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PROLOGO

La Revista de la-Facultad de Derecho y Ciencia Politica de nuestra
Cuatricentenaria Universidad de San Marcos, fundada en 1936 por los des-
tacados juristas Manuel G. Abastos, Juan Bautista De Lavalle, Alberto Ulloa,
Jorge Basadre y Angel Gustavo Cornejo; bajo la conduccion del Sefior Deca-
no Pedro de Oliveira; emerge en la escena universitaria como un importante
érgano de difusion de las ideas, la reflexion, el comentario, debate y andlisis
sobre los diferentes tépicos de la ciencia juridica, la politica y disciplinas afi-
nes, que ha tenido wna continuidad temporal ininterrumpida, hasta nuestros
dias.

Entre sus Directores, figuran los nombres de los ilustres sanmarquinos;
entre los ausentes, como Pedro M. Oliveira, José Ledn Barandiardn, Lizardo
Alzamora Silva, Emilio F. Valverde, Rene Boggio Amat y Ledn, Luis Bramont
Arias, Guillermo Garcia Montufar, Ulises Montoya Manfredi, Jorge Eugenio
Castafieda, Domingo Garcia Rada, Ricardo La hoz Tirado, y los presentes,
Gustavo Bacacorzo, Ulises Montoya Alberti y Jorge Carrién Lugo, Carlos
Ferndndez Sessarego y Germdn Small Arana; a quienes, desde ésta pdgina,
rendimos ntiesiro reconocimiento, homenaje y eterna gratitud por haber man-
tenido viva y vigente las publicaciones de nuestra histdrica Revista que en el
afio 2016 cumplird 80 afios.

Enmarcado y contifuando con esta aieja tradicion y trayectoria casi
centenaria de la Revista de Derecho y Ciencia Politica, en lo esencial conser-
vando su estructura y disefio fundacional, se publica el volumen 71 (N° I} afio
2014, con temas de relevante actualidad en Derecho del Nifio y Adolescente,
Derecho Civil, Derecho Civil Comparado, Derecho Constitucional, Derecho
Laboral, Derecho Penal, Introduccién al Derecho, Sociologia Juridica y Me-
todologia de la Investigacion, escritos por los sefiores catedrdticos de nuestra
gloriosa Facultad, los que constituyen aportes tedricos valiosos, que serdn
consultados por los estudiantes, investigadores, abogados y jueces.




En suma, con una mirada historica retrospectiva, los mdas de setenta
(70) tomos publicados hasta el presente, constituyen una valiosisimea fuente
doctrinaria de todos los dmbitos del saber juridico, digno de conservacion
en nuestra hemeroteca. Y, a futuro, a nuestra Revista le auguramos una larga
existencia y vigencia, y quienes lenemos en la actualidad el honor de dirigir
esta Facultad, aswnimos el compromiso de publicar los niimeros que corres-

ponden a los arios 2015 y 2016.

DR. CHEDORLAOMER RUBEN GONZALES ESPINOZA
DECANO
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EDITORIAL

El afio 2014 ha llegado con varias conmemoraciones imporiantes,
siendo para el Pertt de especial consideracion la celebracion de los Treinta
Afios de la promulgacion del Cédigo Civil de 1984, el tercero de la Reptiblica
del Per.

Los principales aportes del Cédigo Civil de 1984, fueron el reconoci-
miento de los derechos del concebido. Asi como la regulacion del dafio a la
persona y en el derecho de las personas juridicas, la situacion del “comizé
no inscrito”, que dada la situacion del pals representaba importantes inver-
siones y actividades en el interior del pais y en las comunidades campesinas
3 nativas.

Entre las reformas importanies que posteriormente ha tenido el Cédigo
Civil de 1984 se encuentra la creacién del Registro Nacional de Identidad v
de Estado Civil (RENTEC), asi como el articulado referido a la investigacién
de la paternidad y las modificaciones sobre capacidad civil de las personas
menores de edad, padres de familia, adolescenies, que hayan cumplido cator-
ce ailos de edad.

En cfecto, en 1993 fue importante la promulgacion de la Ley Orgdnica
N© 26497 del Registro Nacional de Identidad y de Estado Civil, RENIEC, que
desarrollo el derecho a la Identidad, en armonia con la Constitucion de 1993,
Dicha reforma del Cddigo, se reglamenté. La Resolucion Jefatural N° 023-96
dell de abril de 1996 delegé mayores facultades para inscribir hechos y ac-
tos relativos a la capacidad civil de las personas naturales. No obstanie ello,
continuaba en vigor el art. 21 gue discriminaba del “derecho al nombre” a
los nifios nacidos fuera de mairimonio, si su padre o madre no se encontraba
presente en la inscripcion en el Registro, Notese que el derecho al nombre es
un derecho humano, consagrado por los tratados internacionales, que son
leyes de la Repiblica, y, que el nombre no genera vinculo, pues otra cs la
institucion de la “filiacidn”.
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Dicha situacicn, injusta para considerable parte de la poblacion, fue
objeto de varias campafias y estudios de los talleres yniversitarios, los que
influyeron en los congresistas, que en el afio de 2006 modificaron dicho pre-
Ceplo y sus normas concordantes. EI 25 de abril de 2006, mediante Ley N°
28720, se recanocic el derecho al nombre v a la identidad de los hijos extra
matrimoniales.

El domicilio es otro institulo que merece reflexicn, El Cédigo Civil con-
sidera domicilios especiales los domicilios de los incapaces, de los funcio-
narios piiblicos, de los trabajadores en el exterior, pero no ha considerado
el domicilio de las poblaciones “némades”™ o que se desplazan en distintos
lerriiorios del interior, por razones geogrdficas v también por necesidades
de ln subsistencia, dada su economia primaria.. Es que —en realidad- falta
el desarrollo del “derecho consuetudinario” al que se refiere la Constitucion
Politicade 1979y que repite la Constitucion de 1993, en vigorn

Enire los casos pendientes — en Derecho de Familia- podria mencio-
narse el art, 326, referido a la “unidn de hecho”, pero que no menciona la
situacién de las familias alto andinas, que viven en “servinacuy” y son no-
minadas en 19 vocablos diferentes, segun los idiomas de dichas poblaciones.

Igualmente, en el tema de “filiacion™ subsiste el caso de los “hijos pro-
bables” que regula el art. 415, y. que en realidad debia ser derogado, dado
el progreso de las pruebas genéticas, de investigacién de la paternidad, cuyo
costo pedria asumir el Estodo.

Un homenaje nos obliga a seiialar méritos, pero dado el tiempo trans-
currido, la sociedad ha progresado en tecnologia al servicio de la persona
¥y de la socieded y las normas deberian estar acordes, con dichos avances
extraordinarios. Por ejemplo el concepio del interés superior del niiio, pre-
senle en toda legislacion moderna, obliga a derogar o modificar el art. 396,
que coloca a varios protagonistas bajo la voluntad del marido, que podria
estar qusente o que en muchos casos ha abandonado el hogar de familias de
economia e informacion precaria. Existiendo regulacion para la impugnacion
de la paternidad, deviene obsoleto dicho numeral. Mds aiin, de conformidad
con el art. 16 inc. f de la Convencion para eliminar todas las formas de Dis-
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Criminacion de la Mujer, ante el “conflicto de intereses” tienen prioridad los
derechos de los hijos. .

Todos sabemos que la obra humana es perfectible, mdxime en comu-
nidades y sociedades democrdticas en las que las iniciativas legislativas dan
gran actividad a los congresistas para lograr enmiendas necesarias en la
legislacion,

Volviendo a 1984, el Peril recibid el Codigo y varios paises miraron
la obra juridica, ya gue Argentina (en actual reforma) y Chile, por ejemplo,
tienen codigos civiles del siglo XIX, que actualizan constantemente.

De ahi la importancia de los homenajes del Colegio de Abogados de
Lima, de la Academia Peruana de Doctores en Derecho y de la Facultad de
Derecho de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos al notable jurista
de San Marcos, doctor Carlos Ferndndez Sessarego, quien siendo Ministro de
Justicia en 1965 convoced a los juristas y a la sociedad en general al estudio
de la reforma y actualizacicn de los Cédigos Civil de 1936, de Procedimien-
tos Civiles de 1912, siendo priovitaria la actualizacion del Codigo Civil, gue
esiaba en vigor desde 1936, cuando la realidad peruana era diferente, par-
ticularmente si se tiene presente que gran parte de la poblacidn no ejercia
Plenamente su capacidad civil ni los derechos politicos, ya que no participaba
en la votacion general, como las mujeres y los ciudadanos analfabetos. Las
enmiendas constitucionales de 1954 y 1955 reconocieron los derechos civiles
y politicos de la mujer, pero el Cédigo Civil permanecia ajeno a dicha refor-
ma, si se tiene presente institutos como la representacion del hogar conyugal,
por ejemplo. La sociedad se modernizaba y la reforma y las modificaciones
urgenles eran una aspiracion general del pueblo.

Los articulos de los docentes, egresados y alumnos son muy importan-
tes, pero cobra especial dimension el aporte cientifico del maestro Augusto
Herndndez Campos, quien ha traducido del inglés al espafol la sentencia de
Ia Corte Internacional de la Haya sobre limites maritimos con Chile.

El Comité Directivo
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SENTENCIA DE LA CORTE INTERNACIONAL
DE JUSTICIA EN EL CASO DE LA CONTRO-
VERSIA MARITIMA ENTRE PERU Y CHILE

DEL 27 DE ENERO DEL 2014

TRADUCCION AL ESPANOL
AUGUSTO HERNANDEZ CAMPOS*

La sentencia fue emitida por la Corte Int¢tqacional de Justicia (CIJ) en el idioma
oficial, el ingles, pese a que los Estados Jtigantes habian el espaiiol. La sentencia
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Sentencin ide la C.L]. caso Coniroversia Marftima entre Peril y Chile

IIL. POSICIONES DE LAS PARTES

72 Peri y Chile han adoptado posiciones fundamentalmente diferentes en este casg,
Perti sostiene que no existe una frontera maritima convenida entre los dos paj.
ges, y solicita a la Corte que trace una linea fronteriza utilizando el método de I3
equidistamia con ¢l fin de alcanzar un resultade equitativo. Chile afirma que I
Declaracién de Santiago de 1952 establecié una frontera maritima internacional 3
1o largo del paralelo de latitud que pasa a través del punto de inicio de la frontera
terrestre entre Pertt y Chile y que se extiende hasta un minimo de 200 millas néu.
ticas. Ademas, se basa en varios acuerdos y en la practica ulterior como evidenciy
de esa frontera. Chile solicita a la Corte que confirme la linea fronteriza segtin lo
que sostiene. (Ver mapa No. 2: Las lineas de limite maritimo reclamadas por Peri
y Chile respectivamente)

Peri también sostienc que, més all4 del punto donde termina la frontera maritima
comiin, tiene derecho a ejercer derechos soberanos exclusivos sobre un area mari-
tima que e extiende hasta una distancia de 200 millas nauticas contadas desde sus
lineas base. (Esta zona maritima se muestra en ¢l mapa no. 2 en un tono azul més
oscuro). Chile responde que Perti no tiene derecho a ninguna zona maritima que
se extienda al sur del paralelo de latitud a lo largo de la cual, como Chile sostiene,
comre la frontera maritima internacional.

23, Chile sastiene que el principio de pacta sunt servanda y el principio de estabili-
dad de las fronteras impiden cualquier posibilidad de invitar a la Corte a redefinir
una frontera que ya ba sido convenida. Chile afiade que ha habido importantes
beneficios para ambas partes como resultado de la estabilidad de larga data de su
frontera maritima. Perd sostiene que la linea de delimitacion abogada por Chile
es totalmente injusta debido a que otorga a Chile una extensién maritima total de
200 millas néuticas, mientras que Perti, en contraste, sufre un efecto severo de
amputacién. Penl afirma que es extraordinario que Chile sostenga que una linea
fronteriza que le otorga més del doble de zona maritima que a Peri, como una
frontera estable que es beneficiosa para el Pert.
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Mapa 2;
Las lineas de frontera maritimas reclamadas por Pert y Chile respectivamente,

Frontera maritima a lo largo de] paralelo reclamada por Chile

Frontera maritima a lo largo de la linea equidistante reclamada por Peri
200 millas nduticas desde la costa de Peri

200 millas nduticas desde Ja costa de Chile
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IV.- SI EXISTE UNA FRONTERA MARITIMA CONVENIDA

24.Con el fin de resolver el litigio presentado ante ella, la Corte debe primero deter-
minar si existe una frontera maritima convenida, como afirma Chile. Al abordar
esta cuestion, las Partes consideraron la importancia de las Proclamas de 1947, la
Declaracién de Santiago de 1952 y varios acuerdos concluidos en 1952 y 1954,
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También s¢ refirieron a la préctica subsiguiente de las Partes a la Declaracig,
de Santiago de 1952. La Corte se ocupard de cada una de estas cuestiones en g,

1. Las Proclamas de Chile y Perii de 1947

55, Como se sefialé anteriormente (véase el parrafo 19), en sus Proclamas de 1947
‘Chije y Pertt proclamaron unilateralmente ciertos derechos maritimos que se ex.
{ienden 200 millas nuticas desde sus respectivas costas.

26. Las Partes acuerdan que los antecedentes histéricos relevantes de estas Proclama.
ciones involucran una serie de proclamas similares de otros Estados, a saber, lag
dos Proclamas de os Estados Unidos de América en relacidén con su politica tantg
de los recursos naturales del subsuelo y del lecho marino de la plataforma contj.
pental como de la pesca costera en ciertas dreas de alta mar, ambas del 28 de sep.
tiembre de 1945, 1a Declaracién de México sobre 1a Plataforma Continental del 29
de octubre de 1945 y la Declaracién argentina Proclamando la Soberan ia sabre g|
Mar Epicontinental y la Plataforma Continental del 11 de octubre de 1946. Ambas
Partes coinciden en la importancia para sus economias de los recursos pesqueros y
balleneros, alegando que las Proclamaciones mencionadas de los Estados Unidos
de América significaron una mayor presién a la explotacién comercial de recursog
ueros frente a las costas de los Estados del Pacifico de América Latina moti-
vando asl sus Proclamas de 1947,

+7. Més all de estos antecedentes, las Partes presentan interpretaciones discrepantes
tanto del contenido como del sentido juridico de las Proclamas de 1947.

28. Segiin el Pert), la Declaracisn de Chife de 1947 constituyé un paso inicial e inno-
vador, en el cual se sostiene una reclamacién modificatoria de jurisdiccién, condi-
cionada a la adopeién de medidas posteriores; nada en esta Declaracién sefialaba
intencién alguna, de parte de Chile, de abordar la cuestién de las fronteras mari-
timas laterales con los, Estados vecinos. Peril sostiene que su propio Decreto de
1947 es igualmente provisional, representando un paso inicial y no pretendiendo
fijar limites definitivos de jurisdiccién peruana.

Perti sostiene que aunque su Decreto de 1947 se refiere a [a zona peruana de con-
trol y proteccién como “zona comprendida entre esas costas y una linea imagi-
naria paralela a ellas y trazada sobre ei mar a una distancia de doscientas millas
marings, medida siguiendo la linea de los paralelos geograficos”, dicha referencia
simplemente describia la forma como se trazaria el limite hacia el mar de la zona
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maritima, no existiendo con ello la intencién de establecer fronteras laterales cop
los Estados vecinos. Perii considera, ademds, que de acuerdo a la terminclogia
relevante en ese momento, el término “soberania” en su Decreto de 1947 se referig
simplemente al ejercicio de derechos sobre los recursos.

[18]

29. De forma diferente, Chile entiende las Proclamas de 1947 de las Partes comg mis

importantes, considerdndoles como “proclamas unilaterales concordantes, cadg
uno reclamando soberania sobre una zona que se extiende hasta una distancja
de 200 millas nauticas”, siendo “sustancialmente similares en forma, contenidg v
efecto”. Chile observa que cada una de las Partes proclama soberania nacional go.
bre su plataforma continental adyacente a sus costas, asi como sobre la columna de
agua, sefialando ademas el derecho de extender el limite exterior de su respectiva
Zona maritima.

30, Peri impugna la calificacién que Chile hace de las Proclamas de 1947 como “cop-

31.

cordantes”, enfatizando que, aunque la Declaracién de Chile de 1947 y el Decretg
del Perii de 1947 estaban estrechamente relacionados en el tiempo y el objeto,
ellos no fueron coordinados o acordados entre las Partes.

Chile sostiene ademds que las Proclamas de 1947 establecieron fronteras claras de
las zonas maritimas referidas en ellas. Chile sostiene que el métado utilizado en
el Decreto de Perd de 1947 de utitizar un paralelo geogrifico para medir el limite
exterior de la zona maritima necesariamente determina ademas los limites latera-
les al norte y sur de dicha zona a lo largo de la correspondiente linea del paralelo
geogréafico. Segin Chile, sus propias referencias a un «perimetro» y al “paralelo
matemdtico” en su Declaracién de 1947 también podfan entenderse como una in-
dicacidn de que el método del tracé paraliéle [linea de replica) fue utilizado para
determinar el perimetro de la zona chilena reclamada.

32.Chile aflade que también se utilizaron paralelos de latitud en la préctica de los

Estados Americanos. Per respande que el uso de paralelos de latitnd por otros Es-
tados de América descrito por Chile no constituyen ejemplos del uso de paralelos
de latitnd como fronteras internacionales maritimas.

33.Para Chile, la importancia primordial de las Proclamas de 1947 radica en servir

como antecedentes de [a Declaracién de Santiago de 1952. Chile también se refie-
re a las Proclamas de 1947 como circunstancias de la celebracidn de la Declara-
cidn de Santiago de 1952 y el Convenio sobre Zona Especial Fronteriza Maritima
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de 1954, de conformidad con el articulo 32 de la Convencion de Viena sobre ¢
o de los Tratados. Chile sostiene que las Proclamas de 1947, en particular g

uso por Perl de una “linea de: los paralelos geograficos” para medir su proyeccigy
maritima, significd que la delimitacién fronteriza dejo de ser un tema controversig
en 1952, toda vezZ que no podia existir la menor delimitacion controversial que ey _
¢} caso en que las zonas maritimas reclamadas de dos Estados adyacentes encajay, |
ectamente sin superponerse. Sin embargo, Chile aclara ademas que no consi. [
dera que las Proclamas de 1947 establezcan por sf mismas una froniera marftim,

34. Peri) pone €n duda la afirmacién de Chile de que las zonas maritimas adyacenteg
encajan perfectamente al sefialar que las Proclamas de 1947 no estipulan coor.
denadas ni se refieren a fronteras internacionales. La opinién del Pertt sobre |y
relacion entre las Proclamas de 1947 y la Declaracion de Santiago de 1952, €S que
las Proclamas de 1947 no pueden significar circunstancias de la !

[19]

celebracién de Ja Declaracién de Santiago de 1952 en €l sentido el Articulo 32 de
Ja Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, toda vez que elias ap.
teceden 1a conclusidn de Ia Declaracién de Santiago de 1952 en cinco afios. Perg
también cuestiona la aseveracién de Chile que las Proclamas de 1947 con stituyen
circunstancias de la conclusidn del Convenio sobre Zona Especial F ronteriza Ma.
ritima de 1954.

35. Las Partes ademds discrepan sobre la naturaleza juridica de las Proclamas de 1947,
particularmente de la Declaracién de Chile de 1947. Chile sostiene que cada una
de las Proclamas de 1947 tenfan efecto inmediato, sin necesidad de formalidades
adicionales o de promulgacién de leyes. Perit niega esto afirmando que la Decla-
racién de Chile de 1947 carecia de la naturaleza de un acto legal. Sefala el hecho
de que la Declaracion de 1947 sélo se publicé en un periédico ¥ no en el Diario
Oficial de Chile.

*

36. La respuesta de Chile a estos argumentos es que el estatus de su Declaracién de
1947, bajo su jurisdiccién interna, no es determinante de su estatus bajo el Dere-
cho Intermacional, enfatizando que se trataba de un reclamo internacional hecho
por el Presidente de Chile y dirigida a la comunidad internacional. Chile seiiala
que las Partes intercambiaron notificaciones formales de sus Proclamas de 1947,
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y argumenta que la ausencia de protesta demuestra la aceptacion de |3 va
reclamo de soberania de cada una de las partes, incluso en relacién a1 p
Esto fue impugnado por ¢l Peru.

Iidez del ~
erim etl'ﬁ.

7. Los parrafos relevantes de la Declaracién de Chile de 1947 establecen Jo 5
o considerando: »
Que los Gabiernos de Estados Unidos de América, de México y de 1 Repiiby;
1- ca Argentina, por declaraciones presidenciales efectuadas el 28 de sepliempyre dl‘
1945, el 29 de octubre de 1945,y e| 11 de octubre de 1946, respectivamente, ¢

.......................................................... R b L L T TP

8Uiente.

Que de manera expresa ellos han proclamado los derechos de sus Estadeg para
Ja proteceion, conservacion, reglamentacion y vigilancia de las actividadeg pes-
queras, a fin de impedir que actividades ilicitas amenacen ¢on dafiar o destry;r
las considerables riquezas naturales de esta clase que se contienen en g Maresg
adyacentes a sus costas, ¥ que son indispensables al bienestar y progreso de sus

respectivos pueblos; y que 1a fusticia de tales reclamos es indiscutible;

2.

3, Que, particularmente en el caso de la Repitblica Chilena, hay manifiesta cqﬁve_ -
piencia en efectuar una proclama de scberania andloga no sdlo por el hecho de
poseer y tener ya en explotacién riquezas naturales esenciales a la vida nacionaly

(20]

contenidas en la plataforma continental, como ocurre con las minas de carbén, que
son explotadas tanto en el continente y bajo en el mar, sino, ademds, porque, en
vista de su topografia y la estrechez de sus fronteras, la vida del pals queda vincy-
Jada al mar y a todas las riquezas naturales actuales y futuras encerradas en €1, m4s
que en el caso de cualquier otra nacion;

(1) El Gobierno de Chile confirma y proclama su soberania nacional sobre todo 1a
plataforma continental adyacente a las costas continentales e insulares de su te-
rritorio nacional, cualquiera que sea su profundidad bajo el mar, y reivindica, por
consiguiente, todas las riquezas naturales que existen sobre dicha plataforma, en
ella y bajo ella, conocidas o por descubrirse,
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{2) E! Gobiemo de Chile confirma y preclama su soberania nacional sobre los mares
adyacentes a sus costas, cualquiera que sea su profundidad, y dentro de aquellos li-
mites necesarios con el fin de reservar, proteger, conservar y aprovechar los recur-
sas y riquezas naturales de cualquier naturaleza que sobre dichos mares, en ellos y
bajo ellos, se encueniren, sometiendo bajo el control del Gobierno, especialmente,
las actividades de pesquerias y caza de ballenas, con el objeto de impedir que las
riquezas de este orden sean explotadas en perjuicio de los habitantes de Chile y
para impedir el deterioro o destruccion de Jas riquezas citadas en detrimento del
pais y del continente americano,

(3) La demarcacién de las zonas de proteccion de caza de ballenas y pesca de aguas
profundas en los mares continentales e insulares bajo el control del Gobierno
de Chile ser4 hecha, en virtud de esta declaracion de soberania, cada vez que el
Gobietno lo crea conveniente, sea ratificando, ampliando o de cualquier manera
modificando dichas demarcaciones, conforme a los conocimientos, descubrimien-
s, estudios e intereses de Chile que sean advertidos en el futuro. Declarédndose
desde luego dicha proteccién y conirol sobre todo el mar comprendido dentro
del perimetro formado por la costa con una paralela smatematica proyectada en el
mar a 200 millas nduticas de distancia de las costas continentales chilenas. Esta
demarcacién se medir para incluir ias islas chilenas, sefialdndose una zona de mar
contigua a las costas de las islas citadas, proyectada paralelamente a éstas islas a
200 millas néuticas alrededor de sus costas.

{4) La presente declaracién de soberania no desconoce legitimos derechos similares

de ofros Estados sobre la base de reciprocidad, ni afecta a los derechos de libre
navegacion sobre la alta mar.”

38. Los parrafos relevantes del Decreto del Peru de 1947 establecen lo siguiente;

“El Presidente de la Repablica
Considerando:

S L L LA R R R R AR LR R R R R R A I L I

Que en la plataforma existen ciertos recursos naturales que deben ser proclamados
€omo fuestro patrimonio nacional;
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Que €s igualmente necesario que el Estado proteja, conserve y reglamente e} ygq de
]oS FECUTSOS pesqueros Y otras riquezas naturales que se encuentre.n en las aguas conti-
l."gntales que cubren la plataforma submarina y en los mare§ contmenu-ales adyacentes
a ella, a fin de que tales riquezas, esenciales para la vida nacional, contindian explatan.
dose 0 se exploten en Io future, en forma que no cause detrimento a la economiy del
pais ni a su produccién alimenticia;

Que el derecho a proclamar la soberanfa del Estado y la jurisdiccién nacional sobye
toda la extensisn de la plataforma submarina, asi como sobre las aguas continentaleg
que los cubren y sobre los mares adyacentes en ¢l area necesaria para la conservacign

vigilancia de las riquezas alli contenidas, ha sido declarado por otros Estados ¥ ad-
mitido pricticamente en el derecho intemacional (Declaracién del Presidente de los
Estados Unidos de América del 28 de setiembre de 1945; Declaracion del Presidente
de México del 29 de octubre de 1945; Decreto del Presidente de la Nacion Argenting
del 11 de octubre de 1946; Declaracién del Presidente de Chile del 23 de junio de

1947);

Con el voto consultivo del Gabinete:

Decreta;

1. Declarar que la soberania y jurisdiccién nacionales se extienden a la plataforma
submarina continental o insular adyacente a las costas continentales o insulares de]
territorio nacional, cualesquiera que sean la profundidad y extensién que abarque
dicha plataforma,

2. La soberania y jurisdiccién nacionales se ejercen también sobre el mar adyacente
a las costas del territorio nacional, cualesquiera que sea su profundidad y en la
extension necesaria para reservar, proteger, conservar y utilizar los recursos y ri-
quezas naturales de toda clase que en o debajo de dicho mar se encuentren,

3. Como consecuencia de las declaraciones anteriores, el Estado se reserva el dere-

cho de establecer la demarcacién de las zonas de control y proteccion de las recur-
sos naturales en los mares continentales ¢ insulares que quedan bajo el contro] del
Gobiemno del Peni, y de modificar dichos limites de acuerdo con Jas circunstan-
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cias sobrevinientes por razén de los nuevos descubrimientos, estudios e intereses
nacionales que fueren advertidos en el futuro; y, al mismo tiempo, declara que
gjercerd dicho control ¥ proteccidn sobre Jos mares adyacentes a la costa peruana
en la zona comprendida entre esas costas y una linea imaginaria paralela a ellas y
trazada sobre el mar 2 una distancia de doscientas (200) millas nauticas, medida
siguiendo la linea de los paralelos geograficos. Respecio de las islas nacionales
esta dernarcacion se trazara para incluir la zona de mar contigua a las costas de
dichas islas, hasta una distancia de doscientas (200) millas nauticas medidas desde
todos los puntos del contormo de ellas.

[22]

4. Lapresente declaracién no afecta el derecho de libre navegacion de naves de todas
las naciones conforme al Derecho Internacional.”

39.La Corte observa que las partes estdn de acuerdo en que las Proclamas de 1947 no
establecen por si mismas una frontera maritima internacional. En consecuencia,
la Corte considerard las Proclamas de 1947 sélo al propdsito de determinar si los
textos evidencian el entendimiento de las Partes en cuanto al establecimiento de
una futora frontera maritima entre ellas.

40.La Corte observa que el parrafo 3 de la Declaracion de Chile de 1947 se referjaa
una “Paralela Matemética” proyectada hacia el mar y a una distancia de 200 millas
nduticas de la costa chilena. Tal paralela matematica limitaba la extensién de la
proyeccién mar adentro, pero no fij6 sus limites laterales. La Declaracion de 1947,
sin embargo, sefalaba que esta abarcaba la plataforma continental y los mares
“adyacentes” a las costas chilenas. Implicaba la necesidad de fijar, en el futuro,
los limites laterales de la jurisdiccion que estaba buscando establecer dentro de un
perimetro determinado. La Corte seifala ademas que el Decreto de Penl de 1947,
eni el plrrafo 3, se referia a “los paralelos geogrficos™ al identificar su Zona marl-
tima. La descripcion de las zonas maritimas relevantes en las Proclamas de 1947
parece haber utilizado un método tracé paralléle. Sin embargo, la utilizacion de
tal método no es suficiente para evidenciar una clara intencion de las Partes de que
su eventual frontera maritima serfa un paralelo.

41. La Corte recuerda que ¢l parrafo 3 de la Declaracion de Chile de 1947 prevé el
establecimiento de zonas de proteccion para la caza de ballenas y la pesca de
aguas profundas, considerando que estas pueden ser modificadas en cualquier
forma “con el fin de adecuarse a los conocimientos, descubrimientos, estudios
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42.

43.

44.

45.

46.

¢ intereses de Chile que se requieran en el futuro”. Este lenguaje congje
puede considerarse constitutivo de un compromiso por parte de Chile 5
un método en particular para delimitar una frontera lateral futura con gy
vecinos; sino que mds bien la preocupacién de Chile se relaciona con 1y
de una zona de proteccion y control para asegurar-la explotacion y copg
de recursos naturales.

ional g,
favor ge
Estadgg
Creacidn
ervacign

El lenguaje del Decreto de Peni de 1947 es igualmente condicional. En ¢| p
3, Pert se reserva el derecho de modificar sus “zonas de control y proteceis

N s . N n”
comeo consecuencia de “intereses nacionales que puedan advertirse en o] futurg

1"

En vista de lo anterior, el lenguaje de las Proclamas de 1947, asi como gy naty.
raleza provisional, descarta 1a interpretacién de ellas como reflejo de up acuerdg
comin de las Partes en relacion a una delimitacién maritima. Al mismo tiempo, 1,
Corte observa que las Proclamas de 1947 de las Partes contienen reclamog Simi’] a
res en relacién a sus derechos ¥ jurisdiccién en las zonas maritimas, dando lugar 4
la necesidad de establecer en el futuro los iimites laterales de estas zonas,

(23]

Habiendo llegado a esta conclusidn, la Corte no necesita considerar e] argumente
presentado por Chile acerca de la importancia de la comunicacidén de las Procly.
mas de 1947 infer se ni la respuesta de Perd a ese argumernto. La Corte seffala,
sin embargo, que tanto Perd como Chile simplemente acusaron recibo de g no-
tificacidén de la otra parte, sin referirse a una posible delimitacion de una frontera
marltima internacional entre ellas,

La Declaracién de Santiago de 1952

Como se observé anteriormente (ver parrafo 20), la Declaracién de Santiago de
1952 fue firmada por Chile, Ecuador y Peni durante Ia Conferencia sobre la Ex-
plotacién y Conservacidn de los Recursos Marinos del Pacifico Sur de 1952 rea-
lizada en Santiago de Chile.

Segin Chile, la Declaracion de Santiago de 1952 ha sido un tratado desde sus jnij-
cios y siempre fue [a intencidn de sus signatarios considerarlo como un instrumento
vinculante. Chile ademés observa que la Treaty Series de las Naciones Unidas,
seffala que la Declaracidn de Santiago entrd en vigor tras su firma el 18 de agosta
de 1952, sin que exista registro de alguna objecidn a ello por parte de Perg.
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47. Perg cong:
Pery considera que [a Declaracidn de
s SN0 como una
tres Estados. Pery sostiene que era, asi,
PoSteriormente adquiris el estatus de

Santiago de 1952 no fue concebida ¢om 0 un
preclamacitn de 1a politica maritima Int€rMaciong) 4e jos

de cardcter “declarativo”, PEro acepiy que

) tratado al ser ratificada POT £ada sjgparario
Tas N 254 Ecuador y Peris en 1955) y registrada como tal en 12 Secreraoia de
25 Naciones Unidas e} 12 de mayo de 1976, de conformidad con el Articy|q 102,
Pémafol, de 15 Carta de Naciones Unidas,

*

43. En Vista de lo anterior, la Corte observa que no cabe duda que 12 Declaracign de
Sa.m'ag'_) 42 1952 es un tratado intemnacional. La tarea de la Corte ahora ¢s deter-
™inar si este establece una frontera maritima entre las Partes.

49, La Declaraciég de Santiago de 1952 establece lo siguiente:
“I. Losg Gobiernos tienen la obli

condiciones de subs
ndémico.

gacién de asegurar a sus pueblos las necesarias
istencia y de procurarles los medios para su desarrollo eco-

2, En Consecuencia, es su deber cuidar de Ja conservacién y Proteccién de sus
Jecursos naturales y reglamentar el aprovechamiento de ellos, a fin de obtener
las mejores ventajas para sus respectivos paises.

[24]

3.Porlo taato, es también su

deber impedir que una explotacion de dichos bienes,
fuera

del alcance de su Jjurisdiccién, ponga en peligro la existencia, inlegridafl
¥ conservacién de esas riquezas en perjuicio de los pueblos que, por su posi-

cidn geogrifica, poseen en sus mares fuentes insustituibles de subsistencia y de
Tecursos econdmicos que les son vitales.

Por las consideraciones expuestas, los Gobiernos de Chile, Ecuafior ¥ Perq, de-
cididos a conservar y asegurar para sus pueblos respectivos las riquezas natura-
les de las zonas del mar que bafia sus costas, formulan la siguiente_ Declgracnén:
L Los factores geolgicos y biolégicos que condicionan la existencia, con~
servacién y desarrollo de la fauna y flora maritimas en las aguasl que bafian

. 1as costas de los pafses declarantes, hacen que Ia antigua extension det 1:11al‘
territorial y de la zona contigua sean insuficientes para la conservacién,

desarrollo y aprovechamiento de esas riquezas a que tienen derecho los
pafses costeros.
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Il.  Como consecuencia de estos hechos, los Gobiernos de Chile, Ecuador
y Perti proclaman como norma de su politica internacional maritima, la
soberania y jurisdiccion exclusivas que a cada uno de ellos corresponde
sobre el mar que bafia las costas de sus respectivos paises, hasta una dis-
tancia minima de 200 millas marinas desde las referidas costas,

IIl. La jurisdiccion y soberania exclusivas sobre la zona maritima indicada,
incluye también la soberania y jurisdiccion exclusivas sobre el suelo y
subsuelo que a ella corresponde.

IV. En el caso de territorio insular, la zona de 200 millas marinas se aplicara en
todo el contomno de la isla o grupo de islas. Si una isla o grupo de islas per-
tenecientes a uno de los paises declarantes estuviere a menos de 200 millas
marinas de la zona maritima general que corresponde a otro de ellos, Ja zona
maritima de esta isla o grupo de islas quedard limitada por el paralelo del
punto en que llega al mar la frontera terrestre de los Estados respectivos.

V. La presente Declaracion no significa desconocimiento de las necesarias
limitaciones al ejercicio de la soberania y jurisdiccion establecidas por el
Derecho Internacional en favor del paso inocente e inofensivo, a través de
la zona sefialada para las naves de todas las naciones.

VL. Los Gobiernos de Chile, Ecuador y Pert expresan su propésito de suscri-
bir acuerdos o convenciones para la aplicacion de los principios indica-
dos en esta Declaracion, en los cuales se estableceran normas generales
destinadas a reglamentar y proteger la caza y la pesca dentro de la zona
maritima que les corresponden y a regular y coordinar la explotacién y
aprovechamiento de cualquier otro género de productos o riquezas natura-
les existentes en dichas aguas y que sean de interés comun.”

[25]

50. Peru afirma que la Declaracién de Santiago de 1952 carece de las caracteristicas
que podrian esperarse de un acuerdo fronterizo, a saber, un formato apropiado,
una definicion o descripcion de una frontera, material cartografico y el requisito
de la ratificacion. Chile no esta de acuerdo con los argumentos de Pert respecto
de las caracteristicas de los acuerdos fronterizos, al sefialar que un tratado que
establece una delimitacion fronteriza puede tomar cualquier forma.

51. Segun Chile, se desprende del parrafo I'V de la Declaracién de Santiago de 1952
que la frontera maritima entre los Estados Parte vecinos es el paralelo de la latitud
que pasa por el punto en el cual la frontera terrestre entre ellos alcanza el mar.
Chile sostiene que ¢l parrafo IV delimita tanto las zonas maritimas generales
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como insulares de los Estados partes, argumentando que la referencia a islas en
esta cldusula es una aplicacién especifica de una regla generalmente acordada,
cuya especificacidn se explica por Ja particular importancia de las islas para las
circunstancias geogréficas de Ecuador. Para apoyar esta afimnacién, Chile se basa
en 1as Actas de Ja Conferencia de 1952 del 11 de agosto de 1952, sosteniendo que
¢l delegado ecuatoriano solicité clarificar que la linea fronteriza de la zona juris-
diccional de cada pais sea el paralelo respectivo desde el punta en que la frontera
de los paises toca o alcanza el mar y que todos los Estados expresaron su consen-
timiento a tal acuerdo, Chile argumenta que tal acuerdo, tal ¥ como se encuentra
registrado en {as Actas, constituye un acuerdo relacionado con la celebracion de

Iz Declaracidn de Santiago de 1952, en el sentido del Articulo 31, parrato 2 (a)

de 2 Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados. Aunque Chile reco-

noce que el tema de las islas era de particular preocupacién de Ecuador, también

enfatiza que existen islas relevantes en las cercanias de la frontera Perda-Chile.

52, Chile sostiene que la relacién entre zonas maritimas generales e insulares debe
entenderse a la luz del hecho que la delimitacién de zonas insulares a lo largo de
una linea paralela s6lo es coherente y efectiva si existe también una delimitacién
maritima general a lo largo de ese paralelo. Ademas, Chile sefiala que, con el fin
de determinar si una isla est4 situada a menos de 200 millas nauticas de la zona
maritima general de otro Estade parte de la Declaracidn de Santiago de 1952, el
perimetro de dicha zona maritima general debe haberse definido previamente,

53. Perti arpumenta que en lo referente a las costas continentales de los Estados par-
tes, 1a Declaracién de Santiago de 1952 simplemente se refiere a una zona ma-
ritima que se extiende a una distancia minima de 200 millas nduticas, sefialando
tinicamente el limite de alta mar y no las fronteras laterales. En opinién de Perd, el
phsrafo TV de la Declaracién de Santiago de 1952 se refiere Gnicamente al derecho
generado por ciertas islas y no a aquellos generados por las costas continentales,
considerando que el tema de las islas era relevante sélo entre Ecuador y Perti, no
entre Perti y Chile. Pert sostiene que aun si algunas islas muy pequefias existen
en los alrededores de la frontera Perti-Chile, estas se encuentran inmediatamente
adyacentes a la costa y no tienen ningén efecto sobre los derechos maritimos,

distinto  lo que sucede con la costa, ni tampoco fueron relevantes durante Ja
Conferencia de 1952,

54, Perti rechaza el argumento de Chile, segun el cual, una delimitaciéon maritima
general debe asumirse en el parrafo TV para asi hacer efectiva la referencia a Ia
delimitaciin insular. También cuestiona que una
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55.

36.

[26]

frontera maritima pueda resultar de una supuesta practica que dé a entender o
insinde su existencia. Perli argumenta que, si fuese cierto que lineas paralelas py,-
bicsen sido establecidas como fronteras maritimas internacionales antes de 1952,

no hubiera existido la necesidad de incluir ¢l parrafo IV pues tales fronteras ya hu-
bieran resuelto la cuestion de la extensién de los derechos maritimos de las jslas_
Ademds, Pert afirma que el propdsito del parrafo IV es el de establecer una zona
de proteccidn para los derechos maritimos insulares para que, alin si una eventya)
delimitacién maritima ocwiriera de forma que afectara esos derechos insulareg,
esto se pudiera realizar inicamente de acuerdo con la linea paralela allf referids
Finalmente, Pert rebate la interpretacion de Chile de las Actas de la Conferencia
de 1952, argumentando que estas no constituyen ningin tipo de “acuerdos regis-
trados™ sino que sélo pueden significar rravanux préparatoires.

Segin Chile, ¢! objeto y propésito de la Declaracidn de Santiago de 1952 puede
ser establecido en distintos niveles de especificidad. Su objeto y propésito ge-
neralmente mis mencionado es “conservar y salvaguardar para sus respectivos
pueblos los recursos naturales de las zonas maritimas adyacentes a las costag
[de las partes]”. También contiene un objeto y propésito més especifico, a saber,
establecer zonas de “jurisdiccidn y soberania exclusivas”. Este objeto y propésito
se encuentra referido namuralmente a la identificacién del perimetro fisico de Ia
zona maritima de cada Estade, dentro del cual se puede ¢jercer dicha soberania
y jurisdiccién. Chile ademas enfatiza que, aunque la Declaracion de Santiago de
1952 constituye una proclamacion conjunta de soberania, esta es realizada por
cada uno de los tres Estados partes, cada uno de ellos reclamando soberania sobre
una zona maritima distinta a [a reclamada por los otros dos.

Peru coincide con Chile en el punto relacionado a que la Declaracion de Santiago
de 1952 constituye una accidén conjunta para declarar los derechos maritimos de
los Estados parte desde sus costas para proteger y preservar los recursos naturales
adyacentes a sus territorios hasta una distancia minima de 200 millas nauticas. Sin
embargo, Perd centra como propdsito de la Conferencia de 1952 el de enfrentar
conjuntamente el problema de la caza de ballenas en aguas del Pacifico Sur, argu-
mentando que, para realizarlo, era necesario que “entre ellos” los Estados partes
patrullen Ia zona de 200 millas nduticas de forma efectiva, Segin ¢l Pery, el obje-
to y propdsito de la Declaracién de Santiago de 1952 no era la division de zonas
de pesca entre los Estados partes, sino crear una zona que funcione como “unidad
biolégica Unica™ — un ejercicio de solidaridad regional - disefiado para enfrentar
la amenaza presentada por la caza de ballenas de parte de extranjeros. Por tanto,
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58.

59.

. Se requiere q

C.LJ caso Controversia Maritimg entre Peryi y Chile

T

Perit enfagiy, que la Declaracién de Santiago de 1952 no incluye FCterania algu-
farespecto de ogmo 1as zonas maritimas de [og Estados partes deben delimjare.

*

ue la Corte analice los términos de la Declaracidn d? Sa"tiago de
952 de acuerdqg con el Derecho Internacional consuetudinario de 'Nterpretacion
de tratados, seglin se refleja en los Articulos 3| y 32 de la Convenc,]é'} de Viena
sobre el Derechg de los Tratados (ver Plataformas Petroleras (Republicg [sj ami-
ade Iranvs Estagns Unidos de América), Excepciones Preliminares, S_'f.’:"l'fen.cfd,
ICJ Reports 1996 (11), p. 812, par. 23; Controversia Territorial (Yamahiriyg 4ya-
be Lfbfa/Chad}, Sentencia, ICJ Reports

[27]

1994, pp. 2122, par. 41). La Corte aplico estas reglas a la INIGIPretacion de. froe
tados que anteceden g | Convencién de Viena sobre el Derecho clic 10s Tratados
(Diferendo relativo o los Derechos de Navegacién y Derechos C.mzcxos’ (Cosl"ﬂ
Rica s Nicaragua), Sentencia, ICJ Reports 200 9, p. 237, par. 47; Soberaniy So‘b',)g
Pulay Ligitany Pulqy Sipadan (Indonesia/Malasia), Sentencia, ICJ Reports 2002,

pp. 645-646, pars. 37-38: [sla Kasikili/Sedudu (Botswana/Namibia), Sentencia,
ICJ Reports 1999 (1), p. 1059, par. 18).

