo del saber, automaticamente se
lo entiende devaluado. Afirma Rubio Correa, que
no cree que deba ser el caso: Las ciencias tienen su
ambito y su aporte a la humanidad, pero un
“cientificismo" desmedido e ingenuamente plantea-
do como auténomo, también puede llevar a ca-
tastrofes. Finalmente agrega, que a ninguna rama
del conocimiento humano hay que negarle ni su
vocacion cientifica, ni la posibilidad de llegar a serlo
alguin dia. Pero ojala que cuando eso llegue, sea en
los términos humanos debidos.

Asimismo, Juan Carlos Valdivia Cano, fildsofo y
profesor universitario, esta de acuerdo con lo que
sefiala Marcial Rubio Correa en el sentido que el
derecho no tiene los elementos necesarios para
ser una ciencia, es decir, debe tener por lo menos
"objeto indiscutible”, "unidad de métodos" y "pre-
supuestos comunes", y el derecho no retine nin-

guna de esas condiciones.®®

El profesor Valdivia Cano afirma ademas: "Para de-
cepcion de los positivistas, para Mario Bunge el
derecho no es una ciencia. Como recuerda David
Sobrevilla en la Introduccion a "El derecho como
técnica social de control y reforma”, de Mario
Bunge: Bunge sostiene que en lugar de una ciencia

(30) Citado por MONROY CABRA Marco Gerardo, Ob. Cit. Pag. 21
(31) ALZAMORA VALDEZ Mario, INTRODUCCION A LA CIENCIA DEL DERECHO, Editorial y Distribuidora de Libros S.A.

Décima Edicion 1987, Pag. 40
(32) ALZAMORA VALDEZ Mario, Ob. Cit. Pag. 41

(33) VALDIVIA CANO luan Carlos, "Extrapolaciones en la Metodologia de Investigacion Juridica Regional’, Ensayo Juridico publicado
en la Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad Privada de Tacna, Afio 1, Nro. 1, Enero 2008,

Pags. 107 y sgtes.
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del derecho es posible hablar méas bien de la filoso-
fia del derecho, la cual se halla en la interseccion
de la légica y de la ética". Y es verdad, el derecho
inseparable de la filosofia, como lo es de las otras
disciplinas".

El profesor Valdivia Cano siguiendo a Mario Bunge
sefiala que hay ciertas condiciones o requisitos para
el ser de una ciencia, y que no las tiene propia-
mente el derecho, algunas de las cuales sefiala son
las siguientes: a) El conocimiento cientifico parte
de los hechos y siempre regresa a ellos; b) La cien-
cia trasciende los hechos, llega a producir nuevos
hechos; ¢) La ciencia es analitica.

Considero que esa posicion es discutible, puesto
que el Derecho es una rama de la cultura que tam-
bién parte de los hechos, se proyecta sobre los
hechos de relevancia (hechos juridicos) para alcan-
zar el valor mas importante de éste, la justicia. Creo
que también trasciende a los hechos porque se
proyecta sobre los mismos modificandolos a en el
curso del tiempo siempre en funcion de los valo-
res que persigue en la sociedad. Ese cometido,
creo demanda un método, y creo que el derecho
lo posee; muy particularmente propio de su ser,
pero lo tiene. Creo finalmente que el derecho tam-
bién utiliza el andlisis, porque el raciocinio frente al
quehacer humano en la sociedad no responde a
conductas serializadas, como si el hombre estu-
viera programado como una computadora para
actuar, con datos preestablecidos por los ordena-
dores informaticos, si no mas bien, diria que dicho
raciocinio responde a un ser imperfecto como
imperfectos son los actos que desarrolla. No hay
nada perfecto ni absoluto en el mundo material.
La ciencia no puede aspirar a alcanzar el conoci-
miento absoluto. Unicamente alcanza un conoci-
miento relativo, demostrable, contrastable, con el
cual se pueden resolver problemas. Esa es una ver-
dad que la epistemologia y la propia ciencia lo acep-
tan.

Por esa razon, finalmente quiero sentar mi posi-
cion, sefialando que creo que el derecho si es una
ciencia. Por eso estoy de acuerdo con Anibal To-

rres Vasquez® quien sefiala: "Si se admite la exis-
tencia de ciencias sociales, es evidente que el de-
recho como ciencia se ubican en el campo fecun-
do de estas. El objeto de la ciencia juridica son las
normas de comportamiento, es decir, de com-
portamiento empirico. El origen del Derecho es
un hecho empirico, el hecho del poder. Pero, como
sabemaos, el Derecho no se agota en el hecho so-
cial, sino que abarca también el valor, el sentimien-
to (v. gr., el sentimiento de justicia que todo ser
humano tiene)".

No faltan quienes sostienen que el derecho no se
ha desarrollado todavia lo suficiente para llegar a
ser ciencia, pero que algun dia lo serd. Como es
natural, se refiere a que el derecho llegara a alcan-
zar la cuspide de las ciencias exactas o de las cien-
cias naturales. Esto significa no advertir lo obvio,
esto es, la imperfeccion del ser humano que por
ser imperfecto es humano, y como tal, todo lo
que crea (v. gr., la sociedad, el Estado, el Dere-
cho) es relativo, no absoluto. El Derecho, obra del
ser humano, no puede constituir una ciencia de
leyes puramente universales y absolutas: él jamas
tratard de leyes absolutas. Un Derecho perfecto
tiene que ser producto de un ser humano perfec-
to. Pero cuando este haya alcanzado la perfeccion
sera un Dios, y desde entonces el ser humano
sera solamente una afioranza, o sea, ya no existira
mas como humano. O quiza su perfeccion lo con-
duzca a la imbecilidad como género, y el imbécil
se basta con las leyes de la causalidad. Ni el género
de los dioses ni el de los imbéciles necesitan del
Derecho. Este desaparecera conjuntamente con
el ser humano. Son sus estudiosos, no los cultiva-
dores de las ciencias exactas o naturales, los que
han descubierto que €l no se rige por las leyes de
la causalidad, sino por las reglas de imputacion;
que el Derecho no es puramente ontico si no dedn-
tico. La naturaleza pertenece al dominio de la
causalidad, es decir, de lo "necesario"; en cambio,
el Derecho pertenece al dominio de la imputa-
cion, o sea, de lo "no necesario” (Kelsen). Es una
necedad, un absurdo, pretender equiparar al dere-
cho con las ciencias formales o con las naturales.
No esta demas recalcar una vez mas que no es

(34) TORRES VASQUEZ Anibal, INTRODUCCION AL DERECHO: TEORIA GENERAL DEL DERECHO, Editorial IDEMSA Lima -
Perd, Editorial Themis Bogota — Colombia, Segunda Edicion 2001, Pag. 139.
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una ciencia formal (exacta); tampoco una ciencia
natural, ni pretende serlo jamas. El Derecho es
una ciencia o disciplina cultural humana. O mas
correctamente no hay una sola ciencia o disciplina
juridica sino varias (dogmatica juridica, sociologia
juridica, etc.), cada uno con sus presupuestos, ob-
jeto y método de estudio propios.®

6. LA EPISTEMOLOGIA:

¢Que es la Epistemologia?: Epistemologia (del grie-
go, episteme, 'conocimiento’; logos, 'teoria), rama
de la filosofia que trata de los problemas filoséficos
que rodean a la denominada teoria del conoci-
miento. La epistemologia se ocupa de la definicion
del saber y de los conceptos relacionados, de las
fuentes, de los criterios, de los tipos de conoci-
miento posible y del grado con el que cada uno
resulta cierto; asi como de la relacion exacta entre
el que conoce y el objeto conocido. @9

La epistemologia, o filosofia de la ciencia, es la rama
de la filosofia que estudia la investigacion cientifica
y su producto, el conocimiento cientifico. Mera
hoja del arbol de la filosofia hace un siglo, la episte-
mologia es hoy una rama importante del mismo.
La epistemologia en suma, se ha convertido en
una rama importante de la filosofia, tanto concep-
tual como profesionalmente.®?

Racionalismo y Empirismo®©®):

Desde el siglo XVII hasta finales del siglo XIX la
epistemologia enfrentd a los partidarios de la ra-
z6n y a los que consideraban que la percepcion
era el inico medio para adquirir el conocimiento.

Para los seguidores del racionalismo (entre los que
sobresalieron el francés René Descartes,® el
holandés Baruch Spinoza y el aleméan Gottfried
Wilhelm Leibniz)“® la principal fuente y prueba

(85) TORRES VASQUEZ Anibal, Ob. Cit. P4g. 140
(36) © 1993-2003, MICROSOFT CORPORATION, Ob. Cit.

final del conocimiento era el razonamiento de-
ductivo basado en principios evidentes o axiomas.
En su Discurso del método (1637), Descartes in-
augurd el nuevo método que podia permitir al-
canzar la certeza y el fundamento de la racionali-
dad.

Para los principales representantes del empirismo
(especialmente los ingleses Francis Bacon y John
Locke) la fuente principal y prueba ultima del co-
nocimiento era la percepcion. Bacon inauguré la
nueva era de la ciencia moderna criticando la con-
fianza medieval en la tradicion y la autoridad, y apor-
tando nuevas normas para articular el método cien-
tifico, entre las que se incluyen el primer grupo de
reglas de ldgica inductiva formuladas. En su Ensayo
sobre el entendimiento humano (1690), Locke
criticO la creencia racionalista de que los principios
del conocimiento son evidentes por una via intuitiva,
y argumentd gue todo conocimiento deriva de la
experiencia, ya sea de la procedente del mundo
externo, que imprime sensaciones en la mente, ya
sea de la experiencia interna, cuando la mente re-
fleja sus propias actividades. Afirmé que el conoci-
miento humano de los objetos fisicos externos esta
siempre sujeto a los errores de los sentidos y con-
cluyd gue no se puede tener un conocimiento cer-
tero del mundo fisico que resulte absoluto.

El filésofo irlandés George Berkeley, autor de Tra-
tado sobre los principios del conocimiento huma-
no (1710), estaba de acuerdo con Locke en que el
conocimiento se adquiere a través de las ideas,
pero rechazo la creencia de Locke de que es posi-
ble distinguir entre ideas y objetos. El filésofo es-
cocés David Hume, cuyo mas famoso tratado
epistemoldgico fue Investigacion sobre el entendi-
miento humano (1751), siguid con la tradicion
empirista, pero no acepta la conclusion de Berkeley
de que el conocimiento consistia tan solo en ideas.
Dividi6 todo el conocimiento en dos clases: el co-

(37) BUNGE Mario, EPISTEMOLOGIA, Siglo XXI Editores S.A., Primera Edicion 1980, Pag. 21

(38) © 1993-2003, MICROSOFT CORPORATION, Ob. Cit.

(39) René Descartes (1596-1650), filésofo, cientifico y matematico francés, considerado el fundador de la filosofia moderna.
Descartes tratd de aplicar a la filosofia los procedimientos racionales
inductivos de la ciencia y, mas concretamente, de las matematicas. © 1993-2003, Microsoft Corporation. Ob. Cit.

(40) Gottfried Wilhelm Leibniz (1646-1716), también conocido como barén Gottfried Wilhelm von Leibniz. Fil6sofo, matemético y
estadista aleman, considerado como uno de los mayores intelectuales del siglo XVII. © 1993-2003, Microsoft Corporation.

Ob. Cit.
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nocimiento de la relacién de las ideas (es decir, el
conocimiento hallado en las matematicas y la 16gi-
ca, que es exacto y certero pero no aporta infor-
macion sobre el mundo) y el conocimiento de la
realidad (es decir, el que se deriva de la percep-
cion). Hume afirmo que la mayor parte del cono-
cimiento de la realidad descansa en la relacion causa-
efecto, y al no existir ninguna conexion lGgica en-
tre una causa dada y su efecto, no se puede espe-
rar conocer ninguna realidad futura con certeza.
Asi, las leyes de la ciencia mas certeras podrian no
sequir siendo verdad: una conclusion que tuvo un
impacto revolucionario en la filosofia.

En dos de sus trabajos mas importantes, Critica de
la razon pura (1781) y Critica de la razon practica
(1788), el filosofo aleman Immanuel Kant intentd
resolver la crisis provocada por Locke y llevada a
su punto mas alto por las teorias de Hume. Pro-
puso una solucién en la que combinaba elementos
del racionalismo con algunas tesis procedentes del
empirismo. Coincidié con los racionalistas en que
se puede alcanzar un conocimiento exacto y cier-
to, pero siguié a los empiristas en mantener que
dicho conocimiento es mas informativo sobre la
estructura del pensamiento que sobre el mundo
que se halla al margen del mismo. Distinguid tres
tipos de conocimiento: analitico a priori (que es
exacto y certero pero no informativo, porque solo
aclara lo que est& contenido en las definiciones),
sintético a posteriori (que transmite informacion
sobre el mundo a partir de la experiencia, pero
esta sujeto a los errores de los sentidos) y sintético
a priori (que se descubre por la intuicién y es a la
vez exacto y certero, ya que expresa las condicio-
nes necesarias que la mente impone a todos los
objetos de la experiencia). Las matematicas y la
filosofia, de acuerdo con Kant, aportan este ultimo
tipo de conocimiento. Desde los tiempos de Kant,
una de las cuestiones sobre las que mas se ha de-
batido en Filosoffa ha sido si existe 0 no el conoci-
miento sintético a priori.

Durante el siglo XIX, el filésofo aleman Georg
Wilhelm Friedrich Hegel retomo la afirmacion ra-
cionalista de que el conocimiento de la realidad
puede alcanzarse con caracter absoluto equiparan-

(41) © 1993-2003, MICROSOFT CORPORATION, Ob. Cit.

do los procesos del pensamiento, de la naturaleza
y de la historia. Hegel provocé un interés por la
historia y el enfoque historico del conocimiento
que mas tarde fue realzado por Herbert Spencer
en Gran Bretafia y la escuela alemana del
historicismo. Spencer y el filosofo francés Auguste
Comte llamaron la atencion sobre la importancia
de la sociologia como una rama del conocimiento
y ambos aplicaron los principios del empirismo al
estudio de la sociedad.

La escuela estadounidense del pragmatismo, fun-
dada por los fil6sofos Charles Sanders Peirce,
William James y John Dewey a principios del siglo
XX, llevo el empirismo ain mas lejos al mantener
que el conocimiento es un instrumento de accion
y que todas las creencias tenian que ser juzgadas
por su utilidad como reglas para predecir las expe-
riencias.

Epistemologia del Siglo XX®: A principios del
siglo XX los problemas epistemoldgicos fueron
discutidos a fondo y sutiles matices de diferencia
empezaron a dividir a las distintas escuelas de pen-
samiento rivales. Se prestd especial atencion a la
relacion entre el acto de percibir algo, el objeto
percibido de una forma directa y la cosa que se
puede decir que se conoce como resultado de la
propia percepcion. Los autores fenomenoldgicos
afirmaron que los objetos de conocimiento son
los mismos que los objetos percibidos. Los
neorrealistas sostuvieron que se tienen percepcio-
nes directas de los objetos fisicos o partes de los
objetos fisicos en vez de los estados mentales per-
sonales de cada uno. Los realistas criticos adopta-
ron una posicion intermedia, manteniendo que
aunque se perciben sélo datos sensoriales, como
los colores y los sonidos, éstos representan obje-
tos fisicos sobre los cuales aportan conocimiento.

El filésofo aleman Edmund Husserl elabord un pro-
cedimiento, la fenomenologia, para enfrentarse al
problema de clarificar la relacion entre el acto de
conocer Y el objeto conocido. Por medio del mé-
todo fenomenoldgico se puede distinguir como son
las cosas a partir de cOmo uno piensa que son en
realidad, alcanzando asi una comprension mas pre-
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cisa de las bases conceptuales del conocimiento.

Durante el segundo cuarto del siglo XX surgieron
dos nuevas escuelas de pensamiento. Ambas eran
deudoras del filosofo austriaco Ludwig Wittgenstein,
autor de obras revolucionarias como el Tractatus
logico-philosophicus (1921). Por una parte, la Es-
cuela de Viena, adscrita al denominado empirismo
0 positivismo 16gico, hizo hincapié en que sélo era
posible una clase de conocimiento: el conocimien-
to cientifico. Sus miembros creian que cualquier
conocimiento valido tiene que ser verificable en la
experiencia y, por lo tanto, que mucho de lo que
habia sido dado por bueno por la Filosofia no era
ni verdadero ni falso, sino carente de sentido. A la
postre, siguiendo a Hume y a Kant, se tenia que
establecer una clara distincion entre enunciados
analiticos y sintéticos. El llamado criterio de
verificabilidad del significado ha sufrido cambios
como consecuencia de las discusiones entre los
propios empiristas 10gicos, asi como entre sus cri-
ticos, pero no ha sido descartado. La ultima de
estas recientes escuelas de pensamiento,
englobadas en el campo del andlisis linguistico o
filosofia analitica del lenguaje comun, parece rom-
per con la epistemologia tradicional. Los analistas
lingliisticos se han propuesto estudiar el modo real
en que se usan los términos epistemoldgicos cla-
ves (conocimiento, percepcion y probabilidad) y
formular reglas definitivas para su uso con objeto
de evitar confusiones verbales. El filosofo britanico
John Langshaw Austin afirmé, por ejemplo, que
decir que un enunciado es verdadero no afiade
nada al enunciado excepto una promesa por parte
del que habla o escribe. Austin no considera la ver-
dad como una cualidad o propiedad de los enun-
ciados o elocuciones.

7. PRINCIPIOS LOGICOS: PRINCIPIO DE
RAZON SUFICIENTE:

Hasta este punto hemos estudiado la "naturale-
za de ser social del hombre", su indisoluble rela-
cién con la sociedad y la cultura, que esa reali-
dad implica ir hacia un orden social, a traves de
normas de control social. Asimismo, hemos afir-
mado que el derecho es el producto de la cultu-

ra humana pero que también es una ciencia. Para
encontrar la verdad de los Derechos Humanos,
es necesario entender el significado de los prin-
cipios logicos, en especial, el que nos interesa
para encontrar la razon de ser de los derechos
humanos que es la verdad que lo sustenta. Ese
principio l6gico desarrollado por el filésofo ale-
man Leibniz y seguido por otros en el tiempo
como Arthur Schopenhauer y Mariano Iberico,
ese principio digo, es el "Principio de Razon Su-
ficiente"

El principio de razon suficiente,“? enunciado en
su forma mas acabada por Gottfried Leibniz en su
"Teodicea", afirma que no se produce ningin he-
cho sin que haya una razon suficiente para que sea
asi y no de otro modo. De ese modo, sostiene
que los eventos considerados azarosos o contin-
gentes parecen tales porque no disponemos de un
conocimiento acabado de las causas que lo moti-
varon.

El principio de razon suficiente es complementa-
rio del principio de no contradiccion y su terreno
de aplicacion preferente son los enunciados de
hecho; el ejemplo tradicional es el enunciado "Cé-
sar paso el Rubicon", del cual se afirma que, si tal
cosa sucedio, algo debid motivarlo.

De acuerdo a la concepcion racionalista, el princi-
pio de razdn suficiente es el fundamento de toda
verdad, porque nos permite establecer cual es la
condicion -esto es, la razon- de la verdad de una
proposicion. Para Leibniz, sin una razén suficiente
no se puede afirmar cuando una proposicién es
verdadera. Y dado que todo lo que sucede, suce-
de por algo, es decir, si todo lo que sucede, res-
ponde siempre a una razon determinante, cono-
ciendo esa razon se podria saber lo que sucedera
en el futuro. Este es el fundamento de la ciencia
experimental.

Sin embargo, dados los limites del intelecto hu-
mano, hemos de limitarnos a aceptar que nada
ocurre sin razén, a pesar de que dichas razones
muy a menudo no pueden ser conocidas por no-
sotros.

(42) Obtenido de "http://es.wikipedia.org/wiki/Principio_de_raz%C3%B3n_suficiente"
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Una de las consecuencias generales para la fisica
del principio de razén suficiente fue condensada
por Leibniz en forma de aforismo: "En el mejor de
los mundos posibles la naturaleza no da saltos y
nada sucede de golpe", lo cual vincula dicho princi-
pio con el problema del continuo y de la infinita
divisibilidad de la materia.

El Principio de Razon Suficiente, al igual que los
principios de Identidad, Contradiccion, del Terce-
ro Excluido, es uno de los principios que ha dado
lugar a mayor nimero de discusiones, tanto sobre
su fundamento légico, asi como por su fundamen-
to ontoldgico. Historicamente el Principio de Ra-
z6n Suficiente fue introducido entre los principios
llamados logicos por Leibniz y que ha sido estudia-
do profundamente por Schopenhauer en su ensa-
yo "De las Cuatro Raices o de la Cuadruple Raiz
del Principio de Razon Suficiente". Conforme lo
explica Iberico Rodriguez, el Principio de Razon
Suficiente es aquel que explica la existencia de la
mente por buscar el fundamento de todo conocer
y aun el fundamento de todo existir o de todo ser
o0 de todo modo de ser, y asi se aplica en el Dere-
cho Constitucional y en el Derecho Procesal.“®

En la filosofia de Leibniz, ocupan un lugar promi-
nente una serie de principios. Un primer grupo se
refiere a la realidad. En este grupo hay dos que
suelen ponerse de relieve: "Principio de Armonia"
y "Principio de Continuidad", pero pueden agregarse
otros: "Principio de Perfeccion" y el "Principio de
Composibilidad". Hay otros dos principios que ata-
fien mas bien al modo como se entiende la reali-
dad: el "Principio de no Contradiccion", que Leibniz
equipara con frecuencia al "Principio de Identidad"
y el "Principio de Razon Suficiente”. Leibniz consi-
dera que existe una relacion estrecha entre la rea-
lidad y el lenguaje. Por ejemplo, considera el Prin-
cipio de Razon Suficiente que prescribe que nada
existe sin una razon suficiente y que nada puede
explicarse de la realidad si no se halla una razén
suficiente que lo explique.®

El Principio de Razén Suficiente -como afirma el
Dr. Severo Gamarra- explica porqué ciertos posi-
bles mas que otros han llegado a la existencia. Pero
el Principio de Razon Suficiente no es para Leibniz
solamente un principio muy general, s un princi-
pio que aplica en todos los casos en los que se
trata de saber porqué algo es como es y no de
otro modo. En su forma mas corriente, el princi-
pio en cuestion se expresa diciendo que: "Nada
acontece sin razon suficiente".#9

De otro lado, segun Schopenhauer la idea del
Principio de Razon Suficiente consiste en buscar
en todas partes tanto el porqué de ciertos feno-
menos; por ejemplo, el porqué de las tormen-
tas, del dia y la noche, de las estaciones, el por-
qué de ciertas cosas u objetos que hacen los
hombres, como el porqué de la busqueda de la
verdad, el bien, la justicia, la belleza. O también
de actos como la vigencia de una Constitucion
Politica, o el de una reforma gubernamental, (o
de la razén de ser de los Derechos Humanos,
que es su verdad frente al poder del Estado, que
es el tema del presente trabajo).“® Para
Schopenhauer, el cumplimiento de estas tareas
corresponde a la ciencia natural, a la Filosofia o
la Historia, segun el caso. Schopenhauer pro-
pone la validez de una regla que justifica formar
las preguntas del por qué. El enunciado bésico,
la idea del Principio de Razon Suficiente expresa
que nada que exista carece de razén.“?

CAPITULO 1l

8. TEORIA DEL ESTADO:

¢Es lo mismo Estado y Nacion?. Claro que no.
Decia Ernesto Renan que Nacion es la voluntad de
vivir juntos, el recuerdo de haber hecho grandes
cosas, el proposito de hacerlas. El de Nacion es un
concepto histérico.“®

Segun Ventura Garcia Calderon, nacion es un cau-
dal de gloria administrado en comun. Segln

(43) GAMARRA GOMEZ Severo, LOGICA JURIDICA: PRINCIPIO DE RAZON SUFICIENTE, Fondo Editorial de la Universidad
Nacional Mayor de San Marcos, Primera Reimpresion Lima Febrero 2005. Pag. Prologo de Luis Alberto Bramont Arias.

(44) GAMARRA GOMEZ Severo, Ob. Cit. Pag. 25
(45) GAMARRA GOMEZ Severo, Ob. Cit. Pag. 27

(46) Lo anotado entre paréntesis, pertenece al autor del presente trabajo.

(47) GAMARRA GOMEZ Severo, Ob. Cit. Pag. 30

(48) CHIRINOS SOTO Enrique y CHIRINOS SOTO Francisco, La Constitucion, Lecturay Comentario, Quinta Edicion Mayo

2006, Editorial Rodhas S.A.C., Péag. 133.
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Maurice Barreés, la Patria son la tierra y los muer-
tos.“9

¢Y qué es la sociedad?, para distinguir el concepto
de sociedad de los conceptos de Estado y Nacion.
La sociedad es la suma de todos los individuos que
la conforman. A diferencia de la Nacion, la socie-
dad no comprende a los muertos. En derecho,
sobre todos en Derecho Publico, del que es rama
el Derecho Constitucional, hay que distinguir, como
digo, los conceptos de Estado, Nacién y Sociedad,
las cuales muchas veces se confunden o se definen
inapropiadamente. 9

El tratadista Nacional José Pareja Paz Soldan sefiala
al respecto: "Una Nacion no es producto exclusi-
vo de factores materiales, ni se improvisa en un
dia. Es el resultado de un largo proceso histérico,
de un plebiscito cotidiano, esfuerzo de reflexion
de una tarde sobre otra, ejecutado por el alma de
la Nacion en formacion. Ha recibido aportes y ele-
mentos de orden geogréafico y humano sedimen-
tados durante centurias. Es la herencia recibida de
los antecesores que preparan el programa por rea-
lizar en el futuro y que se traduce al querer vivir
una vida cotidiana. A traves de su vinculacion al
pasado, una proyeccion al futuro. Somos el ele-
mento humano del Estado"®Y

Sefiala ademas Paz Soldan que, "la Nacion no es
un producto geogréfico, un conglomerado econo-
mico 0 una estructura politica. ES un principio es-
piritual, una integracion humana y una comunidad
de sentimientos, animada de un espiritu nutrido
por las mismas tradiciones y orientado hacia los
mismos destinos con conciencia de una solidari-
dad, responsable de lo que significa sufrimientos,
luchas comunes que ha vivido periodos de gran
tension y plenitud de vida, sabiendo que se persi-
gue un ideal comun que tiene sus raices en el terri-
torio habitado".?

Por su parte Victor Andrés Belaunde dice que: "La
Nacion surge como una integracion creada por la
historia de los elementos culturales de la convi-
vencia humana".

Hariov Droit nos dice que: "La patria es la Nacion,
en cuanto ha adquirido conciencia de si misma y
ha llegado a ser objeto de culto y amor para sus
miembros".

Luis Silva Santiesteban dice que: "Nacion puede
definirse de modo genérico como un grupo social
relativamente extenso cuyos integrantes poseen un
sentido de permanencia respecto a él, debido a
rasgos culturales y una conciencia historica comu-
nes. La Nacién se define en términos
socioculturales e historicos. Ello significa que existe
un vinculo que establece la solidaridad nacional.®

Nosotros podemos definir a la Nacién como "el
grupo humano integrado en torno a un conjunto
de indentidades historicas, culturales, sociales y
materiales y que tiene sus raices en el territorio
ocupado".

Conviene ante todo distinguir el concepto de Esta-
do respecto del concepto de sociedad que repre-
senta el género, mientras que el Estado, constituye
meramente una de las muchas especies posibles
de sociedad.®4

(Queé es el Estado?: Sefiala Carnelutti que, una so-
ciedad se llama Estado en tanto y en cuanto produ-
ce derecho. Precisamente la palabra Estado expre-
sa la consistencia que la sociedad adquiere merced
al derecho. El Estado es una sociedad que esta, es
decir, que dura, porque el derecho impide la dis-
gregacion. s

Segun Marcial Rubio Correa: "Eso es precisamen-
te el Estado: La forma superior y mas poderosa de

(49) CHIRINOS SOTO Enrique y CHIRINOS SOTO Francisco, Ob. Cit. Pag. 133.
(50) CHIRINOS SOTO Enrique y CHIRINOS SOTO Francisco, Ob. Cit. Pag. 133.
(51) PAREJA PAZ SOLDAN José, Derecho Constitucional Peruano y la Constitucién de 1979, )V Ediciones, 3ra Edicion 1984, Lima

— Perd. Pag. 3609.
(52) PAREJA PAZ SOLDAN losé, Ob. Cit. Pag. 369.

(53) SILVA SANTIESTEBAN G.S. Luis, Fundamentos de Ciencia Politica, Universidad de Lima — Instituto de Investigaciones Filosoficas

— Facultad de Derecho y Ciencias Politicas. Pags. 30 — 31.

(54) BLANCAS BUSTAMANTE Carlos y RUBIO CORREA Marcial, Derecho Constitucional General, Coleccion de Textos Juridicos
de la Pontifica Universidad Catdlica del Per(i, Fondo Editorial 1897, Segunda Edicién — Junio 1987, Pag. 139.
(55) BLANCAS BUSTAMANTE Carlos y RUBIO CORREA Marcial, Ob. Cit. Pag. 65.
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organizar el poder dentro sociedad".®®

Sefiala asimismo que, el Poder puede definirse
como: "La capacidad (o un grupo) de lograr que las
conductas de los demas sea realizada de acuerdo a
los términos que aquellos (o ellos) fijan. Consiste
en una fuerza capaz de imponerse a los demas y
en principio, con este designio no encuentra mas
obstaculos que los que presenta otro poder equi-
valente o superior".®"

Para Capitant: "En derecho politico: Estado es el
conjunto o grupo de individuos establecido sobre
un territorio determinado y sujetos a la autoridad
de un mismo gobierno".

El Diccionario Juridico OMEBA, en relacion al con-
cepto de Estado establece una definicion desde un
punto de vista sociolégico, y dice que «el Estado es
el conjunto de todos los fendmenos sociales que
se realiza en una determinada comunidad huma-
na." Aqui se identifica el concepto de Estado con el
concepto de sociedad.

Desde el punto de vista constitucional, el Estado
tiene dos dimensiones®®:

a. Una Dimension Politica: Que se ocupa de los
derechos constitucionales y los grandes principios
que lo rigen.

b. Dimension Organica: Que se ocupa de los or-
ganismos que componen el Estado, su conforma-
cion y atribuciones.

Rubio Correa sefiala que, cuando estas dos di-
mensiones han sido plasmadas en los textos nor-
mativos, se puede afirmar que estamos ante un
Estado de Derecho, es decir, en el que el poder es
ejercido no como poderio material, sino, bajo cier-
tas reglas establecidas en la Ley.

Podemaos, pues, definir el Estado como la unidad
de un sistema juridico que tiene en si mismo el

(56) RUBIO CORREA Marcial, Ob. Cit. P4g. 29.
(57) RUBIO CORREA Marcial, Ob. Cit. P4g. 29.
(58) RUBIO CORREA Marcial, Ob. Cit. P4g. 30.

propio centro autdbnomo, y que esta, en conse-
cuencia, provisto de la suprema cualidad de perso-
na en sentido juridico.®

Con un fin didactico, puede definirse al Estado
como la colectividad humana organizada politica-
mente sobre un territorio. No tiene existencia
natural propia; es una entidad formada por la agru-
pacion de individuos. De ahi que se empleen in-
distintamente los términos Sociedad y Estado, pues
éste no es sino la forma mas elevada de organiza-
cion social. Como fendmeno social concreto, se
distingue de las demas agrupaciones por el ele-
mento Poder. Ante todo, cabe preguntarse, (Cual
es la naturaleza del Estado?, la naturaleza del Esta-
do es la de un ser de relacion, o sea un tejido de
comportamientos.(©?

Para la Doctrina de Defensa Nacional: El Estado es
la sociedad organizada juridica y politicamente so-
bre un determinado territorio y bajo una misma
autoridad que es el gobierno.

Naturaleza del Estado: El Estado es sociedad mas
Poder, o sea una sociedad politicamente organiza-
da. La entidad o ser del Estado deriva de la sociabi-
lidad humana. Estado y sociedad son indezligables
en la practica si bien se les separa conceptualmente.
En cuanto realidad socio-politica, el Estado es una
obra del hombre, pero de acuerdo con la natura-
leza social de éste. Como dice Heller, el hombre
es producto y a la vez productor de la historia. En
la historia que se produce actla la ya producida.
Analizar la naturaleza del Estado es un estudio co-
nexo al de los elementos de su trama, que son la
sociedad, el poder y el derecho. Como toda insti-
tucion, el Estado es un producto de la interaccion
humana.®

Al Estado no lo advertimos en forma corpdrea sino
a través de sus manifestaciones, o sea a través de la
legislacion, de la administracion publica, de la fuer-
za armada y de los simbolos. De ahi que su natu-

(59) BLANCAS BUSTAMANTE Carlos y RUBIO CORREA Marcial, Ob. Cit. Pag. 142.

(60) FERRERO REBAGLIATI, Ob. Cit. P4g. 66.

(61) BAZAN SALVADOR Oscar E., Ciencia Politica: Teoria del Estado, Tomo |, Editora Gréfica Bernilla, Primea Edicion 2001,

Lima - Perd, Péag. 99.
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raleza aparezca inaprensible, y es que el Estado es
un concepto, ante todo. Su realidad se concreta
en la sociedad. El concepto de la sociedad es mas
extenso que el de Estado; el primero representa el
género Yy el segundo la especie. No es un orden
normativo, por mas que las normas reflejen la es-
tructura que decide darse. No esta formado por el
hombre sino por actividades humanas.®©?

Para Luis Silva Santiesteban,® con el término Es-
tado nos referimos a un tipo de fenébmeno social
caracterizado por los siguientes rasgos esenciales:

a. Una relacion de autoridad y subordinacion en-
tre sus integrantes.

b. El ejercicio monopoalico de la violencia por quie-
nes son titulares de la autoridad.

c. La existencia de un orden juridico.
d. Relativa permanencia.
e. Dimension institucional.

En suma, el Estado es un fendmeno social com-
plejo, cuyo rasgo distintivo es la regulacion coacti-
va de la conducta humana a través de un orden
normativo, la naturaleza del Estado es compleja
por tener varias dimensiones que, para Luis Silva
Santiesteban son tres: a) El horizonte espacio - tem-
poral; b) La conducta colectiva jerarquicamente
articulada; y c) El orden normativo.®

El destino del hombre es influido por lo social por-
que la existencia, como precisara Heidegger, com-
porta la dimensién de vivir con otros. Esta condi-
cion gregaria esta en la esencia de la historia. El

hombre es naturalmente social: ordena su vida a
través de una convivencia necesaria. El Estado rea-
liza una inclinacion humana radical: la de organizar-
se politicamente. Pero el hombre, a la vez que
recibe el Estado como imposicion de la realidad
social, lo reforma a su voluntad.®©®

El Estado alude a la existencia de una sociedad po-
litica, independiente y organizada, que posee la ti-
tularidad soberana, abstracta y permanente del ejer-
cicio del poder, y cuyo fin consiste en el cumpli-
miento y racionalizacion de la vida comunitaria; en
funcion de lo cual establece un orden juridico co-
activo. ()

Esta organizacion de naturaleza politica -en donde
se establece la trama de relaciones entre gober-
nantes y gobernados-, manifiesta una existencia in-
dependiente, es decir, no se encuentra sujeta o
tutelada por ninguna otra colectividad homdloga.©”

Los elementos del Estado son: Territorio, Pobla-
cion y Poder. A los efectos del presente trabajo,
nos ocuparemos Unicamente del Poder.

El Poder o Autoridad,®® sefiala Enrique BERNALES
BALLESTEROS, (...) La moderna doctrina consti-
tucional no ha establecido una definicién unificado-
ra, aun cuando ha dado lineas directrices en cuanto
a sus manifestaciones y resultados. Sin embargo,
(-..) la definicion de Pablo LUCAS VERDU sea una
de las mas aproximadas y concretas: (el poder) "...es
la capacidad de una persona o conjunto de perso-
nas de imponer sus decisiones a una comunidad,
determinando su obediencia y garantizandola, si es
menester, con la coercién".©

A su vez André Hauriou glosa la siguiente caracte-

(62) FERRERO REBAGLIATI. Raul, Ciencia Politica — Teoria del Estado y Derecho Constitucional, Sétima Edicion (pdstuma), Editorial
Ausonia Talleres Graficos S.A., Setiembre 1984, Lima — Per(, Pag. 64.
(63) SILVA SANTIESTEBAN G.S. Luis, Fundamentos de Ciencia Politica, Universidad de Lina - Instituto de Investigaciones Filosoficas

— Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, Pag. 25.
(64) SILVA SANTIESTEBAN G.S. Luis, Ob. Cit. Pag. 26.
(65) FERRERO REBAGLIATI, Ob. Cit. P4gs. 64 y 65.

(66) GARCIA TOMA Victor, Teorfa del Estado y Derecho Constitucional, Palestra Editores, Primera Edicién — Abril 2005, Lima —

Pert, Pag. 201.
(67) GARCIA TOMA Victor, Ob. Cit. Pag. 202.

(68) Materiales de Estudio para la elaboracion del Libro Blanco de la Defensa Nacional.- Ministerio de Defensa — Gobierno del Per(,
Pag 5.- http://www.mindef.gob.pe/index.htm (bis) (Advertencia: En el desarrollo de este punto, han sido agregadas citas de

otros autores para la mejor comprension de este tema).

(69) LUCAS VERDU Pablo, Curso de Derecho Politico, Ediciones Astrid, Madrid, 1987, P4g. 47 (citado por BERNALES BALLESTEROS
Enrique, Constitucion de 1993 — Andlisis Comparado, Primea Edicion 1996, ICS Editores, Lima — Per(, Péag. 278).
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rizacion: "El poder es una energia de la voluntad
que se manifiesta en quienes asumen la empresa
del gobierno de un grupo humano y que les per-
mite imponerse gracias al doble ascendiente de la
fuerza y de la competencia. Cuando no esta soste-
nido mas que por la fuerza, tiene el caracter de
poder de hecho, y se convierte en un poder de
derecho por el consentimiento de los goberna-
dos".(79

Esta nocion alude a la capacidad de una persona o
de un grupo de personas para determinar, condi-
cionar, dirigir o inducir la conducta de los demas.
Expresa una combinacién de energia y capacidad al
servicio de un ideal. El poder es el recurso de que
dispone la autoridad para dirigir y hacerse obede-
cer. Se trata de un fendmeno que se encuentra
presente en todas las relaciones coexistenciales.
Asi, en cualquier nicleo humano siempre encon-
traremos a alguien que conduce ay a otros que
obedecen y son guiados. Como afirma Santo To-
mas de Aquino, el poder "es la accion de una vo-
luntad sobre otra voluntad".(™

El poder es una fuerza social destinada a imponer
comportamientos humanos en la direccion que
fija quien la ejerce. Se trata de una accion vigorosa
que expresa una cualidad dominante de la volun-
tad personal o de la de un conjunto de hombres.

Es decir, la relacion de supraordinacion y subordi-
nacion que se da entre la élite politica y el resto de
la sociedad. La élite politica impone coactivamente
su autoridad, valiéndose de la norma juridica. Esta
autoridad de la élite politica en el Estado, es de
caracter institucional.

La Autoridad ejerce el Poder, que es la capacidad
que tiene el Estado para ejercer su soberania y au-
toridad.

Es la potestad soberana, rectora y coactiva del Es-
tado de imponer obediencia a las leyes en tanto
cumple su objetivo primordial, es decir, el mante-
nimiento del orden en la sociedad. En un Estado-

nacion, este poder es legitimo en tanto se entien-
de como el poder politico supremo y extraordina-
rio ejercido por el gobierno en el marco de la
Constitucion.

Si bien la unidad del Estado requiere de un poder
centralizador, es mejor diversificarlo para evitar
excesos. Fue el bardn de Montesquieu el primero
en formular la triple division del poder, que es el
eje fundamental de la mayoria de las constitucio-
nes contemporaneas. Estos poderes son: legislati-
VO, ejecutivo Y judicial. EI primero, es ejercido por
el Parlamento, que estd encargado de redactar,
promulgar, reformar y derogar las leyes; el segun-
do, cuyo responsable es el presidente del Estado,
procura su cumplimiento, y el tercero, a cargo de
los tribunales, administra justicia.

La separacion de poderes es, en teoria, el principal
garante del Estado de Derecho, cuya esencia es el
"imperio de la ley" y suele ser sinénimo de com-
portamientos democraticos que garantizan los de-
rechos y las libertades individuales y supone una
garantia para el propio Estado y para el ciudadano,
que queda protegido por un marco legal que difi-
culta los abusos de poder y posibles actuaciones
arbitrarias de instituciones publicas.

El poder indica la presencia de un aparato de go-
bierno que canaliza la energia social en pro de la
realizacion y verificacion préctica de intereses co-
munes. 3

Al poder del Estado se le llama soberania, desde el
punto de vista juridico, o sea en cuanto facultad
que tiene para trazar la conducta de los goberna-
dos y la de los propios gobernantes. La voz sobe-
rania indica supremacia, o sea poder superior a
todo otro dentro del territorio nacional. Las deci-
siones del Estado son supremas, sin que pueda
oponérsele ninguna otra voluntad institucional. El
Estado es comunidad de comunidades, institucion
de instituciones. Tras una larga lucha histérica, so-
bre todo a comienzos de la edad moderna, el Es-
tado ha impuesto su decision respecto de toda otra

(70) HAURIOU André, Derecho Constitucional e instituciones Politicas, Pag. 129 (citado por BERNALES BALLESTEROS Enrique,
Constitucion de 1993 — Andlisis Comparado, Primea Edicion 1996, ICS Editores, Lima — Per(, Pag. 278).

(71) GARCIA TOMA Victor, Ob. Cit. Pag. 75.
(72) GARCIA TOMA Victor, Ob. Cit. Pag. 75.
(73) GARCIA TOMA Victor, Ob. Cit. Pag. 34.
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institucion, sea Iglesia, Universidad, corporacion
municipal, sector armado, etc.

La soberania reside en el Estado, centro de impu-
tacién de todas las 6rdenes. El pueblo simplemen-
te elige quiénes han de ser depositarios de la auto-
ridad, pero no es la fuente de ella. La obediencia
es siempre debida al Estado, con reserva del dere-
cho de resistencia para restablecer un orden de
justicia en los casos en que el abuso de los gober-
nantes exceda de lo tolerable.

(...) El poder no solo tiene los limites que le sefiala
el derecho positivo, los cuales puede franquear
modificando la ley conforme al ordenamiento juri-
dico. Tiene, sobre todo, limites éticos, ya que con-
trarfa su fin si se opone a los deberes y derechos
fundamentales del hombre. Igualmente, tiene Ii-
mites que derivan del Derecho internacional, ya
que el Estado es parte de la Comunidad Interna-
cional y esta ligado a un orden de justicia universal
impuesto por la razén humana. (...) Por eso, lo
importante es no sélo quien gobierna sino cémo
gobierna. El gobierno debe ser legitimo por el ori-
gen de la autoridad y por la calidad ética de sus
mandatos. De ahi que aln los gobiernos de facto
miran en el asentimiento de los gobernados su ti-
tulo de legitimidad. No pocas veces el asentimien-
to expresa el juicio realista del "mal menor", cuan-
do los gobernantes no llenan el ideal deseado pero
tampoco existen otras posibilidades inmediatas.®

Los fines del Estado: En principio debemos sefialar
que segun el Art. 44 de la Constitucion Politica de
1993 sefiala que:

"Son deberes primordiales del Estado:

a. Preservar y defender laindependencia y sobera-
nia nacional;

b. Garantizar la plena vigencia de los derechos hu-
manos;

c. Proteger a la poblacion de las amenazas contra
su seguridad,;

(74) FERRERO REBAGLIATI Raul, Ob. Cit. Pag. 149.
(75) FERRERO REBAGLIATI Raul, Ob. Cit. Pag. 152.
(76) FERRERO REBAGLIATI Radl, Ob. Cit. P4gs. 156 y 157.

d. Promover el bienestar general, que se funda-
menta en la justicia y en el desarrollo integral y
equilibrado de la nacion.

Asimismo es deber del Estado establecer y ejecu-
tar la politica de fronteras y promover la integra-
cion, particularmente latinoamericana, asi como
el desarrollo y la cohesion de las zonas fronterizas,
en concordancia con la politica exterior".

Existen diversas teorias acerca del fin primordial y
ultimo del Estado. Asi se han acufiado sucesiva-
mente términos tales como el "interés publico",
"paz social", "bienestar colectivo", "interés general",
"bien publico". Aristoteles considerd al "bien co-
muan" como el fin fundamental del Estado y a la luz
de sus apreciaciones, entendemos el bien comln
como "una situacion ideal por alcanzar con el fin
de propiciar la plena realizacion de la persona ca-
racterizada por un alto grado de progreso y per-
feccion de la sociedad en un ambiente social pro-
picio".("

El concepto de Bien ComuUn también incluye las
nociones "bienestar" y "seguridad” de la persona. El
primero promueve y el segundo lo garantiza. Asi,
el Bienestar "es la situacién en la que el Estado
propicia la satisfaccion de las necesidades espiritua-
les y materiales de la persona en forma adecuada y
oportuna", y la Seguridad "es la situacién en la que
el Estado garantiza su existencia, la integridad de su
territorio, su patrimonio y sus intereses".(®

Segun la Doctrina de Defensa Nacional: Los fines
del Estado son: el Fin Supremo y los Fines Esencia-
les.

Fin Supremo del Estado: Para la comprension de las
instituciones es necesario conocer su finalidad. La
causa final del Estado es el bien comun, o sea el bien
de la comunidad. Asi definio Aristoteles y ha queda-
do como una verdad firme de modo universal. El
orden juridico es un elemento fundamental del bien
comun, pero no es el fin del Estado, sino un pro-

(77) Materiales de Estudio para la elaboracion del Libro Blanco de la Defensa Nacional.- Ministerio de Defensa — Gobierno del

Perd, Pag 5.- http://www.mindef.gob.pe/index.htm (his)
(78) FERRERO REBAGLIATI Radl, Ob. Cit., Pag. 167.
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ducto social que se inspira en el bien comun. Poder
y fin estan contenidos en el orden, al cual remodelan.
El poder esta antes del orden, pues lo dicta, y el fin
esta mas alla del orden., pues lo inspira.™

Los componentes del bien comin son la seguri-
dad vy el bienestar general. La seguridad tiene dos
connotaciones: interna y externa. La seguridad in-
terior (que abarca el orden publico y la seguridad
juridica) garantiza la coexistencia de los hombres:
la seguridad exterior protege de la agresion. El bien-
estar general consiste en la satisfaccion de las nece-
sidades del compuesto social; sin un minimo de
bienestar no existe el medio propicio para que la
persona humana se realice.®

El Fin Supremo del Estado es el Bien Comun que
implica la creacion de condiciones justas de vida
para asegurar la defensa permanente de la persona
humana, el respeto de su dignidad, su existencia
desarrollo y realizacion.

El Art. 1 de la Constitucion Politica establece una
declaracion general de vocacion personalista en el
ambito filosofico, en el sentido de primacia que
reconoce a la persona humana. También coincide
con la denominada "naturaleza social del ser hu-
mano" propugnada principaimente por la Doctri-
na Social de la Iglesia Catolica. Dos ideas centrales
de esta concepcion son las siguientes®:

a) La persona se realiza dentro del la sociedad. Es
decir, pertenece a una definicion que por su propia
naturaleza la hace social. La pura individualidad del ser
humano, es decir, el ser humano aislado de los de-
mas, no existe sino analiticamente, mediante la ubi-
cacion conceptual del medio natural en el que existe.

b) La persona humana es el valor supremo de la
sociedad y del Estado, tanto en lo que se refiere a
su defensa, como en el respeto de su dignidad. Es
por tanto el referente concreto de la accion del
Estado y de la sociedad. No obstante, un manejo
mas conveniente y complejo del concepto hubie-

(79) FERRERO REBAGLIATI Radl, Ob. Cit., Pag. 173 y 174.

ra debido concluir la proteccion, defensa y pro-
mocion, conjuntamente con el respeto a la digni-
dad de la persona humana. Adicionaimente esta
declaracién contradice aquellas concepciones se-
gun las cuales el Estado -0 incluso la sociedad- de-
ben ser preferidas en ciertas circunstancias poster-
gando los derechos de las personas.

Al respecto, el constitucionalista y profesor Victor
Garcia Toma, actual presidente del Tribunal Cons-
titucional (Enero - 2006): "Es indiscutible que el
hombre, concebido como unidad corporal, psi-
quica y espiritual, posee una naturaleza sui géneris.
Esta fue definida por Aristoteles como aquella esen-
cia por la cual los seres poseen en si mismos y en
cuanto tales, los principios que animan su obrar». -
Continta el Dr. Garcia Toma- «Estas son tenden-
cias que conducen a la consecucion de los fines
propios de cada ser; por ende, de manera conna-
tural, el hombre tiene dignidad».®?

La dignidad es la categoria objetiva de un ser hu-
mano que reclama, ante si y ante otros, estima,
custodia y realizacion; de alli que él aspire a la
plasmacion de sus propositos y anhelos mas inti-
mos. (&3

El ser humano tiene como caracteristicas esencia-
les y fundamentales el concebirse como un fin en
si mismo y el poder realizarse plenamente como
persona. El hombre posee dignidad no por libre
determinacion, sino por serle connatural a su esen-
cia creada. Al respecto el hombre en si, obliga a la
enumeracion de dos reglas basicas®;

a) La sociedad y el Estado existen para el hombre.

b) La sociedad y el Estado encuentran su justifica-
cion organizacional a traves de la defensa del hom-
bre y la bisqueda de su promocion y bienestar.

Fines esenciales del Estado: El Bienestar General y
la Seguridad Integral constituyen los fines esencia-
les del Estado que materializan el Bien Comun.

(81) BERNALES BALLESTEROS Enrique, La Constitucion de 1993 Andlisis Comparado, ICS Editores, Primera Edicion 1996, Lima —

Pert, Pég. 83
(82) GARCIA TOMA Victor, Ob. Cit. Pag. 15.
(83) GARCIA TOMA Victor, Ob. Cit. Pag. 15.
(84) GARCIA TOMA Victor, Ob. Cit. Pag. 16
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a. Bienestar General:

Es la situacién en la cual se satisfacen las necesida-
des materiales y espirituales de la persona humana
en forma adecuada y oportuna mediante el Desa-
rrollo Nacional.

b. La Seguridad Integral:

Es la situacién en la que el Estado tiene garantizada
su existencia, la integridad de su patrimonio asi
cOmMo su soberania, a traves de la Defensa Nacio-
nal.

La Seguridad integral comprende: la Seguridad In-
terna y Externa.

Relacion entre el Bienestar General y la Seguridad
Integral:

1. La Seguridad esta orientada a preservar y garan-
tizar el Bienestar porque éste no podria darse en
un clima de inseguridad.

Los pueblos luchan permanentemente por desa-
rrollarse actuando en todos los campos de la acti-
vidad humana, teniendo este desarrollo serios ries-
gos que es necesario precisar, medir y prevenir. E!
desarrollo, como anhelo permanente de los pue-
blos tiene un caracter dindmico y persistente que
ha menudo se opone con los intereses de otros
paises.

2. La Seguridad deriva de la accion que realiza el
Estado en procura del Bienestar; pero es condi-
cidn necesaria de éste, puesto que para esa accion
requiere ser soberano y al realizarla se le presen-
tan las oposiciones que debe vencer con sus medi-
das de seguridad.

3. Por consiguiente, el Bienestar no solo origina y
condiciona la Seguridad, sino que ambas son abso-
lutamente interdependientes lo cual implica que
para comprender la génesis, fines y objetivos de la
Defensa Nacional precisa analizar también la Poli-
tica de Bienestar del Estado.

Ademas, el Bienestar es uno de los factores esen-

ciales de La Defensa, pues la satisfaccion adecuada,
oportuna y justa de las necesidades de la pobla-
cion, suscitara en ella el deseo de vivir en su propia
tierra y la consecuente decision de mantener y
perfeccionar las estructuras, instituciones y siste-
mas de relaciones que le han permitido alcanzar
tal grado de bienestar.

9. TEORIA DEL PODER COMO
PRESUPUESTO DE LA TEORIA DE LOS
DERECHOS HUMANOS:

En opinién de Francisco Carruitero Lecca,® la
teoria de los Derechos Humanos, es la variable
dependiente, de la variable independiente teoria
del poder. Existe entre ambas una relacion
sinalagmatica, de ello se desprende el andlisis de la
problematica fundamental de su defensa, que se
expresa en los siguientes aspectos®®):

a) El Derecho entendido en todas sus multiples
acepciones no es sino una forma de poder social.

b) Entendido, en su dimension objetiva, como
norma, el Derecho emana del Poder del Esta-
do, o al menos estar condicionado por é1 (hay
normas, como las consuetudinarias que no tie-
nen su origen en el Estado) Es, pues, manifesta-
cién de un poder sacial, es una forma de poder
social.

¢) Entendido en su dimension subjetiva, como de-
recho o facultad, como derecho subjetivo, no es
sino la concrecién de los poderes atribuidos a los
sujetos por parte de las normas juridicas.

d) En consecuencia, los derechos subjetivos, en su
acepcion mas amplia, son formas de poder social
reconocidos y garantizados por las normas juridi-
cas.

e) Los derechos fundamentales en cuanto que de-
rechos subjetivos -entendidos en la acepcion ante-
rior- son poderes constitucionales; es decir, son -
como ya vimos anteriormente- formas de poder
social reconocidos en la Constitucion.

(85) CARRUITERO LECCA Francisco, Manual de Derechos Humanos, Editorial Libreria y Ediciones Juridicas, Primera Edicion

Setiembre 2002, Lima — Perd.

(86) IEPALA. 2002. Curso Sistematico de Derechos Humanos. Madrid. Pag: 62. (Citado por CARRUITERO LECCA Francisco, Ob. Cit.).
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f) Es doctrina comUnmente aceptada que los dere-
chos fundamentales son atribuidos por las normas
juridicas exclusivamente a las persona humana, in-
dividual o colectivamente considerada, en cuanto
que sélo aquella puede ser sujeto de los Derechos
Humanos, pues solo ella tiene potencialidades (po-
der) inherentes a su esencial dignidad (fundamento
de los Derechos Humanos).

g) De aqui que, las normas juridicas atribuyen ga-
rantias: formas de poder por las que actuar y hacer
efectiva esa otra forma de poder gque son los De-
rechos Humanos.

h) La idea misma del derecho subjetivo significa
que si no hay medio de tutela o garantia, a través
de la cual su titular pueda hacerlo efectivo, no pue-
de afirmarse, con propiedad, su existencia como
tal derecho.

i) Cuando las normas juridicas no reconocen ni
garantizan esas potenciales (poder) del ser huma-
no inherentes a su dignidad, la misma idea de los
Derechos Humanos, como forma de poder so-
cial, implican la necesidad y la legitimidad de su
reivindicaciéon y de la lucha por su conquista. La
misma idea de los Derechos Humanos es
autogeneradora de la idea de sus garantias.

j) Los Derechos Humanos no son, pues, el fruto
de graciosas concesiones de quienes en cada mo-
mento historico detentaron o ejercieron el poder
politico- econémico (incluso ideoldgico) en dife-
rentes culturas; sino que, por el contrario, son ver-
daderas conquistas de parcelas de poder por parte
de tales hombres y pueblos frente a un poder que
se resistia a reconocerlos.

k) Esas conquistas historicas, que son los Derechos
Humanos sélo fueron logradas cuando las diversas
fuerzas sociales tomaron conciencia de sus propias
dimensiones en cuanto que poder social, consi-
guiendo superar el poder de las ideologias contra-
rias a los mismos.

) Ademas, s6lo lograron las conquistas propues-
tas cuando consiguieron organizarse como

contrapoder y con la capacidad suficiente (po-
der), para hacer valer sus derechos, sus intere-
ses y su deseo de autodeterminacion. Ese pro-
ceso de organizacion como contrapoder esta
aun inconcluso.

m) El caso de los Derechos Humanos, nos
muestra la conveniencia, de que el poder (en-
tendido como poder politico) siempre recaiga
en quien tiene autoridad (poder) en una comu-
nidad. Y el mecanismo para asegurar que esto
ocurra no parece ser otro que el de la demo-
cracia, que pese a ser perfectible, por el mo-
mento es insustituible. Porque si bien los regi-
menes democraticos no respetan la totalidad de
los Derechos Humanos, son los regimenes no
demaocraticos los que se caracterizan por la vio-
lacion sistematica y permanente de tales dere-
chos.

CAPITULO IV

10. FUNDAMENTACION FILOSOFICA DE
LOS DERECHOS HUMANOS®:

La indagacion sobre la fundamentacion de los de-
rechos del hombre se refiere al problema de bus-
car una justificacion racional a dichos derechos.

Tanto en la historia de los Derechos Humanos
fundamentales como en la actualidad se han pre-
sentado varios tipos de justificaciones que aqui pue-
den ser sintetizados en cuatro esenciales:

Fundamentacién lusnaturalista: Es sin suda
la mas conocida y la de mayor tradicién histo-
rica. Consiste en la consideracién de los dere-
chos humanos como derechos naturales. Esto
quiere decir que, el hombre, en razén de su
esencia, posee ciertos derechos fundamenta-
les e inalienables anteriores (por su naturaleza)
y superiores a la sociedad, y por ella misma
nace y se desarrolla la vida social, con los de-
rechos y deberes que implica.

La Fundamentacién Positivista: Esta postura
considera que los derechos se fundamentan en la

(87) PRADA CORDOVA José Mario, VIGENCIA Y PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS, Editora Rao Juridica, Primera

Edicion Junio 2004, Pag. 25 y sgtes.

76

Javier Neyra Salazar



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

ley positiva principalmente los tratados internacio-
nales que versan sobre la materia.

La fundamentacion positivista en oposicion ab-
soluta al iusnaturalismo, que considera que los
Derechos Humanos se fundan en un orden na-
tural preexistente y superior a ellas, sostiene que
lo que no aparece establecido como norma ju-
ridica simplemente no es derecho.

La Fundamentacion Historicista.- Consiste en
la consideracion de los derechos humanos como
derechos historicos, es decir que, el hombre en
razon del desarrollo historico de la sociedad se ve
revestido de derechos variables, continuos y suje-
tos al flujo del devenir y que son el resultado de la
sociedad misma, a medida que progresa al ritmo
del movimiento de la historia. Esto significa que el
reconocimiento de los derechos humanos es el
final de un proceso historico, que culminan con su
positivizacién en normas.

Fundamentacion Etica.- Consiste en la consi-
deracion de los derechos humanos como mora-
les. Es una posicion intermedia de fundamentacion
de los derechos humanos y sostiene que, si bien
hay derechos que aparecen como resultado de la
sociedad, existen también otros derechos mas pri-
mitivos que aparecen como funcion de la misma
existencia de la sociedades.

La fundamentacion ética o axioldgica de los dere-
chos humanos fundamentales parte de la tesis de
que el origen y fundamento de estos derechos
nunca puede ser juridico sino previo a lo juridico.
El Derecho Positivo no crea los derechos huma-
nos sino que su labor est4 en reconocerlos, con-
vertirlos en normas juridicas y garantizarlos juri-
dicamente.

11. DEFINICION DE LOS DERECHOS
HUMANOS:

Francisco Carruitero Lecca sefiala que, si la ter-

(88) PRADA CORDOQVA José Mario, Ob. Cit. P4g. 11
(89) PRADA CORDOVA José Mario, Ob. Cit. P4g. 11

minologia referente a los Derechos Humanos se
mueve en un dmbito de equivocidad y confusion,
no menos equivocos y confusos resultan 1os in-
tentos doctrinales por definirlos.