La Corte inicia considerando e
Declaracign de Santiago de 19
de la Convencién de Viena so
Santiago de 1952 no hace refe
de las zonas generadas por |

I sentido corriente que se dara a los te;nnm?s d<‘: la
52 en su contexto, segtn el Articulo 31, pirrafo 1,
bre el Derecho de los Tratados. La_ De_c.larac:c?r! de
rencia expresa a las zonas de delimitacion mi{““““’
as costas continentales de sus Estados partes. Esto S?
agudiza por la falta de informacion que podria esperarse de un acuentdo que de‘t.e{:ir—
mina fronteras maritimas, a saber, coordenadas especificas o ma‘tcrlal cartogra .
co. No obstante, la Declaracién de Santiago de 1952 conticne ciertos elemento

PR iti r
(en su parrafo V) que son importantes para fines de delimitacién maritima (ve
parrafo 60 abajo),

La Corte observa que en el parrafo 1, los Estados partes “proclamefn ?0:11.10 Fgr_f_:,l;
de su politica maritima internacional que cada uno de ellos ostenta Junstji;c:sl e
soberania exclusivas sobre el mar a o largo de las costas.de sus respe‘::t o gsta
ses en una distancia minima de 200 millas nduticas. a partir de estas cos.r;ir,c.m:ia
disposicion, establece tnicamente un reclamo hacia el mar ¥y no lv]‘a'cias rpey
a la necesidad de distinguir los limites laterales de las zonas maritir
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60.

6l.

Estado parte. El parrafo 111 establece que “[1]a jurisdiccidn y soberania exclusivas
sabre estas zonas maritimas también comprenderé jurisdiccion y soberania exclu-
sivas sobre el suelo y subsuelo”. Esta referencia a la jurisdiccion v soberania no
requiere necesariamente que alguna delimitacion ya haya ocurrido. El parrafo V1
expresa la intencion de los Estados partes de establecer, por acuerdo, en el futuro,
normas generales de regulacién y proteccién para ser aplicadas en sus respectivas
zonas maritimas. Por consiguiente, aunque una descripcion de la distancia de las
zonas maritimas y la referencia al ejercicio de jurisdiccion y soberania podria in-
dicar que los Estados partes no desconocian las cuestiones delimitacién general,
la Corte concluye que ni el parrafo 1T ni el parrafo 11 se refieren explicitamente
a algin limite lateral de las zonas maritimas proclamadas de 200 millas niuticas,

tampoco puede considerarse como implicita la necesidad de tales fronteras por las
referencias a jurisdiccion y soberania.

La Corte pasa ahora al parrafo I'V de la Declaracion de Santiago de 1952, La primera
frase del parrafo IV establece que las zonas maritimas proclamadas de 200 millas
nduticas, también es aplicable al caso de territorios insulares. La segunda frase, de
ese parrafo trata la situacion en que una isla o un grupo de islas de un Estado parte,
se encuentre ubicado a menos de 200 millas nduticas de la zona maritima general
de otro Estado parte. En este caso, el limite de las zonas respectivas serd la linea
paralela en el punto en que la frontera terrestre del Estado en cuestion alcanza al
mar. La Corte observa que esta disposicidn, la tnica en la Declaracién de Santiago
de 1952 que hace alguna referencia a los limites de las zonas maritimas de los Es-
tados partes, no seniala nada respecto de los limites laterales de las zonas maritimas
que no se derivan de territorios insulares y que no los comprenden.

[28]

La Corte no esta convencida por el arqumento de Chile, segin el cual el parrafo
IV sélo puede ser entendido si se considera que este delimita, no sélo zonas mari-
timas insulares, sino que también incluye la totalidad de las zonas maritimas ge-
nerales de los Estados parte. El sentida corriente del parrafo IV revela un interés
particular en las zonas maritimas de las islas que puede ser importante aun cuando
una zona maritima general no haya sido establecida atn. En efecto, parece que los
Estados partes intentaron resolver una cuestion especifica, que obviamente podria
crear una posible tension futura entre ellos, al acordar que el paralelo limitaria las
zonas insulares.

. Ala luz de lo anterior, la Corte concluye que el sentido corriente del parrafo IV,

leido en su contexto, no va mas alla de establecer el acuerdo de la partes respecto
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de los limites de ciertas zonas maritimas insulares ¥y de aquellas zonas generadas
por fas costas continentales que comprenden dichas zonas insulares maritimas.

63. LaC

orte pasa ahora a considerar el objeto y prop6sito de la Declaracion de San-

' tiago de 1952. La Corte recuerda que ambas partes sostuvieron dicho objeto y

p

ropisite de manera especifica: Pemy argumenta que la Declaracion se refiere,
incipalmente, a cuestiones de caza de ballenas a gran escala, mientras Chile

enta que este puede ser entendido de manera mas especifica, como referido

4 la identificacidn de perimetros de las zonas maritimas de cada Estado parte. La
Corte observa que el Preambulo de Ja Declaracién de Santiago de 1952 se centra
en la conservacién y proteccién de los recursos naturales necesarios para la sub-
sistencia y desarrollo econémico de Jos pueblos de Chile, Ecuador y Peri, en toda
la extensién de 1as 2onas maritimas adyacentes a sus costas.

64, Ademis, la Corte considera que no es necesario referirse a [a existencia de peque-

fias

istas localizadas junto a la costa en la region de la frontera terrestre Pera-Chi-

e, Los documentos del caso demuestran que la cuestion de las zonas insulares,
en el contexto de la Declaracién de Santiago de 1952 surgio debido a una pre-
ocupacitn expresada por Ecuador. Resulta igualmente claro de los documentos
del caso, que Ias pequeiias islas no parecen ser una preocupacion para las Partes.

Co

mo establecid Chile en su Daplica, al referirse a estas pequeiias islas, “nin-
de elias se menciond en el registro de las negociaciones de la Declaracion

de Santiage de 1932 ... Las dnicas islas que fueron mencionadas en €l contexto
de 1a Declaracién de Santiago fueron las Islas Galdpagos de Ecuador™. Perii no
impugnd ¢sto.

65. La Corte recuerda que el argumento de Chile, basado en el Articulo 31, parafo
2 (a), de 1a Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, que las Actas
de 1a Conferencia de 1952 constituyen un “acuerdo relativo al tratado y haya sido
concertado entre todas las partes con motivo de la celebracién del tratado”. La
Corte considera que las Actas de la Conferencia de 1952 resumen las discusiones
que condujeron a la adopcidn de la Declaracién de Santiago de 1952, mas que
constituir un acuerdo entre los Estados contratantes. Por tanto, se caracterizan
mas apropiadamente como travaux preparatoires que constituyen un medio com-
plementario de interpretacién en el sentido del Articulo 32 de la Convencidn de
Viena sobre el Derecho de los Tratados.

¢

{40
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66. A la luz de lo anterior, la Corte no necesita, en principio. recurrir a los medios

omplementarios de interpretacién, como los iravaux préparatories de la De-
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67.

68.

claracién de Santiago de 1952 y las circunstancias de su celebracién, para deger.
minar e] sentido de esa Declaracién. Sin embargo, como en atros casos (ver, por
ejemplo, Soberania sobre Pulau Ligitan y Pulau Sipadan (Indonesia/Maim,'a)
Sentencia, IC] Reporis 2002, p. 653, pér. 53; Delimitacidn Maritimay Cuestione,;
Territoriales entre Katar y Bahrein (Katar vs Bahrein), Jurisdicciony Admis;piy;.
dad, Set:rencia, ICJ Reports 1995, p. 21, pér. 40; Controversia Territorial (Yamq.
hiriya Arabe Libia/Chad), Sentencia, ICJ Reports 1994, p. 27, pér. 55), 1a Copge
ha considerado el material relevante, lo cual confinma la interpretacion anterior de
1a Declaracion de Santiago de 1952,

La propuesta original de Chile presentada a la Conferencia de 1952 establece |
siguiente;

“La zona indicada comprende todas las aguas dentro del perimetro formadg por
las costas de cada pais y una paralela matematica proyectada en el mar a 209 ;-
llas nauticas del continente, a lo largo det limite costero.

En €l caso de territorios insulares, la zona de 200 millas nauticas ser4 aplicable
alrededor de toda !a isla o grupo de islas.

Si una isla o grupo de islas pertenecientes 2 uno de los paises que han hecho [a
presente declaracion, se encuentra situada a menos de 200 millas niuticas de 15
zona maritima general que pertenece a otro de estos paises, de acuerdo con o
establecido en &l primer parrafo de este articulo, la zona maritima de dicha isla
o grupo de islas serd limitada, en su parte correspondiente, a la distancia que la
separa de la de la zona maritima del otro Estado o pals.”

La Corte advierte que esta original propuesta chilena pretendia efectuar una delj-
mitacion general de zonas marftimas a fo largo de las lineas laterales. Sin embar-
go, esta propuesta no fue adoptada.

Ademas, [as Actas de la Conferencia de 1952 indican que el delegado de Ecuadar:

“advirtié que seria aconsejable dar més claridad al articulo 3 {que se convirti en
el pérrafo IV del texto final de la Declaracion de Santiago de 1952], con el fin de
evitar cualquier error en la interpretacidn de la zona de interferencia en el caso
de islas y, sugirié que la declaracién fuera redactada sobre la base que la linea
fronteriza de la zona jurisdiccional de cada pais fuera la respectiva linea paralela
desde el punto en el que la frontera de los paises toca o alcanza el mar™,
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De acuerdo con las Actas, todos los delegados estuvieron de acuerdo con est?
pmpuesta-

[30]

La intencion de Ecuador, con la cual las Partes estuvieron de acuerdo, se limita @
su pl'eocupacién de aclarar “en el caso de islas”. Por esto la Corte es de |2 opjnién
que, debe entenderse que esta no adiciona nada a lo que ya habia sido establecido
en el texto final del pérrafo IV. La Corte considera de lo anterior que 108 iravgux
prépw"""""‘"‘ .;Eon.ﬂm}an su conclusidén que la Declaracion de Santiago de 1952 n0
realizé una delimitacién maritima general. ’

69. Sin embargo, varios factores mencionados en los parrafos anteriores, como la pro-

70

71.

puesta original chilena y el uso del paralelo como limite de la zona maritima d¢
una isla de un Estado parte localizada a menos de 200 millas nduticas de la zon2
maritima general de otro Estado parte, sugieren que podria existir una especie de
acuerdo comfin de una naturaleza m4s general, entre los Estados partes, respect®
de sus fronteras maritimas. L.a Corte se referira sobre este punto mas adelante.

La Corte ha concluido, a diferencia de las pretensiones de Chile, que Chile ¥
Perii, al adoptar ]a Declaracién de Santiago de 1952, no acordaron establecer una
frontera maritima lateral entre ellos a lo largo de 12 linea de latitud que ingresa en
el Océano Pacifico desde donde sy frontera terrestre toca el mar, Sin embargo, ent

yo de su pretension de que aquella linea constituye la frontera mari tima, Chile

también invoca acuerdos y convenios que este firmo posteriormente con Ecuador
y Pertt, y con Perii solamente.

Los diversos Acuerdos de 1954

Entre los acuerdos adoptados en 1954, Chile enfatiza, en particular, la Conven-
cion cgmplen{enlaria a la Declaracion de Santiage de 1952 y e] Convenio sobre
]a Zona Especial Fronteriza Maritima. Presenta las reuniones que llevaron a esos
acuerdos, asi como los acuerdos en sj mismos, en el contexto de las objeciones
que seis potencias maritimas presentaron a la Declaracion de Santiago de 1952 en
el periodo comprendido entre agosto y finales de octubre de 1954, asi como de 12
caza plancada de ballenas por una flota que operaba bajo la bandera panamefia.

72. Lareunién deta CPPS, preparatoria de la conferencia interestatal de diciembre de

1954, se desarrollo entre ¢l 4 y el 8 de Octubre de 1954. Los puntos de la agenda
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provisional corresponden a cinco de los seis acuerdos que fueron redactad
adoptados en la Conferencia Interestatal de diciembre: la Convencién Comple.
mentaria a la Declaracién de Santiago de 1952, la Convencidn sobre ef Sistema
de Sanciones, el Acuerdo sobre las Reuniones Anuales de la CEPS, Ia Convencign
sobre la Supervisién y Control, y la Convencidn sobre la Concesién de Pemmisog

para la Explotacién del Recursos det Pacifico Sur.

os y

El Convenio sobre Zona Especial Fronteriza Maritima de 1954 tambigp fue ¢]
resultado de las reuniones que tuvieron lugar en 1954. Ademas de considerar las
cuestiones enumeradas en la agenda provisional descrita anteriormente, 1 reu-
nién de Octubre de 1954 de la CPPS también considerd una propuesta de las
Delegaciones de Ecuador y Pemi para establecer una “zona neutral. ., g ambos
lados del paralelo que atraviesa el punto de la costa que indica la frontera €ntre

los dos paises”. La Comisién Permanente aprobé la propuesta undnimemente “y,
consecuente, confid a su

[31]

Secretario General transmitir esta recomendacion a los paises firmantes para asi
poner en prictica esta norma de tolerancia a las actividades de pesca”. Como con-
secuencia de ello, en la sesidn inaugural de la “Segunda Conferencia sobre la
Explotacidn y Conservacién de Recursos Marinos del Pacifico Sur”, el Acuerda
propuesto aparecié en la agenda como el tltimo de los seis Acuerdos a ser conside-
rados y firmados en diciembre de 1954. El texto preliminar relativo a la propuesta
para establecer una “zona neutral” a lo largo de la linea paralela fue entonces refor-
mado en ciertos aspectos. El término “zona neutral” fue reemplazado por el térmi-
no “Zona Especial Fronteriza Maritima” y la referencia al “paralelo que atraviesa
los puntos de la costa que sefiala ia frontera entre los dos paises™ fue reemplazada
por “el paralelo que constituye el limite maritimo entre los dos paises™. Este es e|
lenguaje que aparece en el primer pérrafo del texto final del Convenio de la Zona
Especial Fronteriza Maritima de 1954, el cual fue adoptado junto con los otrog
cinco acuerdos mencionados en el parrafo anterior. Todos los acuerdos incluian
una cliusula contun, agregada posteriormente durante el proceso de redaccion, sin
explicacién alguna registrada en las Actas. Segin esta clausula, las disposiciones
contenidas en los acuerdos fueron “consideradas parte integral y suplementaria”
de las resoluciones y acuerdos adoptados en 1952 y “no las abrogaban de forma
alguna”. De estos seis Acuerdos, las partes prestaron una real atencion durante el
proceso de redaccién, a la Convencién Suplementaria de 1954 y el Convenio de Ia
Zona Especial Fronteriza Maritima de 1954, con excepcion de las breves referen-
cias por parte de Chile a Ja Convencidn sobre Supervisién y Control (ver parrafo
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78 més abajo). La Corte observa que el Convenio sobre Zona Especial Fronteriza
Maritima de 1954 se encuentra aiin vigente.

& La Convencitn Complementaria a la Declaracién de Santiago de 1952

74, Segin Chile, “el principal instrumento” preparado en la Conferencia Interestatal
fue la Convencién Complementaria, “{e]! principal propdsito [de la misma] erare-
afirmar 12 pretensién de 1a soberanfa y jurisdiccidn que se presentd dos afios atrés
en Santiago y defender conjuntamente la pretension contra protestas de terceros
‘Fstados”. Cita a su Ministro de Relaciones Exteriores hablando en la sesion inay-
gural dela Reunién de la CPPS de 1954:

«E] derecho a proclamar nuestra soberania sobre la zona marina que se extiende
a doscientas millas de la costa es innegable e inalienable. Nos reunimos para rea-
firmar nuestra decisién de defender, a cualquier precio, esta soberania y ejercerla
de acuerdo con los mds altos intereses nacionales de los paises signatarios de la
Declaracién.

Creemos firmemente que, poco a poco, la declaracién legal formulada por nues-
tros palses en el Acuerdo de 1952 [la Declaracion de Santiago] encontrara su lugar
en ¢l Derecho Internacional hasta que sea aceptada por todos los gobiernos que
quieran preservar, para la humanidad, fos recursos que hoy son ¢cruelmente destruij-
dos por el ejercicio no regulado de actividades de explotacion que busca intereses
individuales ¥ no necesidades colectivas.”

75. Peri afirma, de forma similar, que el propésito de la Convencion Complementaria
de 1954 era reafirmar la solidaridad regional ante la oposicién de terceros Estados
sobre Ja pretension las 200 millas nduticas. Peni observa que en 1954, asi como en
1952, el interés primario de los tres Estados era

[32]

mantener un frente comin respecto de terceros Estados, “mas que desarrollar un
régimen legal interno definir sus derechos inter se”. También observa que los ins-
trumentos de 1954 fueron adoptados en el contexto de solidaridad regional res-
pecto a terceros Estados y que ellos fueron esencialmente una parte integral de los
acuerdos y resoluciones adoptadas en 1952, De hecho, la Conferencia Interestatal
ocurrié menos de un mes después que la Marina peruana, con la cooperacién de
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su fuerza aérea, detuvieron barcos de la flota ballenera de Onassis, cop bandery
panamefia, a més de 100 millas néuticas de la costa (para extractos de Ia Sentenciy
peruana que impone multas, ver American Journal of Internationaf Law, 1995
Vol. 49, p. 575). Peni hace notar que cuando rechazd una protesta del Reino (Jy; d(;
contra la detencion de los barcos de Onassis, el Ministro de Relaciones Exterioreg
chileno envié un mensaje de felicitacién a su contraparte peruana — de acuerdo cop
Pert esto significaba “una indicacién de la solidaridad regional que existig ep la
zona”. En su réplica, Perd recuerda la referencia de Chile en su contramemariz 5 Ia
Convencién Complementaria de 1954, como “al principal instrumento™ Preparado
en la Conferencia Interestatal de 1954,

76.Les Partes también se refieren a las respuestas acordadas que hicieron, trag una
cuidadosa preparacitn en la primera parte de 1955, a las protestas presentadae
por las potencias maritimas contra la Declaracién de Santiago de 1952, Esag reg.
puestas se realizaron en concordancia con ¢l espiritu de la Convencion Comple-
mentaria, a pesar que Chile no era en ese momento, 0 después, parte de ésta, Una
accion coordinada similar tuvo lugar en mayo de 19355, en respuesta a Propuestas
similares hechas por los Estados Unidos de América.

&

77.La Corte observa que es indudable que la Convencién Complementaria propuesta
era ¢l principal instrumento sostenido por Chile, Ecuador y Perd preparado por
ellos para la reunidn de la CPPS y 1a Conferencia Interestatal, en Lima, durante Jog
ultimos meses de 1954, Considerando las objeciones presentadas por varios Esta-
dos a la Declaracién de Santiago de 1952, el propdsito principal de 1a Convencién
era reafirmar, particularmente ante las mayores potencias maritimas, su pretensién
de soberania y jurisdiccién realizada conjuntamente en 1952. También fue disefa-
da para ayudar a preparar la defensa comiin de su pretension contra las protestas
de aquellos Estados, la cual fue el objeto del segundo punto de la agenda de la
Conferencia Interestatal de 1934. Esto no indica, sin embargo, que el “propésito
principal” era el Uinico fin, y mucho menos que el propdsito principal determing el
1nico resultado de las reuniones de 1934 y de la Conferencia Interestatal,

B. Acuerdo relativo a Medidas de Supervision y Control de las Zonas Ma-
ritimas de los Paises Signatarios

78. Chile busca soporte en otro de los Acuerdos de 1954, el Acuerdo relativo a las Me-

didas de Supervisién y Control de las Zonas Maritimas de los Paises Signatarios.
Cita los articulos primero y segundo:
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(33)

“Primero

Debe ser 1a funcién de cada pais signatario supervisar y controlar la explotacién
de los recursos en su Zona Maritima mediante el uso de los 6rganos y medios que
considere necesarios.

Sepundo

La supervision y control referida en el articulo primero debe ejercerse por cada
pais en aguas de su exclusiva jurisdiccion.” (Enfasis agregado por Chile)

Chile argumenta que el articulo segundo procede sobre la base que la zona maritima
de cada Estado habfa sido delimitada. Perit no hace referencia alguna sobre ¢l con- ;
tenido de este Acuerdo, Chile también hace referencia, en este contexto, al Acuerdo
para la Regulacién de Permisos de Explotaci6n de los Recursos del Pacifico Sur de ;
1955 {ver pérrafo 21 arriba) y a su Decreto de 1959 que regula este Acuerdo. :

79.La Corte considera que en esta etapa inicial existicron, al menos en la practica,

distintas zonas maritimas en las cuales cada uno de los tres Estados podian, en tér-

- minos de la Declaracidn de Santiago de 1952, tomar accién, como ciertamente lo

¢jemplifica fa accién realizada por Perii contra la flota ballenera de Onassis, poco

antes de la Conferencia de Lima; otros ejemplos de aplicacién por las dos Partes se

discuten luego. Sin embargo, los Acuerdos sobre Supervisién y Control y sobre la i

Regulacién de Permisos no contienen indicacion alguna acerca de la localizacién

o naturaleza de las fronteras de las zonas. Respecto de las fronteras, la Corte pasa
ahora al Convenio sobre Zona Especial Fronteriza Maritima de 1954,

C. E)Convenio sobre la Zona Especial Fronteriza Maritima

86, El Preimbulo del Convenio sobre Zona Especial Fronteriza Maritima de 1954
sefiala lo siguiente:

“Que la experiencia ha demostrado que las violaciones inocentes ¢ inadvertidas de
la frontera maritima (“the maritime frontier”] entre los Estados adyacentes ocu-
rre frecuentemente debido a las dificultades que encuentran las embarcaciones de
poco porte tripuladas por gente de mar con escasos conocimientos de ndutica o que
carecen de los instrumentos necesarios para determinar con exactitud su posicién
en alta mar,
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Que fa aplicacién de sanciones en estos casos produce SiEmpre resentimiep
entre los pescadores y fricciones entre los paises que pueden afectar a1 esplritu de
colaboracién y de unidad que en todo momento debe animar a los paiseg sighata.
rios de los acuerdos de Santiago: y,

Que es conveniente evitar 1a posibilidad de estas involuntarias infraccioneg Clyas
consecuencias sufren principalmente los pescadores.”

(34]
Las disposiciones sustantivas del Convenio establecen lo siguiente;

1. Establécese una Zona Especial, a partir de las 12 millas nauticas de 15 costa
de 10 millas nauticas de ancho a cada lado del paralelo que constituye ef 1jm iy
maritimo entre los dos paises.

2. La presencia accidental en |a referida zona de una embarcacion de cualquiery
de los paises limitrofes, 1a cual es una embarcacion de la naturaleza deseripy
en ¢l parrafo que comienzan con las palabras “La experiencia ha demostragg»
en e] predmbulo citado, no serd considerada coro violacion de las aguas de |5
zona maritima, sin que esta disposicion signifique reconacimiento de derechq
alguno para ejercer faenas de pesca o caza con propdsito preconcebida en di-
cha Zona Especial.

3. La pesca o caza dentro de |a zona de 12 millas marinas a partir de fa costa ests

reservada exclusivamente a los nacionales de cada pais.”
El Articulo 4 es la disposicion estandar, inciuida en cada uno de los seis Acuer.
dos de 1954, que considera estos una “'parte integral y complementaria” de ios
instrumentos de 1952, el cual de modo alguno seria abrogado (ver parrato 73
arriba).

. Segiin Chile, el Convenio sobre Zona Especial Fronteriza Maritima de 1954 era “e|

instrumento mds importante adoptado en la Conferencia de diciembre de 1954%,
Su “postulado bésico™ era que los tres Estados “ya contaban con limites laterales,
o ‘fronteras’, establecidos entre ellos™. Chile expresa, citando la Sentencia en el
caso relativo a la Controversia Territorial (Yamahiriva Arabe Libia/Chad), que
en el Convenio de la Zona Especial Fronteriza Maritima de 1954 “la existencia
de una frontera establecida fue aceptada y asumida” (FCJ Reports 1994, p. 35,
par. 66). Seiiala que el Artfculo | estd redactado en tiempo presente, al referirse a
la frontera maritima ya existente, y que el primer considerando sefiala que fueron
violaciones a esa frontera existente las que condujeron al Convenio.
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83. Perl sostiene (1) que el Convenio sélo era aplicable a la frontera maritima norte
de Perd, esto es, con Ecuador, y no ademas a la parte sur con Chile; (2) que el |
retraso de Chile en ratificar (en 1967) y registrar (en 2004) el Convenio muestra
que no lo consideraba de una importancia tal como para haber establecido una
frontera maritima; y (3) que el Convenio tenia un propdsito bastante especial y
temporal, y que las Partes reclamaban una jurisdiceién funcional limitada. Perd, -
en sus alegatos escritos, en apoyo de su argumento de que el Convenio de la Zona
Especial Fronteriza Maritima de 1954 era aplicable unicamente a su frontera con
Ecuador y no a la de Chile, indicé que 1a*“férmula mas bien opaca™ — en referencia
al paralelo en el Articulo 1, introducida a propuesta de Ecuador — se referia tini-
camente a una linea paralela entre los dos paises; parece claro, sefiala Per, que el
enfoque era en las aguas entre Peri y Ecuador.

[35]

84. Respecio al primer argumento de Perd, Chile en su réplica sefiala que el Convenio
de 1a Zona Especial Fronteriza Maritima de 1954 tiene tres Estados partes y que el
sentido corriente de “los dos paises” del Articulo 1 es una referencia a los Estados
a ambos ladas de su frontera maritima comiin. Chile también sefiala que no existe
definicion del término “frontera maritima” (en el Preambulo), asi como tampoco
existe alguna sugerencia de que el término “Estados adyacentes™ se refiere Gni-
camente Ecuador i Perii. Chile adicionalmente sefiala que en 1962 Peri protesté
ante Chile respecto de la “frecuencia con la cual embarcaciones de pesca chilenas
pasaban a aguas peruanas”, sefialando que “el Gobiemo de Pert, considerando el
sentido y disposiciones del “Convenic”, deseaba que el Gobierno de Chile tome
ciertas medidas, particularmente a través de sus autoridades competentes en el
puerto de Arica. Como Chile seflald, Perti no se refirié, en momento alguno, al
argumento segiin el cual el Convenio de la Zona Especial Fronteriza Maritima de

1954 era aplicable Ginicamente a su frontera maritima al norte.

85.En opinién de la Corte, no existe nada en los términos det Convenio de la Zona
Especial Fronteriza Maritima de 1954 que Io limite inicamente a la frontera mari-
tima entre Ecuador y Pertt. Ademas, en la practica, Perii no actiio segiin el sentido
limitado que impedirfa su aplicacién a la frontera maritima sur de Perti con Chile.
La Corte también advierte que el Convenio de la Zona Especial Fronteriza Marl-
tima de 1954 fue negociado y firmado por los representantes de los tres Estados,
tanto en la Comisién como en 1a Conferencia Interestatal. A continuacidn, los tres
Estados procedieron a ratificarlo. Lo incluyeron entre los doce tratados que pre-
sentaron de forma conjunta a la Secretaria de las Naciones Unidas, para su registro
en 1973 (ver parmafo 21 supra).
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6. Respecto del segundo argumento de Perti, Chile responde indicando que es comun
|a tardanza en su ratificacidn y expresa que, en si misma, la tardanza en la ratificg-
cidn no conlleva consecuencia alguna para el efecto legal del tratado, una vez este
ha entrado en vigor. Ademas, seifala que el hecho que el registro de un tratade se
retrase es irrelevante.

g7.La Corte €s de la opinidn que la tardanza de Chile en ratificar ¢l Convenio de I
Zona Especial Fronteriza Mar(tima de 1954 y registrarlo no sustenta el argumento
de Peni, por el cual Chile consideré que el Convenio carecia de gran importancia.
En cualquier caso, esta tardanza no tiene importancia para el alcance y efectos de|
Convenio. Una vez que Chile ratificé el Convenio, este paso a ser obligatorio para
Chile. Respecto del argumento sobre la tardanza de Chile en registrar el Conve-
nio, la Corte recuerda que, en 1973, los tres Estados signatarios de los tratados de
1952 y 1954, incluyendo el Convenio sobre Zona Especial Fronteriza Maritima
de 1954, los presentaron simultineamente para su registro (ver parrafos 20 y 2]
supra).

88. En cuanto al tercer argumento de Per) que el Convenio sobre Zona Especial Fron-
teriza Maritima de 1954 tenia un propésito especial y temporal, y que las partes
pretendian una jurisdiccion funcional limitada, el argumento central de Chile es
que el “postulado basico™ del Convenio consistia en que los tres Estados “ya con-
taban con limites laterales, o ‘fronteras’, establecidos entre ellos” (ver parrafo 82
supra). La referencia en el titulo del Convenio a una Zona Especial Fronteriza
Maritima y en sus considerandos a violaciones de la frontera maritima entre Es-
tados adyacentes demuestra, segiin Chile, que una frontera o limite maritimo ya
existia cuando los tres Estados concluyeron el Convenio en diciembre de 1954. La
concesidn del beneficio de una zona de tolerancia para embarcaciones pequeiias
procuraba, en témminos del Preambulo, evitar “roces entre los paises afectados,
que puedan afectar adversamente el espiritu de cooperacién y unidad que debe
prevalecer en todo momento entre los Estados signatarios de los instrumentos fir-
mados en Santiago”. Segin Chile, este era un problema interestatal y “no uno
referido a pescadores itinerantes”™. Los Estados deseaban eliminar obsticulos a su
completa cooperacién en defensa de sus reclamaciones maritimas. Chile enfatiza
que el Articulo 1, la primera disposicidn sustantiva, est4 redactado en presente: las
zonas de 10 millas nduticas creadas al norte y sur de la frontera maritima existente.
El Articulo 2, Chile seifala, también soporta su postura. La “presencia accidental”
en esa zona de las embarcaciones a las que se hace referencia en el Convenio no
se considera una “viotacién” de la zona maritima del Estado adyacente. Chile ar-
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gumenta que, aunque la ratificacién del Convenio de la Zona Especial Fronteriza
Maritima de 1954 ocurri6 algiin tiempo después de su firma, la frontera sobre la
que se trabajaba ya estaba fijada al tiempo en que se llevaba a cabo su ratificacidn.

89. Segiin Perd, el propdsito del Convenio de la Zona Especial Fronteriza Maritima
de 1954 “era especifico y limitado”, estableciendo una “zona de tolerancia™ para
pequefias y no bien equipadas embarcaciones. Definir esa zona mediante la refe-
rencia a una lfnea paralela de 1a titudera una ayuda préctica para la tripulaci6n de
dichas embarcaciones. El Convenio de la Zona Especial Fronteriza Maritima de
1954 no contenia un propésito més amplio, tal como establecer un comprensivo
régimen de la explotacién de los recursos pesqueros o, aumentar al contenido de
las zonas de200millas nduticas o, establecer sus limites y fronteras. Peril también
sostiene que“el Convenio de 1954 fue un arreglo especial, de naturaleza técnica y
aleance geogrifico limitado, y mo uno que en sentido alguno tratara de cuestiones
politicas”,

90. En opinién de la Corte, los términos operativos y el propésito del Convenio sobre
Zona Especial Fronteriza Maritisna de 1954 son, ciertamente, especificos y limita-
dos. Sin embargo, esta no es la cuestion bajo andlisis de parte de la Corte en esta
etapa. Por el contrario, su foco es sobre un punto central, a saber, la existencia
de una frontera maritima. Sobre ese tema los términos del Convenio sobre Zona
Especial Fronteriza Maritima de 1954, especialmente el Articulo 1 leido a la luz
de los pérrafos del Predmbulo, son claros. Ellos reconocen en un acuerdo intemna-
cional vinculante que una frontera maritima existia. Las partes no encuentran dife-
rencia alguna, en este contexto, entre la expresion “limite maritimo” en el articulo
1"y la expresion “frontera mar{tima™ en el PreAambulo, asl como la Corte tampoco
la encuentra.

91.El Convenio sobre Zona Especial Fronteriza Maritima de 1954 no indica cudndo y
por qué medios esa frontera fue acordada. El reconocimiento expreso de 1as partes
sobre su existencia, sélo puede reflejar un acuerdo tacito al que llegaron previa-
mente. En este sentido, Ia Corte ya ha mencionado que, ciertos elementos de las
Proclamas de 1947 y la Declaracién de Santiago de 1952 sugieren un desarrollo en
¢l entendimiento entre las partes, respecto de su frontera maritima (ver parrafos 43
y 69 supra). En un caso anterior, la Corte, reconociendo que *[e]l establecimiento
de upa frontera marftima permanente es una cuestion de gran importancia®, resalté
que “la evidencia de un acuerdo ticito debe ser convincente” (Disputa Territorial
y maritima entre Nicaragua y Honduras en el Mar Caribe (Nicaragua vs Hondu-
ras), Sentencia, IC.J Reports 2007 (1}), pag. 735, par. 253). En este caso, la Corte
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tiene ante ella un Convenio que es claro en sefialar que la frontera maritim, , o
largo de la linea paralela ya existia entre las partes. El Convenio de 1954 og deter.
minante en este aspecto. Aquel Convenio consolida el acuerdo ticita,

92. E! Convenio sobre Zona Especial Fronteriza Maritima de 1954 no da indicacién
alguna sobre 1a naturaleza de la frontera maritima. Tampoco indica sq extensign,
con-la excepcién que sus disposiciones dejan claro que la frontera maritim, se
entiende mas alld de 12 millas nduticas desde a costa.

W

93.En este contexto, las partes se refirieron a una Opinién preparada en 1964 por el
Sr. Raiil Bazan Davila, Jefe de la Oficina de Asesoria Juridica del Ministerig chi-
leno de Relaciones Exteriores, en respuesta a una solicitud del Director chileng ge
Fronteras, respecto de “la delimitacién de la frontera entre las aguas territorigjes
chilenas y peruanas™. Tras mencionar las normas relevantes de Derecho Interng.
cional, el Sr. Bazén examiné la pregunta sobre si algunes acuerdos especifigog
sobre delimitacién maritima existian entre ambos Estados. El creia que si existiap
pero no fue capaz de determinar “cudndo y cdmo estos acuerdos se alcanzargn”, Ei
parrafo [V de la Declaracion de Santiago de 1952 no era “un pacto expreso” sobyre
la frontera, pero este “asum([ia] que esta frontera coincide con fa linea paralela que
pasa a través de] punto en el que la frontera terrestre alcanza el mar”. Era posible
presumir, proseguia él, que el acuerdo sobre la frontera precedia y condicionaba 13
firma de la Declaracién de Santiago de 1952,

94. Segnn el Peri, el hecho de que dicha solicitud fuera realizada al jefe de la Oficina
de Asesorfa Juridica ilustra el hecho de que el Gobierno chileno no estaba seguro
sobre la existencia de una frontera previa. Chile enfatiza la conclusién del S,
‘Bazdn, segin la cual la frontera maritima entre las partes es la linea paralela que
pasa a través del punto en el cual la frontera terrestre alcanza el mar. Chile también
observa que este era un documento disponible piblicamente y que Peri hubiera
respondido a éste de haber estado en desacuerdo con la conclusién en € contenida,
pere ne lo hizo.

95, Nada en la Opinién preparada por el Sr. Bazén en un primer momento, o el hecho
de que tal Opinién fue solicitada en primer lugar, lieva a la Corte a cambiar sy
conclusidn anterior (ver parrafos 90 a 91 supra), a saber, que mediante ¢l Conve-

nio sobre Zona Especial Fronteriza Maritima de 1954 las partes reconacieran que
existia una frontera maritima acordada.
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[38]
4, Los Acuerdos de los faros de 1968-1969

96.En 1968-1969, las partes perfeccionaron acuerdos para construir cada una un faro,
“en el punte en &l cual la frontera comiin alcanza el mar, cerca del Hito ndmero
uno”. En este punto, la Corte observa que el 26 de Abril de 1968, tras comunica-
ciones al comienzo del afio entre el Ministro pervano de Relaciones Exteriores y el
encargado de negocios chileno, delegados de ambas partes firmaron un documento
segiin el cual ellos emprendian la tarea de llevar a cabo “un estudio en el lugar para
Ia instalacidn de seifales visibles desde el imar para materializar la linea paralela de
la frontera maritima que se origina en el Hito nimero uno {No. 1)™.

Ese documento concluyd lo siguiente:

“Finalmente, considerando que la linea paralela que busca materializarse es la que
corresponde a la ubicacidn geografica indicada en el Decreto firmado en Lima el |
de agosto de 1930 para el Hito No, 1, los representantes sugirieron que la posicién
de esta pirdmide fuera verificada por una Comision Conjunta antes de llevar a cabo
los trabajos recomendados,”

97. Chile entiende que las partes, a! llevar a cabo esta accion, registraban explicita-
mente su entendimicnto de Ia existencia de una “frontera maritina™ entre las dos |
partes y que esta seguia la linea de latitud que pasa a través del Marcador Fronteri- :
20 No. | (conocido en espaiiol como “Hito No. [ 7). Chile afirma que los delegados
de las partes “registraron su entendimiento conjunto de que su labor era sefialar Ia
frontera maritima existente”. Chile cita los términos en que ¢l Secretario General
del Ministerio peruano de Relaciones Exteriores realizé la aprobacién en agosto
de 1968 de las Actas de una reunion anterior, en la cual las sefializaciones mate-
rializarfan la linea paralela de [a frontera maritima. Chile ademas se basa en una
Nota peruana de agosto de 1969, segiin la cual la Comisién Conjunta encargada
de 1a demarcacién debia verificar la ybicacion del Hito No. | y “fijarla ubicacién
definitiva de Ias dos torres de alineacién que sefialarian la frontera maritima™. El
Reporte Conjunto de la Comisién registrd su tarea en los mismos términos.

98.En opinién del Perd, los faros construidos por estos acuerdo seran, €V identemen-
te, un insuumento pragmdtico diseflado para solucionar los problemas practicos
que surgieron de los incidentes de pesca costera en la década de 1960. Llama Ja
stencion el alcance limitado de tos faros — no mas de 15 millas nauticas desde la
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costa. Peri argumenta que estos no fueron disefiados claramente para eStablecer [,
frontera maritima. Durante ¢l proceso, segin el Peri, no existe indicacign alguny
de que los dos Estados se dedicaron a la elaboracién de una frontera internacign
definitiva y permanente. El objetivo era, consistente y exclusivamente, Jo tareg
préctica de mantener a los pescadores peruanos y chilenos separados y solucigpa,
un problema muy especifico dentro del rango de las 15 millas nduticas de a5 luces,

*

[39]

La Corte es de la opinién que el propdsito y alcance geografico de los acuerdosg
era limitado, como en realidad las partes lo reconocen. La Corte también absery,
que los registros del proceso que conducen a los acuerdos y la construccisn de Jog
faros, no se refieren a algin acuerdo de delimitacién preexistente. Sin embargo,
lo que resulta importante, en opinién de la Corle, es que los acuerdos se Hevaron
a cabo basados en que ya existia una frontera maritima que se extendia a lo largo
de la linea paralela, més alld de 12 millas nauticas. Junto con €l Convenio sobre
Zona Especial Fronteriza Maritima, los acuerdos consienten ese hecho, Ademijs, 3
semejanza del Convenio, ellos no sefialaban la extensidn y naturaleza de esa fron-
tera maritima. Los acuerdos pretenden utilizarla para lograr un fin determinado,

La naturaleza de la frontera maritima convenida

100. Como la Corte acaba de decir, el caso es que el Convenio sobre Zona Especial

101

Fronteriza Maritima de 1954 se refiere a la frontera existente con un fin en par-
ticular, esto también es cierto en relacion a los acuerdos de 1968-1969 para los
faros. La Corte debe ahora determinar la naturaleza de la frontera maritima, cuya
existencia fue reconocida en el Convenio de 1954, a saber, si es una unica fron-
tera maritima aplicable a la columna de agua, los fondos marinos y el subsuelo,
o una frontera aplicable inicamente a la columna de agua,

Chile sostiene que la frontera es una de propésito general, aplicable a los fondos
marinos y al subsuelo, asi como a las aguas sobre ellos con derechos sobre sus
recursos segin la costumbre intemacional, tal como se reflejé en la Convencion
de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar (CNUDM). Perd sostiene que
la linea a la cual hace referencia el Convenio sobre Zona Especial Fronteriza
Maritima, inicamente a temas de politica sobre recursos pesqueros costeros y a
facilitar el transporte maritimo seguro y la pesca en areas cercanas a la costa.
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102. Al respecto, la Corte estd interesada por el Convenio sobre Zona Especial Fron-
teriza Marltima inicamente en tanto en €1 se reconoce la existencia de una fron-
tera maritima. E! acuerdo tcito constatado en el Convenio de 1954, débe ser
entendido en el contexto de las Proclamas de 1947 y la Declaracidn de Santiago
de 1952, Aquellos instrumentos expresan reclamos sobre los fondos marinos, en
relacién al agna sobre ellos y sus recursos. Al respecto, las partes no hicieron
ninguna distincién, en ese momento, o posteriormente, entre esos espacios. La
Corte concluye que la frontera es una para todo proposito.

6. Laextensitn de la frontera maritima convenida

103, La Corte ahora consideraré la extensi6n de la frontera maritima convenida. Re-
cuerda que el propésito del Convenio de 1954 era limitado y especifico (ver
parrafo 90 supra); se refiere a la frontera maritima existente para un propdésito
en particular, principalmente el de establecer una zona de tolerancia para la ac-
tividad pesquera operada por pequeiias embarcaciones. En consecuencia, debe
considerarse que la frontera maritima cuya existencia reconoce, a lo largo del
paralelo, s¢ extiende necesariamente al menos 2 la distancia hasta donde, para
la época, estas actividades tenian lugar, Esa actividad constituye un elemento de
la préctica relevante de las partes que la Corte considerard, pero no es €l unico
elemento que amerita consideracién. La Corte examinara otras pricticas rele-
vantes de las partes 3 inicios y mediados de la década de 1950, como también
¢l contexto mas amplio donde se incluye la evolucién del Derecho del Mar en
aquella época. También examinard iguaimente la prictica de ambas partes des-
pués de 1954, Este andlisis podria contribuir a la determinacidn del contenido del
acverdo tacito concerniente al alcance de la frontera maritima al que las partes

llegaron,
A. Actividad y Potencial pesquero.

104, La Corte comenzard por la geografia y la biologia del drea de la frontera mariti-
ma. Perti describié a Ilo como su puerto principal a lo largo de esta parte de su
costa. Este se encuentra a 120 km al noroeste de la frontera terrestre. En ¢l lado
chileno, la ciudad y puerto de Arica se encuentra a 15 km al sur de la frontera
maritima ¢ Iquique alrededor de 200 km més al sur {Ver Mapa Nea.1 Contexto
geagrifica),

105, Perd, ¢n afirmaciones no contradichas por Chile, enfatiza que las agnas que ba-
fian las costas de Perfi y Chile son ricas en recursos marinos, indicando que el
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drea en litigio se localiza en medio del vasto ecosistema marino de la Corriente
de Humboeldt. Dicha Corriente, segiin el Perl, alberga una abundante cantidad de
vida marind, siendo aproximadamente 18 al 20 por ciento de la pesca mundial
proviene de este ecosistema. El representante perunano en la Convencidn de las
Nacicnes Unidas sobre ¢l Derecho del Mar de 1958 (parrafo 106) se refitis a
la opinién de un experto peruano (escrita en un libro de 1947) segun la cual e]
“limite biolégico™ de la Corriente se encontraba a una distancia de entre 80 a 100
millas nduticas de la costa en verano y de 200 a 250 millas nduticas en invierno.

Peni recuerda que fue el “enorme potencial pesquero y ballenero” de las reas
situadas frente a sus costas lo que llevd a los tres Estados a proclamar las zonag
de 200 millas nauticas en 1952. La pesca industrial es llevada a cabo actualmente
en niveles significativos en areas al sur del Per, de forma importante desde los
puertos de [lo y Matarani; El primero es “uno de los puertos de pesca mas impor-
tantes de Peni y el centro pesquero mas importante del sur del Peri”.

106. Los representantes de Chile y Pend enfatizaron lariqueza y el valor de los bancas
de peces mientras se realizaban los preparativos para la primera Convencién
de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar ¥ en la misma Convencidn.
En 1956, el delegadn de Chile en el Sexto Comité (Juridico) de la Asamblea
General de Naciones Unidas, declarando que era trigico observar grandes flotas
pesqueras extranjeras explotando recursos necesarios para €l sustento de las po-
blaciones costeras y expresando esperanza en que las reglas establecidas por los
tres Estados, incluyendo Ecuador, serian recibidas por el Derecho Internacional,
observé que “la distancia de 200 millas se explicaba por la necesidad de proteger
toda la flora y fauna marina que vive en la Corriente de Humboldt, asi como todas
las diferentes especies que dependen unas de otras para su existencia y que han
constituido una unidad biclégica que debe ser preservada”. En la Convencién de
1958, el representante peruane (quien era Ministro de Relaciones Exteriores al
tiempo de la Declaracion de 1947), apoyando el limite de 200 millas nduticas,
sostuvo que lo que los paises habian proclamado era un limite bioldgico;

[41]
“Especies como atunes y barriletes son mayormente pescados 20 a 80 millas de
la costa, las mismas anchovetas de aguas costeras algunas veces van mds alla de
60 o més millas; y los cachalotes y ballenas son ysualmente encontrados a més
de 100 millas de la costa.”

Y luego continug;
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“La solicifud formulada por Per tiene las condiciones necesarias para su reco-
nocimiento como vinculante y aplicable en tanto, primero, es la expresién de
principios reconocidos por el derecho, segundo; tiene base cientifica; y tercero;
respande a necesidades nacionales vitales.”

107. Chile seiiald a la Corte las estadisticas proporcionadas por la Organizacién de las
Naciones Unidas para la Agricultura y la Alimentacion (FAO) para demostrar el
alcance de las actividades pesqueras de Chile y Perti en los primeros afios de la
década de 1950 y afios posteriores con el propdsito de demostrar, como lo enten-
dia Chile, los beneficios de Ja Declaracidn de Santiago de 1952 para Peri. Aque-
llas estadisticas revelan dos hechos que la Corte encuentra Utiles para identificar
las dreas marftimas con las cuales las partes se encontraban preocupadas en el
pericdo en que reconocieron la existencia de su frontera maritima. Lo primero
¢s la relativamente limitada actividad pesquera tanto de Chile como de Perii a
inicios de la década del 50. En 1950, la pesca de Chile de alrededor de 90.000
toneladas era ligeramente mds grande que la de Pert con 74.000 toneladas. A
inicios de la década de 1950, por ejemplo, la captura por [as partes de anchovetas
era excedida por la pesca de otras especies. En 1950, por gjemplo, la pesca de
anchoveta de Peril era de 500 toneladas, mientras su pesca de anin y bonito era
de 44.600 toneladas; Chile capturé 600 toneladas de anchoveta ese afio, y 3.300
toneladas de atlin y bonito.

|

En segundo lugar, hacia 1954, los respectivos voliimenes de captura por las par- 3 '
tes en el Océano Pacifico incluyeron grandes cantidades de bonito/barrilete y ¢ -
atin, Aunque es cierto que durante la década de 1950 la pesca de anchoveta, |
especialmente por parte de Pend, se incrementé muy répidamente, la pescade
ofras especies continué a un alto y creciente nivel. En 1954 Ja pesca peruanade |
atlin y bonito era de 65.900 y de anchoveta 43.100, mientras Chile pescaba 5.200 Ij
¥ 1300 toneladas de esas especies respectivamente. )

HEIELE

Las partes también hicieron referencia a la caza de ballenas por sus flotas y por |
flotas extranjeras como uno de los factores que llevaron a la adopcion de los
instrumentos de 1947 y de 1952, Las estadisticas de 1a FAQ brindan alguna in-
formacidn acerca del aleance de la caza de ballenas por las partes; no hay infor-
macidn acerca de donde ocurrieron aquellas pescas.

108. La informacién anterior muestra que las especies que se atrapaban a inicios de la
decada de 1950 eran generalmente encontradas en un alcance de 60 millas niuti-
cas desde la costa. En ese contexto, la Corte toma en consideracion la orientacién
de la costa en esta zona, y la ubicacién de los mds importantes puertos de las
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109.

110.

partes en ese tiempo. Ilo, ubicado aproximadamente 120 kilémetros al noroeste
del punto terminal de la frontera termrestre, es descrito por Peri como “ono de
sus principales puertos pesqueros y el mds importante centro pesquero al sur del
Peri™. En el lado chileno, el puerto de Arica se ubica a 15 km. al sur del punto
terminal de la frontera terrestre. Segin Chile “una porcién significativa de las
embarcaciones de pesca pequeilas y medianas del pais, de crucial importancia
para la economia de la regién, estan registradas en Arica”, en tanto el siguiente
puerio importante es Iquique, 200 km mads al sur.

El proposito del Convenio sobre Zona Especial Fronteriza Maritirna era estable-
cer una zona de tolerancia a lo largo del paralelo para pequeifios botes pesqueros,
que no estuvieran suficientemente equipados (ver los parrafos 88 a 90 y 103).
Los botes que salen de Arica para pescar las especies anteriormente menciona-
das, en una direccion oeste-norte-oeste, en un rango de 60 millas nauticas desde
la costa, que va esencialmente de norie a sur en este punto, no cruzarian el pa-
ralelo més alld de un punto aproximadamente a 57 millas nduticas del punto de
inicio de Ia frontera marftima. La orientacién de la costa gira agudamente hacia
al noroeste en esta regién (ver Mapas | y 2), tales que, del lado peruano, los botes
partiendo hacia el mar desde [lo en una direccion sur-ceste, al rango de esas mis-
mas especies, que cruzarian el paralelo de latitud en un punto a aproximadamente
100 millas nauticas del punto de inicio de la frontera maritima,

La Corte, evaluando el alcance de la frontera maritima lateral que las partes reco-
nocieron en 1954, es consciente de la importancia que la pesca hatenido para fas
poblaciones costeras de ambas partes. No ve de gran significadosuconocimiento
de la posibilidad o alcance posible de los recursos més alla de 200 millas nauticas
ni el alcance de su pesca en afios posteriores. Las estadisticas de pescaindican
que la principal actividad maritima en los primeros afios de la década del 50 era
la pesca llevada a cabo por pequeiias embarcaciones, como aquellas menciona-
das de forma especifica en el Convenio sobre ZonaEspecial Fronteriza Maritima
de 1954 y que fueron también beneficiadas con las actas de 1968-1969 relativas
a los faros.

Una preocupacion central de los tres paises a inicios de los afios 50 era la pesca
extranjera en alta mar a la cual querian dar término. Esa preocupacion y el incre-
mento de entendimiento de las partes del valor de los bancos de peces existentes
en la Corriente de Humboldt que bafia sus costas, fueron factores de peso en la
decisidn de Chile y Pera de declarar, unilatetaimente, sus zonas de 200 miilas
nduticas en 1947 y, en Ecuador, en adoptar en 1952 la Declaracién de Santiago y
otros textos de 1952, y para también tomar medidas adicionales en 1954 y 1955.
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111

Conviene recardar que el énfasis en este periodo, especialmente en relacién de
las agnas profundas era, como indica Chile, “la exclusién de flotas extranjeras
no antorizadas. ..para facilitar el desarrollo de la industria pesquera [de los tres
Estados]”.

La Corte recuerda que la naturaleza del propésito general de la frontera mariti-
ma (pérrafol02) significa que la evidencia relativa a l2 actividad pesquera, por
si sola, no puede ser determinante del alcance de esa frontera. Sin embargo, la
actividad pesquera provee cierto soporte a la visidn de que las partes, al momento
en que reconocieron la existencia de una frontera maritima convenida entre ellas,
dificilmente consideraban que se extendiera hasta el limite de las 200 millas niu-
ticas.

[43]

B. Desarrollos contemporineos en el Derecho del Mar.

2.

113.

La Corte ahora se traslada de un contexto especifico y regional, aun contexto mu-
cho mas amplio tal y como existia en 1950, al momento del reconocimiento de
las partes de la existencia de una frontera maritima. Ese contexto es ofrecido por
la préctica de los Estados, estudios relacionados y propuestas provenientes de la
Comisién de Derecho Internacional y reacciones de Estados o Grupos de Estados
a aquellas propuestas refacionadas al establecimiento de zonas maritimas més
all4 del ma territorial ¥ la delimitacién de dichas zonas. Para la década de 1950,
tal préctica inclufa varias declaraciones unilaterales por parte de los Estados.

Aquellas declaraciones, todas adoptadas entre 1945 y 1956, pueden dividirse
en dos categorias. La primera categorfa se limita a reclamos respecto al fonda
marino ¥ su subsuelo, la plataforma continental ¥ sus recursos. Ellas incluyen
declaraciones hechas por Estados Unidos (28 de septiembre de1945), México
(29 de octubre de 1945), Argentina (11 de Octubre de 1946), Arabia Saudi (28 de
mayo de 1949) Filipinas (18 de junio de 1949), Pakistan (9 de Marzo de 1950),
Brasil (8 de noviembre de 1950), Israel (3 de agosto de 1952), Australia (11 de
Septiembre de 1953}, India (30 de agosto de 1955) Portugal (21 de Marzo de
1956), y aquellas realizadas respecto a varios territorios bajo autoridad del Rei-
no Unido para Iz época; Jamaica (26 de noviembre de 1946), Bahamas (26 de
goviembre de 1948), Honduras Britanica (9 de Octubre de 1950), Borneo Sep-
tentrional (1953), Guayana Britanica (1954), Brunei (1954) y Sarawak (1954),.
como también las de nueve Estados 4rabes bajo protectorado del Reino Unide
(Abu Dhabi (10 de junio de 1949), Ajman (20 de junio de 1949), Bahrein (5 de
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junio de 1949), Dubai (14 de junio de 1949), Kuwait (12 de junio de 1949), Qa-
tar {8 de junic de 1949), Ras al Khaimah (17 de junio de 1949), Sharjah (16 de
junio de 1949) y Umm al Qaiwain (20 de junio de 1949)). Otras declaraciones,
en la segunda categoria, también reclaman las aguas sobre la plataforma o el
lecho marino o hacen reclamaciones respecto a los recursos de aquellas aguas,
En adicidn a las tres reclamaciones en cuestion en este caso, esas reclamaciones
incluyen las realizadas por los Estados Unidos América (28 de septiembre de
1945), Panam4 {17 de diciembre de 1946}, Islandia (5 de abril de 1948), Costa
Rica (5 de noviembre de 1949), Honduras (7 de Marzo de 1950), el Salvador
(7 de Septiembre de 1950) y Nicaragua (1 de noviembre de 1950). Los actos
anteriormente mencionados se encuentran reproducidos en la coleccidn de las
Naciones Unidas Laws and Regulations on the High Seas, Vol. 1, 1951, Parte 1,
Cap. |, y Supplement, 1959, Parte 1, Cap. 1, y en los alegatos de las partes.

Algunas de las declaraciones si se refirieron a la cuestion de establecer fronte-
ras marjtimas. La primera fue la declaracién de la plataforma continental de los
Estados Unidos, que establecié que, siempre que la plataforma continental se
extendiera sobre las costas de otro Estado, o fuese compartida con un Estado
adyacente, el limite deberia ser establecide por los Estados Unidos y el Estado
concemiente de acuerdo a principios de equidad. Las de México y Costa Rica
(como la de Chile, ver pimrafo 37) establecian que la declaracién en particular
hecha por cada uno no significaba que el gobierno pretendiera desconacer los
derechos legitimos de otros Estados, segiin la reciprocidad. El texto en el De-
creto de Argentina estipulaba un reconocimiento condicional al derecho de cada
nacién a los mismos titulos que este reclamaba. Todas las declaraciones hechas
por los Estados Arabes bajo protectorado del Reino Unido preveian en términos
similares, que su jurisdiccién exclusiva y control del lecho marino y subsuelo se
extendia a limites que deberian ser determinades con mayor precisién, en tanto
se presentara la ocasi6n, bajo principios de equidad o, en algiin caso, de justicia,
tras su consulta con los Estados vecinos.

144)

Esas declaraciones eran parte del contexto ante la cual la Comisién de Derecho
Internacionat trabajé en la preparacion de su proyecto de articulos de 1956 para
la Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, realizada en
1958. Baséndose, entre muchas otras fuentes, en ¢l material resumido anterior-
mente, el reporte de un comité de expertos ¥ los comentarios de parte de una
cantidad significativa de expertos, la Comisién propuso que, ante la ausencia de
acuerdo o circunstancias especiales, se debia utilizar una linea equidistante para
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la delimitacién tanto del mar territorial como de la plataforma continental. La
Comisién, en particular, rechazd, ante la ausencia de un acuerdo, como base de
la linea, el paralelo geogrifico que pasa a través del punto en el cual la frontera
terrestre llega a la costa. Chile y Ecuador en sus observaciones presentadas a la
Comisién sostuvieron que los derechos del Estado riberefio sobre su plataforma
continental iban mas all4 de solo “control” y “jurisdiccion’; Chile, adicional-
mente, hizo un Jamado a la “soberania” tanto de la plataforma continental come
de las apuas suprayacentes. Sin embargo, ninguno de estos Estados realizd co-
mentario alguno sobre el tema de delimitacién. Peri no hizo comentario de algin
tipo. Esto respalda adicionalmente el punto de vista de que la preocupacidn prin-
cipal de los tres Estados en este periodo era la defensa de sus reclamos sobre las
200 millas nuticas respecto de terceros Estados. Las propuestas de la Comision
fiteron adoptadas en 1a Convencién de 1958 e incorporadas, con enmiendas, enla
Convencitn sobre Mar Territorial y Zona Contigua (art. 12) y en la Convencién
de la Plataforma Continental (art. 6). El mar territorial no era considerado porla
Comisién de Derecho Internacional, y no lo seria para la mayoria de las nacionss
en ese tiempo, como una extensidén mas alld de 6 millas nauticas y la linea de
la plataforma continental para fondo marino y el subsuelo, extendiéndose hasta
una profundidad de 200 metros o mds del limite de explotabilidad, y no para los
Tecursos maritimos en el agua por encima de la plataforma.

116. La Corte observa que, durante el periodo en consideracion, la propuesta ea re-
lacién a los derechos de un Estado sobre sus aguas que llegd a lo mas cerca de
la aceptacién intemacional general, era la de un mar territorial de 6 millas néu-
ticas con una zona de pesca adicional de 6 millas nduticas y alguna reserva de
derechos de pesca establecidos, Como [a Corte observé anteriormente, en este )
periodo, ¢l concepto de una zona econdmica exclusiva de 200 millas nduticas h
a6n estaba “a varios afios de distancia” (Delimitacion Maritima en el Mar Megro
(Rumania v. Uerania), Sentencia, ICJ Reports 2009, p. 87, pér. 70), mientras que
su aceptacién general en la practica y en la Convencion de las Naciones Unidas
sobre el Derecho del Mar de 1982 se encontraba aproximadamente 30 afios en
el futuro. Al responder una pregunta de un Miembro de la Corte, ambas partes }
reconocieron que su reclamo hecho en la Declaracién de Santiago de 1952 no
correspondia al Derecho Internacional de la época y no era oponible a terceros
Estados, por lo menos no inicialmente.

117. Sobre la base de las actividades de pesca de las partes en esa época, que se
realizaban hasta una distancia de alrededor de 60 millas nduticas de los principa-
les puertos del 4rea, la practica relevante de los otros Estados y el trabajo de la
Comisiée de Derecho Intemacional sobre Derecho del Mar, la Corte considera
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que la evidencia a su disposicién no le permite concluir que la frontera maritima
convenida a lo largo del paralelo se extendla més alld de 80 millas nduticas de su
punto inicial.

*

(4]

118. En vista de esta conclusidn tentativa, la Corte ahora considera elementos adicio-
nales de la préctica, en su mayoria posteriores a 1954, que pueden ser de relevan-
cia para la cuestién de la extension de la frontera maritima convenida.

C. Prictica Legislativa

119. Al examinar la prictica legislativa la Corte primero observa la adopcién por Perti
en 1955 de una Resolucidn Suprema respecto a la zona maritima de 200 millas.
Su predmbulo sefiala la necesidad de precisar en los trabajos cartograficos y de
geodesia la manera de determinar la zona maritima peruana de 200 millas a que
se refiere el Decreto de 1947 y la Declaracién de Santiago de 1952. Su primer
articulo establece que la linea debia ser limitada en el mar por una linea paralela
a la costa peruana y a una distancia constante de 200 millas niuticas de efla. El
articulo 2 establece;

“De conformidad con el inciso TV de la Declaracion de Santiago, dicha linea no
podrd sobrepasar a la del paralelo comrespondiente al punto en que liega al mar
la frontera del Peri.”

Perti sostiene que el articulo 1 emplea un método de arcos de circulo, como tam-
bién sefiala que segin fue el caso de su Ley de Petréleos de 1952. Chile rechaza
la interpretacidn de ambos instrumentos y estima que ambos usan el método de
tracé parallele [delimitacién paralela], apoyando el uso del paralelo de latitud
para la frontera maritima, Chile también pone considerable énfasis en la referen-
cia, en la Resolucion, al inciso IV de la Declaracién de Santiago.

120. Al respecto, la Corte ha concluido ya que el inciso IV de 1a Declaracidn de San-
tiago de 1952 no determina una frontera maritima separando las zonas maritimas
generales de Perii y Chile. No se requiere considerar més ese asunto en el presen-
te contexto. La Corte no considera el requerimiento del Art. 1 de la Resolucidn
Suprema de 1955 de que la linea se encuentre “a una distancia constante de 200
millas de ella [la costa]” y paralela a ella utilizando el método del tracé parailele,
en el sentido en que Chile parece entenderlo. Algunos puntos de una linea trazada
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de esa forma (usando lineas paralelas de latitud), se encontrarian en algunas areas
de las aguas costeras peruanas, especialmente cerca de la frontera terrestre de los
dos Estados, apenas a 100 millas nduticas del punto més cercano a la costa, Eso
no estaria conforme con lo sefialado en la Resclucion Suprema de 1955. Por lo
tanto, la Resolucién Suprema peruana de 1955 no es de ayuda cuando se trata de
determinar ei alcance de la frontera maritima cuya existencia las partes recono-
cieron en 1954,

121. Con relacién a la legislacién chilena, Pert resalta la ausencia de referencias de
una frontera maritima lateral en cinco documentos chilenos, un Decreto del 25
de Tulio de 1953 que definié la jurisdiccién de la Direccién General de Territorio
Maritimo y Marina Mercante, un mensaje del 26 de Julio de 1954 del Ejecutivo
de Chile al Congreso para la aprobacién de los acuerdos de 1952, un Decreto
Supremo del 23 de Septiembre de 1954 por el cual Chile aprueba la Declaracién
de Santiago de 1952; un Decreto del 11 de Febrero de 1959 sobre permisos de
pesca para naves exiranjeras en aguas territoriales chilenas;

[46]

y un Decreto del 4 de junio de 1963 sobre la designacién de una autoridad parala
concesion de permisos de pesca a naves de bandera extranjera en aguas jurisdic-
cionales chilenas. En respuesta, Chile sostiene que la Declaracién de Santiago de
1952 se canvirtié en parte del derecho chileno tras su ratificacion, por lo que no
habfa necesidad de refirmar la existencia de la frontera maritima en legislacién
posterior.

]122. La Corte encuentra que €50S cinco instrumentos chilenos no ayudan en estable-
cer el alcance de 1a frontera maritima cuya existencia las partes reconocieron el
1954, por las siguientes razones. El Decreto de 1953 se relaciona al mar territo-
rial més alld de 12 millas nduticas. El mensaje de 1934 recuerda el reclamo de
200 millas nduticas hecha por los tres Estados en 1952 pero no menciona los
limites entre ellos. El Decreto Supremo de 1954 simplemente reproduce el texto
de los instrumentos adoptados en la Conferencia de Lima sin hacer comentarios
sobre su efecto. El Decreto de 1959 se refiere repetidamente a “aguas territorijales
chilenas” sin definir Jimites, laterales o hacia el mar, de esas aguas. Finalmente,
ol Decreto de 1963 se refiere a la zona de 200 millas nauticas establecida bajo 1a
Declaracién de Santiago de 1952 pero no hace referencia a una frontera lateral
dentro de la zona.
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D. ElProtocolo de Adhesién de 1955

123. En 1955 los tres Estados adoptaron el Protocolo de Adhesién a la Declaracion de
"Santiago de 1952. En el Protocolo acuerdan “abrir a la adhesién de los Estados
de América la Declaracién sobre Zona Fronteriza firmada en Santiago de Chiie,
el 18 de agosto de 1952, en relacidn a sus principios fundamentales™ contenidos
en los parrafos de la misma y en su Predmbulo. A continuacidn, los tres Estados
reproducen los parrafos sustantivos 1, II, 1 y V, pero no el parrafo IV. En materia

de fronteras, ellos declaran que

“la adhesidn del principio de que corresponde a los Estados riberefios el derecho
y el deber de proteger, conservar y utilizar las riquezas del mar que baiian sus
costas, no se afecta por el ejercicio del derecho que tiene también todo Estado de
fijar la extensién y limites de su Zona Maritima. Por lo tanto, al adherirse cada
Estado puede determinar la extensién y forma de delimitacion que su respectiva
zona, ya sea frente a una parte o a la totalidad de su litoral, de acuerdo con la
realidad geogrifica peculiar, con la magnitud de cada mar y con los factores geo-
légicos y bioldgicos que condicionan la existencia, conservacién y desamollo de
la flora y fauna maritimas en sus aguas.”

La dnica otra estipulacién de la Declaracion de Santiago de 1952 que fue sujeta
a una exclusién expresa del Protocolo de 1955 fue el pérrafo VI que se refiere a
la posibilidad de futuros acuerdos en aplicacién de estos principios. Esta estipu-
lacién fue excluida considerando que era “determinada por la similitud geogra-
fica y biolégica de las zonas maritimas costeras de los paises signatarios” de Ja
Declaracion. Es cominmente aceptado que, de hecho, ningin Estado nunca hizo
uso del Protocelo de 1955.

[47]

124. Perii ve la afirmacitn del poder de un Estado adherente de determinar la exten-
sidn y limites de su zona como confirmacién de que la Declaracion de Santiago
de 1952 no habia definido la cuestidn de las fronteras maritimas entre los Estados
partes. Chile lee la posicién de las dos partes en el pimafo IV de forma contraria;
por tal exclusién indicaron su entendimiento de que la frontera maritima ya se
encontraba determinada.

125. Dada la conclusién a la que l2 Corte ha llegado ya respecto del inciso 1V, su

exclusion del texto del Protocolo de 1955 y el hecho de que ningiin Estado apro-
veché el Protocolo, la Corte no ve que el Protocolo tenga algin significado real.
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i Y

Puede, sin embargo, ser entendido como que provee cierto apoyo a la posicidn dg
Peni de que el uso de fronteras maritimas laterales dependia de las circunstanciag
particulares de los Estados que quisieran adherirse a la Declaracién de Santiage,
de 1952, Més significativamente, el Protocolo de 1955 puede también ser visgg,
como un intento de reforzar la solidaridad por las razones dadas por Per, Chilg
y Ecuador en sus propias medidas legales nacionales y en la Declaracion de San.
tiago de 1952 y como se manifests en sus otras acciones en 1955, en respuesia g,

las protestas de las potencias maritimas (ver parrafos 76 y 77 arriba). :

E. Actividades de Efecucién

126. Gran parte de la ejecucién prictica relevante a la frontera maritima puede ser di.
vidida entre aguella concerniente a embarcaciones de terceros Estados y aqueily
relacionada a Perit y a Chile, y por referencia al tiempo. En relacion a la segundy
distincién la Conte recuerda que su principal, pero no exclusivo, interés radicy. .
con la prictica a inicios de la década de 1950 cuando las partes reconocieron Iy
existencia de su frontera maritima.

127. En relacién a tas embarcaciones de terceros Estados, Chile presenta un informe -
de 1972 de la Secretaria General de la CPPS sobre Infracciones en la Zona Ma. -
ritima entre 1951 y 1971, Los datos, segun el informe, estin incompletos parg |
los primeros 10 aflos. Segiin ¢] informe, en ¢l curso de los 20 afios que cubre,
Perti arresté 53 embarcaciones, Chile 5 y Ecuador 122. La cifra final, se explica
por el hecho de que el interés de flotas pesqueras extranjeras se ha en focado, :
especialmente en afios recientes, en el atiin, Cuyd pesca era mayor en aguas ecua.
torianas. Todas salva seis de Jas 53 embarcaciones arrestadas en aguas peruanag
llevaban la bandera de los Estados Unidos; cinco (en la flota Onassis) llevaban
la panameiia, y una la japonesa, En el caso de 20 de los 53 arrestos, el informe
registra o indica el lugar donde tyvo lugar los arrestos y todos aquellos lugares
estdn distantes hacia e] norte del paralelo de latitud que se extiende de la frontery -
terrestre entre Peni y Chile ¥ més cercancs a la frontera entre Penl vy Ecuador,
Para 36, la distancia de ia costa ha sido indicada. Entre ellos se incluye a la fiota
Onassis, que en un caso fire arrestada a 126 millas nduticas de la costa (ver p4-
rrafo 76 arriba). De los otrgs arrestos, solo uno (en 1965) fue mas alld de las 60
miltas nduticas de la costa de] Peru y solo otros dos (en 1965 y 1968) mas alld de
35 millas nduticas; estos tres arrestos ocutrieron a2 mas de 500 millas nduticas al
norte del paralelo latitudinal,
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[48]

128. Hasta mediados de la década de 1980, toda la practica relacionada a incidentes

129.

entre las dos partes se presentaba a aproximadamente 60 millas nduticas de las
costas y usualmente mucho mas cerca. En 1954 v 1961, Chile propuso que se
permitiera a embarcaciones pesqueras de las partes pescar en ciertas 4reas de
la zona maritima del otro Estado, hasta 50 millas nduticas al norte y al sur del
paralelo, pero los intercambios entre las partes no indican que tan profundo mar
adentro tales arreglos hubieran operado; en todo caso, Ja propuesta de Chile no
fue aceptada por Peni. En diciembre de 1962, Peri se quejd acerca de “la fre-
cuencia con la cual embarcaciones pesqueras chilenas invaden aguas peruanas,
algunas veces hasta a 300 metros de la playa™. En marzo de 1966, la patrullera
peruana Diez Canseco report$ haber interceptado dos embarcaciones chilenas y
haber hecho disparos de advertencia, pero todo el incidente tuvo lugar a 2 millas
néuticas de la costa. Dos incidentes en Septiembre de 1967, - el avistamiento por
Pert de varios barcos arrastreros chilenos “al none de la frontera jurisdiccional®
y el avistamiento por Chile de un bote patrulla peruano “al sur del paralelo limite
entre Chile y Peni” -, ocurrieron ambos dentro de 10 millas nduticas del Punto
de Concordia. Tras un tercer incidente aquel mes, Peri denuncié la presencia de
redes de pesca chilenas encontradas 2 millas néuticas al oeste del Punto Concor-
dia. En relacién a estos incidentes, la Corte recuerda que Ia zona de tolerancia
establecida segiin el Acuerdo de 1954 inicia a una distancia de 12 millas nduticas
de la Costa, a o largo del paralelo de latitad,

La préctica recién revisada no provee ninguna base para cuestionar la conclusién
tentativa que la Corte expresé anteriormente. Tal conclusién se basaba en la ac-

tividad pesquera de las partes y en desarrollos contemporéineos del Derecho del
Mar a inicios v mediados de la década de 1950.

¥. Laos Acuerdos sobre Faros de 1968-1969

130.

La Corte retoma su discusion sobre los Acuerdos de los Faros de 1968-1969 (ver
parrafos 96 a 99 arriba). El expediente ante la Corte indica que las Juces habrian
sido visibles desde una distancia maxima de aproximadamente 15 millas nauti-
cas. Como Chile reconoce, las partes estaban particularmente preocupadas con la
visibilidad dentro de las 12 primeras millas nduticas desde la costa, hasta el punto
donde la zona de tolerancia bajo ¢l Convenio sobre Zona Especial Fronteriza
Maritima de 1934 empezaba donde fueron reportadas muchas de las incursiones,
Hay indicios en el archivo de que las torres ienfan reflectores tipo radar, pero no
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hay informacién alguna sobre su alcance efectivo o su uso en la préctica. La Cor-
te no ve en esos acuerdos nada relevante en relacidn con el tema de la extension
de la frontera maritima.

G. Negociaciones con Bolivia (1975-1976)

131, Entre 1975 y 1976, Chile entrd en negociaciones con Bolivia refativas a un pro-
puesto intercambio de territorio que le permitiera 2 Bolivia “un corredor al mar®
¥ una zona maritima adyacente. El expediente ante la Corte comprende la pro-
puesta de Chile a Bolivia de diciembre de 1975, la respuesta de Peri de enerode | |
1976, el archivo de Chile (pera no el de Peril) de las discusiones de las partesen §°
julio de 1976 y la contrapropuesta de Penii de noviembre de 1976. La propuesta |
de Chile

[49]

de diciembre de 1975 establecia que la cesién incluiria, en adicién a una franja '
terrestre entre Arica y ef limite terrestre de Chile y Pent, “el territorio maritimo
entre los paralelos de los puntos extremos de la costa que serdn cedidos (mar
territorial, Zona econémica y plataforma centinental)”. Esta propuesta era coa-
dicional, entre otras casas, a que Bolivia cediera a Chile un drea de su territorio
€n compensacion. El expediente ante Ja Corte no incluye los intercambios de
diciembre de 1975 entre Bolivia y Chile. Como es requerido bajo el art. 1 del
Protocolo suplementario al Tratado de Lima de 1929, Peri fue formaimente con-
sultado sobre estas nepociaciones. En enero de 1976, Peni reporid haber recibid?
documentos de Chile relacionados con la cesion propuesta. La respuesta de Peru
fue cautelosa, notando un nimero de “elementos substanciales” que emergian,
incluyendo las consecuencias del “cambio fundamental de status legal, la distri-
bucién territorial y 1a estructura socio-econémica de la regién™. Segun los archi-
vos de Chile sobre las discusiones entre las partes, en Julio de 1976 Chile infor-
mo a Perd que buscaria seguridades por parte de Bolivia de que cumpliria con
¢l Convenio sobre Zona Especial Fronteriza Maritima de 1954, mientras Peri
confirmé que no habia identificado en ta propuesta de Chile ninglin “problema
mayar respecto al mar”. El 18 de noviembre de 1976, Perii realizé una contrapro-
puesta a Chile que contemplaba un régimen territorial distinto; cesién de Chile
a Bolivia de un comedor soberano al norte de Arica; un 4rea de soberania com-
partida entre Chile, Peri y Bolivia sobre ¢l territorio entre ese corredor y el mar;
¥ soberania boliviana exclusiva sobre el mar adyacente al territorio compartido.
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132, Segin Chile, sus negociaciones con Bolivia procedieron bajo la base explicita
de que la frontera maritima existente, siguiende el paralelo latitudinal, habria de
delimitar la futura zona maritima de Bolivia con relacién a Penl. Chile sostiene™
que Peri fire especificamente consultado sobre este asunto y no presenté ninguna
objecidn o reserva, sino que “reconocid la existencia y curso de la frontera ma-
ritima Chile-Pend”, en una de las sesiones entre las partes en 1976. Por su parte,
Peri sostiene que ni su Nota de enero de 1976 ni su propuesta alternativa de
noviembre de 1976 mencionaban al paralelo de latitud o sugerian algin método
de delimitacién maritima para la futura zona maritima boliviana. Pem adicional-
mente considera que los archivos de Chile de las discusiones de 1976 son poco
fiables e incompletos y que su propia posicion en ese momento era claramente
que las divisiones territoriales en el drea avin iban a ser negociadas.

133. La Corte no considera estas negociaciones importantes para la cuestién del al-
cance de la frontera maritima entre las partes. Cuando la propuesta de Chile
se referia al mar territorial, zona econdmica y plataforma continental, Perti no
aceptd esta propuesta. El reconocimiento de enero de 1976 por parte de Perti no
menciond ninguna frontera maritima existente entre las partes, mientras que su
contrapropuesta de noviembre de ese aiflo no indica el alcance o naturaleza del
4rea maritima propuesta a ser acerdada con Bolivia.

{50}

H. Posiciones de las partes en la Tercera Conferencia de las Naciones Unidas
sobre el Derecho del Mar

134. Las partes también presentaron ante la Corte ciertas declaraciones hechas por sus
representantes durante la Tercera Conferencia de las Naciones Unidas sobre el
Derecho del Mar. Primero, ambos se refirieron a la declaracién conjunta del 28
de Abril de 1982 hecha por Chile, Ecuador y Perii conjuntamente con Colombia,
el cual se habia unido a la CPPS en 1979, donde dichos Estados resaltaron que:

“El reconocimiento universal de los derechos de soberania y jurisdiccion del
Estado Riberefio dentro del limite de 200 millas provisto en el proyecto de Con-
vencién es un logro fundamental de los paises miembros de la Comisién Perma-
nente del Pacifico Sur, en concordancia con sus objetivos bisicos enunciados en
la Declaracién de Santiago de 1952”.

La Corte nota que esta declaracion no menciond una delimitacién, ni hace refe-
rencia a cualquier frontera maritima existente entre aquellos Estados.
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135. Un segundo asunto presentado por las partes es la participacion de Peri en las
negociaciones relativas a la delimitacién maritima de Estados con costas adya—
centes u opuestas. La posicién peruana sobre esa materia fue expresada en varios
momentos durante las negociaciones; el 27 de agosto de 1980, el Jefe de la De— .
legacion peruana declard lo siguiente:

“Donde up acuerdo especlfico sobre la delimitacion del mar territorial, zona eco—
némica exclusiva y plataforma continental entre los Estados con costas opuestas -
o adyacentes no exista ¢ cuando no se presenten circunstancias especiales o de—
rechos histéricos reconocidos por las partes, la linea media debe ser usada como
una regla geperal ... en tanto es el método mas préximo a generar una soluciém
equitativa”.

Perd sostiene que su “participacién activa™ en las negociaciones sobre esta ma—
teria ilustran que tenfa ain pendiente por resolver sus propios temas de deli—
mitacién. Aun asi, dadas las concjusiones obtenidas anteriormente, la Corte no»
requiere considerar esta materia. Las declaraciones de los representantes perua—~
nos en la Tercera Conferencia de fas Naciones Unidas sobre ¢l Derecho de| Max
corresponden a futuros acuerdos de fronteras maritimas entre Estados (¥ arreglos
provisionales por hacerse en tanto estén pendientes tales acuerdos); pero no acla~
ran la extension de la frontera maritima existente entre Peri y Chile.

1. El Memorandum Bikula de 1986

136. Eg conveniente considerar en este punto un memorandum enviado p(.)r el Emba-
jador peruano Békula al Ministerio de Re]aciones: Exteriores de Chile ¢l 23 de
mayo de 1986, tras su audiencia con el Ministro chileno de Relaciones Exteriores
ese mismo dia (“ei Memorandum Bakula™). Peril sostiene que en ese Memoran-
dum “Invita 2 Chile a acordar una frontera maritima internacional”. Chile, por
el contrario, indica que el Memorandum Békula era un intento de rénegociar la
frontera maritima existente.

[51]

137. Segtin el Memorandum, el Embajador Bakula habia hecho entrega al Ministro
chileno un mensaje personal de parte de su homélogo peruano. La fortaleza de
los vinculos de amistad entre los dos paises

«debe ser complementada can la directa y puntual solucién de los problemas que
son el resultado de nuevas circunstancias, con miras a desarrollar ¢l clima de
reciproca confianza que soporta toda polftica constructjva,
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138.

Uno de los casos que amerita inmediata atencidn es el formal y definitivo trazado
de los espacios maritimos, que complementan la vecindad geogrifica de Peri y
Chile y que han servido como escenario de larga y fructifera accién conjunta.”

En ese momento, el Memorandum continuaba, la zona especial establecida por
el Convenio de 1954

“no es adecuado para satisfacer los requerimientos de seguridad ni para la mejor
administracion de los recursos marines, con la circunstancia agravante de que
una interpretacién extensiva puede generar una notoria situacién e inequidad y
riesgo, para el detrimento de los legitimos intereses de Perd, que podria resultar
gravemente perjudicado”,

Se refiri6 a las varias zonas reconacidas en la CNUDM [UNCLQS por sus siglas
en ingles, N.T.] y sefialé:

“La actual “zona maritima de 200 millas™ — como se ha definido en la Reunion
de la Comisioén Permanente del Pacifico Sur en 1954 — es, sin duda, un espacio
que es diferente de cualquiera de las anteriormente mencionadas en relacion a las
cuales la legislacion doméstica es pricticamente inexistente en cuanto a delimi-
tacion internacional. La excepcién puede ser, en el caso de Per, la Ley de Pe-
troleos (No. 11780 del 12 de Marzo de 1952) que establece comao limite externo
para el gjercicio de las competencias dei Estados sobre la plataforma continental
“yna linea imaginaria proyectada hacia €l mar a una distancia constante de 200

millas”, Esta ley se encuentra vigente y se pone de presente que fue promulgada
cinco meses antes a la Declaracién de Santiago.

No hay necesidad de recalcar la conveniencia de prevenir dificultades que pue-
dan elevarse de la ausencia de una expresa y apropiada demarcacién maritima, o

como resultado de alguna deficiencia en ello que pueda afectar el curso amigable
de las relaciones entre Chile y Peri”.

El 13 de junio de 1986, en un comunicado OﬁCIal ¢l Ministro de Relaciones
Exteriores de Chile sefiald que:

“El Embajador Bakula ha expresado el interés del Gobierno peruano para iniciar

futuras conversaciones entre los dos palses sobre sus puntos de vista respecto de
la delimitacion maritima.

El ministro de Relaciones Exteriores, tomando en consideracién las buenas re-
laciones existentes entre ambos paises toma en consideracion de la solicitud
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139,

140.

141.

142,

anteriomente mencionada, declarandb que estudios respecto a esa materia se
realizaran en su momento debido™,

[52]

Peni sostiene que el Memorandum, Bakula es perfectamente claro. En €1, Pera
expresd la necesidad de 1a “formal y definitiva delimitacion™ de sus espacios ma-
ritimos, distinguiéndola de los acuerdos ad hoc sobre propésitos especificos tales
como Ia zona de tolerancia sobre politica de pesca de 1954. Llamo6 a negociacio-
nes, no a “renegaciaciones”. Y, Peri contintia, Chile no respondid diciendo que
no habia necesidad de tal delimitacién pues yz existia un limite. Por el contrario,
responde “estudios ... serin realizados”. Perii, basado en el Memorandum y su
respuesta sostiene que la prictica, después de esa fecha, que Chile invoca, no
puede ser relevante.

Chile, adicionalmente a sostener que el Memorandum Bakuia es un llamado a
renegociar un limite existente, dice que lo realizaron bajo la “incorrecta™ suposi-
citn que las nuevas zonas maritimas reconocidas por la CNUDM requerian que
la delimitacidn existente fuese revisada. A su vez, Peri no renové su solicitud
de negociar. Chile sostiene que el hecho de que Peri) estuviese buscando una
renegociacion se reflejé en comentarios de la época de parte del Ministro de
Relaciones Exteriores, reportados por la prensa chilena y peruana.

*

La Corte no lee el Memorandum Békula como un pedido de renegociar una fron-
tera maritima existente. Por el contrario, este llama a “la formal y definitiva deli-
mitacién de los espacios marftimos”. Mientras Pert reconoce la existencia de la
zona especial, en su punto de vista, aquella zona no satisfizo los requerimientos
de seguridad ni permiti6 una adecuada administracién de los recursos maritimos;
adicionalmente, una interpretacién extensiva del Convenio sobre Zona Especial
Fronteriza Maritima puede afectar negativamente los legitimos intereses de Perd.
En opinién de la Corte, los términos usados en ese Memorandum reconaocen la
existencia de una frontera maritima, sin dar informacién precisa sobre su exten-
sién. La Corte no encuentra titiles los recuentos periodisticos, Estos no reportan
el discursa del Ministro peruanc de forma total.

Hay fuerza en el argumento chileno acerca del fracaso de Pertt en dar seguimien-
to a las cuestiones seftaladas en el Memorandum Bdkula de forma diligente: se-
giin ¢ expediente ante 12 Corte, Peni no promovié el asunto con Chile de nuevo

70




Traduccidn al Espaiigl: Dr. Augusto Herndndez Campos

a nivel diplomético hasta el 20 de Octubre de 2000, antes de repetir su posicién
en una Nota al Secretario General de Naciones Unidas en enero de 2001 y a
Chile, de nuevo, en julio del 2004. No obstante, la Corte considera que Ia visita
del Embajador Bakula y su Memorandum reducen en gran medida el significado
de la préctica de las partes después de esa fecha. La Corte recuerda también que
su principal preocupacion es frente a la prictica de tiempos anteriores, hacia la
década de 1950, como indicativa de la extension de la frontera maritima en la
época en que las partes reconocieron que existia,

[53]

J, La prictica después de 1986

143.

144,

145.

146.

La Corte ya ha considerado la practica legislativa de las partes de las décadas de
1950 y 1960 (ver pérrafos 119 a 122 arriba). Chile también cuenta con dos pie-
zas legislativas de 1987; un Decreto Supremo peruanc emitido el 11 de junio de
1987 y un Decreto Supremo chileno emitido el 26 de Octubre de ese afio. Chile
considera estos instrumentos como evidencia que, ai definir las dreas de control
spberano por parte de sus navios, las partes respetaron la frontera maritima.

La Corte nota que estos Decretos definen los limites de los distritos maritimos
intenos de las Partes. Sin embargo, segiin Peni resalta en relacién a su propio
Decreto, aunque estos instrumentos definen los limites mas al norte y al sur de
los distritos con cierta especificidad (por referencia a paralelos de latitud), ese
no es el caso para aquellos limites colindantes a las fronteras maritimas entre
Ecuador y Peni, Peni ¥ Chile o Chile y Argentina. Esos Decretos definen los
limites intemos de la jurisdiccion de ciertas autoridades domésticas en Chile y
Pert, pero no tienen el propdsito de definirlog limites internacionales de ninglin
Estado. En vista de las consideraciones temporales mencionadas antetiormente,
la Corte no considera significativos los decretos.

Perti adicionalmente refiere a la Corte un Decreto de Chile de 1998 para definir
reas bentdnicas de la costa chilena; el limite mas al norte sigue una direccion
sur-oeste. Pero, como manifiesta Chile, el Decreto concierne Ginicamente a la
explotacién de recursos bioldgicos sobre y bajo el lecho marino dentro de sy
“mar territorial”. La Corte no considera este Decreto como significativo para los
propdsitos presentes,

La Corte retorna a la evidencia de medidas de ejecucién entre las partes, el si-
guiente arresto presente en ¢l expediente después de mayo de 1986 es de 1989: 1a
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intercepcidn y m peruana de dos embarcaciones pesqueras chilenas en aguas
pertianas, 9.5 millas nAuticas de la costa y 1.5 millas nauticas al norte del paralelo,

147, Chi_le también ha presentado informacién, presentada en un mapa, de embar
caciones peruanas capturadas en 1984 y desde 1994 en las aguas que, segin el
punto de vista chileno, est4n en su lado de Ia frontera maritima. La informacién
relativa a 1984 recoge14 embarcaciones pero todas fueron capturadas dentro de
las 20 millas niuticas desde la costa; en 1994 y 1995, 15, todas dentro de las40 |,
millas nduticas. Todos aquellos incidentes acurrieron mucho despugs de 19350e 1
incluso después de 1986. La Corte nota, sin embargo, que los arrestos chilenos Ii
de naves peruanas al sur del paralelo, sea que hayan sucedido dentro de lazoma )
especial o més al sur, refuerzan la posicidn chilena, aunque solo en lo relative i
a que tales arrestos no encontraron ninguna protesta de parte de Peri. Esteesel 3 |
caso intcluso con los arrestos realizados después de 1986, g1

[54]

148, Dehido 2 su fecha, la Corte no considera significativo un mapa que se presenta
como parte de las Reglas de Enfrentamiento de la Armada de Chile a inicios de
la década de 1990, el que representa una Zona Especial Fronteriza Maritima que
se extiende hasta las 200 millas niuticas, o la informacidn sum inistrada por Chile
respecto de informes de las autoridades peruanas pot embarcaciones comerciales
extranjeras entre 2005 ¥ 2010 y a las autoridades chilenas por embarcaciones
pesqueras peruanas al otro lado del paralelo.