Hoy en dia, es conocida una conceptualizacion
ecléctica igualmente integral, que guardando dis-
tancia de los conceptos del lusnaturalismo y el
Positivismo sobre los derechos humanos, nos
dice que estos "son derechos naturales, positi-
vos y éticos, concebidos y desarrollados para
proteger racional, juridica y solidariamente al
ser humano en lo civil, politico, econémico,
social y cultural, con la finalidad de procurar,
universalmente, su realizacion y felicidad".®®

La sociedad contemporanea reconoce que todo
ser humano, por el hecho de serlo, tiene dere-
chos frente al Estado, derechos que éste, o bien
tiene el deber de respetar y garantizar o bien esta
llamado a organizar su accion a fin de satisfacer su
plena realizacion. Estos derechos, atribuidos de
toda persona e inherentes a su dignidad, que el
Estado esta en el deber de respetar, garantizar o
satisfacer son los que hoy conocemos como de-
rechos humanos.®®

Los Derechos Humanos son los atributos, facul-
tades esenciales o fundamentales, que han sido
conquistados politica y socialmente y han sido re-
conocidos juridicamente, y que tienen por obje-
to el respeto y la proteccién a la persona huma-
na, en sus aspectos sustanciales de existencia, li-
bertad, dignidad y justicia.®®

Los Derechos Humanos®? (abreviado como
DD.HH.) son, de acuerdo con diversas filosofias
juridicas, aquellas libertades, facultades, institucio-
nes o reivindicaciones relativas a bienes primarios
0 bésicos que incluyen a toda persona, por el mero
hecho de su condicion humana, para la garantia de
una vida digna. Son independientes de factores par-
ticulares como el estatus, sexo, etnia 0 nacionali-
dad; y son independientes o no dependen exclusi-

(90) ORTECHO VILLENA Victor Julio, LOS DERECHOS HUMANOS SU DESARROLLO Y PROTECCION, Ediciones BLG, Primera

Edicion Trujillo Perd 2006, Pag. 17.
(91) http://es.wikipedia.org/wiki/Derechos_humanos
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vamente del ordenamiento juridico vigente.®?

En su "Manual de Derechos Humanos", Francisco
Carruitero Lecca, establece otras definiciones im-
portantes:

a) El profesor Ernesto Pinto Bazurco, manifiesta
que no exista una unidad de criterio para definir los
Derechos Humanos, citando a Laski afirma que
los Derechos Humanos son en realidad, las condi-
ciones de la vida social sin las cuales no puede nin-
gun hombre perfeccionar y afirmar su propia per-
sonalidad.

b) Juan Alvarez Vita, sostiene que si pretendiéra-
mos analizar la Declaracion de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano: a la sola luz de la evolu-
cion que se ha producido en el mundo en ese
indetenible proceso tendriamos que afirmar que
ha devenido en obsoleta y que ha sido superada,
tanto tedricamente como doctrinariamente, pero
no menos cierto es que sin aquel proceso revolu-
cionario, esa evolucion que hoy con toda satisfac-
cion apreciamos, no habria tenido posibilidad de
realizarse en la dimension universal que hoy tiene
la doctrina de los derechos humanos.

c) Karel Vasak, afirma que el concepto de Dere-
chos Humanos entra en el marco del derecho
Constitucional y del Derecho Internacional, el pro-
posito de los cuales es defender por medios
institucionalizados los derechos de los seres hu-
manos contra los abusos del poder cometidos por
los organos del Estado, y al propio tiempo pro-
mover el establecimiento multidimensional del ser
humano.

d) El Departamento de Informacion de las Nacio-
nes Unidas. Derechos Humanos, afirma, que los
Derechos Humanos, son los derechos que son
inherentes a nuestra naturaleza y sin los cuales no
podemos vivir como seres humanos. Afirma Victor
Garcia Toma, que usualmente son referidos como

Derechos Humanos, expresion que emana de la
Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), la
misma que tedricamente es errada, ya que se in-
curre en una tautologia juridica. En puridad, se tra-
ta de una denominacion repetitiva, en razon de
que los derechos de por si son humanos; ya que el
hombre es el Unico sujeto titular de derechos y
deberes. Como bien sabemos, ni los animales ni
las plantas ostentan titularidad sobre las prerrogati-
vas juridicas.

Pero la definicion de Derechos Humanos que con-
sideramos mas completa y que contiene las tres
dimensiones necesarias (€tica, juridica y politica),
que muestran la evolucion de su concepcion filo-
sofica, y que considera una definicion siempre vi-
gente en el devenir del tiempo, es la propuesta
por el Instituto de Estudios Politicos para América
Latina y Africa - IEPALA, que es citada por
CARRUITERO LECCA en su libro y es como si-
gue: "Aquellas exigencias de poder social, cuya toma
de conciencia en cada momento historico por los
individuos y grupos sociales, en cuanto que mani-
festacion de los valores sociales fundamentales,
supone la pretension de garantizarlos bien por la
via institucional, bien a través de medios extraordi-
narios".

12. PRINCIPIOS DE LOS DERECHOS
HUMANOS®?):

Maximo Pacheco, ex Magistrado de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en su tra-
bajo, Los Derechos Fundamentales de la Persona
Humana, afirma, que los Derechos Humanos res-
ponden a los siguientes principios:

UNIVERSALIDAD .- El s6lo hecho de ser, hace
al hombre detentador de derechos frente a otros
hombres o sus respectivas instituciones represen-
tativas; son patrimonio de todo ser humano sin
importar ninguna de las caracteristicas accidentales
de su persona.

(92) EI ordenamiento juridico es el conjunto de normas juridicas que rigen en un lugar determinado en una época concreta. En el
caso de los estados democraticos, el ordenamiento juridico esta formado por la Constitucion del Estado, que se erige como la
norma suprema, por las leyes como normas emanadas del poder legislativo (en sus diversos tipos y clases), las manifestaciones
de la potestad reglamentaria del poder ejecutivo, tales como los reglamentos, y otras regulaciones (que no en importancia),
tales como los tratados, convenciones, contratos y disposiciones particulares.

(93) CARRUITERO LECCA Francisco, Manual de Derechos Humanos, Editorial Librerfa y Ediciones Juridicas, Primera Edicion

Setiembre 2002, Lima — Perd.
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La Declaracion Universal de los Derechos Huma-
nos en su articulo 1, establece que los Derechos
Humanos comprenden a todos los seres huma-
nos, haciendo aqui una precision importante: La
Declaracién utiliza un término absoluto al referirse
al genero humano en su conjunto, por lo cual no
cabe considerarlo parcialmente.

IMPRESCRIPTIBILIDAD.- La existencia de los
Derechos Humanos no ha de extinguirse nunca, y
es que al ser consubstanciales a la naturaleza hu-
mana, tendran vigencia en tanto existan seres hu-
manos.

IRRENUNCIABILIDAD (0]
INALIENABILIDAD.- Los Derechos Humanos,
son de naturaleza 6ntica no es posible renunciar a
ellos, asi como no es posible renunciar a ser un
humano. Por su parte la inalienabilidad de los De-
rechos Humanos reside en el que -al hallarse mas
alla de la esfera de manipulacion del hombre- le es
imposible disponer arbitrariamente de ellos.

INVIOLABILIDAD.- La naturaleza irreductible y
siempre vigente de los Derechos Humanos frente a
todo poder, grupo o individuo, resaltando la necesi-
dad de protegerlos y garantizarlos en toda circuns-
tancia y en todo momento, sin subordinarlos ni
mediatizarlos. Si los Derechos Humanos se subor-
dinan a un limitado y amoral poder del Estado y se
impone una doctrina de la seguridad del Estado, los
Derechos Humanos se vaciarian de contenidos.

EFECTIVIDAD.- Los Derechos Humanos no son
aspiraciones o formulaciones principistas, por lo
cual demandan su respeto y positivizacion por par-
te de la sociedad y el orden juridico. Por ello, la
sociedad debe responder efectivamente a las de-
mandas de sus integrantes pues ello hace posible
su propia existencia.

SU TRASCENDENCIA A LA NORMA PO-
SITIVA.- Estos derechos no requieren estar reco-
nocidos expresamente por la legislacién interna de
un Estado para que sus ciudadanos se vean prote-
gidos a nivel internacional por dichas normas; ade-
mas, aun cuando el Estado mismo no sea parte de
los pactos y declaraciones que confieren dichos de-
rechos, la comunidad internacional no duda hoy
en considerar a los Derechos Humanos como una
opinio juris, es decir, se encuentran convencidos

de su necesaria practica mas alla del hecho de que
se encuentren o no efectivamente positivizados. El
jurista M&ximo Pacheco sostiene, que trascienden
a los ordenamientos juridicos nacionales, esto es
son, internacionales. Por consiguiente, no obsta a
su pleno reconocimiento y eficacia cualquier so-
berania nacional que pretenda enervarlos.

SU INTERDEPENDENCIA Y COMPLE-
MENTARIEDAD.- Los Derechos Humanos son
un complejo integral e interdependiente, por lo
que su real proteccion demanda ademas hacer cier-
tamente posible la realizacién de los derechos civi-
les y politicos, tanto como los econdémicos, socia-
les y culturales.

Las Naciones Unidas reconocieron este principio
en la Resolucion de la Asamblea adoptada en 1977
sobre los Criterios y Medios para Mejorar el Goce
Efectivo de los Derechos Humanos y las Liberta-
des Fundamentales, en cuya parte resolutiva dice:
"Decide que el enfoque de la labor futura del Siste-
ma de las Naciones Unidas, respecto de las cues-
tiones de Derechos Humanos, debera tener en
cuenta los conceptos siguientes: a) Todos los De-
rechos Humanos Yy libertades fundamentales son
indivisibles e interdependientes; debera prestarse
la misma atencion y urgente consideracion tanto a
la aplicacion, la promocion y la proteccion de los
derechos civiles y politicos como a los econémi-
cos, sociales y culturales.

LA IGUALDAD EN DERECHOS.- Los Dere-
chos Humanos protegen en igual medida todo ser
humano, por lo que hay una identidad absoluta de
derechos en todas y cada una de las personas. Este
principio que negativamente podemos enunciar
como el de no discriminacion se halla en la base
misma de la concepcion de estos derechos; asi, el
primer, considerando del Predmbulo de la Declara-
cion Universal de los Derechos Humanos sefiala:
"Considerando que la libertad, la justicia y la paz del
mundo tiene por base el reconocimiento de la dig-
nidad intrinseca y de los derechos iguales e
inalienables de los miembros de la familia humana".

El corolario del principio de igualdad de derechos
es la no discriminacion o trato desigual entre quie-
nes merecen igual trato, por ningln motivo.

LA CORRESPONSABILIDAD.- Como con-
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secuencia de lo anterior, todos somos responsa-
bles en forma individual y colectivamente frente al
sujeto de estos derechos. Debe entenderse que
solo asumiendo una responsabilidad individual y co-
lectiva frente al individuo y la humanidad toda, sera
posible que los Derechos Humanos tengan plena
vigencia en la sociedad.

13. LA VERDAD DE LOS DERECHOS HU-
MANOS ES SU RAZON SUFICIENTE:

Recordemos que el Principio de Razon Suficiente,
enunciado en su forma mas acabada por Gottfried
Leibniz en su "Teodicea", afirma que no se produ-
ce ningn hecho sin que haya una razon suficiente
para que sea asi y no de otro modo.

Asimismo, conforme lo explica el filsofo Mariano
Iberico Rodriguez, el "Principio de Razdn Suficien-
te" es aquél que explica la existencia de la mente
por buscar el fundamento de todo conocer y ain
el fundamento de todo existir o de todo ser o de
todo modo de ser, y asi se aplica en el Derecho
Constitucional y en el Derecho Procesal.

También se ha dicho que, el filosofo aleman Leibniz
considera que existe una relacion estrecha entre la
realidad y el lenguaje. Por ejemplo, considera el
Principio de Razdn Suficiente que prescribe que
nada existe sin una razén suficiente y que nada puede
explicarse de la realidad si no se halla una razén
suficiente que lo explique.

Ahora bien, (es posible aplicar el Principio de Ra-
z6n Suficiente para justificar que la verdad de los
Derechos Humanos es su razon suficiente frente
al poder del Estado? Creo que si, por los siguientes
fundamentos:

En primer lugar, es necesario establecer cual es la
verdad de los Derechos Humanos. Esa verdad parte
por recorrer la evolucion filoséfica que ha tenido
en la explicacion de su origen y su contenido; pa-
sando por su elaboracién conceptual, que como
hemos afirmado también lineas arriba, de acuerdo
a IEPALA, debe contener tres dimensiones: ética
(valores), juridica (ley) y politica (caracter dialécti-
co, historico y procesal). En consecuencia, esa ver-
dad es su fundamento.

,Cual es el fundamento de los Derechos Huma-

nos?: Se entiende aqui por fundamento de los
Derechos Humanos la realidad o realidades, de
caracter social o intersubjetivo, que proporcionan
a los Derechos Humanos la consistencia necesaria
para que puedan ser reconocidos, respetados y
promovidos en su conjunto, de forma indivisible e
interdependiente, y puedan proyectarse hacia un
desarrollo siempre abierto y perfectible. Esa reali-
dad no es otra que el valor social fundamental de la
DIGNIDAD DE LA PERSONA HUMANA.

En segundo lugar, hay que entender a la realidad
como algo que existe. Implica existencia real y efec-
tiva de algo. También implica verdad, lo que ocu-
rre verdaderamente. Lo que es efectivo o tiene
valor préctico, en contraposicion con lo fantastico
e ilusorio. En consecuencia, esa realidad que vie-
ne a ser el valor social fundamental "Dignidad de la
Persona Humana", se constituye por consiguiente,
en LA VERDAD de los Derechos Humanos.

En tercer lugar, en aplicacion del Principio de Ra-
z0n Suficiente que sefiala que "nada existe sin una
razon suficiente y que nada puede explicarse de la
realidad si no se halla una razon suficiente que lo
explique", por lo tanto, Los Derechos Humanos
no pueden existir sin su fundamento, porque su
fundamento es su verdad, y su verdad es su reali-
dad, y nada puede explicarse de la realidad de los
Derechos Humanos, si no se halla razon suficiente
que lo explique, y esa razdn suficiente que es su
verdad, es la "DIGNIDAD DE LA PERSONA
HUMANA".

En cuarto y dltimo lugar, Esa verdad que es la DIG-
NIDAD DE LA PERSONA HUMANA, es la razon
suficiente que ha inspirado al individuo , los grupos
sociales, -en buena cuenta- al poder social, ha de-
sarrollar una confrontacion dialéctica historica frente
al poder del Estado para que los derechos huma-
nos sean reconocidos en su dimension ética, juri-
dica y politica.

CONCLUSIONES

1) El hombre es un ser social por naturaleza, y
como tal, ha sido capaz de organizar una sociedad
y desarrollar una cultura, que demuestra su condi-
cién de ser racional, capaz de crear normas de
control social para mantener un orden social, ba-
sado en normas, conductas y valores, hacia la bus-
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queda del bien comun.

2) El Derecho es el producto de la cultura humana
pero que también es una ciencia. Es una ciencia o
disciplina cultural humana. O mas correctamente
no hay una sola ciencia o disciplina juridica sino
varias (dogmatica juridica, sociologia juridica, etc.),
cada uno con sus presupuestos, objeto y método
de estudio propios.

3) En la teoria del poder, se desarrolla el poder del
Estado, el mismo que es el presupuesto de la exis-
tencia de los Derechos Humanos.

4) El fundamento de los Derechos Humanos es la
Dignidad de la Persona Humana.

5) En aplicacion del Principio de Razdn Suficiente
que sefiala que "nada existe sin una razon suficiente
y que nada puede explicarse de la realidad si no se
halla una razén suficiente que lo explique", por lo
tanto, Los Derechos Humanos no pueden existir
sin su fundamento, porque su fundamento es su
verdad, y su verdad es su realidad, y nada puede
explicarse de la realidad de los Derechos Huma-
nos, si no se halla razon suficiente que lo explique,
y esa razon suficiente que es su verdad, es la "DIG-
NIDAD DE LA PERSONA HUMANA".

6) Esa verdad que es la DIGNIDAD DE LA PER-
SONA HUMANA, es la razon suficiente que ha
inspirado al individuo, los grupos sociales, -en buena
cuenta- al poder social, ha desarrollar una con-
frontacion dialéctica historica frente al poder del
Estado para que los derechos humanos sean reco-
nocidos en su dimension ética, juridica y politica.

SUGERENCIAS

1) Resulta necesario estimular en el ambito acadé-
mico, como lo constituye el testimonio de este
sencillo trabajo, y en el campo profesional del
Derecho, el estudio, difusion y aplicacién de los
principios logicos, en especial del Principio de Ra-
z0n Suficiente.

2) Cada uno de los Doctorados, debe ser un difusor
de la "cultura del respecto al principio de autori-
dad", para afirmar el estado de derecho, condicién
necesaria de toda sociedad civilizada.

3) Es importante difundir en el entorno social, los

valores sociales, y la necesidad de afirmar con nues-
tros actos, un compromiso permanente con la
defensa de los Derechos Humanos, especiaimen-
te en el &mbito profesional en el ejercicio del De-
recho, sea como abogados litigantes, fiscales y jue-
ces.

GLOSARIO

@ Ontologia: Parte de la metafisica que trata del
ser en general y de sus propiedades trascendenta-
les.

@ Deontologia: Ciencia o tratado de los deberes.

@ Verdad: Conformidad de las cosas con el con-
cepto que de ellas forma la mente. Conformidad
de lo que se dice con lo que se siente o se piensa.
Propiedad que tiene una cosa de mantenerse siem-
pre la misma sin mutacion alguna. Juicio o propo-
sicién que no se puede negar racionalmente. Cua-
lidad de veraz. Hombre de verdad. Expresion cla-
ra, sin rebozo ni lisonja, con que a alguien se le
corrige o reprende.

@ Realidad: Existencia real y efectiva de algo. Ver-
dad, lo que ocurre verdaderamente. Lo que es
efectivo o tiene valor practico, en contraposicion
con lo fantastico e ilusorio. Representacion de es-
cenas o imagenes de objetos producida por un
sistema informatico, que da la sensacion de su exis-
tencia real.

@ Razon: Facultad de discurrir. Acto de discurrir el
entendimiento. Palabras o frases con que se ex-
presa el discurso. Argumento o demostracion que
se aduce en apoyo de algo. Motivo, causa. Orden
y método en algo. Justicia, rectitud en las opera-
ciones, o derecho para ejecutarlas. Equidad en las
compras y ventas. Ponerse en la razon.

@ Légica: Ciencia que expone las leyes, modos y
formas del conocimiento cientifico. Tratado de esta
ciencia. La que admite una cierta incertidumbre
entre la verdad o falsedad de sus proposiciones, a
semejanza del raciocinio humano.

@ Axiologia: Teoria de los valores.
@ Orden Juridico: es el conjunto de normas juri-

dicas que rigen en un lugar determinado en una
época concreta. En el caso de los estados demo-
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craticos, el ordenamiento juridico esta formado
por la Constitucion del Estado, que se erige como
la norma suprema, por las leyes como normas
emanadas del poder legislativo (en sus diversos ti-
pos y clases), las manifestaciones de la potestad
reglamentaria del poder ejecutivo, tales como los
reglamentos, y otras regulaciones (que no en im-
portancia), tales como los tratados, convenciones,
contratos y disposiciones particulares.
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LA INAPLICABILIDAD DEL PRINCIPIO DE LA
COSA JUZGADA, EN EL CASO DEL ARTICULO
402° Inc. 6) DEL CODIGO CIVIL

Victor Hugo Nina Cohaila *

«...el punto de encuentro entre
las instituciones juridicas de la
cosa juzgada y la filiacion
extramatrimonial, nos lleva a la
redaccion del presente articulo,
lo cual puede, inclusive, ser sus-
tento de nuestra tesis doctoral,
ya que realmente el tema de
anéalisis es muy importante y
polémico».

* Docente de la Facultad de Derecho y Cs. Politicas de la Universidad Privada de Tacna
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¢Acaso el interés superior de un nifio y un adolescente y la fuerza del alto grado
de certeza de la prueba cientifica del ADN, deben ceder ante una concepcién
rigida de Principio de la Cosa Juzgada?

Para Guillermo Cabanellas la cosa juzgada es: «Lo
resuelto en juicio contradictorio, ante un
Juez o Tribunal, por sentencia firme, con-
tra lo cual no se admite recurso, salvo el
excepcionalisimo de revisién. La cosa juz-
gada, segin milenario criterio, se tiene por
verdad y no cabe contradecirla ya judicial-
mente, para poner fin a la polémica juridi-
ca y dar estabilidad a las resoluciones. El
intento de renovar la causa en tales condi-
ciones encuentra el insalvable obstaculo de
la excepcién de cosa juzgada.»®

La cosa juzgada ha sido definida, por autorizada
doctrina procesal, como la autoridad y eficacia de
una sentencia judicial cuando no existen contra ella
medios de impugnacién que permitan modificar-
la@. Dentro de la misma, se distingue entre la cosa
juzgada formal y la cosa juzgada material, la primera
es transitoria, vale decir, pese a que no cabe inter-
poner medios impugnatorios contra dicha senten-
cia, en el mismo proceso en que se dicto, la cues-
tion juridica debatida puede ser nuevamente some-
tida a juicio, es decir desde el aspecto meramente
técnico, en este caso no hay cosa juzgada, dado el
caracter modificable de la sentencia®. En este sen-
tido, es menester referir que el articulo 139° inc.
13 de la Constitucion Politica del Per, consagra el
principio de la Cosa Juzgada, por lo que el mismo
es un principio de la funcion jurisdiccional y tiene
jerarquia constitucional.

La excepcion de cosa juzgada, permite al deman-
dado «denunciar que el interés para obrar del de-
mandante ya no existe, dado que lo hizo valer en
anterior proceso, en donde quedd totalmente ago-
tado al haberse expedido un pronunciamiento de-
finitivo sobre el fondo de la controversia»®; en
este sentido, se debe tener presente lo estipulado
en el articulo 453° del Cadigo Procesal Civil, cuan-
do establece que la excepcion de cosa juzgada

sera declarada fundada, cuando se inicia un proce-
S0 idéntico a otro que ya fue resuelto y cuenta con
sentencia y laudo firme.

Ahora bien, el punto de encuentro entre las insti-
tuciones juridicas de la cosa juzgada y la filiacion
extramatrimonial, nos lleva a la redaccion del pre-
sente articulo, lo cual puede, inclusive, ser susten-
to de nuestra tesis doctoral, ya que reamente el
tema de analisis es muy importante y polémico. A
decir de algunos, los mas conservadores por cier-
to y para quienes el magistrado siempre ha sido y
debe seguir siendo «boca de la ley», debe pri-
mar la institucion de la Cosa Juzgada y para otros,
quienes no pensamos en ese sentido, creemos que
existen otras instituciones y principios que son prio-
ritarios, como ser el derecho a la identidad, el prin-
cipio del interés superior del nifio, la fuerza de las
pruebas bioldgicas, mismos que magistrados de las
nuevas generaciones deben tener en cuenta al
momento de resolver casos tan sensibles, como
lo son los de Filiacion Extramatrimonial.

. EL SUPUESTO CASO CONCRETO:

En un caso hipotético, en el que una madre hubie-
ra interpuesto una demanda de filiacion
extramatrimonial de su hijo, antes del 06 de Ene-
ro del afio 1999, esto es cuando aln no se habia
promulgado la ley 27048, norma que en su arti-
culo 2° insertaba el inciso 6) al articulo 402° del
Cadigo Civil, y que a la letra establece: « Cuando
se acredite el vinculo parental entre el pre-
sunto padre y el hijo a través de la prueba
de ADN u otras pruebas genéticas o cien-
tificas con igual o mayor grado de certeza.
Ante la negativa de someterse a alguna de
las pruebas luego de haber sido debida-
mente notificada bajo apercibimiento por
segunda vez, el Juez evaluara tal negativa,
las pruebas presentadas y la conducta pro-

(1) Cabanellas, Guillermo. Diccionario Enciclpédico de Derecho Usual. Editorial Heliesta. Argentina, 1981

(2) COUTURE. «Fundamentos de Derecho Procesal Civil». Desalma. Buenos Aires, 1974. Pag. 401.

(3) Espinoza Espinoza, Juan. Dialogo con la Jurisprudencia. Gaceta Juridica. Agosto 2002, Pag. 35.

(4) MONROY GALVEZ. «Las excepciones en el Codigo Procesal Civil Peruano. Themis. Segunda Epoca. NOs. 27-28. Lima, 1994.Pég. 126.
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cesal del demandado declarando la pater-
nidad o al hijo como alimentista, corres-
pondiéndole los derechos contemplados en
el articulo 415.

Lo dispuesto en el presente inciso no es aplicable
respecto del hijo de la mujer casada cuyo marido
no hubiese negado la paternidad.

El Juez desestimara las presunciones de los incisos
precedentes cuando se hubiera realizado una prueba
genética u otra de validez cientifica con igual o
mayor grado de certeza».®

En el caso propuesto, si la primigenia demanda de
filiacion extramatrimonial hubiera sido declarada
infundada en primera instancia y dicho fallo hubiera
sido confirmado por la Sala Civil de la Corte Supe-
rior correspondiente. En este caso, cabe la pre-
gunta ¢Hasta dénde, en el caso que la ma-
dre decida proponer otra demanda de de-
claracion de paternidad extramatrimonial -
sustentada en el Art. 402 inc. 6) del Cédi-
go Civil- puede oponerse el principio de la
cosa juzgada, por cierto de jerarquia cons-
titucional, considerado ademas como una
garantia y principio de la Funcion Jurisdic-
cional y de la administracién de justicia?. Al
parecer la respuesta seria en el sentido que la cosa
juzgada deberia prevalecer, sin embargo, existen
otros principios que también tienen jerarquia cons-
titucional, ya que tienen su fuente en tratados in-
ternacionales que han sido ratificados por nuestro
pais. Asi el principio del interés superior de los ni-
fios y los adolescentes, principio rector cuando se
trate de resolver cualquier controversia en la que
se encuentren involucrados derechos de los nifios
0 los adolescentes. Asimismo, el derecho que tie-
ne toda persona (aplicable por cierto, también a
los menores de edad) a conocer su origen, es de-
cir a saber quienes son sus padres, derecho que
aparece expresamente recogido en el articulo 7°,
numeral 1, de la Convencién de los Derechos del
Nifio, con el siguiente texto: «El nifio sera ins-
crito inmediatamente después de su naci-

(5) Art. 2° de la Ley 27048
(6) Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio

miento y tendra derecho desde que nace a
un nombre, a adquirir una nacionalidad Yy,
en la medida de lo posible a conocer a sus
padres y a ser cuidado por ellos»®); y que
también se encuentra recogido por nuestra Cons-
titucion Politica de 1993, en el articulo 2° inc. 1),
como el derecho a la identidad, siendo consi-
derado como un derecho fundamental con rango
constitucional y del cual nos ocuparemos luego.

Visto asi, y ante un caso hipotético, como el plan-
teado anteriormente, se podria determinar que
ambos procesos iniciados por la demandante, se-
rian parecidos, asi también los petitorios no diferi-
rian entre si. Es decir, en ambos casos la deman-
dante pretende el reconocimiento de paternidad
de su hijo, siendo que, en el proceso de filiacion
extramatrimonial reciente, la madre del menor
habria invocado el Inc. 6) del articulo 402° del
Cadigo Civil, numeral que ciertamente no apare-
ce como una causal, si no como una prueba intro-
ducida por reciente legislacion.®

Entonces «subyace en ambos procesos un
mismo petitorio: el reconocimiento de pa-
ternidad y bajo un mismo fundamento: el
haber sostenido la demandante relaciones
extramatrimoniales con el presunto pa-
dre».® Por lo que, haciendo un anélisis formal,
las resoluciones emitidas en el primer proceso y
que ponen fin a cada instancia, tendrian el caracter
de cosa juzgada.

Sin embargo, desarrollando lo anteriormente men-
cionado, es de observar, que al presentarse la se-
gunda demanda, esta vez, basada entre otros funda-
mentos y basicamente, en el Inc. 6)® del articulo
402° del Cédigo Civil, se podria cuestionar el prin-
cipio de la cosa juzgada, ya que la norma acotada no
estaba en vigencia al momento de resolver el pri-
mer proceso. Ahora bien, refiriéndonos siempre al
caso hipotético, no se deberia hacer una interpreta-
cion literal del articulo 452° del Codigo Procesal
Civil, ya que si bien es cierto que, dentro de nuestro
sistema juridico, la revision de sentencias, en tanto

(7) Articulo vigente conforme a la modificacion establecida por el articulo 2° de la Ley N° 27048 (06.01.99)
(8) Espinoza Espinoza, Juan. Dialogo con la Jurisprudencia. Gaceta Juridica. Agosto 2002, Pég. 37.
(9) Inciso modificado por la lera. D.C. de la Ley N° 28457 del 08/01/2005.

Victor Hugo Nina Cohaila



Facultad de Derechoy Cs. Politicas de la Universidad Privada de Tacnha

mecanismo excepcional, se da en caso de la nulidad
de cosa juzgada fraudulenta, la cual, de acuerdo al
articulo 178° del Codigo Procesal Civil, debe inter-
ponerse dentro de seis meses de ejecutada una sen-
tencia o haber adquirido la calidad de cosa juzgada si
no fuere ejecutable, ello, definitivamente no debe-
ria limitar al operador juridico a revisar las senten-
cias con calidad de cosa juzgada frente a una deci-
siébn manifiestamente injusta, mas aun, cuando el
ordenamiento positivo ha introducido un nuevo ele-
mento, que bien podria acercarnos a la verdad real,
como es laprueba de ADN u otras pruebas genéticas
o cientificas con igual o mayor grado de certeza, y
que en el primer proceso no fue actuada por no ser
parte del ordenamiento positivo. Ello, tal y como
muy bien lo analiza Juan Espinoza Espinoza,“? refi-
riendo que se observa con particular nitidez en te-
mas de derecho de familia, especialmente en mate-
ria de filiacion. Si la prueba del ADN hace acercar
de manera (casi) irrefutable la verdad bioldgica a la
situacion juridica, el operador juridico no deberia ni
tendria por que negarse a admitir esta prueba adu-
ciendo rigidos principios juridicos, olvidando que su
rol es lograr la paz social en justicia, tal como lo
sefiala el articulo Il del titulo preliminar del Cédigo
Procesal Civil.

Ahora bien, es menester poner en relieve que el
derecho de toda persona a conocer a sus padres
goza de reconocimiento en la Convencién sobre
los Derechos del Nifio (articulo 7°, numeral 1); el
que, habiendo sido aprobado vy ratificado por el
Peru, forma parte de nuestro ordenamiento juri-
dico, esta garantizado por la Constitucién y debe
ser interpretado conforme a su texto (articulo 3°y
Cuarta Disposicion Final y Transitoria). Por ello,
este derecho tiene fundamento constitucional ex-
presamente reconocido. Es de resaltar, que con-
forme al articulo 31.1 de la Convencién de Viena
sobre el Derecho de los Tratados, la Convencion
sobre los Derechos del Nifio debe ser interpreta-
da de acuerdo con los principios de la buena fe,
con el sentido corriente que haya de atribuirse a
los términos del tratado en el contexto de estos
(pacta sunt Servanda) y teniendo en cuenta su ob-
jetivo y fin. Este Ultimo principio resulta fundamen-

tal para la interpretacion de la Convencion sobre
los Derechos del Nifio, pues sus disposiciones
deben ser tratadas de acuerdo con su objeto y fin,
que es en definitiva la proteccion de los derechos
de la infancia. Siendo asi el Juez nacional al aplicar
una norma de la Convencion sobre los Derechos
del Nifio, debe entenderla conforme a los princi-
pios de interpretacion especificos para los tratados
de Derechos Humanos.

«El Fundamento de la obligatoriedad de los tratados
se apoya en los principios del pacta sunt servanda
y de la buena fe. Asi, el articulo 26° de la Conven-
cion de Viena de 1969 sefala: «Todo tratado en
vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por
ellas de buena fe». De ello se tiene que los tratados
no sélo son obligatorios sino que hay que cumplir-
los de buena fe: esto es, absteniéndose de realizar
actos destinados a frustrar el objeto y fin del tratado
y haciendo uso de todos los mecanismos para lo-
grar una plena ejecucién del acuerdo.»t

Por ello, en la aplicacion de la Convencion sobre
los derechos del Nifio debe preferirse una inter-
pretacion a favor del interés superior del menor,
por ser éste el objeto y fin especifico del tratado.

Por otro lado, debe advertirse que los tratados de
Derechos Humanos tienen rango constitucional,
ello por la clausula de los derechos implicitos —
numerus apertus-, recogida en el articulo 3° de la
Constitucién que establece: «La enumeracion
de los derechos establecidos en el capitulo
relativo de los derechos fundamentales no
excluye los demas que la constitucion ga-
rantiza, ni otros de naturaleza analoga o
que se fundan en la dignidad del hombre, o
en los principios de soberania del pueblo,
el estado democratico de derecho y de la
forma republicana de gobierno»;*? por lo
que los tratados que versan sobre Derechos Hu-
manos, al regular materia de Derecho Constitu-
cional, tienen por su contenido material una jerar-
quia de caracter constitucional; motivo por el cual
gozan de rango constitucional por la materia cons-
titucional que abordan.®?

(10) Espinoza Espinoza, Juan. Dialogo con la Jurisprudencia. Gaceta luridica. Agosto 2002, P4g. 39.
(11) Placido V., Alex. F Cuadernos lurisprudenciales N° 62. Gaceta Juridica. Lima. Agosto 2006. Pag. 15.

(12) Art. 3° de la Constitucion Politica del Perd de 1993

(13) Placido V., Alex. F Cuadernos Jurisprudenciales N° 62. Gaceta luridica. Lima. Agosto 2006. Pag.24.
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Por eso y a partir de ello, en el tema que estamos
analizando, se impone a todos los efectos el prin-
cipio de la verdad biol6gica y, por lo tanto, la rea-
lidad genética en los procesos sobre filiacion, con-
tando para ello en la fuerza demostrativa de las
pruebas bioldgicas que ofrecen al presente plena
solvencia, hasta el punto de que los porcentajes de
error, por cierto, inevitables en toda actividad hu-
mana, son siempre inferiores a los de cualquier
otro elemento demostrativo. El Principio de la
verdad bioldgica significa, en suma, que cada per-
sona podra figurar como padre o como hijo de
quien verdaderamente lo sea, esto es, de quien
biologicamente lo sea. Se debe preferir, entonces,
la verdad real a la verdad formal.

Como ya hemos dicho, el derecho del nifio a co-
nocer a sus padres aparece expresamente recogi-
do en el articulo 7°, numeral 1, de la Convencion
de los Derechos del Nifio, con el siguiente texto:
«El nifio serd inscrito inmediatamente des-
pués de su nacimiento y tendrd derecho
desde que nace a un nombre, a adquirir
una nacionalidad y, en la medida de lo po-
sible a conocer a sus padres y a ser cuida-
do por ellos», es decir este derecho se centra
en la determinacion juridica del vinculo filial que
tiene su vinculo en la procreacion humana, esto
es, el establecimiento de la paternidad y de la ma-
ternidad. A partir del mismo, cada persona, cada
ser humano debe ostentar la filiacion que reaimente
le corresponde por naturaleza, con plena indepen-
dencia de que sus padres se encuentren o0 no uni-
dos entre si por vinculo matrimonial.

Il. EL DERECHO FUNDAMENTAL CONS-
TITUCIONAL A LA IDENTIDAD PERSONAL
RECONOCIDO EN EL ART. 2° INC. 1) DE
LA CONSTITUCION POLITICA DE 1993.

El articulo 2° inc. 1) de la Constitucion Politica del
Per( establece: «Toda persona tiene derecho:
1. A la vida, a su identidad, a su integridad
moral, psiquica y fisica y a su libre desarro-
llo y bienestar. El concebido es sujeto de
derecho en todo cuanto le favorece.»® E|
concepto que nos interesa, basicamente para el
andlisis del presente articulo, es el de la IDENTI-

(14) Art. 2° inc. 1) de la Constitucion Politica del Perti de 1993.

DAD, es decir el derecho que tiene toda persona
de conocer a sus padres y a conservar sus apelli-
dos, siendo este un derecho fundamental de ran-
go constitucional, dada la importancia que ello
implica. Tal es suimportancia, que el Tribunal Cons-
titucional ha emitido una serie de sentencias al res-
pecto, asi la sentencia recaida en el expediente N°
1797-2002-HD, del 29/01/03, S1, Fl.3, que es-
tablece: «El derecho a la identidad personal,
esto es, el derecho a que la proyeccion
social de la propia personalidad no sufra
interferencias o distorsiones a causa de la
atribucién de ideas, opiniones, o compor-
tamientos diferentes de aquellos que el in-
dividuo manifiesta en su vida en socie-
dad.»*9 El tribunal asume aqui el concepto de
derecho a la identidad personal que ha sido crea-
cion de la jurisprudencia italiana. En efecto, no debe
confundirse el concepto de identidad personal del
articulo 2° inciso 1) con aquel expresado en el
articulo 89° de la Constitucion. El primero, como
bien lo ha dicho el Tribunal Constitucional hace
referencia a la proyeccion de la personalidad que
es plasmada mediante ciertos actos y actitudes, ideas
0 comportamientos, etc.; en suma aquello que
hace reconocible a una persona y solo a ella, que
la diferencia de los demas. Mientras que el segun-
do, la identidad cultural de las comunidades cam-
pesinas y nativas, es mas bien un derecho de carac-
ter colectivo referido a los conocimientos sobre la
tierray la naturaleza que estas hayan asumido como
propias desde tiempos inmemoriales.

Asi también, debemaos referirnos a la sentencia del
Tribunal Constitucional Exp. N° 4444-2005-HC,
25/07/05, S2,Fl.4, que establece: «El articulo 2.1
de la Constitucion expresamente refiere que
toda persona tiene derecho a la identidad,
derecho que comprende tanto al derecho a
un nombre —conocer a sus padres y con-
servar sus apellidos-, el relativo a tener una
nacionalidad y la obligaciéon de que el Esta-
do reconozca su personalidad juridica... En
nuestro ordenamiento juridico, el DNI tie-
ne una doble funcién; por un lado, permite
que el derecho a la identidad se haga efecti-
vo, ya que posibilita la identificacién precisa
de su titular; y, por otro, es un requisito

(15) Sentencia del Tribunal Constitucional Exp. N° 1979-2002-HD, del 29/01/93
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para el ejercicio de los derechos civiles y
politicos que se encuentran consagrados en
la Constitucion.»®

Toda persona, mas aun y obviamente, un menor
de edad, esto es un nifio 0 adolescente, tienen
derecho a una identidad, un nombre, a conocer a
sus padres y conservar sus apellidos (derecho fun-
damental a la identidad, reconocido en nuestro or-
denamiento constitucional); un elemento a tener
en cuenta y que tiene el rango de derecho funda-
mental constitucional, que definitivamente se con-
trapone al principio de la Cosa Juzgada en el caso
del articulo 402° inc. 6) del Cddigo Civil.

I1l. EL PRINCIPIO DEL INTERES
SUPERIOR DEL NINO:

Al respecto se debe mencionar, que en reiteradas
oportunidades el Comité de los Derechos del Nifio,
en que el interés superior del nifio viene a consti-
tuir uno de los principios rectores de la Conven-
cion sobre los Derechos del Nifio. En este senti-
do, debemos recordar que la Declaracion de los
Derechos del Nifio de 1959 ya lo definia en su
principio 2: «El nifio gozard de una protec-
ciébn especial y dispondra de oportunida-
des y servicios, dispensado todo ello por
la ley y por otros medios, para que pueda
desarrollarse fisica, mental, moral, espiri-
tual y socialmente en forma favorable y
normal, asi como en condiciones de liber-
tad y dignidad. Al promulgar leyes con este
fin, la consideracién fundamental a que se
atendera sera el interés superior del
nifio»'”. Asi y del mismo modo, debemos re-
cordar que la prevision del articulo 3.1 de la Con-
vencion sobre los Derechos del Nifio comprende
un amplio margen de aplicacién, que llega hasta
limites supranacionales inclusive, superando asi la
accion del Estado, para incluir también a los orga-
nismos privados y abarcar todas las medidas con-
cernientes a los nifos. En este sentido, se dispone:
«En todas las medidas concernientes a los
nifios que tomen las instituciones publicas
o privadas de bienestar social, los tribuna-

les, las autoridades administrativas o los
6rganos legislativos, una consideracién pri-
mordial a que se atenderad sera el interés
superior del nifio»®®

Dentro de esta misma orientacion, complemen-
tando lo referido anteriormente, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha destaca-
do el caracter regulador de la normativa de los de-
rechos del nifio de este principio; el que «se funda
en la dignidad misma del ser humano, en las
caracteristicas propias de los nifios, y en la
necesidad de propiciar el desarrollo de es-
tos, con pleno aprovechamiento de sus
potencialidades asi como en la naturaleza y
alcances de la convencién sobre los Dere-
chos del Nifio»™?), referido asi en el instrumen-
to enunciado anteriormente, podemos concluir, que
el interés superior del nifio es aludido como punto
de referencia para asegurar la efectiva realizacion de
todos los derechos contemplados y enunciados en
el mencionado documento, cuya observanciay cum-
plimiento permitira al sujeto el mas amplio desen-
volvimiento de sus potencialidades.

Ahora bien, para ello, sera preciso ponderar no sélo
el requerimiento de medidas especiales, sino tam-
hién las caracteristicas particulares de la determina-
da situacion en la que se halla el nifio. Dentro de
esta perspectiva debe encontrarse la orientacion del
Estado, asi como de la sociedad, en lo que respecta
a la proteccion de los nifios y a la promocion, fo-
mento, impulso y preservacion de sus derechos.

Asi se tiene, que el principio del interés superior
del nifio, exige armonizar de manera integral la
legislacion vigente con todas las disposiciones de la
convencion, a fin de ser adecuadamente incorpo-
rado en el derecho interno y de esta forma pueda
ser invocado ante los tribunales de justicia.

IV. EL CARACTER VINCULANTE DE LA
CONVENCION SOBRE LOS
DERECHOS DEL NINO:

El pacta sunt Servanda y la buena fe, son principios

(16) Sentencia del Tribunal Constitucional Exp. 4444-2005 del 25/07/05

(17) Declaracion de los Derechos del Nifio del afio 1959.
(18) Convencion sobre los Derechos del Nifio.
(19) Corte Interamericana de Derecho Humanos.
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que fundamentan la obligatoriedad de los tratados.
En este sentido, debemos recordar que el articulo
26° de la Convencion de Viena de 1969 estable-
ce: «Todo tratado en vigor obliga a las par-
tes y debe ser cumplido por ellas de buena
fe»;® es por ello, que todos los tratados suscri-
tos por nuestro pais, no soélo son obligatorios, sino
también hay que cumplirlos de buena fe, es decir,
hay que prescindir de realizar actos que tengan
como orientacion frustrar el objeto y fin del trata-
do y haciendo uso de todos los mecanismos para
lograr la plena ejecucion del acuerdo.

El Tribunal Constitucional en la STC 5854-2005-
PA/TC-PIURA, del 09 de Noviembre del 2005,
ha determinado lo siguiente: «tal como lo dis-
pone el articulo 55° de la Constitucion,
los tratados celebrados por el Estado y en
vigor forman parte del Derecho Nacional.
De esta manera, los tratados sobre Dere-
chos Humanos ratificados por el estado pe-
ruano, por pertenecer al ordenamiento ju-
ridico interno, son Derecho valido, eficaz
y, en consecuencia, inmediatamente apli-
cable al interior del estado Peruano».?V |
en este sentido, se debe determinar, tal como lo
afirma Alex F Placido V.@?, que la Convencion
sobre los Derechos del Nifio, al ser un tratado
internacional sobre los derechos humanos que
contiene el catalogo minimo de derechos especifi-
cos de la infancia, con caracter vinculante para los
Estados frente a todo menor, son también una nor-
ma de derechos positivo nacional vélida y eficaz y
de estricta observancia por todas las instancias ju-
risdiccionales y tribunales de nuestro pais.

V. JERARQUIA DE LA CONVENCION
SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO EN
EL DERECHO INTERNO PERUANO:

Para el presente articulo, asi como para el andlisis
del mismo y final conclusion, es muy importante
determinar cual es la jerarquia de los tratados de
derechos humanos en nuestro ordenamiento juri-
dico. A su vez, dicha determinacion serd prepon-
derante ya que debera ser tomado en cuenta por

(20) Art. 26 de la Convencion de Viena de 1969

(21) Sentencia del Tribunal Constitucional 5854-2005-PA/TC-PIURA

los jueces, quienes deberan en definitiva aplicar di-
chos tratados en sus resoluciones y sentencias.

Al asumir una revisién de la Constitucion del afio
1993, tenemos que no es clara la determinacion
de la jerarquia de los tratados, ya que muy por el
contrario, el legislador de aquella Constitucién, ha
optado por establecer distintos niveles en los que
se ubicarian los tratados en los que el Estado Pe-
ruano es parte, dependiendo obviamente, de cual
sea la materia que regulen.

En este sentido, se debe advertir que, a diferencia
de la Constitucion de 1979, en la Constitucion
actual, el constituyente no ha sefialado expresa-
mente el valor normativo que se le debe sefialar
a los tratados, menos aun el tratamiento de los
relativos a derechos humanos; lo que en definiti-
va se debe considerar un error, ya que precisa-
mente una de las normas que significaron un gran
avance en materia constitucional, fue la conteni-
da en el articulo 105° de la Constitucion de 1979,
que incluso sirvio de inspiracion a posteriores tex-
tos constitucionales en América Latina. La nor-
ma contenida en el articulo 105° poseia una im-
portancia especial: primero, por que al elevarse
estos derechos a rango constitucional se les brin-
daba una mayor seguridad juridica a los ciudada-
nos, asi como mecanismos idoneos de protec-
cién ante cualquier acto arbitrario del Estado que
intentara violentarlos y; segundo, por que la nor-
ma reflejaba ante la comunidad internacional, la
voluntad del Estado Peruano de dar un tratamiento
preferente a la materia de derechos humanos; y,
tercero, porque juridicamente, al atribuirse a es-
tos tratados la jerarquia normativa maxima, den-
tro de nuestro ordenamiento juridico, se era con-
secuente con la moderna tendencia del Derecho
Internacional, que atribuye jerarquia constitucio-
nal a gran parte de la normas sobre derechos hu-
manos, constituyendo una de las primeras cons-
tituciones en el mundo en consagrar una disposi-
cion de este tipo.®)

Por ello, y al no haber referencia sobre el tema, en
la vigente constitucion del afio 1993, es necesario
recurrir a una labor evidentemente interpretativa

(22) Placido V., Alex. F Cuadernos Jurisprudenciales N° 62. Gaceta luridica. Lima. Agosto 2006. Pag 15.
(23) Placido V., Alex. ECuadernos Jurisprudenciales. Gaceta Juridica. Lima. Agosto 2006. Pag. 25
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para conocer el valor normativo de los tratados.
«Es a partir de la Sentencia del tribunal constitucio-
nal del 13 de julio del 2000, que en cierta forma
se frustran los esfuerzos de interpretacion para sal-
var la omision de la actual Constitucion. En efecto
en dicha sentencia se afirmo el rango legal del Pac-
to Internacional de Derechos Civiles y Politicos de
1966, y con ello, el rango legal de todos los trata-
dos de derechos humanos.

No obstante ello, el Tribunal Constitucional, a tra-
vés de una nueva sentencia (STC 047-2004-Al/
TC, del 24 de Abril del 2006), ha corregido las
deficiencias de su anterior fallo. Con ello, permiti-
ra a los magistrados sostener, via interpretacion, el
rango constitucional de las normas contenidas en
los tratados de derechos humanos, sin que ello
implique infringir o violentar la supremacia del Tri-
bunal Constitucional en materia de interpretacion
constitucional. Ahora bien, ésta sentencia constitu-
cional, por la especial integracion normativa e
interpretativa de los tratados de derechos huma-
nos al derecho interno peruano, que lo diferencia
de los demés tratados, conforme a la Constitu-
cion, el Tribunal Constitucional sefiala que «la pira-
mide juridica nacional» ocupan la primera catego-
ria, las normas constitucionales y las normas con
rango constitucional», a saber: «ler. Grado: la
Constitucion. 2do. Grado: leyes de refor-
ma constitucional. 3er. Grado: tratados de
derechos humanos»; precisando que los demas
tratados, que no se refieran a la materia de dere-
chos humanos, son los que tienen rango de ley.»?4

VI. A MODO DE CONCLUSION:

Entonces, nos encontramos en el punto en que de-
bemos ponderar entre el derecho que po-
dria tener el demandado a exigir el cumpli-
miento de la cosa juzgada, segun su argu-
mentacién, cuestionado por cierto en el ana-
lisis del presente articulo; y el derecho del
menor a conocer a sus padres y a una identi-
dad, sustentado en el principio del interés
superior de los nifios y los adolescentes, de
manera que, uno de estos derechos debera

ceder, solo en la medida que haga posible el ejerci-
cio de aquel que eljamos como preponderante.

Entonces, sin duda, el derecho que debe ceder es
el del demandado, en tanto «la cosa juzgada no es
un limite para la interposicion de un nuevo proce-
so de paternidad sustentado en el analisis genético
siempre que en los anteriores procesos no se haya
hecho uso de las referidas pruebas. Este es un nue-
VO supuesto que se viene trabajando en el derecho
comparado»,® mismo que se encuentra debida-
mente sustentado en el desarrollo del presente
articulo. En especial refiriendose a la supremacia
de los intereses de la determinacion de la paterni-
dad sobre los principios de orden procesal, dentro
de este contexto la cosa juzgada no puede ni debe
presentarse como una limitante y obstaculo para
los procesos de filiacién extramatrimonial, sobre
todo cuando en él se ha llegado a encontrar nue-
vas pruebas, lo que en suma tendra como puerto,
la consecucion de la verdad real y no la formal.

Por Ultimo, es importante sefialar que en nuestro
ordenamiento constitucional la cosa juzgada, se-
gun lo consagra el articulo 139° de la Constitu-
cion Politica del Perd, es un principio de la fun-
cién jurisdiccional (numerales 2 y 14) pero, a su
vez, no podemos desconocer los postulados re-
conocidos en la Constitucion, en la Convencion
de los Derechos del Nifio y en los tratados inter-
nacionales, como ser los derechos sociales como
la filiacion, la maternidad y la familia, el derecho a
la identidad y su relacion implicita con la filiacion,
el derecho a la investigacion de la paternidad, el
derecho a conocer el propio origen biolégico, y
sobretodo la primacia de la verdad real sobre la
verdad formal.?®

Es entonces 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 cientifica del ADN,
son los que deben primar ante la concepcion rigi-
da y agarrotada del principio de la cosa juzgada,
ello en tanto ambos tienen la misma jerarquia que
es la constitucional.

(24) Placido V., Alex. FCuadernos lurisprudenciales. Gaceta Juridica. Lima. Agosto 2006. Pag. 26
(25) Varsi Rospigliosi, Enrique. Cuadernos Jurisprudenciales. Gaceta Juridica.Julio 2004. Pag. 17
(26) Varsi Rospigliosi, Enrique. «Filiacion, Derecho y Genética». Coedicion Universidad de Lima y Fondo de Cultura Econémica —

Perd. Lima, 1999. Péag. 229.
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ADUANAS EN EL PERU: FUSION
Y CONFUSION

Carlos Alberto Pajuelo Beltran *

«El presente ensayo tiene como
objeto el anotar algunas de las
taras que se vienen percibiendo
en el aparato aduanero en el Per(
en relaciobn al desasimiento
institucional en virtud a la unidn
del aparato aduanero con el
aparato tributario nacional».

* Docente de la Facultad de Derecho y Cs. Politicas de la Universidad Privada de Tacha,
catedra de Derecho Aduanero y Criminologia
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"Una vez tomada una decision, hay que cerrar los oidos incluso a la objecion
mejor fundada. Este es el indicio de un caracter recio; eso implica a veces, la
voluntad hasta la estupidez.”

Friedrich Nietzche. (Mas Alla del Bien y del Mal).

El presente ensayo tiene como objeto el anotar
algunas de las taras que se vienen percibiendo en
el aparato aduanero en el Peru en relacion al des-
asimiento institucional en virtud a la union del
aparato aduanero con el aparato tributario nacio-
nal. Creo que se vienen sentado las bases para
poder encarrilar las funciones aduaneras con la
autonomia suficiente que iniciara en la década
pasada pero mejorando sus lineamientos y so-
bretodo expectorando todo rezago de corrup-
cion en el nuevo intento. La diferencia y el dile-
ma es es que esta vez no podemos fallar debido a
las propuestas que el mundo competitivo marca
como derrotero a aquellas economias fuertes y a
las emergentes en todo el mundo.

Pues bien, veamos. El afio 2002 se produjo la
fusion por absorcion entre la entonces
Superintendencia Nacional de Aduanas con la
Superintendencia Nacional de Administracion
Tributaria. El aspecto legal venia asi: EI gobierno
del ex presidente Alejandro Toledo, siendo Mi-
nistro de Economia Pedro Pablo Kucsinsky emi-
tio el Decreto Supremo 061-2002-PCM, publi-
cado el 12 de julio de ese afio en el diario oficial
disponiendo la fusion por absorcion entre las dos
entidades. En sintesis era la union de la Sunat con
"T" con la Sunad con "D".® Pero si, ciertamente
parecia l6gico entonces iniciar acciones relativas
a la implementacion de un esquema legal e
institucional propio de la dindmica comercial in-
ternacional intensa que se venia anunciando a ni-
vel mundial, prueba de ello lo aprecidbamos en
el Acuerdo Nacional® que plasmaba en los
lineamientos econdmicos o politica de Estado
sobre el tema de acceso y apertura a los merca-
dos internacionales, en el cual se hace mencion

expresa al principio de facilitacion de comercio a
través del retiro progresivo de barreras arancela-
rias y para arancelarias entre otras medidas que
regirian para las disposiciones de la administra-
cion aduanera. Si bien es cierto el Acuerdo Na-
cional no planteaba expresamente la fusion, se
puede asumir en materia aduanera, que esta era
una medida orientada en el tema de la facilitacion
y que en forma paralela se mantendria el esque-
ma tributario direccionado hacia la integracion de
todos los sectores sociales y econdémicos en for-
ma equitativa, en fin, sin restar un apice de im-
portancia a la valia de una politica fiscal seria.®

El Centro Interamericano de Administraciones
Tributarias propugna dos conclusiones generales
para justificar la fusion del aparato relativo a Tri-
butos Internos con el aparato aduanal: "que los
procesos de fusion de ambas administraciones
permiten maximizar las labores de recaudacion y
fiscalizacion de los contribuyentes y que ahorran
importantes recursos a los Estados para financiar
el desarrollo." Creemos estos dos aspectos son
importantes, pero por propia definicion es de ca-
racter eminentemente tributarista, y se percibe
claramente una omision inveterada del tema
aduanal.

Por otro lado, con la anunciada fusion en la prac-
tica se armaba un revuelo tremendo dado que
era como unir dos grandes clubes en uno solo.
Soliamos comentar con mis alumnos de la uni-
versidad que ello significaba algo asi como unir al
Alianza con la "U" en Per(, o al "Real Madrid" con
"El Barcelona" en Espafia. Claro, quien debia lle-
var la batuta era el club designado como entidad
absorbente. Es decir, si hiperbdlicamente fusio-

(1) Por Ley 24829 (1,988) se crea la Superintendencia Nacional de Aduanas y la Superintendencia de Administracion Tributaria. Lo
curioso es que en el articulo primero se crea SUNAD vy por el articulo 2do. nace SUNAT.

(2) El afio 2002 se firmo el Acuerdo Nacional del Perl que en la préctica trataria de condensar politicas de Estado ante el desafio
comercial por lo menos para las primeras dos décadas del nuevo milenio, el problema es que las politicas que trasvasen mas de
dos periodos presidenciales distintos es un bicho raro en muchos paises de Latinoamérica, y el Perd lamentablemente, atn, no es

la excepcion.

(3) Donde todo ciudadano paga impuesto de acuerdo a las actividades que desarrolla y a los activos que genera.
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namos a la "U" con el Alianza Lima, y la entidad
titular de la absorcién es la U, ese domingo de
campeonato el equipo que saldria al terreno de
juego tendria que lucir la camiseta crema, 10s
aliancistas, solo para efectos del ejemplo, simple
y llanamente irian a la banca de suplentes.

En el caso de Aduanas® con SUNAT, actu¢®
como entidad absorbente la SUNAT, es decir, la
organizacién destinada a la administracion de los
tributos internos debia de ser el titular de la fu-
sion. Se planted, siguiendo el razonamiento de la
CIAT que debia de unificarse las bases de datos
para proporcionar una idea mas concreta respec-
to de las mercancias materia de importacion, los
impuestos relativos a la importacion propiamen-
te dichos y luego de ello se podria auscultar con
mejor atencion el tema de renta que generaria
esas mercancias importadas al momento de su
negociacion y/o circulacion en el mercado nacio-
nal peruano. En el fondo no parecia mala la idea
pero en la préctica y también por falta de previ-
sion tedrica se produjo una descomposicion de
ambos sistemas. Surgié la entidad nueva como
una suerte de hibrido.

No esta demas sefialar que surgieron diversas
corrientes de opinion tanto a favor como en contra
como las sefialaban, luego de conocida la fusion,
y no sin razon, que la Aduana en el Perd habia
sido descabezada sin considerar que tenia una
antigliedad que trascendia la Republica (1773) dado
que por Real Cédula del Virrey José Manuel Amat
y Juniet © en la época de la Colonia practica-
mente se creaba el servicio aduanero. ;Como
era posible que un simple decreto supremo pu-
diera echar por la borda todo el componente his-
torico de la Aduana en el Pert? Y bueno, en las
Gltimas dos décadas se producia el repunte de la
entidad aduanal llegando inclusive a afirmar como
paradigma dentro de la propia Organizacion Mun-
dial de Aduanas. Si mirdbamos en la misma di-
reccion en cuanto a SUNAT -que nace a la vida
institucional como tal el mes de junio del afio
1988 - ciertamente tenia una vigencia novisima
en reemplazo de la burocrética y pesada entidad

que mal vigilaba las Contribuciones, pero no se
podia negar que surgia a la vida con una nueva
orientacion, mucho mas sofisticada ciertamente
por el uso omnipresente de sistemas de ordena-
dores y sistemas.

En cuanto al tema del funcionario, del elemen-
to humano, en lo que llamaremos Tributos In-
ternos se aplicd una politica de personal que
suponia la contratacion de cuadros previa eva-
luacion, dotarles de cursos de especializacion y
finalmente el otorgamiento de una buena re-
muneracion para evitar actos de corrupcion.
Sin embargo, no es un secreto para nadie que
en la regencia fujimontesinista dicha entidad,
como casi todo el aparato estatal, se utilizd
como mecanismo de presion politica a traves
del denominado "RUC Sensible"™, y operativos
dirigidos a los enemigos del régimen, pero esa
es otra historia y si me preguntan solo diré que
por un momento el sistematizar una entidad,
disefiada per se para lograr objetivos nobles,
de un modo u otro también puede servir para
causar dafio a través de la inequidad, la diferen-
cia estriba en que aqui las huellas son mas in-
delebles, més dificiles de ocultar. En el mismo
rubro, personal, Aduanas si que traia un legado
bastante oprobioso por decir lo menos dado
que durante los afios 70 y 80 la falta de una
politica de personal en general de todo el Esta-
do, que hasta ahora se mantiene (recordemos
que pese a los esfuerzos de homologar técni-
camente las remuneraciones en el sector pu-
blico, ello todavia no se produce) y la excesiva
carga que se puso en los hombros del servicio
aduanero generd una comunidad intrinseca
entre el contrabando que fue asumido como
un mal necesario dado que era "un problema
social".

Ciudades enteras como Tacna, Puno y Tumbes
asumieron que el tréfico informal de mercancias
era una forma "natural" de supervivencia, que de-
cimos "supervivencia“, en realidad era una forma
de vida y bastante cémoda por cierto. Alli el ser-
vicio aduanero, como en otros muchos rubros

(4) Aduanas era el nombre corto de SUNAD o Superintendencia Nacional de Administracion Tributaria.

(5) Léase «se designd».

(6) Promulg6 el primer Reglamento de Adunas y Comercio de toda la Colonia.
(7) Bajo la modalidad del RUC Sensible se gener6 un cuadro de contribuyentes dilectos del régimen.

Carlos Alberto Pajuelo Beltran



Facultad de Derechoy Cs. Politicas de la Universidad Privada de Tacnha

que por situaciones populistas no tenian cuando
cambiar, no se daba respuesta articulada al verda-
dero problema social y econdémico que se gene-
ro, no solo para esas zonas sino para toda la Na-
cion.

En Tacna, recuerdo bien este episodio porque en
una asignatura del colegio secundario alla por el
afio 1982 se nos envid a la Aduana a hacer un
trabajo sobre el contrabando. Pues con la curio-
sidad propia de la edad pedimos audiencia con el
Administrador y mas rapido que inmediatamente
salid y en los pasillos del vetusto local nos dijo en
tono casual: ;de dénde son ustedes? - "...de
Tacna, sefior". "Ah, bueno, deben saber que el
contrabando es muy dificil de controlar porque
es un problema social". "Aca todo el mundo vive
del contrabando, de una manera o de otra", dijo
sin inmutarse. Y esa fue toda nuestra primera (;in-
grata?) experiencia con el tema.

- "Humm..."- nos preguntdbamos casi musitando
- ";Cémo se hace para ser aduanero?' - Creo
que el que pregunto fui yo.

- "Los bravos tienen todos varias casas, carros,
mujeres...plata, mucha plata." Decia el gordo
Bailetti,® en referencia a los aduaneros. Asi re-
gresamos al colegio con poco en civismo escolar
pero mucho en ensefianza.

El estigma de la corrupcién institucionalizada por
el tema de contrabando se acendro en el servicio
aduanero. Ello no era un secreto para nadie. Esa
pesada herencia, porque el episodio citado fue
hace 25 afos, fue dificil de digerir y expulsar, sélo
después de la apertura que se produjo a inicios
de los noventa con el esquema de
Superintendencia se lograban avances importan-
tes como reestablecer en buena medida el prin-
cipio de autoridad, la implementacion de ade-
cuados mecanismos de control, la
«standarizacion» de procedimientos en general y
del perfil profesional del servidor, mejorando la
imagen mellada de la entidad. Para después pro-
ducirse el advenimiento de la fusion y en ese as-
pecto (del personal) producirse una suerte de
"ghetto" en el que los funcionarios de tributos in-
ternos prefieren no mezclarse ni siquiera fisica-

mente. Es méas, a nivel de destaque o
reasignaciones por ejemplo, se sabe que los fun-
cionarios de SUNAT evitan ser asignados a las
plazas de naturaleza aduanera, llamese propiamen-
te controles aduaneros. Y si van luego lo hacen
con el compromiso de volver, para que "no se
vea' como que estan siendo enviados al averno.
O el caso del contrato de personal de control de
Aduanas para lo cual se han firmado contratos de
locacion de servicios, lo que en la practica signifi-
ca que se viola la ley o por lo menos exista un
gran riesgo dado que la funcion publica es
indelegable. Asi como no podemos imaginar al
Ministerio del Interior contratando personal civil
para asumir la funcién publica de reprimir el deli-
to, con el mismo razonamiento no es admisible
que el personal de apoyo a las actividades de con-
trol aduanero estén bajo ese régimen privado y
por ello no pueden revisar siquiera una maleta y
menos autorizar un acta de incautacion o comiso
sin ser pasibles de ser procesados por delito con-
tra la Administracion Publica.

Retomemos entonces el tema de la fusion, y para
ello resulta necesario esbozar algunas de las
falencias del nuevo hibrido, y especificamente en
materia aduanera el tema tiene para largo dado
que el Per( es un pais eminentemente informal,
gue poco a poco va dando pasos hacia una cultu-
ra de la formalidad pero no a la velocidad que
quisiéramos y que lejos de las buenas intencio-
nes, de la velocidad que impone la sociedad con-
temporanea. Debemos observar e imitar en
mucho a las aduanas que mejor funcionan como
la aduana norteamericana (US CUSTOMS), la
aduana espafiola en Europa, o en la region, la
aduana mexicana. Se requiere de romper esa
cultura del secreto - por la cual los intendentes
de aduanas, por ese rezago de su constitucion de
naturaleza casi monarquica , se convierten en una
suerte de cardenales, o sumo pontifices que lle-
gan a sesgar la administracion aduanera haciendo
que los cuadros inferiores no tengan en si auto-
nomia en sus criterios de opinién técnica aduanal
por ejemplo- , la falta de especializacion de los
cuadros aduaneros, se debe pedir una atencién
presupuestal importante y tener como termo-

(8) Editaré el nombre de mi amigo, creo que luego de que salimos del colegio no terminé ingenieria en la universidad pero se dedico

al transporte transfronterizo.
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metro del progreso econdémico no el plano de la
recaudacion en materia de tributos provenientes
de comercio exterior 0 importaciones sino a las
cifras que exhiba la balanza comercial.

Ahora bien, el ciudadano que tributa es el eje del
desarrollo nacional, esto es indudable y resulta
casi ocioso mencionarlo, sin embargo esa prima-
ria idea se asocia con otro elemento importante
y que podemos atisbar si intentamos dar respuesta
a preguntas tales como: ";Qué® hace el Estado
con nuestros tributos?", o ";Por qué debo de tri-
butar si los burdcratas dilapidan esos dineros?"
cuestionamientos cuyas respuestas pueden dar
lugar a un capitulo completo sobre la distorsion
del "rol del Estado como administrador eficiente
de tributos", pero como desarrollar los
ensimismamientos del Estado, muchas veces con-
fundido con el rol del Gobierno por mera con-
veniencia politica en esencia no es motivo del
presente trabajo es que pasaremos a acotar lo
referido a la inexistencia de una politica institucional
en la SUNAT actual, y dicha falencia tiene cierta-
mente un caracter etioldgico casi esotérico dado
que se han unido dos entidades, repetimos, de
una genesia distinta. En tal sentido y en pos de
graficar adecuadamente nuestra idea, anotaremos
la siguiente elemental premisa: la politica tributaria
y la politica aduanera son una extensién de la po-
litica econémica de un pais. Entendido ello, Tri-
butos internos plantea su existencia funcional
especificamente en, primero, la ampliacion de la
base tributaria. Segundo, aumento de la presion
tributaria a indices razonables. Tercero, fiscaliza-
cién de las actividades econdmicas que se reali-
zan en el pais para acotar los dos puntos anterio-
res. En cambio la funcionalidad aduanera se basa
en la orientacién que toman las aduanas del mun-
do desde hace més de dos décadas en foros tales
como la Organizacién Mundial de Comercio
(OMC) y la Organizacion Mundial de Aduanas,*®
cual es la facilitacion del comercio mundial. De

(9) Y aqui dan muchas ganas de adjetivar.

modo innegable es asi como se han venido desa-
rrollando las relaciones entre los diversos blo-
ques econdmicos a través de los denominados
procesos de integracion de mercados, tanto en
el plano bilateral como multilateral.

Dicho principio se colige como todo aquel
gestionamiento de los servicios de aduanas como
de los operadores de comercio exterior (dentro
de los cuales podemos adicionar a los servicios
gubernamentales aduanales) para eliminar trami-
tes innecesarios y lograr la inmediata destinacion
de mercaderias para los importadores y los
exportadores.® De inmediato se puede diluci-
dar que lo relativo a la gestién de tributos inter-
nos difiere en su orientacion a la tributacion adua-
nera o como también se le conoce en el argot
aduanero: "recaudacion tributario aduanera”.
Mientras la tributacién interna proviene de la aco-
tacion por el intercambio de bienes y servicios
dentro del territorio nacional, en el caso de la
recaudacion tributario aduanera nos encontramos
con que se acota tributos provenientes del inter-
cambio de bienes y servicios provenientes del
comercio exterior, del intercambio entre un pro-
veedor extranjero y un comprador nacional. Aqui
debemos detenernos necesariamente para anali-
zar el tema arancelario, claro, por excelencia el
tributo proveniente del comercio exterior es el
que se genera a través de la aplicacion del arancel
de aduanas.®?

Casi de manera anecdética podriamos referir, para
coadyuvar al pretendido deslinde, que en las rela-
ciones comerciales mundiales luego de la segun-
da guerra mundial se encausaron en |os rieles del
Acuerdo General de Comercio y Tarifas (sus si-
glas en inglés es GATT).®® La evolucion del
GATT a través de diversas reuniones o Rondas
mundiales apuntaba a que el tema arancelario
dejaba de ser el leit motiv de la actividad comer-
cial, se daba paso a la discusion de consensos para

(10) World Customs Organization (W.C.O. por sus siglas en inglés).

(11) Facilitacion de Comercio en la version del Proyecto de Cooperacion Union Europea — Per(l y en materia de Asistencia Técnica
relativa al comercio.- «tiene como finalidad desarrollar acciones orientadas a contar con un marco legal que permita la aplicacién
de mecanismos eficaces de facilitacion del comercio exterior; a fomentar el desarrollo de la infraestructura; y a permitir el acceso
y la prestacion de servicios de distribucion fisica y financieros en las mejores condiciones de calidad y precio».

(12) El espectro tributario nacional se divide en: a. Impuestos. b.Contribuciones y c. Tasas. El arancel de aduanas es una tasa que
puede ser Ad Valorem o Derecho Especifico, que cobra el Estado por la importaciéon de Mercancias.

(13) Léase: aranceles. Dado que la acepcion en Inglés de Arancel es Tariff o tarifa.

Carlos Alberto Pajuelo Beltran



Facultad de Derechoy Cs. Politicas de la Universidad Privada de Tacnha

cultivar unas relaciones comerciales dentro de una
economia de mercado en la que el combate a las
précticas de competencia desleal, el tratamiento
de los derechos de propiedad industrial, la pro-
piedad intelectual, los servicios, los temas am-
bientales y ecoldgicos -antes inexplorados- , el
dinero negro del narcotrafico y su impacto en la
economia, etc. Por consiguiente, ya en la Ronda
Uruguay®® ante la inminencia de los esquemas
de globalizacion econdmica en el mundo nace la
O.M.C. declarando las bases del comercio entre
todos sus miembros, esquematizandose rapida-
mente los procesos de integracion bajo un pri-
mer gran consenso, tanto en el plano bilateral
como multilateral, el libre mercado. Al libre mer-
cado en el proceso de integracién se le denomi-
na basicamente Zona de Libre Comercio y es
donde se produce el libre intercambio (libre de
aranceles, claro esta) de bienes y servicios.

Esto significaba reconocer formalmente lo que
por siglos se practicaba en las politicas de co-
mercio exterior de los paises en el mundo, que
cualquier paso de integracion comercial entre
paises pasaba por el establecimiento de una zona
de libre comercio, de una zona libre de aran-
celes. Asi, si visualizamos los primeros proce-
sos de comercio internacional en la antigle-
dad, por ejemplo en el caso de las ciudades o
ciudades - estado de occidente con las de orien-
te teniamos que el pago por el derecho de paso,
o de almacenaje, 0 de pontazgo en ciertos pun-
tos del tréfico comercial era el antecedente
mediato del arancel, evidenciandose un carac-
ter ostensiblemente punitivo que se traducia
mas 0 menos en el razonamiento siguiente "si
quieres pasar, debes pagar", "si quieres almace-
nar, debes pagar".®® Aln si asumimos que la
autoridad oficial encargada de aplicar dichos
cobros podia tener un rango comunitario o
estatal como se desprende de su evolucién his-
torica mantenia inmanente el arancel ese tem-
peramento sancionatorio, restrictivo e inclusi-
ve prohibitivo del comercio.

Por ejemplo en el caso de las colonias de Espafia
en todas las Indias. En el afio 1,497, a pocos afios
del descubrimiento de América, fue por Real
Cédula del Rey Fernando V que se eximia de todo
impuesto o gravamen al comercio entre ellos,
pero claro, se encontraba absolutamente prohi-
bido el comercio entre otros reinos con las colo-
nias espafolas. Poco después, para el afio 1503
el Rey crea la Casa de Hacienda y Contratacion(6)
mediante Real Célula del 20 de Enero para con-
solidar el monopolio ibérico y en el afio 1543 se
decretan en todo el nuevo continente los dere-
chos de Aduanas, con un porcentaje del 5%®7"
del valor de las mercaderias materia de comer-
cio, estructurandose el almojarifazgo como un
importante mecanismo de poder y exaccién del
imperio.

O en el caso de la guerra de independencia de
EE.UU. del Imperio Britanico por acciones como
la imposicion del Stamp Act; pero también de
"impuestos" que también afectaban
especificamente el comercio dado la excesiva
onerosidad con que se acotaban las importacio-
nes de productos como el té descargado en
Boston, Massachussets, y que diera origen al "mo-
tin del té",® conocido episodio que fuera icono
de la corriente libertaria de las colonias respecto
del monopolio metropolitano y que diera paso a
la nacién norteamericana.

En este punto debemos detenernos para dejar en
claro que no pretendemos sefialar que el proce-
so de fusion en el Pert sea un desastre o un fias-
0. Pero no podemos sustraernos a sefialar situa-
ciones negativas, mejorables, que hay que tener
en consideracion para la eficiencia en el manejo
del aparato de gobierno econémico en materia
aduanal. Ciertamente en paises como Canada en
Norteamérica, Brasil y Colombia en Sudamérica
y Espafia en el viejo continente por ejemplo se ha
producido este tipo de fenémeno, pero es clari-
simo que el espejo donde se debe mirar cada
pais no puede ser otro que el espejo de la eficacia

(14) «Ronda» de 126 paises del mundo, que consté de varias sesiones durante los afios 1,986 a 1,995 en que se auto transforma

el GATT y ve la luz la OMC.

(15) Como el caso del almogarifazgo en el comercio de Espafia con sus colonias de Nueva Castilla, o el Perd.

(16) Con sede en Sevilla.
(17) Fuente: P4g. Web Servicio Aduanas de Chile.
(18) Boston Tea Party.
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de sus sistemas aduanales (integrados o no a tri-
butos internos) en los procesos de integracion ya
sean regionales o hemisféricos. Curiosamente
Brasil tiene la singularidad de haber pasado por
sendos procesos de fusion, ya por el afio 1,934
el ministro Aranha unifico Hacienda en varios de-
partamentos, siendo uno de ellos el encargado
de Aduanas, produciéndose el primer desequili-
brio técnico al surgir una suerte de confrontacion
con el departamento encargado de los tributos
internos. sin embargo para los afios ochenta Ha-
cienda y la Secretaria Federal de Ingresos, ante la
creciente actividad comercial exterior, se ve obli-
gada a coadyuvar la oficializacion de una entidad
aduanera propiamente dicha en cuya
implementacion participaron entre otras, la dele-
gacion aduanera del Peru, se trataba del sub siste-
ma de Coordinacion de Control Aduanero. Bra-
sil ciertamente se mantiene en el top ten de las
economias del mundo gracias a su potencial in-
menso y al mantenimiento de un riguroso es-
quema de especializacion en el manejo de los
temas aduaneros en una sola entidad pero de
manera autbnoma.

En el Peru se debe inmediatamente dar pasos en

esa direccion. Al margen de que se mantenga el
tema institucional burocratico en una titularidad

(19) Ley 28977 del 9 de febrero del 2007.

como la de SUNAT, no puede mantenerse esta
suerte de desaprension hacia la tematica aduane-
ra que, N0 Nos cansaremos de repetir, no pasa
por mostrar cuadros de alta recaudacion tributaria
para justificar la improvisacién y evadir la urgencia
que requirieren los retos de integracion econo-
mica.

Actualmente se continlian negociando, cada vez
con mayor intensidad y dinamica, los tratados de
libre comercio con pares tan fuertes como
controversiales como es China, o Tailandia en el
Asia, y que como su propio nombre lo dice se
traduce en un esquema de libre competencia in-
ternacional libre de cargas (aqui estéan
especificamente encuadrados los temas arancela-
rios y para arancelarios). Ya se acuso una expe-
riencia en el Perd un sintoma negativo cuando
uno de los aspectos como el de facilitacién de
comercio que se veian relegados en la negocia-
cion de TLC con los Estados Unidos de
Norteamérica de modo que hubo la necesidad
de emitirse una Ley de Facilitacion de Comercio.
No hay que olvidar que la realidad va mas alla del
derecho y en nuestra regién ello no se entiende
aun en nuestros dias tratando los gobernantes,
especialmente los de corte populista, de que por
ley se cambie una realidad.*®

Carlos Alberto Pajuelo Beltran
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DOCTORADO EN DERECHO

PRESENTACION

En concordancia con los fines de la creacion de la Escuela de Postgrado
de la Universidad Privada de Tacna, se genera la necesidad de la crea-
cién de un Programa Doctoral, siendo en este caso el Doctorado en
Derecho, en vista que de acuerdo alaley Universitaria es el grado mas
alto que otorga la Universidad en el pais y para obtenerlo se requiere
tener el grado de Magister. Nuestra Escuela trabaja con docentes
quienes poseen los grados Magister y Doctor, logrados tanto en Uni-
versidades del pais como del Extranjero, lo cual nos permite asegurar
el buen funcionamiento y sobre todo el nivel exigido en este Progra-
ma Doctoral. Asi mismo, nuestra Escuela cuenta con lainfraestructura
adecuada para asegurar el buen desarrollo de las actividades académi-
cas de los cursos impartidos y permite que los alumnos del Programa
Doctoral, tengan a su alcance las herramientas tecnoldgicas y biblio-
gréficas necesarias para sus investigaciones. A ello se le auna la posi-
cion geogréfica de nuestra ciudad la cual tiene un amplio &mbito de
influencia y permite un intercambio cultural con diferentes paises de
América del Sur.

OBIJETIVOS

El objetivo General de este Programa Doctoral es: «Formar académi-
cos e investigadores de alta calidad profesional en el area del Dere-
cho.» Siendo sus objetivos especificos los siguientes:

Hacer uso de los conocimientos teérico metodoldgicos en el ambito
del Derecho a nivel Nacional e Internacional.

Realizar Investigacion Cientffica que coadyuve al desarrollo del Dere-
cho en el &mbito Nacional.

Participar activamente en la formulacion de politicas de desarrollo del
Sistema Judicial.

PERFIL DEL EGRESADO

Este Programa dotara al egresado de las siguientes capacidades:

Crear, utilizar y transmitir conocimientos especificos en el area del
derecho con el fin de perfeccionar o transformar la realidad del objeto
del Derecho.

Desempenarse adecuadamente en las complejas actividades que le
demande el Sistema Judicial, asf como en la tarea de asesoramiento.

Incursionar activamente en la Investigacion Cientffica de los complejos
temas controversiales del Derecho.

Participar en la solucion de los diversos problemas que se plantean en
el area del Derecho para contribuir asf al objetivo final que es la justicia.

DURACION

El programa de Doctorado en Derecho tiene una duracion, de acuer-
do a ley, de dos afios o cuatro semestre académicos, donde cada
semestre tiene una duracion de 17 semanas cada uno. EI Régimen de
este Programa es un régimen curricular semiflexible modular, con
clases presénciales y tutoriales, y por el sistema de créditos; siendo el
total de 20 créditos por cada ciclo y un acumulado al finalizar los
estudios de 80 créditos. Las clases se desarrollan en horarios
preferenciales entre los dias Sébados y Domingos.

PLAN DE ESTUDIOS

CODIGO  CURSO CREDITOS

I CICLO

DD-101 Disefio de Investigacion Cientifica 08

DD-102 Fundamentos Econémicos 06
y Sociales del Derecho

DD-103 Epistemologia del Derecho 06

IICICLO

DD-201 Seminario de Derecho Judicial 06

DD-202 Seminario de Derecho Civily Procesal Civil 06

DD-203 Seminario de Investigacion | 08

lIICICLO

DD-301 Seminario de Psicologia Juridica 06

DD-302 Seminario de Derecho Penal y Procesal Penal 06

DD-303 Seminario de Investigacion Il 08
IV CICLO

DD-401 Seminario de Derecho Comparado 06
DD-402 Seminario de Derecho Constitucional 06
DD-403 Seminario de Investigacion Il 08
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REFLEXIONES ACERCA DE LA SEPARACION
CONVENCIONAL Y DIVORCIO ULTERIOR
EN MUNICIPALIDADES Y NOTARIAS

Javier R. Peralta Andia *

«Sin duda se han producido gran-
des avances en los dltimos vein-
te afios en varios campos, pero
conviene saber si la nueva Ley
es compatible o no con estos
cambios. Conviene entonces dar
una mirada general para ver el
estado actual del divorcio y la
separacion  convencional en
nuestro pais y detectar con mi-
rada aguda que, como todo as-
pecto del Derecho, su regula-
cién no esta exenta de nociones
de perfeccionismo ético».

* Doctor en Derecho y docente de la Facultad de Derecho de la Universidad Privada de Tacna
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INTRODUCCION

El dia 14 de julio del afio en curso ha entrado en
vigencia la Nueva Ley de Separacion convencio-
nal y Divorcio Ulterior N° 29227 de 16.04.08
y su Reglamento Decreto Supremo N° 009-
2008-JUS de 13.06.08, mal llamada "Ley de
Divorcio Rapido", por consiguiente, pasaria a ser
tramitado no sélo en la instancia judicial sino tam-
bién en la via municipal y notarial.

Desde el dia en que ha sido promulgada la nueva
Ley han corrido opiniones en pro y en contra;
situacién problematica que tiene que ver con la
conveniencia 0 no de la referida norma, pues se
afirma que es anticonstitucional y que no favore-
ce el fortalecimiento de la familia y el matrimo-
nio. ;Qué hay detras de la regulacion de la nueva
ley en el Per(?

Sin duda se han producido grandes avances en l0s
Ultimos veinte afios en varios campos, pero con-
viene saber si la nueva Ley es compatible o no
con estos cambios. Conviene entonces dar una
mirada general para ver el estado actual del di-
vorcio y la separacion convencional en nuestro
pais y detectar con mirada aguda que, como todo
aspecto del Derecho, su regulacion no esta exenta
de nociones de perfeccionismo ético.

1. POSICIONES DISCREPANTES
SOBRE LA NUEVA LEY

La familia, el matrimonio y el divorcio son tan
antiguos como el mismo hombre, que vienen
sufriendo mutaciones que incluyen cambios cua-
litativos y cuantitativos. Sobre el particular las po-
siciones en la doctrina nacional estan encontra-
das.

Por un lado, las objeciones de la Iglesia mostran-
do posiciones antidivorcistas estan en contra de
la propuesta ahora convertida en Ley. Asi el ex
presidente de la Conferencia Episcopal Peruana
(CEP), monsefior Luis Bambarén, considera que
esta medida legislativa solo acarreara "divorcios al
paso”, en momentos en los cuales lo que se de-
beria hacer en el Per( es fortalecer a la familia
como institucién. "Este tipo de medidas lo Unico
que hacen es favorecer la separacién, pero no
fortalecen para nada a la familia; al contrario, la

debilita. Lamentablemente, agregd, hoy en dia
los jévenes solo se unen pensando en la cama y
no "en una familia, por lo que duran poco tiem-

po".

Otros entendidos en la materia y adversarios del
divorcio como Oliveira opinaban que "nada (...)
de divorcio por mutuo consentimiento, (...) nada
de divorcio por causas indeterminadas (...). No
debe admitirse el divorcio sino por causas graves
y determinadas". Alberto Novoa por su parte
decia "el divorcio facil arruina naturalmente el
matrimonio y viola el interés social, ya que una
legislacion que no limita las causas de divorcio a
lo estrictamente necesario, es un disolvente de la
familia y por ende de la sociedad". Segln Planiol
"el mayor peligro proviene del desorden que pro-
duce en la familia la perspectiva de un divorcio
facil".

Por consiguiente, se trataria de una Ley que
colisiona con el numeral 4° de la Constitucion en
lo que compromete a la comunidad y al Estado
de proteger también a la familia y promover el
matrimonio. ;Facilitando la separacion y el divor-
cio, se protege a la familia de base matrimonial?

En contraste, el presidente de la Comision de
Justicia del Congreso Raul Castro Stagnaro (UN),
respaldod la iniciativa, comentando que en la ac-
tualidad se ven casos de muchas personas que no
pueden emprender una nueva vida porque el
Poder Judicial "no responde". "Claro que quere-
mos defender a la familia, pero no podemos evi-
tar que los matrimonios se rompan. Aqui no se
han puesto en duda los valores fundamentales de
la familia". El titular de la Comision aclard que las
resoluciones que emitan los alcaldes tanto en la
separacion convencional como en el divorcio ul-
terior tendran vigencia en el &mbito nacional. "El
objetivo de la ley es el acceso de los mas pobres
a la justicia y a la reduccion de los costos"

Frente a estas posiciones discrepantes nos pre-
guntamos ¢(En qué medida la nueva Ley de Sepa-
racion Convencional y el Divorcio Ulterior en la
via municipal y notarial permitiran la destruccion
del nexo conyugal de las familias matrimoniales
en el pais? ;Es verdad que se trata de una ley an-
ticonstitucional que propicia los divorcios? Nues-
tro propdsito es esclarecer estas interrogantes y
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develar qué hay detras de la nueva Ley que ha
entrado en vigencia a partir de la fecha antes men-
cionada.

Nosotros, pensamos que la nueva Ley de Separa-
cion Convencional y Divorcio Ulterior permitira
la destruccion del nexo conyugal de las familias
matrimoniales en el pais en la misma medida en
que el nexo conyugal ya no resulte necesaria para
los conyuges, para los hijos, ni para la sociedad.

2. MARCO TEORICO

Conceptualizacion.- En la doctrina se conoce
como 'separacién de cuerpos por mutuo con-
sentimiento', 'separacion por representacion con-
junta’ o 'separacion bilateral incausada'. El Cédigo
Civil de 1936 la denominé 'mutuo disenso' y el
Cadigo Civil en vigor como 'separacion conven-
cional y divorcio ulterior'. Pero la Separacion
Convencional y Divorcio Ulterior en la via muni-
cipal o notarial' no tienen precedentes legislativos
en nuestro pais. Se trata, luego, de una amplia-
cion del sistema judicial al sistema administrativo
y notarial, por eso, algunos autores la califican
hiperbdlicamente como una nueva modalidad de
‘'divorcio al paso’, 'divorcio en las Vegas', 'divorcio
facil' o 'divorcio rapido'.

Guillermo Borda, en sentido amplio, al referirse
al divorcio por presentacion conjunta dice "es una
forma o es el medio tendiente a evitar mayores y
mas graves enfrentamientos entre marido y mu-
jer; es la forma civilizada que tiene un matrimo-
nio de obtener su separacion, de dirimir la te-
nencia de sus hijos menores, de dividir sus bie-
nes, de decidir el régimen de visitas; en fin de
lograr resolver, con un minimo de armonia, los
problemas de toda separacion matrimonial, que
igualmente nunca dejara de ser traumatica. Sin
duda, involucra la separacion convencional no sélo
a la judicial, sino también a la administrativa y
notarial.

Se trata en realidad, de una causal genérica o in-
determinada en la que no existe obligacion de
sefialar o probar los hechos que motivan la situa-
cién de crisis matrimonial, que se suele encubrir
bajo el eufemismo de ‘incompatibilidad de carac-
teres' que dice muy poco o nada a la vez, por
esta razon debe tramitarse como proceso no

contencioso o de jurisdiccion voluntaria.

Técnicamente, puede decirse que se trata de otra
modalidad de la separacion convencional que
consiste en el derecho de los conyuges de poner
fin a la uniébn matrimonial por mutuo acuerdo
recurriendo para ello a la via administrativa muni-
cipal o a la llamada jurisdiccién voluntaria notarial
a fin de que se declare disuelto el nexo conyugal
después de cumplidos los plazos, requisitos y tra-
mites establecidos por ley. El articulo 354, modi-
ficado por Ley N° 29227, ahora reconoce tres
formas de separacion convencional y divorcio ul-
terior, éstas son: la separacion convencional judi-
cial pronunciada mediante sentencia, la declarada
por resolucién de alcaldia y la expresada median-
te acta notarial de separacion.

Posiciones doctrinarias.- La tesis antidivorcista
pregona que el matrimonio es una consortium
omnis vitae, es decir, una sociedad de por vida,
sustenta la tesis de su indisolubilidad, cerrando
paso al divorcio y obligando a los conyuges a
mantenerse unidos, aun cuando en la practica esa
union se haya roto. Recusa el divorcio y se sus-
tenta en la doctrina sacramental, la socioldgica y
la paterno-filial.

Contrariamente, la tesis divorcista acepta la insti-
tucion del divorcio como una forma en que la ley
apertura a los conyuges una via para liberarse de
los lazos del matrimonio, siendo considerado
como un mal necesario, entendiéndose como la
ruptura definitiva del vinculo matrimonial. Tiene
su expresion en el sistema del divorcio-repudio,
el divorcio-sancion y el divorcio-remedio. Seguin
el divorcio-sancion la disolucion sélo puede ser
decretada judicialmente ante la alegacion y prue-
ba de hechos culpables, de uno o de ambos cén-
yuges, hecha efectiva en un proceso contencioso
y debe circunscribirse a causas taxativamente enu-
meradas en la ley.

El divorcio-remedio, en cambio, no requiere la
tipificacion de conductas culpables: la separacion
de cuerpos o el divorcio importan esencialmente
un remedio, una solucion al conflicto matrimo-
nial tendiente a evitar mayores perjuicios para los
conyuges y los hijos.

Frente a esta concepcion, el divorcio liberal mo-
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derno replanted la cuestion del 'divorcio por
mutuo consentimiento' de los esposos, no por-
que €l responda a una concepcion contractualista
del matrimonio, sino porque constituye una so-
lucién al conflicto matrimonial que no recibe ade-
cuada respuesta a través del régimen de divorcio
0 separacion por causales. Asi el mutuo consenti-
miento se abre paso para resolver aquellos casos
en los cuales los consortes son plenamente cons-
cientes de que 'seguir unidos es peor para si y
para sus hijos' que separarse o divorciarse. Se
puede decir que el derecho al divorcio va evolu-
cionando y acomodandose a las diferentes cir-
cunstancias de la vida social. Se construye asi la
teoria del divorcio-convencion, que ahora con la
nueva Ley se extiende también para ser tramitada
en la via municipal y notarial, y no solamente ju-
dicial.

Algunos autores como Isabel Hernando Collazo,
citada por Arias Schreiber, refiere que se puede
hablar de un divorcio-convencién, porque en esta
figura no se alegan motivos menos la existencia
de una "justa causa" sino de un arrepentimiento
matrimonial, cuyos motivos pueden consistir en
una de las causales enumeradas anteriormente o
bien obedecer a razones distintas que impiden
una normal convivencia marital. En ambos casos
es claro que los conyuges prefieren no hacer pu-
blicas las razones de sus diferencias y recurren a
esta forma de separacion convencional para lle-
gar al divorcio ulterior.

Ahora bien, en Europa las legislaciones pueden
agruparse en tres sistemas basicos: (i) Paises que
solo admiten el divorcio absoluto, como en Ale-
mania, Austria, Grecia y los paises de Europa del
Este. (i) Paises que s6lo admiten la separacion de
cuerpos, como en Irlanda. Malta, Andorra, etc.
(iii) Paises en los cuales coexisten ambas institu-
ciones, tal como en los paises americanos que
aceptan el divorcio y la separacion de cuerpos. El
mutuo consentimiento se admite en México,
Cuba, Republica Dominicana, Honduras, Nica-
ragua, Panama, Salvador y el Peru.

Los actuales sistemas legislativos -dice Alex Placi-
do- admiten el mutuo consentimiento, tanto en
la separacién de cuerpos como en el divorcio
vincular. De esta manera se evita la inculpacion
reciproca de los cényuges, real o fingida, para

obtener la sentencia en lo procesal, contempla
un procedimiento mas sencillo y, por tanto, me-
nos costoso. Finalmente en cuanto a los efectos
de la sentencia de separacion, el acuerdo de los
coényuges permite regular de mejor modo lo re-
ferente a los hijos y bienes del matrimonio.

Posicion peruana.- En la legislacion nacional se
advierte que el Codigo Civil de 1852 se adhirio a
la tesis antidivorcista en razon de que reconocia
al matrimonio candnico caracter indisoluble y s6lo
permitia la separacion de cuerpos en casos gra-
ves 0 excepcionales. Los Cddigos de 1936 y
1984 adoptan la tesis divorcista.

Los legisladores de 1984, desperdiciaron una gran
oportunidad al no consagrar en el Cédigo la nue-
va doctrina del divorcio-remedio; sin embargo,
con la reforma efectuada por la Ley N° 27495
de 07.07.01 y ahora con la Ley N° 29227 de
16.04.08 se logra ese propdsito. Entonces, el
sistema peruano contempla, por un lado, causales
subjetivas o inculpatorias propias del sistema del
divorcio-sancién y, por otro, causales objetivas o
no inculpatorias como la separacion de hecho y
la separacion convencional pertenecientes a la
doctrina del divorcio-remedio que sin duda se
ajustan a nuestra realidad, de consiguiente, no
debe extrafiarnos que con la nueva Ley se amplia
la separacion convencional y divorcio ulterior a la
via administrativa y notarial.

3.SEPARACION CONVENCIONAL Y
DIVORCIO ULTERIOR

Competencia.- De la norma se desprende que
son competentes para realizar estos procedimien-
tos los alcaldes distritales y provinciales, asi como
los notarios de la jurisdiccion del ultimo domici-
lio conyugal o de donde se celebrd el matrimo-
nio. Se entiende por domicilio conyugal el Ulti-
mo domicilio que compartieron los cényuges,
sefialada en declaracion jurada suscrita por am-
bos.

Con respecto a la competencia municipal, la po-
sicion negativa, objetandola sostiene que el alcal-
de no es necesariamente un profesional del De-
recho versado en esta materia, su preocupacion
natural esta centrada en el funcionamiento de los
servicios publicos vecinales tales como el trans-
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porte, pistas y veredas, parques y jardines, el de-
sarrollo urbanistico de su localidad, administrar
bienes y rentas de la municipalidad, por lo que no
tendra tiempo ni humor para atender relaciones
privadas de parejas francamente desavenidas. En
sentido contrario, la posicion afirmativa, de ma-
nera lGgica, advierte que si los municipios pue-
den celebrar matrimonios civiles, también debe-
rian poder disolverlos a través de un procedimien-
to administrativo.

En relacion a la competencia notarial, la tesis ne-
gativa, pregona que los notarios no tienen los
conocimientos suficientes para ello, no buscan la
conciliacion de los consortes desavenidos porque
son indiferentes a los problemas humanos y fa-
miliares, ya que lo Unico que les interesa es el
incremento de sus honorarios profesionales. En
contraste, la tesis positiva, sostiene que 10s nota-
rios si cuentan con los conocimientos y la expe-
riencia acumulada en el tramite de los asuntos no
contenciosos. El notario tiene un perfil similar al
de un juez, pues al igual que éste es un profesio-
nal del Derecho, son depositarios de la fe pabli-
ca, estan especialmente investidos para identificar
a los comparecientes, verificar su capacidad de
ejercicio para que procedan con libertad y cono-
cimiento de lo que se obligan, asi como para to-
marles de manera presencial sus firmas y la im-
presién de sus huellas digitales ya que es parte de
su funcion dotar de certeza y seguridad juridica a
todos los actos de esta naturaleza.

Intervinientes en el procedimiento no contencio-
so.- En el procedimiento no contencioso de se-
paracion convencional y divorcio ulterior regula-
do por la ley intervienen: (i) El alcalde. (i) El nota-
rio. (iii) Los conyuges y/o sus apoderados, V. (iv)
Los abogados a que se refiere el segundo parrafo
del articulo 6° de la ley.

Intervendran, asimismo, el o los abogados que,
de ser el caso y en concordancia con lo dispuesto
en el articulo 8° del Reglamento, hayan designa-
do los conyuges solicitantes para su patrocinio
legal.

En el caso de los procedimientos seguidos en las
notarias, la solicitud de separacién convencional
y divorcio ulterior llevara firma del abogado, de
conformidad con lo dispuesto por el articulo 14°

de la Ley N° 26662, Ley de competencia nota-
rial en asuntos contenciosos. En el caso de pro-
cedimientos seguidos en las municipalidades, la
solicitud referida en el parrafo que antecede se
sujetara a lo dispuesto por el articulo 113° de la
Ley N©° 27444, Ley del Procedimiento Adminis-
trativo General.

Ademas, los cényuges podran otorgar Poder por
Escritura Pablica con facultades especificas para
su representacion en el procedimiento no con-
tencioso de separacion convencional y divorcio
ulterior en las municipalidades y notarias regula-
do por la Ley, el mismo que debera estar inscri-
to en los Registros Publicos.

4. REQUISITOS Y ANEXOS

Requisitos de la solicitud.- Para solicitar la separa-
cion convencional al amparo de la norma men-
cionada los conyuges deberan cumplir una serie
de requisitos, estos son:

Transcurso de dos afios de matrimonio.-
Pueden acogerse a lo dispuesto en la presente
Ley los conyuges que, después de transcurridos
dos afos de la celebracion del matrimonio, deci-
den poner fin a dicha unién mediante separacion
convencional y divorcio ulterior. La norma es se-
mejante al articulo 333 inciso 11) del Cdédigo
Civil que exige que para invocar esta causal de-
ben haber transcurrido por lo menos dos afios
de la celebracion del matrimonio. Esta disposi-
cion tiende a evitar divorcios apresurados de pa-
rejas jovenes, que ante las primeras dificultades
de la vida conyugal pretenden la separacion o el
divorcio. La ley quiere que se tomen un tiempo
razonable de meditacion.

No tener hijos menores de edad.- El Regla-
mento establece que otro de los requisitos que
debe contener la solicitud es no tener hijos me-
nores de edad o de tenerlos, contar con senten-
cia judicial firme o acta de conciliacion emitida
conforme a la Ley N° 26872 y su Reglamento,
respecto de los regimenes de ejercicio de la pa-
tria potestad, alimentos, tenencia y visitas de los
hijos menores de edad.

No tener hijos mayores con incapacidad.-
Para solicitar la separacion convencional al ampa-

Javier R. Peralta Andia

103



Facultad de Derechoy Cs. Politicas de la Universidad Privada de Tacnha

ro de la presente Ley, los conyuges deben cum-
plir con el siguiente requisito, no tener hijos ma-
yores con incapacidad, o de tenerlos, contar con
sentencia judicial firme o acta de conciliacion
emitida conforme a la Ley N° 26872 y su Regla-
mento, respecto a los regimenes de ejercicio de
la curatela, alimentos y visitas de los hijos mayo-
res con incapacidad. Para el caso de estos hijos
mayores con incapacidad, los cényuges deberan
contar, ademas, con la copia certificada de las sen-
tencias que declaran la interdiccion de aquéllos y
el nombramiento de su curador.

Carecer de bienes sujetos al régimen de
sociedad de gananciales.- Es decir la norma
refiere que para solicitar la separacion conven-
cional al amparo de la Ley, se debe de carecer de
bienes que estén sujetos al régimen de la socie-
dad de gananciales o contar con Escritura Publica
de sustitucion o liquidacion del régimen patrimo-
nial, inscrita en los Registros Publicos.

Anexos de la solicitud.- La solicitud de sepa-
racion convencional y divorcio ulterior se pre-
senta por escrito, sefialando hombre, documen-
tos de identidad y el Ultimo domicilio conyugal,
domicilio de cada uno de los conyuges para las
notificaciones pertinentes, con la firma y huella
digital de cada uno de ellos. El contenido de la
solicitud expresa de manera indubitable la deci-
sion de separarse.

Debera constar, ademas, la indicacion de si los
cényuges son analfabetos, no puede firmar, son
ciegos o adolecen de otra discapacidad, en cuyo
caso se procedera mediante firma a ruego, sin
perjuicio de que impriman su huella digital o grafia,
de ser el caso.

A la solicitud se adjuntan los siguientes documen-
tos: (1) Copias simples y legibles de los docu-
mentos de identidad de ambos conyuges; (2)
Copia certificada del Acta o la Partida de Matri-
monio, expedida dentro de los tres meses ante-
riores a la fecha de presentacion de la solicitud;
(3) Declaracion Jurada, con firma y huella digital
de cada uno de los conyuges, de no tener hijos
menores de edad o mayores con incapacidad;
(4) Copia certificada del Acta o la Partida de Na-
cimiento, expedida dentro de los tres meses an-
teriores a la fecha de presentacion de la solicitud,

de los hijos menores o hijos mayores con inca-
pacidad, si los hubiera; (5) Copia certificada de la
sentencia judicial firme o del acta de conciliacion
respecto de los regimenes de ejercicio de la pa-
tria potestad, alimentos, tenencia y visitas de los
hijos menores, si los hubiera; (6) Copia certifica-
da de la sentencia judicial firme o del acta de con-
ciliacion respecto de los regimenes de ejercicio
de la curatela, alimentos y visitas de los hijos ma-
yores con incapacidad, si los hubiera; (7) Copias
certificadas de las sentencias judiciales firmes que
declaran la interdiccion del hijo mayor con inca-
pacidad y que nombran a su curador; (8) Testi-
monio de la Escritura Pablica, inscrita en los Re-
gistros Publicos, de separacién de patrimonios; o
declaracion jurada, con firma e impresion de la
huella digital de cada uno de los conyuges, de
carecer de bienes sujetos al régimen de sociedad
de gananciales; (9) Testimonio de la Escritura Pu-
blica, inscrita en los Registros Publicos, de susti-
tucion o de liquidacion del régimen patrimonial,
si fuera el caso; (10) Declaracion jurada del dlti-
mo domicilio conyugal, de ser el caso, suscrita
obligatoriamente por ambos conyuges; (11) Do-
cumento que acredite el pago de la tasa a que se
refiere la Disposicion Complementaria Unica de
la Ley, de ser el caso.

Se presume que todos los documentos y decla-
raciones formuladas por los conyuges responden
a la verdad de los hechos que ellos afirman, con
sujecion a las responsabilidades civiles, penales y
administrativas establecidas por ley.

5. PROCEDIMIENTO

Solicitud de separacién convencional.- El
alcalde o el notario que recibe la solicitud a que
se refieren los articulos 5° de la Ley y 5° y 6° del
Reglamento verifican el cumplimiento de los re-
quisitos establecidos en el articulo 5° de la Ley
dentro del plazo de cinco dias de presentada aqué-
lla, luego de lo cual, en el plazo de quince dias,
fija fecha, convoca y realiza la audiencia Unica pre-
vista en el articulo 6° de la Ley. De no reunir la
solicitud de separacion convencional y divorcio
ulterior los requisitos exigidos por los articulos
5° de la Ley y 5° del Reglamento no continuara
el procedimiento.

Legalidad de los requisitos.- El alcalde o no-
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tario que recibe la solicitud, verifica el cumpli-
miento de los requisitos establecidos en el articu-
lo 5°, luego de lo cual, en un plazo de quince
dias, convoca a audiencia unica. En efecto, en caso
que la separacién convencional y divorcio ulte-
rior se solicite en la via municipal, se requerira
del visto bueno del &rea legal respectiva o del
abogado de la municipalidad, a que se refiere el
segundo parrafo del articulo 6° de la Ley, sobre
el cumplimiento de los requisitos exigidos.

Audiencia Unica.- La audiencia se realizara en
un ambiente privado y adecuado. Su desarrollo
debera constar en Acta suscrita por los
intervinientes a que se refiere el articulo 9° del
Reglamento. Esta Acta debera contener la ratifi-
cacion o no en la voluntad de los conyuges de
separarse. De no ratificarse en dicha voluntad o
de expresarse en voluntad distinta se dara por
concluido el procedimiento dejando constancia
en el Acta. Si fuera el caso, se dejard constancia
de la inasistencia de uno 0 ambos cényuges a que
se refiere el quinto parrafo del articulo 6° de la
Ley para efectos de la convocatoria a nueva au-
diencia prevista en el pentltimo parrafo del mis-
mo articulo. De haber nueva inasistencia de uno
o de ambos conyuges, se declarara concluido el
procedimiento.

Acta notarial o resolucion de alcaldia.- En
el caso de los procedimientos seguidos en las
notarias, el acta notarial de la audiencia a que se
refiere el articulo 6° de la Ley serd de caracter
protocolar y se extendera en el Registro Notarial
de Asuntos No Contenciosos a que se refiere la
Ley N° 26662 declarandose la separacion con-
vencional de ser el caso. En el caso de los proce-
dimientos seguidos en las municipalidades, se ex-
pedird, en un plazo no mayor de cinco dias la
resolucion de alcaldia declarandose la separacion
convencional. El plazo de quince dias previsto en
el articulo 10° del Reglamento sera de aplicacion
en el caso de la nueva audiencia referida en el
penultimo parrafo del articulo 6° de la Ley.

Divorcio ulterior.- Transcurridos dos meses de
emitida la resolucion de alcaldia o el acta notarial
a que se refiere el articulo 12° del Reglamento,
cualquiera de los conyuges puede solicitar ante el
alcalde o notario la disolucion del vinculo matri-
monial. Dicha solicitud debera ser resuelta den-

tro de los plazos méaximos sefialados en los pa-
rrafos siguientes de este articulo.

En el caso de los procedimientos seguidos en las
notarias, el notario extendera, en un plazo no
mayor de cinco dias, el acta notarial en que cons-
te la disolucion del vinculo matrimonial y elevara
a escritura publica la solicitud a que se refiere el
articulo 7° de la Ley, la misma que tendra el ca-
racter de Minuta y que se extendera en el Regis-
tro Notarial de Asuntos No Contenciosos.

En dicha escritura publica se insertaran las actas
notariales a que se refieren el articulo 12° del
Reglamento y el parrafo precedente de este arti-
culo. En el caso de los procedimientos seguidos
en las municipalidades, el alcalde expedira, en un
plazo no mayor de cinco dias, la resolucion que
declara la disolucion del vinculo matrimonial.
Declarada la disolucion del vinculo matrimonial,
el alcalde o notario dispondra las anotaciones e
inscripciones correspondientes.

Es conveniente resaltar, que en el procedimiento
no contencioso, es necesario tomar en cuenta
dos aspectos: Por un lado, el régimen de acredi-
tacion, por el cual el Ministerio de Justicia emitira
certificado de acreditacion a las municipalidades
que cumplan con las exigencias reguladas en el
Reglamento, el cual constituye requisito previo.
Son requisitos para que las municipalidades sean
acreditadas el contar con un ambiente privado y
adecuado para el desarrollo del procedimiento
no contencioso de separacion convencional y di-
vorcio ulterior, asi como contar con una Oficina
de Asesoria Juridica con titular debidamente de-
signado o, en su defecto, con un abogado autori-
zado para dar cumplimiento a lo dispuesto por el
segundo péarrafo del articulo 6° de la Ley. Por
otro lado, la adecuacion de los Textos Unicos de
Procedimientos Administrativos - TUPA para el
cobro de las tasas correspondientes al procedi-
miento de separacion convencional y divorcio
ulterior.

6. ANALISIS DE LA REALIDAD

Parejas matrimoniales.- El divorcio plantea en
la hora actual uno de los problemas mas graves
de la sociedad actual, porque su proliferacion en
el mundo entero y en el pais parecen convertirlo
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en un fenémeno normal, pues hoy, hombres y
mujeres se divorcian con la misma naturalidad
con que se casan. Los jévenes en paises divorcistas
como el nuestro se casan tan desaprensivamente
porgue estan convencidos que ante el primer fra-
caso, podran remediarlo, con una separacion y
divorciandose.

Muchos autores ya habian advertido sobre la ne-
cesidad de contener la marea creciente de divor-
cios por mutuo consentimiento. Ahora muchos
sociologos v juristas se preocupan de la espanto-
sa propagacion del niamero de divorcios, de aque-
llos estudios juridicos especializados en ‘asuntos
de familia' y de los 'matrimonios de temporada'
tan a gusto para artistas y personas econémica-
mente solventes, pero que ahora se expande a
todos los estratos sociales debido a la cada vez
mas agobiante crisis econémica y la dacién de
leyes que facilitan la separacion y el divorcio de
los conyuges.

Segun Fernandez Baca, el 40% de los divorcios
en Estados Unidos se produce antes del quinto
afo de la celebracion del matrimonio y la separa-
cion precede generalmente al divorcio por el lapso
de uno o dos afios, asi como las tasas de divor-
cios son mas altas durante los primeros afios y
los divorcios tardios son mucho més frecuentes
pues el capital acumulado se hace mas valioso si
el matrimonio permanece intacto. En el Per( no
existen datos exactos, pero se cree que de cada
diez parejas por lo menos unas cinco o seis se
separan y divorcian.

De otro lado, es dolorosa la situacion del hogar
en el que se ha perdido el amor, la compren-
sion y el respeto para quienes lo padecen; pero,
lo que hace mas débil la institucién del matri-
monio es la apariencia de llevar adelante un
matrimonio que ya fracasé en la practica, pues
donde no hay relacion de pareja vigente no debe
haber ficcién legal de matrimonio. Por eso, es
importante prevenir a quienes decidan casarse,
sobre la seriedad y la trascendencia que tiene el
matrimonio no sélo para la pareja sino también
para los hijos, la sociedad y el Estado. Al finy al
cabo la norma pretende lograr el bienestar co-
muny el pleno goce de una vida tranquila y feliz;
de lo contrario, sobreviene el desamor, el odio
y la desesperanza como antesala de la separa-

cion y/o el divorcio con todas sus funestas con-
secuencias.

Tipos de parejas matrimoniales.- El matri-
monio es una institucién no sélo por su extraor-
dinaria relevancia base de la familia, sino también
de la sociedad. Su esencia es el amor, la atraccién
sexual, la comprension y el entendimiento, el
afecto y el respeto entre un varén y una mujer.
Existen sociol6gicamente tres tipos matrimonia-
les: los matrimonios ideales o felices, l0s matri-
monios aceptados socialmente y los gravemente
desavenidos.

Los primeros, son realmente excepcionales. Se
trata de aquellas uniones matrimoniales que flo-
recen en el amor, la comprension y la felicidad,
ofrecen un ambiente apropiado no solo para la
realizacion de las personas como pareja, Sino tam-
bién para la formacién de los hijos, que cierta-
mente no debe ser objeto de las preocupaciones
por parte del derecho.

Los matrimonios aceptados socialmente, son
aquéllos que conforman la gran mayoria de las
parejas matrimoniales que por el momento no
tienen grandes problemas; son aquellas uniones
en los que todavia perdura el amor, el respeto y
las responsabilidades frente a los hijos. Algunas
veces se ha extinguido la flama amorosa que l0s
unia, pero se mantienen firmes, con deseos de
seguir trabajando por los hijos y los objetivos que
se han trazado. Se trata de parejas en las que no
existe adulterio, violencia fisica o psicolégica, con-
ducta deshonrosa u otra clase de acciones
infamantes de uno para el otro. Son aquéllos en
los que estan intactos los deberes y responsabili-
dades que nacen del matrimonio, por eso ali-
mentan y educan a sus hijos, observan estricta-
mente el deber de fidelidad y asistencia, cumplen
con el débito sexual o deber de cohabitacion,
coparticipan en el gobierno del hogar, contribu-
yen al sostenimiento del hogar y cumplen con las
otras obligaciones que nacen del matrimonio.

Por dltimo, los matrimonios gravemente desave-
nidos o 'matrimonios rotos por el desamor, la
incomprension y otras causas', son los que real-
mente preocupan y constituyen todo un proble-
ma. Son aquéllos en los que se violenta el deber
de fidelidad, se quebranta el deber de asistencia 0
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socorros mutuos, alli donde las injurias, el aten-
tado y la violencia son sus principales caracteristi-
cas. Son los que han olvidado definitivamente la
obligacion de sostener a la familia y la educacion
de la prole, son aquéllos en los que el amor se
ha tornado en odio, que viven y duermen en ca-
mas separadas, aquéllos que afectan y violentan a
los hijos tanto fisica como moralmente, aquéllos
en los que participan los padrinos, los testigos y
otros amigos para buscar la reconciliacion y que
no dan frutos, aquéllos donde la ruptura es irre-
versible por la profundidad de sus ofensas e
incomprensiones.

Entre ellos se ha roto o ha desaparecido definiti-
vamente todo vinculo afectivo, en otras palabras
el matrimonio se ha quebrado definitivamente y
de modo irreversible. A menudo el alejamiento
reciproco del marido y de la mujer es también el
resultado de un largo proceso de desavenencias,
de incompatibilidades, de diferencias de aprecia-
cion, de desajuste sexual 0 emocional. Estos ma-
trimonios son la fuente de problemas cada dia
mas graves, donde las primeras grandes victimas
son junto a los conyuges, los hijos y también la
sociedad.

En consecuencia, el matrimonio ya no resulta
importante para los mismos consortes, los hijos,
ni la sociedad y el Estado. Para ellos esta dada la
Ley y su Reglamento correspondiente.

Ineficacia del procedimiento judicial.- To-
dos sabemos que el procedimiento judicial siem-
pre ha sido lento, costoso e ineficaz. Por esta
razon la poblacion se queja de la lentitud con que
se tramitan los procesos de separacion. Radl Cas-
tro Stagnaro recordo que el costo de un divorcio
en Lima no baja de los 3,000 nuevos soles, mon-
to que esta muy por encima del sueldo que reci-
be un buen nimero de ciudadanos que sélo co-
bra el sueldo minimo. Por ultimo estos procesos
judiciales resultan ineficaces porque generalmen-
te los conyuges ya estan separados y formando
otros hogares cuando se pronuncian las senten-
cias.

La regulacion del matrimonio en estos dias no
puede ignorar la existencia de un nimero consi-
derable de matrimonios gravemente desavenidos.
La ley, si no quiere ignorar la realidad de estos

matrimonios 'rotos', tiene que ofrecer a los afec-
tados una solucion o un remedio que les permita
salir de esa situacion; por eso, ahora la ley, fran-
quea a los conyuges un camino para liberarse de
las ataduras de un casamiento ya fracasado. Todo
ello evidencia su caracter excepcional pues no se
puede decir que el divorcio sea la causa final de la
ruptura matrimonial, desde que en la practica, el
matrimonio ya estaba roto.

Desde luego, la referida nueva Ley tiene por ob-
jeto también disminuir la carga del Poder Judicial
permitiendo desjudicializar asuntos contenciosos
y llevarlos a cabo de una manera menos engo-
rrosa, mas rapida y economica en la via no con-
tenciosa. En efecto, en la actualidad el proceso
judicial de separacion convencional implica la in-
version de mucho tiempo y dinero a diferencia
de la separacion convencional en la via municipal
0 notarial que se supone sera un procedimiento
mas expeditivo y eficaz, situacion que resulta ex-
plicable cuando dicha disolucion es buscada por
personas que estan totalmente de acuerdo en
poner fin a su matrimonio. Por esta razén, mu-
chos afirman que la iniciativa tiene por finalidad
generar ahorro al Estado y a los ciudadanos, que
buscan contribuir a un adecuado y eficiente ma-
nejo del sistema judicial.

4. REFLEXIONES ACERCA DE LA
FAMILIA' Y EL MATRIMONIO.

La familia como fendmeno jurigeno.- El matri-
monio es un fenébmeno jurigeno en el que con-
vergen intereses particulares, del Estado y de la
sociedad. En efecto, el matrimonio y el divorcio
no soblo pertenecen al ambito del Derecho priva-
do, sino que esta intimamente vinculado con el
Derecho publico y social. Tanto el matrimonio
como el divorcio pueden ser necesarios para la
pareja desde que son intereses particulares e inti-
mOos que estan en juego, pero también interesan
al Estado como familia sélidamente constituida y
fundamento de la Nacion; sin embargo, no pue-
de conformarse con la ordenacion natural de la
familia en vista de la importancia que reviste para
los individuos y la sociedad.

Por su parte, Valencia Zea, expresa que la familia
es el organismo social mas importante, pues la
familia de base matrimonial actual constituye el
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fundamento de las naciones civilizadas. Con ra-
z6n se ha dicho que el progreso de las naciones y
de los grupos humanos en general, dependen mas
de la institucion familiar que de la prosperidad de
las empresas particulares o del Estado mismo.

Una familia bien integrada es base sélida para un
Estado fuerte y una nacion que se desarrolla pro-
gresivamente; al contrario, una familia
desintegrada, sera elemento perjudicial para el
desarrollo nacional, por €so, en nuestro pais re-
conociendo la trascendencia que tiene la familia
se ha dado la Ley N° 28542 de 16.06.05 deno-
minada Ley de Fortalecimiento de la Familia.

Crisis 0 mutacién de la familia.- En doctrina
actualmente se debaten dos aspectos: por un lado,
si la familia y el matrimonio se encuentran en
crisis 0 sélo sufre una mutacion y, por otro, la
prevalencia de la familia de derecho o la de he-
cho.

Sobre el primer aspecto, se discute si la familia
estd en "crisis" 0 solo tolera una "mutacion”. Un
hecho que no se puede negar es la profunda crisis
en que se debate gran parte de la familia del mun-
do entero, por eso -Cornejo Chavez dice- la cri-
sis es tanto mas grave cuando los factores inter-
nos de disolucién, nacidos de la inmadurez, la
impreparacion o lairresponsabilidad, resultan agra-
vados desde fuera por la degradacion morbosa
del sexo, la exaltacion de la infidelidad y del amor
libre. La exhibicion descarada de la pornografia,
el alcoholismo, la drogadiccion, el homosexua-
lismo, la prostitucion que minan la familia y
erosionan desde su interior los cimientos mis-
mos de la comunidad civil.

En contraste, existen autores que dicen que se
trata mas bien de una "mutacion”. La profesora
argentina Marfa Laura Malespina refiere, que la
familia como institucion (...) ha sufrido muchas
crisis producto del caracter dinamico de sus com-
ponentes a |o largo de la historia. Pero este ele-
mento aparentemente negativo, denominado ‘cri-
sis' no es tal, sino que debemos interpretarlo
como 'mutacion considerable' que se realiza por
la propia evolucién, esto es 'la marcha propia de
toda la fuerza de la humanidad'. Los fenémenos
que van modificando la estructura familiar, llegan-
do a amenazar su propia existencia con el au-

mento de las uniones de hecho, la familia prove-
niente de la reproduccion médicamente asistida
y los descubrimientos de la tecnologia biomédica.

Tratese ya, de una crisis 0 de una mutacion, lo
importante es dar soluciones a los diferentes pro-
blemas que viene planteando la familia. Resolver
esta problematica, particularmente de los matri-
monios gravemente desavenidos es sumamente
dificil y complejo. Desde el punto de vista juridi-
co, se plantea la separacion convencional y di-
vorcio ulterior en municipalidades y notarias,
como una forma de resolver los padecimientos
que sufren los conyuges y sus hijos. De otro lado
se vienen dando una serie de declaraciones inter-
nacionales, normas constitucionales y leyes espe-
ciales con el objeto de promocionar y proteger a
la familia frente a los nuevos retos que plantea.
Por eso, muchos autores estiman que un matri-
monio hundido en el fracaso y la incomprension
deben desaparecer y la ley debe franquearles un
camino para ello.

Promocién del matrimonio o divorcio
convencional.- La promocién del matrimonio
es un postulado que consiste en incentivar o fo-
mentar la celebracion del matrimonio y en lo po-
sible para propiciar la conservacion del vinculo
matrimonial celebrado con algun vicio suscepti-
ble de convalidacion. Tiene que ver con los in-
centivos para que las parejas jovenes prioricen la
celebracion del matrimonio, pero no las uniones
de hecho; de modo que quienes viven en concu-
binato deben transformar esa union factica en una
union de derecho.

A diferencia de lo dispuesto por la Constitucion
de 1979 que sentaba el principio la proteccién
del matrimonio, la Constitucion de 1993 en el
segundo parrafo del articulo 4° declara que pro-
tege a la familia y promueven el matrimonio. A
su vez el numeral 233 del Codigo Civil sefiala
que la regulacion de la familia tiene por finalidad
contribuir a su consolidacion y fortalecimiento en
armonia con los principios proclamados en la
Constitucion Politica del Peru.

Una norma que implica la proteccién de la fami-
lia 'y la promocion del matrimonio, la encontra-
mos en la Ley del Fortalecimiento de la Familia,
Ley N© 28542 de 17.06.05, que "tiene por ob-
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jeto promover y fortalecer el desarrollo de la fa-
milia como fundamento de la sociedad y espacio
fundamental para el desarrollo integral del ser
humano, basandose en el respeto de los dere-
chos fundamentales y las relaciones equitativas
entre sus miembros y velando especialmente por
aquellas familias que se encuentran en situacion
de extrema pobreza", principalmente, destinado
a "promover medidas para que las uniones de
hecho puedan formalizar su situacion legal me-
diante el matrimonio".