K. La extensién de la frontera maritima convenida: conclusién

149. La conclusidn, de forma provisional, que la Corte liegé anteriormente era que la
evidencia a su disposicién no le permite concluir que la frontera maritima, cuya
existencia reconocieron las partes en su momento, se extendia més alld de las
80 millas nuticas a lo largo del paralelo desde su punto de inicio. L.a préctica
posterior que se ha examinado no conduce a la Corte a variar esa posicién, La
Corte también ha tenido en cuenta el hecho de que el simple reconocimiento, en
1954, de la existencia de una “frontera maritima” constituye una base muy débil
para fundamentar que se extendia m4s alla de la capacidad extractiva y de tomar
medidas de ejecucidn en ese tiempo.

150. Algunas consideraciones generales relativas a las posiciones de los tres Estados
partes del Convenio sobre Zona Especial Fronteriza Maritima, particularmente
lag dos Pastes del presente caso, a inicios de la década de 1950, demuestran que,
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tratdndose de las aguas mds lejanas, la preocupacion principal de los Estados
partes, manifestada en 1947, en 1952, en 1954 (en sus actividades de ejercicio de
autoridad el mar asi como en sus propias las de sus negociaciones), en 1955y alo
largo del proceso de las Naciones Unidas que condujo a las Convenciones sobre
¢l Derecho del Mar de 1958, era en relacién a presentar una posicién solidaria,
especialmente con relacion a importantes terceros Estados que practicaban pesca
en altamar. La preccupacion de los Estados partes, miientras incrementaban de

forma importante su capacidad pesquera era que sus recursos no fueran agotados
por aquellas flotas pesqueras.

La captura de la fiota ballenera de Onassis, medida tomada por Peni en defensa
de los reclamos formulados por los tres signatarios de la Declaracién de Santiago
de 1952 (ver parrafo 75 arriba), demostraba estas dudas. Esta accién ocurrié a
unas 126 millas nduticas de la costa peruana. Antes de su captura, la flota solicitd
infructuosamente al Pert autorizacién para permitirle pescar entre las 15 y las
100 millas nuticas de la costa peruana.

151. El material sometido ante la Corte relativo al interés de las partes sobre la so-
lidaridad, con relacién a la pesca en alta mar, no le proporciona informacion
precisa relativa a la extensidn exacta de la frontera maritima que existia entre las
partes. Se habria podide esperar que las Partes hubieran resuelto este tema en el
marco de su acuerdo ticito y haberlo reflejado en el tratado que reconoce dicha
acuerdo técito, es decir ¢l Convenio sobre Zona Especial Fronteriza Maritima de
1954, Esto no ocurrié. Esto dejé alguna incertidumbre con relacién a la longitud
exacta de la frontera maritima convenida. Sin embargo, basada en el andlisis del
conjunto de ia evidencia relevante que le fue preseniada, la Corte concluye que
la frontera marftima convenida entre las partes se extendia hasta una distancia de
80 millas nauticas a lo largo del paralelo desde su punto de inicio.

[55]
V.- EL PUNTO DE INICIO DE LA FRONTERA MARITIMA ACORDADA

152. Habiendo concluido que existe una frontera maritima entre las Partes, 1a Corte
ahora debe identificar la ubicacién del punto de inicio de aquella frontera,

153. Ambas Partes estin de acuerdo en que la frontera terrestre que los separa fue es-
tablecida y delimitada hace mds de ochenta afios, de acuerdo con el Articulo 2 del
Tratado de Lima de 1929 (ver parrafo 18), que establece que “la frontera entre
los territorios del Pera y de Chile, partird de un punto de 1a costa que se¢ denomi-
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naré “Concordia”, distante diez kilémetros al norte del puente del rio Lluta”. g

154, Para Peni, los delegados de las partes de Ja Comisién Mixta no podian ponerse
de acuerdo sobre la ubicacién exacta del Punto Concordia. Pert recuerda que
esto fue resuelto a través de instrucciones gue los Ministerios de Relaciones Ey.
teriores de cada Estado enviaron a sus delegados en abril de 1930 (en adelante
las “Instrucciones Conjuntas™), estas precisaban a los delegados que el Puntg
Concordia debia corresponder al punte de interseccion entre el Océano Pacificg
y un arco con un radio de diez kilémetros que tuviera su centro en el puente sobre
el Rio Lluta, con fa frontera tervestre aproximdndose asi al mar formando un arcq
hacfa el sur. Perii sefiala que las Instrucciones Conjuntas también preveian que |
“[un] hito fronterizo serfa ubicado en algiin punto del arco, lo mas cerca posible

cada parte.

del mar previniendo que sea destruido por las aguas del oceano™.

155. Perd recuerda que, en el Acta Final de la Comisidn de Demarcacion que tendrly

la Descripeién de los Hitos Colocados de fecha del 21 de julio de 1930 (en ade-

lante el “Acta Final™), acordado por las partes sefiala que “la linea de fronterg -

que delimita parte del Océano Pacifico, en un punto del litoral ubicade a diegz
kilémetros al noroeste del primer puente sobre el Rio Lluta del ferrocarril Ari-

ca-La Paz” (énfasis agregado). Peni sostiene que el Acta Final ademds seffala

que ¢l primer hito a lo largo de la delimitacién fisica de la frontera terrestre es ¢|
Marcador Froaterizo No. | {Hito No. 1), que se ubica a los 18° 21 03" de latitud
sury 70°22" 56" de longitud oeste, a alguna distancia de la linea de bajamar, parg
evitar su destruccion por las aguas marinas. Pertt considera entonces que el Acta
Final establece una distincién entre un “punto”, como un concepto abstracto co-
rrespondiente a la ubicacién geografica del punto de inicio de la frontera terrestre
(i.e., ¢l Punto Concordia), y los “hitos”, que son estructuras fisicas reales a lo
largo de Ia frontera terrestre, Segiin el Peru, teniendo en cuenta que el Acta Final
hace referencia tanto al punto establecido en el Articulo 2 del Tratado de Lima
de 1929 como también al Hito No. ], estas dos ubicaciones son, necesariamente,
diferentes. Asl, fundamenténdose a la vez en las Instrucciones Conjuntas y en el
Acta Final, Penil sostiene que el Hito No. 1 no estaba destinado a establecer el
punto de inicio de la acordada frontera terrestre, sino que, sim plemente pretendla
marcar un puato sobre el arco que constituia tal frontera. Pert se refiere ademds
a mapas contempordneos quee segiin eflos, demostraban con precisién que el Hito
No. | no marcaba el punto de inicio de la frontera terrestre. Perii ademaés agrega
que Ia referencia en el Acta Final al Hito No. | como ubicado sobre el “litoral”
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156,

157.

158,

no es mis que una mencién general, de acuerdo con la forma general en que
los demds hitos son descritos en €l mismo documento. Finalmente, Pertl aclara
que el Acta Final estd de acuerdo en dar al Hito No. 9, ubicado cerca de la linea
férrea, el nombre “Concordia” por razones simbdlicas, explicacién con la cual
Chile estd de acuerdo.

[56]

Segiin Chile, el resultado del Tratado de Lima de 1929 ¥ del proceso de demarca-
cion de 1930 era que las paries estaban de acuerdo en que el Hito No. 1 habia sido
ubicado en el litoral, con coordenadas astrondmicas 18° 21" 03" de latitud sur y
de 70°22' 56" de longitud ceste, y que l1a frontera terrestre se iniciaba desde este
Hito. Para Chile, las Instrucciones Conjuntas establecian que habria un punto
de inicio de la frontera terrestre sobre la costa, encargando a los representantes
a supervisar la instalacién de un hito para indicar éste punto de inicio. Chile
hace valer un Acta de Plenipotenciarios, del 5 de agosto de 1930 firmada por el
Embajador de Chile en Perii y por el Minisiro de Relaciones Exteriores del Penj,
sefialando que registra ““la ubicacién y las caracteristicas definitivas™ de cada uno
de los hitos ¥ aceptaba que estos partiendo en orden desde el Océano Pacifico,
demarcaban la frontera terrestre Peri-Chile.

Peri considera que la afirmacion chilena relativa de que el Hito No. 1 constituye
el punto de inicio de la frontera terrestre conlleva dos dificultades insuperables.
Para Perii, en primer lugar, esto significa que un segmento de la frontera terres-
tre, de aproximadamente 200 metros, no habria sido delimitada, lo que no es la
intencion del Tratado de Lima de 1929 ni del Acta Final. El segundo problema
es que la frontera marftima no podria comenzar en tierra firme a unos 200 me-
tros tierra adentro de la costa, refiriéndose a lo que considera ser un “principio
fundamental” en derecho maritimo, el hecho que “la tierra domina el mar™”. De
modo subsidiario, Perti sefiala que la interpretacién chilena exige que la frontera
maritima comienza ahi donde el paralelo, pasando por el Hito No. 1, llega al mar,
lo que va en contra del Tratado de Lima de 1929 y de las Instrucciones Conjun-
tas, las que claramente s¢ refieren a la frontera terrestre como siguiendo un arco
curvo hacia el sur partiendo del Hite No. 1. Penii agrega que, al menos hasta la
década de 1990, la prictica cartogrifica chilena mostraba con claridad al Punto
Concordia como €l punto de inicio de la frontera terrestre, un punto reconocido
como diferente del Hito No. 1.

Chile afirma que los acuerdos de los faros de 1968-1969 también son pertinen-
tes en la medida en que involucraban una supervisién conjunta de la ubicacién
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B |
4
—
fisica exacta de] Hito No. 1. Seguin Chile, la Declaracion de Santiago de |
no precisaba cudl era el paralelo que pasaba sobre el punto donde 1a frg), 2 1
terrestre alcanza al mar. Para los marineros reconocer e identificar tal p _
dio origen a dificultades practicas entre las partes, como resultado ellos ::‘-" '
daron sefializar tal paralelo con dos faros alineados sobre el Hito No. |, Clli]r‘ |
hace referencia a un documento de fecha 26 de abril de 1968, firmad, =
ambas partes, que dice representa un acuerdo que es el paralelo de la frong '
maritima el que podia ser sefializado por los faros. Asi Chile sostiene quq X
os acuerdos de 1968-1969 y el proceso de sefializacion en su conjunto COUﬁrl-
maron que el Hito No .1 era el punto de referencia para determinar el Pal‘alﬂ‘
de latitud que establecia la frontera maritima entre las Partes”, agregan ;
ademss, las Partes también han utilizado el paralelo que pasa por este Pl
como frontera maritima para decidir lo relativo a la captura y persecucig,
buques extranjeros. Chile ademas sostiene que la prdctica peruana entre |g )
y el 2001 vaen el mismo sentido al considerar ¢l paralelo que pasa por ¢| Higg
No. 1, como punto més al sur del territorio peruanao.

[57]

159. Pert recuerda que cuando en 1968 le propuso a Chile concluir los acCUerdyy
relativos a los faros, seiialé que podria ser “qtil para los dos p.afscs'instalar,n
el punto en el que la frontera comtn llega al mar, cerca del hito ntimero yy
unos postes, 0 cualquier otra marca de dimensmnes_?0z13|derables }’_Vlsib]gs,
gran distancia”, con Perti sosteniendo que la expresion “cerca del Hito No, |»
indicaba claramente que este punto era diferente del punto donde terming |y
frontera terrestre correspondiente al Punto Concordia. Per entonces continy,
explicando que la ubicacion del faro peruano en el Hito No. 1 estaba motiy,.
do por fines practicos, argumentando que cOmo el propésito del acuerdo ey
proveer orientacion general a los pescadores artesanales que operan cerca dg
|l costa, no delimitar una frontera maritima, el alinear los faros a lo largo dq
Hito No. | resultaba suficiente.

160. La Ley de Lineas de Base del Dominio Maritimo del Peru, Ley No. 28621 de|
3 de noviembre de 2005, identifica las coordenadas del Punto Concordia comg
el que se encuentra ubicado a los 18° 21’ 08" de latitud sur y 70° 22” 39" de
longitud oeste, de acuerdo con el dato del sistema geodésico WGS 84. La Ley
establece las coordenadas geograficas de 266 puntos utilizados para trazar las
lineas de base peruanas, que terminan en el asi llamado “Punto 266", estas,
segun el Pert, coinciden con el Punto Concordia.
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161.

162.

Peri, ademds, sostiene que a lo largo de los ultimos aios, Chile ha pretendido
poner en duda lo que ya se habia acordado entre ellos, que el Punto Concordia
constituia el punto de inicio de la frontera temestre, en este sentido, se refiere a
un incidente ocurrido a comienzos del 2001, ocasién en que Chile habria insta-
lado un puesto de vigilancia entre el Hito No. 1 y el litoral, lo que provocé una
reaccion inmediata de parte de Peri y que conllevd al retiro de dicho puesto.
Chile sostiene que su decision de retirar el puesto de vigilancia se debia a las re-
comendaciones de los ejercitos de los dos Estados para que no hubiera patrullas
de vigilancia a menos de 100 metros de la frontera terrestre intemacional, con
Chile alegando que se reservaba debidamente su posicion respecto al curso de
la frontera terrestre, Pertl, sobre este tema se refiere ademads a los intentos chile-
nos de aprobar legislacidn interna en el 2006—2007 relativos al punto de inicio
de la frontera terrestre como la interseccidn de la orilla del mar con el paralelo
que pasa por el Hito No. 1, en lugar del Punto Concordia. Chile sostiene que s
fracaso en adoptar la legislacion planteada no tenfa relacidén con lo mencionado
anteriormente.

La Corte observa que el 20 de octubre de 2000 Perid comunicé a Chile la exis-
tencia de un desacuerdo entre ellos relativo al estatus del paralelo que pasa por
el Hito No. 1 como frontera maritima. El 9 de enero de 2001, Perd informd al
Secretario General de las Naciones Unidas sobre su desacuerdo con la interpreta-
cién chilena segin la cual 1a frontera maritima que separa los dos Estados estaria
constituida por el paralelo de 18°21° 00" de latitud sur. E! 19 de julio del 2004,
Pert describid Ja situacién cento una en la que los intercambios entre las partes
habian revelado “posiciones juridicas totaimente divergentes y opuestas

(58]

relativas a la delimitacidn maritima, lo que, de acuerdo con el Derecho Interna-
cional, demuestra la existencia de una controversia juridica”. En tales circuns-
tancias, la Corte no considerara los argumentos de las Partes en relacion con un
incidente que invelucro un puesto de vigilancia en el 2001, la Ley de Lineas de
Base del Dominio Maritimo del Peril de fecha 3 de noviembre del 2005 o Jas
iniciativas legislativas chilenas del 2006-2007, debido a que tales eventos ocu-
rrieron luego que habia sido evidente el surgimiento de un litigio en relacion a
esta materia y por tanto estas acciones podian ser percibidas como motivadas por
las posiciones de las Partes en relacién a la misma.
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163. La Corte advierte que varios de los argumentos presentados por las Partes hace |
referencia a un tera que no fue demandado en el proceso, como es la determing,
cién del punto de inicio de 1a frontera terrestre, conocido como “Concordia” g
el Articulo 2 del Tratado de Lima de 1929. La tarea de la Corte es detcrminarg; |
las Partes acordaron un punto de inicio de la frontera maritima. La jurisdiceiy,
de la Corte en relacion con el tema de Ia frontera maritima es indiscutible.

164. La Corte constata que durante las preparaciones tempranas para los acuerdos g
faros en abril de 1968 (examinados en el parrafo 96 arriba), los delegados de an:
bas Partes habian entendido que se alistaban a materializar ¢l paralelo que pag
por el Hito No. 1, paralelo que, segin ellos, constituia la frontera maritima, y qug 3
los delegados hicieron saber tal entendimiento a sus respectivos gobiernos.

165. Los gobiemnos de ambas partes entonces confirmaron su entendimicnto. La nmaf
del 5 de agosto de 1968, del Secretario General de Relaciones Exteriores del Per ;
dirigida al Encargado de Negocios de Chile sefiala:

“tengo el gusto de informarle que el Gobierno peruano aprueba en su integrali.
dad el documento firnado en la frontera entre Pertt y Chiie el 26 de¢ abril de 1968
por los representantes de nuestros dos paises €n aras de la instalacion de marsg
de alineacién destinadas a materializar el paralelo que constituye la frontera ma
ritima.

Nosotros nos alegramos por la idea de dar inicio, cuando usted me comuniquely
aceptacién del Gobierno chileno, las discusiones necesarias para determinar
fecha en la que la Comisién Conjunta se reunird, para proceder a Ia verificacity

de la posicién del Hito No. | ¢ indicar la ubicacidn definitiva de las torres od
las marcas de referencia .., »

La Corte observa la aprobacién del Perd de la totalidad del documento del 264
abril de 1968.

166. La respuesta de Chile, del 29 de agosto de 1968, dirigida por la Embajada de Chi.

le al Ministerio de Relaciones Exteriores del Peri, fue redactada en los siguientes
smios: .

“La Embajada de Chile presenta sus buenos deseos al Hon orable Ministerio da
Relaciones Exteriores y tiene el honor de referirse a la Reunion de la Comisidn *
Conjunta Chile — Peni, llevada a cabo el 25 y el 26 de abril de 1968, relativa
estadio efectuado con relacion a la instalacién de marcas de alineacién que seay
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167,

168,

visibles desde el mar para materializar el paralelo que constituye la frontera ma-
ritima desde el Hito No. 1.

Al respecto, la Embajada de Chile tiene el placer de aceptar, en nombre del Go-
biemo chileno, las propuestas formuladas por los representantes técnicos de los
dos paises en el documento firmado el 28 fsic] de abril de 1968, en aras de to-
mar las medidas necesarias para la seiializacién mencionada para que sirva de

mecanismo de alerta para los buques de pesca que frecuentan la zona maritima
fronteriza.

Teniendo en cuenta que ¢l paralelo debe materjalizarse, éste es el carrespondien-
te a la posicion geogrifica indicada por el Hito No. 1, de acuerdo con Acta firma-
da en Lima el 1 de agosto de 1930, el Gobierno chileno acepta que una Cornisidn
Conjunta ad hoc sea constituida lo mds pronto posible, para verificar desde un
comienzo esta piramide y, ademads, que la comisién en cuestion determine la ubi-
cacién de los lugares donde se deben instalar las marcas de referencia™.

El Acta de la Comisidn Mixta Chile—Peri Encargada de Verificar la Ubicacién
del Hito No. 1 y de Sefialar la Frontera Maritima del 22 de agosto de 1969 {de

aquf en adelante, el “Acta de 1969™), firmado por los delegados de ambas Partes,
enuncia su misién utilizando los siguientes términos:

“Los suscritos, representantes de Chile y de Peni, nombrados por su respectivos
gobiemos con la misién de verificar la posicién geografica de origen del hito
en concreto nimero uno (No. 1) que demarca la frontera comiin entre los dos
paises y determinar la ubicacidn de las marcas de alineacién que los dos Estados
convinieron ubicar con el fin de seflalar la frontera maritima y de dar un efecto
material al paralelo que pasa por el hito No. 1 ...” (énfasis agregado)

El Acta de 1969 recomienda la reconstruccién en su ubicacién inicial, aun visi-
ble, del Hito No. 1 que se encontraba dafiado. E1 Acta de 1969 contenia también
una seccion llamada “Informe Conjunto” firmado por los Jefes de las Delegacio-
nes de cada una de las Partes, en el que su misi6n se describié como:

“Laos suscritos, Jefes de las Delegacidnes de Chile y de Pert, presentan a sus
respectivos Gobiernos el presente Informe relativo al estado de reparacion de
los hitos fronterizos sobre la zona de frontera entre Perti y Chile, los cuales tu-
vieron la oportunidad de inspeccionar en el marco de los trabajos que tenian que

efectuar con el fin de verificar la ubicacion del Hito nimero uno y de sefialar la
frontera maritima,”
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169. La Corte sefiala que ambas Partes se refirieron claramente a su entendimiento de
que la tarea que de forma conjunta realizarian involucra la materializacién del

paralelo de la frontera maritima existente, y que tal paralelo pasaria por el Hito
No. 1.

|
|
[60] I
|
|

170. Con el fin de determinar el punto de inicio de la frontera maritima, la Corte ha

considerado cierta evidencia cartografica aportada por las Partes. La Corte obser- .
va que Pertt presentd varios mapas oficiales de Arica fechados en 1965 y 1966,
y de Chile de fechas 1955, 1961 y 1963, publicados por el /nstituto Geogrdficd
Militar de Chile, asi como un extracto de la Carta Nautica Chilena 101 de 1989
Sin embargo, estos documentos hacen referencia, en gran medida, a la ubicacién

del punto “Concordia” sobre la costa y no pretenden identificar alguna fronterd
maritima.

171. Igualmente, la Corte constata que varios ejemplos de la practica subsiguient®
peruana de 1968 los que Chile se apoya para tratar de establecer la practica p&
ruana posterior a 1968 carecen de pertinencia debido a que se refieren al tema de
la ubicacién de la frontera terrestre de Pert y Chile.

172. El tinico mapa chileno aportado por Perti que aparentemente representa la fron-
tera maritima a lo largo del paralelo que pasa por el Hito No. 1 es un extract®
de la Carta Nautica Chilena 1111 de 1998. Este mapa, sin embargo. confirma €l
acuerdo de 1968-1969 entre las partes. La Corte estima que no esta en capacidad
de deducir algo a partir del retraso chileno de 30 afios en hacer esta representa=
cion cartografica.

173. Los elementos de prueba relativos a la pesca y a las demas actividades maritimas
en la region no estan lo suficientemente detalladas para ser titiles en una situacion
como la presente donde los puntos de inicio de la frontera maritima que han sid®
reivindicados por cada una de las Partes estan separados por solo 8 segundos de
latitud, tampoco es esta evidencia legalmente importante,

174. La Corte considera que la frontera maritima que las Partes pretendian seiializa®
por medio de Jos acuerdos sobre los faros, se encontraba constituida por el pa=
ralelo que pasa por el Hito No. I. Ambas Partes subsiguientemente pusieron €1t
ejecucion Jas recomendaciones contenidas del Acta de 1969 al edificar los faroS,
tal y como Jo habian acordado, y asi, determinando el paralelo qué pasa por t‘?l
Hito No. 1. Per tanto, los acuerdos sobre faros de 1968—1969 sirven como eVi=
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dencia convincente que la frontera maritima acordada sigue el paralelo gue pasa
por el Hito No. 1.

175.La Corte no tiene la facultad para pronunciarse sobre la ubicacion del Punto
Concordia, donde comienza la frontera terrestre entre las Partes. Ella estima que
podria ser posible que éste iiltimo punto no coincida con ¢l punto de inicio de la
frontera maritima, tal y como se acaba de definir. Sin embargo, la Corte seiiala

que esta sitvacidn seria la consecuencia de los acuerdos alcanzados entre las
partes.

fe1]

176. La Corte asi concluye que el punto de inicio de la frontera maritima entre las

partes es la interseccién del paralelo de latitud que pasa por el hito No.1 con la
linea de bajamar.

VI. EL CURSO DE LA FRONTERA MARITIMA A PARTIR DEL PUNTO A

177. Habiendo concluido que entre las Partes existe una frontera maritirna convenida
y que esta inicia en la interseccion entre el paralelo de Jatitud que pasa por el Hito
No.l y lalinea de bajamar, para seguir hasta 80 millas nduticas, la Corte determi-
nari a continuacion el trazado de la frontera maritima més all4 de ese punto.

178. Mientras Chile firmd y ratificé la CNUDM, Peni no es parte de este instrumento.
Ambas Partes reivindican derechos maritimos sobre 200 millas nuticas. Ningu-
na de ellas formuld pretensiones relativas a una plataforma continental extendida
en la zona objeto del presente diferendo. Chile reivindica un mar territorial de
12 millas nduticas, asi como una zona econdmica exclusiva y una plataforma
continental extendiéndose hasta una distancia de 200 millas nduticas contadas
desde la costa. Peni pretende un “dominio maritimo” de 200 millas nauticas. El
Agente de Peni declard formalmente, en representacién de su Gobiemo, que “(1]
a expresidn “dominio maritimo” que se encuentra en la Constitucién [peruana)
es utilizada de acuerdo con la definicién de los espacios maritimos previstos en
la Convencitn de 1982”. La Corte toma en consideracién de esta declaracion que
manifiesta una vinculacidn formal de Peri.

179. La Corte se fundamentard en las disposiciones de los Articnlos 74, parrafo 1, y

83, pérrafo |, de la CNUDM, los cuales, como la Corte ha reconocido, reflejan
el Derecho Internacional consuetudinario (Delimitacién Maritima y Cuestiones
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Territoriales entre Qatar y Bahrein (Qatar vs Bahrein), fondo, Sentencia, I63
Reports 2001, p. 91, parrafo 167, Controversia territorial y maritima (Nicaragua)
vs Colombia}, Sentencia, ICJ Reports 2012 (II), p. 674, parrafo 139). Los texte
de estas disposiciones es idéntica, 12 diferencia radica en que el Articulo 74 hace
referencia a la zona econémica exclusiva y el Articulo 83 a la plataforma coti-{
nental. Estipulan lo siguiente:

“1 a delimitacion de la zona econémica exclusiva [plataforma continental] estre
Estados con costas situadas frente a frente o adyacentes se efectuara por acuer@_(;j:\_
entre ellos sobre la base del Derecho Internacional, a que se hace referencia »q
el Articulo 38 de! Estatuto de la Corte Inlemacional de Justicia, a fin de legana
una solucion equitativa.” %

180. La metodologia que la corte usualmente emplea al buscar una solucion equitatival
tiene tres etapas. En primer lugar, construye una linca equidistante PrOViSiOﬂal'_.aE
menos que haya razones imperativas que lo impidan, En segundo lugar, consk.
dera si existen circunstancias pertinentes que puedan llevar a ajustar dicha linea
para lograr un resultado equitativo. En tercer lugar, la Corte lleva a cabo un m
de desproporcionalidad en el cual se mira si 1a linea ya ajustada es tal que a;
espacios respectivos a cada una de las partes en la zona pertinente son marca:;
damente desproporcionados con relacién a la longitud de sus costas pertinentes:
(Delimitacion maritima en el Mar Negro (Rumania vs Ucrania), Sentencia, ICJ
Reports 2009, pp. 101-103, parrafos 115-122; Controversia territorial y mm
tima (Nicaragua vs Colombia), Sentencia, ICJ Reports 2012 (II), pp. 695-698;
phrrafos 190-193).

-, [62]

181, En el presente case, Perti propuso que se siguiera el procedimiento de tres etapes:
en Ja delimitacion de Ia frontera mafitima entre los dos Estados. Pert formula las
tres abservaciones siguientes. Primero, 1as coslas pertinentes y €l drea relevante:
dentro de 1a cual la delimitacién va a ser efectuada estan circunscritas por las
costas de cada parte extendiéndose una distancia de 200 millas nduticas desde’
el punto de inicio de su frontera terrestre. El trazado de la linea de equidistanciy:
provisional en dicha drea es un ejercicio facil. Segundo, no existe ninguna e
cunstancia especial que conlleve a ajustar 1a linea de equidistancia provisional,
de tal forma que esta represente una delimitacién maritima equitativa: la linedi;
resultante conlleva, para las Partes, a una divisién equitativa de los derechos ma-l
ritimos superpuestas de las Partes y no da lugar a ningin tipo de superposiciéni}
indebida sobre las proyecciones de sus respectivas costas o cualquier efecto de
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corte. Tercero, la aplicacion ex peost facto del elemento de proporcionalidad con-
firma la naturaleza equitativa de la linea de equidistancia.

182. Chile no presentd ningiin argumento al respecto. A fo largo del proceso su po-
sicién consistié en que las partes ya habian delimitado, por via de acuerdo, la.
totalidad de la zona maritima en litigio, en 1952, y que, en consecuencia, la Corte
no debia realizar ninguna delimitacién maritima,

183. En el presente caso, la delimitacién de Ja zona maritima debe partir del punto
donde termina la frontera maritima acordada, la cual se extiende, como ha de-
terminado la Corte, sobre una distancia de 80 millas nduticas (Punto A). En la
prictica, cierto nimero de delimitaciones fueron realizadas a partir de un punto
ubicado, no en la linea de bajamar, sino en la costa, como consecuencia de un
acuerdo pre-existente entre las partes (Delimitacién de la frontera maritima en
la region del Golfo de Maine (Canada / Estados Unidos de América), Sentencia,
ICJ Reports 1984, pp. 332333, parafo 212; Frontera terrestre y maritima en-
tre Cameriin y Nigeria (Camerin vs Nigeria; Guinea Ecualorial interviniente),
Sentencia, IC.J Reports 2002, pp. 431432, parrafos 268-269; Delimitacidn ma-
ritima en el Mar Negro (Rumania vs Ucrania), Sentencia, JCJ Reports 2009, p.
130, parrafo 218). Sin embargo, la situacién que se le presenta a la Corte en e}
presente caso es inusual ya que el punto de inicio de la delimitacién estd mucho
mds alejado del litoral: a 80 millas nduticas del punto més cercano sobre la costa
chilena y a unas 45 millas nuticas del punto més cercano de la costa peruana.

184. La metodologia usualmente utilizada por la Corte busca lograr una solucién
equitativa. Siguiendo esta metodologia, la Corte proceders ahora a la construc-

cién de una linea equidistante provisional partiendo del punto final de la frontera
maritima existente {Punto A).

185. Para construir esta linea, en primer lugar la Corte selecciona los puntos de base
apropiados. Teniendo en cuenta la ubicacién det Punto A, ubicado a una distancia
de 80 millas nduticas de la costa a lo largo del paralelo, el punto de base inicial
m4s cercano sobre la costa chilena estard ubicado cerca del punto de inicio de la
frontera marftima entre Chile y Perli y, sobre la costa peruana, en un punto donde
el arco de un cfrculo de 80 millas nduticas de radio trazado a partir del Punto A
cruza la costa peruana con el fin de construir una linea equidistante provisional,
solo los puntos de la costa peruana que se encuentran a mas de 80 millas nduticas
del Punto A pueden ser relacionados con los puntos ubicados a una distancia

equivalente sobre la costa chilena. El arco det circulo representado en el Mapa
No. 3 sirve para identificar
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163}

¢l primer punto de base peruano. Los demés puntos base para la construcciéy el
1a linea equidistante provisional han sido seleccionados como los mas avanaag,
hacia los puntos de la costa “situados lo més cercanos a la zona a delimitar” (5,
limitacion maritima en el Mar Negro (Rumania vs Ucrania), Sentencia, ICJ g, i
ports 2009, p. 101, parrafo 117). Estos puntos de base estdn ubicados al no ;
del punto de base inicial sobre la costa peruana y al sur del punto de base inig;
sobre la costa chilena. Ninguno de los puntos de la costa peruana ubicados al 5 i
reste del punto de inicio sobre la costa pueden ser relacionados con un punto sq
bre 1a costa chilena, ya que se encuentran ubicados a menos de 80 millas nauticy,:
del Punto A {ver Mapa No. 3; Construccion de la linea equidistante provisionau".-,_:é{g

W

186. La linea equidistante provisional asi construida recorre una direccién genem';’fﬁ
sur-oeste, casi en linea recta, reflejando el caracter regular de las dos costa, %
sigue una direccién general hacia el suroeste, hasta llegar al limite de 200 rrlil[;,sf :
néuticas medidas desde las lineas de base chilenas (punto B). Mas alla de esyys
punto y hacia el mar, las proyecciones de la costa de las partes sobre una distay,

cia de 200 millas néuticas ya no se sobreponen.

187. Antes de continuar con la aplicacién de la metodologia habitual, la Corte recuey, :
da que, en su segunda peticion, Peru solicito a la Corte juzgar que, mas ali dgy
punto donde Ja frontera maritima comiin termina, Peri puede ejercer derecheg;
soberanos sobre ¢l espacio maritimo que se extiende hasta las 200 millas nduticay’;

desde sus lineas de base (ver parrafos 14 y 15 arriba). Esta pretension relativaaly i

zona representada en el Mapa No. 2 en azul mas oscuro (ver parrafo 22 arriba),

188. Perti afirma que, en Ja zona maritima situada mas alla del limite de las 200 mj.
llas nduticas desde la costa chilena, pero dentro de las 200 millas nduticas de sy
propia costa, goza de derechos reconocidos a un Estado costero por el Derechg
Intemacional general y que Chile no tiene dichos derechos.

Chile contesté que la Declaracién de Santiago de 1952 establece una ﬁ'omem'i%f
lateral inica para todos los espacios maritimos, existentes o que lleguen a existir, ]

de los Estados parte, invocando la referencia del parrafo 11 de la Declaracion gl

My

“una distancia minima de 200 millas nduticas™. }

189. Habiendo ya Ja Corte concluido que la linea fronteriza acordada que sigue elﬂf
paralelo de latitud llega hasta las 80 millas nauticas de Ja costa, la base del ar !
gumento chileno deja de existir. Ademds debido a que la Corte ha decidido que /

|
[h]
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procederd con la delimitacidn de los derechos maritimos de las partes que se 5o
breponen trazando una linea equidistante, el segundo punte pretendido por Pery
perdié su objeto y no es necesario que la Corte se pronuncie al respecto,

190. M4s alla del Punto B (ver parrafo 186 arriba), los limites de 200 millas nguticas
de los derechos maritimos de las Partes delimitados sebre la base de la equidis-
tancia, ya no se sobreponen. La Corte observa que, a partir del Punta B, ¢l limite
de 200 millas nduticas a los que Chile puede pretender sigue una direccién ge-
neral hacia el sur. El diltimo segmento de la frontera maritima se extiende por lo
tanto desde el Punto B hasta ¢l Punto C, donde se intersectan los limites de 200
millas nduticas de los derechos maritimos de las partes.

[64]
Mapa No. 3:
Construccidn de la linea equidistante provisional

Arco de un circulo con un radio de 80 millas nduticas desde el Punto A
Frontera maritima acordada
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[65]

181. A continuacién la Corte debe determinar si existen circunstancias pertinentes qui
exijan que se ajuste la linea equidistante provisional con el fin de, siempre de,;;
recordarse, llegar a un resultado equitativo. En el presente caso, la linea eqm,

distante evita cualquier recorte excesivo de las proyecciones maritimas de

Estado. El expediente sometido a la Corte no muestra caracteristicas relevamn&
No existe entonces ninghna razén para ajustar la linea equidistante prowsmnal i

192, La etapa siguiente consiste en determinar si la linea de equidistancia provisiow
trazada partiendo del Punto A genera una despropercién importante con relaci._!,ﬂ;
a la Jongitud de las costas pertinentes y 2 la divisién de la zona pertinente, F.ll

objetivo es verificar el caricter equitativo del resultado.

193. Como ya lo menciond la Corte (ver parrafo 183 arriba), la existencia de lmm
linea acordada que se extiende una distancia de 80 millas nauticas a lo Iargm
del paralelo de Jatitud constituye una situacion inusual. La existencia de aqueu..}
linea haria que sea dificil, sino imposible, el cdlculo de la longitud de las costas!
pertinentes y de la extension de la zona pertinente, si se procediera con el calenly’;
matemético de proporcionalidad. La Corte recuerda que en algunos Casos enel |
pasado, como consecuencia de las dificultades practicas que se suscitaban por las {
circunstancias particulares del caso, no ha procedido con ese céalculo. Hablendo
establecido este puato en el caso relativo a la Plaraforma Continental (Jamohi-:
riva [Republica popular] Arabe Libia / Malta) (Sentencia, ICJ Reporis 1985 B .'

53, pérrafo 74), continuo en estos terminos:

“si la Corte vuelve su atencion ahora a la extension de las zonas de plataforma a|.
ambos lados de la linea, es posible que se haga una idea aproximada de la equi
dad del resultado, sin tratar de expresar las equidades en valores antméllcus“f

(ibid., p. 55, phrrafo 75).

Mis recientemente, la Corte observé que, en esta Gltima etapa del proceso dellr-
delimitacién, el clculo no conlleva ser preciso ¥y sigue manteniéndose comm
aproximativo; “[el] objeto de la delimitacién es alcanzar a una delimitacién qu.-:
sea equitativa, no a una reparticién igual de las dreas maritimas” (Dehmuacich

maritima en el Mar Negro (Rumania vs Ucrania), Sentencia, ICJ Reports 2009,
p. 100, parrafo 111; ver en el mismo sentido el caso de la Delimitacion Maritima;;
en el Area situada entre Groenlandia y Jan Mayen (Dinamarca vs Noruega),
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194.

195.

Sentencia, I{CJ Reports 1993, pp. 66—67, parrafo 64, y p. 68, parrafo 67, en lo que
concieme a las dificultades que se presentaron, como en el easo de la Plataforma
Continental (Jamahiriya Arabe Libia / Malta), para definir con precisién suficien-
te qué costas y qué zonas iban a ser consideradas como relevantes; y el caso de
la Frontera Terrestre y Maritima entre Cameriin y Nigeria (Cameriun vs Nigeria:
Guinea Ecuatorial interviniente), Sentencia, IC.J Reports 2002, pp. 433448, pi-
rrafos 272307, en el que la Corte, a pesar de haberse referido a las costas y las
zonas pertinentes, no realizé un cdleulo preciso de ellas). En tales casos, la Corte
procede a una evaluacion general de la desproporcionalidad.

Dadas las circunstancias inusuales de este caso, la Corte sigue aqui el mismo ca-
mino y concluye que ninguna desproporcion importante es evidente, de forma tal
que ponga en duda el cardcter equitativo de la linea de equidistancia provisional,

La Corte, en consecuencia concluye que, a partir del Punto A, la frontera maritima
entre las partes sigue la linea equidistante hasta el Punto B, y a continuacion sigue
a lo largo del limite de las 200 millas niuticas medidas a partir de las lineas de
base de Chile hasta el Punto C (ver Mapa No. 4: Curso de la frontera maritima).
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Mapa No. 4:

[66]

Curso de la frontera maritima

A: punto final de la frontera maritima acordada

B: punto final de la frontera maritima a lo largo de la linea equidistante .
C: punto final de la frontera maritima (interseccion de los limites de las 200 millas p3

de las Partes)
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[67]

VIL. CONCLUSION

196. La Corte concluye que la frontera maritima entre las Partes se inicia en el punt

terseccion entre el paralelo de latitud que pasa por el Hito fronterizo No. 1 y lak
bajamar. y se extiende hasta una distancia de 80 millas nauticas a lo largo de aqu¢
lelo de latitud hasta el Punto A. A partir de este punto, la frontera maritima sigue!
de equidistancia hasta el Punto B, y despues sigue ¢l limite de las 200 millas &
medidas desde las lineas de base de Chile hasta el Punto C.
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197.

198.

En vista de las circunstancias del presente caso, la Corte ha definido el curso de
la frontera maritima entre las Partes sin determinar las coordenadas geogrificas
exactas. Ademds, en las solicitudes finales de las partes no se pidié a la Corte
que lo realice. La Corte espera que las Partes determinen estas coordenadas de
conformidad con la presente sentencia y en un espiritu de buena vecindad.

*

’

Por estas razones,
LA CORTE,
(1) Por quince votos contra uno,

Decide que el punto de inicio de la frontera maritima tinica que delimita las zonas
maritimas respectivas entre la Repiiblica de Peni y la Repiblica de Chile es la
interseccion del paralelo de latitud que pasa por el Hito fronterizo No. 1 con la
linea de bajamar;

A FAVOR: Presidente Tomka; Vicepresidente Sepilveda-Amor; Jueces Owada,
Abraham, Keith, Bennouna, Skotnikov, Cancado Trindade, Yusuf, Xue, Dono-
ghue, Sebutinde, Bhandari; Jieces ad hoc Guillaume, Orrego Vicuila;
EN CONTRA: Juez Gaja;

[68]

(2) Por quince votos contra uno,

Decide que el segmento inicial de la frontera mar{tima tinica sigue el paralelo de
latitud que pasa por el Hito fronterizo No. 1 hacia el Qeste;

A FAVOR: Presidente Tomka; Vicepresidente Sepalveda-Amor; Jueces Owada,
Abraham, Keith, Bennouna, Skotnikov, Cangado Trindade, Yusuf, Xue, Dono-
ghue, Gaja, Bhandari; Jueces ad hoc Guillaume, Orrego Vicuila;

EN CONTRA: Juez Sebutinde;
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(3) Por diez votos contra seis,

Decide que el segmento inicial se extiende hasta un punto (Punto A) ubicads
una distancia de 80 millas nauticas desde el punto de inicio de la fronteramg
tima tnica;

A FAVOR: Vicepresidente Sepiiveda-Amor; Jueces Owada, Abraham, et

Rennouna, Skotnikov, Cangado Trindade, Yusuf, Donoghue; Jues ad hoc Gi
llaume;

EN CONTRA: Presidente Tomka; Jueces Xue, Gaja, Sebutinde, Bhandari; i
ad hoc Orrego Vicuiia;

(4) Por diez votos contra seis,

Decide que, a partir del Punto A, la frontera maritima tinica sigue en dlreccldn
suroeste, a lo largo de la linea equidistante de las castas de 1a Republica de Per
ydela Repiiblica de Chile, medida desde ese punto, hasta su interseccidn (en‘.igl
Punto B) con e} limite de las 200 millas nduticas medido desde las lineas hast
a partir de las cuales estd medido el mar territorial de la Repubftica de Chile.4
partir del Punto B, la frontera maritima inica sigue en direccién sur a lo largedt
ese limite hasta que alcanza el punto de interseccién (Punto C) de los limites &
200 mitlas nduticas medidas desde las lineas base a partir de las cuales se mide

o5 mares territoriales respectivos de la Repiblica de Perti y de la Repiiblics
Chile;

A FAVOR: Vicepfesideme Sepilveda-Amor; Jueces Owada, Abraham, Kei
Bennouna, Skotnikov, Cangado Trindade, Yusuf, Donoghue; Juez ad hoc G
Uaume;

EN CONTRA: Presidente Tomka; Jueces Xue, Gaja, Sebutinde, Bhandari; J
ad hoc Orrego Vicuiia;

5) Por quince votos contra uno,

Decide que, por 1as razones expuestas en ¢l parrafo 189 arriba, la Corte no
quiere propunciarse sobre la segunda solicitud final de la Republica de Perl.
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A FAVOR.: Presidente Tomka; Vicepresidente Seplveda-Amor; Jueces Owada,
Abraham, Keith, Bennouna, Skotnikov, Cangado Trindade, Yusuf, Xue, Dono-
ghue, Gaja, Sebutinde, Bhandari; Juez ad hoc Guillaume;

EN CONTRA: Juez ad hoc Orrego Vicufia.

[69]

Redactado en inglés y en francés, siendo el texto en inglés e autorizado, en el Palacio
de la Paz, La Haya, el veintisiete de enero del dos mil catorce, en tres ejemplares, vno
de los cuales serd depositado en los archivos de la Corte y los otros serdn entregados

respectivamente al Gobierno de la Repiiblica de Perd y al Gobiemo de la Repiblica
de Chile.