Para el cumplimiento de tan importante objeto
el Estado desarrollard entre otras politicas publi-
cas las siguientes acciones: (i) Tendientes a la orien-
tacion, apoyo y asistencia para el cumplimiento
de los fines de la familia. (i) La atencién priorita-
ria de las familias en situacion de extrema pobre-
za, pobreza o riesgo social, asi como de las fami-
lias jefaturadas por mujeres. (iii) La promocion
de las responsabilidades familiares compartidas
entre el padre y la madre. (iv) La promocién de
la estabilidad de la familia basada en el respeto
entre todos sus integrantes. (v) La celebracion,
por parte de los gobiernos locales, de convenios
con instituciones publicas o privadas para brindar
consejeria familiar. (vi) La promocion a nivel re-
gional y municipal de planes, programas, proyec-
tos y servicios especializados de fortalecimiento
de la familia. (vii) Promover medidas para que las
uniones de hecho puedan formalizar su situacion
legal mediante el matrimonio. (viii) Capacitar a
fiscales, jueces, médicos, maestros, policias, per-
sonal de salud y funcionarios municipales, entre
otros, en temas de fortalecimiento familiar.

Nueva concepcién acerca del matrimonio
y el divorcio.- El nuevo sistema del divorcio-
remedio y divorcio-convencion plantean un nue-
VO pensamiento sobre el matrimonio, cuya per-
manencia no esta sujeta ni depende de las infrac-
ciones a los deberes matrimoniales. Estima el
casamiento como la union de un varon y una
mujer con intencion de hacer perdurable la vida
en comun, pero que puede debilitarse y hasta
destruirse, sin que las leyes puedan obligar a man-
tenerse unidos, cuando dicha unién matrimonial
ha fracasado. Se dice que el matrimonio ha fraca-
sado cuando los propios consortes han intentado
renormalizar su vida conyugal, cuando han inter-
venido terceros o especialistas buscando su re-

conciliacion, pero que debido a la existencia de
causas irreversibles no es posible tal proposito.

El divorcio no es un atentado contra la buena or-
ganizacion y estabilidad de la familia y de la socie-
dad como algunos expresan con ligereza o bajo
la influencia de algun prejuicio, pues, todas las
escuelas filosoficas y juridicas buscan el fortaleci-
miento de la familia y el matrimonio como célula
fundamental de la sociedad; sin embargo, es ne-
cesario saber de qué familia o matrimonio se tra-
ta de fortalecer, se supone que es la familia nor-
mal y feliz o la socialmente aceptada, pero de
ningun modo de aquella familia matrimonial ya
fracasada o destruida que antidivorcistas preten-
den perpetuar a cualquier precio.

De esta forma una pareja puede separarse y di-
vorciarse convencionalmente solo cuando el juz-
gado, el alcalde o notario hayan comprobado que
el matrimonio perdio su sentido para los espo-
s0s, para los hijos y con eso también para la so-
ciedad. Esta doctrina se ha afirmado después de
la segunda guerra mundial, especialmente en los
paises como Polonia, Alemania, Rumania, Che-
coslovaquia y ahora en el Perd, prometiendo ser
el sistema del futuro.

CONCLUSIONES.

1ra. La nueva Ley genera polémica, para unos -
que la defienden- agilizara los procesos engorro-
sos de divorcio en el Poder Judicial haciéndolas
mas rapidas y menos onerosas en las municipali-
dades y notarias; mientras que para otros, la nor-
ma impulsa la separacion de las familias.

2da. La nueva Ley sobre Separacion Convencio-
nal y Divorcio Ulterior se enmarca dentro del
sistema divorcista que adoptamos desde los c6-
digos civiles de 1936 y 1984, por lo tanto, no
conspira contra la Constitucion, menos atenta
contra la estabilidad de la familia.

3ra. La Separacion Convencional y Divorcio Ul-
terior en municipalidades y notarias solo seré fac-
tible para aquellas parejas matrimoniales que han
fracasado y que dicha union conyugal ya no resul-
ta importante para los esposos, 1os hijos, ni para
la sociedad y el Estado. La piedra de toque debe
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ser, entonces, la profundidad de la ruptura y su
irreversibilidad.

4ta.  La nueva Ley regula el procedimiento no
contencioso de la Separacion Convencional y
Divorcio Ulterior en municipalidades y notarias.
No se ha dado para favorecer las separaciones y
divorcios por causas himias o intrascendentes, sino
para los matrimonios destruidos o 'rotos' que ca-
recen de hijos menores o incapaces y de bienes
sujetos al régimen de la sociedad de gananciales
0 que los tengan resueltos legalmente.
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EL PODER IRREVOCABLE

César Suri Alvarez *

«La irrevocabilidad busca que el
otorgamiento permanezca vigen-
te adn sin que el otorgante lo
quiera, lo que desnaturaliza el
acto de delegacion de poder, ya
que siendo una relacion
personalisima donde el actor
principal es el poderdante por
estar en juego su interés, éste
deberia contar siempre con la
posibilidad de dejar sin efecto la
delegacion, es decir, revocar su
decision».

* Registrador Publico de la Zona Registral N° XllI-Sede Tacna, docente de la Universidad
Privada de Tacna.
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DEFINICION DE PODER:

Segun el "Vocabulario Juridico" de la Asociacién
Henri Capitant (Editorial Temis, Santa Fe de
Bogota 1995), se entiende como poder al do-
minio del hecho, la autoridad, el atributo, la ca-
pacidad, competencia, etc.

Aptitud para ejercer los derechos de otra perso-
nay para obrar por cuenta de ésta, dentro de los
limites de la investidura recibida.

De estas definiciones podemos concluir que en
términos generales el poder es la potestad de
obrar, es decir, la facultad que una persona tiene.
Asi se tiene el poder de propietario, el poder de
acreedor, etc. es decir se tiene la facultad de ac-
tuar como propietario, como acreedor, etc.

DELEGACION DE PODER:

Si ese es el poder, entonces cuando se delega, lo
que se entrega es la facultad para actuar como si
fuera el titular. Claro esta que la actuacion de quien
recibe el poder es conforme a lo que concreta-
mente recibe.

Asi en el "Diccionario Juridico" de la Asociacién
No Hay Derecho (Ediciones Legales San Mar-
cos-Lima 2005) el poder es la facultad concedi-
da al representante para obrar en nombre y por
cuenta del representado.

Podemos decir que ese obrar en nombre de una
persona, No es si No una actuacion como si estuvie-
ra presente el mismo titular, por lo que podemos
decir que el interés con que se acta cuando se ha
recibido un poder no es el propio, sino que es un
interés ajeno (el del representado o poderdante).

ACTO DE CONFIANZA:

Para que una persona delegue en otra la facultad
de actuar poniendo en juego su propio interes,
debe existir, mas alld de la razon misma de im-
posibilidad de actuar de la propia persona, una
cualidad en la persona que recibe el poder. Efec-
tivamente esa cualidad que una persona ve en la
otra es algo desconocido para los terceros, por
lo que s6lo podemos entender que para que ello
ocurra debe existir confianza de una para la otra.

Segun el "Vocabulario Juridico" de la Asociacién
Henri Capitant (Editorial Temis, Santa Fe de
Bogota 1995) "confianza" es creencia en la buena
fe, lealtad, creencia en sus capacidades. Ello im-
plica que la delegacion de poder es un acto de
confianza, es decir, un acto por el cual una perso-
na confia en la lealtad de la otra, en la capacidad
que dicha persona tendra para defender el interés
ajeno (interés del poderdante).

Siendo el otorgamiento de poder un acto basado
en la existencia de confianza, es legitimo que des-
aparezca cuando dicha confianza ha desaparecido.

EXTINCION POR PERDIDA DE
CONFIANZA:

De lo indicado anteriormente podriamos decir que
una vez pérdida la confianza automaticamente el
poder queda extinguido; sin embargo no es asi dado
que siendo el poder un acto juridico, necesita del
requisito esencial de todo acto que es la manifes-
tacién de voluntad. Es por esa razén que no existe
presuncion alguna en la norma que implique una
extincion automatica del poder por la causal de
pérdida de confianza. Esta debe manifestarse de
manera indubitable, es decir, el poderdante debe
dejar en claro que la percepcion que él tenia res-
pecto de la persona delegada al momento del otor-
gamiento del poder, ha desaparecido o ha cambia-
do al punto de ya no tenerle confianza.

La otra razon es que siendo esa confianza un lazo
que sélo pueden entender poderdante y apode-
rado, la relacién creada es una de naturaleza
personalisima, es decir, que sélo involucra a tales
actores, aunque, claro esta, los efectos del otor-
gamiento del poder tendran incidencia en actos
con terceros. Asi por la naturaleza de esta rela-
cién no puede presumirse cosa alguna, ya que el
Estado no puede regular una relacion que le re-
sulta de interés desconocido, ya que no corres-
ponde al interés publico sino privado; salvo aque-
llas cuestiones referidas a los efectos del otorga-
miento de poder que pudiera afectar derechos
de terceros, ser ilegal, ir en contra de las buenas
costumbres o ser contrario al orden publico.

IRREVOCABILIDAD DEL PODER:

Por lo antes referido podriamos decir que el po-
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der siempre deberia ser revocable, osea que el
poderdante en cualquier momento podria dejar
sin efecto el otorgamiento, lo que implicaria reti-
rarle la confianza al apoderado. Entonces ;por qué
mantener a los actores en una relacion donde el
actor principal o cuyo interés esta en juego, ha
perdido la confianza que le tenia al otro?.

Lairrevocabilidad busca que el otorgamiento per-
manezca vigente aun sin que el otorgante lo quie-
ra, lo que desnaturaliza el acto de delegacion de
poder, ya que siendo una relacién personalisima
donde el actor principal es el poderdante por es-
tar en juego su interés, éste deberia contar siem-
pre con la posibilidad de dejar sin efecto la dele-
gacion, es decir, revocar su decision.

IRREVOCABILIDAD EN EL CODIGO
CIVIL PERUANO

Segun el Art. 153 del Cddigo Civil de 1984 "El
poder es irrevocable siempre que se estipule para
un acto especial 0 por tiempo limitado o cuando
es otorgado en interés comun del representado
y del representante o de un tercero.

El plazo del poder irrevocable no puede ser ma-
yor de un afio".

Segun dicho texto legal quien otorga poder pue-
de hacer que su delegacién permanezca en esta-
do de irrevocabilidad, siempre que esté referida
a alguna de las siguientes circunstancias:

-Acto Especial:

Es decir que la delegacion consista en otorgar
poder para la realizacion de un acto especial. Por
antonomasia debe entenderse como especial
aquello que no es general. A tal efecto nos remi-
timos al Art. 155 del Cédigo Civil de 1984 que
establece que: "El poder general sélo comprende
los actos de administracion”. Segun el "Vocabula-
rio Juridico" de la Asociacién Henri Capitant (Edi-
torial Temis, Santa Fe de Bogota 1995) acto de
administracion es aquél acto ordinario de explo-
tacion de un bien o de un conjunto de bienes. Es
decir, acto de administracién es aquella explota-
cion natural que razonablemente corresponde a
un bien. Asi por ej. respecto de un vehiculo lo
natural sera mantenerlo con combustible, hacer-
le su limpieza permanente, medir el aceite todos

los dias, poderlo conducir dentro de las vias ade-
cuadas para el tipo de vehiculo, etc. En cambio
en una casa no tendra que llenarse combustible o
medir diariamente el aceite, pero si tendrd que
hacerse una limpieza permanente y cuidar sus
estructuras, asi como darsele el uso normal (vi-
vienda, comercio, oficina, segln el caso).

Luego el Art. 155 en comentario, en su segundo
parrafo indica: "El poder especial corresponde a
los actos para los cuales ha sido conferido". En-
tonces dentro de las facultades especiales segura-
mente no estaran las referidas al cuidado normal
de una vivienda, como podria ser su limpieza
permanente, sino facultades especiales, como
poder dedicarla a un fin distinto al normal. Por ej.
el bien dado como vivienda solo permitira usarlo
como tal, en todo caso podra usarse para oficina
si es que se cuenta con esa facultad especial.

Entonces, una vez mas, lo especial es aquello que
esta mas alla de lo ordinario, para cuya ejecucion
se necesitara poder especial.

-Tiempo Limitado:

En principio no se puede determinar cuando aca-
bard la confianza, por lo que el poder tiene ca-
racter ilimitado, salvo cuando el poder es para un
acto concreto cuya eventualidad de ocurrencia
es conocida, en cuyo caso quedara agotado una
vez el acto sea realizado. Sin embargo en mérito
al principio de autonomia de la voluntad, el otor-
gante puede limitar el ejercicio del poder por lo
que puede establecer un plazo para el ejercicio
del poder.

-Interés Comin o de Tercero

Como ya se dijo, el interés que esta en juego en
un otorgamiento de poder es el del otorgante,
por cuya razon es €l quien tiene el dominio de la
relacion personalisima de la representacion. Sin
embargo, dice la norma, que puede existir un
interés que convenga a poderdante y apoderado,
0 que convenga a tercera persona, en cuyo caso
ya no existe una situacion de dominio para el
poderdante, por cuya razén se debe limitar su
derecho de revocacion haciendo que el poder
sea irrevocable por cierto tiempo.

Como se puede advertir las situaciones que pue-
den ser invocadas para la irrevocabilidad, respon-
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den a cuestiones extraordinarias, que, a mi en-
tender, por mas singularidad que contengan no
justifican esa limitacion al derecho del represen-
tado o poderdante.

En caso del acto especial el poderdante sigue te-
niendo el dominio de la relacion personalisima,
dado que el interés en juego sigue siendo el suyo,
por lo que no hay justificacion para la
irrevocabilidad.

En caso del tiempo limitado, casi me quedaria sin
argumentos para inferir por que no procede la
irrevocabilidad. Es tan elemental que bastaria con
decir que el tiempo no es un elemento esencial
del poder. Sin embargo, diremos que hay dos
cuestiones a tener en cuenta en este tema. Pri-
mero que el plazo lo establece quien otorga, por
que, como tantas veces se dijo, la posicion domi-
nante la tiene el poderdante por ser el titular del
interés. Segundo el plazo no es un elemento esen-
cial del poder, ya que siendo un acto personal
basado en la confianza, no se puede determinar
cuando ésta acabara, por lo que el plazo es inde-
terminado, indefinido o ilimitado. Entonces tam-
poco constituye una razon para la irrevocabilidad.

Finalmente tal vez la causal que podria hacernos
dudar es aquella referida a la existencia de un in-
terés comun o de un tercero, que por ser igual al
interés del poderdante merecen igual proteccion
y por tanto no se le puede dar la arbitrariedad de
la revocacion. Sin embargo, debe tenerse en
cuenta que siempre en el otorgamiento de po-
der, quien actla en representacion de alguien, lo
hace en nombre de dicho otorgante, por el inte-
rés que €l tiene. Asi que si el pierde interés no
tiene por que mantenérsele en una relacion con-
traria a su interés. En todo caso existen otros
mecanismos para crear relaciones que protejan
intereses comunes o de terceros como los con-
tratos. Asi tenemos los contratos reciprocos (pre-
paratorios o definitivos) o los contratos a favor de
terceros.

De esta manera no hay razon que justifique la limi-
tacion impuesta por la norma para el ejercicio del
derecho de revocacion del poder otorgado.

Por si alguna duda cabia, bastara con remitirse al
Art. 164 del Cddigo Civil de 1984, donde se

establece que: "El representante esta obligado a
expresar en todos los actos que celebre que pro-
cede a nombre de su representado ..." Es decir,
que el interés no es del representante sino del
representado, siempre lo sera.

Que pasaria si el interés del representado des-
aparece o el otorgamiento del poder es contra-
rio a su interés, por la irrevocabilidad se le estaria
obligando a cumplir prestaciones con las que no
esta de acuerdo o lesionan claramente su interés.
Si por alli se esta pensando que al permitirse la
revocacion, cuando existe interés comuin o de
tercero, se estaria perjudicando tales intereses,
diremos que existe el resarcimiento de los dafios
y perjuicios, via responsabilidad civil.

Lo que no debe ocurrir es desnaturalizar la rela-
cion personal del poder y convertirla en una rela-
cién contractual, en la que siempre hay dos o
mas intereses en juego, por ser una relacién bila-
teral o plurilateral.

Precedente Administrativo

Existe una interesante Resolucién del Tribunal
Registral de la Oficina Registral de Lima y Callao
(Res. N° 417-2001-ORLC/TR de fecha 26-09-
2001) que entre otras cosas indica "que en tanto
el poder parte de un acto unilateral de libre vo-
luntad del representado..., debe primar con la
admision de la revocacion del poder irrevocable
la salvaguarda de dicho interés, en contraposicion
con el de preservar el interés del representante o
del tercero...". Se esta relevando la primacia que
tiene el interés del representado sobre el interés
del representante y del tercero, dado que el acto
parte de la voluntad del representado y solo de
€l, mas no de otras personas.

CONCLUSION:

De esta manera soy de opinion que deberia
derogarse el Art. 153 del Codigo Civil Peruano,
a fin de no limitar el derecho a la revocacion, que
por una cuestion natural de la relacidn
personalisima del otorgamiento de poder, corres-
ponde al poderdante o representado. Si en todo
caso lo que se quiso fue darle cierta garantia a 10s
efectos e intereses ajenos al del representado o
poderdante, podia utilizarse otros mecanismos
como los contratos preparatorios, reciprocos, 10s
contratos a favor de terceros u otros similares.
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SOBRE EL PROTOCOLO DEL ABORTO
TERAPEUTICO EN LA REGION AREQUIPA

Juan Carlos Valdivia Cano *

«El llamado "aborto terapéuti-
co" no es un delito. Es una in-
terrupcion "no punible”, un he-
cho de salud, no de poder. No
se requiere de otra norma juri-
dica para legitimar el protoco-
lo, sin el cual no podria cum-
plirse lo que ese articulo per-
mite a la gestante. Basta y so-
bra con el articulo 119, que
tiene rango de ley. Basta con la
Constitucion. Sin  embargo,
mas que obligatorio, el proto-
colo es necesario».

* Ex decano de la Facultad de Derecho y Cs. Politicas de la Universidad Privada de Tacna.
Profesor de la Escuela de Post Grado.
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INTRODUCCION

Segun el articulo 119 del Cédigo Penal peruano -
con rango de ley- las interrupciones del embarazo
no son punibles en dos casos: uno, cuando el
alumbramiento pone en peligro la vida de la gestante
y dos, cuando su salud corre riesgo grave y per-
manente. En consecuencia, cuando se dan estos
supuestos legislativos, la gestante tiene derecho
a decidir la interrupcién de su embarazo y a de-
mandarlo a la institucion de salud. Nadie habla de
"derecho al aborto" (salvo los enemigos del abor-
to). Aqui hablamos del derecho a la vida y a la
salud de la gestante.

En esos casos, como en cualquier problema de
salud ( sobre todo si es grave) los organismos de
salud deben atender esa demanda no s6lo por
obligacion legal, como se puede deducir del aludi-
do articulo 119, sino también por deber de soli-
daridad. Y deben hacerlo con el maximo de ga-
rantlas médicas, como lo prescriben normas na-
cionales y tratados internacionales. Precisamente
por eso debe haber un protocolo: para que esa
obligacién legal del Estado sea aplicable en las
mejores condiciones médicas. Esas condiciones son
mas importantes de lo que uno puede imaginar,
hasta que lee un protocolo.

El aborto es un delito, la palabra aborto implica
conducta delictuosa, y aqui no hay delito. El lla-
mado "aborto terapéutico” no es un delito. Es una
interrupcion "no punible”, un hecho de salud, no
de poder. No se requiere de otra norma juridica
para legitimar el protocolo, sin el cual no podria
cumplirse lo que ese articulo permite a la gestante.
Basta y sobra con el articulo 119, que tiene rango
de ley. Basta con la Constitucion. Sin embargo,
mas que obligatorio, el protocolo es necesario. Y
depende de la mujer que se encuentra en ese caso,
no de la sociedad, el Estado, o la Iglesia. (Cdémo
puede ser razonable que se admita "el aborto
terapéutico" y a la vez se suspenda o  bloguee el
protocolo que sirve para aplicarlo con garantia?

Muchos peruanos no hacen distingos entre los
diversos tipos de interrupciones del embarazo.
Estdn contra todo "aborto", debido al caracter
absoluto que le atribuyen al derecho a la vida, aun-
que citen la Constitucion. Esta, sin embargo, no
reconoce derechos absolutos: ni la libertad, ni la
igualdad, ni la propiedad son absolutas, por ejem-
plo. Si el Cadigo dice "no punible” no es por ca-
pricho, arbitrariedad, frivolidad o locura del legisla-
dor, sino porque hay razones ineludibles, que tra-
taremos de dar en este trabajo .

Al insinuar el caracter absoluto del derecho a la
vida, desenmascaran la identidad moral o religio-
sa de sus argumentos, disfrazados de juridicos.

Frente al problema que plantea el articulo 119, de
peligro de muerte para la gestante que decide sal-
var su vida, interrumpiendo el embarazo, sus de-
tractores fingen no escoger (hay que salvar las dos
vidas, responden) pero si escogen al abogar por
la vida del feto, contra el derecho a la vida de la
gestante, aunque no lo declaren francamente.
Salvar las dos vidas es una perogrullada y no viene
al caso. Se trata del caso donde eso no es posible
justamente.

Hay que insistir en que el problema es aqui estric-
tamente juridico legal: la discusion sobre un arti-
culo especifico del Cédigo Penal, que alude al mal
llamado "aborto terapéutico”. Por eso no debe-
mos mezclar esta discusion con la del aborto en
general, porque tratamos justamente de la excep-
cion legal, de un caso especifico distinto a la regla
general que lo considera un delito. No valen fun-
damentos extra juridicos, el caso es juridico. Por
cierto, no es suficiente con que sea legal para que
sea legitimo. Pero la legitimidad es un valor exclu-
sivamente juridico.

Por otra parte, insinuar que "no hay derecho de
aborto" es cémo decir que no hay derecho al de-
lito: otra perogrullada. Pero si el "aborto terapéu-
tico" no es punible, no puede ser delito. Y sino es
delito no es propiamente un “aborto", en razén
de la connotacion penal de esta palabra, como se
dijo ¢(Qué insinGlan cuando sefialan, sin desarrollar
la idea, que el Codigo Penal solo establece una
"exencién de pena™? ;qué es un delito sin pena?
¢que el hecho de no ser punible no tiene ninguna
consecuencia juridica? (qué la mujer que se en-
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cuentre en esa situacion esta desamparada por el
Estado y debe estarlo? ;qué las instituciones de
salud publica no deben intervenir?,qué no debe
haber protocolo? Y silo hubiera, ¢hay que suspen-
derlo o bloquearlo como sea?

Pero ;qué hacemos con la gestante cuando esta
en esa situacion prevista por el Cédigo Penal en su
articulo 119 y quiere salvar su vida? ;obligarla a
morir?  no se debe: es inconstitucional. Quien
se opone al protocolo se opone al "aborto tera-
péutico”, promueve el aborto clandestino, fatal
para la mujer pobre y sin educacion. Ella no sabe
de excepciones, ni de "estado de necesidad", ni de
"legitima defensa’. Para muchos peruanos el "aborto
terapéutico” es un aborto mas, o sea un delito mas.
Conducta irrazonable, si aplicamos la idea de
Manuel Atienza segln la cual una conducta lo es,
cuando no hace distingos o diferencias donde las
hay.

Sin embargo, hay dos aspectos que callan: uno,
que en defensa de la vida del feto, colisionan con
el derecho a la vida y a la salud de la gestante, que
no vale ni mas ni menos. ¢(Hay manera mas absur-
da de defender el derecho ala vida, que propo-
niendo tacitamente la muerte de la gestante o un
dafio grave a su salud, como alternativa a la vida
del feto? Olvidan que aqui s6lo discutimos sobre
el "aborto terapéutico" y en este supuesto alguien
va a morir de todas maneras, el feto o la gestante,
0 contraer una enfermedad grave y permanente.
Ese es el caso y no otro. Y laley yalo ha resuelto.
Falta cumplirlo. Falta protocolo.

Dos: que a pesar de sus buenas intenciones, de
acuerdo al mismo articulo 2 de la Constitucion, a
nadie le podemos exigir que adquiera un mal
grave 0 permanente o se deje morir, por mas in-
moral que nos parezca su actitud (o sea lade pre-
ferir la propia vida a la del concebido). Es una
conducta inexigible, como dice José Caro John.
Puede ser mala moralmente para muchos, pero
es licita juridicamente. Y no hay que ser una lum-
brera para deducirlo del articulo 119 CP La
gestante también tiene derecho a la vida y a la
salud. No es entonces que se prefierasu vidaala
del concebido, sino que no se le puede o debe
exigir que vaya contra ella misma, que renuncie a
su derecho a la vida o a la salud; con mayor razon
si los derechos fundamentales son irrenunciables.

Ella, no nosotros, tiene derecho a tomar esa de-
cisién, o no. Y el Estado obligacion de atenderla.

A pesar de los detractores del "aborto terapéuti-
co", los derechos humanos no son absolutos (no
serfan humanos): ni siquiera el derecho a la vida.
Por eso existen las figuras de "estado de necesidad"
ex culpante o justificante y  la "legitima defensa" ,
para ciertos casos excepcionales pero posibles,
como éste que estamos discutiendo. ;Qué senti-
do tendrian estos dos institutos si el derecho a la
vida fuera absoluto? Por eso existe la pena de muer-
te también, porque el derecho a la vida no es
absoluto. No hay absolutos juridicos en el dere-
cho democratico moderno. La democracia acabd
con el absolutismo justamente.

Y si el articulo 119 CP no le parece constitucional
a alguien, ¢(por qué no gestiona la
inconstitucionalidad? Pero ;qué argumentos pue-
de dar quien quiere imponer paradigmas no juri-
dicos, haciéndose pasar como defensor de la vida
y de la Constitucién?. ;Por qué se limita a estre-
llarse contra el protocolo? Respuesta: porque es-
tando absolutamente contra el aborto, estan contra
el "aborto terapéutico", aunque lo nieguen o lo
oculten. Tiene que fingir o enmascarar su posi-
cion. Saben que ningun pais civilizado tomaria una
decision tan barbara, como la de penalizar lo
despenalizado hace casi 80 afios en nuestro siste-
ma juridico: por eso solo se estrellan contra el
protocolo. Pero quien esta contra el protocolo esta
contra el "aborto terapéutico” y contra la mujer
pobre y sin educacion. Esta ultima de todas mane-
ras abortara , pero sin protocolo y sin garantia
médica.

Y no digan que las estadisticas sobre el "aborto
terapéutico” son bajas, porque no es una cuestion
de estadisticas sino un asunto cualitativo, un asunto
de valores encontrados. Aunque no hubiera ni un
solo caso, bastaria con la posibilidad para regularlo
juridicamente. Y si se hacen estadisticas, hay que
considerar también las interrupciones clandesti-
nas.

En el fondo, esta en juego el derecho de la mujer
a decidir sobre su cuerpo y su salud, el derecho a
no ser madre si no quiere serlo, y que no lo decida
el médico, o el juez, o el fiscal, o el experto, sino
la mujer, simplemente porque "la defensa de la
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persona humanay el respeto de su dignidad son el
fin supremo de la sociedad y del Estado", como
dice el articulo 1 de la Constitucion. La sociedad
y el Estado deberian estar a su servicio y no al re-
veés. Y digno es un ser con derecho a decidir su
propio destino.

Nada anti juridico ni "satanico" puede tener un
protocolo, que sirve para que la institucion médica
cumpla con lo que la ley permite a la mujer
gestante, que se funda en su legitimo derecho a la
vida y a la salud. Y si ella decide sacrificar su vida
para que sobreviva la del concebido, también esta
en su derecho.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

Un principio fundamental en el cristianismo es el
de "dar al Cesar lo que es del Cesar y a Dios lo que
es de Dios", andlogo al fundamento sustancial del
principio republicano de laicidad: de separacion
entre la(s) Iglesia(s) y el Estado. La Iglesia no tiene
atribucion ni potestad para inmiscuirse en los asun-
tos juridicos, en los asuntos del Estado. No es o
no debe ser una especie de Senado Consulto
‘romano” , un poder politico, aunque lo sea de
hecho. Y el Estado, por su parte, permanece neu-
tral frente a las iglesias o frente a los grupos ideo-
l6gicos no creyentes, si es republicano de verdad.

Res-publica es cosa de todos, asunto de interés
publico. Mayorias y minorias. Como se confor-
ma por personas y las personas son singulares,
(piensan y sienten distinto) y tienen que vivir en
comun, este Estado permite a todas pero no
protege a ninguna Iglesia o grupo ideoldgico -
creyente o no. Eso es neutralidad ideologica.
Porque si privilegia a uno, necesariamente discri-
mina a los otros contra el principio de igualdad
ante la ley. Tampoco los combate. En Cuba se
privilegia el ateismo contra el catolicismo; en el
Per( ocurre al revés (véase el articulo 50 de la
Constituciéon que, ese si, se cumple a la letra).
Ninguno de los dos puede llamarse propiamente
Estado "republicano”. Lo malo es que, el Peru,
pretende hacerse pasar por tal.

A pesar que el articulo 119 del Codigo Penal esta-
blece expresamente que "no es punible” la inte-
rrupcion terapéutica del embarazo cuando con
ello se puede salvar la vida de la gestante, o evitarle

un mal grave y permanente, sin embargo, como
tantas veces ocurre en el Per(i, esa norma no ha
podido hacerse efectiva hasta ahora porque, se-
gun se dice, falta el protocolo. Este sirve para rea-
lizar esas interrupciones con el maximo de cuida-
do meédico: es una guia que facilita esa practica y la
garantiza.

Esa practica que la ley sigue llamando aln,
equivocamente, "aborto”, con la connotacion
delictuosa que el término acarrea; término que
resulta impertinente tratandose de una accion que
el mismo Cddigo considera "no punible". Y ya
sabemos qué condiciones deben darse para que
un hecho pueda ser considerado como delito: que
sea objetivamente tipico, anti juridico, culpable y
subjetivamente doloso. Y eso lo determina la
norma legal, conforme a la Constitucion.

"El protocolo para el manejo de casos de inte-
rrupcion legal del embarazo”, que fue formaliza-
do mediante Resolucion de la Gerencia de Salud
del Gobierno Regional (suspendido luego por di-
cho gobierno) que encabeza el doctor Miguel Alayza
Angles, consta de un serie de indicaciones medi-
cas para realizar dicha interrupcion: las entidades
clinicas que lo justifican, la infraestructura, el
equipamiento, los insumos, el procedimiento ad-
ministrativo, el rol de la Junta Médica, la evalua-
cion y preparacion clinica, el procedimiento
laboratorial, la Anamnesis, los examenes auxilia-
res, el uso de inmunoglobulina anti-RH, los pro-
cedimientos de evacuacion del utero, los méto-
dos de evacuacion en detalle, el control del dolor,
la prevencion y control de infecciones, el examen
del tejido después de la evacuacion, el uso del
Misoprostol, los métodos de evacuacion entre las
13 y 20 semanas, el manejo de las complicacio-
nes de la evacuacion, el seguimiento y consejeria
en esos casos, la anticoncepcion, los cuidados post-
interrupcion del embarazo, etc. Y todos los casos
médicos en que la gestante tiene el derecho de
tomar la decision de interrumpir el embarazo. En
el Per( toda interrupcion es delito, salvo el caso
que nos ocupa: el "aborto" terapéutico. Por eso,
strictu sensu, no es juridicamente ni delito, ni
"aborto", si la palabra tiene connotacion criminal..
Es una excepcion.

El principal problema aqui es, ademas de os insi-
diosos prejuicios eclesiasticos, la ignorancia o
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desinformacién al respecto; factores bien vincula-
dos, por cierto. Incluso un diario de circulacién
nacional, que no es "chicha’, lo demuestra en su
titular de hace algunas semanas: "En Arequipa le-
galizan aborto cuando peligra la vida de la madre".
Obviamente no se trata de legalizacion, que ya
esta consagrada en el Codigo Penal desde hace
casi ochenta afios. Tampoco se trata de "aborto",
que es un delito, tipico, anti juridico y culpable. Se
trata solo de los casos donde peligre la vida de la
gestante o0 para evitarle un mal grave o
permanente...contra el derecho del feto. Nadie lo
niega.

El reconocimiento al derecho a la vida y la salud
de la gestante no consiste en que el juez, o el
legislador, o el voto popular, prefiera y decida a
favor del derecho de la gestante, en contra del
derecho a la vida del feto, como muchos creen.
Ocurre simplemente, que no depende de la auto-
ridad sino de la gestante. Ninguna autoridad, nin-
gun ciudadano pueden obligar a nadie a morir 0 a
contraer un mal grave o permanente. Hay que
insistir en que eso es inexigible. Y solo en eso radi-
ca su defensa.

No hay preferencia.

La tipicidad se refiere no a los hechos sino a las
caracteristicas que la ley sefiala como indispensa-
bles para que un cierta conducta sea considerada
como delito: es aplicacion de un criterio, no la
descripcion de una realidad . Como dice el Dic-
cionario Cabanellas, tomando a limenez de Asua,
deben estar "definidos por el codigo o las leyes
para poder castigarlos (...) Esa descripcion legal,
desprovista de caracter valorativo, es lo que cons-
tituye la tipicidad. Por tanto el tipo legal es la abs-
traccion que ha trazado el legislador, descartando
los detalles innecesarios para la definicién del he-
cho que se cataloga en la ley como delito (...) En
la tipicidad no hay “tipos de hechos™ sino sola-
mente “tipos legales”, porque se trata de la con-
ducta del hombre que se subsume en el tipo le-
gal".

En otra palabras "no hay delito sino definicion de
delito" (lo recuerda Cristian Pelaez a propdsito de
Foucault) la ley dice lo que es delito. La ley crea el
delito. El aborto en general es solo una abstrac-
cion, no existe como hecho. El aborto terapéutico

es un hecho concreto y no puede ser tipico ni
antijuridico, por que si fuera asf serfa un delito y no
puede ser delito un hecho que no esta contra el
derecho sino a favor de él, ni culpable, porque la
ley lo dice expresamente. Tal vez no era necesa-
rio, pero lo dijo.

En otras palabras, la interrupcion terapéutica del
embarazo no puede ser una conducta "tipica" por-
que para eso tendria que ser delito. Solo lo que es
delito puede ser tipificado como tal. Tipificar es
calificar un hecho como delito. El "aborto" tera-
péutico mas bien es un caso atipico, y lo excep-
cional es atipico por definicion. Menos puede ser
“culpable" cuando la propia norma legal lo consi-
dera "no punible”, lo exonera de culpabilidad por
ser de necesidad exculpante. Esta respaldado por
el articulo 119 del Cédigo Penal y una buena can-
tidad de normas internacionales y nacionales que
mencionamos aqui. Y no viola ninguna, no es un
hecho ilicito sino perfectamente licito. El ejercicio
del derecho alavida de una mujer, aln a costa de
la vida del feto, no puede ser un delito porque se
trata del derecho de un caso excepcional. No se
puede obligar a una mujer a soportar una gesta-
cion gue puede causarle la muerte o un dafio gra-
ve y permanente. SOlo dos paises en América La-
tina lo criminalizan aun absurdamente.

La iniciativa tomada por la Gerencia Regional de
Salud para normar la atencion de la interrupcion
legal del embarazo, mediante la implementacion
de un Protocolo, ha sido promovida por el Comi-
té por la Salud Sexual y Reproductiva del Consejo
Regional de Salud. Ha contado con el respaldo de
todos los Colegios Profesionales y la Sociedad
Peruana de Obstetricia y Ginecologia-Filial
Arequipa, que han apoyado expresamente esta
iniciativa regional en Pronunciamiento comun de-
bidamente firmado.

El arzobispo de Arequipa viola el principio cristia-
no y el principio republicano al actuar y opinar
directamente contra las medidas que adopta una
autoridad politica elegida democréaticamente, cuya
"satanica” mente se ha limitado a hacer aplicativo,
es decir, a hacer posible mediante la elaboracién
de un protocolo 1o que una ley de la Republica
reconoce: que no es punible el aborto cuando
esta médicamente claro que el inminente alum-
bramiento pone en peligro la vida o puede provo-
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car dafio grave y permanente en la gestante. Y si
esta permitido es necesario generar las condicio-
nes para que pueda cumplirse, como lo disponen
una serie de normas internacionales que citare-
mos mas adelante.

Y como el Director Regional de Salud tiene una
reconocida vocacion social y respeta el derecho,
hizo bien en cumplir con la ley haciéndola posible.
Estaba obligado juridicamente por esas normas.
Y al hacerlo ha demostrado un raro valor al en-
frentarse casi solo a la mediocridad de los pode-
res. Este "satanico doctor" quiere mas a Arequipa
que las santisimas autoridades que lo satanizan.
Sin embargo, dichas normas internacionales, la
Constitucion, el principio de descentralizacion, su
Ley de bases, la Ley Organica de Gobiernos Re-
gionales, el Proceso de Transferencias Y, lo que es
mas importante, la razon, lo amparan.

Aunque no se ha culminado con la transferencia de
competencias del poder central a los gobiernos
regionales, la aprobacion regional del protocolo
no esta desamparada juridica y legalmente. Desde
las normas mas generales. Asi por ejemplo las que
aparecen como fundamentos para formalizar,
mediante protocolo, el aborto terapéutico en la
Provincia de Mendoza, Argentina: "La Conven-
cién sobre Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion contra la mujer (CEDAW), consa-
gra "El derecho de la muijer a acceder sin discrimi-
nacion alguna a los servicios de atencion médica y
planificacién familiar”. La Declaracion y Programa
de Accién de Viena prescribe que ~Los derechos
humanos de la mujer y de la nifia son parte ina-
lienable, integrante indivisible de los derechos hu-
manos universales”. En la Conferencia Mundial
sobre la Mujer de Beijing, se afirma que el tema
del aborto es una problematica de salud publica,
haciendo especial referencia a los organismos es-
tatales de las consecuencias que tienen para la sa-
lud los abortos peligrosos. En los documentos de
la Conferencia Internacional sobre Poblacién y
Desarrollo de El Cairo, se define la salud como un
estado de completo bienestar fisico, mental y so-
cial (...)También la Sesion Especial de la Asamblea
General de las Naciones Unidas en 1999, los go-
biernos decidieron ratificar lo acordado en la Con-
ferencia de Beijing en relacion con lo servicios de
aborto: “En circunstancias donde el aborto no esté
en contra de las leyes , los sistemas de salud de-

ben entrenar a sus proveedores y tomar otras
medidas para asegurar que el aborto sea seguro y
accesible. Deben tomarse medidas adicionales para
proteger la vida de las mujeres (...)» Por otra par-
te, el Comité de Derechos Humanos ha reco-
mendado al Estado argentino que "para los casos
en que se pueda practicar legalmente el aborto, se
supriman todos los obstaculos a su obtencién”, etc,
etc. Y concluye sefialando que: "La interpretacion
de las causales de no punibilidad citadas debe reali-
zarse a la luz de las normas constitucionales y de
los tratados de derechos humanos de rango cons-
titucional que reconocen los derechos a la igual-
dad, a la salud, a la autodeterminacion, a la
privacidad, y a la no discriminacion"

Y seria raro que no encontremos una funcion, de
las sesenta que se han transferido en el sector Sa-
lud, que no tenga relacién con la protocolizacion
del aborto terapéutico. Asi, en el "Proceso de Trans-
ferencias Sectoriales - 2007" (PCM), (El Peruano,
19 de abril 2007) encontramos atribuciones ya
transferidas como: "Promover y ejecutar en for-
ma prioritaria las actividades de promocion y pre-
vencion de Salud". O "promover y desarrollar ex-
periencias y/o modelos regionales de operacion y
gestion de la promocion de salud en el marco de
politicas y normas nacionales". La labor del Direc-
tor Regional, con respecto al aborto terapéutico,
iba como anillo al dedo en relacion a estas funcio-
nes transferidas.

La descentralizacion es un principio constitucional,
un principio general de derecho peruano y debe
ser considerado asi. Y ser tenido en cuenta cuando
se trata de discutir competencias nacionales ver-
sus regionales. Es verdad que el gobierno peruano
es, ademas de descentralizado, unitario y que el
gobierno central tiene sus funciones generales ex-
clusivas, sin embargo "Salud" no figura en ellas.
Es una funcidn compartida y ambos gobiernos,
central y regional, deben actuar en estos casos en
concordancia de politicas y funciones de acuerdo a
ley de bases de descentralizacion y la Ley Organica
de Gobiernos Regionales.

Y justamente este seria un caso de concordancia y
coordinacién: el Caodigo Penal en su articulo 119
y la Resolucion Directoral de Salud aludida. El
Cadigo Penal, por ser ley, es una norma nacional
que expresa y legitima el caracter unitario del go-

120

Juan Carlos Valdivia Cano



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

bierno; pero su implementacion se lleva a cabo
regional y descentralizadamente. Miguel Ramos
Bohorquez con sencilla claridad sefiala :"La auto-
nomia administrativa consiste en la libertad que se
concede a una region, provincia, pueblo o ciudad
para dirigir todos los asuntos que le conciernen a
su administracion regional, provincial o municipal
(... ) En la legislacion vigente se define la autono-
mia como el derecho y la capacidad efectiva del
gobierno en sus tres niveles, de normar, regular y
administrar los asuntos publicos de su competen-
cia en procura del desarrollo de sus respectivas
circunscripciones, pero sin alterar la unidad de la
nacion". Si las demas provincias y la capital no han
cumplido con elaborar y aprobar un protocolo,
no hay ninguna razén para que Arequipa no lo haga.

Un protocolo de interrupcion del embarazo, por
razones terapéuticas, no altera la unidad de la na-
cion, ni del gobierno, sino todo lo contrario: es el
medio para cumplir bien con la ratio de la ley,
expresion juridica de dicha unidad por su caracter
general y nacional. Tampoco viola ninguno de los
variadisimos "principios rectores de las politicas y
la gestion regional”: como los de participacion, trans-
parencia, gestion moderna, rendicion de cuentas,
inclusién, eficacia, eficiencia, equidad, etc.,etc".

La ley no dice que para aplicarse debe existir pro-
tocolo, pero es infinitamente mejor para la gestante
en peligro que lo haya. Y el doctor Francisco Celis
Mendoza (magistrado probo y profesor de dere-
cho respetado por sus alumnos) especialista en el
tema, aclara que no es un tipo penal "en blanco",
es decir, no requiere de otra norma para aplicarse
validamente. Es de "aplicacién directa” mediante
protocolo y demas garantias médicas y administra-
tivas. Y si un médico no practica una interrupcion
donde hay peligro de muerte o dafio grave o per-
manente alegando que "no hay protocolo”, esta
cometiendo un delito por omision (art. 13 del
Cadigo Penal) contra el derecho a la vida 0 a la
salud de la gestante.

Ese protocolo arequipefio podria y deberia ser
usado en todo el Perd sin ningun problema. Cumplir
la ley no es un delito, ni acto satanico. Y hacer
posible su cumplimiento es un deber, cuando es
razonable ;No es razonable el articulo 119 del
Cadigo Penal? ;0 dejamos morir a la madre para
salvar la del feto? Estariamos violando el derecho a

la vida de la gestante reconocido ampliamente.
Muchas opiniones moralistas se resisten a enten-
der que en estos casos no hay tercera alternativa,
solo hay dos.

Por otra parte, dentro de las competencias cons-
titucionales de los Gobiernos Regionales esta: "Pro-
mover Y regular actividades y/o servicios en mate-
ria de (...) salud y medio ambiente conforme a
ley", es decir, en este caso, conforme al Codigo
Penal. Lasalud publica es una de las competencias
"compartidas” del gobierno regional y nacional. El
protocolo no requiere de una resolucion del po-
der central (lo dice la ratio legis, la recta razon y
el buen sentido) Vale porque protege con detalle
el derecho a la vida de la gestante. El Cadigo Penal
lo considera como "estado de necesidad" en su
articulo 20, frente al derecho del feto con el que
colisiona. Estodo ;Eso es asesinato? También lo
seria salvar la vida del feto a cambio de la de la
madre. Pero es asunto juridico, no eclesiastico, no
moral. El sistema juridico peruano no se basa en
valores catdlicos sino en valores modernos: como
la democracia y la libertad, la dignidad y la igualdad
de derechos.

Nadie esté obligado a hacer lo que la ley no man-
da ¢Donde dice que para hacerse efectiva debe
haber norma de por medio? Bastaria con la Cons-
titucion, si no hubiera el 119 CP El legislador
sabe mas que el médico de las condiciones médi-
cas que se requieren? ;Para que Se requiere una
norma estatal con rango de ley si ya existe el 119
del Codigo Penal? Y tendria que haberse dispues-
to eso explicitamente, si esa era la intencion.

Si existe el protocolo, no aplicarlo es irracional y
puede configurar un delito de omision. Es una
necesidad médica, no una obligacion juridica. Es
asunto de salud (en sentido amplio e integral) no
moral (normas tradicionales obligatorias inculca-
das por la iglesia, en base a ideas absolutas), ni
politica. Es mas razonable aplicar la interrupcion
del embarazo con un protocolo que sin él. Por
€s0 oponerse a él es irracional y socialmente dafii-
no y por eso ilicito. Y que el protocolo sea lo méas
razonable no es irrelevante para el derecho, sino
todo lo contrario.

Si se da una situacion como las previstas en el arti-
culo 119 del Cédigo, las instituciones médicas o
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el médico eventual no pueden dejar de lado la
solicitud de una gestante, no depende de su volun-
tad atenderla 0 no, es imperativo hacerlo. Eso no
es dificil deducirlo de la ratio del articulo citado,
del espiritu de la norma, para alguien que no esté
enceguecido por el dogmatismo. Y el médico no
puede alegar "criterio de conciencia" para justificar
la muerte o un dafio grave a la gestante, porque
€s0 no es una justificacion. No se debe dejar mo-
rir a una persona por cuidar la conciencia

El protocolo es como la pinza quirdrgica del médi-
€O: uninstrumento. Esun derecho parala gestante
y una obligacion para la institucion medica ante
quien recurre la gestante. (Como podria ser pu-
nible aprobar médicamente un protocolo? (No
es mas punible oponerse a €él? ;Quién mas podria
aprobarlo si no son los médicos mismos? (Coémo
podria ser delito aplicar el protocolo a la persona
que lo requiere? ;Cdmo podria ser inconstitucio-
nal? En el caso de la interrupcion terapéutica, no
se estan restringiendo los derechos del feto, como
dicen los opositores del protocolo. No se trata de
una mera "restriccion” sino que el feto muere. Pero
esa muerte esta eximida de pena por el estado de
necesidad fundado en el derecho a la vida de la
gestante.

Lo que parece punible es oponerse abiertamente
a la necesidad del protocolo, demonizando y
satanizando a las autoridades cumplidoras de la ley
que lo permite. Saben que si no hay protocolo
aprobado médicamente, no lo van a aplicar, pro-
longando al infinito su  incumplimiento. (Para
que esta el articulo 119 entonces? No quieren que
haya protocolo porque no quieren que haya abor-
to terapéutico... ni ningun otro aborto. Eso es
absoluto y fundamental, aunque sea irracional. Ese
es el fondo: un dogma moral rigido, que no tiene
valor juridico y que no es de todos los ciudadanos,
se presenta como "juridico”, como defensor del
derecho y la Constitucion.

Lo que queda es aprobar el protocolo vy aplicarlo;
ergo, cumplir con la ley en caso que una gestante
lo solicite y si su situacion de salud encuadra en
uno de las dos supuestos de la norma citada. El
legislador entiende, evidentemente que, si esta
permitiendo el aborto terapéutico, la institucion
medica que lo aplique tiene que hacerlo con pro-
tocolo, no sin €l. Es juridicamente 16gico: eso sig-

nifica sustancial y no solo formalmente l6gico. Si
es urgente tendra que hacerlo si se lo solicita y si
esta dentro de los casos del 119 del CR No
confundir el derecho con su aspecto legal, pura-
mente formal que, aun imprescindible, no agota
el concepto de legitimidad: para esto tiene que ser
razonable, justo y consensual. Y la Resolucion
Directoral aludida nos parece legal, consensual y
justa.

Por eso nos extrafia la actitud del Gobierno Re-
gional al anular la aplicacion de lo que su Director
de Salud habia hecho: presentar un protocolo y
aprobarlo. (Cual fue la razon de tremendo retro-
ceso? La resolucion Regional que suspende la
aplicacion del protocolo sefiala que como era tan
polémico el asunto, lo iban a consultar con la
Organizacion Panamericana de la Salud y con la
Defensoria del Pueblo, a pesar que, calificando di-
cha resolucion, reconocia que "era legal en su
concepcion y técnicamente muy solvente, al pun-
to que ha a merecido el respaldo institucional del
Colegio Médico, del Colegio de Abogados y de
otros Colegios Profesionales".

Ante estas aseveraciones se puede preguntar: ;es
razonable anular la medida Directoral comenta-
da después de ser calificada de esa manera tan
positiva? ;La conclusion no debio ser exactamen-
te la opuesta? ;Y qué significa entonces "legal en su
concepcion"y "técnicamente muy solvente"? ¢Por
qué a pesar de ello no le basto a la autoridad regio-
nal? ;Y por qué no le basto la opinién de todos
los Colegios Profesionales relacionados con la
materia, incluido el de abogados? ;No son sufi-
cientemente capaces 0 representativos
regionalmente? ;Y las organizaciones que han
impulsado la implementacion del protocolo, no
son nada? ;No debe aplicarse aqui el principio de
subsidiariedad, puntal de la descentralizacion?

La idea del gobierno regional de consultar no se
sabe qué exactamente (y por transparencia debe-
ria decirse y dar cuenta de los resultados de la con-
sulta) no revela que haya mucha polémica (hay
dos posiciones, muy poca polémica publica y abun-
dantes pronunciamientos anti satanicos de la Igle-
sia Catolica) sino que el gobierno regional politica
e ideologicamente con la iglesia catdlica. ;Cual es
la duda, si tiene alguna? (qué quiere consultar si
dice que la norma directoral es "legal en su con-
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cepcién y técnicamente muy solvente™? Si cada vez
que un tema se percibe como muy polémico, se
va a suspender la aplicacion de las normas que
hacen posible su cumplimiento, s6lo porque a
una institucion no estatal no le agrada, vamos a
aumentar la inseguridad juridica. Lo principal es
que la norma sea idénea en relacion a ciertos valo-
res juridicos, no extra juridicos.

Es comprensible el rechazo del protocolo por
parte de algunos espiritus tradicionalistas que creen
en derechos absolutos, porque saben que sin pro-
tocolo sera muy dificil que se aplique abiertamente
dicha interrupcion, lo que hara que los abortos
clandestinos mantengan sus enormes y mortuorias
estadisticas. Y esto si que va contra el derecho a la
vida de la gestante.

COMENTARIO A LA DEMANDA DE
ACCION POPULAR DEL CONGRESISTA
POR AREQUIPA JUAN CARLOS
EGUREN

El' congresista Eguren iba a presentar un recurso
constitucional de Accion Popular contra el Go-
bierno Regional y contra la Resolucion Gerencial
Regional 751-2007, emitida por la Gerencia
Regional de Salud, ya comentada. El cargo segun
él : "violacion del marco constitucional vigente, al
afectar el derecho fundamental a la vida. La vulne-
raciéon del derecho a la vida se produce al
aprobarse, disponerse la vigencia y publicarse la
Resolucion Gerencial Regional 751-2007 GRA/
GRS/GR.DG, denominada "Protocolo para el
manejo de casos de interrupcién legal del emba-
razo", ahora suspendida. El accionante se refiere al
derecho a la vida del feto, no al de la gestante,
COMO vamos a Ver.

Si fuera como afirma en su recurso, con quien
debi6 vérselas no es con el protocolo ni con la
resolucion gerencial que la hace aplicable en cum-
plimiento de la ley, que tiene un contenido técni-
co-médico, sino con la norma con rango de ley
que permite el aborto terapéutico: el Cadigo Pe-
nal, articulo 119. Nuestro representante dice una
parte de la verdad (que la muerte del feto esta de
por medio), pero omite la otra que hace que se
produzca el problema, una contradiccion incon-
ciliable (que estd de por medio el derecho a la
salud y a la vida de la gestante).

Se trata de una situacion donde no hay otra alter-
nativa entre dos derechos a la vida: la de la gestante
o0 la del feto. Y en cualquiera de las dos se tendra
que afectar el derecho a la vida de alguien: la de la
gestante o la del feto. Se supone que si podemos
salvar la vida de ambos no hay problema, es la
solucion ideal. Eso es indiscutible. Lamentable-
mente no siempre es posible y éste es nuestro
caso especifico de discusion. Sin embargo la iglesia
y sus defensores no parecen entenderlo y quieren
hacer creer que lo que se discute es el aborto en
general, que ellos condenan sin excepciones y por
eso meten en el mismo saco al "aborto" terapéuti-
co.

Muchas veces en lavida humana no hay solucion
buena y celestial y hay que elegir entre un mal u
otro, no por capricho o arbitrariedad sino porque
es ineludible. La norma legal no puede dejar de
defender el derecho a la vida y a la salud de la
gestante. El protocolo no hace mas que posibilitar
la aplicacion de la norma legal. No es muy cohe-
rente denunciar a éste y no decir nada de dicha
norma que fundamenta totalmente la Resolu-
cion Directoral. El derecho constitucional a la vida
que se alude no solo vale para el feto, vale tam-
bién para la gestante, vale para todos los seres
humanos. A este respecto me pregunto : ;como
haria el congresista en caso de que haya necesidad
de escoger entre la vida de uno u otra? ;hace un
milagro y salva la vida de los dos'

Lo que es sorprendente es el freudiano olvido
del derecho a la vida de la gestante por parte del
congresista y los que piensan como él, pues al
apostar por el derecho a la vida del feto, en el
caso comentado, esta por la muerte o dafo gra-
ve y permanente de la gestante, le guste o no , lo
reconozca 0 no. Y nadie negara que cualquiera
de las salidas que elija la gestante , no evitara el
dolor y la angustia humana. Sin embargo, no hay
nada pecaminoso ni demoniaco en ninguna de
las dos alternativas; no hay asesinato, no hay
"delito" ni "aborto" . Para que haya delito tienen
que darse ciertas condiciones que aqui no se dan,
por eso no es punible. Nullum crimen, nulla pena
sine lege. Es una interrupcion del embarazo legi-
tima en el Perd. Es una situacion dolorosamente
humana, nada maés.

El congresista sefiala que el protocolo (que el
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confunde por momentos con una norma juridica)
esilegal. Suponemos que cuando dice "ilegal” quie-
re decir inconstitucional, pues esta planteando un
recurso de ese caracter y no "legal’, aunque lo
haga ante el Poder Judicial. Tal vez quiso decir que
la norma que aprueba el protocolo es ilegal, y no
el protocolo mismo que es un documento de téc-
nica médica y no una norma juridica . Segun él,
ese protocolo "afecta el derecho fundamental a la
vida del concebido". Luego, el concebido debe vi-
vir. Ergo: la gestante debe morir . Pero esta es la
parte que calla para presentarse como gran defen-
sor del derecho a la vida, cuando solo es otro
enemigo de todo aborto, incluido el terapéutico.
Y asi defiende el derecho a la vida en nombre de
Arequipa, contra el derecho a la vida de la gestante.
¢(Por qué no pregunta directamente a las mujeres
arequipefias lo que piensan del aborto terapéutico
después de hacerlo explicar detalladamente?

Maés adelante agrega el congresista: “todo proce-
dimiento que limite o restrinja un derecho funda-
mental debe ser autorizado sélo por el mismo
Congreso de la Republica”. La restriccion sefialada
ya esta autorizada por el articulo 20, por eso el
119 la considera "no punible". Una vez mas: es
una situacion excepcional de estado de necesidad.
¢No puede ver el congresista relacion entre el
articulo 20 y el 119 de la norma con rango de
ley, vy la elaboracién de un protocolo para que sea
posible aplicarla ¢Podria prohibirse la aplicacion
de un protocolo de aborto terapéutico, teniendo
en cuenta el tenor de esos articulos?

También sefala: "El primero y méas elemental de-
recho es el de la vida. Es obvio que esta norma
constitucional impide el aborto, por ser un acto
inconstitucional. O sea, el aborto terapéutico es
inconstitucional. Aqui el congresista, con una 0gi-
ca aristotélica formidable, afirma, en abstracto,
que todo aborto es inconstitucional porque la Cons-
titucion defiende el derecho a la vida, pero no dice
nada especifico del aborto terapéutico. Como si
estuviéramos discutiendo sobre el aborto en ge-
neral y no sobre un caso especifico y excepcional,
particularmente tragico. Y como la interrupcion
terapéutica del embarazo es aborto para él, en-
tonces va contra la Constitucion (otra falacia). Mas
adelante echa mas lefia al fuego cuando ademas
de sostener que el aborto, todo aborto sin excep-
cion, es inconstitucional, agrega que "es contra-

ro en si mismo a la naturaleza y a la moral'. Lo
cual raya en el talibanismo juridico.

¢Y es relevante que sea 0 no sea natural para el
derecho? ;0 qué sea moral? ;EI derecho moder-
no, republicano y demacrético, se debe subordi-
nar ala moral del congresista, aunque sea mayo-
ritaria? ;no es el derecho moderno un ordena-
miento o sistema auténomo? ;Que entiende él
por "natural™? ;Y quién decide lo que es "natural™
¢el congresista? ¢la Iglesia? ¢la mayoria mas uno?
¢QUué tiene de natural la decision desgarradora,
entre el derecho a la vida del feto y el derecho a la
vida de la gestante? ;se puede evitar? ;y si es inevi-
table puede haber culpa en algin sentido?

El Derecho no pertenece al &mbito natural sino so-
cial, conformado por seres capaces de tomar deci-
siones libres en un contexto histérico determinado,
del cual son producto y productor. En el caso trata-
do, sea cual fuera la decision, serd una solucion rela-
tiva al punto de vista del legislador humano. Ningu-
na de ellas nos hara saltar de alegria.

El congresista sostiene que el articulo 119 del
Caodigo Penal establece un "supuesto de impuni-
dad del delito de aborto". Y citando a Hurtado
Pozo sefala que respecto a ese delito "el bien juri-
dico protegido, fundamentaimente, es la vida del
nuevo ser durante el embarazo". Parte del prejui-
cio que todo aborto es delito (desde su perspecti-
va pre moderna), incluido el terapéutico. Aunque
la ley diga tcitamente que no es delito al consi-
derarlo "no punible”. jPeor para la ley;j (Como
cuando a Lenin algun detractor le achacaba poco
realismo, respondia : "peor para la realidad").

Eso pasa por creer que un sistema juridico moder-
no se debe seguir subordinando a la moral tradi-
cional, (como si de una ultima instancia juridica se
tratara ) y no a los valores juridicos modernos,
especialmente la dignidad, la libertad, la autono-
mia, la igualdad de derechos, el pluralismo, la to-
lerancia. Y cdmo la moral establecida dice qué
es malo moralmente, el derecho debe decir qué
es delito juridicamente. Como si el derecho no
tuviera su propia ética y sus propios valores que
son los que estamos obligados a aplicar, y no las
normas "naturales"y "morales” del congresista. No
toda la region Arequipa piensa como €ly no es un
asunto cuantitativo, de encuesta, de "rating", sino
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de valores, como se dijo.

De ahi el afan de hacer del aborto terapéutico un
delito -como seay aunque no lo sea- al incluirlo
entre los "supuestos de impunidad". Es que si se
permitiera un solo caso de aborto, como el del
119 CP por ejemplo, se estaria dejando aceptar
que todo depende de las razones humanas y no
de la autoridad divina, que funda la moral. Que se
legisle de una u otra manera dependeria total-
mente de los seres humanos. El congresista se
empefia en hacer ver el aborto como un "su-
puesto de impunidad”’, con la malévola idea de
hacerlo ver como un delito. (Por qué? Porque
tiene que ser delito para poder ser "un supuesto
de impunidad", porque "impune" significa una con-
ducta que no recibe el castigo que merece, lo cual
implica que merece castigo. El diccionario dice
"falta de castigo”, no que no lo merece. Si no es
delito no se puede considerar "impune”. Y cons-
truyendo delitos con actos humanos legitimos,
como el "aborto" terapéutico, el congresista cree
defender el derecho a la vida. ;Y el de la gestante?

Ademés, no esta en discusion el derecho a la vida,
en general, (;quién no declara estar con ese dere-
cho?). Todos estamos por el derecho a la vida. El
problema es, una vez mas, cual de dos derechos
alavida se va a afectar en caso de que haya nece-
sidad humana ineludible de elegir: (el de la gestante
o0 el del feto? Ese es el punto. El congresista lo
distorsiona y cae en "la pendiente resbaladiza" de la
falacia: cambiar subrepticiamente el punto de dis-
cusion para "ganarla”. El derecho ala vida en gene-
ral no es el punto, como nos quiere hacer creer el
congresista. Estamos hablando de un caso especi-
fico: el mal llamado "aborto terapéutico". No
juzgamos moralmente el aborto en general.

No es un asunto de fcil decision para la gestante y
las dos Unicas alternativas son desgarradoras. Pero
no puede abstenerse de tomar una decision llega-
do el caso. Nadie niega voluntariamente el dere-
cho a la vida del concebido, como sostiene el con-
gresista. No hay voluntad de hacer dafio, no hay
malicia ni dolo. Hay un comprensible estado de
necesidad humana. Y, como decia el joven Marx,
las necesidades reales de los pueblos son suficien-
te justificacion.

En suma, la interrupcién del embarazo por razo-

nes terapéuticas no puede ser un "supuesto de
impunidad”. Y la ley hace mal en llamar "aborto" a
la interrupcion terapéutica permitida por ella mis-
ma, porque "aborto" es un delito tipico y antijuridico
Y, por eso, culpable, hablando estrictamente. Y la
interrupcion permitida por el codigo no es un de-
lito, aunque sea un pecado mortal para la moral
establecida. Se trata si de "limites" a los dere-
chos fundamentales, de la inevitable muerte de un
no nacido que, en ciertas condiciones médicas,
no es considerada punible por el sistema juridico,
sino como ejercicio del derecho a la vida y a la
salud de la gestante.

En otra parte el congresista afiade a sus argumen-
tos morales que: "el Codigo Penal no esta estable-
ciendo un permiso para efectuar un aborto tera-
péutico (no dice, la mujer tiene el derecho de que
se le practique un aborto terapéutico ) Tampoco
esta estableciendo un deber de cargo de los médi-
cos o del personal de salud para efectuarlo, no
dice: los médicos estan obligados a practicar el abor-
to terapéutico cuando éste sea necesario. Juridica-
mente hablando, no esta reconociendo un dere-
cho de la mujer a que se le practique un aborto
terapéutico, ni el deber de los médicos o del per-
sonal de salud para efectuarlo”. Con lo cual resulta
gue los mismos parlamentarios 0 congresistas,
impunemente, hacen llamados directos al incum-
plimiento de la ley dirigidos a los médicos y al per-
sonal de salud: los Unicos que pueden hacerlo.

Sin embargo, el Codigo Penal "no esté estable-
ciendo un permiso para efectuar un aborto tera-
péutico". Eso ya esta establecido. El codigo reco-
noce el derecho de decision a la gestante, respeta
su libertad y su dignidad. La gestante no necesita
permiso. Y no deberia ser solo en este caso de
aborto, sino en cualquier otro que se muestre
igualmente razonable. Para el congresista la mujer
no tiene el derecho a que se le practique un abor-
to terapéutico. Para el congresista los médicos no
estan obligados a practicar el aborto terapéutico
cuando éste sea necesario.  Para el congresista el
art 119 no implica ese derecho ni esa obligacion .
¢Por qué esta ahi entonces?

Esas son las conclusiones que saca el congresista de
la lectura del articulo 119 del Codigo Penal, que, sin
embargo, sefiala: "no es punible el aborto practica-
do por un médico con el consentimiento de la mujer
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embarazada o de su representante legal, si lo tuvie-
ra, cuando es el Gnico medio para salvar la vida de la
gestante o para evitar en su salud un mal grave o
permanente”. Es un caso de inimputabilidad, no de
"permiso”, aunque el legislador siga llamando "abor-
to" a lo que no es un delito.

Si- en su articulo 119 el Cédigo Penal no dice lo
que parece decir, ¢qué es lo que dice entonces
para el congresista? Segun él, lo Unico que ocu-
rre es que: "dicha conducta (el aborto terapéutico)
no sera sancionada penalmente; es decir, estable-
ce una prohibicion dirigida a los jueces o fiscales
para no perseguir jurisdiccionalmente  a quienes
participen de un aborto terapéutico y sancionarles
penalmente: para el Codigo Penal el aborto tera-
péutico no deja de ser una conducta prohibida (por
lo dispuesto en otros articulos que regulan el deli-
to de aborto) sino que no es punible” (...) El hecho
de que no vaya aparejada con una sancion penal
no le quita su carécter de conducta vedada, pues
una cosa es la sancion y otra la prohibicion: una
conducta puede estar prohibida aungue la sancion
no haya sido establecida"

Aparte de que no es nada preciso eso de amparar-
se en "otros articulos que regulan el delito de abor-
to", podemos preguntar al congresista: ;cOMo es
esta conducta vedada, prohibida y no punible a la
vez? jqué es este galimatias? Pero ademas, ;qué
aborto? No existe el aborto en general, abstrac-
to, salvo como producto de la mente, como re-
sultado de la tipificacion. Solo existen los abortos
especificos: terapéutico, eugenésico, post violatorio
0 €tico, etc. Y aqui estamos tratando uno de esos
casos especificos concretos, no el aborto en ge-
neral. Y ocurre que el terapéutico no esta prohibi-
do, ni para la ley ni para la Constitucion porque no
es un delito. Otra vez el congresista cae en la pen-
diente reshaladiza de la falacia: querer ganar la po-
lémica "ampliando” el punto de discusion. Esta-
mos discutiendo justamente el caso excepcional,
no la regla: no podemos meterlos en el mismo
saco. Lamentablemente, para él, el punto de dis-
cusion estd machaconamente claro: es el caso del
articulo 119 y no otro.

El' congresista sostiene que el Cddigo Penal so6lo
"prohibe alos jueces perseguir jurisdiccionalmente”
a las personas que practican un aborto terapéutico.
Nos parece que no les prohibe nada a los jueces,

no necesita hacerlo. En tanto ese aborto particular
esta permitido por la ley y las constituciones hace
mas de setenta afios, es plenamente legitimo. Solo
reprobado por la moral del congresista, que es
impertinente en este caso. No es un asunto sélo
de los peruanos catdlicos, sino de todos los ciuda-
danos de la Republica.

El congresista afirma que el aborto terapéutico es
"una conducta prohibida pero no punible"  Ese
galimatias, ese "volapuk" es consecuencia de que-
rer aparentar modernidad (defensa del derechoala
vida del feto) sin dejar la mentalidad tradicionalista
(que el derecho a la vida es absoluto, aunque mue-
rala madre, o que se moleste de por vida). S6lo es
prohibida, o delictuosa , 0 vedada para el congre-
sista y los que creen como él, pero no para el dere-
cho ;Cémo puede darse una conducta prohibida,
vedada, pero no punible, no considerada delito?
Respuesta: cuando se mezcla derecho y moral como
en los viejos tiempos de la virreynal Inquisicion.
Cuando la moral tradicional se asume como Ultima
instancia juridica, violando el principio republicano.
Y que lo propugne un congresista arequipefio que
deberia representarnos a todos, es un signo de re-
greso a los obscuros tiempos.

EPILOGO

Todavia hay un trecho por recorrer respecto a las
interrupciones de embarazo legalizables, para que
en algin momento el reconocimiento de los de-
rechos consagrados constitucionalmente sea, en
general, efectivo en el Pertd, y un mayor nimero
de mujeres peruanas tomen la suficiente concien-
cia y adopten libremente sus decisiones.

Todavia sigue siendo prohibido en el Pert el "abor-
to" motivado por violacion, o el realizado por con-
diciones de miseria evidente, o el de concebidos
anencefalicos, juridicamente justificables todos ellos,
en el ambito de lo razonable humano y no de lo
divino o absoluto.

Todavia la moral tradicional regula indirectamen-
te las conductas de los ciudadanos a través de las
leyes penales del Estado. Todavia es el Estado el
que decide sobre el cuerpo de la mujer a pesar
del principio de dignidad, que es autonomia y li-
bertad de la persona que, por ser digna, merece
decidir su propio destino. Y su cuerpo forma par-
te de él.
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EL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD

José Luis Vega Pilco*

«(...)el principio de oportunidad,
es un correctivo a la
disfuncionalidad e ineficacia del
sistema penal, al permitir que
el Derecho Penal llegue a sus
destinatarios y se trate con
mayor justicia a la victima. Su
promocién constituye una bue-
na alternativa de disminucion de
carga procesal».

Fiscal Provincial de Tacna 'y Docente de la Universidad Privada de Tacna, catedra
de Derecho Procesal Penal.
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Las constituciones politicas del Estado reconocen
un conjunto de derechos y principios procesales,
sobre la base de la necesidad del proceso penal o
principio de jurisdiccionalidad (la pena se impone
solo por tribunales y exclusivamente por medio
del proceso).

Uno de estos, es el principio de legalidad, el cual,
se recuesta mas sobre el respaldo que le otorgan
las teorfas absolutas de la pena (fiat justicia, pereat
muridus), y, por ello, esta cargado de un alto gra-
do ético, consecuentemente con el Estado de
derecho. Asi, sus valores principales residen en la
blusqueda de igualdad de tratamiento de los ciu-
dadanos ante la Ley, de conservar al maximo la
divisién de poderes, de hacer realidad (en la ma-
yoria de los casos) que la solucion del conflicto
provenga de un juicio pablico, inmediato y oral.

Pero existen casos que suponen un apartamiento
del principio de legalidad que impera en nuestro
Derecho Procesal Penal Positivo, y, una evidente
inclinacion al criterio del PRINCIPIO DE OPOR-
TUNIDAD; supuestos que queda en el funciona-
rio correspondiente perseguir penalmente algu-
nos delitos y dejar impunes otros, por ejemplo el
caso de que las informaciones otorgadas por el
«arrepentido» o «agente encubierto» sean efica-
ces para el resultado de la investigacion; o en el
caso, de los delitos de bagatela 0 minima culpabi-
lidad cuya persecucion solo sobresaturaria al ya
recargado sistema de administracion de justicia.

El principio de oportunidad, que es el tema del
presente articulo, fue introducido por el Codigo
Procesal de 1991, en su articulo 2; por este prin-
cipio, se establece criterios de selectividad en la
persecuciéon penal. Constituye la contraparte del
principio de legalidad procesal y se orienta hacia
una politica de «desprocesamiento», pues evita
que los delitos de poca gravedad, poco impacto
social y leve penalidad sean objeto de proceso.

Entonces, se puede definir el principio de opor-
tunidad como la facultad que la Ley otorga al Mi-
nisterio Publico de abstenerse de ejercitar la ac-
cién penal (siempre que se trate de supuestos
legalmente determinados y se cuente con el con-
sentimiento expreso del imputado), en contra-
posicion al tradicional principio de legalidad pro-
cesal que obliga al fiscal a interponer la accién

penal cuando exista delito.

Veamos entonces que esta figura es de relevante
importancia en un verdadero proceso de refor-
ma de la administracion de justicia, pues constitu-
ye un criterio de justicia y simplificacion procesal,
que permite evitar un proceso Y aliviar la saturada
carga procesal y penitenciaria, posibilitando una
mejor calidad de justicia.

En suma, el principio de oportunidad, es un co-
rrectivo a la disfuncionalidad e ineficacia del siste-
ma penal, al permitir que el derecho penal llegue
a sus destinatarios y se trate con mayor justicia a
la victima. Su promocion constituye una buena
alternativa de disminucién de carga procesal.

El doctor Pablo Sanchez Velarde, dice que el prin-
cipio de oportunidad permite racionalizar la se-
lectividad de infracciones penales, dejando al lado
todas aquellas en donde sea innecesaria la aplica-
cion del ius puniendi; y, ademés, dicho princi-
pio contribuye a la eficacia del sistema, dado que,
excluyendo a las infracciones de menor entidad,
se fortalece el sistema de justicia penal para que
intervengan efectivamente en los casos de infrac-
ciones de mediana y de grave criminalidad. Prosi-
gue, que el principio de oportunidad aparece
como todo una un mecanismo de caracter pro-
cesal que busca evitar se inicien procedimientos
penales innecesarios o se archiven los ya inicia-
dos, bajo determinados supuestos preestablecidos
en la Ley. Sefiala que el principio de oportunidad
constituye un mecanismo de simplificacion del
proceso penal, considerado como una excepcion
al principio de legalidad que exige la persecucion
de los delitos y la sancion a las personas que lo
han cometido, pero, este principio, no es abso-
luto sino regulado por la propia Ley, de alli que se
hable del principio de oportunidad reglado. Es
decir, la Ley establece en qué casos es posible su
aplicacion, los delitos de minima y mediana cri-
minalidad, y, a que personas esta dirigido (excep-
tuandose a los funcionarios publicos que come-
tan el delito en ejercicio de su cargo). Se preten-
de que para determinados delitos se posibilite la
realizacion de un acuerdo 0 consenso entre las
partes en conflicto penal expuesto ante la autori-
dad fiscal a fin de que se archive la investigacion o
el proceso, dependiendo del caso Y, de otro lado,
se repare el dafio causado a la victima del hecho
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punible respetandose la indemnizacion acordada.
Este principio responde a distintos fundamentos,
pero principalmente: a) la escasa relevancia de la
infraccion o minimo dafio social (ausencia de in-
terés publico); b) la manifestacion de la preven-
cion especial a favor del infractor, de quien se es-
pera que no volvera a incurrir en delito; ¢) razo-
nes politicos criminales para que la justicia se en-
cargue principaimente de los delitos mas graves;
d) reducir la carga procesal en las sedes judiciales
y la poblacion penitenciaria; y €) alcanzar una pron-
ta reparacion civil a la victima del delito. La apli-
cacion de este principio obedece primero, a una
actuacion de oficio del Fiscal, y, segundo, a la pe-
ticion que pueda hacer la persona imputada de
un delito.

Pepe Melgarejo Barreto, manifiesta que el princi-
pio de oportunidad es una alternativa para agilizar
el proceso penal y evitar dilaciones indebidas,
siempre y cuando se haya establecido indicios su-
ficientes de la existencia de un delito en la que se
encuentre vinculado el imputado, quien debe en
cierta forma aceptar los hechos punibles, caso
contrario se estaria violando su derecho de de-
fensa y presuncion de inocencia. La legalidad
(indiscrecionalidad) se podria decir que es con-
traria a la oportunidad o discrecionalidad, ya que,
al tenerse conocimiento de un hecho delictuoso,
resulta necesario promover accion penal, para
luego, aplicar una sancion; no obstante este prin-
cipio es considerado una excepcion al de legali-
dad, empero el de oportunidad puede justificarse
de modos distintos, «por un lado partiendo de un
enfoque que favorece un flujo politico de gobier-
no sobre la justicia penal, por otro, en el interés
de la verificacién de la justicia penal en contraste
con un formalismo legal», y que «hoy en dia el
principio de obligatoriedad o legalidad debe ce-
der a un principio de oportunidad en el segundo
sentido, es decir, a favor de la justicia material».Lo
cual, nos lleva a la conclusion de que en realidad
el principio de oportunidad, si bien, es contrario
al de legalidad, no es menos cierto que, éste no
quebranta en si, al ejercicio de la accion penal, ya
que el Fiscal Provincial al abstenerse de ejercitar
la accion penal esta cumpliendo con una norma
adjetiva y actuando legalmente». Que, dentro de
un proceso penal garantizador, se han establecido
mecanismos con la finalidad de lograr una pronta
justicia, sin dilaciones innecesarias, teniendo en

cuenta el interés publico, cuando se trata de deli-
tos de escasa gravedad, aunado a que el sistema
judicial, en nuestra sociedad, no es capaz de con-
trolar eficientemente todos los casos penales, por
una sobrecarga laboral en los 6rganos jurisdiccio-
nales; por razones de politica criminal facilitando
la reinsercion del imputado hacia la sociedad evi-
tando efectos crimindgenos, teniendo en cuenta
ademaés que al derecho penal debe acudirse solo
como una ultima razén «ultima ratio», cuando
han fracaso los otros érganos de control, v, la
sancion penal debe ser perseguible cuando es es-
trictamente necesario, ya que, lo que se busca es
asegurar la proteccion efectiva de todos los miem-
bros de la sociedad. Con este principio de la opor-
tunidad se procura una mayor economia proce-
sal y la obtencion de una réapida indemnizacion a
la victima.

El doctor Carlos Alberto Torres Caro, dice que
hablar de antecedentes del principio de oportuni-
dad implicaria, de alguna manera, recordar mo-
mentos historicos en los que el sistema juridico,
no respondia a las necesidades que el Estado, en
cuanto al control punitivo eficaz y oportuno. Es
asi, que en tales circunstancias debian asumirse
criterios de simplificacion que permitieran corre-
gir los excesos disfuncionales del sistema legal
preponderante, permitiendo con ello, no solo dar
eficacia al sistema, sino llegar oportunamente al
destinatario del mismo. En tal sentido, historica-
mente y en el &mbito penal encontramos que los
criterios utilizados han sido en su generalidad de
caracter represivo, ya sea cuando se resumia el
proceso a la sola confesion del imputado o cuan-
do bastaba un elemento subjetivo adicional a la
imputacion para efectos de, sin mas, culminar el
proceso. Conforme pasaba el tiempo y las socie-
dades progresaban comenzaron a instalarse y
perfeccionarse las diversas garantias y derechos
en la administracién de justicia, esto provoco la
formacion de sistemas procesales que permitie-
ran dar cabida a los mismos, sin embargo y de
manera paralela, la densidad poblacional, la pér-
dida de valores y el incremento de necesidades
de consumo provocaron el aumento de la crimi-
nalidad y con ello sobrecargaron y congestiona-
ron el desenvolvimiento del sistema de tal for-
ma, que fueron apareciendo nuevamente crite-
rios de oportunidad, empero, esta vez basados
no en aspectos represivos, sino en el instituto de
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la conciliacion. Entonces se decidié que una serie
de infracciones penales de ambito leve, fueran a
pasar a manos de autoridades, llamadas el Ama-
ble Componedor o Jueces de Paz, que tenian el
proposito de llegar a acuerdos y transacciones
entre las partes, concluyendo de dicha manera
las infracciones criminales menores. Por ello, en
su concepto, hay un antecedente adecuado al
principio de oportunidad, tal y como lo entende-
mos hoy dia, esto es, un mecanismo de simplifi-
cacion y correccion que pretende una mejor jus-
ticia, seria sin duda alguna, el Principio de la Con-
ciliacion.

En consecuencia, por lo anteriormente sefialado,
estamos en la posibilidad de afirmar, que el prin-
cipio de oportunidad es la institucion procesal que
permite al representante del Ministerio publico
abstenerse del ejercicio de la accion penal en los
casos previamente establecidos en nuestro orde-
namiento procesal penal. Este principio trata de
establecer reglas claras para prescindir de la pro-
mocion de la accion penal o acusacion, frente a
casos en los cudles ordinariamente ello deberia
hacerse ante la existencia de un hecho delictivo.
El principio de oportunidad tendria como objeti-
vos basicos, en primer término, descriminalizar,
cuando haya otros mecanismos de reaccion so-
cial més eficaces o parezca innecesario el proce-
soy la pena. En segundo lugar, pretenderia volver
los ojos hacia la victima en la medida en que en
muchos casos exige su indemnizacion previa. Y
en tercer lugar, buscaria la eficiencia del sistema
frente a hechos més relevantes y de mayor gra-
vedad social, al permitir descongestionar los tri-
bunales de manera que les permita intervenir en
los hechos mas lesivos para la comunidad y los
ciudadanos.El principio de oportunidad corrige el
exceso funcional del principio de legalidad, con el
objeto de conseguir una mejor calidad de justicia,
facultando al fiscal, titular de la accion penal, deci-
dir sobre la pertinencia de promoverla, conclu-
yéndola por un acto distinto al de una sentencia,
en casos de falta de necesidad o merecimiento
de pena.

Los fundamentos que se formulan respecto al
principio de oportunidad son diversos:

a) Escasa relevancia social de la infraccion. Exis-
ten delitos que no tienen mayor trascendencia

social; que interesa no a la sociedad sino a las
partes y se permite dejar en ellas la posibilidad de
alcanzar una solucion al conflicto. El fundamento
radica en la escasa entidad del dafio social.

b) Como una manifestacion de prevencion espe-
cial, pues atendiendo a la personalidad del agen-
te, se espera que, con la oportunidad que se brin-
da, no volvera ha incurrir en la comisién de in-
fracciones, no alcanzandole los efectos
estigmatizadores del proceso judicial y de la im-
posicion de la pena.

c) Existen razones de Politica Criminal, en orden
delinterés publico al perseguirse penalmente s6lo
determinados delitos y permitir sobreseer los
casos considerados de pequefia criminalidad,
€OmMo una consecuencia de agotamientos de po-
sibilidades del sistema de justicia penal.

d) Existen razones pragmaticas. Se evitarian los
efectos criminGgenos de penas cortas, sean pri-
vativas de la libertad o condicionales; se posibili-
taria la rehabilitacion del autor; pues, no debe
olvidarse que se trata de la oportunidad que tiene
para enmendar su conducta; se estimularia la re-
paracion del dafio causado; se evitarian procesos
penales innecesarios, lo que significaria posibilitar
la atencion de la autoridades-jueces y fiscales-al
conocimiento de causas penales consideradas gra-
Ves.

e) En la formalizacion de resolucion de conflic-
tos, toda vez que como se podra recordar de
mecanismos de oportunidad se ha hecho frecuente
a nivel policial principalmente, ya sea tratandose
de delitos de poca entidad o infracciones leves:
delitos de transitos, lesiones leves, apropiaciones
ilicitas o estafas de poca monta, dafios a la pro-
piedad, etc., que con la devolucion de lo indebi-
damente apropiado, la reparacion del dafio cau-
sado, el cumplimiento del pago del cheque sin
fondo, o en suma, con la reparacion del dafio
causado, se llegaria a solucionar los conflictos y
sin que ello significaria su trascendencia al &ambito
judicial.

Julio Maier, define el principio de oportunidad
como la posibilidad de que los érganos publicos,
a quienes se les encomienda la persecucion penal
prescinden de ella, en presencia de la noticia de
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un hecho punible o, inclusive, de la prueba més
0 menos completa de su perpetracion formal o
informalmente, temporal o indefinidamente, con-
dicional o incondicionalmente, por motivos de
utilidad o razones politico criminales.

Claus Roxin, sefiala que es la contraposicion teo-
rica del principio de legalidad, mediante la que
se autoriza al fiscal a optar entre elevar la accion
0 abstenerse de hacerlo archivando el proceso,
cuando las investigaciones llevadas a cabo con-
duzcan a la conclusion de que el acusado, con
gran probabilidad, ha cometido un delito.

Por su parte Gimeno Sendra, considera que es la
facultad, que el titular de la accion penal asiste,
para disponer, bajo determinadas condiciones,
de su ejercicio con independencia de que se haya
acreditado la existencia del hecho punible.

El objeto del principio de oportunidad consiste
en corregir la disfuncionalidad del principio de
legalidad procesal, postulando a una mejor cali-
dad de justicia, facultando al fiscal, titular de la
accion penal publica a decidir sobre la pertinen-
cia de no dar inicio a la actividad jurisdiccional
penal, independientemente de estar ante un he-
cho delictuoso con autor determinado, conclu-
yéndola por un acto distinto al de una sentencia y
teniendo como sustento de su conclusion los cri-
terios de falta de necesidad de la pena o falta de
merecimiento de la misma.

La finalidad del principio de oportunidad consiste
en la necesidad de solucionar, en parte, la crisis
del sistema, de la que se deriva el grave proble-
ma de la sobrecarga y congestién procesal y pe-
nitenciario, promoviendo con ello, las nuevas
tendencias del derecho conciliatorio, frente al
procesalismo, permitiendo asi, que el derecho
penal, no sélo llegue a su destinatario, sino que
sea con mayor justicia para la victima.

Las formas de aplicacién del Principio de Opor-
tunidad son:

I. Principio de oportunidad extra proce-
s0.- Se verifica en la etapa fiscal, requiriéndose
un supuesto previsto en la Ley, documentacion,
sustentatoria suficiente, causa probable de la
imputacion, consentimiento expreso del impu-

tado y, en su caso, que ha de estar sustentada en
un acuerdo o disposicién de la autoridad en este
sentido.

2. Principio de oportunidad intraproceso.-
Se verifica en la etapa de investigacion preparato-
ria, requiriéndose un supuesto previsto en la Ley,
el expediente penal con la realidad del delito y la
vinculacion del autor a él, la solicitud del imputa-
do y/o el dictamen del fiscal proponiendo al juez
la aplicacién del referido principio y, en su caso,
la reparacion del dafio causado, que ha de estar
sustentada en un acuerdo entre las partesy con la
participacion del representante del Ministerio Pu-
blico.

El principio de oportunidad, realmente no es un
principio sino un instituto de derecho pro-
cesal penal que significa la posibilidad de que
ante la presencia de un delito y la identificacion
de su autor, no se ejercite la accion penal, por la
abstencion que disponga el Ministerio Publico,
pero para llegar a tal objetivo, se tiene que cum-
plir con un procedimiento, cuyo reglamento de
aplicacion del principio de oportunidad ha sido
determinado y dispuesto por la Fiscalia de la Na-
cién, y habiéndose emitido varios reglamentos
de aplicacion del principio de oportunidad, se ha
incurrido en la omisién de la derogacion de los
dos primeros reglamentos, resulta que en la ac-
tualidad tenemos en aplicacion vigente tres regla-
mentos, pues cabe precisar que la derogacién se
hace de manera genérica, esto es se indica:
«Derdégense todas las disposiciones que se opon-
gan a la presente resolucion», lo que significaria
que algunas normas de los anteriores reglamen-
tos se mantienen vigentes, en tanto no se opon-
gan a la ultima; por tanto se tiene como regla-
mento del principio de oportunidad el aprobado
por Resolucién del consejo transitorio del Minis-
terio Publico Nro. 200-2001-CT-MP del 20 de
abril del 2001, modificado por la Resolucion
CTMP Nro. 266-2001-CT-MP del 27 de abril
del 2001, el Reglamento aprobado por resolu-
cion 1072-95-FN del 15 de noviembre de 1995
y el Reglamento aprobado por la Resolucién Nro.
1470-2005-MP-FN del 08 de junio del 2005.

Si bien es cierto el Ministerio Publico es el que
tiene el monopolio del ejercicio de la accién pe-
nal, consideramos que en el caso del principio de
oportunidad, se debid establecer como requisito
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la opinion favorable de la victima, pues es quien
no debe tener Unicamente en este caso, sélo el
derecho de proteger sus intereses de la repara-
cion civil, sino también de decidir como afectado
que si considera 0 no la decisién de darse por
resarcido cuando el sujeto activo del delito reciba
la sancion penal que contempla el Cédigo Penal,
pero en una decision poco equitativa, solo se ha
regulado que el imputado tenga la posibilidad de
aceptar o no la aplicacion del principio de opor-
tunidad, claro entendiéndose asi, por el irrestricto
respeto al derecho de defensay de inocencia, pues
la aplicacion del principio de oportunidad, implica
necesariamente una aplicacion y reconocimiento
de la culpabilidad del imputado; pero en el regla-
mento de aplicacion del principio de oportuni-
dad, existe un contrasentido por un lado regula
para que proceda la citacién a la audiencia, se
obtenga la conformidad del imputado y por otro
lado regula que el Fiscal Provincial ordene conti-
nuar con el tramite de la investigacion si una de
las partes no asiste a la audiencia, significando que
si el agraviado no asiste, con su inconcurrencia a
la audiencia estarfa obligando al Fiscal Provincial
ha proseguir con la investigacion, cuando el nu-
mero 1 del articulo 2 del CPP solo determina el
requisito del consentimiento del imputado para
la aplicacion del principio de oportunidad.

Es necesario relevar que en el Principio de Opor-
tunidad existe la taxatividad, que implica que los
Fiscales no podran aplicar libérrimamente la opor-
tunidad sino que lo efectuaran sélo ante la apari-

cion de casos concretos en los que se presenten
las acondiciones que indica el articulo 2 del CPR
la taxatividad supone que los fiscales no pueden
inventar por si mismo criterios, ni aplicar aque-
llos en ilicitos que no cumplieran con las condi-
ciones referidas en la norma; asi tambiéen debe-
mos tener presente que la resolucién final de los
fiscales en este tema, es una disposicion final equi-
valente a la cosa decidida, lo que significa, que
cualquier otro Fiscal queda impedido de promo-
ver u ordenar que se promueva accion penal por
una denuncia que contenga los mismos hechos.

Finalmente es preciso relievar que el principio de
oportunidad, es uno de los medios que el nuevo
Codigo Procesal Penal ha previsto para lograr la
terminacion de un proceso penal, sin generar el
desarrollo de todo lo que implica un proceso pe-
nal, hasta la emision de la sentencia final, pues el
movimiento de todo el sistema judicial penal, al
margen de significar todo un despliegue logistico
y de recursos humanos, obviamente se traduce
en un costo econémico al Estado, pero lo funda-
mental es evitar que el justiciable obtenga un re-
sultado final que inclusive al ser satisfactorio a sus
intereses podria resultar injusto, por cuanto jus-
ticia que tarda no es justicia; por otro lado
uno de los objetivos del nuevo sistema procesal
penal peruano es que las causas concluyan de
manera rapida, eficiente y justa tanto para la victi-
ma como para el imputado, procurando que solo
un minimo porcentaje de procesos penales lle-
gue a la etapa final del juzgamiento.
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EL AMPARO COMO PROCESO RESIDUAL

Vicente Zeballos Salinas *

«El Cddigo Procesal Constitu-
cional en vigencia desde el 1 de
diciembre de 2004, introduce
la figura del amparo residual
(también llamado subsidiario), el
cual implica que, en el caso de
existir otras vias igualmente sa-
tisfactorias, el agraviado debe-
ra recurrir a ellas en lugar de
acudir al amparo».

* Profesor Asociado de la Universidad Privada de Tacnha.
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EL AMPARO COMO PROCESO
RESIDUAL

Ley N©° 23237, Cddigo Procesal Constitucional.
Articulo 5.- Causales de Improcedencia (Proceso
de Amparo):

Inciso 2.- "Existan vias procedimentales especifi-
cas, igualmente satisfactorias, para la proteccion
del derecho constitucional amenazado o vulne-
rado, salvo cuando se trate del proceso de habeas
Corpus"

|.- DEFINICIONES PREVIAS.-

Las vias paralelas que eran validas hasta antes de
la vigencia del Codigo Procesal Constitucional vi-
gente, permitian que el justiciable pudiera optar
por cualquier proceso sea ordinario o constitu-
cional, a su entera discrecion, 1o que ya no seran
posible.

El Cddigo Procesal Constitucional en vigencia
desde el 1 de diciembre de 2004, introduce la
figura del amparo residual (también llamado sub-
sidiario), el cual implica que, en el caso de existir
otras vias igualmente satisfactorias, el agraviado
debera recurrir a ellas en lugar de acudir al ampa-
ro. Se elimina el caracter alternativo del amparo,
tal cual habia sido la caracteristica de nuestro
modelo, y estatuye uno de caracter residual, es
decir, en donde la posibilidad de interponer un
proceso amparo, habeas data, o de cumplimien-
to, solo es posible en tanto no haya otras vias
igualmente satisfactorias.

Clementina Rodriguez Fuente, nos sefiala que "no
podra acudirse al amparo para la defensa de cual-
quier derecho constitucional, si esa misma de-
fensa puede lograrse a través de algln proceso en
la via judicial ordinaria. Al amparo sélo se podra
acudir residualmente, cuando la defensa del de-
recho constitucional no ha sido conseguida a tra-
vés de otros medios judiciales».®

Il.-LA LEY 23506 Y EL AMPARO
ALTERNATIVO

No esta en tela de juicio la institucionalidad cons-
titucional del Proceso de Amparo, desde su in-
corporacion en la Carta de 1979, ha permitido
al igual que el Proceso de Habeas Corpus una
defensa férrea de los derechos y libertades cons-
titucionales; mas se observa su indebida aplica-
cién, que incluso a motivado su desnaturalizacion,
"tanto por obra del desconocimiento o la
inescrupulosidad de muchos abogados y litigantes,
como por la permisividad o, no pocas veces, co-
rrupcion del aparato judicial, que han hecho pro-
liferar la interposicién y admision de demandas
de amparo que resultaban manifiestamente im-
procedentes o inapropiadas para tramitarse por
esta via, a pesar de lo cual muchas de ellas obtu-
vieron sentencias favorables" @),

La ley N.° 23506, vigente desde 1983, disponia
en el inciso 3 de su articulo 6° que el amparo
resultaba improcedente "cuando el agraviado opta
por recurrir a la via judicial ordinaria". Esta causal
de improcedencia operaba cuando el accionante
del amparo, por propia decision, habia acudido
previamente a interponer una accién judicial por
una "via paralela”, lo que imposibilitaba recurrir
posteriormente el amparo.

Durante la vigencia de la legislacion que regulaba
el amparo alternativo se cometieron muchos abu-
s0s con respecto a esta figura, asi 1o anota
Clementina Rodriguez Fuentes, pues se emplea-
ba este proceso constitucional aun para defender
derechos de configuracion legal, cuya amenaza o
vulneracién no justificaban poner en marcha un
proceso de tutela urgente.

I1l.- DERECHO COMPARADO
En el Derecho Comparado encontramos fuentes

inmediatas que sustentan la incorporacion del
Amparo residual, muy al margen de la propia

(1) CLEMENTINA RODRIGUEZ FUENTES: "La Residualidad del Amparo en el Codigo Procesal Constitucional”. Actualidad Juridica.

Tomo 170. Enero 2008. Pag. 167 a 172

(2) FRANCISCO EGUIGUREN PRAELI: "La opci6n por un amparo estricto y residual en el Per(". Revista Estudios Constitucionales
del Centro de Estudios Constitucionales de la Universidad de Talca (Chile), Afio 4, N° 2, 2006, pp. 67-85
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necesidad procesal del amparo, para evitar su
"ordinarizacion".

La Constitucién de Argentina (articulo 43) como
la Constitucién de Colombia (articulo 83) esta-
blecen que el amparo - o la tutela en el caso
colombiano - solo procederan cuando no exista
otro medio o recurso judicial de defensa de los
derechos fundamentales.

En la Constitucién argentina se regula al amparo
comMo una "accion rapida y expedita" que debera
ser utilizada "siempre que no exista otro medio
judicial mas idoneo" y que procede "contra todo
acto u omision de autoridades publicas o de par-
ticulares, quo en forma actual o inminente lesio-
ne, restrinja, altere 0 amenace, con arbitrariedad
o ilegalidad manifiesta, derechos y garantia: reco-
nocidos por esta Constitucion, un tratado o una
ley". Asimismo, el amparo se encuentra regulado
legalmente por la Ley N° 16.986, Ley de Ampa-
ro, que data de 18 de octubre de 1966.

El destacado constitucionalista Néstor Pedro
Sagues manifiesta: "La accién de amparo resulta
(en Argentina, no asi en otros paises) un instituto
excepcional residual o heroico [...] Unicamente
es admisible el amparo, entonces ante la inope-
rancia de todos los demas tramites procesales ya
legislados, para atender iddneamente al proble-
ma planteado: el amparo, se ha dicho, presupo-
ne el desamparo".® En el caso colombiano, la
accion de tutela, denominacion con la que se
conoce en Colombia a la accién do amparo, tie-
ne en la Constitucion una regulacién bastante pre-
cisa para su ejercicio, aspecto que los hace por si
relevante para su mayor efectividad. Su regula-
cién legal se encuentra en el Decreto N° 2591
de 1991.

La accion de tutela, pese a su caracter subsidiario
frente a los procesos ordinarios se ha constituido
en "el principal y mas efectivo medio de protec-
cién de los derechos fundamentales".

Esta accién de tutela colombiana se caracteriza

por su residualidad, lo que implica que sera el
Ultimo medio al que podra recurrir el justiciable

(8) CLEMENTINA RODRIGUEZ FUENTES, Ob. Cit.

en caso de no existir otra via judicial que tutele su
derecho vulnerado en la misma forma en que lo
haria el referido proceso constitucional; resultara
procedente Unicamente cuando el afectado no
cuente con otro medio de defensa judicial. Sin
embargo, tal como lo ha sostenido la Corte Cons-
titucional, asi exista una determinada via judicial
se podra utilizar la accién de tutela cuando aque-
lla via no sea idonea o eficaz para atender a las
especiales circunstancias del accionante, debien-
do evaluarse con especial cuidado la irreparabilidad
del dafio al derecho en juego.

Y en el caso peruano, si bien nos hemos nutrido
del sistema argentino y colombiano, es de este
altimo que con toda propiedad se toma la
discrecionalidad del juez; pues, la jurisprudencia
ha contribuido a que no se rechace una demanda
por el simple hecho de existir una via judicial or-
dinaria que puede proteger los derechos vulnera-
dos de la misma forma que la tutela, sino que ha
establecido excepciones para los casos en que no
obstante existir vias paralelas, estas puedan con-
llevar a la irreparabilidad del perjuicio ocasionado
a los derechos fundamentales del justiciable.

IV.- CONFIGURACION JURIDICO-
CONSTITUCIONAL DEL AMPARO
COMO PROCESO RESIDUAL

Con la clausula de residualidad adoptada por el
Cadigo Procesal Constitucional se ha incorpora-
do un requisito de procedencia ex hovo, confor-
me al cual, es deber del recurrente demostrar
que de un andlisis sustancial de los hechos que
rodean su caso, se deriva la necesidad de una re-
solucion pronta a efectos de garantizar la adecua-
da proteccion de su derecho constitucional.

La circunstancia de institucionalizar la residualidad
del amparo no implica conferir una carta blanca a
la administracién de justicia para vulnerar los de-
rechos constitucionales de las personas, la que se
da en la actualidad con el uso errado de articulo
5.2 del Cédigo Procesal Constitucional, al pro-
ceder los jueces de manera mecénica a desen-
tenderse de las acciones de amparo alegando sin
mayor argumentacion la existencia de otras vias.

Vicente Zeballos Salinas
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Es decir, que no es suficiente que existan "otros "
procesos disponibles, en los ambitos civil, labo-
ral, comercial 0 administrativo, para que deban
ser utilizados y quede cerrado el acceso al ampa-
ro. Dichos procesos tendran que resultar, en el
caso concreto, igualmente satisfactorios, lo que
implica que no habrd mayor perjuicio ni riesgo
de indefension para el demandante. Es el juez de
la Constitucién quien tendra que analizar caso por
caso, para determinar si existe otro procedimiento
adecuado.

A este respecto Francisco Eguiguren Priale, ma-
nifiesta: "cierto es que la aplicacion de este cri-
terio disminuira el nimero de amparos que se
admitan, limitando significativamente su acce-
so y procedencia, pero ello pretende circuns-
cribir la utilizacion de este proceso a asuntos
que se estima propios de la tutela de urgencia
de derechos fundamentales, evitando que los
tribunales se abarroten de procesos de ampa-
ro que carecen de verdadera relevancia o ur-
gencia, incrementando la carga procesal y afec-
tando la celeridad y el caracter sumario que
debe caracterizar al amparo, pese a que exis-
tan otras vias igualmente satisfactorias hacia las
que deben ser reconducidas tales pretensio-
nes".®

Los procesos constitucionales sélo actlian ante la
ausencia de otros mecanismos procedimentales
eficaces para la tutela del derecho. La expresion
"si existen otras vias procedimentales especfficas.
hace mencion no sélo a las judiciales sino tam-
bién a las administrativas que sean aptas para re-
solver idonea y eficazmente la proteccién del
derecho.®

A mayor claridad: si existe una via ordinaria id6-
nea y capaz de satisfacer los derechos constitu-
cionales reclamados, se debe optar por esta al-
ternativa, dejando vigente el caracter residual de
los procesos constitucionales. Pero, en el caso
que la via ordinaria no resulte adecuada o devenga
en ineficaz por razones de tiempo, el proceso
constitucional se halla expedito.

(4) (6) (7) FRANCISCO EGUIGUREN, Ob. Cit.

Los articulos 5.1y 38. del Codigo Procesal Cons-
titucional establecen un "primer filtro" de control
para la procedencia del amparo; la viabilidad de la
accion dependera de que los hechos invocados y
las pretensiones de la demanda estén directamen-
te referidos a la protecciéon de un derecho cons-
titucional y del contenido constitucionalmente
protegido de dicho derecho.®

Poniéndonos en un angulo préactico, si el deman-
dante se determino por la via del amparo, ello le
resultara perjudicial, pues su pretension serd a la
postre desestimada, dado que no podra acreditar
la afectacién de su derecho sin el concurso de
una etapa probatoria o de debates técnicos engo-
rrosos, impropios e inexistentes en materia de
un proceso constitucional de tutela de urgencia
como el Amparo. Podemos ir centralizando con-
ceptos:

A.- El amparo es viable, atin habiendo otros pro-
cedimientos legalmente previstos o cuando el
empleo ordinario de éstos, segun las caracteristi-
cas del problema, pudiera ocasionar un dafio gra-
ve e irreparable, es decir, cuando se corra el ries-
go de brindar al recurrente una proteccion judi-
cial, pero posterior a su ruina, tornandose asf ilu-
soria la resolucion que en definitiva se dicte.®

B.- El magistrado interviniente esta obligado a
realizar un cuidadoso andlisis: se trata de averi-
guar, como requisito para admitir una accién de
amparo, si los procedimientos regulares (sean
judiciales o administrativos) resultan idéneos, su-
ficientes, aptos o eficaces para atender el proble-
ma planteado. No basta pues, que haya una via
procesal (de cualquier indole), para desestimar
un pedido de amparo; hay que considerar, inex-
cusablemente, si tal trdmite es auténticamente
operativo para enfrentar el acto lesivo. Resultaria
harto facil (y a la vez farisaico), rechazar una de-
manda de amparo por la simple razén de existir
acciones judiciales y administrativas que contem-
plaran el problema litigioso, ya que con tal crite-
rio, todo amparo resultaria practicamente des-
echable. Lo que debe determinarse, es si tales

(5) CARLOS MESIA: "Exégesis del Cadigo Procesal Constitucional’. Gaceta Juridico. Lima, 2005.
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caminos son efectivamente (tiles para lograr la
proteccion del derecho o garantia ®),

C.- No es suficiente con alegar la situacién de
desamparo, sino que hay que acreditarla, pero
esta acreditacion debe darse con medios proba-
torios que permitan deducir que para el caso en
concreto no existe otra via igualmente satisfacto-
ria. Citando a Roger Rodriguez, expresa Francis-
co Eguiguren que lo que en estricto debe pesar
sobre los hombros del justiciable es quien deba
sustentar la inexistencia en el ordenamiento pro-
cesal de vias idoneas para satisfacer su preten-
sion, significa invertir la presuncién que da lugar al
principio iura novit curia- [... ] conforme al cual el
juez debe aplicar el derecho (procesal o sustanti-
v0) que corresponda al proceso, "aunque no haya
sido invocado por las partes o lo haya sido erro-
neamente” (Art. VIII Titulo Preliminar).® Sin em-
bargo, en la doctrina se encuentra otro parecer
en cuanto quién debiera acreditar o probar la
inexistencia de otra via igualmente satisfactoria,
pues, en estos casos, la carga de la prueba recae
en el demandante, es él quien se encargara de
demostrar tal situacion. Ahora bien, no deberia
exigirse, en nuestra opinion, una prueba conclu-
yente para tal efecto, sino prima facie. En otros
términos, no es suficiente con alegar la situacion
de desamparo, sino que hay que acreditarla, pero
esta acreditacion debe darse con medios proba-
torios que permitan deducir que, para el caso en
concreto, no existe otra via igualmente satisfac-
toria, sino solo, el amparo. Exigirle al demandan-
te pruebas concluyentes en esta materia puede
conducir, en muchos casos, a situaciones de in-
defension o desamparo y, en buena cuenta, a la
inutilizacion de este proceso constitucional por
parte de los justiciables que legitimamente invo-
can su procedencia. Corresponderd, finaimente,
al juez decidir objetivamente este asunto.

D.- Ante un caso de duda razonable respecto de
la procedencia del amparo, en aplicacion del prin-
cipio pro actione, la demanda de amparo debe
ser admitida.

V.-INCONSTITUCIONALIDAD DEL

AMPARO RESIDUAL

La enmarcacion juridica del Amparo Residual ha
despertado objeciones, asi es considerada incons-
titucional por el profesor Luis Castillo Cérdova,
"quien sostiene que, a partir de lo prescrito en los
incisos 1, 2 y 3 del articulo 200° del texto cons-
titucional, es posible afirmar que: 1) las garantias
constitucionales Gnicamente proceden para la
defensa de derechos fundamentales, y 2) todos
tienen a su disposicion dichos mecanismos cons-
titucionales, a fin de lograr la defensa y salvaguar-
da de sus derechos fundamentales. Por ello, con-
cluye que el carécter alternativo del proceso de
Amparo fluye de lo prescrito en la Carta Politica;
de alli que "incurrira en inconstitucionalidad toda
disposicion legal que vaya en contra de la posibi-
lidad de acceder a estos mecanismos procesales
frente a la afectacion real y manifiesta del conte-
nido constitucional de un derecho fundamental™

Por ello estima Castillo Cérdova que el articulo
5.2 del Cadigo Procesal Constitucional vulnera las
dimensiones subjetiva y objetiva del contenido cons-
titucional del mencionado derecho, en tanto niega
la facultad de acceso incluso cuando la violacion
del contenido constitucional del derecho que se
pretende tutelar es manifiesta (dimension subjeti-
va), y porque, lejos de promover la correcta y ple-
na vigencia de este derecho -de acceso a los pro-
cesos constitucionales- lo restringe y dificulta de
manera irrazonable (dimension objetiva).

Sin embargo, un fuerte sector de la doctrina con-
sidera que el articulo 5.2 del Cddigo Procesal
Constitucional no es inconstitucional. No s6lo
porque el caracter de tutela de urgencia del pro-
ceso de amparo autoriza a reservarlo sélo para
asuntos estrictamente constitucionales del dere-
cho protegido, sino porque habilita a diferenciar-
lo de otros procesos judiciales ordinarios o espe-
ciales o procedimientos administrativos que pue-
dan resultar igualmente satisfactorios para la pro-
teccion y tutela del derecho vulnerado, confor-
me también hacen ordenamientos juridicos como
el argentino y el colombiano, que han inspirado a
nuestro proceso de amparo o incidido en su re-

(9) NESTOR PEDRO SAGUES: " Derecho Procesal Constitucional. Accion de Amparo”, 4° Edicion. Editorial Astrea. Buenos Aires,

1995. Pag. 10
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gulacién en el Codigo Procesal Constitucional.

VI.- EL PODER JUDICIAL Y EL
AMPARO COMO PROCESO RESIDUAL

En un sistema de justicia constitucional de com-
petencias compartidas, como acontece en el pro-
ceso de Amparo, las instancias ineludibles para
acceder via Recurso de Agravio Constitucional
ante el Tribunal Constitucional, lo es el Poder Ju-
dicial; asumiendo desde una perspectiva
institucional una posicién coherente y uniforme,
resguardando la preeminencia de las sentencias
del maximo interprete de la Constitucion emitié
la Resolucion Administrativa de la Sala Plena de la
Corte Suprema de Justicia de la Republica N° 252-
2007-P-PJ el 13 de Noviembre del 2007, por la
que recomienda a toda la judicatura la aplicacion
de ciertos criterios para la adopcion del Amparo
como proceso Residual.

Esta Resolucion, lo observa de manera expresa, se
sostiene en el Fundamento Juridico N° 6, de la
Sentencia recaida en el expediente N° 0206-2005-
PA/TC, por la que Tribunal Constitucional estable-
ci6 que la aplicacién de esta causal de improce-
dencia debe ser analizada por el juez constitucional
en el caso concreto, Yy, en ese escenario, podra
determinar si es que existe otra via igualmente sa-
tisfactoria 0 idonea para lograr la protecciéon del
derecho invocado; o, en todo caso, analizar si es
que el caso reviste condiciones que por la necesi-
dad de tutela urgente o , situaciones especiales
ameriten tutela por el amparo. Es decir, que el
Poder judicial asume el delicado encargo normati-
vo, de que esta en su discrecionalidad ante un caso
en concreto "la determinacion de la via iguaimente
satisfactoria o la urgencia de la atencién del caso".

Sin embargo, ello conlleva a que la judicatura
cuente con jueces especializados, con suficiente y
vasta formacion juridico-académica, con solida for-
macioén moral y con amplio criterio de responsa-
bilidad y autonomia, para que actuando
discrecionalmente, determine lo mas apropiado
ante el requerimiento de justicia constitucional.
En ese contexto, se dispone que deben evaluarse
los siguientes criterios:

a.- Sial recurrir a la via ordinaria se puede producir
la irreparabilidad del dafio al derecho invocado.

b.- El demandante debe probar que coexiste otra
via iguaimente satisfactoria (acreditando para ello
evaluaciones sobre la rapidez, celeridad, inmediatez
y prevencion en la tutela del derecho invocado).

c.- Se debe analizar la celeridad de la tramitacion
de cada medio procesal.

d.- Y, por (ltimo, se evaluara la inminencia del
peligro sobre el derecho invocado. También, se
evaluara la adopcién de medidas que procuren
evitar la irreversibilidad del dafio alegado o medi-
das sobre la anticipacién con la cual torna conoci-
miento de una causa.

Asimismo, dispuso que en la evaluacion de estos
criterios se debe considerar, a su vez, lo siguiente:

a. La legitimacion procesal (activa y pasiva)

b.- La capacidad de ofrecer y/o actuar pruebas.
Sobre este punto es necesario precisar que el
proceso de amparo no tiene etapa probatoria -
articulo 9 del Codigo Procesal Constitucional-
por lo que los medios probatorios que se de-
ban actuar no deben representar un retardo en
el mismo proceso.

c.- El derecho a ser debidamente notificado de
los diferentes incidentes o incidencias que se
presentan a lo largo de cada proceso. Ello obe-
dece al respeto al derecho de defensa (Dere-
cho de contradiccion).

d.- La fluidez y duracion del tramite previsto.

e.- La existencia de un escenario cautelar sufi-
cientemente garantista.

f.- El establecimiento de medios impugnatorios
eficaces.

g.- El tipo de sentencia a obtenerse y las pautas
dentro de las cuales pueden ejecutarse este tipo
de sentencias.

VII.- EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
Y EL AMPARO COMO PROCESO
RESIDUAL

El Tribunal Constitucional, en reiterada jurispru-
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dencia, inclusive con carécter vinculante, entién-
dase fuerza normativa, ha sefialado que la vigen-
cia del Codigo Procesal Constitucional supone un
cambio en el régimen legal del proceso de am-
paro ya que establece, entre otras cosas, la
subsidiariedad para la procedencia de las deman-
das de amparo. Con ello se cambia el anterior
régimen procesal del amparo que establecia un
sistema alternativo.

En la Sentencia sobre el Expediente N° 0206-
2005-PA/TC, en su Fundamento Juridico 4, ha
sefialado "(...) tanto lo que establecio en su mo-
mento la Ley N.° 23506 y lo que prescribe hoy
el Caodigo Procesal Constitucional, respecto al
Amparo Alternativo y al Amparo Residual, ha sido
concebido para atender requerimientos de urgen-
cia que tienen que ver con la afectacion de dere-
chos directamente comprendidos dentro de la
calificacion de fundamentales por la Constitucion
Politica del Estado. Por ello, si hay una via efectiva
para el tratamiento de la tematica propuesta por
el demandante, esta no es la excepcional del
Amparo que, como se dijo, constituye un meca-
nismo extraordinario”.

Es decir, que solo en los casos en que tales vias
ordinarias no sean idoneas, satisfactorias o efica-
ces para la cautela del derecho, o por la necesi-
dad de proteccion urgente, o en situaciones es-
peciales que han de ser analizadas, caso por caso,
por los jueces, sera posible acudir a la via extraor-
dinaria del amparo, correspondiendo al deman-
dante la carga de la prueba para demostrar que el
proceso de amparo es la via idonea y eficaz para
restablecer el ejercicio de su derecho constitu-
cional vulnerado, y no el proceso judicial ordina-
rio de que se trate.

El Tribunal Constitucional ha sido bastante preci-
s0, sobre todo en materia laboral, donde se han
presentado la mayor incidencia de procesos de
Amparo. Aqui, se ha establecido que el amparo
no es la via idonea para el cuestionamiento de la
causa justa de despido imputada por el empleador
cuando se trate de hechos controvertidos, o cuan-
do, existiendo duda sobre tales hechos, se re-
quiera la actuacion de medios probatorios a fin
de poder determinar la veracidad, falsedad o la
adecuada calificacion de la imputacion de la causa
justa de despido, que evidentemente no pueden

dilucidarse a través del amparo. En efecto, es cla-
ro que, en este supuesto, para que se produzca
certeza en el juzgador, respecto de los puntos
controvertidos, y pueda asi sustentar su fallo en
determinado sentido, necesariamente tendra que
desarrollar la actividad probatoria a través de sus
diversas etapas, en particular respecto de la ac-
tuacion y valoracion de la prueba que, entre otras
muchas, se relacionaran con declaraciones de
parte, testigos, documentos (libros de planillas,
informes), peritajes y, especialmente, las pruebas
de oficio.

En su funcién de ordenacion que asume el Tribu-
nal Constitucional, ha establecido a través de su
jurisprudencia vinculante, que para los casos de
materia laboral individual, privada o publica, tra-
mitados en la via del proceso de amparo, la apli-
cacion de los criterios establecidos, con relacion
al carécter residual del proceso de amparo y de
los criterios jurisprudenciales sustantivos relativos
a los derechos laborales desarrollados a través de
la jurisprudencia de este Tribunal Constitucional,
a fin de no desnaturalizar el caracter extraordina-
rio, breve y expeditivo del proceso de amparo.

De no haber asumido el Tribunal Constitucional
estos criterios, el proceso de amparo terminaria
sustituyendo a los procesos judiciales ordinarios
como el laboral y el contencioso administrativo,
con su consiguiente ineficacia, desnaturalizando
asi su esencia, caracterizada por su caracter ur-
gente, extraordinario, residual y sumario.

CONCLUSIONES

1.- Las vias paralelas que eran vélidas hasta antes
de la vigencia del Cddigo Procesal Constitucional
vigente, permitian que el justiciable pudiera op-
tar por cualquier proceso sea ordinario o consti-
tucional, a su entera discrecion, lo que ya no
seran posible.

2.- Con el Codigo Procesal Constitucional se eli-
mina el caracter alternativo del amparo, tal cual
habia sido la caracteristica de nuestro modelo, y
estatuye uno de caracter residual, es decir, en
donde la posibilidad de interponer un proceso
amparo, habeas data, o de cumplimiento, solo
es posible en tanto no haya otras vias igualmente
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satisfactorias.

3.- Durante la vigencia de la legislacién que regu-
laba el amparo alternativo se cometieron muchos
abusos con respecto a esta figura, pues se em-
pleaba este proceso constitucional aun para de-
fender derechos de configuracion legal, cuya ame-
naza o vulneracion no justificaban poner en mar-
cha un proceso de tutela urgente.

4.- La Constitucion del Argentina (articulo 43)
como la Constitucion de Colombia (articulo 83)
establecen que el amparo - o la tutela en el caso
colombiano - s6lo procederan cuando no exista
otro medio o recurso judicial de defensa de los
derechos fundamentales.

5.- La circunstancia de institucionalizar la
residualidad del amparo no implica conferir una
carta blanca a la administracion de justicia para
vulnerar los derechos constitucionales de las per-
sonas, la que se da en la actualidad con el uso
errado de articulo 5.2 del Codigo Procesal Cons-
titucional, al proceder los jueces de manera me-
céanica a desentenderse de las acciones de ampa-
ro alegando sin mayor argumentacion la existen-
cia de otras vias.

6.- El Tribunal Constitucional, en reiterada juris-
prudencia, inclusive con caracter vinculante, en-
tiéndase fuerza normativa, ha sefialado que la

vigencia del Cddigo Procesal Constitucional su-
pone un cambio en el régimen legal del proceso
de amparo ya que establece, entre otras cosas, la
subsidiariedad para la procedencia de las deman-
das de amparo. Con ello se cambia el anterior
régimen procesal del amparo que establecia un
sistema alternativo.
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INFORME

DIPLOMADO: NUEVO
SISTEMA PROCESAL PENAL

Nuestra Facultad de Derecho con el objetivo de
capacitar a los sefiores Abogados, Magistrados,
Fiscales, miembros de la Policia Nacional, Bachi-
lleres en Derecho y estudiantes del Gltimo afio
de la carrera de Derecho, organizé dicho Diplo-
mado en el Nuevo Sistema Procesal Penal, com-
prendiendo su estructura, etapas, actores y fun-
cionamiento, a través del conocimiento de las
bases teoricas y practicas del moderno proceso
penal.

El marco normativo bajo el cual se aprobd y desa-
rrollo fue la Resolucion No. 027-2008-UPT/
FADE/CF de fecha 28 de Marzo del 2008; Reso-
lucion No. 028-2008-UPT/FADE/CF de fecha 28

Modulo I: 19 de Abril,

de Marzo del 2008; Resolucién No. 057-2008-
UPT/FADE/CF de fecha 5 de Septiembre del
2008; y la Resolucion Rectoral No. 450-2004-
UPT-R de fecha 5 de Noviembre del 2004.

Se desarrollaron 14 médulos académicos, de 10s
cuales cuatro fueron préacticas o simulacion; de
acuerdo a lo programado se inicio el diplomado
el 19 de Abril y culmino 19 de Julio, con un total
de 150 horas académicas, contando con la parti-
cipacién de un selecto grupo de profesionales,
miembros de instituciones académicas relevan-
tes y especialista en la materia procesal penal,
quienes desarrollaron sus modulos en un con-
texto integral:

«La Constitucién y el Sistema Penal Acusatorio»

Dr. Arsenio Oré Guardia

Modulo II;: 26 de Abril,

«La criminalistica en el Nuevo Proceso Penal»

Dr. Jesus Fernandez Alarcén

Modulo IIl: 03 de Mayo, «Recursos Impugnativos»
Dr. Fernando Iberico Castafieda

Modulo IV: 10 de Mayo, «Investigacién Preliminar y Preparatoria»
Dr. Pedro Angulo Arana

Modulo V: 17 de Mayo, «Etapa Intermedia»
Dra. Fany Quispe Farfan

Modulo VI: 24 de Mayo, «Actividad Probatoria»
Dr. Berly Cano Suarez

Modulo VII: 31 de Mayo, «Juzgamiento, Sentencia. Motivaci6n»
Dr. José Antonio Neyra Flores

Modulo VIII: 07 de Junio, «Procesos Especiales»
Dra. Rosa Mavila Leén

Modulo IX: 14 de Junio, «Salidas Alternativas, Principio de Oportunidad»
Dr. Javier Lizarraga

Modulo X: 21 de Junio,

«Técnicas de Litigacion Oral I»

Dr. Mario Rodriguez Hurtado
Modulo XI: 28 de Junio, «Técnicas de Litigacion Oral II»
Dr. Mario Rodriguez Hurtado
Modulo XII: 05 de Julio, «Técnicas de Litigacion Oral llI»
Dr. Cesar Santa Cruz
Modulo XIllII: 12 de Julio, «El Proceso Penal Chileno»
Docentes de la Universidad Arturo Prat - Chile
Modulo XIV: 19 de Julio: EVALUACION

145



Facultad de Derechoy Cs. Politicas de la Universidad Privada de Tacnha

Participaron un total de 230 Diplomados, de los
cuales 159 son estudiantes de Derecho de di-
versas universidades del pais, 55 profesionales y
16 Docentes de nuestra Facultad de Derecho.
De acuerdo a lo establecido en el Reglamento
de Diplomados de nuestra Universidad, para ob-
tener el derecho a Diploma el participante de-
bera cumplir minimamente con el 80 % de Asis-
tencia y obtener una calificacion final no menor
de 13. Los Estudiantes que logren notas entre
10.5 y 12.49 podran obtener una certificacion
de participacién. En Aplicacién de dicha normati-
va, la determinacién final es:

Participantes 230
Aprobados (Derecho a Diploma) 155
Certificacion de participacion 15
Desaprobados 60

El Proyecto fue aprobado con el caracter de
autofinanciado, sin significar gasto alguno a la FADE
ni mucho menos a la UPT.