(Firmado) Peter TOMKA.
Presidente.

{(Firmado) Philippe COUVREUR.
Secretario.

El presidente TOMKA y el vicepresidente SEPULVEDA-AMOR adjuntan declara-
ciones a la Sentencia de la Corte; el Juez OWADA adjunta una opinién separada a la
Sentencia de la Corte; el Juez SKOTNIKOV adjunta una declaracion a 1a Sentencia
de la Corte; los Jueces XUE, GAJA, BHANDARI v el Juez ad Aoc ORREGO VI-
CUNA adjuntan una opinitn disidente conjunta a la Sentencia de la Corte; los Jueces
DONOGHUE y GAJA adjuntan declaraciones a la Sentencia de la Corte; la Juez
SEBUTINDE adjunta una opinidén disidente a la Sentencia de la Corte; el Juez ad
hoc GUILLAUME adjunta una declaracion a la Sentencia de la Corte; el Juez ad hoc

ORREGO VICUNA adjunta una opini6n separada, en parte concordante y en parte
disidente, a la Sentencia de 1a Conte.

(Rubricado) PT.

(Rubricado) Ph.C.
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Resumen

Toda sociedad basa su futuro en las generaciones de nifios y jévenes, para lo
cual su formacion y educacion resultan fundamentales. Lamentablemente, la
humanidad no ha aprendido ain la importancia del cuidado de \a prole v de su
prateccion, no obstante los avances logrados en las Gltimas décadas.

Padres y hasta maestros consideran que es necesario el castigo fisico para mo-
delar |a conducta infantil, sin reparar en ¢l dafio que ello ocasionay qQue marca
12 vida de los infantes.

Asnm:smo, 8¢ cometen crimenes atroces contra la nifiez, entre los que estan
¢/ secuestro, violaciones, abusos, torturas, explotacion laboral y sexual, actos
que son perseguidos penalmente, pero que no cesan de producirse.

Todos esos actos atentan contra el interés superior del nifio y que se encuentra
recomocido por las constituciones y legislaciones nacionales como un derecho

fundamental.

Abstract
Every society bases its future generations of children and youth , for which

their training and education are essential . Unfortunately , humanity has not
yet learned the importance of the care of children and their protection , despite

progress in recent decades.

Parents and even teachers consider that physical punishment is necessary to
model children’s behavior , regardless of the damage it causes and marks the
lives of infants.

Also, heinous crimes against children , including those kidnapping, rape, abu-

se , torture, forced labor and sexual e‘{plmt'ltlon acts that are criminally pro-
secuted but that continue to occur are committed.

All these acts against the interest of the child and which is recognized by na-

tional constitutions and laws as a fundamental right.
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I.- INTRODUCCION

Algunos estudios cientificos han centrado su interés en averiguar si las
especies inferiores cuidan o no de su prole y a dicha preocupacidn no han es-
capado los estudios sobre los dinosaurios. Gracias a ello sabemas hoy que los
bifalos africanos, leones, elefantes y muchas otras especies, cnidan de su pro-
le y la defienden del ataque de depredadores, en una demostracion de riqueza
instintiva que contribuye a perpetuar la especie. Incluso, a través de documen-
tales, hemos podido apreciar que algunos depredadores han sido capaces de
adoptar a crias de especies que normalmente constituyen su alimento.

.En ddnde radica la diferencia entre esas especies y el hombre que
maltrata, abusa, viola, explota y hasta asesina a sus nifios? ;Dénde o en qué
momento se perdié la cordura? ;Qué sentimientos alberga quien es capaz de
atentar contra seres inocentes e incapaces de defenderse?

No resulta sencillo encontrar respuestas a estas interrogantes, porque
las motivaciones tienen origen y explicacién diversa, debiéndose tal vez a la
cultura, 1a personalidad, las creencias, los prejuicios o la visién de la nifiez.
Sea cual fuere la causa, el hecho es que a pesar del avance cientifico y tecnold-
gico, el nifio sigue siendo la victima propiciatoria para los mas bajos instintos
¥y, paradéjicamente, la propia tecnologia.

Los atentados contra la nifiez han alcanzado tal envergadura que ha sido
necesario garantizar sus derechos en las Constituciones, Tratados Internacio-
nales y legislacién nacionales, mecanismos legales que resultan insuficientes
para mantener a salvo a nifios y adolescentes y constituyen un esfuerzo que,
al parecer, ya no alcanza, como tampoco parecen surtir resultados las mayores
penas impuestas a los culpables.

El maltrato infantil es un fenémeno que se larva desde los hogares y
tiene raices historicas porque el nifio, al igual que la mujer, han sido victimas
ancestrales de toda la humanidad, cuya visién ha ido cambiando pero no ne-
cesariamente en forma positiva, a pesar de los esfuerzos ya anotados que han
ido humanizando el trato hacia la infancia.
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Los atentados son provocados no solo por personas extrafias o fam;,
liares cercanos a la familia, sino por los propios padres, muchas veces en y,,
intento por “corregir” la conducta infantil, acto que, no pocas veces, asumg
consecuencias verdaderamente graves y que exigen la participacion del M;.
nisterio Pablico a fin de salvaguardar ef interés superior del nifto.

En ¢l presente articulo, intentamos esclarecer los principales aspectog
del maltrato infantil, sus causas y la importancia de cautelar el interés superjg,.
del nifio, para lo cual nos remontamos a la historia de la nifiez, para arribar a
un andlisis juridico de esta institucién y plantear alternativas de solucion,

“En ningtin lugar del mundo estén a salvo. Nuncalo han estado. El
menosprecio, la explotacién, el abuso y-la muerie persiguen a nifias
¥ nifios a lo largo de la historia. Desdichademente el abandono y los
malos tratos a las niflas y los nifias han existide a través de la historia
de la humanidad..™,

II.- HISTORIA DE LA NINEZ

La historia de la violencia en los hogares es el germen de la violencia
en la sociedad, porque lo que se produce en el hogar se reproduce fuera de &|
en mayor proporcién y con més intensidad, porque ya no se traia de los actos
de un individuo, sino de los grupos, como en los casos de fas pandillas y las
barras bravas,

En la historia de la humanidad el nifio es un ser invisible, tomado ep
cuenta solo por la literatura para entretenerlo, pero cuyo contenido dista mu-
cho de lo que conviene leer a un nifio.

Al respecto, dice Goldin®: “No hay ningtin cuento en que no aparezca
de manera clara alguna forma de crimen: antropofagia, homicidio alevoso,

1 En los nifios se desangra la humanidad. http://derechosdelmenor.galeon.com/produc-
tos] 739662 hitmi

2 Goldin, Daniel: La invencién del nifio. Digresiones en tomo a la historia de la literatura in-
fanti! y la historia. En: Lectura y vida. Revista Latinoamericana de Lectura hitp:/fwww.oei,
es/fomentolectura/disgresiones_historia_literatura_infantii_historia_infancia_goldin.pdf.

96




Derecho del Nivio y Adolescente

incesto y toda la gama de homicidios intrafamiliares: parricidio, matricidio,
Jratricidio y filicidio...”. Ahora, podemos afirmar que la television constituye
una versidn renovada y tecnificada de dichos contenidos, como lo son también
muchos juegos de computadora.

Al margen de ello, existe coincidencia entre los diversos investigadores
respecto a las dificultades para reconstruir 1a historia de la nifiez, refiriendo
Lloyd deMause?: “Hay algo misterioso en el silencio de esas muldtitudes de ni-
fios en brazos, de nifios que empiezan a andar y de adolescentes en los relatos
que los hombres escribian en la época sobre su propia experiencia...”.

Desde el punto de vista de Gutiérrez®, “...la historia de la infancia,
tiene dos caracteristicas. Por una parte, a lo largo de los siglos se va humani-
zando la relacion con el nifio abandonando progresivamente prdcticas como
el infanticidio, el trato cruel, el abuso sexual, la esclavitud, el abandono, etc.
Por otra, se aprecia una dicotomia entre las costumbres generalizadas que
desprecian y humillan al menor y las ideas de una serie de pensadores que
desde épocas antiguas defienden que merece una consideracion especial que
solamente se ha conseguido en la actualidad’”.

Respecto a la historia de la infancia, Amnistia Internacional, dice lo
siguiente:

“Histdricamente la infancia es invisible. El hilo conductor de las cromicas
hisigricas son las grandes batallas y los grandes personajes. La vida cotidiana
y doméstica, y por lo tanto también la infancia, hasta muy recientemente en ge-
neral no han sido temas de interés. En las crinicas histéricas, cuando aparece
algiin menor es un principe o una princesa. El resto de la infancia no existe.

Basta consultar cualquier biblioteca: dentro de las historias generales el in-
terds por la infancia es minima o inexistente. Y si buscamos publicaciones
sobre su estudio especifico la bibliografia es reducidisima. Esto naturalmente

3 Mause, Lloyd de: La evalucién de la infancia. http:/fwww.psicodinamicajlc.com/articulos/
evolucion_infancia.btml#. VM-ZZ52G8QE.

4 Gutiérrez Martinez-Conde, Juan: Hisloria de la infancia: historia de la infamia. hap:/
www.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/13516176547351507976613/imaC007.him
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condiciona cualquier aproximacion a la infancia a lo largo de los siglos Ye
las diferentes culturas. Hay que tenerlo presente”s,

Los intentos de reconstruccién de 1a historia de la nifiez, nos ofrecen lo

signiente:

A. Edad Antigua.- Tuvo como principal caracteristica el infanticidio pracy;.

cado a modo ritual por los egipcios, fenicios, cartagineses, hebreos, quie.
nes ofrecian a los nifios como sacrificio a sus dioses.

Asimismo, los espartanos, cuyo gobierno asumia la educacion de los nifigg
bafiaban a estos en vino al nacer para determinar quiénes eran fuerteg

quiénes débiles, asesinando a estos Gltimos arrojandolos al abismo desde
¢l monte Taigeto.

Incluso, Aristételes, otorgaba escaso valor a los nifios, a los que conside..
raba un proyecto de hombre, siendo también partidario del aborto, cuande
los padres muy jévenes o ancianos, y del infanticidio de nifios deformeg

Las nifias eran més desafortunadas, pues, estaban destinadas a casarse a los
catorce aitos y servir al marido.

En Roma, el padre tenfa derecho sobre la vida de sus hijos, aun cuandg
estos fueran adultos, pero los nifios, junto con las mujeres y los esclavos ng
eran considerados ciudadanos. Se aceptaba asimismo el abandono infantil,

fuera en la columna lactaria o en algin estercolero donde podian morir
de frio. Los padres, incluso, podian vender a sus hijos como esclavos, a Ja

vez que eran utilizados para responder por los actos del padre, por delitos
0 por deudas.

El romano Quintiliano, a diferencia de lo que se pensaba en Roma, reco-
mendaba que los hijos fueran criados por sus madres en lugar de por nodri-
zas o esclavos, culpando a estos de las depravaciones del imperio. Afirma
que lo aprendido por el nifio durante sus primeros afios, se queda grabado

5

Amaistia Internacional: Historia de 1a infancia. hitp//www.amnistiacatalunya.org/edwes/
historig/h-index.himl
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¥ se repite en la mayoria de edad. Con esta idea, se adelantd mucho a su
época, recomendando a [os padres que vean en sus hijos al futuro y que los
eduquen para ello. Otra idea novedosa de Quintiliano es que.consideraba
que cada nifio es diferente a los demds, debiendo por tanto los padres cul-
tivar en él lo positivo y desechar lo negativo.

Asimismo, Quintiliano combate el castigo, afirmando que:

1. “La flagelacién es cosa fea, servil e injuriosa.

2. Quien es tan duro de entendederas que no mejora con la reprension,
tampoco se corregird aunque sea somelido a los peores tormentos pro-
pios de los esclavos.

3. No habria necesidad de tales castigos si existiera un maestro que exi-
giera cuenta diaria de sus estudios.

4. Los maestros negligentes castigon porque los nifios no hicieron sus de-
beres ;Por qué no les obligaron a hacerlos?

5. Si azotas al pdrvulo, ;Qué hards con el joven al que no puedes atemo-

rizar y necesita aprender cosas de mayor envergadura?

Los azotes traumatizan, avergilenzan, y engendran odio.

Solo los hombres desvergonzados ( nefundi homines ) abusan del dere-

cho de azotar” S,

NS

Respecto a Persia, dice Rios’, “...los persas valoraron sobre manera la
prole abundante, ya que para un pueblo guerrero, el exceso de nacimien-
tas aporta soldados a las filas de su efército, por lo tanto, los gobernantes
alentaron en sus subditos la natalidad excesiva buscando que no se agota-
ra la poblacion. Sin embargo, dadas las condiciones de vida de la época,
la mortalidad infantil era muy alta, lo que llevo a los “padres” persas a
tomar una actitud insensible frente a los nifios pequeos, dejdndolos tolal-
mente en manos de las mujeres o de eunucos, despreocupdndose de ellos,
Supuestamente, para no tener que lamentar nada en caso de muerte. El
nifio que sobrevivia, a partir de los cinco afios, se le daba una educacion
bdsica para un guerrero: clases de equitacién y manejo del arco™.

6
7

Delgado, Buenaventura {1998) Historia de la infancia. Barcelona. Aricl. P 50 - 51.
Rios Madrid, Myriam: Modulo historia de [a infancia, hitp://vinual.funlam.edu.co/reposi-
loriofsites/defauli/files/repositorioarchives/2012/05/Unidad_01.1706.pdf.
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B. Edad Media.- Se¢ consideraba que los nifios eran malvados, con lo cual go

Justificaban los azotes que se les propinaban y el abandono era aceptadg
cominmente en monasterios donde la vida era dura y disciplinada. . ’

Parece como si el hombre de principios de la Edad Media s6lo viese en
el nifio un hombre pequeiio o, mejor dicha, un hombre aiin pequefio que
pronto se haria —o deberia hacerse— un hombre,

A pesar de dichas condiciones, aparece la figura de Ramén Liull, Quien
observa que los nifios pobres gozan de mejor salud porque son alimentadog
con leche matema, pero al mismo tiempo otorga importancia al nifio en su
condicién de tal y no como un alumno, valorando también la necesidag
que el nifio tenga una buena relacién con su madre y que juegue con otrog
nifios, como una forma de preparacion para la escuela, planteamientos que
significaron un importante avance pedagégico,

Del Bosque-Garza®, refiere que “Euripides dejo testimonio de que los me-
nores eran arrgjados a los rios, echados en muladares y abandonados en
?an::’mos Y cerros “presa para las aves, alimento para los animales salva-
Jes”. Hasta el siglo 1V, nila ley ni la opinion piblica veian nada malo en el
infanticidio que se verificaba en Grecia o en Roma. A las nifias se les va-
foraba en :mg.; :Doco, eran mds frecuentemente abandonadas o eliminadas
en comparacidn con los varones; fue caracteristico el predominio de la
poblacion masculina en occidente hasta bien entrada la Edad Media, ...

Ot‘f figura destacada fue Alfonso X E| Sabio, quien, segin Gutiérrez® =,
dejé dos obras extraordinarias, Las partidas y las Cantigas. En la primera
-5"9' refiere lo gue eran los desposorios y los matrimonios. Los primeros fe-
nian lugar a los siete afios, cuando los nifios tenian entendimiento y se po-
dian convertir en mercancia de cambio para sellar lazos familiares. Este
compromiso se formalizaba con el matrimonio cuando la nifia alcanzaba
la edad de doce afios y el nifio la de catorce. Segiin las Partidas el padre

8  Del Bosque-Garza, Jests: Historia de la agresién a los nifios. htup:/fwww.medigraphic.
com/pdfs:‘gaccta!gm-zﬂmfgm{lugw_pdﬂ

9 Gutiérrez Marlinez-Conde, Fuan:
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no tenia obligacion de criar a los hijos ilegitimos, sin embargo, la madre o
los parientes cercanos si debian hacerse cargo de ellos™.

Edad Moderna.- Se asume la idea de Quintiliano acera de las diferencias
individuales y la necesidad de desarrollar las aptitudes y capacidades de
los nifios mediante la educacion, superdndose la postura de la educacién de
acuerdo a la condicidn social, lo que hizo posible extender la educacién a
toda la poblacién, sin distinciones.

En el campo educativo, destacan Nebrija quien cuestiona el hecho de fajar
a los niflos pequefos porque les impedia moverse; Erasmo de Rotterdam,
quien se caracteriz6 por sus opiniones progresistas acerca de la educacion,
propicié la educacion fisica y se oponia a la disciplina severa, “...en su
obra “de cémo los nifios han de ser tratados precozmente iniciados en
piedad y en buenas letras” Erasmo plasma su doctrina tedrico prdctica
sobre la educacion surgiendo el nuevo modelo del humeanismo pedagogi-
co renacentista del sentido cristiano. ™

El Humanismo Pedagdgico, pregonaba la ensefianza de materias, como:

» Gramitica griega y latina, que debian ensefiarse simultineamente para
facilitar a los nifios el estudio de textos clasicos.

+ Lafilosofia de Platdon y Aristoteles.

s Lateclogia de los padres de la Iglesia.

» El arte de la Qratoria.

Por su parte, Luis Vives, afirmaba que la mujer debia recibir una profun-
da formacién literaria y en cuanto a los nifios se preocupa de conocerlos
mediante la introspeccidn y los recuerdos infantiles, como también es un
convencido de la necesidad del juego v el movimiento por parte de los
infantes.

Lamentablemente, la situacion cambid, siendo invadida la sociedad por el
desengafio, la desmoralizacién y el pesimismo, lo que provocd crisis eco-

10

Aula Facil; Erasmo de¢ Rotterdam.  htip://www.aulafacil.com/istoria-de-la-educacion/
curso/HistoriadclaEducacion-17.htm.
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némicas, politicas y religiosas que desembocaron en rebeliones. La my la

alimentacidn trajo como consecuencia una alta mortandad y abandop,,
infantil. :

Esta vez, correspondi a fos jansenistas y jesuitas el hacerse cargo de la
educacion elemental. La figura de Comenio destaca por su inquietud e,

la educacién para todos ¥ que esta fuera de cardcter permanente, con |4
visién de su importancia para el futuro.

- Edad Contempordnea.- Tres aspectos fueron mejorados durante g
Tustracién: la higiene, la medicina y Ia beneficencia, pero no ocurrit 1g
mismo con la educacion, retornéndose a la idea que esta debia darse ade-
cuada a cada nivel social y en funcidn de las necesidades del Estadg,
priorizindose la formacion de artistas y artesanos.

Juan Jacobo Rousseau, con su obra EI Emilio, presenta su vision acercy
de la educacion, pero la intolerancia del Parlamento francés la condené a
la hoguera y prohibié su difusién. Rousseau pregoné el amor y el respeto
a los ifios, considerandolos distintos a los adultos y preocupd por sy
alimentacién y por una atmésfera familiar de libertad.

Las condiciones de vida de miseria dieron paso a las enfermedades, au-
nadas: a largas jornadas de trabajo para hombres, mujeres y nifios, a la
prostitucion y al alcoholismo,

Nuevamente, surgieron pensadores que intentaron aportar ideas para su-
perar dicha situacién, entre los que se encuentran Pestalozzi, dedicado a
1a educacién de nifios marginados y cuya obra se extendié a otros paises.
Su postura frente a] infanticidio, tenia como objetivo hacer comprender
a las madres que ellas eran también victimas de dicha practica y que esta
€I 2 su vez la expresién de una profunda injusticia.

Gracias a su influencia, se crearon los kindergartens o parvularios, donde
las madres que trabajaban podian dejar a sus nifios. Su metodologia de

ensefianza inspird posteriormente a Montessori, Decroly, Agazzi, Alfred
Adler, etc.
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III.- LA RELACION PATERNO FILIAL

La relacién paterno filial estd compuesta de un complejo sistema de
comportamientos, signos, sefiales y actitudes que no siempre son adecuada-
mente interpretados por padres e hijos. Lo que si parece ser cierto es que
ambientes calidos, donde impera la confianza mutua, existe comunicacién y
calidez afectiva y apoyo emocional, propician un adecuado y arménico desa-
rrollo psicoldgico de los nifios.

Ambientes familiares de esta naturaleza, desarrollan mecanismos ma-
duros de adaptacién pero, sobre todo, desarrollan el juicio de los nifios para
evaluar situaciones y tomar decisiones orientadas al ejercicio de valores, asi
como la funcién autorreguladora de su conducta.

Lila y Gracia", afirman que “...los padres afectivos, que responden
ante las necesidades de sus hijos, que les permiten participar activamente
en el establecimiento de las normas familiares y que utilizan el razonamiento
inductivo como técnica de disciplina, educan, con mayor probabilidad, hijos
independientes, sociables, cooperativos y que confian en si mismos...".

En la conducta parental se presentan dos vectores, a saber, aceptacion vs.
rechazo. Como ya hemos descrito, los nifios que soncriados en ambientes fami-
liares adecuados, desarrollan una personalidad estable y asertiva. En cambio,
en ambientes conflictivos se desarrollan personalidades inestables, inseguras,
y hasta agresivas. Los padres intolerantes tienden a manifestar una actitud de
rechazo y de desaprobacion a todos los comportamientos de sus hijos.

Citando a Rohner (1986), Lila y Gracia'? sefialan que segiin dicho autor
“_..el rechazo parental queda definido como la ausencia o retirada significa-
tiva del calor, afecto o amor de los padres hacia sus hijos, pudiendo adoptar
tres formas. a) hostilidad y agresion; b) indiferencia y negligencia; y ¢} re-
chazo indiferenciado”.

1l Lila, Marisol — Gracia, V: Determinantes de la aceptacién-rechazo parental. Universidad
de Valencia. Psicothemna 2005. Val. 17, n° 1, P. 107,
12 Lila, Marisal — Gracia, V: Op. Cit. P. 107,
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El nifio es muy sensible a las manifestaciones afectivas, de tal moqq
que la hostilidad y el rechazo lo marcan para toda la vida. Piaget, ha demostry.
do que la afectividad constituye un factor determinante en el desarrollo tangg
de la personalidad como de la inteligencia.

El rechazo, por otra parte constituye de por si una forma de maltratg
psicolégico que, a temprana edad el nifio no puede aiin explicar. Asimismgo,
puede darse el caso que por momentos los padres engrien y, mas adelante
castigan severamente a sus hijos, provocindoles un conflicto respecto a si log
padres los quieren o no.

Mis difici} resulta la situacién de aquellos nifios de familias monopa.
rentales, porque el progenitor que los tiene bajo su cuidado, debe ejercer ¢|
papel de padre y madre. No resuita complicado entender que si el progenitor
es la madre, tendrs dificultades para aconsejar y guiar a sus hijos varones ta|
como lo haria el padre y, viceversa, el padre no estard en capacidad de acon-
sejar a su hija sobre cuestiones que se tratan entre mujeres.

IV.- ELMALTRATO INFANTIL

El castigo fisico por parte de los padres resulta la forma més comiin
de corregir a los nifios. Cuando esto ocurre se manifiesta la imposicién de un
poder desmedido entre el padre que pega y el nifio que es castigado. Si bien
es cierto, los padres son autoridades para sus hijos, el gjercicio de esta potes-

tad tiene que darse bajo reglas razonadas y no mediante el maltrato fisico o
psicolégico.

Son innumerables los casos de nifios que tiene que ser hospitalizados
por haber sufrido quemaduras o golpes por parte de sus padres.

De acuerdo a nuestro texto constitucional, el nifio es merecedor de pro-
teccidn especial por parte del Estado, tal como lo prescribe el Articulo 4° de
nuestra Carta Magna: “La comunidad y el Estado protegen especialmente al
nifio, al adolescente, a la madre y al anciano en situacién de abandono... "
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El gjercicio de la autoridad paterna esta amparado por la patria potestad

que otorga a “...Jlos padres derechos y obligaciones para con los hijos que
Surgen por el simple hecho de serlos y a los que designamos bajo el nombre
8enérico de patria potestad, no desaparecen por la separacion, divorcio o
nulidad de los progenitores sino que estos contintian con las peculiaridades

que recogen los preceptos normativos

13

Seglin opinion de Serranol, “el ejercicio de patria potestad implica las

siguientes obligaciones para un padre y una madre:

l1a.

2a.

3a.

“Velar por los hijos e hijas, lo que entrafia que ambos progenitores han
de asumir la funcién de garantes de la seguridad, integridad y esta-
bilidad en su desarrollo, cubriendo todas sus necesidades afectivas y
materiales. Funcion que se mantiene en situacion de convivencia con
ambas y en caso de separacion o divorcio
Alimentarles, educarles y procurarles una jformacion integral, fun-
ciones que son innatas y que surgen como consecuencia de ese deber
genérico de velar por los hijos e hijas. Obligaciones que persisten
tras la separacion o divorcio, de ahi, la precepiiva necesidad de fijar
pensiones alimenticias a cargo del progenitor que no se hace direc-
tamente cargo de esa contribucicn, ocupdndose de su sustento en el
propio domicilio.
Representarles y administrar sus bienes, funciones que se originan
como consecuencia de falta de capacidad de obrar de los menores de
edad para actuar en el dmbito de las relaciones civiles, incumbien-
do a sus progenitores esa represeniacion o administracion salvo en el
caso de existencia de conflicto de intereses, en cuyo caso actuaria en
su nombre un defensor judicial designado al efecto. Funciones, que,
igualmente, conservan ambos progenitores tras su separacion o divor-
cio, aun cuando ello puede dar lugar, con mayor frecuencia, a situa-
ciones en las que aparezcan esos supuestos de confiicto de intereses

13 Serrano Castro, Francisco de Asis: Relaciones paterno-filiales. Revista El Derecha.htips:/#/
www.efl.es/content/.../8654/.../Relacionestpatemno-+Hiliales(10).pdf

14 Serrano Castro, F., Un divorcio sin traumas, Editorial Aimuzara, 2009, En: Serrana Castro,
Francisco de Asis: Relaciones paterno-filiales. Revista El Derecho.hitps:/fwww.efl.es/con-
tent/.../8654/.../Relaciones+paterno+Hiliales{ 10).pdf
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letra con sangre entra” o “Le pego para que aprenda” son dos de los lemqg
que convierten a esta formula atroz de ensefianza en un iema Justificado »
aceptado socialmente”.

Dicho organismos define la violencia fisica y emocional, como “.. 7,
que los adultos realizan con la intencidn de corregir una conducta no de.
seable y ensefiar nuevas conductas que consideran importantes. Causa dolg,
Jisicoy emocional en la persona agredida. La diferencia con el maltrato fisice
es la intensidad y la infencion™.

Asimismo, define el maltrato Infantil como “...Ias acciones que realizq
un adulto con la intencidn de hacer un dafio inmediato a la persona agredi-
da. Crea un sindrome en la victima conocido como el sindrome del maltraie
infamtil. Las tres formas conocidas son: maltrato fisico, emocional ¥y psicols-
gico. Produce lesiones fisicas y emacionales indelebles, muerte o cualgquiey
daiio severo”.

El Instituto Nacional de Estadistica e Informaética — INEI", al referirse
al panorama global de! trabajo infantil y adolescente en el Perii, presenta su
informaci6n haciendo las siguientes reservas a modo de dificultades técnicas
que enfrenta para obtener informacién confiable:, quién es |5 persona mds
adecuada para ofrecer informacién; sobre como identificar s ¢ nifio trabaja;
el hecho que el trabajo infantil estd considerado por los padres como una “ayu:
da” y no como trabajo; la estacionalidad del trabajo infantil; [a época en que
deben aplicarse los cuestionarios respecto a Ja temporada esc:)lar y en el cam-
po si debe hacerse durante Ia cosecha o siembra; ¥ la duracién d:: la jornada.

17 Instituto Nacional de Estadistica ¢ Informdtica INEI: Peri; Niftos, nifias y adolescentes gue
trabajan, 1993-2008. F. 13.
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En el Grifico N° 4, el INEI presenta la evolucidn de la tasa de actividad de la
poblacion de 6 a 14 afios de edad, durante el periodo 1961 a 2007.

GRAFICO N L
PERU: EVOLUCION DE LA TASA DE ACTIVIDAD DE LA
POBLACION DE 5 A 14 ANDS, 1961,1572.1981,5330 ¥ 2007
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En el grifico se observa una caida del trabajo infantil durante el periodo
1993-2007, pero el INEI hace la salvedad que “...Ja informacion que se posee
es aun insuficiente para plantear que de manera definitiva los dltimos tres
lustros marcarian un punto de inflexion y se iniciaria una tendencia sostenida
al declive del trabajo infantil en el Pery."

V.- EL INTERES SUPERIOR DEL NINO

Dice Ravetllat'®, que “E/ principio del interés superior del nifio pone
acertadamente el acento en su realidad como sujeto digno de atencion, pro-
mocion, provision y proteccion. Este criterio ha de aplicarse en todas ague-
llas situaciones o conflictos donde se hallen involucrados menores de edod,
Pero esta cldusula general, lejos de configurarse como un concepto pacifico,
es objeto de multiples y diversas controversias que tienen una influencia ne-
gativa en su eficacia prdctica”.

13 Ravetllat Ballesté, Isaac: El interés superior del nifio: concepto y delimitacion del término.
Universidad de Barcelona, Educatio Sigla XXI, Vol. 30 n° 2 - 2012, . 89.
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De conformidad con el D.S. N°95 de 1 de marzo de 1965, se cred |,
Comision encargada del estudio y revisidn del Cddigo Civil de 1936, demgna
da con facultades de Comisién Reformadora y que inicié sus sesiones e] 1 de
marzo de 1965 para “proponer las enmiendas que justifiquen las defic iencias
durante la vigencia del Cédigo Civil de 1936”.

La situacién del pafs en 1968 interrumpié la reunion de las comlsxones
salvo la dedicada a la revisidn del Cédigo de Procedimientos Civiles, de 19
¥ que por fallecimiento del titular, presidia el Dr. Emesto Perla Velaochaga3, y
la referida al Titulo de Obligaciones que presidia el Dr. Felipe Osterling Parq_
di, como representante del Poder Judicial, por renuncia del Dr. Andrés Legp
Montalvén, en 1970. Dicha Comisidn siguié sesionando en la Corte Suprem
¥, en la oportunidad que el Dr. Osterling fue designado Ministro de JUStlcla
en 1980, presenté el Titulo de Obligaciones del Cédigo Civil. Ese acto mouvo
que se rennieran las antiguas comisiones, las que presentaron sus respect;.
vos trabajos, situacién que origind el nombramiento de 1a Comisién Revigqg.
ra presidida por el Dr. Javier Alva Orlandini, Presidente del Congreso de |4
Repiiblica. La Segunda Comisidn Revisora la presidié el Dr. Edmundo Hay,
de la Torre, quien dejé el cargo al ser nombrado embajador en la OEA. E)|
Ministerio de Justicia consideré oportuno en 1984 promulgar el Cédigo Civi,
tercero de la Repiblica, que fue publicado en el Diario Oficial El Peruano, sip
exposicién de motivos, lo contrario del Cédigo Civil de 1936, que cuenta con
siete tomos de exposicion de motivos, obra de la comision presidida por e]
notable jurista Juan José Calle.

El Cadigo Civil de 1984 era necesario. En 1954 y 1955 se dieron las en.
miendas de la Constitucién de 1933 reconociendo el voto femenino, y en 1977
se modific el Cédigo Civil de 1936 en cuanto a fa capacidad civil plena a log

3 La Comisién Revisora del Cédigo de Procedimientos Civiles estaba conformada por
eminenies juristas del foro limefo, como Mario Alzamora Valdez, Jorge Mercado Jarrin,
Antonio Zirate Polo, Albérto I Angelo Gereda, pero varios de ¢llos renunciaron y los
trabajos los continuaron los suplenies, notables abogados, a quienes pude ocir en todas las
sesiones, ya que participé como Secretaria Letrada, por ser muy joven abogada. Por 1a
constancia de los integrantes, la Comision presenté al Ejecutivo algunas enmicndas, y se
aprobd el Nuevo Juicio de Alimentos, simplificado; y, 1a modificacién del juicio cjecutivo
prohibiendo que las impugnaciones del auto de pago llegaran hasia la Corte Suprema,
desvirtuando la celeridad que tenia 1a naturaleza de tal accion, en el afo de 1971,
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18 aiios, (antes era a los 21 afios)*. La situacién de los ciudadanos con capaci-
dad plena a los 18 afios, fue consagrada por la Constitucidn de 1979, mientras
el Cédigo Civil de 1936 -todavia en vigor- contenia normas que reconocian
prerrogativas a los varones en ¢l ejercicio de la patria potestad y de la repre-
sentacidn del hogar conyugal, por ejemplo.

Asi, el tercer Cédigo Civil Peruano actualizaba principios elementales
de igualdad juridica, modernizaba algunas instituciones del Derecho Civil,
pero quedaba pendiente el debate sobre la novisima tecnologia médica, referi-
da a la denominada reproduccion asistida o también a la manipulacion genéti-
ca. Hubo corrientes moralistas contrarias a incluir dicho tema, pero paséd la

oportunidad de prohibir toda clase de manipulaciones genéticas, referidas a
la vida humana.

Hoy el Cédigo Civil de 1984 ha sufrido muchas modificaciones y cor-
recciones en cuanto a fa union de hecho, a la investigacion de la paternidad y
también sobre el ejercicio del derecho a la identidad.

En 1995 se derogd todo el Capitulo de “Registros del Estado Civil”
dando lugar a la Ley Organica N° 26497, que crea el Registro Nacional de
Identificacion y Estado Civil, RENIEC.

Como anteriormente, los Registros del Estado Civil estaban situadog
en los Municipios Provinciales y Distritales de todo el temritorio, 1a imple-
mentacién de RENIEC comenz6 en las principales ciudades con dichos archi.
vos documentales. Sensiblemente, pese al tiempo transcurrido las principales

4  El Dr. César Delgado Barreto, Presidente de] Consejo Nacional de Justicia en 197¢ me
pidié la exposicién de motivas de la enmienda del art. 8 del Cédigo Civil en vigor, de 1935
por haber oido mi intervencion en el Congreso de Abogados del Callao, fundamemand(;
tal modificacion debido a que muchos trabajadores y jévenes padres de familia ng podian
retirar sus ahorros de los Bancos, entre otras actividades, por no tener el reconocimisntg
de la plena capacidad civil, ya que entonces la mayoria de edad en el Perty era a 1gg 2 afiog
de edad.

El expediente de proyecto de enmienda del Cadigo dc 1936 fue tramitado a todog los M
nisterios y habiendo sido aprobade, se medifics el art. 8 del Cadige Civil por Decreto ] -

N? 21994, el que reconoce plena capacidad de gjercicio de derechos a los que cumplen 13
afios de edad.
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el que un hombre y una mujer se reiine en sociedad con el objeto de procrear
t?ducar a la prole y de prestarse reciprocos auxilios...para los efectos civileg

3 . - ¢l

i, politicos la ley considera el . matrimonio como un contrato™.

El Proyecto en minoria estaba suscrito por el Presidente de }a Corr}isifsn
de Codigos, Manuel Pérez de Tuc}ela yel Con“l‘l‘smnado Manuel Lo;:t::z Lissép,
Ellos consideraban al matrimonio como un “contrato consensual”, pero no

bicaban al matrimonio en el titulo relativo a los cont.ratos consen_suales, Sing
° 1c1 Libro de las Personas, con un titulo independiente denominado: “De]
ﬁairimonio“- Insistian que a través del matrimonio un hombre Y una muje,
se unen “en sociedad indisoluble y de por vida, con el fin de procrear y de

prestarse reciprocos auxilios”. Tenian, evidentemente, el propésito de evitay
el divorcio vincular.

Los Comisionados de la Mayorfa proponian en su artj
trimonio se celebre ante ﬁmcionflrios del E-st.ado, como lo
fectos y sub prefectos. En .ca?mblo los com1s:9nado§ c_ie la Minoria plantea!)an

¢ seguian siendo los Ministros de la Iglesia Catdlica, conforme a los ritog
3‘:1 Santo Concilio de Trento, los encargados de celebrar el matrimonio de log
pema_ﬂos.

culado que el ma.
$ gobernadores, pre.

Como sabemos el pleno del Congreso aprobs el Pro

yecto de la Minoria
s el que figura en el texto del Cédigo de 1852.
ye

El siglo XIX dio mucho trabajo a los
ecian a la denominada Repiblica Arist
perten r breve tiempo la Constitucién de 186
aron_"('!l::;al Cédigo de Mineria de 1901 y al C,
referi ¢ formularon varios proyectos, recog
d;logu Dicha Comisién trabajé los proye
(I:ivi I;es, asi como el de la Ley Organica d
del Notariado. Los tres Proyectos fi)
?;i’l, pero entraron en vigor en [9]2,

Juristas, incluyendo a los que
ocritica de 1895, que modific.
0, pero trabajaron varios textos,
digo de Procedimientos Civiles,
idos por la Comisign designada ep
ctos del Cédigo de Procedimientog
el Poder Judicial y el Proyecto de la
eron sancionados por el Congreso de

Voiviendo al Derecho de Familia, debemos reconocer, que habiéndose
suprimido fa Santa Inquisicion en 1820, la sociedad peruana tenia entre su
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poblacidn diversidad de credos y religiones, aun cuando la religion catdlica
era mayoritaria. Ya precisamos la redaccion del Cédigo Civil de 1852 so-
bre el matrimonio canénico con consecuencias civiles. Cuando se instalaron
los Registros Municipales, con sus Libros respectivos, los Pirrocos enviaban
cada mes la lista de los matrimonios para que los registradores los inscribier-
an. Si hubiera alguna omision se subsanaba presentando la respectiva copia
de la partida parroquial.

El 23 de diciembre de 1897 se promulgd la ley que autorizd el matri-
monio civil para ateos, libre pensadores y personas de distinta religién.

En el inicio del siglo XX habia varios codigos en la Repiblica, se su-
frid el impacto de la primera guerra mundial y se comentd la Constitucién
de Weimar, como “perfecta” obra del Derecho. Pero los juristas peruanos,
como Matias Manzanilla, tenian la seguridad que el Perii se habia adelantado
a reconocer las ocho horas de trabajo diario de los obreros y empleados, por
haber dado dicha ley en enero de 1919, mientras que recién el 28 de julio de
1919, después de seis meses, con la Paz de Versalles, se crea la Organizacién
Internacional de Trabajo, OIT, que consagra dicha norma®.

Llegada la segunda década del siglo XX, se hablaba de la Patria Nueva
con el Presidente Augusto B. Leguia v en el Congreso de la Republica se
debatia varios proyectos de Divorcio y de Matrimonio Civil. El Congreso
aprabo el 30 de setiembre de 1920 una ley que aprobaba el divorcio y que
fue oficiada al Ejecutivo para su promulgacién el 9 de noviembre de 1920.
Dicha norma fue observada por el Presidente el 18 de noviembre de 1920, y
el debate de dichas leyes se postergd hasta el afio de 1930.

En efecto, por Decreto Ley N° 6889 del 4 de octubre de 1930, se re-
tiran las observaciones formuladas el 19 de noviembre de 1920 y se ordena
cumplir ia norma, que dice:

6 EIl 238 de julio de 1919, fecha en [a que se selld la Paz de Versalles, se cred la tripartita
Organizacién Internacional del Trabajo, OIT, dando participacidn a los gobiernos. a los
representantes de la patronal y a los representantes de los sindicatos, tal como lo habia
propussto en su Enciclica Rerum Novarum el Papa Ledn XIIL, en 1891, buscando 1a paz
social.
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Art 1° “Para que ¢l matrimonio produzca efectos civiles debe celebrarse en |4
forma fijada por la Ley de 23 de diciembre de 1897.

Los Pérrocos, los Pastores y Sacerdotes que hagan sus veces, exigirdn anteg
de celebrar el matrimonio religioso el certificado de matrimonio civil. Sufrirg,
pena de prisién de uno a seis meses los sacerdotes o pastores que casen sin ege
requisito.

ado en la Casa de Gobiemo el 4 de octubre de 1930
Por tanto se cumpla, etc..... el 8 de octubre de 1930~

El Ministro de Justicia, Dr. José de la Riva Agilero y Osma renuncig
para no firmar dicha autégrafa,

_ Por Decreto Ley 6890 de 8 de octubre de 1930 se Reglamenta ¢l Divoy..
<io Absoluto y el Matrimonio Civil.

Nétese que en Argentina, en 1985, por sentencia de la Corte Suprema ge
conocid el primer caso de Divorcio, jurisprudencial. La institucion del “divor

cio” ingresa al Cédigo Civil Argentino, por expresa reforma del 12 de junio
de 19877

En Chile la reforma del C6digo de Andrés Bello, que data del 14 de dic-
iembre de 1855 y que entr6 en vigor el 1 de enero de 1857, tuvo lugar en 2004
y al legistar sobre el Divorcio, los legistadores chilenos se inspiraron en la ley
peruana de 1920, sancionada en 1930, prohibiendo a los sacerdotes celebrar
matrimonios religiosos, si los contrayentes no hubieren contraido matrimonio
civit previamente, o durante la celebracidn de la ceremonia religiosa®.

7 Lareforma del Cédigo Civil de Argentina, su fecha 12 de junio de 1987, incorpora el di-
vorcio vincular por ¢l mérito de la Ley N°® 23515. Su Capitulo XI1I, art. 214, se refiere a lag
causas del “divorcio vincular™.

&  Chile reformé el 17 de mayo de 2004 por Ley 19.947 sobre Matrimonio Civil, su Cédigo
Civil de 1853 y sustitayd la Ley de Matrimonio Civil de 10 de enero de 1884 inspirdnda-
s¢ en el Decreto Ley 6889 del 4 de octubre de 1930, del Pert, para legislar prohibiendo
a los pArrocos consagren matrimonios eclesidsticos, sin previo matrimonio civil, ya que
explican que los chilenos se casan solo por la Iplesia, y las autoridades deben explicar los
alcances de la nueva legislacién, en forma cosrcitiva. La ley 19947 en su art. 42 declara
que el matrimonio termina: inc 4° por sentencia de divorcio. Ademds en el Capitulo VI
“Del Divorcio”, el art. 53 proclama que el divorcio pone término al matrimonio.
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IIL- LOS CODIGOS CIVILES PERUANOS

El Pertl nacid a la Independencia en 1821 cuando tenia vigor la legis-
lacién civil espafiola.

a) El primer Cédigo Civil de 1836 fue bi nacional, de la Confederacion
Peruano Boliviana.

Dicho cédigo tuvo breve vigencia desde diciembre de 1836 hasta el 16
de mayo de 1837, fecha en la que el Mariscal Santa Cruz por decreto
dejd en suspenso su vigor.

El Presidente Orbegoso por decretos de 31 de julio y 3 de agosto de1338
los declaré insubsistentes y restablecid la legislacién civil espaiiola.

El Cédigo Civil del Estado Nor Peruano, edicion oficial, fue publicado
en la imprenta de José Masias (Lima, 1836). Su normatividad se celiaa
las disposiciones del Concilio de Trento. El cédigo santacrucino no era
laico, como el francés, sino que seguia al Concilio de Trento, reconocia
la validez del matrimonio eclesidstico y confiaba las controversias fa-
miliares al fuero de la Iglesia. La tutoria del confesor catdlico persistia
en el hogar.

En cuanto a la edad de aptitud nupcial se habia disminuido para los
hombres a los 14 afios ¥ para las mujeres a los 12 afios. Notese que
el c6digo francés seiialaba edades de 18 y 15 afios para hombres y
mujeres, respectivamente, segin su art. 144. Bajo a influencia castella-
na clasificé a los hijos en legitimos e ilegitimos y a estos Gltimos en in-
cestuosos y adulterinos. Recogié el principio romano para la adopeidén
¥ clasificé la tutela en legitima y judiciaria o dativa.

Rechaz6 la muerte civil que habia acogido el Cédigo de Napoledn. En
materia de sucesiones incluyd el testamento especial otorgado por in-
digenas, restringiendo el lamamiento a los colaterales hasta el cuarto
grado de consanguinidad.
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El Cédigo Civil del Estado Nor — Peruano tiene una virtud en el art;.
culo 467, el que estipula que a los indios residentes a distancia de mgg
de una legua de sus respectivos cantones la ley les concede el privilegig
de pronunciar sus testamentos por palabra o por escrito, bastando |4
presencia de dos testigos vecinos.

Y, nétese que hasta la fecha — pese a que la legislacién en vigor, solg
regula testamento escrito-, en las comunidades nativas se respeta la vol.
untad expresada oralmente®,

El Cédigo que comentamos al mencionar “el derecho del indio™ en este
aspecto de la sucesidn testamentaria ofrece un aporte, pues en el siglg
XIX no se encuentra otras referencias ni menciones del indio en log
articulados de los cédigos.

b) EI Cédigo Civil Peruano de 1852.- La Jectura inicial muestra huellag
del derecho colonial, ya que subsiste la esclavitud, se legisla sobre I

manumisidn, se regula la situacién de los ingenuos, de los siervos y de
los libertos,

Para ilustrar sobre la condicion de los esclavos, podemos recordar e|
art, 6383 del Cédigo Civil de 1852:

Art. 683: “Se prohibe que sean testigos testamentarios:
1.-Los menores de 18 afios
2.-Las mujeres

..................

7.-Los esclavos.

Se legisl6 sobre la condicidn de esclavas y también de los esclavos. Si
bien los que nacian después del 28 de julio de 1821 eran libres, habia
gran niimero de poblacidn esclava. También llegaban del exterior. Du-

9 Se trala del Derecho Consuctudinario, que espera el estudio y desarrollo de sus
instituciones.
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rante la presidencia de Salaverry se autorizé la compra de esclavos de
Colombia'®,

La mujer en el matrimonio, dependia del marido, era alieni iuris. El
matrimonio civil era indisoluble, si leemos el art. 134: “El matrimonio
legalmente contraido es indisoluble, acibase solo por la muerte de al-
guno de los conyuges. Todo lo que se pacte en contrario es nulo ¥ se
tiene por no puesto™.

El divorcio era entonces, solo la separacion de los cdnyuges, la sepa-
racion de lecho y mesa (separacion quoat thorum et mensam). Pero
si habia una institucion parecida al divorcio absoluto, si tenemos pre-
sente la nulidad del matrimonio candnico que se producia en casos de
matrimonios que no se han consumado. En general, €] Codigo de 1852
legislé para que los casados no pudieran contraer otro matrimonio, ¢on
persona distinta, mientras el conyuge viviera.

El Cédigo Civil Peruano de 1936.- Este cuerpo de leyes se promulga
en el marco de la Constitucion de 1933 que reconocia la participacién
femenina en la votacién vecinal o municipal, pero como signo de con-
tradiceion las elecciones municipales en el Perti fueron suspendidas en
1817 y solo se restauraron en 1963,

Notese que en 1936 solo votaban en elecciones generales los hombres
mayores de edad que sabian leer y escribir. Tampoco votaban los reli-
giosos, ni los militares!!.

10 Meza Ingar, Carmen: “Legislacién social y familiar”, en Carmen Meza y Teodoro Hampe
{compiladores), La Mujer en la Historia del Ferl, siglos XV al XX, Fondo Editorial del
Congreso del Peril, Lima, 2007.

De conformidad con la Constitucién de 1933, art. 84: Son ciudadanos los pervanos varo-
nes mayores de edad, los casados mayores de 18 afios ¥ los emancipados.

En mérito del art. 85: el ejercicio de la cindadania se suspende:

1° Por incapacidad fisica o mental

2° Por profesidn religiosa; y

3° Por ¢jecuci6n de senlencia que imponga pena privativa de fa libertad.

El Art. 86 proclama que: Gozan del derecho de sufragio Jos ciudadanas que sepan leer y

[1
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El Codigo Civil de 1936 es técnicamente elaborado, teniendo presentg
varios codigos del exterior, pero es obra de pensadores de otra realidag
social, en la que hay menores de edad hasta los 21 afios de edad, v, ungy
exclusidn de la participacién de las mujeres en ka vida politica.

El Art. 8.- primigenio, del Cédigo Civil de 1936, a la letra decia:

ART.- § “Son personas capaces de ejercer los derechos civiles las que hap,
cumplido 21 afios”,

El art. 8 pre citado se modificé por Decreto Ley N° 21994 que desde
1977 reconoce capacidad plena a los peruanos, a los 18 afios de edad,

Es evidente que se refiere a la capacidad de ejercicio de los derechos’
pues la capacidad de goce la tienen todos, incluso los concebidos (ve,
nota de pie de pagina cuatro),

Otro tema que fue objeto de modificacién del Cédigo de 1936 fue ¢|
referido al articuio 188, sobre la administracion de los bienes comuneg
en el matrimonio. Conste que el Cédigo Civil Peruano de 1936 con.
sagraba como institucidn la dote, que eran bienes propios de la Mujer,
pero que muchas veces fue objeto de errores o mala administracidn por

el marido. Igual riesgo se advertia en los bienes comunes, es decir, que
pertenecia a los dos conyuges.

Veamos el texto original del art. 188 mencionado:
Art 188.El marido es el administrador de [o$ bienes comunes, y ademds

de las facultades que tiene como tal, puede disponer de ellos a titulg
oneroso”.

Fue modificado por D. L. N® 17838 de 30 de setiembre de 1969 por ¢}
siguiente:

escribir, y, en elecciones municipales, las mujeres peruanas mayores de edad, las casadas
6 que hayan llegado a la mayoria
De conformidad con €] art. 87: No pueden votar los que tengan en suspenso el gjercicio de

la ciudadania y los miembros de la fuerza armada, mientras se hallen en servicio. No hay
atras inhabilitaciones. -
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Art. 188.-"El marido es el administrador de los bienes comunes con las
faculiades que le confiere la ley requiriéndose la intervencidn de la mujer
cuando se trate de dispoher o gravar bienes comunes 2 titulo gratuito u

oneroso”.

Como se aprecia, la intervencién de la mujer se admite en 1969, 15
afios después de la enmienda constitucional sobre el reconocimiento
de los derechos politicos de la mujer, es decir, el derecho a voto, como
ciudadana del Peri.

También es importante considerar el texto del art. 670 del codigo que
comentamos, porque originé varios expedientes en los Tribunales,
que despojaron de sus derechos a hijos legitimos del matrimonio, solo
porque terceros — a veces, ribricas, sin certificacién- aparecfan al mar-
gen de las partidas de nacimiento: -

Art. 670.-“Queda excluido de la herencia de un hombre casado, ¢l hijo de
su mujer a quien reconacio por suyo persona distinta del marido, sin que
éste lo hubiera negado en los casos permitidos por la ley ¥ cuyo hijo no
hubiere impugnado judicialmente el reconocimiento hecho a su favor y

obtenido éxito en el juicio™?,

d) El Cédigo Civil Peruano de 1984

d-1) EI Libro I “Derecho de las Personas™, tiene secciones dedicadas a
las “Personas Naturales” y a las “Personas Juridicas™. Este Libro ticne
aportes muy valiosos: El estudio y la defensa del concebido, y la vali-
dacién del Comité no inscrito, por citar dos de los logros que nos ob-
ligan a estudiar a la “persona natural” y al “concebido”, asi como a las
empresas y personas sti géneris, como el comité no inscrito, recogido

12 El Dr. Héctor Cornejo Chavez, al comentar ¢l art, 396, original, modificado por la Co-
misién Revisora, del Cédigo de 1984, informd que la redaccién propuesta obedecia al
propdsito de proteger a los hijos matrimoniales en el nuevo cédigo que se proyectaba para
reemplazar el de 1936, dados los cases de injusticia que penerd en sucesiones el art, 670
del Codigo ~entonces- en revision, derogado desde 1984,
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de una realidad emergente que mueve capitales o inversiones y que g
reconocido por !a ley.

Como sabemos el concebido es una figura juridica estudiada desde ¢
Derecho Romano, del jurista Paulo podemos recordar la frase: “Cop,.

ceptus pro iam nato habetur”, es decir, que €l concebido se tiene po,
nacido.

El tratamiento juridico del concebido nos ubica frente al Derecho y g)
ser humano como tal. Se debe —efectivamente- reconocer que el con.
cebido es un nasciturus, o sea, por nacer, es por tanto un ser humano,

En cuanto a los derechos patrimoniales, el art. 1 del Cédigo Civil Pery.
ano nos obliga a esperar gue nazea vivo, obligandonos a preguniar si g|
codigo es jconcepeionista o patalista?

En el Peril se derogd en 1992 el Cadigo de Menores de 1962 para apro-
bar el nuevo Cddigo de los Nifios y Adolescentes de 1992, elaborade
en mérito de la vigencia de la Convencién de Derechos del Nifio. E|
Cadigo de Nifios y Adolescentes, modificado varias veces ¥ con nueva
edicién de 7 de agosto del afio 2000, en su Titulo Preliminar, art. |,
perfecciona el texto del Cédigo Civil de 1984, definiendo que en e|
Peri es “nifio” desde Ja concepci6n hasta los doce afios” y desde los
doce afios a los dieciocho es adolescente”.

d-2) ElCédigo Civil de 1984 ha sufrido muchisimas enmiendas en.su
texto primigenio, Un ejemplo lo da la derogatoria completa del Titulo
VIIl, de Registros de Estado Civil, que fue reemplazado por Ja Ley N°
26497, que cred ¢l Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil,
RENIEC, desarrollando el concepto de “identidad” en la legislacion, en
armonia con la Constitucion de 1993.

d-3) Otra enmienda es la referida a la investigacion de la paterni-
dad, que en la fecha admite la prueba cientifica de ADN, que tiene
mayor grado de certeza en casos de filiacion extra matrimonial (ver
arts. 402 y sgts), pese a este avance cientifico no se ha derogado el
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art. 415, que legisla sobre el hijo probable, ya que se trata de casos
en los que no hay certeza de la paternidad, existen pruebas de algu-
na probabilidad, pero no la certeza, con pruebas que solicita el juez

d-4) Asimismo por el mérito de la enmienda del art. 46, inc. 1 se
reconoce derechos a los padres de familia adolescentes, mayores de 14
afios de edad, sean el padreo la madre, o ambos, para que ellos mismos
reconozcan a sus hijos.

d-5) También tiene articulos que deben ser modificados o perfeccio-
nados, como el art. 17 del Cadigo Civil, que se refiere a la limitacion a
la “violacién de cualquiera de los derechos de la persona a que se refi-
ere este titulo”, es decir, limita a los agraviados y a sus herederos para
exigir la cesacién de los actos lesivos, a los derechos referidos, siendo
asi un sistema de niimeros clausus, mds no de nimeros apertus, como
preceptiia la Constitucion Peruana,

d-6) Igualmente merece honda preocupacidn el texto del art. 396:
“El hijo de mujer casada no puede ser reconocido sino después de que
el marido lo hubiese negado y obtenido sentencia favorable”.

Hay varios supuestos. Por expresa declaraciéon del maestro Héctor
Cornejo Chavez se sabe que €l tenfa la preocupacion de las consecuen-
cias del art. 670 derogado sobre la pérdida del derecho de sucesion por
el hijo legitimo reconocido por tercero, numeral del Cédigo de 1936,
que habia motivado casos de injusticia cuando indiscriminadamente,.
ponian ribricas ilegibles en las partidas de nacimiento, para negar su
legitimo derecho a infantes o hijos de cualquier edad, en épocas en las
que las provincias no custodiaban los registros debidamente.

La jurisprudencia ha informado también del despojo de derechos a hi-
Jjos reconocidos por su progenitor, el que habiendo fallecido, su familia
ha impuesto el numeral 396 para declarar nula la inscripcion y el re-
conocimiento del menor, por ser la madre anteriormente casada y no
divorciada, situacién que ne se aplica a los varones, quienes libremente
registran y reconocen a hijos extramatrimoniales, siendo ellos casados
con otra sefiora, que no es la madre de todos sus hijos.
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Sobre las consecuencias del art. 396 del Codigo Civil de 1984 se podriy

hablar varias horas y en varias paginas, pero lo principal es el estudig
del “interés superior del nifio y. de la nifia”.

El recién nacido o la recién nacida tiene derecho prioritario en la socie.
dad moderna. Nuestra redaccion del art. 396 sugiere un grave “conflictg
de intereses entre un nifio o nifia y los adultos™,

En el caso de no encontrarse presente el padre que le da la ley, seria faci)
una solucién, aparentemente, porque si se trata de personas con fortuna,
es probable que a la muerte del causante, los familiares impongan e|
texto del art. 396 y se declare ia nulidad del registro y del reconocimien.
to. Se despoja asi los derechos de hijos menores.

Naotese que los padres casados tienen expedito el art. 363 para impugnar
la paternidad, si tuvieren interés en hacerlo; y, si no lo hicieren, por im-
posibles juridicos, dado que se encuentran lejos, desli gados de su hogar
primigenio, podria la madre tener hijos matrimoniales, sin serlo en I
realidad, o, también si fuere abandonada o separada, podria tener hijos

con distinto progenitor, el padre biolégico. Si no se modifica el art. 396,
se debe derogar.

No ir:vocamos el caso de la prueba cientifica del ADN, porque hay mu-
chos nadres y madres con escasos recursos, y debido a su ignorancia, a

veces inscriben dos veces a sus hijos, originando demandas de RENIEC
contra los menores. S . _

El art. 396, donde figura con gran poder el padre, duefio de aceptar o
impugnar la paternidad, sin que el legislador acepte los supuestos de
ausencia o de “abandono” del hogar, o, que ignore el nacimiento de un
nuevo ser humano, nos obliga a decir que la madre —en estos casos- es
alieni iuris, es decir, depende del marido que la abandond, o del supues-
to padre, ideado por la ley, ella no tiene voz, no tiene derechos. Tam-
poco se respetan los derechos del nifio nacido en esas circunstancias.
¢Existe discriminacién mediante el derechg?.
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d-7) El art. 423, sobre Deberes y Derechos de los Padres que ejercen
la patria potestad tiene un inciso 3 digno de ser estudiado y meditado,
pues su contenido rechaza que con dicho precepto, se pueda alcanzar
algln bien a un niilo, niiia o adolescente, ya que tiene una redaccion de
dos prerrogativas:
Una: autoriza que se “corrija moderadamente a los hijos”, v,
Dos: cuande no bastare fa correccion, “recurrir a la autoridad judicial
solicitando su internamiento en un establecimiento dedicado a la reed-
ucacién de menores”.

El inciso 3 del art. 423 pareciera redactado en el siglo XIX, cuando se
admitia los castigos corporales a los menores, pero la educacidn de fin
del siglo XX y comienzos del siglo XXI dan otro horizonte a los pa-
dres de familia a la educacidén mediante ¢l ejemplo, la persuasién y el
didlogo, sabiendo escuchar a sus hijos, interesindose y conociendo sus
preocupaciones, referidas a su edad o a las que captan de otros amigos,
o también lo que reciben de los medios de comunicacion.

Ademas, causa preocupacion entre los juristas pensar que un padre de
familia o un profesional haya redactado ¢l inciso 3 —referido- invitando
a los padres a gestionar el internamiento de su hijo en un albergue o
en un instituto, tal como se encuentran en la triste realidad, con pre-
supuestos diminutos y con personal que atiende a nifios sin tener la
capacitacion debida.

IV.- NUEVAS TENDENCIAS DEL SIGLO XXI

a) El Concebido aparece como “sujeto de derecho” en el art. 1 de! Cddi-
go Civil de 1984, pero su redaccion se refiere al ser humano ¥ a sus
derechos patrimoniales, los que se condicionan a que nazca vivo. Es
evidente que todo ser humano es titular de derechos y deberes, pero al
declarar que la atribucion de derechos patrimoniales estd condicionada
a que nazca vivo, invita a una reflexion sobre la tendencia del Cédigo.
Felizmente, la duda ha sido superada por el Titulo Preliminar, art. |
del Cédigo de los Niiios y Adolescentes que declara que los nifios son
desde la concepcién hasta los doce afios de edad. Después son los ad-
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olescentes de 12 a 18 afios de edad y si tenemos presente la Ley de
Juventud, se prorroga la patria potestad, con el instituto de alimento

hasta los 28 afios de edad, lo que culmina al cumplir 29 afios de edaq_ A
esa prorroga se le denomina “prorroga de la patria potestad™.

b) En una sociedad igualitaria, preceptos 0 normas como el art. (3 96) de
Cadigo Civil afectan los defechos de Jas mujeres y de los hijos,
presentan “conflicto de intereses” con los padres de familia a Quiep
el legislador supone que se encuentran en su casa y pueden y/o deben
impugnar la patemidad referida. La casuista prueba que el 90% de dj.
chos posibles progenitores no se entera del nacimiento de nuevos Sereg
humanos, pero su nombre es impedimento para la inscripcién de nj fiog

o nifias recién nacidos.

Cg

c) El concepto de “Patria Potestad”, escrito en latin, es una com‘irmaci(-,n
de! poder del padre de familia, aun cuando el Cédigo Civil Peruan,,
en su art. 419 declara que el padre y [a madre, durante el matrimonjg
ejercen conjuntamente la patria potestad. En el Cédigo Civil de Brag; l:
de 2002, se modifica el texto, reconociendo la “potestad familiar”, ¢
decir, para que el padre, la madre, o los abuelos, o tios, segin el ¢aso,
cumplan con los deberes para con los nifios y adolescentes.

En el fondo del contenido de la patria potestad, es decir, del cum-
plimjento de los deberes para con los hijos, aparece el articulo 423, ine.
3 del Codigo Civil vigente, gue —sin duda- no ha sido escrito ni por up
padre, ni madre, i un juez que conozca la realidad, dicho numeral a la
Jetra dice:

Son deberes y derechos de los padres, inc. 3:

“corregir moderadamente a los hijos y, cuando esto no bastare, recurrir

a la autoridad judicial solicitando su internamiento en un establecimien-
to dedicad® a la re educacién de menores”

En primer lugar sé debe formular critica ante la posibilidad de “corregir
moderadamente” a los hijos, hecho que daria lugar a una autorizacién
a los castigos corporales, que tanto dafio hacen a la humanidad. Los
padres educan, acompaiian, conversan, escuchan a sus hijos para orien-
tarlos en sus naturales inquictudes.
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También debe negarse la opcion que se presenta al padre de familia
de llevar a su hijo para que lo “internen”....;a un albergue?..;a Maran-
ga?. Esa peticién no puede responder al deseo de ningfin buen padre
de familia, pues todos sabemos de las dificultades que tienen dichas
instituciones para atender a los menores infractores, no cuentan con
buen presupuesto para los alimentos, ni tienen personal debidamente
capacitado para el tratamiento a los que llegan por distintas razones,
ampliamente conocidas, incluyendo casos de injusticia,

Lo que debe recomendarse para familias pobres, con hijos en peligro,
seria los “hogares sustitutos” que dieron importantes logros en la déca-~
da de los 70 y que en otros paises tiene mucho éxito social.

d) La “alienaci6n paternal” es un problema surgido en casos de separacién

e).

y divorcio de los padres, cuando uno de los progenitores, o, ambos,
tratan de influir en la conducta de sus hijos menores, para que prefieran a
un progenitor en relacion al otro, guiados Unicamente por estimulos artj-
ficiales, como regalos o premios que favorezcan una decisidn frente a [
justicia, prescindiendo del principio que deberia regular toda decisign
sobre nifios y adolescentes, como es el “interés superior del nifio™,

Lo grave es que en estos casos el progenitor que influye, denigra al otro
padre hasta lograr que el hijo lo desprecie, situacién que afecta grave-
mente la naturaleza de [a relacién paterno y materno filial.

Este nuevo fenémeno de la sociedad “la alienacién paternal” ng esti
presente en el Titulo [ dedicado a la Patria Potestad, del Cadigo Cjyj)
de 1984, pero si en el art. 75 inc. g) del Cddigo de los Nifios y Adoles.
centes, sobre Suspensitn de la Patria Potestad por Alienacion Parenta|
existente.

El Bulliying ;se puede eliminar?

Se trata de un problema de conducta en los colegios, cuando Jog mae-
stros no cumplen con su deber de educar e impedir que los mayores
muchachos acomplejados, abusen de otros nifios por diversas razoneg
El derecho comparado ha tratado el tema para prevenir, Sanciongy )
eliminar estos casos de violencia infantil y juvenil. ) y
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Los padres de familia deben actuar en sus propios hogares y también ¢
forma asociativa, para evitar que ocurran casos que a veces figuran en
las paginas policiales y que afectan las relaciones de solidaridad y dg
amistad que debe primar entre condiscipulos de colegios y escuelas cqy
nifios que sufren las consecuencias de este fendmeno social.

Aun cuando las leyes no son una varita magica se debe regular la
conducta de nifios y niflas y la supervision adecuada de maestrog
autoridades para evitar situaciones dolorosas, que a veces, resultan jp
reversibles,

V.- RECOMENDACIONES

1.- Considero necesario se organice Comisiones de estudio del articula,

do del Cédigo Civil en vigor para perfeccionar su redaccion teniendg
presente los preceptos constitucionales sobre la igualdad de todos log
ciudadanos, sin ninguna excepcion.

2.- En fas Facultades de Derecho de la Universidad Peruana es necesarjg,

que los Talleres de investigacion estudien temas de la realidad naciona)
como los casos de la discriminacién mediante el derecho, referidos 4
normas que contienen los codigos, a veces contraviniendo preceptog
constitucionales.

3.- Urge que la educacion —en todos los niveles- de especial importancig

4-
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al concepto de libertad de informacién y conocimiento, para que los
j6venes asurhan su verdadero pape! de ciudadanos.

Es necesario que el concepto de “interés superior del nifio” sea sufici-
enteinente difundido en las escuelas, hogares, centros de estudios supe-
tiores y colegios profesionales, para que toda la ciudadania, especial-
mente las autoridades conozcan su significado y trabajen en conjunto
por su aplicacién, sin discriminar a ningn nifio o nifia de la comunidad
local y nacional.
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Resnmen

Fueron los franceses los primeros que liegaron al territorio del actual Canaqy
¥ se sentaron en lo que es la provincia de Quebec. Los ingleses llegaron pog..
teriormente y se sentaron en la parte occidental con su centro de irradiacién o
que es la actual Toronto. Los franceses implantaron la legislacién de la Comy,.
na de Paris y posteriormente la disposiciones del Codigo Civil de Napolegy,
de 1804. Con la doctrina Napolednica se inicia la configuracién de! Derechg
Civil, en un proceso que se desarrolia auténoma e independientemente en los
siglos XIX, XX, XXI, con significativo aporte a la configuracién mundial de|
Derecho Civil Internacional, el cual tiene como base el Cédigo Napoleén que
se sigue en el Cédigo Civil de Louisiana de USA y en toda Latincaméricy .
Ademds en el Derecho Civil Musulman. Llegando con todo ello practicamen.
te a la globalizacidn juridica civil mundial.

Abstract

The French were the first to arrive to the territory of present-day Canada ang
sat in what is the province of Quebec. The British came later and sat in the
western part with its center of radiation which is the current Toronto. The
French introduced the legislation of the Commune of Paris and then the pro.
visions of the Civil Code of Napoleon, 1804 With the Napoleonic doctrine
Civil configuration starts, in a process that develops autonomously and in.
dependently in the XIX, XX centuries XXI, with significant contribution to
the global configuration of the International Civil law, which is based on the
Napoleonic Code s still in the Civil Code of Louisiana the USA and through-
out Latin America. Also in the Muslim Civil Law. Arriving with virtually al|
global civil legal globalization.

Palabras claves

Trascendencia del Derecho Civil de Québec en la configuracion del Derecho
Civil Internacional,
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ANTECEDENTES

En Canada coexisten dos ordenamiento juridicos, uno de origen francés “de-
recho civil” y otro de origen inglés, “Common law”.

La evolucién dogmatica del derecho civil lo podemos dividir en:
a. Desde la colonizacion francesa hasta la codificacion en 1866 y,
b. La posterior recodificacion en 1991.

1.- LA COLONIZACION

Québec fue descubierto por Samuel de Champlain (1570-1635), ori-
ginalmente el asentamiento francés fue de cincuenta habitantes. En 1627, el
Cardenal Richelieu cred la Compafifa de fa Nouvelle Francé o de los Cent
Associes, otorgindole la propiedad de las tierras en régimen de sefiorio, con
poder para hacer subconseciones a las futuros colonos. Con cargo de desarro-

Iar, colonizar y catolizar el territorio, otorgdndoles el monopolio del comercio
de pieles.

En 1628 estalld la guerra entre Francia e Inglaterra, Québec pasé a ma-
nos inglesas entre 1629-1632, hasta que en 1652 recupero el territorio por el
Tratado de Saint Germain in Laye. Al término del mandato de la Compaiifa

de la Nouvelie Francés, en 1663, la colonia paso a ser una provincia real de
Luis XTV.

2.- RECEPCION DEL DERECHO PRIVADO FRANCES

Se realizo en dos etapas:
2.1. La diversidad legislativa (1608-1664)

2.2. La imposicion de la Costumbre de Paris! para obtener la uaidad juri-
dica (1664)

1  Conjunto de Normas Consuetadinarias.
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Analicemos cada una de las etapas:

2.1, La Diversidad Legislativa (1608-1664)

El derecho que se aplicaba en los territorios colonizados era normalmen.te,
el mismo derecho vigente en la metrépoli, pero en Francia no existia unj.
dad legislativa, tanto en el derecho piblico como en el derecho privadg,
tampaoco en la Nouvelle France existia un derecho comin a todos los colq.,
nos. La Compaiiia de la Nouvelle France establecid que, en el contrato de
concesién de tierras a los nuevos habitantes, los derechos y obligaciones de
las partes deben regirse por [a Costumbre de Paris.

2.2. La imposicién de la Costumbre de Paris para conseguir la unidaq
juridica (1664)

La Compaiifa de las Indias Occidentales sustituyd en 1664 a la de la Nou.
velle Francés. En su edicto de constitucion (cap. XXXIII) se obligaba a log
jueces a observar las leyes y las ordenanzas del reino (generales para toda
Francia) y, ademds, se impuso la Costumbre de Paris en la contratacidn.

También se cred un Conseil Souverain (1663) que era, a la vez, tribuna]
de justicia y érgano legislativo y administrativo. A partir de 1702 se con-

vertirfa en el Conseil Superieur y sus funciones quedarian circunscritas a
dmbito judicial.

La orden de observacion de la Costumbre de Paris no impidid Ia aplicacidn
del resto de fuentes del derecho.

Asf, ademés de los edictos v as ordenances del rey de Francia anteriores
y posteriores a 1663 (entre ellas sobre las donaciones de 1731, los testa-
raentos de 1735 y las substituciones de 1747), también se consideraban
aplicables las disposiciones de las autoridades administrativas locales y
ias resoluciones de los tribunales. Ademas, la Costumbre de Paris no cu-
bria todas las necesidades sdlo contaba con 362 articulos- y, en ocasiones
sus preceptos no se adaptaban al recurso del uso del derecho romano —El
decreto econémico se aplicaba en las materias relativas a ia filiacion y ala
celebracién y efectos del matrimonio y sus causas de disolucion.
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3.- PERIODO COLONIAL INGLES (1763-1866)

Durante este periado hay tres momentos destacables. A saber:

3.1. La Congquista Britanica (1760} y el Tratado de Paris (1763)

3.2. La resolucion de los litigios segtin las Laws of England.

3.3. La Québec Actde 1774. La conservacién del derecho privado francés.
La creacion del Conseil Legislatif.

Expliquemos cada una de estas etapas:

3.1. La Congquista Britinica (1760) y el Tratado de Paris (1763)

Las fuerzas inglesas se apoderaron de Québec con la batalla de las Llanuras
de Abraham. La Nouvelle France cay6é en manos britinicas el 18.09.1759,
tras la capitulacion de los franceses; sin embargo, éstos permanecieron un
afio en Montreal, hasta el 08.09.1768, es cuando se firm¢é la Capitulacion
de Montreal, Con el Tratado de Paris de 1763, Francia cedia finalmente Ca-
niada a los britdnicos; los tres distritos militares de Montreal, Trois — Revie-
res y Québec, se unieron en una sola provincia, que pasaba a denominar-
se “Qunébec”. Fue nombrado Gobernador James Murray (1721/22-1794).
El territorio que habia sido la Nouvelle France pasaba a convertirse en
la décima quinta colonia britdnica de América del Norte. En consecuen-
cia, los habitantes franceses, canadienses y acadianos del lugar, quedaron
convertidos en sGbditos britdnicos, sometidos a su misma administracién
de justicia y al derecho penal inglés. En su calidad de catélicos quedaban
excluidos del acceso a los cargos piblicos. Junto al hecho de que el comer-
cio quedaba bajo el control de los britanicos, propicié que muchas familias
emigraran hacia Francia.

3.2. La resolucién de los litigios segiin kas Laws of England

Mientras no se estableciese en la colonia la autoridad legislativa, el Rey,
para asegurar su soberania, podia derogar el derecho privado vigente en-
tonces y sustituirlo por el derecho inglés.

En la proclamacion real de 07.10.1763, George III autorizaba al Gober-

nador de Québec (una de las cuatro provincias en las que se dividié el
territorio conquistado), a implantar un modelo de organizacién judicial que
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permitiese juzgar segun la ley inglesa y/o la equidad y, en definitiva, dq
forma lo mas parecida posible al derecho inglés. De acuerdo con estas ing.
trucciones, en 17.09.1764, el Gobernador Murray dicté una Ordennance
mediante la cual se instauraba en la provincia un Tribunal Superior {Cou,-:L
of Kings Bench/Cour du Banc du Roi), en la cual las causas civiles y |aq
criminales debian juzgarse de conformidad con las leyes inglesas.

No se impuso directamente el derecho inglés en la resolucién de las causag
para paliar la situacion, se cre6 un Tribunal Inferior (Court of Cﬂml‘non.
plas/Cour Desplaids Communs) destinado especialmente a los canadien.
ses, que debia juzgar seg{lq e‘quidad, puestos que éstos no conocian el de.
recho inglés, habiendo pgmbllid&d de alegar derecho francocanadiense en
{as causas de origen anteriora 01.10.1764, la fecha s alarg

aria, en relacigp
4 ciertas materias, hasta el 10.08.1765.

Aunque quedaba Ja incerlidu.mbre qué norma estaba en vigor en la provip.
cia. De hecho se seguia aplicando el Ancien Droit.(antiguo derecho) y 1q

Costumbre de Paris, para solucionar controversias relatiy

: as a la sucesion, q
a venta de bienes de menores, o a los contratos por r:

x azon de matrimoniog,

En 07.01.1765 la ciudadania elevé_al Rey una queja forma
ponia |os vicios Y Iqs defectos del sistema de administraci
insistia en la necesidad de confiar 'Ios litigios a los jueces
ol derecho Y las gostumbrfas del pais, a saber los asuntos p
Jerecho de familia. El boicot de la poblacion a la imposic

len que se ex.
n de justicia. Se
que conociesep
atrimoniales de|

' Elbo i6n de esa nuevg
Organizacmn de la justicia, se expresaba mediante el recurso al arbitra;
otario 0 ante 1as personas que antes habi, o

as pert an sido jueces de| lugar
ucion a esta situacion llegd con el Act. de Québec de 1774 |

ante N
Lasol

53, La Québec ACTDE 1774
La conservacion del derechy privado fy

" A : ancés, La creacion del Consejo
Legislativo (Conseil I,gg,sm”” )

En 1776, Guy Carleton (1724 - 1808) sustituy6 a Murray en el cargo de

Gobcmador General. Para acabar con el descontento popular causado por
la proclamacion de 1763, propuso al gobierno inglés la codificacion del
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derecho canadiense anterior a la Conquista (a excepcion del derecho penal
y derecho mercantil) Una vez en vigencia, el Cédigo seria en materia civil,
{a Unica fuente de derecho en la colonia. Se trataba de restaurar el derecho
propio. No sélo para facilitar la reconciliacién con los habitantes de la pro-
vincia, sino para evitar desgracias mayores, se preveian cambios futuros
que debian producirse sin precipitacién, en funcién de las circunstancias y
necesidades.

La propuesta dio resultado con el Act. de Québec de 22.06.1774, que era
una ley emanada del Parlamento inglés de Westminster. En virtud de la
cual, quedaban derogadas las anteriores ordenanzas relativas al gobiemo
civil de la provincia y de la administracién de justicia (Art. 4), se oficializa
al idioma francés, se reconocia la fe catélica (art. 5) y se restablecia el de-
recho privado francés (art. 8). El derecho penal continuaba siendo el inglés
(art. 11) La ley tendia a obtener la lealtad de la poblacién francesa (que
era mayoria) y se buscaba su futura colaboracién en las batallas contra la
agitacion del resto de colonias britanicas, en su lucha por la independencia,

La subsistencia def derecho privado estaba asegurada mientras no atentaba
contra el Rey de Inglaterra. Estas instrucciones reales, relativas al derecho
inglés, no fueron aplicadas inmediatamente por el Gobernador Carletton
ni por su sucesor Haldimand. Judicialmente ciertas decisiones postulaban
la aplicacidn del derecho, siguiendo criterios de “la Ley personal” por el
origen y la procedencia de los litigantes.

4.- LA BRITISH CONTITUTION ACT. DE 1791. La creaciéon de pro-
vincias. La conservacion del Sistema Bicameral Parlamentaria

Entre 1778-1784, los lealistas britinicos contrarios a la independencia

de las colonias americanas (tories), incrementd considerablemente la pobla-
cidn en inglesa y protestante en Québec, lo cual legitimaba a los britdnicos
para reclamar con fuerza el derecho a regirse por las instituciones y leyes
inglesas. Quienes, incluso, denunciaban la vigencia de la Costumbre de Paris,
los ingleses querian tener la propiedad de la tierra en régimen de “FREE-
HOLDS” y no segin el sistema oficial francés, también querian asegurarse
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la libre disposicion de los bienes mortis causa, como lo preveia el Art. 10 de)
Act. de Québec, Reclamaban, ademds, una asamblea parlamentaria, {a intrg.
duccién del derecho mercantil inglés v el control de los impuestos. El PART]
Canadian (los futuros patriotas) se oponia, aunque los canadienses franceses
también reclamaban ta representacién parlamentaria. Pero las autoridades bri.
tinicas se negaron a atender cualquier peticién.

La Constitueién de 1791 institucionalizé la bipolarizacidn social exis-
tente, El gobierno inglés opté por dividir el territorio en dos colonias, siguien.
do criterios de procedencia y no econdmicos o geograficos. Asi se cred el
BAS CANADA (hoy, Québec) y la “Haut Canada™ (hoy Ontario). El primero
agrupaba a lIa colonia de lengua francesa y el segundo al de lengua inglesa. E|
predominio angléfano o francéfano también determiné la adopeion de uno y
otro derecho privado. La Haut Canad4 derogé el derecho francés y la sustitu-
cidn por el derecho inglés.

El Acta de 1791 instaurd un sistema parlamentario de corte britanico
bicameral, con un severo control ejecutivo. EI Consejo Legislativo Haut Ca-
nada era la camara afta y la Asamblea Legislativa Bas Canada, era la cdmara
de representacion parlamentaria. La primera, integrada por designacion real,
con mayoria britanica. La segunda, era electiva, la representacién era propor-
cional al nfimero de habitantes. En la primera solo ingleses y en la segunda,
mayoritariamente diputados franceses, lo cual perjudicaba enormemente a la
burguesia inglesa que vivia en el Bas Canada.

El incipiente nacionalismo del Parti Canadien, liderado por Louis Jo-
seph Papineau podia hacerle perder el control. Los britanicos del Bas Canada
intentaron convencer a Londres de la equidad de preservar la unidad de la
América del Norte Britdnica de reunificar las dos Canadas. En razén de cons-
tantes roces entre la Cdmara Alta y la Asamblea que impedian tomar acuerdos
de reforma del derecho privado.

La paralizacion con la formulacion de la peticion bloqueaba la anglifi-
cacion del derecho en materias de tenencia de la tierra, la desaparicion de las
hipotecas ticitas y la creacién de un Registro Pablico. La situacion obligd al
parlamento britinico que, estimando la oposicion al régimen sefiorial francés,
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dictd la Canada Tenures Act. (1825) que oficializaba el régimen juridico in-
glés de tenencia y transmision de la propiedad inmueble Empero, cinco afios
después, la Asamblea obtendria el derecho a modificar la referida ley.

También habian enfrentamientos entre el Consejo Ejecutivo y los Di-
putados. El Consejo creado en 1792 integrado por designacion real, con fun-
¢idn de asesorar al Gobernador en el control de la Asambiea (tenia derecho
de veto) y en la administracion de la provincia. Los amplisimos poderes al
Gobernador, asi como la concentracion de la politica en las clases aristo-
cratas, provocaron violentas reacciones de los Diputados, que reclamaban
un gabierno responsable ante la Asamblea, el control parlamentario de las
decisiones financieras, y una cdmara alta electiva. En ésta, [os incidentes
fueron protagonizados por el partido reformista de William Lyon Mackenzie,
contra los privilegios de a iglesia y de la clase gobernante (los funcionarios
que integraban el llamado *Pacto de Familia™), en un intento de conseguir un
gobierno responsable ante el pueblo.

5.- LA UNION ACT. (1840)

Los alborotos del Bas Canad es el estallido de la rebelion contra el
poder central britdnico, conocido como la revolucion de los patriotas. Es
aplastada en 1838, previa suspension de [a Constitucion {sélo en esta parte
del pais) y la posterior creacién de un Consejo especial (1838 — 1841), con
poderes extraordinarios para gobernar y para imponer la legislacidn que la
mayoria francéfana habia bloqueado en la asamblea.

Con la prevision de nuevas y previsibles insubordinaciones de los
habitantes de las colonias, fue nombrado Lord Durham (1792-1840), cono-
cido como el “Jack, el radical”, como Gobernador General de toda América
del Norte Britdnica, con el encargo especifico de decidir la forma y el futuro
gobierno de las provincias canadienses. De unir el Haut y el Bas Canadé para
procurar “América del Norte Britdnica” fuerte y compacta, capaz de hacer
frente a la influencia creciente de los EE.UU. Pero, Nueva Escocia y Nueva
Bruaswick no estarfan interesadas, resultando que el proyecto de Durham
acabd reduciéndose a las dos Canadas.
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Para evitar la guerra que el calificaba de dos naciones en el seno de yy
mismo Estado, el Gobernador instaur$ una politica de anglificacién, que g
consideraba a la inglesa moderna y progresista. Propuso que los miembros dg|
ejecutivo fueran elegidos entre la mayoria escogida en la Asamblea y fueray
responsables ante el pueblo, para frenar los abusos y las corruptelas de 1a clagg
dominante en el Haut Canadi. Aconsejé la autonomia local (gobiernos my.
nicipales) y la creacién de un dnico Tribunal Supremo, instauré una politicy
favorable a la inmigraci6n britdnica. Todo lo cual facilitaria el acceso al pode,
a los inglesés v, ademds, lo aseguraria.

Su informe o Report in the Affairs of British North America de 31-01.
1840, condujo a la ley de la “Unidén” que el parlamento britanico aprobd el
23.03.1840. La norma obligaba a la fusién de'las dos provincias, las cuales,
a partir de entonces, recibirian ¢l nombre de Canada Unido. No obstante }y
anterior divisién se mantuvo oficiosamente con 1a designacion geografica de
“Canada”. Este “(parte francesa) y “Canada Oeste” (parte inglesa). La provin.
cia contaria con un Legislative Council (24 miembros) y una Legislative As.
sembly (84 miembros) y un dinico idioma: el inglés (Seccién XLI) donde log
colonos ingleses eran mayoria, porque los 42 diputados no era proporcional )
nimero de habitantes, sino idéntico para cada provincia.

La Constitucién de la Unién no cambid el derecho privado pre existente
—que Durham proponfa asimilar al derecho inglés — los canadienses franceses
ahora dirigidos por nuevos lideres, post—revolucionarios- no podian oponer 5
la introduccién paulatina del derecho privado en la provincia. No so6lo porque
¢ste dominaba las transacciones comerciales en todo el contenido, sino porque
el derecho vigente habia quedado desfasado y anacronico: numerosos precep-
tos de la Costumbre de Paris no respondian a las necesidades de la época y no
se aplicaban. No por a falta de formacién civilista de los jueces, sino por fa
falta de ordenacidn juridica, sistematica que tampoco facilitaba la tarea de los
abogados. Con la llegada del gobierno responsable, que formaban parte algu-
nos diputados francocanadienses del Partido Reformista que habian triunfado
en las elecciones, se mantiene la legislacion aprobada durante la suspensién
de la Constitucién y se dieron reformas en la adaptacion del derecho a los
tiempos modernos, que eran del liberalismo econémico. En este contexto, a
partir de 1840, se empezaria a crear el clima propicio para la codificacion.
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En esta época nacen las primeras universidades., la Escuela de Derecho
de Francois Bibaud es de 1851. La Universidad de Mc Gill en Montreal de
1853 y la de Laval en Québec de 1854,

En el plano politico destaca el Partido Reformista con las personalida-
des de Louis Hyppolyte La Fontaine (1807 — 1864)- Activista de la revolucién
de 1837-38, a cuyo pensamiento se debe los cambios sociales y culturales.

En el ambito del derecho privado, se adoptaron leyes de reforma de Ja
dote (1841), la liberalizacion de |a usura (1858), la supresion del retracto gen-
tilicio (1855) y de redimibilidad de los censos (1859). La méas importante es
la que acabé con el sistema sefiorial en 1854; no porque clarificaba el derecho
patrimonial sino, sobre todo, porque era el gran primer paso hacia la codifica-
cion. El, que suponia la culminacion del proyecto de reformas legislativas, era
concebida técnicamente como un remedio eficaz para sistematizar las fuentes
juridicas existentes en el Bas Canada®.

La codificacion afectaria al Bas Canada porque la Asamblea que era
{nica, podia dictar leyes para unas provincias exclusivamente. Fue posible por
el acuerdo del Partido Reformista francés con los sectores angléfonos, siendo
su méaximo dirigente luego Georges Etienne Cartier (1814- 1873), uno de los
rebeldes de 1837 que seria consejero del Primer Ministro John Alexander Mac
Donald (1815-1891).

En 1857, ademés de la ley que abolia cualquier diferencia entre el régi-
men juridico de tenencia de la tierra y la ley de descentralizacién judicial, el
gobierno del Canad4 Unido aprobé la norma que permitiria la codificacion de
tos derechos civil y procesal: La promulgacion se produjo un afio antes de la
Coalicién Cartier — Mc Donald decidiese incluir en su programa de gobiemnao
el pacto federativo entre provincias. Que, a paritr de 1858, el Cc. adquiere un
significado que anteriormente careciz.

2 Arroyo i Amayuelas, Esther, “El derecho Civil en Québec Codificacién y Recodificacién™,
P 295,
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De ser considerado solo instrumento de racionalizacion y difusion dej
derecho vigente en el Bas Canad4, pasé a ser un instrumento de afirmacion y
defensa de la propia identidad de la nacion®

Asi fuese por el peligro de asimilacién al resto de provincias britanicag
regidas por el comtin law e interesadas en el pacto asociativo, que llevaria 3
presentar al Cc. como una iuris continuatio con el ancien droit (antiguo dere.
cho), cosa que no era del todo cierto y tendente a minimizar los cambios que
eran muchos para esos tiempos. Una vez en vigor el Ce. se ha tendido a falsear

las cosas como si solo fuera un simbolo de la fidelidad de los quebequeses 5
sus raices™. ’

6.- LA BRISTISH NORTH AMERICA ACT. (1867)

6.1. La Creacién del Dominio

E! gobierno de la Unién funcionaba con un solo parlamento. pero que,
continuaba existiendo de hecho con dos provincias.