El Proyecto inicial fue modificado, dado la escasa
receptividad que se percibio a través de las ins-
cripciones. En tal sentido los costos fueron dis-
minuidos severamente para permitir una mayor
participacion, lo que finalmente aconteci6. El Pro-
yecto inicial considero una participacion de solo
120 participantes, pero a costos de 450.00 Pro-
fesionales y 380.00 Estudiantes. Con la modifi-

cacion al Proyecto inicial se incremento el nume-
ro de participantes a 230, pero a costos meno-
res, cual es el caso de estudiantes que fueron la
gran mayoria a S/. 200.00. Es decir, que con
mayores participantes se tendria casi los mismos
ingresos. En lo que respecta a los gastos, estos
con la modificacién al proyecto inicial se
incrementaron casi por el doble.

El Coordinador y el auxiliar administrativo son los
responsables designados por la FADE; sin embar-
go, la cantidad de participantes requirieron de un
apoyo logistico mayor, en tal sentido se conto con
la participacion de los sefiores alumnos: Brenda
Gabriela Saga Coarite; Sally Karla Mayta Soria;
André Jesus Castafieda Hidalgo; Luis Alfredo Kocfu
Perez; Nelson Hugo Maquera Calliri.

El evento se desarrollo dentro de los parametros
administrativos y académicos, con una au-
diencia de participantes bastante considerable y
respetable, entre alumnos, abogados fiscales vo-
cales y Docentes Universitarios; siendo su pro-
cedencia de llo, Moquegua, Arequipa y Tacna.

Al tratarse del primer Diplomado que de manera
directa y autofinanciado organiza nuestra Facultad
de Derecho, consideramos calificarlo como acep-
table, aunque la determinacion final la deben brin-
dar las participantes con los conocimientos ad-
quiridos.
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PROYECTO DE LEY QUE PROTEGE EL SISTEMA DE
ADMINISTRACION DE JUSTICIA MEJORANDO LA
CALIDAD EN LA FORMACION DE LOS ABOGADOS

EXPOSICION DE MOTIVOS

Considerando:

Que el sistema de administracion de justicia es
un servicio publico basico que, junto con los sis-
temas de salud y de educacion, determinan la ca-
lidad de vida del ciudadano; y que, en tal sentido,
el Estado esta obligado a garantizar su acceso asf
como su eficiencia.

Que el sistema de administracion de justicia na-
cional se encuentra en una situacion critica, origi-
nada por distintas causas, una de las cuales es la
pauperizacion de la ensefianza y la masificacion
de la profesién de abogado, generadas por la pro-
liferacién de facultades de Derecho y de filiales
gue no prestan una adecuada formacion en De-
recho con estandares minimos que aseguren un
servicio de justicia idéneo.

Que actualmente existen cerca de 94,000 abo-
gados y 82,000 estudiantes de Derecho en el
pais, y aproximadamente 80 centros de ensefianza
del Derecho a nivel universitario, entre faculta-
des, filiales y programas de educacion a distancia.
Sin embargo, no existen criterios basicos de en-
sefianza ni la infraestructura educativa requerida,
gue aseguren la idoneidad académica y profesio-
nal de los estudiantes y egresados. Culminados
sus estudios, los profesionales del Derecho in-
gresan a instituciones publicas o privadas que re-
quieren de una correcta y ética aplicacién del or-
denamiento juridico nacional, lo que no queda
garantizado por la actual formacion universitaria
recibida.

Que debe tenerse en cuenta el rol profesional de
los abogados en una sociedad en proceso de cam-
bio, que busca modernizarse y cuya economia
estd en pleno crecimiento. Asimismo, que los

operadores del Derecho son responsables de
coadyuvar a dar seguridad juridica, generar con-
fianza en las diversas actividades econdémicas, con-
tribuir a la eficiencia de las transacciones y resol-
ver de manera idonea los conflictos que pueden
presentarse.

Que una de las consecuencias de la crisis del sis-
tema de justicia, asi como de la pauperizacion del
gjercicio profesional del Derecho, es el uso in-
adecuado de los recursos publicos destinados al
sistema de administracion de justicia, 0 que a su
turno genera que no se brinde un servicio de jus-
ticia de calidad que garantice la seguridad juridica
y que promueva las transacciones econdmicas.
Esta situacién contribuye a consolidar una cultura
de la informalidad y de la ilegalidad en las diversas
actividades que requieren la aplicacién del orde-
namiento y el empleo de las instituciones juridi-
cas.

Que es deber del Estado garantizar la idoneidad
del sistema de administracion de justicia y, en tal
sentido, supervisar a los distintos actores de este
sistema, en especial los abogados, en lo relativo a
su formacion y al ejercicio profesional.

El Congreso de la Republica ha dado la ley si-
guiente:

LEY QUE PROTEGE EL SISTEMA DE AD-
MINISTRACION DE JUSTICIA MEJORAN-
DO LA CALIDAD EN LA FORMACION
DE LOS ABOGADOS

Articulo 1.- Suspensién de autorizacién
de funcionamiento y de creacién de nue-
vas facultades de Derecho

El Consejo Nacional para la Autorizacion de Fun-
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cionamiento de Universidades (CONAFU) sus-
pendera el otorgamiento de la autorizacion de
funcionamiento de nuevas facultades de Derecho,
filiales, programas y otros que conduzcan a la
obtencion de titulo profesional de abogado en
los proyectos de nuevas universidades presenta-
dos para su evaluacion. Esta medida mantendra
vigencia en tanto no se establezcan los criterios,
indicadores y estandares de acreditacién de las
facultades de Derecho que aprobara el Consejo
de Evaluacion, Acreditacion y Certificacion de la
Calidad de la Educacion Superior Universitaria
(CONEAU), 6rgano operador del Sistema Na-
cional de Evaluacién, Acreditacion y Certificacion
de la Calidad Educativa (SINEACE) creado por
Ley N° 28740.

Articulo 2.- Acreditacién de facultades de
Derecho existentes

Las facultades o escuelas de Derecho, filiales, pro-
gramas y otros que conduzcan a la obtencién del
titulo profesional de abogado en universidades ya
institucionalizadas con asambleas universitarias o
su equivalente segln ley, requeriran acreditacion
del CONEAU. Este requisito sera también de
aplicacion para las universidades en proceso de
institucionalizacion y las que se encuentren en
proceso de reorganizacién bajo la supervision de
la Asamblea Nacional de Rectores (ANR).

El SINEACE, el CONEAU vy los 6rganos de con-
sulta previstos en el articulo 3 de la presente nor-
ma tienen un plazo de 180 dias para implementar
los criterios, indicadores y estandares de acredi-
tacion. Las facultades o escuelas de Derecho, fi-
liales, programas y otros tienen el plazo maximo
de un afo para someterse al proceso de acredi-
tacion del CONEAU. La pérdida o falta de acre-
ditacion, asi como la negativa a someterse al pro-
ceso, acarrean la suspension de la autorizacion
de funcionamiento por parte del CONAFU.

Articulo 3.- Organo de consulta

La Junta de Decanos de los Colegios de Aboga-
dos del Perti (JDCAP) y el Colegio de Abogados
de Lima (CAL) participaran como &rganos con-
sultivos en lo referido a las politicas de evaluacion
y a los criterios de acreditacion que adopte el
CONEAU, en relacién a la formacion profesio-

nal en Derecho.
Articulo 4.- Educacidon a distancia en la
formacién juridica

Para que las universidades publicas y privadas
ofrezcan educacion a distancia relacionada con la
formacion profesional en Derecho, asi como cual-
quier otro programa no regular que conduzca a
la obtencién del titulo profesional de abogado,
deberan obtener la acreditacion del CONEAU.
Queda suspendido el ingreso a los programas de
educacion a distancia ya existentes, hasta que es-
tos obtengan la referida acreditacion.

Articulo 5.- Requisitos para la expedicién
del grado académico de bachiller y del ti-
tulo profesional

Para el caso de la obtencion del grado académico
de bachiller en Derecho, o sus equivalentes, es
requisito indispensable la sustentacién y aproba-
cion de la tesis respectiva. De igual modo, el titu-
lo profesional de abogado se obtiene con la apro-
bacion de un examen de suficiencia profesional,
asi como certificando la prestacion de servicios
pre-profesionales durante un afio, en labores pro-
pias de la carrera que acrediten una vivencia labo-
ral relevante a criterio de la universidad.

Articulo 6.- Suspensiéon de titulacién au-
tomatica y de cursos de actualizacion des-
tinados a obtener el titulo profesional de
abogado.

Queda suspendida la tramitacion de toda for-
ma de graduacion académica o titulacion pro-
fesional automaticas, referidas a la carrera pro-
fesional de Derecho o a la obtencion el titulo
profesional de abogado. Asimismo, queda sus-
pendido todo curso de actualizacion y simila-
res, orientados a la adquisicion del titulo pro-
fesional sin cumplir con los requisitos previstos
en el articulo precedente. A través de Decreto
Supremo refrendado por los Ministros de Jus-
ticia y Educacion, previa opinién de los 6rga-
nos de consulta previstos en el articulo 3 de
esta norma, se estableceran los requisitos y las
exigencias minimas que deben tener los exa-
menes de suficiencia profesional y académica
orientados a la obtencion del titulo profesional
de abogado.
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COMO DESARROLLAR EL CARACTER
TRIDIMENSIONAL DEL DERECHO Y SU
RELACION CON LA DEFINICION DE MERCADO"

Quizas la expresion mas usada, en nuestros tiem-
pos, para opinar sobre el atractivo de una ciudad,
region o nacion —en relacion a la inversion por ejem-
plo— es evaluarlos en términos de mercado. Ulti-
mamente hemos oido por los medios de comuni-
cacion una frase que ya suena a cliché: «El mercado
peruano es atractivo y emergente». Al margen que
esta afirmacion sea cierta 0 no, esta investigacion
pretende especular sobre el papel del derecho, el
rol que juega, la importancia que tiene en la con-
solidacion de un mercado eficiente. Es decir, un
mercado competitivo, dindmico, veloz, plural, efi-
caz, ético, etc. En otras palabras, el mercado y las
bondades que podamos rescatar de él. Un comun
denominador en casi toda definicion de mercado
es mas 0 menos la siguiente idea: que éste, el
mercado, es un proceso en el cual se realizan una
serie infinita de transacciones entre vendedores
(oferta) y consumidores (demanda). De esta gene-
ralidad en la definicion quiero rescatar una palabra:
TRANSACCION.

Si-asumimos como cierto gue las transacciones son
para el mercado lo que las neuronas significan para
el cerebro, facilmente advertiremos que el conteni-
do que nos preocupa, el Derecho, podria ser, si ya
no lo es, el elemento principal a trabajar para conse-
guir el objetivo deseado: un mercado eficiente.

Ahora bien, sitodo en esta vida se mide en térmi-
nos econdmicos («todo es plata») a través de tran-
sacciones juridicas novedosas, atendiendo, claro esta
a la importancia de la transaccion, faciimente de-
duciremos que un mercado eficiente va necesaria-
mente de la mano con un sistema juridico eficien-
te. Suponer lo contrario, mercado eficiente con
sistema juridico ineficiente, es imposible e ilusorio.
De alli, la importancia del derecho en el funciona-
miento del mercado. Ya Alfredo Bullard lo advirtio
claramente: «En términos sencillos, el modelo de

Boris Igor Espinoza Beltran™

Derecho Moderno es aquel que contribuye al de-
sarrollo de la sociedad de mercado». Esta evapo-
racién de las fronteras que separan a la economia
del derecho crea una fusion que trae como conse-
cuencia que el mundo del derecho, ya sea en la
actividad académica o profesional, se vea suma-
mente alterado por el influjo de la economia hasta
en sus més reconditos dominios.

Ya para nadie es novedad que hay muchas normas
en nuestro pais que deben de ser derogadas y otras
reformadas con el argumento de que no respon-
den a las exigencias del mercado; tampoco es no-
vedad que Ronald Coase, Nobel de economia,
gand el mismo estudiando los costos de transac-
cion y su reduccion para abaratar el uso del mer-
cado por los consumidores; nada de novedad tie-
ne que uno de los conocimientos que cada dia
cobra méas importancia en el mundo juridico es el
Andlisis Economico del Derecho curso en el cual
tiene protagonismo el estudio del mercado. Es por
estos motivos, por citar algunos, que pretendo
proponer un tema que al parecer en el &mbito
académico y profesional del derecho que nos ro-
dea (Tacna) no ha sido advertido en toda dimen-
sién; «La importancia del Mercado en el conoci-
miento del Derecho.

Los cambios que se vienen produciendo en el pla-
neta, sobre todo en el aspecto econdmico y politi-
co sin dejar de lado la ciencia y la tecnologia, -que
también trastocan lo juridico—, justifican nuevas for-
mas de especular y abordar el conocimiento del
derecho. Y ésta «metodologia realista», debe tener
como eje el dinamico e impredecible mercado.

Es por este motivo que hemos desarrollado un
método que trate de hacer comprender en forma
didactica como el derecho, a través del caracter de
la Teoria Tridimensional, se puede relacionar de

" El presente es un extracto de la Tesis de Pre-Grado sustentada por el autor en1998.
* Abogado por la Universidad Privada de Tacna. Actualmente radica en los EE.UU.
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una manera sencilla y clara con la definicion de
mercado tratando de identificar los rasgos funda-
mentales de éste y haciéndolos interactuar con los
elementos del derecho segun la Tridimensionalidad.

7. EL MERCADO Y LOS HECHOS
7.1. LA SOCIEDAD DE MERCADO

«Pero en esa clase del doctor Gulman el derecho
parecia méas profundo e importante que lo mera-
mente asociado a los litigios: una puerta abierta a
la filosofia, a la economia, a todas las ciencias so-
ciales».

Mario Vargas Llosa (El pez en el agua).

Dado que en el mundo se estan dando cambios
en el aspecto politico, econdmico, social, etc. Es-
tos cambios que se estan dando en todos los rin-
cones del planeta, en algunos mas en otros me-
nos. En todo caso, los pensadores de hoy, han
manifestado cierto consenso: Vivimos una época
interesante. Algunos la identifican con la caida del
socialismo, otro con una gran Revolucion Cientifi-
ca, los mas apasionados la llaman triunfo de la li-
bertad, y por alli se ha dicho que es el «fin de la
historia»®, los economistas siempre mas prag-
maticos proclaman el triunfo del mercado.

Lo cierto es que estan cayendo las fronteras, el
mundo se globaliza cada dia mas. La amenaza co-
munista s6lo se manifiesta a través de estertores y
los nacionalismos, aunque subsisten, no logran pro-
gresar. Al contrario, el consenso mundial es san-
cionarlos a través del aislamiento, y es por todos
sabido —sino digannos a nosotros- que pais aislado,
es pais condenado al fracaso.

Comencemos verificando en que consisten esos
cambios: La sociedad hoy en dia se acelera cada
dia més, el conocimiento crece rapidamente. Hoy
vivimos con una obsesion de la inmediatez casi
insoportable. Politicamente es muy dificil de apos-
tar por algo ya que esta sociedad, no termina de
digerir algo cuando ya lo estd vomitando. Los pai-
ses comienzan a integrarse en varios mercados:

NAFTA, CEE, Mercado Asiatico, entre otros. La
globalizacion econémica es ya una realidad y la
economia, que rige el mundo actual, cada vez tum-
ba mas fronteras. Esta interaccion trae consigo una
serie de consecuencias: crea una serie de relacio-
nes juridicas entre personas de diferentes culturas
y valores; posteriormente cuando esta integracion
se consolide mas, arrastrara consigo ya no a lo
netamente econémico, sino a todo lo que uno
pueda imaginar (conflictos comerciales, laborales,
penales, familiares, etc., etc.); la inmigracion®
constante traera consigo la aparicion de minorias
étnicas que se van a ubicar en territorios y culturas
gue no son el de su origen. Los grandes mercados
seran lugares de mayor atractivo para emigrar. Los
gobiernos ya no podran aplicar leyes de modelo
Unico para todos los que estan bajo su autoridad.
Al mismo tiempo la liberalizacién de los mercados
conlleva a que la sociedad elimine trabas y por
consiguiente las relaciones entre los individuos sean
mas rapidas; no por que ellos asi lo exijan, sino por
que el mundo de la competencia asi lo requiere.

Es la muerte del estado moderno aquel que nos
legd la Revolucién Francesa. El concepto clasico
de nacion pasa a la historia para dar paso a uno
nuevo en que el ingrediente basico es el merca-
do,® pero este debe ser &gil, competitivo, atrac-
tivo. Es alli donde radica el futuro de los paises en
integrar solidos mercados.

«El actual desencanto con el Socialismo y otras for-
mas de colectivismo no es sino un aspecto de la
gran crisis de fe en la posibilidad del Estado, como
agente benefactor. El Estado fue el gran actor del
siglo XXy su peor fracaso».®

Los nuevos actores de los paises ya no son los
Estados, la paquidermia estatal se encuentra en re-
tirada. Hay un nuevo concepto de nacién el cual
sea hace mas democrético, estimula mas la inte-
gracion y la globalizacion, el gran protagonista para
alcanzar la modernidad y vivir a la altura de los
tiempos es «La Sociedad Civil». Una sociedad de
Mercado, es el reconocimiento del individuo como

1 Término utilizado por el catedrético de Ciencias Politicas de la Universidad de Harvard. Francis Fukuyama.
2 Alentada por la economia en aquellos lugares donde existen mercados eficientes.
3 Ludwing Von Mises, La Accién Humana, cuarta edicion, Madrid, Unién Editorial S.A., 1986, Capitulo XV (EI Mercado), pag. 397-

488.
4 Felipe Ortiz de Cevallos, op. Cit. Pag. 19.
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el agente principal que le da fuerza, dindmica y vi-
talidad, al mercado; es también el interactuar de
las sociedades econdmica, cultural, social, y artisti-
camente.

«El concepto de nacion se metamorfosea para ga-
nar en libertad de opciones lo que pierde en auto-
determinacion fijada por fronteras estrictas. Se teje
de paso una mayor interdependencia entre paises
y bloques, la cultura deviene heterogénea y sincro-
nica, local y globalmente». ®

Pero todo este infinito mosaico de realidades, de
culturas y valores; armonizaran sinfénicamente a
través de un conocimiento que a todos nos con-
cierne: El Derecho. Dejamos planteada asi la re-
flexion sobre la delicada y dificil tarea que tiene el
derecho en el buen funcionamiento de una socie-
dad de Mercado. La economia juega un papel muy
importante en el mundo de hoy. Constantemente
van cayendo las barreras economicas que dividen
al mundo. Esta transformacion acelerada de la eco-
nomia trae profundas consecuencias juridicas las
cuales debemos identificar para asi dar una res-
puesta juridica a la cada dia méas exigente sociedad
de hoy.

«La globalizacion economica es ya un hecho. Su-
perada la fase de la Integracion de los mercados, se
enfrenta ahora el desafio de los cambios
institucionales necesarios para asegurar una
efectiva coordinacion macroeconémica entre los
grandes bloques: NAFTA, la Union Europea y el
Bloque Asiatico. Esos cambios producen un pro-
fundo impacto transformador en la estructura de
los sistemas politicos que fueron forjados a partir
de algunos principios béasicos del Estado Moderno
tales como: soberania nacional, poder politico cen-
tralizado y monismo juridico».®

¢Qué papel juega lo juridico en una socie-
dad tan diversa? Obviamente que el Derecho,
dada su riqueza, seguird teniendo sus mismas ca-
racteristicas: sancionar, ordenar, regular, prevenir, y

todas aquéllas que se le atribuyen. Pero mientras
mas progrese la globalizacion, mas fuerte e impor-
tante se ira haciendo una de las ideas del Derecho
que hasta hoy no ha tenido un rol protagonico: El
papel que juega en el buen funcionamiento del
mercado. Este conocimiento, el Derecho, sera el
arma politica que nos lleve a vivir en una comuni-
dad cada vez mas grande, pero a la vez més
heterogénea de una riqueza cultural para todos los
gustos, de un pluralismo tolerante y armonioso;
donde el derecho toma en cuenta todas las pers-
pectivas sin imponer ninguna sobre otra; donde la
ley no represente un acto de autoridad que exija
obediencia sino, mas bien, un acuerdo negociado
a partir de concesiones reciprocas.®

Las fronteras del mundo estan desapareciendo, la
economiava a la vanguardia. Ahora mas que nunca,
hay que repensar el Derecho. Pluralismo juridico
significa, entre otras cosas, que cada sociedad haga
su derecho. Si queremos hacer nuestros valores
y costumbres en una sociedad cada dia mas com-
pleja comencemos por encontrarnos con noso-
tros mismos, repasemos nuestras costumbres,
ubiquemos nuestros valores, identifiquemos nues-
tra singularidad y hagamosla valer ante la diversi-
dad. El derecho ya no viene del cielo, el Estado
ya no quiere ser papa. Ha llegado la hora de no-
sotros, los hombres como protagonistas del cam-
bio. Si queremos un mercado eficiente tendre-
mos que ayudar a que éste pueda serlo. El mer-
cado somos todos. A todos nos corresponde una
responsabilidad y esta la cumpliremos en el am-
bito de nuestra vida diaria. Es alli haciendo eficaz-
mente lo que nos corresponde, sea lo que sea,
gue daremos nuestro aporte. El futuro ya no de-
pende de la iglesia y sus dogmas, tampoco del
Estado y sus leyes. El progreso dependera de lo
gue nosotros podamos hacer. Cada pueblo tiene
su derecho, sus costumbres y su destino. Cons-
truyamos el nuestro, vayamos de la mano con
los tiempos. Tengamos un derecho «efervescen-
te y dindmico»® que se transforme con la vida
de los pueblos.

5 Luis Bolafios. En el Umbral de la Utopia. Diario el Peruano-Revista Cultural. 17 de Julio de 1995.
6 José Eduardo Faria (Profesor del Departamento de Filosofia y Teoria General del Derecho
— Universidad de Sao Paulo Brasil). «Necesidad de Repensar la Politica». Diario la Republica, 17 de mayo de 1995, pag. 21. Los

subrayados son nuestros.

7 James M. Buchanan y Gordon Tullock. EI Célculo del Consenso. Edit. Espasa Calpa S.A., Madrid, 1980.
8 El término es utilizado por el Dr, Fernando de Trazegnies para referirse a un derecho creativo y plastico.
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EL SISTEMA JURIDICO PERUANO
Y LA TEORIA DEL CAOS'

LA TEORIA DEL CAOS COMO
PARADIGMA JURIDICO

«El desorden aumenta con el tiempo porque no-
sotros medimos el tiempo en la direccion en que
el desorden crece. jNo se puede hacer una apues-
ta mas segura que éstal.»

STEPHEN W. HAWKING

«Nadie puede corregir la injusticia de Dios y de
los hombres: todo acto no es mas que un caso
especial, aparentemente organizado, del Caos
original. Somos arrastrados por un torbellino que
se remonta a la aurora de los tiempos; y si ese
torbellino ha tomado el aspecto del orden sélo
es para arrastrarnos mejor...»
E. M. CIORAN

LA TEORIA DEL CAOS Y EL
DERECHO:

1.1.- Antecedentes.-

El paradigma ciencia mediante sus profetas Kepler,
Laplace, Galileo y Newton, hicieron creer que
las leyes naturales son mecanicas y determinables,
sobre la cual se hizo el modelo de toda organiza-
cion humana, toda filosofia, todo derecho y toda
politica posible, llegando a considerar a la socie-

Percy Javier Maquera Lupaca**

dad misma como una maquina a motor al que
habia que poner a funcionar con la precision, uni-
formidad y rigor de un reloj. Incluso las matema-
ticas han servido para reducir el misterio social a
un conjunto de férmulas apoyadas en las estadis-
ticas. Desde la década de los afios veinte del siglo
pasado la historia de los paradigmas cientificos
darian un vuelco radical con Erwing Schringer y
Werner Heisemberg respecto a la mecanica
cuantica al postular el «Principio de Incertidum-
bre» en la metodologia, dejando de lado, 0 mas
propiamente dicho, abandonando y poniendo en
duda la antigua metodologia de la ciencia experi-
mental y cientifica postulada por Isaac Newton y
seguidores.

1.2.- Conceptualizacion de la Teoria del Caos.-

G. Sorman, en su libro, Los verdaderos pensa-
dores de nuestro tiempo, sostiene que «El uni-
verso ya no es un reloj®, sino un caos». Esto
quiere decir, que la teoria del caos evidencia que
hay otras dimensiones subyacentes al mundo or-
denado de Kepler y Newton; dimensiones que
se configuran en la sociedad y sus valores como
espacios de incertidumbre, probabilidad,
impredictibilidad, no-linealidad, complejidad,
irreversibilidad o bifurcacion. Pues el atributo mas

* Ejemplo de las ciencias modernas, al describir que el universo es un todo ordenado como un reloj. Esto es el determinismo.

2 En pleno siglo XX, en el prefacio de Las palabras y las cosas, escribe Michel Foucault: «Este libro nacié de un texto de Borges... Este
texto [el de Borges] cita ‘cierta enciclopedia china’ donde esta escrito que ‘los animales se dividen en: a) pertenecientes al emperador,
b) embalsamados, c) amaestrados, d) lechones, €) sirenas, f) fabulosos, g) perros sueltos, h) incluidos en esta clasificacion, i) que se
agitan como locos, j) innumerables, k) dibujados con pincel finisimo de pelo de camello, ) etc., m) que acaban de romper el jarrén, n)
que de lejos parecen moscas... ’[...] Este texto de Borges —asegura Foucault- me ha hecho reir durante mucho tiempo, no sin un
malestar cierto y dificil de vencer. Quiza porque entre sus surcos nacié la sospecha de que existe un desorden peor que el de lo
incongruente y el acercamiento de lo que no se conviene; seria el desorden que hace centellar los fragmentos de un gran nimero de
posibles 6rdenes en la dimension, sin ley ni geometria, de lo heterdclito... Las cosas estan ahi ‘ubicadas’,‘puestas’,‘dispuestas’, en sitios
a tal punto diferentes que es imposible encontrarles un lugar de acogimiento, definir un lugar comin.» [...] la realidad es todo lo que
es, pero ese todo lo que es, y que esta ahi, no tiene principio, ni orden, ni fin, ni conexién alguna. Desde la perspectiva de Foucault,
podemos percibir cuan grande fue la revolucién de Hume al atacar las ficciones que la mente construye sobre la realidad para tenerla
ordenada y coordinada [como la gran construccion moderna], es decir, dominada. (Tomado de: Op. Cit. Barylko, La filosofa, p.

148-149).

* Resumen de la Tesis de Pre-Grado sustentada por el autor en el 2001.

* Abogado por la Universidad Privada de Tacna.
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notorio del mundo —como diria Borges@- es la
complejidad y el desorden. «La teoria del caos se
relaciona directamente con las ‘ciencias del deve-
nir’y la fisica de no equilibrio, historicamente re-
legadas por la ciencia [moderna].»® Por lo tan-
to, podemos decir que la Teoria del Caos es el
estudio de los procesos inestables, de la incerti-
dumbre y la impredictibilidad de los hechos so-
ciales y naturales que alteran estados aparente-
mente estables como los sistemas; se define como
el estudio del comportamiento estocéstico que
ocurre en un sistema deterministico. Esencial-
mente, su objeto de estudio esta conformado por
fendmenos dinamicos fuera de equilibrio, rico en
evoluciones impredecibles, lleno de formas com-
plejas vy flujos turbulentos, caracterizado por rela-
ciones no lineales entre causas y efectos, y fractu-
rado en escalas de largo mdltiple. Sin embargo,
es preciso aclarar que el concepto sobre la Teoria
del Caos, por ser una concepcion filoséfica nueva
y en pleno desarrollo hasta el dia de hoy ha sido
mal comprendido. Caos «no» es sinénimo de
anarquia, o a esa concepcion de Caos vulgar, sino
por el contrario, es sinonimo del desorden y el
orden sublime (el orden es inseparable del des-
orden), del mas perfecto al que se pueda aspirar,
tan perfecto que sélo es comprensible dentro de
la complejidad y la abstraccion.

La Teoria del Caos es el estudio de la interco-
nexion subyacente que se manifiesta en aconteci-
mientos aparentemente aleatorios. Donde todo
esta influido por todo, todo esta interconectado
con todo. Incorpora el devenir del tiempo, en la
que, por medio de desorganizaciones y reorgani-
zaciones sucesivas, la creacion del orden pueda
proceder del desorden. Es el estudio de la incer-
tidumbre y la impredictibilidad en las ciencias na-
turales y las actividades humanas, definidos como
el estudio de los comportamientos evolutivos que
ocurre en los aparentemente sistemas
deterministicos. Cuyo objeto de estudio esta con-
formado por fendmenos dinamicos fuera de equi-

librio, ricos en evoluciones impredecibles, lleno
de formas complejas y flujos turbulentos, carac-
terizados por relaciones no lineales entre causas
y efectos, y fracturados en escalas de largo multi-
ple. Es decir, la teoria del caos es el de los feno-
menos y procesos sociales. Asi, el estudio del
comportamiento erratico, impredecible y cadti-
co [del Derecho], de la Bolsa [de valores], de los
flujos financieros, asi como el de los periodos de
transicion politica [y social], adquieren nuevas di-
mensiones para el analisis y la investigacion eco-
némica, social y politica.®) En la Teoria del Caos
se integran tres temas subyacentes, una primera
referido al control, donde el suefio de dominar la
naturaleza es una ilusion, segundo, que la creati-
vidad es inherente al caos, y tercero, la sutileza
donde los intentos por controlar y definir la reali-
dad se extienden al infinito reino de la sutileza y la
ambiguedad. La idea fundamental de la Teoria del
Caos es la que nos indica que todo sistema viable
es por propia naturaleza indescriptible en su tota-
lidad. Esto se deduce del hecho de que nunca
podemos conocer un sistema cultural o natural
en su totalidad, puesto que si bien podemaos iden-
tificar sus partes (elementos) o subsistemas, ja-
mas podremos observar el conjunto total de
interacciones entre sus subsistemas o partes com-
ponentes. Por ejemplo, si analizamos una em-
presa podemos estudiar sus diferentes subsistemas
(areas) por separado (finanzas, personal, marke-
ting, operaciones, clientes, accionistas, etc.) pero
jaméas podremaos tener un cuadro completo de la
organizacion puesto que no estamos consideran-
do las maltiples interacciones entre sus diferentes
subsistemas.

Asimismo, si tuviéramos que hacer un recuento
0 estructurar todos los sistemas y subsistemas que
integran el sistema juridico peruano, nunca lo lo-
grariamos. Ni siquiera tenemos un control ade-
cuado de cuantas leyes tenemos, cuantas son vi-
gentes, cuantas han sido derogadas y cuantas es-
tan en desuso. El desorden se vuelve destructor

3 llya prigogine, Las leyes del caos, Critica, Barcelona, 1997, p. 8. Prigogine ataca la vision mecanicista y cartesiano-newtoniana del
siglo XVII, por constituir teorfas superadas (segn Sorman), no hay reloj (metéafora de la llustracion para un mundo que se

consideraba escrito matematicamente y ordenado), ni relojero, s6lo una sucesion imprevisible de acontecimientos. La propia ciencia
queda reducida a su faceta creativa, artistica; de la misma manera que visiones filosoficas como el pragmatismo reducen la Verdad a
verdades contingentes (que puede suceder o no). Prigogine rechaza el concepto de que la ciencia nos ofrezca de modo taxativo «las

leyes ocultas del Universo».

4 Moreno Pérez, «El caos en las ciencias sociales», la teorfa del caos, www.elcaos.tripod.com
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cuando hay pérdida de orden, cuando los ele-
mentos se disocian, y tienden a no constituir mas
una estructura, una organizacion, una simple suma.
El desorden se vuelve creador cuando produce
una pérdida de orden acompafiada de una ganan-
cia de orden, que es generador de un orden nue-
vo reemplazante del antiguo y puede ser supe-
rior a él. El proceso de complejizacién opera se-
gun esta logica, no por adicién, sino por sustitu-
cion a un nivel méas elevado. En un caso, la reali-
dad queda amputada de las formas de orden que
desaparecen sin compensacion; en el otro, es
enriquecida por formas nuevas de orden.® El
mas importante mecanismo para alcanzar la
autoconsistencia es la seleccién natural y socio/
cultural. Si la dindmica de un organismo indivi-
dual o ciudadano no es congruente con la estabi-
lidad (uniformidad) del ecosistema o al sistema
juridico como un todo, serd inevitable que la se-
leccion natural y social lo elimine o por lo menos
lo distorsione -0 como decimos los peruanos lo
vuelve «chicha»- en su evolucion hacia estados
que le permitan seguir funcionando.

Es decir, que el ciudadano debe estar adaptado al
sistema y viceversa, caso contrario sera elimina-
do, negado en todo sus principios culturales y
humanos. Asi, en un paralelo, para una aplicacion
en las ciencias naturales, Conrad nos dice cudles
son las posibles funciones que pueden tener el
caos; revisémoslas brevemente:

- BUsqueda de nuevos procesos.- En esta catego-
ria se genera y ponen a prueba un conjunto de
posibilidades nuevas. Entre ellas, la mas impor-
tante seria la diversificacion genética a través de la
mutacion y otras operaciones genéticas. Con ello
se crearfan nuevos genotipos sobre los cuales ac-
tuaria la seleccion natural. AGn no hay evidencia
directa de que las dindmicas cadticas actden di-
rectamente en el nivel genético.

- Defensa.- Los mecanismos cadticos pueden ser
empleados para evadir a los predadores. Por ejem-
plo, un animal que se mueve de manera azarosa
(por ejemplo mariposa) es mas dificil de atrapar
que aquel que posee movimientos predecibles.

En este caso se podria pensar que el caos esta en
el nivel neuronal.

- Previene al sistema bioldgico de la «burocra-
cia».- En ausencia del caos, la actividad del siste-
ma se anquilosaria de tal manera que les seria
dificil responder en forma dinamica a un estimulo
que la acecha. El éxito de la adaptabilidad sera
maés eficiente en un sistema cuyas partes estan
mas descentralizadas, mas independientes.®

1.3.- La Teoria del Caos como paradigma juridi-
co.-

Los paradigmas en la ciencia ya se contraponian
mucho tiempo antes, como lo es el sistema
tolemaico adoptado por la Iglesia, frente al siste-
ma copernicano, presentado por Galileo como
una certeza fisico/astronomica. Al que la Iglesia
trat6 de impedirlo politicamente, sin lograrlo. Asi,
el sistema copernicano/galileano se convirtié en
un nuevo paradigma tedrico de la ciencia que
habria de regir la modernidad. De lo que se de-
duce que un paradigma es una constelacion de
creencias, valores, técnicas, etc., como modelo
tedrico enfocado al planteamiento y la resolu-
cion de problemas, el cual es compartido por 10s
miembros de una determinada comunidad filo-
sofica o cientifica, segun la disciplina que desarro-
llen. Cuando este patron muestra su incontesta-
ble capacidad para solucionar problemas adquie-
re el estatus de dominante, es decir, de paradig-
ma que suministra instrumentos y métodos de
investigacion. Y cuando este llamado paradigma
no resuelve los enigmas e interrogantes plantea-
dos se convierte en una anomalia. Sin embargo,
los paradigmas de las ciencias tradicionales son
universalizantes y Unicas, que casi nunca presenta
anomalias ni podrian presentarlas, ya que su justi-
ficacién radica en que se ha mal empleado o apli-
cado el método cientifico que es un instrumento
cientifico. Justamente el neopositivismo se sus-
tenta en este paradigma cientifico llevandolo a
extremos. A la cuestion de los paradigmas
universalizantes, Kuhn propone que también son
pluralistas, rompiendo asi con la concepcion tra-
dicional de ciencia. Asi, el paradigma neopositivista

5 G. Balandier, El desorden, Gedisa, Barcelona, 1996, p. 44-45.

¢ Op. Cit. La ciencia del caos, Cap. lIl.
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kelseniano es universalizante, 0 mejor, monista
de verdad absoluta, donde la ley es la ley. Desde
este planteamiento del pluralismo metddico de
la ciencias, la epistemologia tradicional entrd en
quiebra antes de la década de los cincuenta del
siglo XX, en buena parte debido a la imposibili-
dad de aplicar sus rigidos aparatos formales a gran-
des sectores de disciplinas cientificas reales y no
reales como el Derecho y otras disciplinas del
saber humano.

Debido a que se habia creado una ciencia
exageradamente ideal que ellos mismos forjaron
a imagen y semejanza de sus mas bajos deseos
|0gico/formales. Asi se inaugura con Kuhn 'y
Feyerabend (en la epistemologia) un nuevo enfo-
que de perspectiva histérica y mayor énfasis en la
dindmica de la ciencia. Habia que superar el afan
de atrapar la ciencia en moldes del analisis I6gico
recurriendo a consideraciones historicas y
caoldgicas. El mito de la ciencia en su desarrollo
lineal y acumulativo de conocimientos, asi como
la separacion entre ciencia pura y ciencia aplicada
0 tecnologia habrian de ser superadas. El seminal
trabajo de Tomas S. Kuhn ofrece una imagen de
la ciencia en devenir historico, consistente en
periodos de ciencia hormal y periodos de ciencia
revolucionaria. La primera es acumulativa, se cen-
tra en ampliar y perfeccionar el aparato tedrico y
conceptual, aplicdndolo a la experiencia, ajustan-
dose y refinandose la base tedrica, pero sin cues-
tionar los supuestos y fundamentos que guian la
investigacion. En el otro periodo, los saltos revo-
lucionarios que sustituyen un paradigma cientifi-
€O por otro, con periodos intermedios de cien-
cia normal. En los periodos de salto de paradig-
ma se asiste a una reconstruccion del campo cien-
tifico sobre nuevos presupuestos (nuevos
paradigmas), tanto desde el punto de vista teori-
co como desde el observacional.

El cambio de paradigma cientifico se produce
cuando tras una controversia todos los cientificos
de un area incorporan un determinado modo de
ver y explicar los problemas, que viene a sustituir
al viejo paradigma no solo recurriendo a valores
epistemoldgicos, sino también de factores exter-
nos a la propia ciencia. Kuhn supuso un mazazo

definitivo contra el neopositivismo cientifico y tuvo
la virtud de espolear a las ciencias desde las cien-
cias sociales, por lo que es imposible dejar de
lado los aspectos histéricos y sociales de la cien-
cia a la hora de entenderlo. Desde esta perspec-
tiva podemos concluir que las nuevas ciencias se
traducen en lo siguiente:

- La ciencia ya no es el Unico modo de conoci-
miento que describe la realidad del mundo.

- La ciencia ya no es nitidamente separable de
otras formas de conocimiento.

- Las teorfas cientificas no siempre tienen estruc-
tura deductiva, ni pueden distinguirse de los datos
de observacion.

- La ciencia ya no es unitaria, ni todas las ramas
podran ser reducidas a la fisica.

- La ciencia no es neutra ni esta libre de valores.

Esto indica el nacimiento y la necesidad de un
nuevo paradigma, esto es la Teoria del Caos, que
cuestiona directamente la imagen académica de
la llamada «ciencia del derecho» que se deriva del
neopositivismo que establece los criterios
demarcadores que distinguen la ciencia de otras
formas de conocimiento. A la pretension de ela-
borar un programa de una ciencia unificada, for-
malizada y axiomatizada por el andlisis 16gico/for-
mal de K. Gddel, A.N. Whitehead y B. Russell,
que conducian al abandono total de la metafisica
y al rechazo de todo lenguaje no cientifico.

Ante la crisis de la llamada «ciencia del derecho»
gue no supo estar a la altura del ser humano, se
sucede otra, como lo plantea Fernandez
Sessarego,® diciendo, «la crisis actual emerge
cOmo un proceso continuo, a menudo contra-
dictorio y conflictivo. Los cuestionamientos, las
rupturas, las transformaciones se suceden a gran
velocidad.» Y mas adelante agrega que «es para
todos evidente que en este siglo (finales del XX)
se advierte una aceleracion significativa, cons-
tante y sostenida del proceso de evolucion per-
manente, lo que hace que nuestro tiempo esté

" «La Crisis del Derecho», en Gaceta Juridica, t. VIII, W.G Editor, Agosto de 1994, p. 24-A.
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sighado por la novedad, la movilidad y la incerti-
dumbre.» Lo cual hace necesario un replantea-
miento de la teoria y la metodologia del dere-
cho para sobrellevar la nueva realidad. Ante esto
la filosofia del Caos propone la variedad
metodoldgica y teoria autoorganizativa, contra-
rrestando asi la complejidad planteada por la
globalizacion juridica, porque, esta situacion no
resulta ajeno al derecho, que antes podia ma-
nejarse en forma empirica y cuasi intuitiva, so-
bre la base de la tradicion y la costumbre y que
(ahora) se ha vuelto enormemente complejo y
amplio. Los sistemas juridicos estan
inextricablemente entrelazados. Ya no existen,
practicamente, los sistemas juridicos nacionales
como entidades discretas. La actividad legiferante
ha asumido proporciones antes inimaginables.
La masa de jurisprudencia ha tomado dimensio-
nes colosales, han nacido nuevas ‘ramas’ como

8 |dem, «Una visién sistémica...

el derecho espacial y el derecho ambiental, nue-
vas instituciones supranacionales como las Na-
ciones Unidas, la Comunidad Europea, el
MERCOSUR, etc. Todo ello hace que deba ver-
se la forma de enfocar lo juridico y su relacién
con otros sistemas, especialmente el social, el
econdmico, el politico y el ecoldgico, y para ello
entendemos que serd util tanto la filosofia de sis-
temas como la teoria general de sistemas, ya que
ellas al implicar una vision totalizadora y holistica,
enfocan la realidad desde distintos angulos y per-
miten trabajar inter y trasdisciplinariamente, po-
sibilitando de esta manera que el jurista descien-
da de ese paraiso de los conceptos, del cual ha-
blaba ya Ihering ironicamente en el siglo pasado,
y piense, investigue y actlle en consonancia y en
relacion con cientificos y técnicos de otras disci-
plinas.® Es hora del enfoque cadtico de las crea-
ciones culturales y naturales.
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UNA INTERPRETACION DEL DERECHO Y
SU RELACION CON LA INFORMATICA*

1. DIALECTICA DE LA
INCERTIDUMBRE

«Sepa usted que no destruyo nada: anoto, anoto
lo inminente, la sed de un mundo que se anula y
que, sobre la ruina de sus evidencias, corre hacia
lo insdlito y lo inconmensurable, hacia un estilo
espasmodico.»

Cioran «La Tentacién de Existir»

El sentido de libertad que se practica en Internet es
absoluto. Desde la perspectiva de un navegante de
Internet dirlamos que ya no interesan tanto las teo-
rfas, los sistemas éticos, los sistemas de verdades,
las estructuras conceptuales y todo ese discurso
dominante en la modernidad. Ahora, importa mas,
aumentar los niveles de informacién y la
metabolizacion de ésta, para transformarlo en co-
nocimiento. Si consideramos que la velocidad de
innovacién que opera en la tecnologia informatica
es vertiginosa, entonces el caudal de informacién
que circula por la red, el desarrollo en los soft-
ware, la facilidad de acceso y la libertad con que la
informacién se expone; nos indica que esta tecno-
logfa ha superado toda nuestra capacidad de asimi-
lacion, ha desarrollado otros niveles de interaccion
humana. Pero, en este mundo de digitos y venta-
nas no bastara conocer mas, sino saber identificar
o distinguir la informacién o el conocimiento mas
consistente que permita construir un conocimien-
to coherente: un conocimiento conveniente.

El acontecimiento del fin del milenio se sintetiza
en ese enigma: de la rueda a la computadora. Del
hombre racional, al hombre tecnolégico,
deshumanizado. Desde esta perspectiva, la certe-
za de la digitalizacion de la civilizacion humana, le
plantea al Derecho desafios inéditos ante tecnolo-

Grover Bernardo Mayta Macedo **

gias como, la realidad virtual, los algoritmos
genéticos, la tecnologia nanotecnoldgica, etc. El
Derecho, méas que un conocimiento de las formas
o las sustancias positivas, necesita elevar su con-
ciencia a la altura de los tiempos, potenciar la inexo-
rable afectacion en las percepciones colectivas, en
la consistencia de la transvaloracion emergente de
toda la tradicion progresista.

2. EL DERECHO Y LA INFORMATICA

«Paren el mundo que quiero bajar.»
Mafalda.

En medio de esta sensacién a veértigo de revolu-
cion tecnoldgica, la estructura conceptual moder-
na del Derecho y el discurso juridico positivista se
desintegra irremediablemente, a un mas, con el
positivismo que se practica en casi todo
Latinoamérica, su adormecimiento es inevitable.

Desde este enfoque, 10s principios del conocimiento
juridico clasico se hacen fundamentales. El conoci-
miento juridico primigenio expone los principios
para encontrar la mejor manera de organizar la
civilizacion digitalizada, la l6gica juridica que tiene
como médula, la ética. Esto implica un aumento
de conciencia en el hombre de hoy. No olvide-
mos que el hombre cuenta, como nunca, con el
poder ilimitado de una tecnologia que se ha cons-
tituido, en poco tiempo, en una necesidad basica.
Una tecnologia que ha superado toda nuestra ca-
pacidad de asimilacion.

El planeta del milagro seré posible gracias a la tecno-
logia como computadoras atdmicas, constituidas por
moléculas. La utopia del planeta digital es el siguien-
te paso. Estamos padeciendo el decaimiento de las

“ Resumen de la Tesis de Pre-Grado sustentada por el autor en 1995.
" Abogado por la Universidad Privada de Tacna. Docente Universitario en Filosofia del Derecho.
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formas juridicas modernas y el debut de una era
radicalmente diferente. El impacto de la informatica
nos ha lanzado al hemisferio de los digitos y su po-
der se multiplica asombrosamente.

La practica juridica actual se trasformara hacia las
nuevas formas de interaccion virtual. De ahi las fisuras
en las estructuras tedricas y conceptuales en el De-
recho civil, penal, constitucional, etc., las condicio-
nes de culpabilidad, la tipificacion penal, las catego-
rias contractuales, los actos comerciales, los dere-
chos fundamentales, se desmaterializan con los
modos de interaccién digital. Hechos como: robo
de dinero por satélite, ciudades virtuales, las estafas
en cuentas bancarias, la intimidad y confidencialidad
en el correo electrénico, la intervencion del Estado,
la disponibilidad de datos personales en bases de
datos privados, Y la liberalidad de informacion como
principio, son hechos que la practica juridica esta
asimilando intempestivamente.

No es azar que, el discurso criminologico moder-
no aun no entienda la filosofia de un hacker. La
cultura ciberpuk constituye valores mas radicales
como la libertad de informacion como principio.
El menor de los hacker tiene 13 afios y cuenta con
una habilidad especial para navegar en el
ciberespacio, su curiosidad que lo mueve a consti-
tuir un poder inédito; cuenta con un conocimien-
to «privilegiado» para operar sistemas operativos
complejos como el UNIX, domina lenguajes de
programacion de alta complejidad, repara en co-
nocimientos de andlisis matematicos de elevada
dificultad. En fin, cuenta con el poder real de acce-
der desde cualquier lugar del mundo a sistemas
digitales que operen con super-computadoras desde
una computadora personal equipada con una pila
Duracel, con un sistema de tarjetas telefonicas
digitales (o simplemente robar linea telefonica),
integrando con un sistema satelital y conectado a la
red: Internet. Es el poder de la inteligencia
contra la ley.

Los tipos penales de control social han degene-
rado en arcaicos, no funcionan: el 4 de enero de
1995, después de un mutismo absoluto se filtrd
una informacion alarmante: un joven inglés, de
apenas 16 afios de edad, quien desde marzo de
1994 hasta junio de ese mismo afio habia logrado
ingresar a la red secreta de comunicaciones del
Pentagono, y tras leer una importante informacion

que contenia planos de ubicacion de misiles, inteli-
gencia de campo y planes estratégicos sobre una
reciente tension bélica con Corea, la copio y luego
introdujo en uno de los foros de Internet. Los ex-
pertos informaticos del servicio secreto norteame-
ricano creyeron en un principio que se trataba de
un acto de espionaje y después de un seguimiento
de varios meses el confiado joven fue puesto al
descubierto en julio de 1994 al quedarse dormido
con su terminal encendido y conectado al compu-
tador principal del Ministerio de Defensa estado-
unidense. La policia britanica arrestd inmediatamen-
te a quien en los correos electronicos era conoci-
do con el seudonimo de «Data Strean», el mismo
que admitié ser un «craker» y haber actuado Unica-
mente por diversion. Es un hecho que su poder se
incrementara a la par con la evolucion de la tecno-
logia de la autopista de la informacion. ;Qué otras
posibilidades se articularan en el ciberespacio cuando
contemos con todo el poder de Internet en una
sociedad que se digitaliza?; ;Con cuanto poder digital
contara el hacker cuando esa sociedad sea real?;
¢Qué pasara con los dominios de la imagen del
pensamiento penal moderno?; ;Qué tipo de
conocimiento juridico serd el que organice esa
sociedad digital?.

3. DISCURSO INFORMATICO

No se sabe lo que significa el Derecho informatico.
La conceptualizacion de las cosas es un acto del
conocimiento moderno. El contenido del aconte-
cimiento informatico estda mas alla de las
sistematizaciones tradicionales. Se ha convertido
en hecho que configura, no sélo relaciones juridi-
cas inéditas, sino un discurso inédito.

Plantearnos las formaciones discursivas que se dan
en lainformatica. Esto es observar como se crean
las nociones, las definiciones, como ciertos patro-
nes valorativos se convierten en dominios de pen-
samiento. Implica una tarea de relojero, y esta ta-
rea va en contra de muchas visiones ortodoxas,
respecto de la vision del Derecho.

Si tomamos el prisma de Michel Foucault, nos
planteariamos una desacostumbrada interpretacion:
¢cOmMo se forman las nociones, los conceptos, las
categorias oficiales, las clasificaciones, los sistemas
de verdades?; ;Qué discurso esta inventando el
Estado informatizado para controlar la informacién?;
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¢Como se estan constituyendo los dominios de
pensamientos virtuales?

No olvidemos que la formacion de los conceptos,
nociones, es un proceso, por lo que sélo conoce-
mos, de su formacién discursiva y su ordenacion
sistematica, «la fase ultima, el resultado en Gltima
instancia de una elaboracion largo tiempo sinuosa
en la que estan en juego la lengua y el pensamien-
to, la experiencia empirica y las categorias, lo vivi-
do y las necesidades ideales, la contingencia de los
acontecimientos y el juego de las compulsiones
formales. Detréas de la fachada visible del sistema
se supone la rica incertidumbre del desorden; y
bajo la tenue superficie del discurso, toda la masa
de un devenir por una parte silencioso: un
«presistematico» que no es del orden del sistema;
un prediscursivo que proviene de un esencial mu-
tismo.»

4. ARQUEOLOGIA NANOLOGICA

«La calle no era la misma, todo era penumbras,
todo olia a enfermedad: la musica de Mozart habia
desaparecido de la faz de la tierra, el hombre no
era mas.»

Luis Vincent

La nanotecnologia consiste en el desarrollo de tec-
nologia en miniatura. Si esta tecnologia se desa-
rrolla a los niveles de los sistemas de informacion
digital se lograra construir —lo que los
nanoarquitectos llaman- el «planeta de los mila-
gros». Trabajar a nivel molecular con tecnologia
digital constituira un poder inédito que estara a dis-
posicion del ser humano. Esta tecnologia contara
con el poder y la capacidad de disefiar todos los
objetos necesarios e inimaginados. Habra progra-
mas que permitiran disefiar cualquier cosa. En el
mundo nanoldgico los estilos mas populares seran
los del pasado lejano: la nanosintesis sabe imitar
materiales que se han vuelto rarisimos como la
madera, la tela o el cuero. En esta época, en los
mundos encapsulados del espacio, se divierten ha-
ciendo surgir una ciudad entera en dos dias que
sera reciclada a la semana siguiente. Es un deporte
colectivo en el que participan decenas de millares
de jugadores adeptos de la nanotextura o arquitec-
tura nanoldgica. La tierra se convierte en un par-
que planetario ancestral protegido. Continentes
enteros son devueltos a la naturaleza, otros fun-

cionan como museo de milenios pasados. Los
nanotextos tienen la tarea de la resurreccion de
todos los monumentos antiguos como si acabaran
de ser construidos. Todos los estragos del tiempo
pueden ser borrados. El nuevo lema es que la
tierra debe convertirse en el planeta de los mila-
gros. El deseo de recrear ya no conoce limites, los
nanoartistas se sueltan, el pablico exige siempre
mas color, relieve, volumen. Los arboles sintéticos
se encargan de la descontaminacion. Su follaje fil-
tray oxigena el aire, sus raices absorben las sustan-
cias toxicas del suelo y del agua. Casi ninguna per-
sona vive sobre la superficie de la tierra, los habi-
tantes viven en el fondo de los mares. Seres hu-
manos nanomadificados, dotados de branquias ar-
tificiales para respirar, practican la agricultura
subacuatica. Aqui las ciudades se disimulan en los
paisajes submarinos. Estan unidos por tdneles trans-
parentes por donde hay vehiculos en levitacion
magnética.

En el siglo XXVI la nanotextura visionaria alcanza
su edad de diamante. Los palacios y los parques de
diversiones desafian a las leyes de la gravedad. Ellos
materializan los suefios de los nifios y las fantasias
de los poetas. Se puede visitar la ciudad de geo-
metrias suspendidas. En el Gltimo tercio del milenio
la nanotecnologia engendra al androide, criatura
sintética, autbnoma e inteligente a imagen huma-
na creada para servir al hombre. Se entabla un
enorme debate: ¢los hombres y los androides tie-
nen los mismos derechos?; ; Tienen conciencia pro-
pia?. Antes de los androides el hombre fabricaba
robots cada vez mas perfectos, pero estos sélo
eran mecanicos. Afio 2610: una nueva criatura
nace en los recipientes de la nanosintesis: el an-
droide. Los progreso de los tejidos nanoplasticos
y autoprogramados le dan la apariencia exacta de
lo viviente, el androide es un ser sensible, pero
(esta dotado de conciencia?. En el origen es un
esclavo, su obediencia es perfecta. Pero ;quién po-
dria predecir si esa produccion en serie no daria
origen a una segunda humanidad?.

5. ¢(QUE ES UN VIRUS INFORMATICO?

A diferencia de los virus bioldgicos, el virus
informatico esta hecho por el hombre, basicamente
es un pequefio programa o software escrito para
que realice, destruya, altere, reviente, distorsione
destruccion y alteracién. ;Quién los escribe?
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hackers, bromistas o individuos con objetivos es-
pecfficos: dafar base de datos, depredar la infor-
macién de una empresa, etc.

Un virus digital es un pequefio software o progra-
ma disefiado con el Unico propdsito de introducirse
en un sistema de computo (memoria del ordena-
dor) para ejecutarse y reproducirse. Lleva ese nom-
bre porque tiene caracteristicas semejantes a un
virus bioldgico. Para que un programa dafiino o
nocivo infecte un sistema, debe ser ejecutado, no
puede infectar un sistema si s6lo ha sido copiado.

Una variante de los virus se llama «caballo de troya»,
porque estan disfrazados de programas Utiles. El
poder de multiplicacion hace a un virus diferente
de un gusano de computadora. Los programas gra-
tuitos, que son bajados desde Internet pudieran
ser Caballos de Troya. Un gusano o un Caballo de
Troya realiza dafio una sola vez, pero la habilidad
del virus es, reproducirse y esparcirse
impredeciblemente. Existen los macro virus escri-
tos en lenguaje de macro de Word o Excel. Puede
esconderse en los documentos escritos en estos
programas y surge la pregunta si se desea ejecutar
los macros, hay que decirle que no. Asi su sistema
no sera infectado, aunque el documento lo esté.

6. ;COMO PIENSA UN HACKER?

Lo que motiva a un hacker reventar sistemas son
variadas, he aqui algunas expresiones que se die-
ron en una reunién informal de piratas cibernéticos
realizada en San Francisco, un joven de 14 afios de
los Altos, California, que se identifica s6lo como
Undrgrnd, explica: «Uno lo hace a manera de broma
0 para vengarse. Yo lo hago para divertirme».

Su amigo, CMD, un joven de 17 afios de Newark,
California, afirma: «Yo sélo quiero ver en cuantas
paginas me puedo colar». Un hacker que tuvo
acceso a los sistemas de la sociedad de Psicoanalis-
tas del gobierno britanico insistio en que sélo tra-
taba «de impresionar a su novia».

En diciembre de 1994, cinco minutos después que
el gobierno britanico pusiera en linea su pagina en
la Web, un estudiante de la Universidad de
Edimburgo, Escocia, «la abrié, no le gusté y modi-
ficd el disefio», recuerda Robert G. Hughes, en-

tonces ministro de Ciencias.

«La direccion de comunicaciones del gobierno es-
tudié los cambios, decidio que el estudiante tenia
razon y lo contactd. Desde entonces ayuda a la
entidad en el disefio de su pagina», explicd Hughes.

«Yuyo», un hacker argentino que accedié a conce-
der una larga entrevista televisiva protegiendo su
identidad bajo un pasa montafia, que hacia un cu-
roso contraste con su atuendo yuppie, penetraba
los sistemas informaticos de las lineas aéreas brita-
nicas saboteandolas con acciones tan elaboradas
como contratar el avion a Suiza, para luego hacer
que desviaran su ruta en pleno vuelo, o congestio-
nar aeropuertos londinenses, confundiendo los tur-
nos de vuelo. Al provocar millones de dolares en
pérdidas a la aviacion civil britanica, «Yuyo» actuaba
por un impulso nacionalista: vengar la derrota ar-
gentina en la guerra de las Malvinas.

Los hackers tienen sus héroes, lo cual no es de
extrafiar, cuando se sabe que es habitual que las
grandes corporaciones de la industria informatica,
e inclusive los gobiernos, contraten a los mejores
de ellos para encargarles el manejo de sus sistemas
de seguridad. Uno de los casos mas célebres suce-
di6 cuando un joven hacker berlinés, detenido en
1990 por vender informacion sobre programas
militares de la OTAN a la URSS, fue contratado
por los servicios de los Estados Unidos tras purgar
unos meses de prision. Como en la mejor tradi-
cion del western clasico, el forajido termino con-
vertido en sheriff.

La alternativa de convertirse en un respetable miem-
bro del stablishment no es atractiva para los mas
duros entre los hackers. Ellos valoran su quehacer
como eminentemente politico y abiertamente
antisistematico. Asi lo han proclamado en la decla-
racion de principios que aprobaron en la «Conven-
cion Galactica» realizada en Amsterdam en 1989,
que reunio a hackers de todo el mundo. Sus teori-
cos sefalan los riesgos que supone la sociedad que
se vive con las nuevas tecnologias de la informacion
y la llaman a oponerse al vandalismo de los dere-
chos personales por estados que tienen en las tec-
nologias de manejo de informacion una poderosa
herramienta de control social. La consignan «jNo a
la sociedad de informacion, s a una sociedad infor-
mada» resume bien el sentido de su ideario.
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NECESIDAD DE POSTMODERNIZAR LA
CONCEPCION DEL DERECHO EN EL AMBITO
JURIDICO DE LA CIUDAD DE TACNA®

1. LA POSTMODERNIDAD JURIDICA

Frente al panorama de la Modernidad que logré
varios avances para desarrollar la organizacion juri-
dica de la sociedad, pero que resultaba, en la prac-
tica, insuficiente para resolver los conflictos de in-
tereses, pues dejaba de lado algunos aspectos fun-
damentales del ser humano, surge una nueva con-
cepcién, la Postmodernidad, que como un desen-
canto critico se propone como un fenémeno to-
nificante de la vida.