Cuando la poblacion auments del Haut Canada solicitd representacion par-
lamentaria proporcional. La Bas Canadi se opuso porque ahora stendo su
poblacién minoria, perderia ef poder del status quo. Si fue posible el acuer-
do entre los partidos sobre la necesidad de la codificacion, se debe a que
en 1857 no habia reinvindicacién nacionalista tras el proyecto codificador,

tan solo se sometid a discusién de la Asamblea, en un proyecto para la
mejora técnica en la aplicacion de las leyes.

Para remediar la paralizacién de la Asamblea, en 1858 Cartier propusé que
Ia unién de Haut y el Bas Canada fuese esencialmente federativa, lo cual
significaba conceder la autonomia local provincial, y el reparto del poder
con un gobierno central. Como el plan no fue ejecutado de inmediato, se
tuvo la oportunidad de apreciar el proyecto asociativo de la colonias ma-
ritimas del Atléntico, propuso la unién de todas fas colonias para construir

3 Esther Amoyo. Ob. Cit. P. 295,
4 Id.P295-296
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una inica nacibn. Asi es como después de las conferencias de Charlote-
town y de Québec, en 1864, se llegé al compromiso de crear el “Dominio
de Canadi?. Esta forma de estado fue establecido el 29.03.1867 con su
Primer Ministro Macdonald y, ademas del Haut y el Bas Canada (a partir
de entonces: Ontano y Québec respectivamente), también habrian de for-
mar parte de la federacion Nueva Escocia y Nueva Brunswiek. El resto de
colonias inglesas se sumarian después, paulatinamente.

Si Bas Canada acepté el pacto federativo fue porque se le permitidé mante-
ner (v desarrollar en el futuro) su derecho codificado.

6.2. El reparto del poder legislativo en materia civil

La British North América Act (hoy, “Constitutional Act™) reconocia ofi-
cialmente el uso del inglés y del francés, ademas, consagraba el repartd
de poderes entre el gobierno federal central y las provincias; el primero
controlaba los asuntos de dimension nacional y el segundo, los de ambito
local.

El Acta establecié un reparto de la competencia legislativa entre el Estado
Central y las provincias (Arts. 91 y 92 BNA). Relativo al derecho privado,
era de competencia exclusiva del Estado las materias relacionadas en el
Art. 9] (paragrafos 15(banca), 18-19 (letras de cambio, interés legal del
dinero), 21-23 (quiebra, patentes y derechos de autor); 26 (matrimonio y
divorcio), ademas quedaba de competencia estatal toda la materia que el
Art. 92 no atribuye expresamente a las provincias (Art. 91.2 BNA).

El otorgamiento de competencia del derecho civil en el art. 91.13 BNA,
se tradujo en su reconocimiento de los “property and civil rights” (="pro-
pieté et droits civils du citoien). Hoy nadie duda que, con esta férmula, la
Constitucion reconoce competencia para legislar, en general, sobre todo el
derecho civil susceptible de estar contenido en el Ce.

14s]



Santiago Osorio Arrascue

—

7.- LA CODIFICACION: EL CODE CIVIL DU BAS CANADA DE
1866

Extendida el Acta de Québec hubo varios intentos de codificar el de.
recho. El mis reciente fue de Durham que formaba parte de la anglificaciép
de las leyes de la provincia. En 1820 los nacionalistas conservadores sg
habian manifestado a favor de la codificacién de sus leyes. Las revolucio.
nes de 1837-38 abortaron el proyecto, es cuando se reformuld nuevamente,
porque el ambiente politico y social era muy distinto: post-revolucionario,
pre-capitalista y pre-confederativo. El nacionalismo separatista cedia a fa-
vor de un nacionalismo moderado, que integraba en la nacién canadiense
al sector angléfano y que los dos sectores rechazaban el sistema sefiorial,

El Cédigo Civil fue considerado un instrumento esencialmente téc-
nico, de racionalizacién del derecho redactado en inglés y francés de lag
dos naciones que convivian en la provincia. Que busca una mayor eficien-
cia en la aplicacién de las leyes, por encima de cualquier consideracién
politica de afirmacién nacional en el Bas Canada.

8.- LANECESIDAD DE LA CODIFICACION

8.1. Aspecto Politico

El proyecto de codificacién fue aceptado por los partidos canadieneses
de la época, lo llevé a cabo el partido reformista moderado (los “blues™),
también formé parte del programa electoral de 1851 de los reformistas
radicales liderados por Louis — Joseph Papinneau (los “rouges™).

En la presentacion de la ley de bases de 1857, como en los debates del
texto articulado, la oposicidn se abstuvo de realizar grandes objeciones.
Incluso se propuso codificar en base de unificar el derecho en los dos
territorios, como la propuesta provenia de los angléfanos, més que una
codificacién de unificacién; se proponia una codificacion de uniformi-
zacion del derecho. Aunque esta presentacion uniformadora, data desde
1847, cuando en plena asamblea. Se propuso la posibilidad de asimilar
el derecho privado del Bas Canada al vigente en el Haut Canada.
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Si antes no fue posibie ahora si era hasta necesario de conseguir una ani-
ca identidad para todas las colonias y de mantener distancia del vecino
EE.UU, se agregaba que solo asi se podia expandirse una herencia cultural
distinta. La idea fue recogida por el Secretario de la Comisidn del Codigo
Civil (Mc Cordt) y gue, esencialmente, lo expresaba Cartier en la presen-
tacidn del Cc. en la Asamblea.

8.2. Aspecto Juridico. Las razones necesarias para la Codificacion

El Acte Concemnent la codification des lois du Bas-Canadd en 1857, una es-
pecie de ley de bases, exponia las razones necesarias para la codificacion,
asi como los criterios que debian seguirse en la elaboracion del Ce.

En el Preimbulo de la ley de 1857 se mencionaba las razones, basicamente

en tres aspectos:

a. La necesidad de reducir en un Cédigo las leyes del Bas Canadai que,
en material civil, eran multiples, hasta contradictorias: costumbres, de-
recho romano y candnico, disposiciones reales francesas, edictos, dis-
posiciones del régimen britanico local, leyes del parlamento britdnico,
legislacion de la asamblea provincial, ete.

b. La necesidad de dar a conocer las léyes en los dos idiomas. Cuyas ver-
siones eran en francés de las Ordonnances y la jurisprudencia anterior
a la conquista. Mientras que la legislacién emanada de las autoridades
inglesas, que la mayor parte eran traducidas al francés, no existié una
version inglesa oficial, ni de la Costumbre de Paris, ni de sus comenta-
ristas. Asi, pues, el Ce. debe ser bilingile, igual que la primera version
del Cc. de Louisiana (1808) que era, junto aj Cc. francés de 1804,. el
otro modelo a seguir. Tanto la version inglesa como la francesa tendrian
el mismo valor. La versién inglesa se redactd tomando en considera-
cidn, el vocabulario escocés, porque éste, igual que el derecho francés
canadiense, a pesar de que Escocia nunca a codificado el suyo, se inser-
ta en la tradicién romanistica. '

¢. Lanecesidad de poner fin
La necesidad de poner fin al anquilosamiento del derecho, porque las
normas de la ancient droit quedaban obsoletas, la falta de estudios doc-
trinales que suplieran las tagunas, la ausencia de recopilaciones juris-
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prudenciales para conocer qué razonamientos legales solucionaban los
casos idénticos. El mismo predmbulo de la Ley 1857 sefialaba que a
partir de la Codificacion Francesa (Codigo Napoléon), la doctrina que-
do interrampida porque los comentaristas referian a un derecho que ya
no existia (Pothier era la excepcidn) pero que, sin embargo, era funda.
mental para estudiar el derecho de la colonia. La agonia del Derechg
Bajo canadiense comenzd desde cuando Francia dejé de ser metrépo-
lis, quedando cortados toda clase de vinculos, inclusive los cambigg
legislativos. Québec quedaba, pues, anclado en el ancien droit. Es asi
como la primera consolidacién de leyes, agrupadas por materias, fue
en 1845. Las recopilaciones jurisprudenciales se darian a comienzos
del siglo XX. Las Escuelas y Universidades, impulsoras del estudio,
la sistematizacién y la difusién del derecho era tardia, a partir de la
segunda mitad del siglo XIX. La disminucién del uso de autores cli-
sicos como Domat, Bourjon, Pothier o Ferriere, mas interesaban a los
comentaristas del Code de Napoledn. Claro que el Code, por lo menos,
ofrecia la sistemdtica pero sus efectos eran negativos, porque iban en
detrimento del propio derecho.

9- LA COMISION REDACTORA DEL CODE CIVIL DE BAS
CANADA

Se cred en febrero de 1859, dos afios después de la ley que autorizaba
1a codificacién, Como ta Fontaine, por motivos de salud, no quiso presidiria y
como habia inestabilidad politica, Cartier considerd prudente retardar el nom-
bramiento de un tercer miembro.

a) Su Composicién )
Siguiendo las indicaciones de la ley de 1857, debia ser confiada a tres abo-
gados del Bas Canada, que debian contar con dos secretarios de idéntica

profesién.
La Comisién fue confiada a tres jueces. Dos de origen francés: Rene ~

Edouard Caron (1800-1876) y Agustin- Norbert Morin (1803-1865) ¥ un
tercero americano: Charles-Dewey Day (1806-18884). Los dos secreta-
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rios bilingiies eran los abogados Joseph — Ubald Baudry (1816-1876) ¥
Thémas Kennedy Ramsay (1826-1886), el tiltimo por motivos politicos
fue reemplazado por Thomas Mc Cord (1828-1886). Los secretarios se
encargaban de la traduccién de los textos al idioma en el que los preceptos
no habian sido originalmente redactados. El bilingiiismo no solo eraen la
norma sino también en la exposicién de motivos.

La compaosicién de la comisién por jueces y abogados mas que la doctri-
na, importaba qué debia servir a la profesion. La intencidn era establecer
reglas claras y sencillas, que evitasen la ambigliedad de los textos iegales
que, por tal razén, resultaban polémicos vy de dificil interpretacion, dando
lugar a teorias contradictorias.

b) Las Instrucciones del Trabajo

En su Art. 4 la Ley de 1857 ordenaba reducir en un Cddigo, las leyes ci-
viles y procesales del Bas Canada qué tuvieran caricter general y perma-
nente. Sélo se podia incorporar disposiciones en vigor, previa cita de las
autoridades que demostraban dicha vigencia. Se podria sugerir cambios

pero debia quedar claro, cual era alternativa y qué ventajas presentaba (Art.
6 Ley 1857).

Relativo al plan general y posible contenido (civil, mercantil, procesal), los
Cédigos (Civil y procesal) debian inspirarse en el Cédigo Napoledn y en el
Cédigo de Louisiana (Ar. 77), pero en el bien entendido de que el Cc. del
Bas Canads no pretendia a reforma sino la consoldiacién del derecho. En
tal virtud, el derecho anterior al Cédigo no quedaria expresamente dero-
gado (Aurt. 2613 del Cc. originario). Esto no significaba la derogacién del
ancien droit que debia utilizarse para interpretarlo que en el Ce. no pudiese
estar claro, Ademis, significaba que pervivia la vieja regulacion de las ins-
tituciones que no hubiesen tenido cabida en el Cc.

Cada comisario tenia la ponencia de 4mbitos o materias concretas. Del de-
recho de abligaciones se encargé el juez Day, que era el inico anglégano
del grupo (era americano, de Vermont). La doctrina ha interpretado esto
como una concesion a la minoria britanica, que por su importancia y texto
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se escribid directamente en inglés, con la dificultad de su debida traduccion
al francés, que era idioma propio del Droit Civil.

Las decisiones se adoptaban por mayoria, pudiéndose dejar constancia de
los votos discrepantes (Arts. 16, 19). Cuando el texto alcanzaba la redac-
cién definitiva, era traducido y devuelto a su autor para que éste revisaré la
traduccidn, la cual debia ser extraordinariamente pulida, que contaba con
¢l mismo valor oficial del original. De los trabajos debia rendirse periddi-
camente cuentas al gobierno. Los textos articulados y sus correspondientes
exposiciones de motivos y concordancias a cada precepto, se ordenaban
imprimir y se repartian copias al Gobemador para que éste, a su vez, lo
distribuyera entre jueces y magistrados. Su finalidad era que estos pudie-
ran hacer sugerencias u objeciones pertinentes en el plazo establecido al
efecto. Se trababa de comprobar que fuese de aplicacion efectiva en la
provincia. En su ¢aso, era posible el debate (Arts. 8-12. Ley 1857).

<) Resultados Ohtenidos

Fuente de inspiracion fueron dos modelos. El Code de Napoledn {1804) y
el Codigo de Louisiana (1825), en cuanto se refiere al estilo, el lenguaje
y el contenido (Ars. 6 y 7 Ley 1857). El francés ofrecia la ventaja de la
similitud con el derecho Canadiense, porque desde el inicio de la Colonia,
las fuentes juridicas fueron lag mismas.- El de Louisiana, por el contrario,

presentaba la similitud de ser fruto de la misma mixticidad que el derecho
de Québec.

En el contenido, estaba estructurado el Ce. en tres libros convencional-
mente admitidos: Personas (1) Bienes (1I), y adquisicién y ejercicio de los
derechos (III). Se nota aqui claramente la influencia de la divisién tripartita
del Cédigo Napoledn. Ademis al Ce del Bas Canada se le aiiadid un cuarto
Libro al Derecho Comercial. Con ello se trataba de evitar que en las tran-
sacciones comerciales, la Common law pudiera reemplazar el derecho de
obligaciones de tradicién civilista. A propésito, Day relataba la negativa
a fijar un estatuto especial para los comerciantes, tal y como sucedia en
Inglatetra, en donde el Common law habia absorbido a la lex mercatoria.
Day queria integrar el derecho de obligaciones y €l derecho comercial (era
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el encargado de la redaccién de ambas partes: la primera en el Libro I
v la Gltima debia ser el Libro TV), pero a base de subordinar éste ultimo
al primero. De forma que el dereche comercial sélo plasmaria el derecho
inglés, en el caso que el derecho de obligaciones del Libro I no regulaba
especificamente. En este aspecto, era notorio el cosmopolitismo, puesto
que la mayoria de preceptos consagraron normas y doctrina no autéctonos
{derecho escocés, americano (Cédigo uniforme de Comercio), el proyecto
de Cc. de Nueva York, etc.). En ciertos aspectos del derecho maritimo se
adoptaron reglas internacionales uniformes, en detrimiento de la Ordon-
nance de la Marine Francesa de 1681.

Los reiterados preceptos del Ce. francés en el texto de los Comisarios era
muy superior al Ce. Louisiana. Tampoco e! Cédigo Napolednico aparece
un modelo perfecto. Los redactores del Cc de Bas Canada (CcBC) denun-
ciaban defectos en la clasificacidn de las materias, sobre todo en el Ambito
del derecho de obligaciones o en impropiedades lingilisticas. Los comi-
sarios como buenos conocedores del Code y de la doctrina, recurrian con
frecuencia a la estructura, contenidos y estilo de la obra de Pothier.

Frente al Cddigo Napoleén, los cambios consistia en reunir, ¢n una misma
seccién, titulo o capitulo, de todas las reglas que debian versar sobre un
mismo tema. En cuanto al estilo, se evitaban preceptos iniitiles y reitera-
ciones innecesarias y, en defintiva, se intentaba hacer un uso riguroso del
lenguaje. Respecto al contenido, se aiiadian reglas omitidas en el Code o,
al contrario, se prescindia de las que no pudieran adecuarse a la tradicién
juridica de QuébecS.

Claro que muchas reglas no se adaptaban a la sociedad quebequesa, de
modo que el Code francés influyé solo en parte.

Se entiende que la peticion de Codificacion por los intelectuales del Bas
Canad4 no fue acompafiada de una revolucién social, contrariamente a la
que sucedi6 en Francia. Muchas de las instituciones del Ancien Regime
(Antiguo régimen) que debian considerarse subsistentes y muchas las con-

5

Arroyo. Ob. Cit. p. 306.
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«cesiones a la iglesia. Por eso se rechazé el divorcio (Art. 185 Ce, BC), el
inafrimonio era indisoluble, tampoco se reconocieron efectos al matriy,
nio.civil, los hijos ilegitimos no tenjan derechos sucesorios en la herengj;
delpadre (Art. 1056 CcBC). Se dio un trato privilegiado a la propiedad ¢q
1a iglesia. Los comisarios fueron rigurosos en la permanente regulaciﬁﬁ
del derecho de familia de orden jerarquizado. Con claro predominio gy
hombre-marido o padre- en todas las esferas de la familia; en este sentigy :
el. €c BC estaba influenciado por el antiguo régimen que por el Cédig

o
‘Napoledn. ;

Como era [a época del liberalismo econémico, habia un respeto absolutg 5.
la propiedad privada y al principio del laissez faire. Consagracidn pring
pista del dogma de la autonomia de la voluntad, la libertad, la contratacigy
¥ el pacta Sund servanda. Asi, se excluia la rescisidn por lesién entre mg,:
Yores de edad, no permitia ¢l juez moderar las clausuias penales abusives|
J‘\l'respecto, hubo discusiones pero se considerd que los tribunales no g,
bian interferir en lo pactado por los contratantes.

No accedieron los comisarios a reducir la indemnizacién por incumpli.:
miento de contrato y, en los dos casos, los comisarios se apartaron del Codg
y del mismo Pothier. Para facilitar la libertad de comercio y la expansigy, "
capitalista, se abandoné la regla clisica de la traditio en la transmisidn de
la propiedad por el principio de transmision por el mero, consentimiento,
“PLUS SIMPLE et PLUS COMMODE". :

Si no hubo sumisidn absoluta al Code, menos a las reglas de la Costumbre
de Paris, En virtud de que, cuando se decidio codificar el derecho, eran
escasos Jos articulos de este cuerpo legal que no habian experimentado
alguna modificacién. Al margen que, muchas de ellas nunca se aplicaron.
Lo que demuestra palpariamente que lo que se codificd era autdctono.

Ademis, los comisarios tuvieron en cuenta los elementos del derecho in-
glés plenamente enraizados en la provincia. Como las formas testamenta-
rias y el principio de libertad de testar, constituia derecho vigente desde
1774 (Art. 831 Cc. BC).
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d) El Consenso Social

Practicamente no hubo nuevos planteamientos de los jueces y abogados
sobre el trabajo de los comisarios. Tampeco de los notarios y de las Uni-
versidades Mc Gill y Laval. El tnico que observd fue el jurista Bibaud, a
favor del mantenimiento del antiguo régimen.

Quizas se deba este silencio a que las altas esferas estaban dominadas por
las élites encargadas del proyecto. Resultado de todo ello, que el Cc acaba-
ria siendo pricticamente el resultado del trabajo de solo tres personas y no

¢l fruto de una reflexidn colectiva®,

La Comisién Codificadora

La labor de la Comisién Codificadora terminé en 1864. En febrero y marzo
de 1865 fue examinada por una nueva Comision de trece expertos que, en
general, la aceptd sin demasiadas objeciones.

Posteriormente se sometidé a consideracion de [a asamblea (Art. 13 Ley
1857). Las observaciones de los Diputados no fueron significativos, porque
se encontraban més abocados a los debates sobre la confederacién. Cartier
puntualizé tres aspectos bésicos. Uno, el consenso social manifesto sobre la
codificacidn, Dos, la necesidad de sistematizar el derecho vigente y, tres, [a
autonomfa del sisterna de Québec dentro de la organizacion federal.

10.- LA VALORACION DEL Ce. BC LOS CIEN ANOS DE VIGENCIA
Y LANECESIDAD DE LA REFORMA

La valoracion radicé en tres aspectos. Uno, los jueces y juristas tenian

un conocimiento exacto del estado del derecho privado vigente en la provio-
cia. Dos, estimulaba la ensefianza del Derecho. Tres, abria un camino hacia
la uniformidad de la jurisprudencia. Resultando que facilitaba las relaciones
juridicas entre los particulares.

6  Esther Arroyo. Ob. Cit. P. 309,
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Sin embargo, con el correr del tiempo, varias de las normas resultaban
siendo obsoletas. “Quizas porque no se cumplié con las revisiones periddi-
cas que recomendaron sus redactores. A falta de una reforma sistemaética y
global, las deficiencias del Cc se iban supliendo parcialmente y mediante
técnicas diversas, como con promulgacion de leyes especiales, atin de ma-
terias que no lo requerian y de orden casuistico (por casos), creando, asi,
ordenamientos colaterales. Tampoco existia una doctrina a donde recurrir en
busca a de solucidn de interpretacién normativa. Junto con el anacronismo

de muchos de sus preceptos de Cc BC que atin subsistian, se planted la nece-
sidad de recodificacién del derecho.

11.- LARECODIFICACION DEL DERECHO

Por los muchos y necesarios cambios que exigia el Cc BC, se planteé
de si se requeria de una revisién y no de una simple reforma, porque mas de
una medificacién de viejos preceptos, se trataba de cambiar la orientacién
filosfica general del Cc y regular de nuevo determinadas materias’.

No solo se queria actualizar la antigua regulacion. Adecuar el dere-
cho a Ia nueva realidad exigia, abandonar principios codificados, pero tam-
bién una armonizacion de las leyes especiales, que debian estar integradas o

modificadas, y que eran muy abundantes, por lo que era necesario recuperar
la unidad organica del Cédigo.

A partir de Ja década del cincuenta de! siglo pasado, la idea cobré
fuerza y es en 1954 cuando se promulgé la “10i relative a la revision du Code
Civil”, se nombré a Thibadeau Rinfret para dirigir el proyecto. En 1961 fue
reemplazado por ANDRE NADEAU y en 1965 con Paul André CREPEAU,
en la recién creada Office de Revisién du Code Civil.

La Oficina estaba compuesta de varias comisiones de 5 y 7 juristas de
formacién tedrica y practica. Unos se ocupaban de determinados dmbitos
que debfan incorporarse al Cc, otros actualizaban materias que estaban fue-

7  Esther Arroyo. Ob. CiL P 311,

|158




Derecho Civil Comparado

ra del Ce. Cada texto se redactaba en inglés y francés y ninguna de ellas era
consecuencia de la otra.

La labor de las diferentes comisiones fue sometida a consideracion de
instituciones y de otras personas interesadas, posteriormente fue sometidaa la
adecuada armonizacion de estilo y contenido.

Se evitaba la proliferacion de leyes especiales que suponia un freno al
proceso de amplificacidn del derecho, atribuible a la organizacién de la admi-
nistracién de justicia, cuyos miembros del Tribunal Supremo eran formados
en la tradicién del Common Law. Quienes frente a los vacios del Codigo, los
casos se solucionaban de acuerdo con los conceptos del Common law,

12.- ELPROCESOQO DE REDACCION

En 1978 Crepeau tenia redactado un proyecto del Cc con 3288 articulos
y las correspondientes exposicion de motivos y comentarios. El gobierno no
aprobd el texto, mas bien decidié parcelar el proceso v reiniciar los trabajos.

Inicialmente se creyd inicamente proceder a la reforma del derecho de
familia, que habia sufrido cambios en una década, y se dio la “loi instituant un
nouvean Code Civil et portant la reforme du droit de la famitle”, que entrd en
vigor en 1981. Lo que resulté ser el primer Libro de un nuevo Ce para Québec,
el anterior quedaba derogado, aunque quedaban en vigencia el resto de los
libros del Ce. de 1866. Otros sectores del Ce. serian objeto de anteproyectos
y proyectos de reforma entre 1982y 1990. En 1987 se aprobé la reforma del
derecho de personas, las sucesiones y los bienes pero no fue posible su vigen-
cia para 1989,

Entre diciembre de 1986 y junio de 1988 se dieron a conocer tres ante-
proyectos relativos a la publicidad de derechos, las obligaciones, la prueba, la
prescripecidn y el derecho internacional privado.

En el transcurso del tiempo se advertia la necesidad de volver al proyec-
to inicial de recodificacién global del derecho, porque eran numerosas las re-
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formas del Ce. BC y del reciente libro del Cc, dedicado al derecho de familia,
Alfin, en 1991 se aprob6 un proyecto de ley sobre el que seria el nuevo Cc: el
Proyecto de ley 125, titulado “Code Civil de Québec™.

13.«- CARACTERISTICAS DE FORMA Y DE FONDO DEL NUEVO C¢

Segiin su Disposicién Final Unica, ¢! nuevo Code Civil de Québec
(CcQ) reemplaza el Cc BC (1866) y también el Cc de 1981 (que solo lo forma-
ba un Libro sobre Derecho de Familia). Entré en vigor €l 01-06-1994, en in-
glés y francés. Cuenta con 3168 articulos, 1 Disposicién Preliminar y algunas
Disposiciones Finales. Se divide en 10 libros: personas, familia, sucesiones,
bienes, obligaciones, privilegios ¢ hipotecas, prueba, prescripcidn, publicidad
de los derechos y derechos internacional privado. Su estructura es moderna y
nada convencional, permite autonomia y presencia a determinadas institucio-
nes que antes pasaban inadvertidos dentro del Libro 111, dedicado a formas de
adquirir la propiedad, aunque se sacrifica la sistematica del Cddigo. No tiene
Titulo Preliminar donde suele estar las reglas sobre aplicacién e interpretacign
del derecho, en razén de que éstas se hallan en la ley de interpretacion de las
“Lois Generales du Québec”, pero se integra las reglas relativas a los confiic-
tos de leyes en un {ibro independiente.

El contenido del Cc Q esta fuertemente influenciado por el Derecho
Comparado, no solo por el francés y el inglés, fundamentalmente por el De-
recho Europeo Comunitario y el de los tratados internacionales. Asi, los arts
1468 — 1469 Cc. regulan la responsabilidad civil objetiva del fabricante y
el distribuidor del productos, siguiendo la Directiva de 25.07.1985. El art.
1456.2 se inpira en el art. 69 de la Convencion de Viena sobre compra venta
internaciona! de mercaderfas. La responsabilidad por riesgos no se vinculaa
la propiedad stno a la entrega. Del Comm Law se sigue el patrimonio fami-
liar, la hipoteca mobiliaria (art. 2660 Cc), se acrece el rol de los patrimonios
de afectacién (arts. 1256 y ss. Cc), el de la fiducia o trust (art. 1260 y ss del
Cc). En cuanto a la jurisprudencia y la doctrina, el Cc Q recoge algunas de
sus construcciones y otras deliberadamente rechaza las soluciones que siste-

maticamente habian sido defendidas por el Tribunal Supremo, que seguia el
derecho inglés.
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14.- CONCLUSIONES

1.

2.

En Canads existe la legislacion dual: inglesa y francesa que se desa-
rroila en la parte occidental y oriental respectivamente de su territorio. -
Los inmigrantes franceses impusieron en un primer momento la Legis-
lacién Civil de la Comuna de Paris y después la doctrina francesa del
Cddigo Civil de Louisiana como inmigrantes, ambos como inmigrantes
franceses y las disposiciones del Cddigo Civil de Napole6n de 1304.

. Resistiendo los fuertes embates del Common Law inglés- canadiense,

prosiguieron su desarrollo libre, independiente y auténomamente bajo
la inspiracién napolednica. La configuraci6n del Derecho Civil de Qué-
bec es un proceso que se viene desarrollando a través de los siglos XIX,
XX, XXI.

. El Cédigo Civil de Québec — Canada, junto con el Cédigo Civil de

Louisiana — USA, fueron fuente importante para fa dacién del Codigo
Civil de la Federacidn de Rusia

. El Codigo Civil de Québec es uno de los més importantes a nivel mun-

dial, lo cual ha suscitado el interés académico de las grandes universi-
dades del mundo el interés cientifico de prestigiosos juristas civilistas
internacionales.

Razén por la cual San Marcos fomenta la investigacion y promueve la
cultura juridica Civil frente a los retos de la globalizacién juridica.
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Resumen:

Si bien las protestas sociales ocurridas en las décadas de 1980 y 1990 estaban
enfocadas basicamente en la lucha por el aumento de sueldos y la mejora de
las condiciones laborales, las actuales protestas sociales (sin dejar de centrar-
se en el aspecto econdmico) exigen también la participacion de determinados
sectores de la poblacitn excluidos en aquellos asuntos que se consideran que
son de su interés directo. El presente trabajo analiza el rol que desempefian es-
tos movimientos sociales en la construccion de una democracia participativa

Palabras Clave:
Movimientos sociales, democracia participativa, democracia representativa

Abstract;

If the social protests of the 1980s and the early 1990s were largely focused
on the struggle for higher wages and better working conditions, current social
protests —without leaving economic issues aside—address the participation of
certain sectors of the population that have been excluded from debates consi-
dered to affect them. This paper analyzes the role that these movements play
in the construction of a participatory democracy.

Key Words:
Sacial Movements Participatory Democracy, Representative Democracy

L- CONSIDERACIONES PREVIAS

La participacién de los movimientos sociales en la vida socio-politica
del Peni no es un fendémeno nuevo, dado que llevamos varias décadas de una
cada vez més activa participacitn, especialmente en el ambito local y regio-
nal’. A diferencia de hace algunos aiios, los actuales movimientos sociales
tienen un factor externo (el ambito internacional) que resulta mas prometedor
que antes. Lo que sucede es que los movimientos sociales que se estan ges-

I Véase SULMONT, Denis, Ef Movimienta Obrero Peruano (1890-1980) resefia histérica,
ed. TAREA, Texas, 1982
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tando a lo largo de todo el orbe estan abriendo un nuevo panorama en la vida
olitico-social, no solamente en sus espacios geograficos, sino también a nivel
gmbal. Podemos deducir asi, que los movimientos que dieron lugar a la llama-
da primavera drabe, los ocupas de Wall Street, los colectivos de indignados e
incluso las protestas sociales que se desarrollan en América Latina®, incluyen-
do el Perd, tienen un comiin denominador (el avance de la democracia parti-
cipativa_) v que finalmente es éste nexo comiin el que les estd dando un nuevo
jmpulso hacia un rol cada vez més activo y mis protagénico. A continuacion
haremos unas breves reflexiones respecto de la relacién entre democracia par-
ticipativa y movimientos sociales, observada desde la ciencia politica

jI- LOS MOVIMIENTOS SOCIALES DE FINALES DEL SIGLO XX
vy COMIENZOS DEL SIGLO XXI

Son diversos los movimientos sociales que han surgido en el Perien las
tres Gltimas décadas?, y todas ellas tienen en comiin la necesidad de hacerse
escuchar fundamentalmente a través de la protesta social expresadas en huel-
gas, paros, movilizaciones etc., y aunque inicialmente esta modalidad tiende a
ser pacifica, muchas de ellas se desarrollan en medio de serios enfrentamien-
tos con las fuerzas policiales. Baste recordar lo sucedido con los denominado
Baguazo, Aymarazo, Andahuaylazo y otras mas.

En términos generales, los movimientos sociales utilizan la protesta
social como un instrumento extremo que permita que sus demandas sean es-
cuchadas y discutidas por los gobiemos de turno. No es de extrafiar por tanto
que, gran parte de estas demandas sociales no resueltas por el Estado Perua-
no, constituyen focos de conflictos sociales, los mismos que han trazado en
el Peri un mapa sin duda interesante para el estudio de este fendmeno, mas
aiin si tomamos en cuenta que la Defensoria del Pueblo ha contabilizado 162

2 Véase ADEL MIRZA, Christian Movimientos sociales y sistemas politicos en América
Latina: la Construccidn de nuevas democracias, Buenos Aires, GLACSO, 2006

3 Cir. BEBRINGTON Anthony, SCURRAH, Martin, BIELICH Ciaudia, Mapeo de los Mo-
vimientos Sociales en el Perii actual. Proyecto Movimientos sociales y pobreza. Set 2008,
Centro Peruano de Estudios Seciales (CPES) p. 3
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conflictos activos y 43 conflictos latentes al mes de agosto del 20143, Estamos
hablando de un total de 205 conflictos sociales de los cuales 72 estin siendo
tratados, finalmente y tras mucho batallar, mediante procesos de didlogo.

HL- ;DE MOVIMIENTOS SOCIALES A AGRUPACION
POLITICAS?

En relacién a la evolucion de los movimientos sociales, podemos sefia-
lar que la mayoria de estos han permanecido con el mismo rasgo social con el
que nacieron, es decir, como agrupaciones sociales que velan por sus intereses
sociales directos, pudiendo exigir una serie de demandas sociales, que en caso
de ser cumplidas, da lugar a la extincion de dicho movimiento social. De este
modo, estos movimientos desarrollan sus actividades colectivas, fomentando
la denominada democracia participativa®. En otros pocos casos, los lideres
de estos movimientos, sf han encontrado en estos el primer peldaifio para for-
mar agrupaciones politicas, es decir, han canalizado estos movimientos hacia
formas de expresion politico-electoral. Al traducirse en plataformas politicas
buscan competir en las elecciones regionales y locales como ha sido el caso
del movimiento social que dio impulsd al Aymarazo, cuyo lider Walter Adu-
virié, ha aprovechado su notoriedad piiblica como lider de este movimiento,
para incursionar en la contienda electoral, incluyendo en su lista de regidores
a personas que formaron parte del movimiento social que €l liderd

Al respecto, cabe sefialar que aunque los movimientos sociales, tienen
una vocacién de reivindicacion social, no se puede negar que existe una carac-
teristica politica implicita consistente en la blisqueda de participacion de los

4 DEFENSORIA DEL PUEBLO DEL PERU. “Reporte de Conflictos Sociales” Num. 126
Apgosto del 2014

5 GROMPONE, Romeo, “Pasibilidades y Limites de experiencias de promocian de Ia panti-

. cipacién ciudadana en el Perl™. Documento de Trabajo N° 132 Serie: Sociologia y Politica
N* 38 TEP Instituto de Estudios Peruanos.

6  Walter Aduvini pasé de ser ex dirigente del Frente de Defensa de los Recursos Naturales
de la Zona Sur a ser candidato 2 la Presidencia Regional de Puno por cl partido politico
Democracia Directa, en Jas elecciones regionales de octubre del 2014, Véase el portal del
JNE http://portal.jne.gob.pe/Archivos/lisTaagrupPEE. pdf
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mismos en la toma de decisiones de determinados temas que son de su interés
directo’, lo cual no significa que necesariamente estos movimientos vayan a
competir en futuras campafias electorales. Esto debe quedar claro porque en
|os Ultimos afios los gobiemos de turno han tratado de deslegitimar dichas
protestas sociales manifestando que estas tienen un tinte estrictamente politico

no de caracter social. Craso error de percepeion de parte de los gobiernos,
dado que lo politico no puede desvincularse de lo social. En todo caso, se vis-
Jumbraba con gran nitidez el afin de parte de fos gobiernos de ir postergando
in fine fa solucidn de estos conflictos. No obstante, como esta actitud estatal
no podia sostenerse en ¢l tiempo, ha sido necesario que el Estado tienda los
puentes para el dialogo. En este estadio nos encontramos en el Peri. Se trata
dJe una etapa en la que el Estado Peruano ha sido presionado con el fin de que
sea sean los propios 6rganos del Estado los promotores del dialogo, de tal
modo que se han logrado establecer comisiones de dialogo con el fin hacer
factible que la democracia en ¢l Per: sea precisamente lo que estd llamada a
ser, un régimen de didlogos.

Por otro lado, un anilisis pormenorizado de los conflictos sociales, nos
lieva a colegir que las situaciones de violencia son claramente previsibles y
que se deben tomar medidas necesarias para evitarlo. Por un lado el Estado y
por el otros los movimientos sociales estdn en la posibilidad de hacerlo, por
tal razon la responsabilidad recae en ambas partes involucradas, y no solo en
una de ellas, como se ha pretendido hacer creer a la opinién piblica en varias
oportunidades. Recuérdese que ¢l gobierno del St. Alan Garcia exhibid a tra-
vés de la prensa televisiva un spot publicitario en que sefiala como enemigos
de régimen democréticos a los nativos que participaron en la protesta social
que desembocd en los terribles sucesos de Bagua. En ese entonces, no se quiso
asumir desde el gobierno ninguna responsabilidad politica y menos judicial.

Estos sucesos, entre otros nos permiten observar la cada vez mas pro-
funda crisis que vive el sistema de representacién politica, la misma gue se ha
visto acentuada en las Gltimas décadas, sin que ello signifique que esta forma

7 BEBBINGTON Anthony, SCURRAH, Martin, BIELICH Claudia, Mapeo de fos Movi-
mientos Sociales en el Perd actual. “Proyecto Movimientos sociales y pobreza”. Set 2008.
Centro Peruano de Estudios Sociales (CPES) pp. 5-7.
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de Democracia vaya a colapsar a tal punto que estemos ante su final. Esto no
es asi, sin embargo hay que seilalar que en este contexto de crisis surgen con
mayor fuerza los movimientos sociales® como una alternativa no- necesaria-

mente politica de biisqueda de soluciones de aquelios problemas sociales que
subsisten.

De este modo, los movimientos sociales buscan un rol protagdnico en
la vida politico-social de un distrito, una provincia, un departamento o de su
pais; no para reemplazar al Estado, sino para participar con €l en la toma de
las decisiones que sean de su interés directo. Ahora bien, es cierto que hay de-
terminadas materias que no pueden ser objeto de didlogos y consensos porque
es potestad dnica del Estado, como ente politico de organizacién del poder,
sin embargo, esto no obsta para que los ciudadanos organizados a través de
colectivos o plataformas puedan dar su opinion respecto de aquellos temas e
incluso el Estado pueda escucharlos. Finalmente, sera el Estado quien en uso
de sus potestades tomaré las decisiones correspondientes.

En este contexto, hay que subrayar que estas exigencias y demandas
sociales nos llevan a replantear el rol que hasta no hace mucho desempeiia-
ban los movimientos sociales en el escenario politico-social, puesto que la
relacién vertical entre gobernantes y gobernados esta cediendo ¢l paso hacia
una relacidn cada vez menos vertical en la que el Estado deja de ser el Gnico
actor protagénico de la organizacion politico-social. Estamos sin duda ante lo
que denominamos el avance de la democracia participativa. En este ambito
cobran real importancia los movimientos sociales como nucleos que buscan
no solo ser escuchados. Se da un paso mas hacia una activa participacion en
determinados Ambitos. La constante postergacién de sus demandas por parte
del Estado no ha ayudado a crear un clima favorable ai didlogo, creando por

el contrario un clima de desconfianza que se ha traducido frecuentemente en
conflictividad social’.

8 ALDA MEIJIAS, Sonia. “Nuevas coordenadas, nuevas aportunidades, grandes desafios”,

Cuadernos de Estrategia sobre lberoamérica n® 136, Instituta de Estudios Estratégicos
{IEEE), Ministerio de Defensa, 2007, pp. 53-88.

GONZALES OLARTE, Efrain, “Una Ecoromia bajo violencia t980-1990™. Docunientos
de Trabajo N°40 IEP Instituto de Estudios Pervanos, Serie econamia N° 14
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De una manera cada vez mas siguificativa, aunque lenta, los movimien-
tos sociales regionales y locales vienen cambiando el escenario politico-so-
cial actual. Las constantes protestas y movilizaciones de los diversos grupos
sociales que tienen algo que decir estdn cada vez mas en el centro del esce-
pario politico en la medida que aumenta ¢l debate sobre determinados temas
de interés ciudadano. Considero que los movimientos sociales caminan hacia
una participacion cada vez més activa y su ro! protagénico dentro det ambito
politico-social se ha incrementado, aun mas si tenemos en cuenta que algu-
nas ocasiones el Estado Peruano ha tenido que reconocer la arbitrariedad de
algunas de sus decisiones y de este modo derogar determinadas medidas y
porma legales, puesto que ni la razén estuve de su lado, ni la presidn popu-
jar lo permitié. Un claro ejemplo de estos hechos fue la promulgacion, en el
contexto de los confiictos de Bagua, de la Ley 29382 que deroga los decretos
legislativos 1090 y 1094 publicado en el Diario oficial El Perzano el 19 de
junio del 2009'°. En estos casos, no se ha tenido que esperar a que el Tribunal
Constitucional que es el maximo érgano de interpretacion constitucional se
pronuncie sobre la constitucionalidad de las mismas, para que ¢l gobierno
tome cartas en ¢l asunto.

Ahora bien, esto no significa que todas y cada una de las exigencias se
estén resolviendo con la misma prontitud o que todas las demandas tengan
la solucidn propuestas por estos colectivos sociales. Precisamente por ello la
necesidad de reactivar el régimen de didlogos que es propia de los Estados
democriticos, es la medida que resulta crucial en estas circunstancias.

IV.- CONCLUSION

Es necesario ver las dos caras de la moneda en relacion al rol que pue-
den desempeiiar los movimientos sociales, por un lado estos movimientos pe-
ruanos tiene el potencial de generar algunos cambios y promover asi reformas
en los Ambitos que son de su interés, aunque dichas reformas no encajen exac-

10 La Ley 29382 deroga los decretos legislalivos 1090, que aprueba la Ley Forestal y de
fauna Silvestre y ¢l Decreto legislativo 1094 que aprueba ¢l Régimen Juridico para el
Aprovechamiento de las tierras de Uso Agrario,
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tamente ¢n ¢l planteamiento que ellos han disefiado; por otro lado, tambiép
es cierto que estos movimientos tienen potencial para generar situaciones de
convulisién social descontroladas si no se toman las medidas adecuadas parg
evitarlo. En todo caso, [o cierto es que los movimientos sociales en el Peny
estin replanteando de algiin modo la relacién entre gobernantes y gobernados
hacia direcci6n cada vez menos vertical.
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RESUMEN by

El presente articulo intenta mostrar la vision y la critica del ex Presidente de] '
Perit, Ing,. Alberto Fujimori (1990 - 2000) a los partidos politicos, para 1o cuaj -
analizaremos algunos de sus discursos mds importantes sobre el tema reali.
zados entre los afios de 1990 y 1993, Su manifiesto interés por gobernar sin
partidos (de oposicidn), se ubica dentro de un lento proceso de extincion, de
cuasi desaparicidn de los partidos politicos, como ha sucedido en otras etapas
histéricas del Perii. Como se podra apreciar, la crisis de los partidos, €s de.

cir, de la forma de representacién politica, se remonta a varias décadas atrds,
aunque las causas a veces puedan ser distintas, se han ido acumulando en e|
tiempo, como lo trataremos de visibilizar en este trabajo.

Palabras-claves:
Pers; Fujimori; partidos politicos; populisma

Advertencia’

L]
Este corto articulo que presentamos, fue escrito en el afic de 1993 al poco
tiempo del auto-golpe del ex-Presidente Alberto Fujimori (05 de abril de
1992). Creemos que vale la pena publicarlo luego del tiempo transcurrido, ya
que desde aquél entonces era visible la grave crisis de los partidos politicos
y los peligros del vacio de poder que ello podria provocar. También, hemos
aprovechado en este trabajo para recordar y comparar los criticos discursos
- y comentarios del Gral. Juan Velasco Alvarado con los de Fujimori, ambos
coincidentes en el funesto rol de los partidos de sus respectivos momentos

histéricos, y las bondades de gobernar sin ellos.

La persistencia o ahondamiento de la crisis de los partidos en los ac-
tuales momentos histéricos, requiere de una profunda reflexién sobre el de-
cadente proceso politico que han tenido estas organizaciones politicas. Sobre
las causas de esta crisis se han escrito algunos textos importantes tratando

| Estearticulo fue presentado en el I Congreso Iberoamericano de Ciencia Politica, Santiago
de Chile, 1993. Se fe ha realizado algunas actualizaciones debido al tiempo transcurrido.
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de explicar este fendomeno, sin embargo, alin no se avizoran con claridad las
reformas necesarias para reformular las formas de representacidn politica que
permitan seguir afianzando nuestra precaria democracia.