1.1. LA GENEALOGIA DE LA
POSTMODERNIDAD. ANTECEDENTES
NORMATIVOS

Podemos encontrar la genealogia de la
Postmodernidad entre la primera y segunda gue-
rra mundial. Teoria mediante la cual la razon es
criticada y también la época de la historia que ha-
bria usado como paradigma. La edad de la razén
(la Edad Moderna) es puesta en tela de juicio. Sur-
gen teorizaciones como la de Sengler con su libro
«La decadencia de occidente»; asimismo como la
obra de Ortega y Gasset con «La rebelién de las
masas»; resalta la escuela de Frankfurt; se produce
la caida de Berlin, todo como un desencanto criti-
co del anterior régimen.

1.2. EL DESENCANTO POSTMODERNO
(CRITICA DE LA MODERNIDAD)

Este desencanto postmoderno propone nada de
universalismos, nada de racionalismos; existe una
irritacion por la desapariciéon de las particularida-
des, entre en analisis la metanarrativa, el
metalenguaje, y comienza un nuevo derecho vital,

ALEX RICARDO ZAMBRANO TORRES *

a partir de la crisis de la modernidad y crisis de la
sociedad. Esta crisis se da en los saberes, en la
filosoffa, en la economia, en el arte, la ciencia, la
politica, las relaciones sociales. Todo entra en un
nuevo analisis, incluso se critica los mecanismos
del progreso, la vision bidimensional.

Surgen autores que tratan de la modernidad en
decadencia, como Nietzsche, Heidegger, Foucault,
Derrida, Lyotard, Habermas. La crisis de la mo-
dernidad trae el fin de la historia y de los
metarrelatos, el fin de la verdad universal, del sen-
tido univoco. Frente a esto nace la postmodernidad
que sustituye la cultura por multiculturalidad, la
universalidad por la pluralidad, el monosentido por
el multisentido.

1.3. ;QUE ES POSTMODERNIDAD?

La Postmodernidad plantea una critica de la razén
ilustrada, de la universalizacion, del objetivismo,
de los metarelatos, de los dogmas modernos, asf
como de los sistemas cerrados, y hasta de la ver-
dad objetiva.

La Postmodernidad cuestiona todo; es una rebe-
lién contra una razén demasiada rigida; no es una
vuelta al atomismo, individualismo egoista; hay
preocupacion por el todo, pero desde la parte; se
cree en un orden, pero diferente al racional (ma-
tematico y rigido), que no sacrifica la diversidad. Se
cree en una razén que respeta lo complejo, lo
diverso; no se trata de un anarquismo intelectual;
ni de una condena a todo sistema; no reivindica
indiscriminadamente los particularismos, ni dignifica
a priori lo irracional; no se refugia en el relativismo,
ni pretende confundir sino solucionar; se cree en

“ Resumen de la Tesis de Pre-Grado sustentada por el autor en el 2000
* Abogado por la Universidad Privada de Tacna. Actualmente se desempefia como Asesor del Distrito Judicial de Tacna y Docente

Universitario.
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el riesgo y el azar dentro de su sistema de opera-
ciones; se trata mas bien de una especie de revo-
lucion del cerebro, que no se queda en una etapa
historica, sino que es un movimiento intelectual;
una forma de cambiar el mundo, de comprender
el mundo; de explicar los fenémenos dominantes,
y creer en la aldea global; asi como creer en el
caos como consustancial al orden; creer también
en la hiperrealidad, en la realidad virtual, en el
ciberespacio, en la realidad artificial.

Jean- Francois Lyotard, en su libro «La condicién
postmoderna» delinea los argumentos que ayudan
a definir a la postmodernidad; explicando que el
post no significa retroceso, sino un fenémeno cri-
tico; una cierta desconfianza en el progreso por la
tecnologia; y la ruptura con las verdades moder-
nas; ruptura también con las verdades universales.
La Postmodernidad para este autor, es una actitud,
aptitud, ideologia.

Sin embargo, la Postmodernidad se muestra en
dos sentidos, como critica de la modernidad, ne-
gacion total de los contenidos de la modernidad
criticada; y en segundo lugar la Postmodernidad
como continuacion de la modernidad,

Por otro lado, se considera a la Postmodernidad
como aquella continuacion de la modernidad. Y
con Haberlas, se explica que es la reinvencion de
la modernidad, o una secuencia e impulso de los
elementos esenciales de la modernidad, donde se
exalta al individuo, la organizacion social, la demo-
cracia politica, la liberacién econdmica, la diversi-
dad cultural, y la aceptacion de las diferencias.

1.4. RASGOS DE LA
POSTMODERNIDAD JURIDICA

Dentro de los rasgos mas saltantes de la
Postmodernidad de pueden vislumbrar:

a. EL SENTIDO POLISEMICO DEL DERECHO
Y LA EXTINCION DEL MONOSENTIDO EN
LOS ASPECTOS APLICATIVOS DE LA
NORMATIVIDAD

Que significa que el mundo, la vida social y juridica
tiene varias significaciones,; esto no significa que la
concepcion del Derecho se vaya a desestructurar
0 desorganizar, sino que debe existir cierta con-

fluencia temporal de criterios de decision.

b. EL FIN DE LA HISTORIA. CRISIS DEL
PENSAMIENTO POLITICO JURIDICO
DE LA MODERNIDAD

El fin de la historia, como elemento de la
Postmodernidad, significa que ha llegado el fin de
la historia unitaria, y se cree mas bien en la validez
de historias diversas, variadas, rescatando el carac-
ter local y particular de la realidad. Sucédese el fin
de los fundamentos de la modernidad, y la nega-
cion de los proyectos de esta, asi como el fin de la
experiencia como conaocimiento valido; e incluso
se considera que el progreso Y la superacion ya no
significarian necesariamente el desarrollo.

c. NIHILISMO. PERDIDA DE VALIDEZ Y
LEGITIMIDAD DE LOS VALORES
JURIDICO SUPREMOS DE LA
MODERNIDAD

Otra caracteristica de la Postmodernidad es que
ésta se concibe como la negacion total de todo
conocimiento, pero también como punto de par-
tida para salir de los errores cognoscitivos; punto
para la no inflexion para crear un nuevo tipo de
pensamiento; donde los valores supremos pierden
validez; y hay una nueva percepcion de que formas
sociales, culturales y tradiciones y juridicas se van
desintegrando. Se revela la vida politica y juridica
deformada, de los valores juridicos tradicionales.
Asf el ser humano es puesto dentro de un proceso
que estaba desintegrado. La Postmodernidad como
nihilismos concebido como negacién total de todo
conocimiento, pero también como punto de par-
tida para salir de los errores cognoscitivos.

2. ELEMENTOS DEL DERECHO
POSTMODERNO

2.1. EL INDIVIDUALISMO COMO
INTERES SUPREMO. ARMONIZACION
ENTRE LOS INTERESES JURIDICOS
INDIVIDUALES Y LOS INTERESES
COLECTIVOS, ENTRE INDIVIDUO Y
ESTADO

Dentro de los Elementos que postula el Derecho
Postmoderno tenemos al interés del individuo, es
decir, lo que en este mundo importaria seria el
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interés individual, y puesto que en Gltimo término
lo que el ser humano hace es perseguir sus intere-
ses independientemente de las justificaciones que
para ello hayan dado.

Maximizar los intereses individuales sin minimizar
los intereses de los demas es el punto eje de un
derecho postmoderno.

Asi, si todos estan enfrentados los unos con los
otros (Hobbes) el orden juridico sélo existiria para
regular los intereses, para encuadrarlos dentro de
un marco general, pero no especifico, que permi-
ta el juego y la creacion de los propios medios del
hombre a llegar a sus maximos intereses.

La postmodernidad no cree en la justicia como
ideal del bien comun, sino de bien particular; de
igual forma el hombre cree en la justicia o la igual-
dad solo por ser la defensa de sus intereses, no por
amor al pueblo; asi como busca la justicia, sélo
porque le es necesario para proteger sus intereses.
En conclusion el hombre ya no requiere del ESTA-
DO para que lo dirija, sino solo para que proteja
sus intereses; el hombre decide qué es bueno y
qué malo.

Las soluciones juridicas habrian de crearse por los
propios hombres necesitados, para evitar engo-
rrosos procesos judiciales, como por ejemplo, los
medios alternativos de solucion. Y la ley debe con-
cretarse y reforzar su expresion en los derechos
individuales, para prestarle la maxima garantia a estos
intereses individuales.

2.2. LA RACIONALIDAD JURIDICA
COMO PROCESO PARA UN
ORDENAMIENTO JURIDICO CON
INTERNA COHERENCIA

Otro de los elementos del Derecho Postmoderno
es la Razdn operativa. El problema consiste en que
quien crece con la razon describe el mundo tal
cual es, y desde alli intenta comunicar a los otros
como deben pensar y actuar correctamente.

La Razon Operativa, es mas bien, un célculo de las
posibilidades de realizacion de nuestros interés an-
tes que un sistema ideoldgico que se impone des-
de arriba y que determina cuales deben ser nues-
tros intereses y pasiones; la racionalidad, asi enten-

dida, es mas que un dato, una aspiracion y un pro-
posito; la racionalidad se dirige a obtener cierta
coherencia interna; permite que el ordenamiento
tenga cierta coherencia interna, de tal forma que la
razon ya no seria una ideologia salvadora.

2.3. INVALIDEZ DE LOS DISCURSOS E
IDEOLOGIAS TOTALIZANTES Y
NUEVOS SISTEMAS DE METARRELATOS
DE LA VERDAD JURIDICA

Este elemento consiste en que la ideologia como
principio universalizante ya no es aceptada; pro-
moviendo la libertad sin moldes, sin ideologias
totalizantes. Asi no hay lugar para viejos discursos
que se pretendia como absolutos, plenos, y mas
bien se pretende deshacerse de viejos discursos,
deshacerse de clasificaciones cuadradas. Se forma
un mundo donde la verdad pasa a ser una nocién
con historia, y sale en evidencia el fin de los discur-
so0s ciertos como las ideologias, una libertad sin
ideologias dogmas, puesto que el dogma supone
creer tener un conocimiento verdadero y absolu-
to.

2.4. REIVINDICACION DE LAS
DIFERENCIAS. EL ESTADO Y EL
DERECHO HORIZONTAL. ABANDONO
DEL MONOPOLIO DE LA SANCION

El Derecho Postmoderno propone la aceptacion
de las diferencias, y por lo tal la necesidad de arti-
cular esas diferencias; y puesto que no hay centros,
sino simultaneidad de presencias, de creencias y
valores sociales y juridicos.

Articular las diferencias significa también que el ES-
TADO debera disminuir, para coordinar los inte-
reses individuales, y lo hara a través de la educa-
cion; asimismo el derecho se estructurara mas
mediante contratos (Derecho horizontal) que ver-
ticaimente mediante normas generales; el Estado
no tendra asi el monopolio de la sancion, sino que
las reglas surgirdn de comun acuerdo de las partes
que veran la necesidad de no hacer trampa para
negociar; las reglas surgiran del juego entre las par-
tes; las reglas se cumpliran para que el juego no se
frustre. El Estado, entonces, debe perder parte de
poder para darselo al individuo; sin embargo cabe
anotar que el Estado es una amenaza constante
porque para ser tal tiene que tener mas poder que
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cada uno de sus ciudadanos; lo que supone que al
parecer siempre tendremos que pagar un precio
por la proteccion del Estado, sin embargo, en la
postmodernidad serd minima

El derecho postmoderno debe articular el orden
dentro de la diversidad y viceversa, rescatando la
diversidad cultural y normativa; abandonando las
urgencias universalistas; articulando diferentes ma-
nifestaciones de lo mdltiple. En este Derecho
postmoderno existe una referencia al interés ge-
neral, pero articulandolo con el interés personal,
individual; es pues una totalidad abierta.

2.5. LA TEORIA PERSPECTIVISTA EN
EL DERECHO Y EL DERRUMBE DE LA
ESTABILIDAD Y PERMANENCIA DE LA
NOCION DE PLANIFICACION

El Derecho Postmoderno plantea el problema que
las planificaciones a largo plazo son el resultado de
la soberbia generacional que intenta imponer sus
ideas y sus metas sobre las generaciones siguien-
tes; intentando encasillar el futuro dentro de cier-
tas lineas. Sin embargo existen particularismos que
hacen del Derecho una diferenciacion, un acto de
diferenciacion; asi existen tantas realidades como
puntos de vistas; y hay variedad de criterios frente
a esta multiplicidad de puntos de vista

2.6. EL RECONOCIMIENTO DEL
DERECHO DE LA PERSONA
MEDIANTE EL CONTRASTE CON LA
REALIDAD (DERECHOS
RECONOCIDOS AUN SIN LEY)

En el nuevo Derecho Postmoderno los derechos
seran reconocidos adn sin ley, pues los conoci-
mientos sobre la validez de los hechos deben plan-
tearse de nuevo; asi mismo los particulares pue-
den crear reglas de conducta y reglamentar sus
respectivas relaciones juridicas.

Dorwkin escribe que los derechos pueden ser re-
conocidos adn sin ley, aun contraponiéndose a la
ley positiva si es que se compone de acuerdo a
ciertos principios morales que justifiquen el reco-

nocimiento de tales derechos. ;Cudl seria el expo-
nente fundamental?

El derecho no se puede subsumir, excusar ante la
realidad; y el nuevo requisito para la aplicacion o
no de la ley debera ser su contraste con La Reali-
dad como condicion. Asi la teorizacion sobre la
Relacion juridica se pone en alto relieve, pues la
simple existencia de dos personas en relacion pro-
duciria una relacion juridica.

2.7. CRITICA AL PRINCIPIO MODERNO
DE UNIVERSALIZACION DE LAS
NORMAS, E ILEGITIMIDAD DE LAS
CONCEPCIONES SOBRE LA RAZON
ESPECULATIVA O TEORICA

Este nuevo Derecho Postmoderno renuncia al prin-
cipio moderno de universalizacion de las normas y
por lo tanto del Derecho. Hay una revelacién mas
sobre el Estado de Derecho, pues debe hablarse
ahora antes de un Estado de Justicia, donde exista
Seguridad Juridica. Esto producido por que se ca-
mina mas bien al cambio constante de todo, sin
regla superior permanente alguna, salvo la del cons-
tante cambio o variacion.

2.8. SEGURIDAD DINAMICA VS.
SEGURIDAD ESTATICA EN EL
ORDENAMIENTO JURIDICO

Otra realidad del Derecho Postmoderno es afian-
zar la Seguridad Juridica Dinamica, frente a la Se-
guridad Juridica Estatica, ésta Ultima pedia que las
normas sean estables y no cambiantes, con las cua-
les se podria predecir el futuro de sus actos juridi-
cos; sin embargo, con los cambios sociales, se re-
quiere cierta flexibilidad, cierto reamoldamiento;
esto revela que un Derecho rigido no se adecuado
a las necesidades y entonces el hombre exige que
este derecho se adecue a sus necesidades; asi in-
cluso el nuevo arte del abogado serfa el arte de las
modificaciones legales; y la Seguridad Estatica (pre-
servacion de los antiguos derechos establecidos)
se confrontaria con la Seguridad Dindmica (pro-
teccion de personas comprometidas en nuevas
actividades).
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Del diagnostico a la perspectiva*

Les agradezco esta oportunidad para compartir
algunas reflexiones con respecto al desarrollo del
pais y la estrecha vinculacién que hay con la edu-
cacion, quisiera empezar recordando que todas
las encuestas de opinién cuando se pregunta cua-
les son los problemas de pais sefialan cuatro: des-
empleo, pobreza, inseguridad y corrupcion, ge-
neralmente ninguno de los cuatro se tratan ni en
los colegios ni en las universidades, hacemos de
cuenta que no existen esos problemas y forma-
mos a los nifios y los jévenes universitarios un
poco desconectados de lo que pasa a su alrede-
dor y de su responsabilidad frente a estos temas
en el momento que les toque actuar
profesionalmente, por qué quiénes son los
corruptos, quiénes son los pobres, quiénes son
los desempleados, los criminales o las victimas
de los criminales, son gente como ustedes, pro-
fesionales como ustedes, de manera que tratar
estos temas tiene una relevancia social enorme y
es un primer elemento sobre el cual vale la pena
reflexionar.

En segundo lugar, cada vez mas que me piden
hablar de educacién hablo de empleo, y por una
raz6n muy sencilla, el sistema educativo es el gran
proveedor de los recursos humanos calificados
que después tendran que insertarse en el merca-
do laboral, el sistema educativo forma ciudada-
nos por un lado, pero también personas produc-
tivas por otro lado, y estas personas que han sido
calificadas para ser productivas tienen que inser-
tarse en un mercado laboral que consume esta
mano de obra calificada, académico, profesional,
técnico; y los paises que mejor funcionan, son
aquellos en los cuales hay un empate entre lo
que provee el sistema educativo y lo que consu-
me el mercado laboral y el mundo empresarial.
Paises como el Pert donde hay un divorcio entre

Ing. Le6n Trahtemberg**

el sistema educativo que marcha por un lado y el
sistema laboral que marcha por otro, evidente-
mente son mucho mas ineficientes y mucho mas
inefectivos que los paises donde si hay este diélo-
go entre el mundo de la educacion y el mundo
de la empresa. Y esto tiene un correlato en tér-
minos reales que se puede evaluar en distintos
espacios, pero voy a tomar uno. En este momento
hay tres millones de peruanos viviendo en el ex-
tranjero, si le quitamos a estos tres millones los
nifios y los ancianos, quedan dos millones de pe-
ruanos que trabajan en el extranjero, ;pero en
qué trabajan?, con la excepcién de pequefios por-
centajes de distinguidos médicos, abogados, eco-
nomistas, arquitectos, la gran mayoria trabaja en
puestos de calificacion media y baja, la gran ma-
yoria trabaja de choferes, lavaplatos, enfermeras,
empleadas domésticas y empresarios pequefios
que tratan formal o informalmente ganarse la vida.

Ahora veamos al revés, en el Per( hay mas o me-
nos 300 mil extranjeros que trabajan, la pregunta
es en qué trabajan, hay como dos segmentos: 10s
latinoamericanos, chilenos, argentinos, bolivianos
y demas, también los vamos a encontrar en toda
la escala, entre los mas calificados y los menos
calificados; y los europeos, los asiaticos, norte-
americanos, casi todos estan en el segmento su-
perior, son los que dirigen las empresas, son los
ejecutivos, son los ingenieros, son los planifica-
dores, son los evaluadores de proyectos, las gran-
des transnacionales y no pocas empresas nacio-
nales, contratan profesionales, técnicos, ejecuti-
vos y gerentes del extranjero, del primer mundo
para operar sus empresas en Lima, en parte por-
que una empresa transnacional tiene una cierta
fidelidad con los profesionales de su pais de ori-
gen, pero también en parte porque no encuen-
tran en el Per( a las personas calificadas al mismo

* Conferencia dictada en la apertura del afio académico 2008, en la UPT.

* * Especialista en Educacién
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estandar como lo tendria un sueco, un aleman,
un inglés o un japonés, entonces buscan en el
extranjero porque no encuentran aca. Entonces
lo que vemos es que el Per( provee recursos
humanos hasta un cierto techo de calificacién,
mando medio para abajo y los extranjeros que
vienen al Perl mas bien ocupan mando medios y
altos, con los mejores sueldos por supuesto, y
con una educacién que les da ventaja frente a los
nuestros y esto ocurre porque el mundo esta
globalizado porque la tierra esta plana porque no
hay fronteras en el mercado laboral y cada vez va
a ver menos.

Ahora veamos qué pasa en el planeta, porque a
veces cuando estamos en un pais como el Perl o
en una regién como en Tacha, perdemos la pers-
pectiva de cual es el mundo en el que estamos
insertados, estamos insertados en un mundo que
tiene 6 mil quinientos millones de habitantes, de
esa cantidad, mas o menos 2 mil millones son
menores de 15 afios o de tercera edad que no
estan en condiciones de trabajar, quedan 4 mil
quinientos millones en edad de trabajar, de esos
4 mil, 2 mil ganan menos de dos dolares diarios,
500 millones de esos 2 mil ganan un dolar dia-
rio, esos son los pobres extremos del planeta.
De los dos mil millones todos quisieran trabajar,
quisieran tener un trabajo para ganar 10, 20 6 50
ddlares diarios, pero no hay, no estan calificados,
no tienen la educacion ni las condiciones cultura-
les para poder competir con los que ganan mas
de dos dolares diarios, entonces estan resignados
a estar excluidos del planeta, sobreviven con uno
a dos dolares diarios.

Nos quedan entonces 2 mil 500 millones de per-
sonas que estan ocupadas parcial 0 totalmente,
de manera contintia o0 por épocas, en el mundo
del empleo donde ganan mas de dos dolares dia-
rios, digamos entre 3 dolares y todos los millo-
nes que se imaginen, en ese grupo hay 2 mil 500
millones, a grosso modo. De ese grupo que tra-
baja, cada vez menos tienen beneficios sociales,
seguro de salud, seguro de desempleo y jubila-
cion, en el Perl por ejemplo, sélo el 25% de la
PEA tienen derechos sociales, el resto son traba-
jadores eventuales, pequefios empresarios infor-
males o trabajadores por honorarios que tienen
empleo pero no estan en planilla, uno de cada 4
en el Per( y esa es la tendencia en el mundo.

Ahora qué ha pasado en el mundo, lo que ocurre
es lo siguiente, todo aquello que puede ser me-
canizado o automatizado, se automatiza, todo lo
que puede ser hecho por robots se traslada a los
robots, entonces los trabajos rutinarios que im-
plican una rutina predecible y preestablecida pau-
latinamente pasan a convertirse en un software
de un robot, exceptuando los que cuestan me-
nos que un robot, esos son los campesinos po-
bres que ni siquiera justifican un robot, porque lo
que ganan es tan poco, porque es preferible te-
ner a 500 personas trabajando a un dolar diario
que comprar una maquinaria automatizada, pero
también eso va a ir desapareciendo.

Veamos cdmo es que algunas actividades si so-
breviven y cdmo es que estan impactando en el
mercado laboral planetario. El mundo antes de
entrar a esta globalizacion ha tenido dos sub
globalizaciones, la primera globalizacion era la del
mundo comunista, un mundo de economia ce-
rrada en la que todos los bienes y servicios que se
producian se comerciaban entre si solamente, el
otro era el sub mundo capitalista, globalizado
crecientemente, donde todos los bienes y servi-
cios que producian circulaban por todos los pai-
ses capitalistas. Entonces teniamos, a grosso
modo, entre China, India, Rusia y los paises co-
munistas, mas o menos unos 3 mil millones de
habitantes, de los cuales 1,500 millones produ-
cian los bienes para todos ellos y al otro lado
teniamos 3,500 millones de habitantes y otros
1,500 millones de trabajadores que producian
para el mundo capitalista, entonces en suma te-
niamos 3 mil millones de trabajadores de ambos
sub mundos. Cuando en el afio 90 en adelante
se abren las fronteras de China, de Rusia, de los
paises comunistas y de India, lo que ocurre es
que los 3,000 millones de trabajadores del mun-
do se mezclan y producen los bienes y servicios
para todo el planeta, pero hay una diferencia, la
diferencia es que el ingeniero electrénico forma-
do en Estados Unidos ganaba 120 mil dolares al
afio y el ingeniero electronico formado en China
ganaba 20 mil dolares al afio, jentonces que ocu-
rre con el mercado laboral? paulatinamente los
empresarios norteamericanos y europeos em-
piezan a darse cuenta que pueden reducir
significativamente sus costos si colocan sus plan-
tas en China, entonces viene un corrimiento de
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la instalacion de las empresas hacia ese pais y a
nivel de servicios ocurre lo mismo con India, donde
hay buenos profesionales formados en ingenie-
ria, informatica, programacion, telecomunicacio-
nes y ademas todos hablan inglés. Entonces Chi-
na se vuelve el lugar donde en el que se produce
los bienes que necesita todo el planeta e India se
convierte en el principal lugar donde se producen
los servicios a distancia para todo el planeta, pero
eso tiene un efecto en la ocupacion y remunera-
cién, porque si en Estados Unidos costaba 120
mil dolares al afio un ingeniero y en China e
India 20 mil dolares, el traslado de las plantas a
es0s paises hace que la remuneracion tradicional
de los norteamericanos y europeos se caiga y
empiece a subir la remuneracion de los chinos e
indios. Pero no solo cae la remuneracién, sino
también cae el empleo, porque si mas y mas
empresas se colocan en China e India, el empleo
esta alla, entonces empieza a haber una migra-
cion de profesionales y técnicos hacia esos pai-
ses.

Lo que tenemos hoy es un mundo en el cual ser
un profesional tiene una remuneracion decrecien-
te, empleo mas escaso, mucha competencia por
los pocos empleos mejor remunerados, porque
la cantidad de chinos, indios, rusos, ahora pola-
cos, rumanos, irlandeses, etc., que van produ-
ciendose a un altisimo nivel profesional, acadé-
mico técnico, es tal que ya ni siquiera Estados
Unidos, Canada y Europa pueden sostenerse fren-
te a esa competencia y empiezan a caer los em-
pleos y remuneraciones en el primer mundo.
Cuando empezamos a ver eso en el primer mun-
do, uno se pregunta ;qué nos queda a Nosotros?,
¢dénde vamos a encontrar espacio nosotros,
cuando esto esta ocurriendo en el primer mun-
do con tendencia a crecer inclusive?, cada vez los
ingenieros y los técnicos que producen China e
India son de nivel mas alto. Habia una época que
los chinos solamente eran conocidos porque pro-
ducian juguetes, rompecabezas, objetos de plas-
tico, hoy en dia estan produciendo satélites que
van al cosmos, tecnologia de automaviles, infor-
matica, electronica, de primera linea, hay pro-
ductos donde todavia son malos y estan apren-
diendo, pero hay otros donde estan de igual a
igual con lo mejor de Europa y Estados Unidos.
Ese es el mundo en el que tienen que entrar los
estudiantes de esta Universidad y del Per, y ese

es el mundo para el cual hay que formar a los
alumnos sefiores docentes y catedraticos. Sino
tenemos presente y visible ese mundo estamos
fuera de juego.

Quiero darles dos ejemplos de como esto ha gol-
peado duramente a algunas de las economias mas
importantes del mundo, como es la francesa. Fran-
cia es la quinta potencia econdémica del mundo,
en Francia actualmente hay un 10% de la pobla-
cion desempleada pero entre los jovenes de 19 a
25 afos sube a 25% el desempleo, la gran po-
tencia francesa tiene a 1 de 4 jovenes menores
de 25 afios desempleados. Hace algunos afios
cuando Sarkozy, el actual presidente, era minis-
tro del Interior, sugiri6 dos reformas al mercado
laboral, la primera fue rebajar la jornada laboral
de 45 a 39 horas de los que tenian trabajo, ;cual
era la idea detrés de eso? con las 6 horas ahorra-
das por cada trabajador se lograba que por cada 6
trabajadores se generara un puesto de trabajo,
tedricamente. La idea era, si reduzco las 6 horas
entonces voy a producir un nuevo trabajador, que
ocurrié en la practica, se redujo el niUmero de
horas, pero no aumento los puestos de trabajo,
por la sencilla razén que las empresas por
eficiencias y por desarrollo tecnoldgico no nece-
sitan mas gente, al contrario, si pudieran reduci-
rian mas. Entonces se le ocurrié una segunda for-
mula, permitir que los contratos de primer em-
pleo, que en Francia tienen una duracion maxima
de seis meses, pudieran durar dos afios, durante
este primer empleo el trabajador francés es cali-
ficado de aprendiz no tiene los beneficios socia-
les que tiene el estable, tiene un ingreso menor,
entonces dijo si prolongo a dos afios el empleo
temporal es un incentivo a las empresas para con-
tratar jovenes, porque les va a costar menos, y
ademas les resolvera un problema: la capacita-
cion de los nuevos trabajadores, porque hoy dia
un practicante tiene que aprender a manejar un
maquina de uno a cinco millones de ddlares re-
quiere todo un proceso de instruccion y nadie se
arriesga a colocarla a cargo de un principiante, en
cambio una persona que va a estar dos afios por
lo menos justificaba la instruccion.

¢Pero que sucedi6?, salieron a protestar dos sec-
tores, en primer lugar los jovenes que en lugar
de decir esto me va a dar una oportunidad de
empleo, dijeron tenemos derecho a un empleo
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estable a partir del sexto mes, no aceptamos que
nos conviertan en mano de obra barata; y los
mayores que ya tenian empleo estable, que vie-
ron una amenaza que se quisiera contratar jove-
nes y deshacerse de los mayores dijeron no de
ninguna manera, tanto los jovenes como los ma-
yores dijeron que no y con estas negativas lo que
ha ocurrido es que Francia esta atracada con una
altisima tasa de desempleo y no la puede resol-
ver, y estamos hablando de Francia, por analogia
también Alemania, Inglaterra, etc., que son gran-
des potencias con enorme industria, gran tecno-
logia, con producto bruto interno envidiable, un
ingreso per capita muy alto y no pueden resolver
el desempleo de sus profesionales y académicos.
¢Si eso pasa en Francia qué cosa es lo que
nos espera aca en el Perd?

Quiero agregar una dimension mas, que es la di-
mension de India, como esta jugando India su rol
en este mercado laboral. India ha formado desde
la época que era colonia inglesa excelentes insti-
tutos de formacion de ingenieros, técnicos e
informaticos, no se han especializado en bienes
sino mas bien en servicios. Les doy un par de
ejemplos para que vean de lo que se trata. Si
ustedes llaman a un call center, que es un centro
de llamadas para consultas telefonicas, para averi-
guar el estado de su tarjeta de crédito o cuenta
bancaria en Estados Unidos, ustedes creen que
estan hablando con alguien que estd en Estados
Unidos, resulta que quienes les contestan estan
en India en la ciudad de Bangalore, desde ahi ma-
nejan todos los centros de atencion telefénica en
inglés se manejan desde ahi. Otro ejemplo, en
Estados Unidos méas de medio millon de estados
contables de empresas y personas individuales nor-
teamericanas son llevadas en India donde se ha
creado un centro de especializacion de contabili-
dad norteamericana, inclusive diferenciando con
las leyes de cada estado, de tal manera que las
empresas tienen un contador indio que maneja
su contabilidad. Otro ejemplo, estoy hablando
de ejemplos de Estados Unidos porque todo esto
esta descrito en el libro de Milton Friedman, «La
tierra es plana», ahi hay ejemplos muy ilustrativos;
por ejemplo en Estados Unidos si va a un hospital
de tamafio medio y de pronto viene una persona
en la noche que ha tenido una accidente, no esta
el médico de turno hay que hacerle una radiogra-
fia un ecografia, se le hace y se manda la informa-

cion via correo electrénico a contrapartes a India
0 Australia para que interpreten el problema y
manden las sugerencias de cémo tratar al pacien-
te y pronto sera a través de video; médicos a
distancia. Les pongo un ejemplo personal que me
pasé hace 15 afios cuando estaba de viaje por
Israel, tenia mi seguro para casos de enfermedad
y una noche me vino una taquicardia intensa, lla-
me al medico, me observo, sacd una cajita y con
unos sensores grabd mi frecuencia cardiaca y a
través del teléfono envio los datos, la central
decodificé 'y envio por fax el electrocardiograma
al hotel y el médico pudo revisar el electro y las
indicaciones de un cardidlogo especializado que
estaba a 250 kilometros de donde estdbamos.

¢Queé quiere decir esto? Que todos los servicios
que se puedan proveer a distancia se van a
tercerizar y trasladar a aquel lugar donde lo hagan
bien, rapido, barato, no importando donde, pue-
da ser Finlandia, Tailandia, Australia, Zimbawe,
no interesa donde, los bienes los voy a comprar
de aquel pais que garantice calidad y menor cos-
to, ese es el mercado laboral de estos tiempos y
hacia eso estamos yendo todos incluyendo el Peru.
Ahora viene la gran pregunta ;qué hacemos en el
Per( para enfrentar esa situacion?

En mi opinion no hay méas remedio que ser alta-
mente creativos, originales, para plantearnos al-
gunos retos y algunas posibilidades que permitan
que a pesar que el Peru tiene todas las desventa-
jas que conocemos, en algunas cosas pueda estar
a la vanguardia en el mundo. Por ejemplo, el Peru
es el pais namero uno en biodiversidad en el mun-
do, ¢Por qué no podemos tener en el Peru la
mejor facultad de estudios de biodiversidad del
mundo? Instalada en nuestra selva. Las principales
industrias y negocios se mueven en tres grandes
campos: alimentos, medicinas y cosmeéticos, ahi
se juega mas de la mitad del negocio de bienes
en el mundo, aparte de los bienes informaticos.
¢De qué se hacen los alimentos, los cosmeéticos
y las medicinas?, en buena parte de los desarro-
llos que surgen de las plantas de las cuales el Per
es el gran reservorio mundial, por qué no pode-
mos tener en el Peru la mejor Facultad de inves-
tigacion de biodiversidad.

Dos, el Perd es uno de los grandes exportadores
de materias primas en el mundo. Oro, somos
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segundos 6 terceros, ;pero qué exportamos? Ex-
portamos lingotes que van a otros paises donde
sus artesanos, sus joyeros, los convierten en jo-
yas, entonces todo el valor agregado lo ponen
otros, nosotros mandamos las piedras y los otros
se llevan la tajada gruesa que produce la mano
de obra especializada que le da valor agregado al
oro y hace que algo que puede costar mil d6lares
se transforme en 15 mil. Por qué no puede tener
el Per( los mejores talleres del planeta en la for-
macion de artesanos de oro y plata, y que las
joyas se hagan en el Peru, quedando el valor agre-
gado y el empleo, y se exporte el producto ter-
minado. Lo mismo podriamos decir respecto a
la pesca, somos gran pais pesquero, pero qué
producimos en valor agregado en pescado, mas
alla de algunas conservas, pudiendo tener aca fa-
cultades de todo tipo de estudios, oceanogréficos,
pesqueros, de nuevos productos alimenticios, en
base a la riqueza pesquera.

Lo que nos falta es esa vision de decir en qué
podemaos ser los primeros, en qué podemos ser
vanguardia, en qué podemos ensefarle al mundo
que nosotros somos el nimero uno y aqui se
produce segun el nimero uno, y que vengan los
japoneses, los ingleses y los chinos para aca, mas
que nosotros para alld y frente a una vision de ese
tipo queé le queda a una Universidad como esta
por ejemplo, la de Tacna, para ir colocandose en
una estrategia de vanguardia. Conversaba con su
rectora sobre este tema deciamos ;cémo po-
nemos a la Universidad Privada de Tacnha
en el mapa del mundo?. Hay que ir por eta-
pas, la primera etapa podria tener como objetivo
ser la méas reconocida de la region, mas adelante
del pais y asi sucesivamente, pero no se puede
ser la mejor en todo, no se puede, no hay uni-
versidad que sea la mejor en todo. EI MIT es en
ingenieria, Harvard en Derecho y asi. Lo que si
se puede es que a partir de ser la mejor en algo
esa imagen de vanguardia chorreé al resto. Por
ejemplo cuando uno habla de la Universidad
Cayetano de Lima y su Facultad de Medicina, el
hecho de ser de esa universidad la imagen le cho-
rrea la Facultad de Psicologia, Veterinaria, Nutri-
cion, inclusive cuando tenian un bachillerato es-
colar, como era Cayetano, era bueno. Es decir, la
imagen de éxito de un Facultad termina chorrean-
do al resto en términos de prestigio y a su vez
termina convirtiéndose en una especie de

succionador para arriba de todas las otras.

Es doloroso que se junten todos los decanos de
las facultades para que se pongan de acuerdo so-
bre cuél de ellas tiene las mejores posibilidades
para que se convierta en esa vanguardia, en la
que hay que invertir en edificios, en laboratorios,
en equipo, en traer expertos, para levantarla y
con ella levantar a todo el resto de la universidad.
Es doloroso porque el decano de Derecho dira
Derecho, el decano de Medicina dira su facultad,
cada uno dira la mia, pero ahi hay que ser realis-
tas y con el mayor sentido de responsabilidad co-
lectiva decir bueno en el mercado educacional
de Tacha en qué somos fuertes, en qué somos
reconocidos y en qué podemos rapidamente se-
guir creciendo, si la respuesta es Medicina sera
Medicina, si la respuesta es Derecho sera Dere-
cho.

Pero este efecto de vanguardias, que yo creo que
debe aplicarse en todo el Perd en todos los te-
rrenos, es un tema que tiene una profunda carga
ideoldgica negativa, en el Perl cuando se habla
de vanguardia se piensa en una elite que va a te-
ner privilegios, lo que no se entiende es que si no
hacemos una vanguardia organizada, premedita-
da, para que la gente mas talentosa, aunque no
tenga dinero, pueda estar ahi, lo que va a ocurrir
es que se va a formar vanguardias naturales y las
vanguardias naturales estan conformadas por quie-
nes tienen dinero y quienes pueden pagar deter-
minados servicios, es decir, si dejamos que las
cosas estén como estan, van a ver vanguardias,
pero van a ser vanguardias de los privilegiados, en
cambio si premeditadamente construimos una
vanguardia podemos asegurarnos que toda per-
sona con talento, aunque no tenga dinero esté
ahi, y eso tiene un valor social, hay que intervenir
y desideologizar, porque algunos dicen que las van-
guardias son élites y el Perti no puede formar é€lites,
todos somos iguales, y se empieza una discusion
que no tiene sentido de la que los Gnicos benefi-
ciados son los asistentes de las instituciones priva-
das de mayor paga, que de manera natural como
tienen mas recursos logran mejores resultados,
eso es lo Unico que logramos y no podemos com-
petir.

Algunos de ustedes habra escuchado sobre PISA,
que es un prueba internacional que se toma en
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Europa y ahora se ha extendido para los paises
que quieran participar y en el afio 2003 participa-
ron 41 paises y en el 2006 57 paises. En el 2003
lamentablemente el Pert salié Ultimo en ciencias,
matematicas y lenguaje, pruebas tomadas a alum-
nos de 15 afios, en el 2006 el Perl no participg,
pero participaron otros paises latinoamericanos
parecidos al Peru, entre ellos Chile, Argentina,
Brasil, Uruguay, México, Colombia y todos ellos
salen en los puestos del tercio inferior. A pesar
que muchos hablan de Chile como una potencia
en educacion, Chile esta en el puesto 37, estd en
el tercio inferior jquiénes estan arriba? Corea, Fin-
landia, Noruega, Nueva Zelanda, Australia, Ca-
nada. En el caso de ciencias igual, los latinoameri-
canos los mejor ubicados estan en el puesto 40
para abajo, los mejores son Estonia, Hong Kong,
Canada, etc., en matematicas los mejores Taipeli,
Finlandia, Hong Kong, Corea, etc., y los latinoa-
mericanos del puesto 40 para abajo, es decir, en
el mundo nuestros alumnos anda bastante bajos.

Pero este cuadro es importantisimo también por-
que nos dice que si dividimos los resultados obte-
nidos por los alumnos en tres tercios, los que
tienen menos de 200 puntos, los que tienen en-
tre 200 y 400 puntos y los que tienen mas de
600 puntos, encontramos |o siguiente: los paises
con mejores puntajes tienen muy poquitos que
estan bajos, un muy grande grupo medio y un
importante numero de alumnos muy altos, esto
es lo que llamariamos de vanguardia. Ahora don-
de esta Perd, el Peru tiene un enorme grupo de
muy bajos, un pequefio grupo a nivel medio y no
tiene vanguardia. Lo que esto nos dice es que para
que los paises mejoren, simultaneamente tengo
que achicar la cantidad de rezagados y aumentar
mi vanguardia, son dos efectos simultaneos, re-
duzco los que estan bajos, aumento los medios y
hago aparecer mivanguardia, es la formula de éxito
de los que estan arriba, esa simultaneidad en el
sistema educativo peruano no ocurre, en el siste-
ma peruano las medidas que toman los gobier-
nos todas son para tratar que los estdn muy bajos
mejoren un poquito, pero no hay medidas para
levantar o crear instituciones de élite, que estén
en la punta, que estén arriba, no se hace eso.
Entonces, no tenemos nadie que nos jale, cuan-
do uno tiene alguien que estd muy arriba ese
automaticamente va jalando al resto, es como los
deportistas, digamos el mejor corredor peruano

de los 100 metros hace 11 segundos, en el mo-
mento que le ponen a un cubano o0 jamaiquino
queda 50 metros atrés, la primera vez, despues
pOCO a poco empieza a correr y correr y se em-
pieza a acercar a los mejores tiempos, por que,
porque cuando a uno le ponen adelante uno que
nos supera tendemos a esforzarnos o generar téc-
nicas que nos ayudan a acercarnos, ese efecto de
tener adelante a alguien y el resto adelantarse, no
es una estrategia usual de los gobiernos del Peru,
alguna vez se ha escuchado «vamos a invertir en
estas tres universidades y estos cuatro institutos
porque van a ser los lideres del pais y ellos van a
jalar al resto de instituciones», eso nunca se ha
visto.

Esa estrategia que da éxito en otros paises en el
Per( todavia no esta instalada y por eso yo decia
que unas de las cosas que teniamos que lograr es:
mejorar un poquito de los que estan abajo, pero
a empezar a crear la vanguardia de los que estan
arriba.

En el ranking inglés de universidades en el mun-
do no hay una universidad peruana dentro de las
primeras 50 y no hay una universidad peruana
entre las primeras 500 del ranking chino, es como
si las universidades peruanas no existieran y por
lo tanto sus egresados cuando estan buscando
colocarse laboralmente no los consideran, se
consideran profesionales de segunda o tercera ca-
tegoria y entonces que hacer de inmediato, pri-
mero trabajar en dos frentes, levantar el piso co-
mun, creo que las estrategias que esta siguiendo
el gobierno no son las adecuadas, lo que hay que
hacer es levantar el techo, levantar, colocar algu-
nas instituciones arriba para que jalen mas arriba.

Por ejemplo examinemos las estrategias de 3 pai-
ses distintos. ;Qué hace Corea del Sur?, Corea
tiene una muy fuerte clase media homogénea ha-
blando de desempefio de estudiantes, una gran
cantidad de estudiantes que rinde bien y parejo,
muy pocos adelante y muy pocos atras, han lo-
grado una cosa muy uniforme. En cambio cuél es
el caso de Perd, que tiene una gran cantidad de
rezagados atras, muy pocos en el grupo medio
de desempefo aceptable y casi nadie en los
puntajes mas altos. En el caso de EE.UU., no tie-
ne tanta poblacion homogénea como Corea en
el rendimiento parejo medio, pero tiene un fuer-
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te grupo adelante y un importante grupo rezaga-
do, 6sea lo que hace EE.UU. es invertir una par-
te del dinero que Corea invertiria en tener un
grupo homogéneo EE.UU. lo invierte
asimétricamente para asegurar tener una vanguar-
dia para asegurar, que tiene un grupo adelante
que va a empujar al pais en su desarrollo y eso se
nota particularmente en las universidades, las pri-
meras 50 universidades norteamericanas en to-
dos los ranking del mundo estan adelante lejos y
esas jalan toda la ciencia y tecnologia de las pa-
tentes que produce EE.UU., no las producen las
5 mil universidades que ellos tienen, hay unas 100
universidades que son las que producen la mayor
cantidad de la investigacion y las patentes en el
mundo en EE.UU., ellos desde mucho tiempo
atras han desarrollado esta idea de tener una van-
guardia en su educacion escolar no tanto, pero si
a nivel de educacién superior. Entonces que cosa
es lo que yo creo que podemos hacer en el caso
peruano, en lo inmediato creo que tenemos que
buscar estrategias para levantar un poco el piso
de lo que tenemos, que todo nifio peruano esté
en manos de profesores, que por o menos se-
pan matematicas y lenguaje para poder
alfabetizarse ese es el piso minimo que hay que
levantarse, hoy en dia no lo tenemaos; pero junto
con eso es muy importante agarrar a la cabeza de
la educacién peruana, instituciones y personas que
estan arribay levantarlos méas rapidamente y cons-
tituir una vanguardia que alcance los estandares
internacionales a nivel de colegio y a nivel de uni-
versidades, de manera que ocurra el proceso de
que al levantar el techo éste succiona a todo lo
gue estd abajo, cuando pongo paradigmas ade-
lante van jalando a todos el resto, como se ve
por ejemplo en el mundo comercial, no se cuan-
tas de estas empresas hay en Tacna, son ejem-
plos que he tomado en Lima, pero por ejemplo
cuando la Shell por ejemplo empez6 a mejorar
sus grifos y darles una pinta mas simpética inme-
diatamente después siguié Repsol después Petro
Pert y después todos los grifos han tomado el
estandar de Shell o cuando el banco de Crédito
empezO a mejorar sus instalaciones sus oficinas,
sus logotipos, los sistemas de atencién al cliente
numerado, automaticamente todos los otros ban-
cos siguieron con lo mismo.

En Lima, en Tacna creo que no hay Wong, pero
en Lima Wong marco un estandar de calidad en

el servicio que obligd a Santa Isabel y a todos los
otros a repetir el estandar de servicio que tenia
Wong en Lima de atencion personalizada, cor-
dial, antes ustedes saben para que le carguen las
bolsitas habia que dar propina en Wong esta pro-
hibido a los chicos recibir propina, estan obliga-
dos a dar un excelente servicio sin nada a cambio
y esto se convirtié en un estandar que tuvo que
copiar Santa lIsabel, Plaza Vea y todos los demas.

Entonces lo que vemos es cdémo cuando uno de-
sarrolla un producto estrella, un producto de van-
guardia que se prestigia socialmente, todos los
otros se ven obligados a mejorar en funcién de lo
que manda el lider y el reto para el Peri como
decia antes a nivel de las universidades es que por
lo menos una universidad o por lo menos una
facultad llegue a tener un estandar que no sélo
prestigie a la universidad toda, sino que prestigie
la capacidad del Per(i de producir ciencia, tecno-
logia y demas a nivel internacional y esto es lo
que yo queria plantear como reto para la Univer-
sidad Privada de Tacna: discutir entre ustedes en
la comunidad universitaria, los catedraticos, los
decanos y demas, cdmo construyen su propia
vanguardia, coémo se ubica como vanguardia den-
tro de la regién, no solamente en Tacna, sino
dentro el pais, como hacen que la UPT sea co-
nocida por todos, primero en el Per( y después
también en otros paises a partir de qué logros en
qué areas donde estan sus fortalezas, dénde es-
tan sus ventajas actuales donde esta ya un presti-
gio acumulado para poder hacer de eso su gran
ancla que jale a todo el resto.

Creo que en la medida que lo discutan con ho-
nestidad, con compromiso, con sentido solida-
rio con un criterio institucional paulatinamente
van a poder ver que a la universidad, a los logros
gue ya tienen, empiecen agregarle otros logros.

Hay que ser muy ambiciosos, muy audaces, muy
osados, el mundo no espera, el mundo no se
compadece de los pobres, eso que el Pert diga-
mos «bueno en el Perd se hace lo que podemos,
bueno las pensiones que pagamos son de 200
ddlares al mes y en Harvard cuesta 4 mil dolares
mensuales». Al mundo no le interesa eso, que el
Per( tiene 60% de pobres, el mundo no se mue-
ve por compasion, el mundo no se mueve por
sentimientos de solidaridad con los pobres, «esta
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bien son pobres les mandaré 100 toneladas de
arroz». Los negocios mundiales, los empleos mun-
diales, las ciencia mundial se mueve por calidad,
por menor costo, por éxito y no por compasion
0 por decir: «bueno pobrecito son del tercer mun-
do, han tenido épocas malas, han tenido Sende-
ro Luminoso» ;a quién le interesa? cuando van a
contratar un ingeniero ustedes cree que a alguien
le interesa la historia del Perd, lo que quieren es
alguien comparable con el japonés, el finlandés o
el canadiense que estan en el mercado, lo tiene
lo contrato, no lo tienen no lo contrato, asi fun-
ciona. Asi que dejemos de creer que los profe-
sionales que producimos en el Peru van a tener
buenas posibilidades aungque no sean tan compe-
titivos, no, eso ya se acabd.

En un mundo crecientemente globalizado asi
como hay peruanos que van a trabajar afuera con
el mismo derecho podran venir alemanes, ingle-
ses, canadienses, japoneses a trabajar aca por
que asi son las reglas, no solamente los peruanos
pueden trabajar afuera, también los extranjeros
pueden trabajar acad. Nuestro problema es que
mientras que no seamos competitivos los que
van a venir se van a llevar la tajada buena y a
nosotros nos va a tocar la tajada mala. El reto es
complicado, pero si lo queremos creo que po-
demos hacerlo. Esto obliga a romper algunos es-
quemas, salirse de algunos convencionalismos,

romper con ciertas estructuras ideologica
obsoletas, pero o nos colocamos en el escenario
ganador o seguimos lamentandonos «de que bue-
no hacemos lo que podemaos, pero no se puede
mas».

A qué me refiero yo cuando digo salirnos de las
formulas convencionales para meternos en las for-
mulas originales que tienen méas posibilidades de
ser ganadoras, les voy graficar. Acé tienen ustedes
la imagen de una sefiora, la abuelita parece de
ese nifio, que esta tejiendo un ropon, el nifo
estd curioso y la sefiora esté trabajando, el nifio
de manera natural empieza a agarrar, a mirar ve
movimiento, ve color, quiere tocar, es su natura-
leza, la abuela se empieza a incomodar un poco 'y
entonces apela a la solucién convencional ;cual
es la solucién convencional? meter al nifio al
corralito, «no fastidies déjame tejer, tu métete al
corralito», esa es la solucion convencional, lo Gnico
que hace es reprimir a ese nifio. ;Cudl es la solu-
cibn mas inteligente? meter a la abuelita en el
corralito, por qué quien quiere estar tranquila y
gue no la molesten es la viejita, mas bien quien
necesita moverse, tocar, mirar, es el nifio, enton-
ces denle espacio al nifio y la abuelita que quiere
quedarse en su lugar, pues protéjanla. Eso es lo
que significa salirse del escenario convencional,
romper paradigmas y colocarse en uno que sea
ganador.
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PANEL
Delimitacion maritima entre el Pert y Chile ante la

Corte Internacional de Justicia de la Haya

Argumentacion juridica de la demanda

Al cabo de un cuarto de siglo de infructuosas gestio-
nes diplomaticas, fallidos contactos presidenciales y
desechadas diversas proposiciones de Cancilleria en
busca de un arreglo directo, el gobierno del Per(
interpuso demanda formal contra la Republica de
Chile ante la Corte Internacional de Justicia de la
Haya, el 16 de enero del presente afio, abriendo un
caso concerniente a la delimitacién maritima entre
ambos paises.

De acuerdo con el estatuto y al reglamento de la
Corte, tal demanda ha puesto en marcha la etapa
inicial descrita de ese procedimiento judicial inter-
nacional, cabe anotar que este instrumento, la de-
manda, no reviste el caracter ni la forma de lo que
en derecho procesal denominamos los abogados la
demanda, es un simple request, que no es otra cosa
que una supersintesis ( tiene sélo 3 hojas), una
supersintesis del verdadero recurso cabeza del pro-
ceso que se debe presentar posteriormente.

En tal recurso se ha consignado muy brevemente
un petitorio, los fundamentos de hecho y de dere-
cho y otras cuestiones referidas a la competencia de
la Corte para dirimir la contienda, el verdadero cuerpo
de la accion, la demanda propiamente dicha estara
contenida en un escrito 0 documento que dentro
de la terminologia de la Corte se denomina la me-
moria, memoria que se ha obligado a presentar el
actor, en este caso el Perd, dentro de un término
que vence en marzo del proximo afio. Una vez que
la presidenta de la Corte recibe esta demanda en

Dr. Samuel Lozada Tamayo *

forma. ;Qué significa esta demanda en forma?, es
la demanda con todas sus probanzas, expresiones
doctrinarias, expresiones jurisprudenciales, docu-
mentacion cartografia, s decir, es un documento
tremendamente voluminoso, esa €s la verdadera
demanda, eso es la memoria.

Frente a la memoria, ;qué cosa hace la presidenta
de la Corte?, que maneja todo esta mecanica del
procesamiento judicial de la Corte, recibe la me-
moria, y como en todo orden procesal corre tras-
lado de la misma, en este caso a Chile, y nuestro
vecino tiene dos alternativas frente a esta
gran demanda que se le notifica en la via del
traslado, o deduce excepciones que admite
el procedimiento de la Corte, o contesta la
demanda en el fondo y abre el caso total-
mente a la jurisdiccién de la Corte, las excep-
ciones que puede presentar en este caso Chile son
de dos categorias, una inicial que puede ser la ex-
cepcion de incompetencia de la Corte, en ese caso
le dice Chile a la Corte: «sefiores ustedes no son
competentes para juzgar este caso».

La segunda alternativa que tiene Chile, es que
consciente de que la competencia va a funcionar,
presente por ejemplo una segunda excepcion: «se-
fior esta demanda es inadmisible»; asi lo ha dejado
entender Chile en mdiltiples declaraciones oficiales
y extraoficiales, Chile van a sostener que la
demanda es inadmisible porque cuanto no
existe un caso controversial entre las par-

* Doctor en Derecho, miembro de la Sociedad Peruana de Derecho Internacional
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Mapa donde consta el recorte de las 200 millas peruanas por la linea del paralelo y la posicion
peruana de delimitar la frontera maritima por una linea equidistante.

tes, ;por qué? como todos saben, Chile vie-
ne sosteniendo «sefiores yo no tengo nin-
gan problema con el Perd en materia de
limites maritimos», ;por qué?, porque exis-
ten tratados o acuerdos con valor de trata-
dos que este asunto lo han resuelto definiti-
vamente, ellos se refieren a dos instrumentos fun-
damentalmente: a la existencia de la llamada Decla-
racion de Santiago, segun la cual al crear ese gran
parametro que es las doscientas millas marinas como
mar territorial del Per( Chile y Ecuador, establecio
limites, establecié delimitacion, dentro de la cual se
encuentra Perd, Ecuador y de paso Chile, esa es
una.

La otra tiene que ver, ya no con la existencia de un
tratado, la inadmisibilidad que hemaos visto, que se
refiere a que no hay caso porgue hay tratado, la de
incompetencia es «sefior usted alega que la Corte
es competente en virtud del Pacto de Bogota, pero
ese no es el caso, porque yo no he aceptado lacom-
petencia de la Corte de la Haya en consecuencia no
puede funcionar el Pacto de Bogota que me obliga-
ba».

Pero sigamos con el request, la demanda preliminar
que ya esta presentada, el request, esta organizado
en cinco partes, la primera referida a la materia de la
controversia que en este caso es textualmente la
delimitacion del limite, no hay tautologia, entre las
zonas marftimas de los dos estados, en el océano
Pacffico, que segun el Per( y el tenor del request,
comienza en un punto de la costa denominado
Concordia, conforme al Tratado del 3 de junio de
1929y dentro de lo que se viene denominado como
el «trapecio de la controversia» entre paréntesis di-
gamos que este trapecio tiene un area de 37 900
km 2 en cifras redondas.

Ademas en el request se plantea como otra parte
del petitorio el reconocimiento a favor del Peru de
una vasta zona marftima que se sitda en el extremo
de las doscientas millas que corresponde al Perq,
que Chile esta considerando como territorio de
altamar y que ademas, haciendo una digresion, esta
sosteniendo que este territorio que no le corres-
ponde y que tiene una extension aproximada de 27
mil km es mar presencial de Chile. Esta digresion
viene al cuento porque la actitud expansionista de
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Chile no se detiene en que no quiere aceptar que
existe un mar fronterizo indefinido con el Perd sino
que ademas quiere extender en una forma
superdimensional su dominio maritimo, llegando ha
establecer, ustedes comprenderan si han visto el mapa
de Ameérica del Sur, que una de las puntas en que va
a cerrar un paralelogramo irregular, es la isla de Pas-
cua que esta en medio del mar, hasta ahi llega la
aspiracion dominial de Chile en este sentido. Y ha
denominado a ese tridngulo exterior, de 27 mil 600
y pico de kildmetros, mar presencial de Chile cate-
goria que no existe en los usos del derecho interna-
cional no existe por supuesto en la gradacion que
establecio la Convencion del Mar ni en ningiin otro
instrumento, no tiene reconocimiento en el dere-
cho vigente.

De esta manera se ha fijado dentro de la demanda
primeriza o request un extremo del proceso, el que
corresponde a la apertura del mismo, sin que ello
signifique, como en el procedimiento privado que
manejamos, que con la demanda se cerro toda pre-
tension que tenga el actor en la causa, en el derecho
internacional y en los procedimientos de la Corte
Internacional la demanda no termina nunca, porque
presentada la demanda puede ser modificada, alte-
rada, cambiada, ampliada en cualquier momento
hasta antes de que los 15 jueces de la Corte mas el
juez que cada pais que designe como ya veremos,
entren a deliberar sobre la materia, entonces es
posible que esta demanda del Pert se modifique o
se amplié, por ejemplo tal ampliacién podria que-
dar referida al area de tierra firme, que se establece
en la proyeccion del hito uno y el punto de la Con-
cordia que hace un pequefio triangulo que ha dado
mucho que hablar recientemente entre los medios
de comunicacion y las autoridades de ambos paises
que Chile ha pretendido legalizar no solamente ha-
blaba del mar, sino ahora esta hablando de ese pe-
dacito de tierra como propia, ahi en esa area donde
puso la caseta hace unos dos 6 tres afios y que se vio
obligada a retirar frente a la protesta del Perd. Esa
parte por decir por ejemplo, puede ser materia de
una ampliacion.

La segunda parte del request, en la primera esta el
petitorio, en la segunda se precisa los hechos en que
la demanda del Pert se funda explicando que las
zonas maritimas entre Per( y Chile que nunca han
sido delimitadas ni por acuerdo ni de alguna otra
forma procesal o directa o informal en ningiin modo,

por lo que sostiene que tal delimitacion debera ser
determinada por la Corte conforme al derecho in-
ternacional.

La demanda sefiala por otro lado, que Chile sostie-
ne la existencia de acuerdo de ambas partes en la
delimitacion que se inicia en la costa y continda a lo
largo del paralelo que corta el mar territorial del
Per(l y desconoce sus derechos soberanos mas alla
de la zona econdmica exclusiva. Hagamos una di-
gresion ;que cosa es zona econdmica exclusiva?, es
lo que nosotros consideramos a partir del afio 47
como el mar territorial del Pert, son las 200 millas.

La Convencion del mar al hablar de esta zona eco-
némica exclusiva ya anota las caracteristicas en favor
del pais que tiene el territorio litoral terrestre que la
asemejan a una soberania plena, pero sin mencio-
nar el término soberania, sino habla de dominio y
disposicion de todo lo que se encuentre en la super-
ficie, en la media agua y en los fondos marinos.

Una vez que el Peru ha sefialado la inexis-
tencia de acuerdo, establece en esta de-
manda previa, un hecho fundamental. Este
hecho es que hace 25 afios, desde el afio
86 esta tratando de negociar infructuosa-
mente las diversas cuestiones incluidas de la
controversia hasta que Chile, dice el texto
de la demanda, cerr6 firmemente la puerta
a cualquier negociacién, decimos que esta
precision factica es importante porque con
ella y su prueba se pone atajo a la tesis de
existencia de un uso internacional de area
marina no discutida y tacitamente aceptada,
que independientemente o con prueba de
existencia de tratado, estaria determinando
una posesion pacifica e indiscutida a la que
se le otorga posibilidad inclusive titulizadora,
ademas por supuesto de las areas en dispu-
ta.

Por otro lado, esta pre demanda fija la competencia
jurisdiccional de la Corte, apuntando que la Corte
es competente, porque existe el llamado tratado
americano sobre de solucion pacifica de controver-
sias, firmado practicamente por la totalidad de pai-
ses del continente americano el 30 de abril de 1948,
mejor conocido como el Pacto de Bogota, este tra-
tado suscrito no fue observado por las partes y ha
sido ratificado por todos los firmantes, entre los que

182



Facultad de Derechoy Cs. Politicas de la Universidad Privada de Tacha

se encuentra Chile y el Perd. ;Y qué dice este trata-
do en su articulo décimo primero? Que las partes
que lo suscriben y ratifican, aceptan ipso facto la ju-
risdiccion de la Corte Internacional de la Haya sin
necesidad de ninglin convenio especial en materias
de cualquier controversia, cualquiera que fuera o
cuestion de derecho internacional que pudiera sur-
gir entre las partes, es preciso destacar que el acapite
A del articulo citado hace competente al Tribunal de
la Haya en materia de diferencias relacionadas con
la interpretacion de tratados, habida cuenta que den-
tro de los intercambios oficiales entre cancillerias y
en declaraciones presidenciales, Chile ha venido sos-
teniendo que determinados acuerdos o convenios
han resuelto definitivamente la determinacion de la
linea de frontera maritima, por lo que no hay un
caso ventilable ante la Corte, esa es la posicion chi-
lena.

Nos parece necesario hacer un deslinde juridico para
determinar los tipos de competencia que implican
la accién. El primer tipo de competencia esta referi-
do a la jurisdiccién general de la Corte frente a una
demanda de justiciables habilitados o de partes legi-
timadas y la segunda es materia que respeta a la
cuestion precisa en debate, en este caso la califica-
cion e interpretacion de determinados acuerdos,
esto viene al caso porgue si Chile sostiene que los
acuerdos constituyen el limite, que la Corte exami-
ne si eso es cierto, si un examen de esos acuerdos
revelan que eso es un tratado de limites, por esa
razén se abre la calificacion que debe hacer via inter-
pretacion del tratado la Corte, para lo que es com-
petente su materia en forma especifica.

Chile en principio ha admitido la competencia ge-
neral ¢por qué?, porque no se ha negado a concu-
rrir a la Corte, citado por la presidenta del Tribunal
para recibir el request, se ha apersonado, ha pre-
sentado sus poderes, se ha hecho parte ya de la
instancia y ha recibido el request y esta en espera
que el Per(i presente la gran memoria para saber
cOMO Va a reaccionar.

Para qué Chile haya admitido tener personeria, apa-
rentemente y con el examen de declaraciones ofi-
ciales, expresiones de juristas chilenos y muchas ma-
nifestaciones de la Cancilleria de Chile, se puede
intuir que esta presentacion ante la Corte persigue
un doble objetivo alternativo, primero, plantear que
la Corte es incompetente, decir: «sefior el articulo

trigésimo primero dice que la competencia es ipso
facto entre las partes, pero en todo caso la Corte
Internacional de Justicia tiene en su estatuto un re-
quisito para poder concurrir en via de accion, jcudl
es?, que las partes acepten la competencia de la
Corte», ese es el mecanismo normal en la Corte
Internacional de la Haya, a eso se podria acoger
Chile para decir que «si es cierto que existe el Pacto
de Bogota por el cual nos obligamos a someter cual-
quier diferencia por denuncia unilateral, ante la Cor-
te nos sometemos, la verdad es que ante la Corte
no he aceptado participar en esta contienda». Este
planteamiento que aparentemente tiene una razén
de ser, es absolutamente deleznable, porque ya la
Corte ha visto un caso exactamente igual, en proce-
dimiento, no en el fondo, suscitado entre Nicara-
gua y Honduras, hace unos dos 0 tres afios, en el
que se le planted lo mismo, Honduras le dijo a la
Corte, «no sefior, usted no es competente, no acep-
t6 la demanda que me esta haciendo Nicaragua», jy
qué pasd? La Corte le dijo automaticamente: Pacto
de Bogota, es automatico y no admite otro tipo de
acciones que lo puedan inhabilitar, de tal suerte que
el primer paso en via de excepcion, que es el de
incompetencia, se puede afirmar que es un paso en
falso y que no va a tener ningun efecto juridico, la
Corte va a repetir su linea de conducta, su orienta-
cion jurisprudencial en el sentido que es competen-
te y va entrar a decidir.

Pero ahi viene la otra alternativa que Chile puede
presentar, y que va a presentar, segun el
célculo que nos hacemos muchos, dira us-
ted es competente, pero la demanda es in-
admisible porque para que haya demanda
tiene que haber materia justicial y no hay
materia justicial porque «yo ya he resuelto
mi problema con el Perd, estos son los dos
instrumentos fundamentales que resuelven
los limites con el Perd, el primer instru-
mento es el relacionado con la Declaracion
de Santiago que establece las doscientas
millas», se hace referencia a un limite del
paralelo, pero reservado para el Ecuador,
como vamos a ver. Entonces se dice esos
limites también sirven para Chile y «en con-
secuencia mi frontera estd determinada por
el paralelo como se dice para el Ecuador
por existir islas».

Ademas va a decir «yo tengo otro tratado», el famo-
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so Convenio de Zona Especial que se establecio
para dirimir un asunto, que los tacnefios conocen
perfectamente y que fue todo este problema que
creo la pesca artesanal en relacion con el pase de la
linea de frontera y que cred mdltiples problemas,
para resolver ese problema especifico de la pesca
artesanal, es que se suscribe ese convenio al que
Chile pretende otorgarle valor de tratado limites.

¢Ahora qué pasa después que se plantean las excep-
ciones?, se plantean incompetencia y paralelamente
se plantea inadmisibilidad la competencia la va a sa-
car de puro derecho y rapidamente la Corte asu-
miendo el caso diciendo soy competente, la otra es
la que ya va hacer materia de interpretacion, mate-
ria de prueba, la otra es el nudo del gran debate que
es la que se refiere a la existencia de acuerdos limi-
trofes y aqui llegamos a la fundamentacion juridica
de la reclamacion incoada por el Perd. Anotaremos
previamente que la demanda contiene una presun-
cion juris tantum, remarcada en los censos de la
misma cuando se refieren a la inexistencia de deli-
mitacion maritima como dijimos entre ambos pai-
ses por ninguno de los medios admitidos en el de-
recho internacional tales hechos se constituye, sin
embargo en factos ad probacione es decir que tie-
ne que ser probados, analizaremos cada uno de los
fundamentos legales que contiene la demanda.

La inconveniencia de la Convemar

El primero, inicial y matriz del derecho sostenido
por el Per( es el de la aplicabilidad al caso de los
principios y normas de derecho internacional con-
suetudinario sobre delimitacion maritima tal como
se encuentran reflejados en las disposiciones rele-
vantes contenidas en la convencion de Naciones
Unidas sobre el derecho del mar la Convemar de
1982 y desarrolladas dice la demanda por la juris-
prudencia de la Corte Internacional y de otros tribu-
nales.

Aqui hay que hacer una referencia sutil, hay gente
que esta sosteniendo que o que ha hecho el Pert
es agarrarse de la Convencion del mar y exigir que
en aplicacion de la Convencion del Mar se resuelva
el problema, pero ese no es el planteamiento del
Per(, porque sabemos que lamentablemente no
somos parte de la Convencién del Mar, no la he-
mos ratificado, no la queremos ratificar por la opo-
sicion de grandes sectores de opinion, no obstante
que el mundo entero ya tiene ese codigo del mar, y

no deberiamos ser ajenos a estas normas, pero ese
es otro tema.

Deciamos que el Per( funda su demanda en el
derecho consuetudinario procesal en lo que
se ha resuelto como precedentes y s6lo hace
referencia a la Convencion del Mar cuando
dice este derecho consuetudinario en que
yo amparo mi demanda esta reflejado en lo
que dice la Convencién del Mar, en lo que
establece este gran cédigo mundial del mar,
6sea que no nos amparamos en la Conven-
cion, por que ahi se cae nuestra demanda
por que ni somos parte, ni hemos aceptado
la jurisdiccién, ahisi funciona que las partes acep-
ten la jurisdiccion previamente, no lo hemos he-
cho, entonces ahi si entrariamos dando un paso fal-
SO, Pero no es asi, Nosotros nos amparamos en el
derecho procesal consuetudinario en los preceden-
tes en lo que se ha resuelto en el mundo en materia
de delimitacion de mares adyacentes, esto esta re-
flejado dice referenciaimente la demanda en la
Convencion del mar, por eso es que, vale la deci-
sién de examinar lo que dice la Convencion del
Mar para hacer de estas decisiones en base a este
codigo mundial, una parte que sustente un fallo fa-
vorable a nuestro pais.

Por lo demas es ampliamente conocido que en
materia de litigios internacionales sobre las fronteras
maritimas la Convencion del Mar, vuelvo a insistir
por que es muy importante, ha recogido en sus
disposiciones la casuisticas de diferendos resueltos
anteriormente por tribunales arbitrales y tribunales
ad hoc, estableciendo principios por ejemplo como
los de equidad y el de la linea bisectriz cuando exis-
tan diferencias o cruces o solapamientos como se
dice en las proyecciones territoriales sobre los ma-
res adyacentes, es por ello que con muy adecuado
criterio, el Pert insisto, al formular la demanda, se
funda similarmente en los principios y normas con-
suetudinarias que se han reflejado en las disposicio-
nes de la Convemar. Remarco el Per( no fija su
demanda en los dispositivos de la Convemar, sino
en el derecho consuetudinario que ella ha recogido,
nada mas. Bueno tal codificacion y ahora hablando
de la Convencion, es muy precisa en las materias
esenciales del request, segiin se remarca en el
propio request cuando se refiere a la delimitacién
de la zona econdmica exclusiva y de la plataforma
continental entre estados de mares adyacentes, los
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articulos 74 y 83 de la Convencion establecen que
la definicion limitrofe en el caso de cruces de mares
adyacentes se efectuaran por acuerdo entre los es-
tados concernidos sobre la base del derecho inter-
nacional al que hace referencia el articulo 38 del
estatuto de la Corte, recordemos que las fuentes de
derecho internacional estan comprendidas en el Art.
38 del Estatuto de la Corte, cuando dicen son fuen-
tes del derecho internacional: los convenios, la cos-
tumbre internacional, los principios generales del de-
recho y la doctrina de los juristas como fuente auxi-
liar, eso es lo que cabe utilizar como fuente de
derecho para el caso sub litis y en este caso es den-
tro Art. 38, como fuente consuetudinaria, a la que
ha apelado el Perd como fundamento.

La excepcion que considera el Art 74 de la
Convemar en el apartado 4, en el sentido de que
cuando exista un acuerdo en vigor entre los esta-
dos interesados, las cuestiones relativas a la delimi-
tacion de la zona econdmica exclusiva se resolve-
ran de acuerdo con ese o de conformidad con ese
acuerdo en nuestro caso en esta litis no resulta apli-
cable por que insistimos no ha mediado ninguin acuer-
do vélido como delimitacion fronteriza marina en-
tre Perd y Chile, no existe. Igualmente el Art. 83 de
la Convemar que ya no se refiere a la zona econo-
mica exclusiva sino mas bien a la plataforma conti-
nental que esta mas alla, en el limite de las 200
millas cuando exista un litigio, en este caso por pai-
ses que tienen costas adyacentes o enfrentadas esta-
blecen que el diferendo se resolvera: Primero por
acuerdo de las partes y sobre la base del derecho
internacional cuyas fuentes ya hemos sefialado y en
2do lugar establece que de no llegarse a un acuer-
do, con muy adecuado criterio, que la demanda del
Per( debe canalizarse dentro de los principios y nor-
mas consuetudinarias.

Dentro de la normativa que trae la Convemar que
esta referencialmente citada en apoyo de la deman-
da del Peru en el request, existe el articulo décimo
quinto que todos Uds. deben permanentemente
recordar y comunicar, el texto de este articulo que
es fundamental para orientar el fallo que habra de
pronunciarse en la Corte es el siguiente, el titulo es
delimitacion del mar territorial entre estados con
costas adyacentes o situados frente a frente, el pri-
mer caso es exactamente el del Per(y Chile, «cuando
las costas de los estados sean adyacentes o sean ha-
llan situadas frente a frente, ninguno de ambos esta-

dos tendran derecho, salvo acuerdo establecido de
extender su mar territorial mas alla de una linea
media, la bisectriz, cuyos puntos sean equidistantes
entre los mas proximos a las lineas de base, a partir
de las cuales se miden la anchura del mar territo-
rial», no obstante esta disposicion, dice el Art. 15,
no seré aplicable cuando por la existencia de dere-
chos historicos o por otras circunstancias especiales
sea necesario delimitar el mar territorial de ambos
estados en otra forma, esto significa que en primer
término cuando hay mares adyacentes y hay dispu-
ta, la linea bisectriz, la linea media, la linea
transaccional es obligatoriamente aplicable y con
una salvedad, salvo que hubiera circunstancias histo-
ricas u otros hechos que invaliden eso, en este caso
podria ser esos acuerdos que Chile cree que son la
delimitacion maritima.

Dentro del espiritu de este numeral es que la Cor-
te ha resuelto varios casos de superposiciones de
mares adyacentes aplicando este principio de la
hisectriz, las diferencias que han dado lugar ala con-
troversia son evidentes y derivan de la distinta con-
figuracion geografica que exhiben los litorales de Per
y Chile de tal suerte que al proyectar sobre el mar
los respectivos territorios desde sus lineas de base
se producen o se produzcan una superposicion de
jurisdicciones que de no haber acuerdos sobre la
materia, como que no lo hay, reclaman una solu-
cion de equidad, la excepcion que considera el Art.
74 como lo hemos dicho, no funciona por que no
existe ningln acuerdo o tratado entre las partes en
materia de limite fronterizo.

La puntualizacion que el Peru realiza en el request
analizado sobre la existencia de la superposicion de
areas marinas constituye evidencia procesal valida
desde que se constituye un hecho objetivo indiscuti-
ble haber tenido en cuenta necesariamente entre
las consideraciones fundamentales del fallo.

La cuestion crucial en la fijacion del punto de partida
desde el cual se mide la frontera terrestre y la fron-
tera marina ha sido resuelto por acuerdo perfecta-
mente claro y sencillo como dice el ex canciller
Rodriguez Cuadros en el Tratado de Lima del 03 de
junio de 1929, tal punto de partida no es otro que
la Concordia, as figura expresamente en tal instru-
mento, de tal manera que por su rango categorial
no admite cuestionamiento alguno, ya sabemos que
Chile estd manifestando que el limite de su compe-
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tencia territorial arranca no de la Concordia sino del
hito numero 1, en una linea sesgada de 180 mts
que determina una pérdida adicional de un pequefio
triangulo del territorio nacional, la fundamentacion
que hace el Pert de sus derechos sobre los espacios
maritimos ubicados dentro de las 200 millas mari-
nas a partir de las lineas de base, es decir, sobre las
areas del denominado triangulo exterior es plena
considerando que se alinea con la proyeccion del
perfil de su litoral hasta la distancia ubicada fuera de
las 200 millas que corresponde a Chile como pro-
yeccion de sus propias lineas de base; esta es, en
sintesis la fundamentacion juridica de la demanda
del Pert la que de acuerdo con los tramites y usos
procesales observados en la Corte, insisto va hacer
ampliada, modificada o reafirmada.

Una confrontacion se imponen, si hablamos de la
documentacion que esta sosteniendo el Per( para
establecer en lo que podriamos llamar una prueba
acida, su valor tiene que confrontarse con lo que
Chile esta contraponiendo como argumentacion
juridica propia, pero antes de ensayarla, es precisar
advertir que es actitud cantada, que Chile no pre-
sentara una contra memoria, que es la contestacion
de la demanda de fondo, sino que se va aferrar a las
excepciones, Gsea a una excepcion que se conoce
en la lengua procesal clasica como la legis advicata,
dird «aqui todo esta resuelto, en los convenios del
52 y 54, ya termind nuestra disputa por el limite
marino no tengo nada que ver», en consecuencia
no debemos esperar una gran contestacion de de-
manda, sino un ejercicio inicial de excepciones, ;y
qué va a pasar? las excepciones van a paralizar,
como en ciertos procedimientos procesales nor-
males, van a paralizar la vista del fondo, y la excep-
cion va a llevar un buen tiempo, por ello nosotros y
todo el mundo calcula que el juicio durara de 8 a
10 afios.

Cual es el armamento juridico que tiene Chile para
contraponerse a la argumentacion peruana, para
Chile tales definiciones quedaron plasmados en dos
instrumentos, los acuerdos de 1952 y 1954, sus-
critos por los representantes de ambos estados, el
primero de 1952 en el marco de las conferencias
sobre explotacién y conservacion de riquezas mari-
timas y el segundo dentro del acuerdo pesquero de
zona especial, a ellos, Chile, con evidente desborde
interpretativo califica como tratados de limites, se-
fialando que las cosas en Derecho, lo que es cierto,

no son lo que les llaman, sino que son lo que a su
naturaleza les corresponde, sabemos perfectamen-
te que en nuestros ordenamientos procesales cuan-
do se cita una disposicién equivocada, la capacidad
del juez es para enderezarle y darle el sentido pro-
cesal que tiene, una correccion que tiende a ayudar
al sentido de equidad entre las partes, que ambas
tengas las mismas posibilidad de acceso a derecho,
en este caso, también Chile sostiene que aunque no
se hable estrictamente de un tratado de limites, ha
funcionado como tal y asi debe ser interpretado,
pero se olvida de otro principio gravital en Dere-
cho, cuando la letra de un tratado es clara, no cabe
acudir a ninglin genero de hermenéutica juridica.

Porque las disposiciones son tan claras que eviden-
cian que no hubo tal acuerdo de limites, bien vista la
Declaracién de zona maritima de 1952, la Decla-
racion de Santiago, suscrita por Perd, Chile y Ecua-
dor, proclamo fundamentalmente la soberania y ju-
risdiccion que a cada uno de estos estados corres-
ponden sobre el mar que bafia sus costas hasta una
distancia de 200 millas, cito textualmente, ese es el
objeto de este acuerdo, adicionamente y sélo para
el caso estricto de la existencia de territorio insular,
porque esta Ecuador con sus islas al frente, cito «a
menos de 200 millas, si existiera un grupo de islas o
una isla 0 un desarrollo insular, la zona maritima de
esta isla 0 grupo quedara limitada por el paralelo
del punto en que llega al mar la frontera terrestre,
esto dice textualmente la Declaracion, de tal suerte
que pretender extender este limite en el paralelo
hecho solo para el Ecuador, dentro de esta gran De-
claracién, no permite que Chile diga que este es un
principio general de las 200 millas, porque Chile no
tiene islas en el intermedio de sus 200 millas. Se ha
alegado por ahi, la presencia de la isla de Alacran,
que es un pequeno islote de Arica, que desde 1964
forma parte de tierra firme, el Alacran seria esa isla,
pero esto no ha pasado de ser una especie de ama-
go falso que nunca se llegd a concretar como una
posicion de derecho o de litigio.

Dicho esto, no fue pues, esta Declaracién de San-
tiago destinada a iluminar lo que llamamos el uni-
verso de los derechos del mar, con una nueva posi-
cion juridica que es la 200 millas, no fue un tratado
de limites sin duda alguna, tampoco lo es el segun-
do instrumento que esgrime Chile en su defensa,
que es la del Convenio sobre Zona Especial Fronte-
riza, este convenio del afio 1954, que se firmo para
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resolver las interferencias de pesca artesanal alrede-
dor del limite marino indefinido.

En suma diremos que pretender que con estas
premisas fundamentales: la Declaracion de Santia-
goy Convenio sobre Zona Especial Fronteriza cons-
tituyan frontera maritima entre Per( y Chile, cons-
tituyen en nuestro concepto y otros tratadistas un
mayusculo despropoésito porque tal trazo se reser-
vo Unica y exclusivamente para el pais, de los tres,
que tenia territorio insular, que era Ecuador. Una de
las normas de interpretacion basicas en el Derecho
Internacional, es que no es licito apartarse del texto,
como les decia cuando el texto es claro y en este
sentido la Declaracion de Santiago no tiene ninguna
afirmacion que constituya verdadero tratado limi-
trofe maritimo entre los dos paises.

En segundo lugar, en el extremo negado, como
decimos los que presentamos recursos en la Cor-
te, que conviniéramos que esa interpretacion pu-
diera ser vélida, a pesar de estar traida de los cabe-
llos, quedaria el Per al margen de las doscientas
millas que los tres han proclamado, ustedes aqui en
Tacna cero millas, no tienen mar territorial y noso-
tros los arequipefios, en Mollendo tenemos 80 millas
de mar territorial, de tal manera que esta interpre-
tacion choca con el principio de realidad, si ambos
hemos ratificado las doscientas millas como es po-
sible que en virtud de este tratado un pais quede
con mar territorial mutilado, cercenado. Ahora bien,
respecto al convenio de la zona especial fronteriza
maritima del 4 de diciembre de 1954, que esgri-
me con tanto énfasis Chile en apoyo de sus tesis,
cedemos la palabra al distinguido diplomaético e in-
ternacionalista peruano doctor José Miguel Bakula
quien expresa respecto a este convenio que en
1954, Chile, Ecuador y Per( acordaron una Zona
Especial Fronteriza maritima destinada a evitar los
continuos incidentes producidos por las embarca-
ciones de poco porte tripuladas por gentes de mar
€On escasos conocimientos nauticos, a cuyo efecto
se establecio una area sui generis a partir de las 12
millas marinas con 10 millas de ancho a cada lado,
como linea de separacion en una suerte de aguas
de nadie, para cuyo mejor funcionamiento se acor-
do erigir faros de enfilamiento.

Concluye Bakula su analisis manifestando, por una
parte, que esa normatividad restrictiva de excep-
cion no podia ser, ni ser entendida con criterio ex-

tensivo para llegar a la distorsion de atribuir al para-
lelo 0 a la zona especial la funcién de un limite inter-
nacional propiamente dicho, por otra parte, con-
cluye que de convertirse dicha zona especial en un
limite internacional, resultaria reconociéndose la ju-
risdiccion chilena sobre aguas tan préximas a la
tierra peruana que crearia una situacion inaceptable,
hay un principio de realidad que desvirtia la posi-
cion chilena. Nosotros agregamos a esa precisa
fundamentacion acerca de la inexistencia de un ver-
dadero tratado de delimitacion que la declaracién
firme e historica de una mar territorial de 200 mi-
llas por los tres paises del Pacifico sur no podria te-
ner cumplimiento cabal dentro del paralelo, si la
tesis que preconiza Chile respecto al litoral perua-
no, resulta aplicable por la via del contrasentido que
no resiste la menor critica hermenéutica juridica
interpretativa, ademas conforme a una autoridad en
materia de derecho internacional del calibre de Char-
les Rosseau, el profesor de la Sorbona, las delimita-
ciones de frontera si son convencionales deben re-
unir los siguientes caracteres: ser completas y apli-
cables en toda la extension de la frontera, precisas y
exentas de expresiones vagas y exactas en cuanto a
referencias a accidentes geograficos, como se podra
advertir los acuerdos de 1952 y 1954 no cumplen
ninguno de estos tres requisitos fundamentales para
que estemos frente a un tratado de limites. En Chile
via el conocido diplomético Rodriguez Elizondo se
ha deslizado otra apreciacion en vista de la debilidad
de la posicion chilena, diciendo que en caso extre-
mo el derecho de Chile esta consagrado por la cos-
tumbre que es fuente de derecho internacional se-
gun el estatuto de la Corte, eso es cierto, la cos-
tumbre es fuente, pero pretender que existe una
costumbre, de acuerdo con la cual ya nosotros
hemos fijado un limite marino, es por completo
invalida.

En este caso la norma prevalente y aplicable es la
que consagra la gran Declaracion de Santiago, el
derecho a un mar territorial de 200 millas procla-
mado en 1947 a lo largo del Pacifico sur y ratificado
por esta Declaracion.

Es menester insistir que la casuistica jurisdiccional
del derecho de gentes correspondiente a la materia
consagra soluciones intermedias permanentemen-
te en caso de cruces de mares adyacentes fronteri-
z0s, como es el caso emblematico para Chile, la
delimitacion de la boca oriente del canal de Beagle
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en el conflicto que tuvo con Argentina, ahi las partes
no sostuvieron su derecho a un limite territorial in-
ferido, deducido o existente, sino que inmediata-
mente entraron por la linea media o hisectriz o sea
se aplicé el principio universal para resolver proble-
mas de mares adyacentes que es la equidistancia,
Chile la acept6 en ese momento y ahora no quiere
aceptar.

Desde otro angulo de la cuestion, vale la pena, en
abono de este orientacion jurisprudencial, conocer
la sentencia de la Corte de 20 de febrero de 1969
que resolvié un conflicto parecido porque estaba de
por medio la accion de pesqueras en el mar del
norte, entre Noruega e Inglaterra, en ese fallo se
declaré que los actos considerados como costum-
bres aplicadas no solamente deben suponer la prac-
tica constante, sino que deben realizarse en tal for-
ma que demuestren la creencia que dicha practica
se estima obligatoria en virtud de norma juridica
que la prescribe, aqui estd muy claro que no existe
lanorma, en consecuencia es una cuestion que debe
ser resuelta por la via de la equidad.

Es decir, las costumbres resignan frente a la
existencia de tratados que norman la rela-
cién del conflicto y como evidentemente
no existen convenios escritos y si mas bien
una norma supletoria 'y superior,
consagratoria de las 200 millas territoria-
les, al Peru le asiste el derecho de sostener-
la a todo lo largo de su litoral y compartir
jurisdicciones cuando interfiera derecho de
terceros como es el caso de la frontera
maritima indefinida.

No debe olvidarse por otro lado, para evitar aque-
llo de la costumbre aceptada o el convencimiento
tacito del Per(, que desde 1986, 6sea hace mas de
25 afos, el Per( hace cuestion oficial permanente
del problema a Chile con notas persistentes en las
que se desvirtlia que existiera un uso consentido
por el Peri en esa materia. Con la dacion de ley
que consagro las lineas de base del dominio mariti-
mo, el afio 2005, presentada a la Divisién de Asun-
tos Oceanicos y del Derecho del Mar de la ONU
en abril del presente afio y del reciente registro de la
cartografia correspondiente, es decir del mapa del

Pert y sus doscientas millas se ha completado la
formalidad procesal previa que requeria el Peru para
abrir el caso y hacer accion ante la Corte. Este re-
gistro de la cartografia implica una notificacion erga
omnes de la posicion del Perd, la Cancilleria chilena
la ha observado, como hicimos nosotros cuando
ellos presentaron sus lineas de base, lo que significa
que hay controversia, y si hay controversia tiene
que haber resolucion del Tribunal competente.

Visto con claridad la falta de sustento de Chile para
decir que existe un tratado de limites, insistimos que
la finalidad evidente del convenio pesquero fue el
establecimiento de una zona especial destinada a
resolver una problematica coyuntural y provisional
y como dice Rodriguez Cuadros, de la problemati-
ca de pesca artesanal de ambos paises. Por otro
lado, esa frase de la que se apodera Chile, para de-
cir eso es tratado de limites, que dice: «que consti-
tuye el limite maritimo entre ambos paises», que se
deslizo en una clausula del acuerdo pesquero es me-
ramente referencial y no positiva, si asi no lo fuera,
dada la importancia de un tratado de limites, se ha-
bria manifestado «esto un tratado de limites», por-
que un tratado de limites es un acto solemnisimo
ya que tiene que ver con la integridad territorial.
Hay que recordar que el Estado se compone de
territorio, poblacion, gobierno y organizacion juri-
dica, siendo el territorio una parte constitutiva del
Estado, es decir que su frontera solo puede ser de-
finido por tratados solemnisimos que digan esto es
un tratado de limites que establece que hasta aqui
es la competencia territorial del pais, eso no se ha
hecho, en el convenio ni siquiera se formuld una
clausula para hablar de limites sino que fue cola de
una expresion que tiene caracter absolutamente
referencial.

En conclusién, estimamos que la argumen-
tacién factica y juridica que el Perd ha ex-
puesto y expondra ante la Corte es
sustancialmente sélida y formalmente co-
rrecta, abona ain més en favor de ella, que
en la demanda, al sostenerse soluciones de
equidad, se ha hecho referencia y existen
precedentes que son obligatorios para la
Corte en casos similares al que se estd ven-
tilando en este momento.
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PANEL
Delimitacion maritima entre el Pert y Chile ante la

Corte Internacional de Justicia de la Haya

Argumentacion historico

Tengo una visién amplia del escenario en el cual
se esta desarrollando la confrontacion juridica
entre el Per( y el vecino pais de Chile. Esta con-
frontacion no es nueva tiene hondas raices fun-
didas en la historia de las ambas naciones desde
su formacién y en la Pre historia incluso, el Peru
siempre fue en América del Sur un pals lider,
pero ese liderazgo que ejercié por mucho tiem-
po se esta desdibujando en la nueva era que es-
tamos viviendo, en estos momentos el pais esta
siendo objeto de una serie de fuerzas de exter-
nas cuyo objetivo visible es limitar y hasta cierto
punto manipular la soberania que nos corres-
ponde como un pueblo nacido independiente,
este problema no es nuevo como les decia, pero
necesitamos enfocarlo a la luz de la realidad y
también necesitamos enfocarlo en su aspecto
juridico, ahora que tenemos esta novedad de la
demanda interpuesta en La Haya.

Este es nuestro pais y este es el mar de Grau, la
enorme area que ocupa el mar en relacion con
el territorio actualmente, empiricamente pode-
mos decir que esto representa el 40% del terri-
torio nacional, considerando que este mar ob-
viamente es territorial, es decir, es parte del te-
rritorio nacional, la Constitucién Politica lo de-
nomina dominio maritimo pero como goza de
todas las facultades y todas las caracteristicas in-
trinsecas de un territorio solido como del resto
del pais eventualmente podemaos utilizar el nom-
bre de territorio maritimo esta en una excep-
cién legitima y generalmente aceptada.

* Presidente del Comité Patriético para la Defensa del Mar Peruano.

- politica de la demanda

Expositor Ing. Victor Mejia Franco

Este mar no es solo territorial para el pais, es un
mar existencial, le he bautizado con ese nom-
bre no exactamente para oponernos o para pre-
sentar una alternativa frente al mar presencial
inventado por Chile, la diferencia es que esto
no es un invento, esta es la interpretacion de
una realidad porque el pais no podria ejercer la
soberania que le corresponde sino considerara
el mar como parte de su propia existencia
socioecondmica, desde ese punto de vista con-
sidero que el mar es existencial y porque de su
posesion debe imanar la soberania que va a per-
mitir que el Per( siga siendo un pais indepen-
diente.

Imaginense uds. si perdiéramos el mar en ma-
nos extranjeras 0 en manos internacionales
como ocurriria si el Peru llega a suscribir por
error, omision o por desconocimiento e igno-
rancia la llamada Convencion del Mar

Dejo bien dicho y bien claro, necesita-
mos el mar integramente, las 200 millas
soberanas para poder garantizar que el
Per( seguird siendo un pais soberano;
entonces, en conjunto el territorio y su
frontera configuran el hecho de que el
Perd debe desarrollar una politica frente
a sus vecinos y esa politica por tratarse
de vecinos y una cuestién internacional
se encuentra en la accién de la geopolitica.

El Peru en el concierto de las naciones sudame-
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ricanas, éste es su ambito geografico y éste es
su mapa histérico, el origen de la nacionalidad,
en el origen de la civilizacion occidental esta la
vision antigua de la ubicacion del Pert en el con-
texto del mundo en el afio 1646, un mapa pio-
nero, ahi se puede ver la representacion del mar
peruano, era el mar peruviano, este es un mapa
muy valioso y el Perl era el centro de la parte
occidental de Sudamérica.

Para que el Estado peruano pueda tener y man-
tener su espacio vital como pais maritimo ne-
cesita inevitablemente gozar de las caracteristi-
cas y las atribuciones de la soberania en todo su
mar, es decir, en todo su dominio maritimo eso
es lo que establece el Art 54 de la Constitucion
del Estado, (como un paréntesis la Convencion
del mar o CONVEMAR colisiona frontalmente
con el Art 54, la Constitucién que dice el terri-
torio del Per( esta formado por su territorio
continental por su dominio maritimo que es 200
millas y su espacio aéreo, por lo tanto, cuando
en el Per( se habla de soberania estamos ha-
blando una soberania total, completa, absoluta
sobre todo su territorio incluyendo su territo-
rio maritimo.

Este concepto ya lo hemos visto, si el mar de
Grau es un espacio vital de los peruanos enton-
ces el Estado del Pert debe cumplir con las si-
guientes obligaciones:

Si el mar de Grau es el espacio vital en el cual el
Per( va a ejercitar plenamente sus cualidades
de pais soberano va a tener la iniciativa
geopolitica de proyectarse y de defenderse, el
Estado debe realizar algunas acciones vitales en
las cuales deben ser participes y actores todo
los elementos que constituyen el Estado comen-
zando por la poblacién y encabezado por la
poblacién culta como serian por ejemplo las uni-
versidades, en eso debe tener una clara con-
ciencia de que es necesario planificar las accio-
nes y el desarrollo del pais y esto s6lo se puede
ejecutar a través de una institucion especializada
como es el Instituto de Planificacién que el Perd
tenia hace unos afios pero fue abolida malicio-
samente.

En 2do lugar, debe regular el uso de los recur-
s0s naturales, en este caso estamos hablando

de los recursos hidrobioldgicos, hidrocarburos
y minerales que contiene el rico mar que es
nuestra frontera viva con el mundo, mantenien-
do la propiedad de los recursos, sino se mantie-
ne la propiedad de los recursos no se puede
gobernar la distribucién de los recursos y si no
se lo puede gobernar no se esta ejercitando la
soberania que la Constitucion le confiere al Es-
tado, al gobierno, para poder administrar los re-
cursos de la Nacion, por eso es indispensable
que los recursos naturales pertenezcan al Esta-
do y esta facultad no puede delegarse no puede
sustituirse ni tampoco se puede modernizar ni
se puede globalizar, porque entonces el Per( se
quedarfa sin su esencia esencial, valga la redun-
dancia, su identidad nacional serlamos una po-
blacion flotante apétrida, es decir sin patria, ab-
solutamente absurdo por muy moderna que sea
la idea el mundo. Dicen el mundo es una aldea
global ese es un concepto abstracto que no pue-
de tener comprension en un pais tan necesitado
de desarrollo como el Per.

El tercer punto necesita pues tener, hablando
del mar, una infraestructura portuaria que le per-
mita proyectarse, si carece de infraestructura por-
tuaria no puede proyectar sus intereses a través
de su mar para beneficiar a su poblacién. Debe
poseer una marina mercante propia ; porque
tiene que ser propia? porque si es ajena los re-
cursos que genera la marina se evaporan y no
benefician al pais como esta pasando ahora.
Debemos poseer una Marina de Guerra disuasiva
para frenar agresiones de otros paises, como es-
tamos viendo, por ejemplo, Chile que se ha atre-
vido a ocupar una parte del dominio maritimo
peruano sin que haya una fuerza de balance que
se le impida, no estamos hablando de guerra
estamos hablando de disuasion contra la guerra
que es diferente, deben operar servicios pro-
pios de vigilancia costera, propios no ajenos, por
que tiene que vigilar en beneficio del pais, en
estos momentos estamos siendo observados por
satélite de parte de otro Estado, pero el Estado
peruano carece de facilidades para observar cual-
quier amenaza fronteriza, no sélo fronteriza, sino
también interna, y debe operar una organiza-
cion de limpieza y descontaminacion del mar,
porque el mar peruano sobre todo la famosa
20 millas territoriales de la Convencion del Mar
estan cada vez mas contaminadas.
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¢Qué cosa es el espacio vital?, el espacio vital
que representa el mar peruano?, para eso con-
frontémoslo con el espacio vital que todo el pais
necesita para desarrollarse, ustedes para vivir tran-
quilos necesitan tener una casa, una universidad
para dictar clases se necesita un local y un pais
para desarrollarse necesita un espacio para al-
bergar a sus habitantes y para desarrollar su in-
dustria, su comercio, etc., el espacio vital en el
caso de tener un territorio dual 6sea con carac-
teristicas diferentes, tenemos entonces que con-
siderar el territorio continental donde explota-
mos minas, sembramos tierras, cultivamos ar-
boles, generalmente vivimos y el espacio terri-
torial maritimo o mar de Grau el cual nos va a
servir, como hemos dicho, de medio de comu-
nicacion y como centro de acopio de recursos
hidrobioldgicos para alimentar la poblacion y
encima otros recursos como minerales y pe-
troleo; espacio aéreo que necesita para comu-
nicarse vuelos, etc. y proyeccion del mar de
Grau, el Peru se puede proyectar hacia el exte-
rior por medio de su mar, de su marina mer-
cante y sus recursos de contacto con el mundo.

La universidad por ejemplo no es un espacio
cerrado, en la parte cerrada digamos
culturizamos a nuestros alumnos, pero la uni-
versidad esta llamada a ejercitar una proyeccion
social, andlogamente el mar esta llamado a ejer-
citar una proyeccion hacia el mundo en benefi-
cio del pais al cual pertenece, este es el caso de
un pais tan rico, subrayo esto, por que es verda-
deramente es el mar mas rico del mundo.

Ahora veamos por qué la necesidad de
proyectarse hacia el mundo, la proyeccion del
mar de Grau es una expresion del espacio vital
peruano, que se va extender, en la medida como
se extienda la politica de desarrollo del Estado
gue es exactamente lo que esta haciendo nues-
tro adversario Chile, que ha inventado el mar
presencial chileno para proyectar sus acciones,
su comercio, etc., mas alla de su mar cercano,
de su mar adyacente, el Per(l también debe
proyectarse internacionalmente sobre todo por
su privilegiada situacién geogréfica, necesita
transporte cabotaje para vincular los puertos y
los pueblos de sus costas para integrarlos de una
forma horizontal y para complementar se ne-
cesita mano de obra y para suplir vias de trans-

porte terrestre cuando estas resultan insuficien-
tes o se encarezcan por otro factores, como por
ejemplo ahora esta pasando con el alza de pre-
cios de los combustible que no pueden ser ab-
sorbidas facilmente por la economia costera, y
en ese caso languidece como la languidece aho-
ra la economia costera en el Peru.

Terminales portuarios operativos, los termina-
les portuarios que son parte vital de la econo-
mia del pais no pueden estar bloqueados por
intereses localistas, grupales o politicos cosa que
exactamente estd pasando en el pais, para com-
prar una grda portico para el puerto del Callao
han pasado meses de meses, las grdas porticos
se encargan en un mes se construyen en 6 me-
sesy a los 8 meses ya estan instalados, acé esta-
mos esperando afios para comprar una grda por-
tico, por que a uno no le conviene, al otro no le
conviene, uno quiere coima, el otro no necesi-
ta coima, es decir estamos supeditando el desa-
rrollo de un instrumento esencial para el pro-
greso del puerto a consideraciones realmente
muy pobres.

ENAPU, Empresa Nacional de Puertos del Perd,
una gran empresa venida a menos deliberada-
mente y ahora con planes de liquidacion contra
esto obviamente hay que reaccionar, y no por
ENAPU, no por los empleados de ENAPU, ni
por lo que puedan decir, ni por los desocupados
que se generaran, 0 por las cuestiones partida-
rias, Sin0 por una conveniencia, por que es un
instrumento, aunque sea imperfecto, pero es per-
fectible para mantener, ejercitar fisicamente la
soberania efectiva del Per sobre su mar.

Industria naviera naciona,l que tenia el Perd, en
el Perd se han construido barcos de 20 6 30 mil
toneladas que eran grandes barcos, ahora solo
se construyen botes pesqueros, ha habido una
involucién, esa fue una muestra de manufactura
nacional que no fue importada de ninguna parte
se construyd en el Perd con todos los materia-
les nacionales que hubieron y fueron posibles
conseguir, con mano de obra 100% nacional
que se ha desarrollado 100% en el Peru. Por
eso decimios que el Pert no es un pais minusva-
lido el Pert sélo necesita herramientas econo-
micas y politicas para que los peruanos tenga-
mos fe en nuestro pais, y tengamos fe en el de-
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sarrollo de nuestro mar y en la importancia que
nuestro mar va a jugar en el futuro desarrollo
del pais, pero desgraciadamente todavia no esta
jugando.

Si los ciudadanos del Per( queremos que estas
acciones se deben llevar a cabo, es necesario
desarrollarlas en el marco de un plan de accion
de naturaleza geopolitica, el planeamiento, el
estudio y investigacion de las acciones a realizar
configuraria lo que podriamos llamar oceano-
grafia politica, tenemos algunos obstaculos que
yo les doy un nombre muy fuerte, para mi como
modesto investigador es serio, entonces le he
puesto un nombre terrible, les he puesto «ame-
nazas geopoliticas», pero hablando en un len-
guaje diplomatico, que yo no hablo por que no
soy diplomatico o un lenguaje vamos a llamarle
juridico, yo tampoco soy abogado de nadie, las
amenazas que impiden el desarrollo del mar
como un elemento de contribucion positiva en
la economia social y econdmica del pais podria
sintetizarla de esta manera: Hay una serie de
hechos o circunstancias que se generan dentro
del pais cuya responsabilidad directa esta en el
gobierno o en los gobiernos que hemos tenido
en los Ultimos afios y también en el desconoci-
miento y la inaccion de la civilidad. El Perd no
tiene un plan nacional de desarrollo integral del
mar, con instituto ad hoc, un instituto especiali-
zado en eso, el Peru lo requiere a gritos, no
existen incentivos para las actividades mariti-
mas con capitales nacionales para infraestructu-
ra portuaria, no existe incentivos para este de-
sarrollo, en el Per( falta una politica de actuali-
zacion de las fuerza militares navales, bueno
eso ya sabemos, faltan normas efectivas para el
manejo de los acuiferos de las cuencas costeras
¢qué es esto? son aquellas contribuciones de los
rios de las costas que estan mal administrados o
no tienen ninguna administracion en absoluto,
pero existen otras amenazas, otros riesgos y
otros problemas, en primer lugar hay un defi-
ciente uso del territorio del litoral en cualquier
parte se hecha basura se hacen rellenos sanita-
rios y terrenos ganados al mar sin estudios téc-
nicos, sin ecologia, sin nada, faltan normas de
control para el trafico maritimo dentro de las
200 millas, aca los barcos trafican a su buen sa-
ber y entender de la misma manera como ha-
cen contrabando y se llevan las cosas, hay con-

taminacion por barcos mercantes, pesqueros,
plataformas petroleras desagues etc., recién se
ha creado un ministerio del medio ambiente,
menos mal que por ahi recién se podria comen-
zar.

Pero la amenaza que en este momento nos pre-
ocupa porque depende de voluntades muy
incentivadas por los intereses internacionales es
en primer lugar la amenaza de internacionalizar
el mar de Grau, es decir: «sefiores ustedes tie-
nen un mar muy rico» y por debajo tiene un
mensaje subliminal «es demasiado rico para us-
tedes, no pueden aprovecharlo, entonces pén-
galo a disposicion de la comunidad internacio-
nal, sean solidarios con el mundo globalizado y
firmen la Convencion de las Naciones Unidas
para el derecho del mar», qué idea tan simpati-
ca y loable después veremos en que consiste.

Otra amenaza es la aplicacion del capitulo pri-
mero del acuerdo TLC con Estados Unidos que
limita la soberania del mar de Grau y la supedita
a consideraciones comerciales gobernada fuera
del Peru, es decir cediendo soberania.

Veamos ahora la negativa de Chile a cumplir el
tratado de 1929. Este es un punto fuerte, efec-
tivamente el Per( no fue capaz, no hubo interés
politico de exigir a Chile el cumplimiento inte-
gral del tratado de 1929 sobre Arica, ustedes
saben por historia, lo saben mejor que yo, que
el tratado de 1929 se firmd con el objeto de
liquidar la confrontacién militar que habia teni-
do Peru con Chile en 1879, y a fin de integrar
Arica a Chile, se conviné que el Per( cederia
Arica a condicion de que Chile construyera para
el Per( dentro los 1545 metros de la bahia de
Arica un malecon de atraque para barcos que
funcionaria con todas las facilidades de un puer-
to libre incluyendo la facultad hasta de transpor-
tar armas a través de ese puerto y libre acceso
combinado con las facilidades del ferrocarril de
Tacna-Arica. Chile nunca cumplio, se estuvo
haciendo sucecesivamente atras para cumplir
este compromiso y cuando ya no podia soste-
ner mas el incumplimiento por que era muy vi-
sible, entonces fragua un cumplimiento, discul-
penme una breve interrupcion yo no soy poli-
tico, no soy partidarista, es mas estoy prohibido
en pertenecer a un partido politico mientras ejer-
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za un cargo en la Comision Patriotica para De-
fensa del Mar de Grau, de manera que yo no
puedo ni elogiar ni criticar a politicos en activi-
dad, hecha esta salvedad, si estoy obligado a ca-
lificar hechos que en nuestro concepto perjudi-
can los interesen del pais, por que nuestra fun-
cion es ponernos al servicio del pais, no de las
personas, sino del pais y de los hechos que lo
afectan, y uno de los hechos mas negativos ocu-
rridos Gltimamente en nuestra historia es la trai-
cién de 1999, porque en 1999 el gobierno de
entonces participo de la confabulacion de falsifi-
car un cumplimiento que Chile no estaba efec-
tuando y que perjudicaba en primer lugar a
Tacna, por supuesto, y heria de muerte la digni-
dad nacional, que fue bien remarcado aca en
Tacna, las paginas de la historia revelan que en
1999 el presidente y el presidente del Congre-
so de esa oportunidad fueron declarados traido-
res a la Patria, pero esa declaracion tan noble
del pueblo de Tacna necesita un correlato efec-
tivo, porque el pais no puede vivir de calificacio-
nes asi tampoco puede vivir de homenajes,
necesitamos hechos concretos para sacar ade-
lante al pais y un hecho concreto que mas dafio
ha hecho en la historia y que sigue haciéndolo
hasta el presente es la falsificacion de 1999, en-
tonces esta es una causa exodgena que lesiona la
soberania del Peru concretamente en el mar de
Grau.

El mar de Grau y las 200 millas del mar
de Grau deben ser un espacio territorial
soberano quiero decir que el gobierno
en representacion del Estado debe estar
en condiciones de dictar todo aquello que
convenga al interés nacional dentro de
ese espacio y este asunto del tratado de
1929 es un punto en contra y la potencia
que se ha beneficiado con esa traicion
sigue ofendiendo al pais, vean lo que ocurre
con el famoso cuento del hito fronterizo nu-
mero 1, ustedes saben como esto puede traer
cola en la cuestion de la demanda de La Haya.
El tratado de 1929 fue firmado el 03 junio, han
pasado 79 afios, tres generaciones de peruanos
y (qué hemos recuperado en Arica? ustedes
mejor que yo saben qué cosa tiene el Perd en
Arica,

Pero el eje de Tacna-Arica es un eje real, exis-

tente, es un eje interdependiente este eje debe
seguir funcionando y debe ser una zona de de-
sarrollo geopolitico que es necesario estudiar
en beneficio del pais para que Tacna alcance ese
desarrollo geopolitico necesita tener el puerto
de Arica, su muelle propio que funcione como
muelle, que reciban barcos que realmente sean
barcos y que pueda transportar carga en una
manera comercial, es por supuesto una com-
petencia para los puertos vecinos, que no son
peruanos, ese no es nuestro problema, esa fue
la condicién por la cual Arica es chilena a condi-
cién de que ese puerto sea peruano, es decir un
pedazo de puerto es solamente es un atracade-
ro entonces ahora en Chile tiene varios
atracaderos y lo que tiene el Perti no es un atra-
cadero es simplemente un amarradero de bo-
tes, ni siquiera es un muelle en el sentido técni-
co de la palabra es algo equivalente a un rom-
peolas nada mas.

Como yapa se produce a partir de 1954 y en
adelante se produce una ocupacién factica mili-
tar y civil de este famoso triangulo del mar que
en realidad es un poligono cuatro lados con esta
famosa area de 37,900 km?y un afiadido aca de
27,000 km? aproximadamente de areas que fue-
ron descritas muy ilustradamente por el Dr.
Lozada.

Tacna cuenta solamente con un mar territorial
de 20 millas de 0 a 20 y en fin, toda la costa sur
peruana es castigada y seguird estando castigada
hasta que se resuelva la cuestion de la Haya,

Voy a hacer un poco de historia por que es ne-
cesario saberla como antecedentes de lo que
diremos a continuacion, el primero de agosto
de 1947, el Peru entra de lleno en el derecho
internacional, a pesar de ser el Pert un pais
maritimamente privilegiado no habia tenido una
parte tan descollante tan significativa en el dere-
cho internacional aunque fue precedida por
EE.UU. y otros paises que proclamaron 200
millas del mar territorial, el Perd lo hacen por
consideraciones diferentes, mientras esos pai-
ses lo hacian por razones geopoliticas, el Peru
lo hace basicamente por razones econdmicas,
porque entonces se sospechaba que el Peru iba
a sufrir el embate de la codicia mundial por la
riqgueza que encerraba el mar peruano, en la
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medida que otros mares que originalmente ha-
bian sido medianamente ricos empezaban ha-
cer depredados, entonces el mar peruano era
virgen, en esa época la masa hidrobiologica se
reproducia a razon de 15 millones de toneladas
por afio que era un récord mundial ahora se a
reducido de 15 millones a solo 9 millones por
mal uso del mar, pero ese es otro negocio, de-
clara pues unilateralmente que el Peru ejerce
dominio, ejerce, no dice «le pido permiso para
ejercer», me aceptan 0 no me aceptan, como
el 28 julio de 1821 viene San Martin y dice que
desde este momento el Peru es libre e inde-
pendiente por la voluntad general de los pue-
blos no le pide permiso a Espafia por favor, nos
vamos a declarar independiente nada, declara y
punto y se convierte en un hecho reconocido
internacionalmente reconocido.

El primero de agosto viene Bustamante y
dice el Peru reivindica la propiedad de
las 200 millas del mar, es un hecho his-
térico sumamente relevante, ;cuantos
monumentos en el Perd tiene ese hom-
bre que gand para el pais 800 mil km? de
territorio?, cuando el Pert desde que nacid
independiente ya habia reducido su area a la
mitad, porque nace en la época de San Martin
con 2 millones 500 mil km? de area y en 1947
solo tenia 1millon 250mil km? en el curso de
los afios en la vida de la historia del Peru habia
perdido territorio, todos los vecinos se habian
aprovechado del Peru, todos, el Pert habia re-
galado, en el escritorio es facil firmar un acta y
regalar un territorio o lo habian vendido o ha-
bian traicionado el pais y un poco se perdié en
guerras, y viene este hombre y gana en ese mo-
mento 864 mil km? la Nacion le debe un ho-
menaje y ese si seria un homenaje que se debe
por la naturaleza misma de los hechos.

Después viene la historia que se conoce, en
1952 los paises de Ameérica occidental del sur
Ecuador, Perd y Chile reconocen la validez de la
declaracion de Bustamante y Rivero, dicen si
vamos a defender el mar de 200 millas y lo va-
mos a defender juntos y Ecuador, Per( y Chile
se asocian, crean una sociedad, se reconocen
mutuamente la propiedad de las 200 millas
maritimas y firman el acta la Declaracion de San-
tiago de 1952, los 3 socios tenian la misma con-

dicion se respetaban mutuamente iba a defen-
der frente al mundo las 200 millas que ya tenian
varios enemigos, potencias interesadas que no
les convenia.

Aqui lo dice los 3 gobiernos proclaman como
norma de su politica internacional maritima la
soberania y juridiccion exclusivas de cada uno
de sus respectivas 200 millas, no era una doctri-
na, una buena idea, era un hecho consumado
mediante un documento de validez internacio-
nal un tratado que todos los paises han tenido
que respetar de todo el mundo.

¢QuEé pasa en 19547 los 3 paises firman un acuer-
do por el cual crean una zona de amortigua-
miento pesquero por que se habian suscitado
problemas entre pescadores de los paises que
se metian al mar del vecino y a veces habian
discrepancias, para que no ocurriera eso se hizo
este trato, «vamos a crear basandonos en esta
linea del paralelo geogréfico que arranca acd muy
facil de identificar por los pescadores, una zona
de tolerancia pesquera de 10 millas a cada lado
de esta linea imaginaria con la finalidad de que
sea algo asi como un mar de nadie, entonces
cuando un pesquero chileno se meta aca el Peru
lo disculpe y lo devuelva para aca y viceversa,
ese es la famosa linea del paralelo pesquero que
los tres paises crearon en 1954, una zona de
tolerancia pesquera, nada mas que tolerancia
pesquera y nada mas y la conferencia que dio
origen a este acuerdo fue una conferencia de
naturaleza pesquera y no un tratado de limites,
porque ademas en una reunion tripartita donde
se ha visto la fijacion de limites, es impensable
una reunion tripartita, por ello en dicha reunion
no habia especialistas en limites todos eran inte-
resados en las cuestiones pesqueras; entonces
la idea de que el tratado de 1954 haya tenido
proposito limitrofes, es pues una verdad para
tontos.

Muy bien, a partir de 1952, sin embargo y prin-
cipalmente a partir de este momento se empie-
za a crear entre Peru y Chile una incomodidad,
porque para entonces los politicos de ambas
partes se habian dado cuenta que de acuerdo a
la Declaracion de 1952, el mar territorial del
Per( proclamado en la Declaracion de Santiago
tenia esta forma, porque las 200 millas del mar
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se miden de una manera perpendicular a la cos-
ta, por lo tanto como la costa del Peru tenia
esta forma en esta zona fronteriza su linea era la
perpendicular y ocurrié lo mismo con la parte
chilena, este es el mar de 200 millas chilenas y
su mar territorial termina de esta manera, en
consecuencia se crea una zona de superposicion
de los mares de los 2 paises y como es obvio y
razonable, pues este caso tiene una solucién 16-
gica que cualquier estudiante podria simplemente
decir: «sefiores tracemos una linea bisectriz de
este angulo y se produce la llamada linea equi-
distante y se acabd». (Por qué Chile se niega a
reconocer que esta es la frontera maritima na-
tural? que dicta la razén y la l6gica, sin necesidad
de acudir al Derecho Internacional, que por lo
demas también establece lo mismo, la jurispru-
dencia internacional es rica, muchos paises tu-
vieron un problema igual o parecido y que re-
solvieron todos de acuerdo a la linea equidis-
tante o la famosa linea media, esta es la posicion
del Peru que el Pert debe defender hoy mafiana
y siempre, gane o pierda la demanda en La Haya.

Hemos llegado a la etapa en que se ha presen-
tado un conflicto de intereses, un conflicto juri-
dico.

El Perd sostiene pues la tesis de que la
linea equidistante o la bisectriz en el an-
gulo obtuso que forman los litorales de
ambos paises como la solucién ideal de
derecho y ademés estd establecida por la
jurisprudencia internacional, y no nece-
sitamos la Convencion del Mar para nada,
porque la Convencion del Mar ha copia-
do la jurisprudencia pre existente.

Ademas se ha producido un conflicto en tierra,
que implica la invasion chilena de territorio
tacnefio, de nuestro territorio, a partir de 1954,
después de la firma de este mal redactado con-
venio pesquero, Chile ahora se da el lujo, vio-
lando el espiritu y la letra del Tratado del Pacifi-
co de 1952, negando que su frontera terrestre
termina en la orilla del mar, pero sostiene que
ahi no puede haber un hito porque vienen las
olas del mar y se llevan el hito, pero eso no
implica que esas no sean las coordenadas geo-
gréaficas de las fronteras terrestre, a partir de ese
punto debe medirse en alguna direccion la fron-

tera maritima, pero lo han sacado maliciosamen-
te de ahi, por que entonces su tesis de la linea
paralela estaria en problemas. Ademas de co-
merse mas mar peruano, también se comen
unas 3 6 4 manzanas de tierra tacnefa, esto ya
es el colmo de la ilégica y es una ofensa mas al
Per(, es una ofensa, es como decirnos «ustedes
son unos idiotas vean que yo voy hacer esto y
lo hago por que puedo hacerlo» ;esto es un acto
que podria ayudarnos a encontrar la paz con el
vecino? este acto ayuda a reconocernos a no-
sotros mismo como un pais que no sabe ejer-
cer la soberania que nos corresponde como pais
independiente. Si bien es cierto que el Peru
puede decir que Chile no aceptd nunca nego-
ciar, también es necesario decir porque Chile
no aceptd negociar, Chile no aceptd negociar
por que el Pert no tenia medios para obligarlea
sentarse en una mesa de negociacioén y no es
que no haya tenido medios, es que lo que no
ha tenido es politica internacional, lo que no ha
tenido es voluntad politica de trabajar por el
Pera.

Del mar territorial del sur, ese famoso trapecio
de mar, Chile se lleva todos los afios 800 millo-
nes de ddlares de productos hidrobiolégicos, es
decir, que en 10 afios se llevan 8 mil millones
de ddlares, entonces no es que los chilenos in-
viertan en el Peru sino que el Peru invierte para
gue vengan lo chilenos, que es otra cosay ¢quién
pone esas cosas en blanco y negro? recién aca-
bo de ver un libro de Alan Fairle, un economis-
ta en Lima que ha puesto las cosas en blanco y
negro y ha dicho que el Pert y Chile no tienen
economias complementarias, lo que tienen es
una economia supeditada a la otra, en la cual la
supeditada pone la plata y la otra se lleva el be-
neficio, esa es la realidad de la economia pe-
ruano chileno, por eso es que teniendo Chile
todas esas ventajas no esta interesado en nego-
ciar la frontera con el Perd, para qué va a nego-
ciar si mejor le va sin negociar nada, por que asi
no devuelve nada, su poder estd basado en su
fuerza militar.

Pero los argumentos del Perd son tan sélidos,
tan coherentes con la realidad, la razon, la l6gica
y derecho internacional que no podemos perder
el juicio, es imposible perderlo desde el punto
de vista razonable, porque el principal argumen-
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to que tiene Chile para oponerse a la demanda es
que ha zanjado el problema limitrofe con el Per(
por medio del acuerdo de pesca de 1954, y yo
les voy a decir que ese argumento carece de fun-
damentos y vamos a esclarecerlo ahora mismo.
Vamos a suponer que sea cierto que el Convenio
de Zona Especial Fronteriza Maritima de 1954
realmente implique que la linea del paralelo de-
termine la delimitacion maritima, vamos a supo-
ner que sea cierto, lo cual no es, pero Chile no
puede invocar ese argumento, presten
atencién por favor los abogados y estu-
diantes de Derecho. Chile no puede invo-
car el convenio sobre zona especial fron-
teriza maritima que dice que la delimita-
cién debe seguir la suerte del paralelo geo-
grafico ;saben por qué?, porque Chile des-
pués de haber firmado el Tratado del Pa-
cifico Sur de 1952 que dice que los 3
paises se reconocen mutuamente la sobe-
rania en 200 millas, después de eso, Chi-
le viola ese tratado con sélo ingresar a la
Convencion del Mar, que dice que los estados
tienen mar territorial de s6lo 12 millas, es decir
so6lo tienen soberania completa de 12 millas, que
es la Unica soberania que existe, por que si la so-
berania no es completa, es incompleta, la perso-
na tiene salud o no la tiene, no puede haber salud
incompleta, es imposible, es una facultad absolu-
ta. No existe nada absoluto dicen los defensores
de la Convencion del Mar, «en el mundo no hay
nada absoluto», dicen; pero es absoluto dentro
de los términos de la razén humana inmediata

con las cosas que vemos, si un pais es soberano
en un territorio, ejerce toda la facultades de la
soberania, tiene autoridad y aplica sus leyes, etc.,
etc., el mar que no goza de esas facultades no es
un mar soberano, por eso es que el mar que
ahora tiene el Perd, es soberano en virtud de la
Constitucion, si nosotros no ejercitamos la sobe-
rania no es culpa de la ley ni de la Constitucion,
es culpa de los ciudadanos que no la ejercen. El
Per( tiene ahora un mar soberano de 200 millas,
muy bien. Chile también tenia ese mar soberano
de 200 millas y lo perdi6 cuando firmé la
Convencion del Mar, es decir que lo que hizo
Chile fue violar el compromiso que tenia con el
Per( y Ecuador y si viold el compromiso no pue-
de exigir que el Pert lo cumpla porque Chile es
un pais violador de ese compromiso. El conve-
nio sobre zona especial fronteriza maritima y la
cuestién pesquera son derivados, son partes inte-
grantes del Tratado del Pacifico sur, es un cuerpo
juridico integrado, no puede ser que se pueda
violar un pedazo si y un pedazo no, un pedazo
vale y otro pedazo no vale. Entonces los 3 paises
tienen 200 millas mientras respeten el tratado, si
un pais se mete a la Convencion del Mar
saleautomaticamente del Tratado y al salir del Tra-
tado no puede invocar una parte de ese Tratado
para defender una teoria, entonces Chile no pue-
de pedir su aplicacion en virtud de la violacion
que ha realizado del Tratado del Pacifico Sur, no
puede exigir al Pert que cumpla lo que dice el
Convenio Especial sobre Zona Fronteriza Mariti-
ma.
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