Sirva este pequefio texto como insumo para una reflexion a partir de la
percepcic'm politica que existid en dos gobiernos, los de Velasco y Fujimori,

que con sus luces y sus sombras, han marcado muy fuerte la historia reciente
del Peri.

INTRODUCCION

En lo que va de mediados del siglo XX a 1993, dos han sido los go-
biernos en el Perii que han intentado de una manera compulsiva y dramdtica,
acelerar el proceso de modemizacién global: el primero fue el gobierno mi-
jitar del Gral. Juan Velasco Alvarado® (1968-1975), y el segundo, el del Ing.
Alberto Fujimori® {1990-2000).

Ambos presidentes irrumpieron en el escenario politico distancidndose
y criticando acerbamente la performance de los partidos politicos de su mo-
mento. Segiin nuestro parecer, €l gobiemo de Fujimori y su partido politico
“Cambio 90", expresaron una forma de comportamiento, un discurso y estilo
politicos propios de un populismo autoritario, de tendencia neo-liberal en lo

econdmico. Por lo tanto, la critica a las élites politicas hay que entenderla
desde esta perspectiva.

Si bien el insurgir rechazando a los grupos politicos tradicionales es
una de las caracteristicas de algunos lideres y movimientos populistas, existen
también otros rasgos propios del populismo que se evidencian con toda clari-
dad en el actual gobierno de Fujimori. En este articulo intentaremos presentar,
asimismo, esos otros trazos populistas y, en lo posible, compararlos coa la
praxis politica de! gobierno de Velasco Alvarado.

2 Llamado papularmente “el chino™ Velasco
3  Conocido popularmente desde su campaiia electoral como el chinito™.
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Sin embargo, nuestro articulo se centrara en el discurse politico de Fu-
jimori entre 1990 y 1993, el cual sirve, de alguna manera, para explicar gran _
parte de su comportamiento y accién politica.

1.- CONTEXTO POLITICO DE LA ASCENCION DE FUJIMORI

Como en todos los paises, en ¢l Pertl [as élites politicas se han compor-
tado de diferentes formas:

* ... algunas élites han podido conducir a sus sociedades a su respectivo desa-
rrollo nacional, y otras no. Las primeras siempre resultaban capaces de llegar
a elevados planos de funcionalidad societal, ya sea por medio de adaptaciones
graduales a condiciones y necesidades de su época, o bien por medio de re-
formas radicales en [as cuales un sector modernizador superaba con éxito al
tradicional y luego se dedicaba a un dramitico esfuerzo por vencer el atraso
acumulado por sus sociedades. Las otras, por el contrario, eran élites disfun-
cionales, mas interesadas en la conservaci6n de sus privilegios, en el seno de
sus sociedades, que en contribuir al bienestar general”. (JAGUARIBE, 1972;
86).

En el Peri las élites politicas que realizaron un gran esfuerzo por “desa-
rrollar” la nacién, lo hicieron - ¥ lo hacen - en forma autoritaria, recurriendo en
mayor o menor medida a métodos y estilos de hacer politica de corte populista.

Ejemplo de lo que decimos, fueron los gobiernos de los presidentes
Augusto B. Leguia (1919-1930) y del Gral. Juan Velasco Alvarado {(1968-
1975). En ambos casos, el apoyo y participacién de amplios sectores de las

Fuerzas Armadas jugaron un rol de primer orden en el sostén p:oll'tico de am-
bos regimenes.

Cuando recordamos a Leguia, lo hacemos en relacién al impulso mo-
dernizador urbano, econémico, de organizacion y accién Estatal (infraestruc-
tura nacional) y por su timida apertura al proceso de modernizacién social'.
Cuando pensamos en Velasco, nos interesa rescatar el radical impulso -desde

4 Al respecto, véase el original trabajo de NEIRA, 1987
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el poder- del proceso de democratizacidn social, sin precedentes en nuestra
historia republicana. La revalorizacién de la cultura andina y amazdnica (lo
indigena), asi como el acceso a la propiedad -fundamentalmente de la tierra-
de amplios sectores campesinos desencadenaron en el Perit un proceso de
democratizacién social largamente esperado.

Es este proceso generado por Velasco el que en los ochenta produjo lo
que 5¢ denomind el “desborde popular’® y que luego, al decir del antropdlogo
Fernando Silva Santisteban, posee las caracteristicas de una “revolucién so-
cial”, sin una consistente élite dirigente y sin una ideclogia.

Por lo expuesto, el velasquismo produjo sobre todo un “desarrollo” o
modernizacidn social, més que un verdadero y sano crecimiento econdmico®.
El “costo nacional” - que alin seguimos pagando- de estas profundas transfor-
maciones fue, entre otros, la desestructuracién del edificio secial vigente has-
ta los 70°, y como consecuencia de ello, una crisis de representacion politica,

de la cual pueden dar fe los ahora llamados “partidos tradicionales”.

El sisterna de partidos politicos anterior y destruido por Velasco’ inten-
10 restablecerse a partir de 1980, pero esta vez con nuevos actores: la Izquier-
da parlamentaria y los grupos alzados en armas como Sendero Luminoso y
luego el MRTA. En términos de Sartori, podriamos decir que se pasé de un
sistema de partidos de mayoria agregativa, de impulsos mas bien centripetos,
a otro -luego de Velasco- cercano al de tipo pluralista polarizado.

El sistema de partidos politicos desde 1980 estuvo asentado sobre tres
fuerzas politicas, que a su vez constituyeron alternativas reales de gobiemo:

5 Vdéase p.c. a MATOS MAR, 1984

& Hay personas que sostienen que la crisis econémica que vivimos hoy, se inicia a partir
de las reformas econdmicas que hizo Velasco. En parte no les falta razdn, sobre todo en
relacion a la reforma agraria y la industrial. Lo que sucede es que toda moneda tiene dos
caras. La primera, produjo crisis de productividad cn el campo; la otra, la social, posibilité
€l desarrollo de un proceso de democratizacidn social beneficioso para el pueblo peruano,
¥ por ende, para el pais. Sin autoestima cultural no hay posibilidad que un pueblo se desa-
rrolle.

7  Véase p.e. en FERNANDEZ FONTENOQY, 1987 424
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Accitn Popular (AP) y el Partido Popular Cristiano (PPC), los cuales co-go-
bernaron entre 1980 y 1985; el Partido Aprista Peruano (PAP-APRA) que
gobernd entre 1985 y 1990, y la Izquierda parlamentaria,

La administracion del presidente Belaunde (AP), luego de 12 ailos de
gobierno militar (1968-75), significd el inicio de una restauracion de la demo-
cracia liberal representativa y capitalista®. Los pasos de las botas ain resona-
ban en el ambiente, lo cual -~suponemos- dificulté la implementacion de una
politica aguerrida de privatizaciones, ya sea de las empresas del Estado como
las de propiedad colectiva. Luego de algunas huelgas nacionales, el gobiemo
de Belaunde termino con mas penas que glorias. Se inicié una hiperinflacidn,

la cual en 1984 ya era del 102.1 %° v, en sus Gltimos meses de gestion, el Perd
tuvo que dejar de pagar su deuda externa.

Como una extrafia coincidencia, también en este segundo gobierno del
Arquitecto Belaunde, surgié en el Pera la lucha armada de partidos de orien-
tacién marxista, en sus versiones maoista (Sendero) y castrista (MRTA)'?, Las
pérdidas materiales y humanas producidas por la subversion fueron en répi-

do aumento durante este periodo, tal como se puede apreciar en el siguiente
cuadro:

8  El velasquisma inici6 1a construccitn de un proyecto de sustitucién de la democracia li-
beral y representativa por un madelo de “Democracia social de participacion plena”™. Al
respecto pueden consultarse las obras de Carlos Delgado, 1973; Carlos Franco, 1975 ¥
Franeisco Guerra Garcla, 1975,

9  Véase en DANCOURT, 1988: 48

10

En el primer gobierno de Belaunde (1963-68), tante el ELN como el MIR, en 1965 se
alzaron en armas, inspirados en la triunfante revalucidn cubana.
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Atentados y victimas de Sendero™
1980-1992
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*FUENTE : Revista “Idéele™, aifio 4, No. 45-46, pag. 26, Lima, 1992

En las elecciones de 1985 triunfd Alan Garcla, candidato del Partido
Aprista Peruano, quien por fin, luego de mas de 50 aiios de lucha por el pader
logrd su cometido,

Luego de dos afios de artificial bonanza nacional, el gobiermo aprista
de Alan Garcia comenzé a producir la crisis econdmica mas terrible que re-
cuerde el Peri. Segiin el presidente Fujimori. “La tasa anual equivalente de la
inflacién correspondiente a ese mes (julio 1990) era de 35,000 %L Al final de
su mandato, la tasa inflacionaria mensual llegé a los cuatro digitos y ademas,
la inflacién peruana fue “la segunda mas larga de la historia del siglo XX”
(FIGUEROQA, 1990: 8), ya sélo nos faltaba superar a la Rusa que durd de enero
de 1922 hasta febrero de 1924.

11 Declaraciones al Diario Oficial El Peruano del 7-4-91
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Finalmente, la Izquierda parlamentaria, agrupada como Frente electy
desde 1980 bajo el nombre de “Izquierda Unida™ (IU), tuvo un crecimien
inesperado: del 23.90 % de los votos obtenidos en las elecciones mumclpale

de 1980, crecid al 32 % en las del 1983, llegando a ganar la Alcaldia de lea
con el 36 % de los votos.

La derrota en las elecciones presidenciales de 1985 frente al AP
marcan ¢l punto de inflexién del crecimiento de la izquierda parlamentariy_ A:
partir de ese momento la Izquierda Unida comenzd a transmutarse en Izquie,,
da desunida, hecho que, cara al pueblo, significé una desilusién y el inicio g,
su extincion. Las diferencias ideologico- programaticas, asi como las friccq

nes personales, impidieron que la IU se volviera a convertir en alternativa rey
de gobieno en el Per.

Fujimori se enfrent6 en la coyuntura electoral de 1990 a una 1zquierq,
desunida, al Aprismo vapuleado y las derechas tradicionales (AP-PPC) agp,
padas en el FREDEMO y arropadas por un nuevo discurso ideolégico: el neg.
liberalismo. Su mentor, el escritor Mario Vargas LLosa.

En un ambiente de dura crisis econémica y con un crecimiento cons;.
derable de la subversion, Fujimori gana las elecciones presidenciales con log
votos de las izquierdas y de] APRA.

2.- LA CRITICA A LOS PARTIDOS POLITICOS

Habria que iniciar diciendo que tanto el gobierno de Fujimori como |
de Velasco, nacen y se desarrollan en lucha frontal contra movimientos insy-
rreccionales marxistas, Velasco combatit como militar a las guerrillas de 1964
y 1965%, as{ como Fujimori io hizo contra el Partido Comunista del Perit (m4s

conocido como Sendero Luminoso) y el Movimiento Revolucionario Tapac
Amaru (MRTA).

12 Nos referimos a las guerrillag del Ejéreito de Liberacién nacional {ELN} v las del Movi-
miento de Tzquierda Revalucionaria (MIR).
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Dentro de estos contextos, tanto Velasco como Fujimori van a adoptar
una posicién anti- sistema, en abierta competencia con los grupos marxistas,
igualmente contrarios al sistema imperante.

Desde los inicios de su mandato, Fujimeri inicié una dura y sistemdti-
ca critica contra el sistema politico vigente: se la emprendio contra el Poder
Legislativo y Judicial -es decir, contra dos de los tres poderes del Estado-,
contra {a burocracia estatal, la democracia “realmente existente” y los partidos
politicos. Casi no quedéd titere con cabeza,

Luego de mas de afio y medio de permanente critica a las instituciones
del sistema democratico, se produce el auto-golpe del 5 de abril de 1992. La
opinién piblica ya estaba suficientemente sensibilizada por los medios de co-
municacion (y la propia realidad), tanto es asi que el cierre del parlamento y
la intervencidn del Poder Judicial no alterd en lo més minimo a Ia poblacidn.
Aln mas, el auto-golpe que consolidaba un gobieno de tipo civico-militar,
no fue percibido por la poblacidn como tal. Parecid normal que algo que no
funcionara fuera suprimido, cambiado o reestructurado.

Fujimori contra el “orden tradicional”
i

*;Podemos plantearnos seriamente un verdadero proyecto nacional que recoja
las grandes aspiraciones, los grandes anhelos, las grandes necesidades del pais
real, teniendo como freno instituciones que reflejan patéticamente ese Pers
que ya no es, ese Peri que fue frustracidn y desencanto y del que sélo puede
rescatarse las esperanzas y luchas populares, las lecciones de nuestros hé-
roes y el canto e imaginacidn de nuestros creadores artisticos?....

Las instituciones en el Pery, lldmense como se Hamen, tienen que interpretar
las necesidades del pa/s real y el pa/s real mira hoy al siglo XXI mientras que
sus instituciones no quieren desprenderse del siglo XTX....corresponde ahora
abrir el paso a la nueva institucionalidad nacional™'.

En medio de una hicha anti-subversiva tenaz, 1a forma mds expeditiva
y al gusto de los militares, consistié en la suspension de [as instituciones poli-
ticas vigentes “manu militari”. El mismo dia del auto-golpe, Fujimori declard

13 Declaraciones de Fujimori al Diario Oficial El Peruano del 21-12-9]
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“El caos y La corrupcion, la falta de identificacion con las grandes intereseg
nacionales de algunas instituciones fundamentales, como el Poder Legislative
, y el Poder Judicial, traban la accidén de gobierno orientada al logro de log
objetivos de la reconstruccicn y el desarrollo nacionales .....(este parlamen.

tarisma) hace prevalecer el interés de grupos y cupulas partidarias sobre o}
del Peri™.

Segin Fujimori, las instituciones propias del orden democratico tradi-
cional, impedian al gobierno implementar politicas de emergencia en relacién
al campo econdmico, antisubversivo y judicial: las estructuras politicas eran
un serio obstaculo para el camino a la modemizacién y pacificacion del pais,

A continuacion, vamos a citar los argumentos de Velasco que lo condu-
jeron a romper el orden constitucional en 1968:

“En esencia, la Revolucion se hizo porque la Fuerza Armada se convencid de
que las reformas profundas que el Perit necesitaba y necesita, eran imposi-
bles dentro de los maldes del sistema tradicional gue siempre rigié en nuesirg
patria. {...) Una caduca estructura politica, que de muy poco o nada sirvié a

millones de peruanos, fue wtilizada para dar visos de legalidad a la infusticia
social "(VELASCO, sif: 113 y 36)

Como podemos apreciar, tanto el discurso de Fujimori como el de Ve.
lasco, se enmarcan dentro de la critica que normatmente han hecho los po-
pulismos contra el “establishment”, “el sistema” o las “caducas estructuras®,

las cuales constituyen frenos al desarrollo nacional, a la justicia social, ete.
(PUHLE, 1987: 88)

Contra los partidos politicos y la “partidocracia”

Luego de leer los discursos y declaraciones de Fujimori, podemos hacer
un esfuerzo de sintesis de la larga lista de los defectos de los partidos politicos
por €l sefialados: excesivo ideologismo, corrupcion, buscan la confrontacién,
demagogia, politiqueria, frivolidad, sectarismo, defienden sus propios intere-

ses, indiferencia, ineficiencia, frenan el cambio, manipuladores, falta de pa-
triotismo ete...

14 Declaraciones de Fujimori en el Diario Oficial El Peruane del 6-4-92
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Casi los mismos argumentos fueron utilizados por Velasco, a la hora de
sefialar la crisis de los partidos de su entonces.

Segin Fujimori, nho son exactamente los partidos politicos (los comunes
militantes o seguidores) los que poseen estos y otros defectos, sino son sus
capulas enquistadas en ellos las causantes de todas las desgracias nacionales:

“4 la inoperancia de parlamento y la corrupcion del poder judicial se suman
la evidente actitud obstraccienista y conjura encubierta contra los esfuerzos
del pueblo y del gobierno por parte de las cipulas partidarias. Estas cipulas,
expresién de la politiqueria nacional, actitan con el sinico interés de blogquear
las medidas econémicas que conduzcan al saneamiento de la situacidn de ban-
carrota que, precisamente ellas, dejaron.™*

Esta critica a las ctpulas partidarias -siempre diferencidndolas de los
militantes comunes- ha sido una constante en los discursos y declaraciones de
Fujimori. Una postura bastante parecida fue la que tuvo Velasco frente a los
partidos, Veamos:

“Es falso atribuir al Gobierne Revolucionario, propdsitos de enemistad con
las agrupaciones politicas del pais. Una cosa son los partidos, sus ideologias y
sus masas populares y oira los dirigentes que se eternizan en el Poder de esos
partidos, constituyendo en ellos verdaderas autocracias” (VELASCO, s/f. 79).

Estas criticas nos traen automdticamente a la memoria la famosa “ley
de fierro de las oligarquias™ que elaborara Robert Michels a comienzos del
siglo XX, Alli describid con bastante similitud a las oligarquias partidarias de
su época, lecturas que seguramente no escaparon a Fujimori y Velasco, o a sus
asesores. (MICHELS, 1983)

A este conjunto de cuipulas partidarias que controlan los poderes del
Estado, a este sistema de cilipulas de partidos que controlan las instituciones

def Estado y deciden por el pueblo, Fujimori las denominé la dictadura de la
partidocracia:

15 Declaraciones en ¢l Diario Oficia) El Peruane del 6-4-92
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Los partidos “se han convertido en mera maquinaria electoral, en eficiey,
organizaciones gue penetran a otras organizaciones para politizarlas inne.
cesariamente, violando el espiritu de la democracia. Los partidos polii,

peruanos se comporian como un gran oligopolio de la decisién politicay d, In
manipulacion ciudadana.

En realidad lo que estd en juego en e! Perii no es la existencia de la democy,,
cia, sino la dictadura de la partidocracia. (...) Si la democracia es el gobiey,, o
del pueblo, por el pueblo y para el pueblo, la partidocracia es el gobiery,

supuestamente del pueblo, pero en realidad por los partidos y para los payy;
dasnlﬁ'

La tinica manera de poder construir una verdadera democracia -segy,
Fujimori- serfa llevando a cabo un proceso de democratizacidn interna de |og
partidos politicos “tradicionales”. En esa misma direccidn, se incluyd en la
nueva Constitucion del Estado de 1993, formas directas de consulta populg;,
como son el referéndum, la iniciativa legislativa, asi como el derecho de revg,

cacién de las autoridades (rno se incluyen a los miembros del poder ejecutivg
ni del legislativo).

A la tradicional democracia representativa, habia que afadirle formag
de participacién de la democracia directa.

El “discurso” politico es casi irrebatible y, a la vez, poco novedosp,

Pero ademas, como dice el aforismo popular, “del dicho al hecho hay muche
trecho”,

Efectivamente, al contrastar el discurso politico de Fujimori con gy
comportamiento concreto, nos encontramos con la ironia que al interior de
su propio partido politico, Cambio90, no existié €l menor rastro de practicas

democraticas a la hora de elegir dirigentes o tomar decisiones politicas : en la
casa de herrero, cuchillo de palo.

De igunal forma, podria afirmarse que la implementacidn del referén-
dum, al ser mediatizada por el poder Legislativo (controlado por €l oficialis-

16 Declaraciones de Fujimori en ¢l Diario Oficial El Peruano del 19-5-92
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mo), perdié su esencia, pasando a ser una figura decorativa de nuestro orden
constitucional.

Como muestra de lo antedicho, quisiéramos citar unas declaraciones
del ex Presidente Fujimori que hizo en Rio de Janeiro, transcritas por el diario
«gl Comercio™:

Dice el diario que “Fujimori expres6 que su administracibn funciona mejor
sin partidos pollticos. <Tengo otras condiciones para gobernar, no hay ne-
cesidad de hacer aquellos ‘cig-zags’, acuerdos que desvian de la direccion
correcta. En Perti no existen partidos politicos. (...) El poder soy yo, es verdad,
Pero es un poder que me fue dado por el pueblo. Yo lo represento>"".

La reaccién casi inmediata de una persona proveniente de un pais don-
de existe una democracia representativa y un Estado de derecho seria: esta-
mos sin duda alguna frente a una dictadura. Sin embargo, los limites entre el
autoritarismo y la democracia no son tan claros en el Pertt y Latinoamérica,
tal como lo sostienen con acierto pensadores como Rouquié, Levitsky-Way u
O'Donnell®,

Lo aparentemente paradéjico para algunos, es lo que ef propio Fujimori
declara luego de mas de un afio de su auto-golpe, declaraciones que pueden
ser suscritas por muchos peruanos:

“Ei presidente peruano destactd que no dirige un régimen dictatorial y definit
su administracidn como un gobierno del pueblo: < Si alguien pregunta en las
calles no le dirdn guie es una dictadura; responderdn que es una democracia.
Porque la gente percibe que este es un gobierno del puehlo>"",

También para Velasco su gobiemo no era una dictadura, era una revo-
fucién institucional de la Fuerza Armada. Es muy probable que 1a mayoria del
pueblo también lo percibiera asi.

17 Declaraciones en el Diario El Comercio del 21-6-93

18 Sobre este tema puede consuliarse los interesantes trabajos de Alain Rouquie, 1981; Le-
vitsky & Way, 2004 y Guillermo O’Donneli, 1994 y 2010.
19 Declaraciones en el Diario El Comercio def 21-6-93
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Elites politicas y representacion politica

Sin lugar a dudas nuestro tema esta también conectado con un viejo €
importante problema de la democracia: el de la representacién politica.

Los partidos politicos, sede o espacio donde se articulan y organizan las
élites, pertenecen, a decir, de Sartori “ en primer lugar y por encima de todo, 2
ios medios de representacién: son un instrumento, © una agencia, para repre-
sentar al pueblo al expresar sus exigencias” (SARTORI, 1987: 57). Pero no
sélo representan, expresan, sino que también deben de cumplir con la funcion
de canalizacién de las demandas populares, asi como de ser el nexo a través

del cual los pueblos pueden “participar” de alguna manera en las decisiones
politicas.

Los partidos son la forma de representacién politica por antonomasia en
nuestros dias, pero no la Gnica.

Asi como hemos escuchado declarar a Fujimori que prefiere gobernar
sin partidos, el Gral. Velasco simplemente los elimind como instancia de re-
presentaci6n dentro de su modelo de sociedad politica. Pareciera que los par-

tidos, ademés de tener los defectos mencionados por los dos ex-presidentes
constituyen estorbos para los gobiernos de “mano dura”,

En el Peri, tal como lo adelantamos en la primera parte de este articulo,
los partidos componentes del sistema democratico fracasaron como gobierno,
como oposicién, como canales de expresion y de participacion politica. En
la relaci6n costo-beneficio existente entre el pueblo y sus élites politicas, los

peruanos concluyeron que a través de los llamados partidos “tradicionales”,
dificilmente podrian obtener algin tipo de beneficio.

Al dejar de ser representativos, los partidos peruanos perdieron poder

politico, creando un vacio de poder que fue cubierto por Fujimori y las Fuer-
zas Armadas.

Mientras no se renueven o surjan nuevas organizaciones politicas ca-
paces de representar a importantes sectores de la poblacién, existira el peligro
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{atente de retornos a gobiernos de tendencias autoritarias, como la historia del
peru nos lo sigue recordando.
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1- LOS INSTRUMENTOS JURIDICOS AL SERVICIO DE LOS ME-
NORES INMIGRANTES NO ACOMPANADOS EN LOS EE. UU.

No es dificil figurarse la pavorosa situacion en que se encuentran los
menores que, desprotegidos de su entorno familiar, se trasladan y permanecen
en paises distintos al suyo de origen. Imaginemos, por un momento, nifios
separados de sus familias que deben superar solos tremendas dificultades para
huir de {a pobreza, las persecuciones y las guerras de sus lugares de proceden-
cia. Eso es 10 que ocurre a diario en muchos lugares del mundo. Sin embargo,

en el presente trabajo nos referiremos inicamente a lo que viene acaeciendo
con estos infortunados en los Estados Unidos.

Los nifios que logran pisar suelo estadounidense tienen procedencias
muy diversas, aunque mayoritariamente son originarios de paises centroame-
ricancs’, y EE. UU. debe administrar esos flujos a través de una estructura
territorial descentralizada, que en la distribucion competencial asigna esta

materia al poder central pero posibilitando a su vez dmbitos de gestion a los
distintos estados.

El paradigma tradicional de la emigracion consistia en hombres adultos
que emigraban solos a Norteamérica en busca de trabajo, con la expectativa
de en un futuro atraer a sus familias o, por el contrario, retornar ellos a sus
respectivos paises de origen. Sin embargo, este modelo sufrié una transfor-
macién radical en el Gltimo tramo del siglo pasado y cada vez son mas las

A modo de ejemplo, de los datos facilitados por 1a agencia del Departinent of Justice envarga-
da de los asuntos de inmigracién, ef immigration and Naturalization Service (INS), referidos
a 1997 se segula que ta mayoria de los menores inmigrantes no acampafiados provenia de
América Central y América del Sur, ¢l 22 por ciento d¢ China, ¥ <l nueve por ciento de otros
paises, especialmente del continents africano ¢ India. A grandes rasgos ¢stes datos se verian
confirmados poco después, concretamentc para los afios 1999, 2000 y 2001, a través de la
informacién proporcionada par ¢l propio INS. Vid. respectivamente FHuman Rights Watch
Children’s Rights Project, Stipping through the cracks. Unaccompanied Children Detained
by the U.S. Immigration and Naturatization Service, ed. Human Rights Watch, New York,
Washington, London, Brussels, 1997: 2; y U.S. Department of Justice. Immigration and Na-
turalization Service, Qffice of Juvenile Affairs, “Faet Sheet”, [Gltimo acceso 2010]. Disponi-

ble en hitp./fwebharvest pov/peth(4/2004 1 [08084954/http:ffuscis. sov/eraphics/publicalfaics
facisheets/OF f:3.
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familias enteras y, paradéjicamente, los menores no acompaiiados los que per-
siguen el suefio americano. Estos nifios huyen de sus paises por su cuenta, o
pien son enviados por sus familias en la esperanza que de ese modo tendrgn
mas posibilidades de éxito, e incluso en algunos casos son separados acciden-
talmente de sus familias en el transcurso del viaje. Las causas que los mueven
a emprender tan arriesgada y tortuosa aventura son de muy diversa indole, s;
bien, como facilmente se inferirs, todas ellas tienen en comun el obedecer a sj-
mac:ones extremas y dramdticas. El telén de fondo naturalmente lo constituye
[a miseria que asola a sus lugares de origen aunque, a modo de caleidoscopio,
adopta contornos y formas diferentes. Y asi estos nifios que abandonan todo
su mundo conocido por otro completamente ignoto a menudo tratan de huijr
de los conflictos bélicos que los atrapan en sus paises, y que frecuentemente
conllevan su reclutamiento militar forzoso; de eludir el maltrato o el abandong
familiar, la mutilacidn genital femenina, los matrimonios de conveniencia, la
prostitucién, la explotacién infantif o la vida en las calles.

Cuando, al fin, alcanzan los Estados Unidos, nuevos desafios se pre-
sentan en su camino y, en muchas ocasiones, no menos dificiles de superar
que los que tuvieron que afrontar en el transcurso del éxodo a la tierra de
promisién. Muchas —la inmensa mayorfa— de estas trdgicas experiencias
personales que se producen a diario permanecen en el anonimato, silentes,
sin que nadie repare en ellas, y sélo unas pocas, tal vez por su espectaculari-
dad, acaban saliendo a la luz piblica. Este es el caso de Malik Jamno, un nifio
guineano que llegé a los Estados Unidos con dieciséis afios en enero de 2001,
Habia huido de Guinea con tan solo trece afios después de perder a su familia
debido a represalias politicas tomadas por las autoridades de aquel pais. Du-
rante tres afios vagd por distintos paises de Africa y Europa en los que residian
parientes que lo acogieron temporalmente hasta que, finalmente, recals en los
Estados Unidos con un pasaporte falso que le habia proporcionado un amigo
de la familia. Fue detenido en el aeropuerto y enviado a una prisién para adul-
tos ya que las autoridades de inmigracion, tras realizar las pruebas oportunas
y desechar su certificado de nacimiento que acreditaba su verdadera edad,
determinaron —erréneamente— que era mayor de edad. Durante casi un afio
permarntecid recluido en una cércel y en el mas absoluto olvido. Malik lo habia
perdido todo, todo referente por €l reconocible; se encontraba en un entorno
extrafio y agresivo, en el que, ademds, se empleaba un idioma que desconocia.
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Si a todo ello afiadimos que sufria un leve retraso nos podemos hacer uny
idea, siquiera aproximada, del infierno que este menor guineano debit pade.
cer. Fueron los reclusos mas antiguos los que ante esta espeluznante situacién
contactaron con un abogado para que lo representase y, tras permanecer dete-
nido nada menos que tres afios en un centro de inmigracion para adultos engf
que fue victima de abusos por parte de otros reclusos y del personal del .
migration and Naturalization Service (INS), acabd siendo puesto en liberiag

en buena parte debido a la fuerte presion politica y social tanto interna comg
internacional®.

Tampoco le fue a la zaga en su crudeza la peripecia de Isau, un adoles-
cente hondurefio de catorce afios que habia huido de su pais para escapar de
los brutales abusos fisicos que le infligia su padrastro, de las persecuciones
de los escuadrones de la muerte del gobierno y del tormento que le prove.
caban Jas pandillas juveniles. Su padrastro lo habia golpeado en numerosss
ocasiones con barras, trozos de madera y hasta con el mango de un machete,
¢ incluso le habia provocado quemaduras con distintos objetos calientes. Tras
abandonar la casa de su padrastro, Isau malvivié en las calles haciendo frente
al acoso de las autoridades y de las pandillas juveniles. Termind por huir ales
Estados Unidos donde fue detenido por el INS que le denegd el accesoala
Jjurisdiceién de menores y con ello 1a posibilidad de que se le concedieseel
estatus especial de menor inmigrante (special immigrant juvenile status, SIS}
(vid. infra, p. 6), que se otorga en aquellos casos de menores que hubiesen sido
victimas de abusos, abandono o desatencién lo que, en el caso de Isau, como
se acaba de referir, era manifiesto y, de ese modo, poder acceder a los servicios
de acogida y obtener la residencia legal en los Estados Unidos. En lugar de
ello, el Immigration and Naturalization Service (INS) opté por mantenerlo
detenido por un periodo de méas de dos afios antes de ordenar su deportacidna
Honduras aun cuando su apelacién estaba pendiente de resolucién®.

2 Vid. Cate Doty, “Teenage African Immigrant Is Freed After 3 Years in Detention™. The New
Yorlc Times, 25 de diciembre de 2003, [ult:mo acceso "0 10]. anonlble en M
2 /|
Li.o_rl.mml.
3 Vid. Women's Commission for Refugee Women and Children, “Prison Guard or Parenth:

INS Treatment of Unaccompanied Refugee Children™, United Stales of America, [Oltimn
acceso 2010). Disponible en htip://www unher.org/refworld/category, COL THEMGUL

DE, 492e5332.0.html.; 1.
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Estos casos, y otros muchos, contrastan con las atenciones, justificadas
or otra parte, que recibié otro menor no acompafiado mucho mas conocido:
el pifio de cinco aiios, Elidn Gonzalez, que, como es sabido, llegé a la costa
¢ Florida tras ser rescatado después de permanecer flotando en un neumético
Jurante dos dias. Era uno de los supervivientes de la embarcacién que dos dias
antes habia naufragado en aguas del Atlantico y que ko trasladaba ilegalmente
desde Cuba junto con otros catorce cubanos, entre ellos su madre que desgra-
ciadamente perecid en el naufragio®. Por las consabidas disputas entre los Es-

tados Unidos y Cuba, el caso Elidn tuvo un gran impacto en la opini6n piblica
norteamerlcana y suscitd un amplio —y en ocasiones agrio— debate politico

juridico sobre el tratamiento que se les debe dispensar a estos menores. Sin
embargo, no abordaba e! problema en su verdadera dimensién; se trataba mas
pien de un debate inducido por las singulares circunstancias que concurrian
en €5¢ €aso concreto, pero que en cambio ignoraba —a sabiendas— el penoso
gratamiento que recibian y la absoluta desproteccion juridica en que se haila-
pan los miles de menores inmigrantes no acompafiados que, como el pequeiio
Elian, entraban ilegalmente cada afio en los Estados Unidos.

Cuando estos menores logran entrar en los Estados Unidos desde el
punto de vista juridico confluyen en ellos dos condiciones en principio nada
favorables: la de extranjeros, ademds en situacién irregular, y la de menores.
La legislacién de inmigracién, competencia del poder federal, constituye una
sucesion de dicotomias entre nacionales y extranjeros, y en el caso de estos
Gitimos, entre los que se encuentran regularizados y los que, por ¢l contrario,
estan en situacion irregular, Sin embargo, pricticamente no discrimina entre
inmigrantes mayores y menores de edad. Con caricter general, los extranjeros -
disponen con respecto a los nacionales de un menor elenco de derechos o estin
sujetos a un ejercicio limitado de los mismos. Obviamente, si se encuentran
en situacion ilegal la restriccion de esos derechos es todavia mayor. En esa
situacién juridicamente tan precaria se encontrarian los menores inmigrantes
que deben afrontar los complejos procesos de inmigracién sin derecho a un

4 Vid. “Who Survived Sinking Won't Be Deported”, The New York Times, 27 de noviembre
cIe 1999, [ultlmo acceso 20]0] Dlspomble cwmnmﬂﬂﬂmm

] frsq=&s : ¥ “Un viaje de 152

dws El Pms, 23 de abnl de 2000. [ult:mo aceeso 2010] Dnspomblc en hnnmmez.glnm
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abogado de oficio y en la mayoria de los casos sin ningin tipo de asistencia
personal o juridica., Y ademas, recuérdese, que estos nifios estin solos, casi
siempre asustados en un ambiente casi siempre también hostil, incapaces de
desenvolverse en leagua inglesa, ¥ que huyen de situaciones tan desgarradoras
como algunas de las que acabamos de describir. Esa precariedad sin embargo
contrasta con la marcada tendencia federal y de los diferentes estados de, aun
reconociendo la légica limitacidn en el ejercicio de algunos derechos por los
menores nacionales en razoén al derecho de los padres a criar a sus hijos y al
derecho del Estado a protegerlos, disponer para ellos instrumentos adicionales
de proteccién en los distintos ambitos jurisdiccionales®. Se diria pues que, en
materia de inmigracién, se minimiza—o directamente se anula— la condicidn
de menor def menor inmigrante y con ¢llo la necesidad de establecer mecanis-
mos de sobreproteccién en atencién a su posicion de especial vulnerabilidad.
En definitiva, el menor inmigrante no acompafiado es inmigrante (ilegal) a
todos los efectos, pero en cambio no es menor a pricticamente ningin efecto.

Una vez detenidos, estos menores no acompafiados dispondran de va-
rias alternativas, si bien, como acabamos de sedialar, no se encuentran ni mu-
cho menos en las mejores condiciones para poder decidir. A la mayoria de
“ellos se les suete ofrecer en primer término la salida voluntaria del pais. A
tal fin, €] extranjero debera manifestar su libre voluntad de abandonar ¢l pais
y con elio obtendra el beneficio de evitar ser formalmente expulsado. Ello
explica.que el INS ofrezca casi siempre esta posibilidad a los extranjeros que
detiene y que, a su vez, «hasta el 98 por ciento de eilos tomen ese camino»®.

En el caso de que no se les ofrezca ta via de la salida voluntaria o sim-
plemente se niegucn a adoptarla, los menores no acompariados se colocan en
proceso-de expulsion, y en el transcurso del mismo podran solicitar distintas
formas de amparo, incluido €l asilo. Debe repararse en la circunstancia de
‘que aun cuando se entre en la categoria de refugijado segiin la legislacion nor-
teamericang; la decisidn dltima sobre Ja concesion de asilo es discrecional y
corresponde al Fiscal General de los EE. UU. Tradicionalmente el derecho de

5

. Con relation a esta vis expansiva dé las garantias adicionales para los menores nacionales,
véase Michae] A, Olivas, “Unaccompanied refugee children: detention. due process, and

+: disgrace”, Stanford Law & Policy Review 2 (1990): 161-162 v {63, :

6 Renpvi Florgs, 507 U8 292, U.S. Supreme Court, (1993) en 307.
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asilo norteamericano no venia haciendo distinciones entre aduitos y menores,
obviando gue estos, por la etapa de desarrollo fisico y psicoldgico en Ia que se
encuentran, pueden experimentar la persecucién de un modo distinto a comg
1o hacen los adultos, ¥ que el impacto que sobre ellos puede tener rememg.
rar y recrear ciertas situaciones pudiera ser brutal, desde luego nomalmente
mucho mayor que el que podria tener para un adulto en una situacion simjlay.
No obstante, esta carencia histérica vino a ser resarcida —al menos parciat..
mente— con la adopcion en 1998 de las «Directrices para las reclamaciones
de asilo de los nifios» elaboradas con la finalidad de proporcionar al Cuerpo de
Funcionarios de Asilo [Asylum Qfficer Corps (AOC)] «las bases y orientacign
para la resolucién de las reclamaciones de asilo de los menores»’. En ellas,
entre otras cosas, se proponia que en las entrevistas efectuadas a 1os menoreg
se diesen una serie de condiciones® que propiciasen un ambiente «amistoson?®
para los nifios. A pesar de que las Directrices no ofrecen dudas respecto a que
las normas relativas a la concesién del estatuto de refugiado son las mismag
tanto para los adultos como para los menores, sin embargo, en particular en
el caso de los menores no acompafiados, reconocen que en el examen de los
antecedentes de hecho presentados por éstos en sus reclamaciones de asilo se
debe ponderar su edad, su especial vulnerabilidad, asi como su conocimiento
posiblemente limitado de las condiciones en el pais de origen que justificarian
la solicitud de asilo!®. Ciertamente estas Directrices reconocen e identifican
las especialisimas circunstancias que concurren en los menores inmigrantes
no acompaiiados ¥ el riesgo elevado de que sus reclamaciones de asilo sean
rechazadas, pero no establecen —ni podrian hacerlo ya que no son normas
legislativas, sino (nicamente unas lineas de actuacion de cardcter administra-
tivo dirigidas a mejorar la competencia de los funcionarios de asilo del INS
a fin de que puedan abordar convenientemente los diversos aspectos de las
solicitudes y, de ese modo, mejorar las resoluciones de asilo de los Estados
Unidos" — ningitn procedimiento especial que asegure en todo caso un trata-

7 Weiss, Jeff, U.S. Department of Justice. Immigration and Naturalization Service, “Guide-
lines For Children’s Asylum Claims”, Washington, D.C., 10 de diciembre de 1998 [dltimo
acceso 2010]. Disponible en_htip: !.-‘cgl_'s,ughg;;!ggg,ggu!docgmgng gzal/gender guideli-
ngs/DHS INS children euidelines.pdf.: 1.

8 Vid. ibid.: 5-10,

9 ibid: 5.

10 Vid. ibid.: [8.

I Vid. ibid.: 2,
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miento adecuado a las particulares condiciones que se dan en las reclamacio.
nes de asilo de los menores no acompafiados.

También podran solicitar proteccion al amparo de la Convencidn contry
la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes de 10 de
diciembre de 1984, pues tras su ratificacién el 21 de octubre de 1994, Estadog
Unidos en virtud del articulo 3 de la Convencidn no podrid expulsar, devolve
o extraditar a una persona a otro Estado «cuando haya razones fundadas pary
creer que estaria en peligro de ser sometida a tortura». El auxilio que dispensy
es temporalmente més limitado que el que proporciona el asilo, ya que (nj.
camente retiene o aplaza la expulsion de los que obtienen su amparo; perg
de otra parte, sin embargo, su proteccién no esta sujeta a la discrecionalidag
del Fiscal General. Una vez mas no se hace distincién alguna entre adultosy
menores de edad y ni tan siquiera en este caso el INS Burcau of Citizenship
and Immigration Services (BCIS) ha publicado alguna norma dirigida a log
funcionarios de inmigracidn en la que se les inste a que tengan en considera-
cién la mas que probable distinta forma de experimentar la tortura que pueden
tener los nifios respecto de las adultos, o la dificultad adicional que aquéliog
puedan tener para relatar episodios traumaticos. Ademas podria dejar fuera de
su dmbito de proteccién casos particularmente dramdticos, como el de los ni.
fios victimas de la trata de personas, ya que la Convencidn no se aplica cuando
la tortura es practicada por agentes privados (art. 1, a contrario sensu), o ¢l
de los nifios reclutados forzosamente por grupos guerrilleros por tratarse de
entidades que los poderes plblicos son incapaces de controlar.

En cambio, una de las pocas disposiciones de inmigracion que si estj
especificamente orientada a los menores es el special invmigrant juvenile sia.
tus, SI3S {J Special Immigrants)" establecido en la Immigration Act de 1990,
Podrian obtener este visado especial aquellos menores residentes de hecho en
los Estados Unidos que hubiesen sido declarados dependientes por un tribunal

12 Con relacion a las caracteristicas y particularidades de este visado, puede consultarse Mar-
garet Carlson, “Special Immigrant Juvenile Status: An Interview with Elissa Steglich, Ma-
naging Attorney, and Karen Donoso Stevens, Stafl Attorney, with the Children’s Project of
Midwest Immigrant & Human Rights Center”, Children’s Legal Rights Journal 25, no,}
(2005): 60-62.

I3 ImmigrationAct of 1990, Public Law 101-649, 104 Stat. 4978, § 153.
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¢ menores y respecto de los cuales dicho érgano jurisdiccional hubiese esti-
ado que eran idéneos para recibir atencién y cuidado durante un largo perio-
ode tiempo; y cuando se hubiese determinado en un procedimiento adminis-
(ativo o judicial que no constituiria el mejor interés del menor devolverlo a su
ais de origen o al de sus padres, o al pais de su Gltima residencia habitual'.
gin embargo, pocos aiios después, con la aprobacion de la fllegal Immigration
oform and Immigrant Responsibility Act”? se modificaron los requisitos de
a0ces0 dificultando la obtencién de este visado especial. Se acabaron por in-
cluir dos nuevas condiciones que objetivamente obstaculizaban Ia concesién
del «visado J». En primer lugar, en el supuesto de que el menor extranjero se
encontrase bajo la custedia def INS, se requeria la previa autorizacion de esta
agencia de inmigracién a fin de que se pudiese someter a la jurisdiccion de
menores Y, en segundo lugar, una vez que el menor hubiese sido declarado
dependiente por un tribunal de menores, se exigia el consentimiento expreso
del Fiscal General como condicién indispensable para la concesién del visado.

A la luz de la constatacién de que las mujeres y los nifios son las princi-
pales victimas del trifico ilegal de personas —se estima que en tomo a 50.000
personas, mayoritariamente raujeres y nifios, son victimas de las redes de trafi-
co ilegal cada afio en los Estados Unidos—- se crearon dos nuevos tipos de vi-
sados con el objetivo especifico de impedir en la medida de lo posible este tipo
de abusos. Por medio de la Victims of Trafficking and Violence Protection Act
of 2000 se instituyeron los «visados T»"” dirigidos a aquellas personas que
hubiesen sido «victimas de formas severas de trifico de personas»'®. Pueden
ser solicitados indistintamente por adultos o por menores, si bien los menores
de quince afios, como veremos, estan exentos de uno de los requisitos exigidos
para la concesidn del visado. Para obtener el visado se exige en primer lugar

14 ibid, § 153 @ Q).

15 Hlegal Immigratian Reform and Immigrant Responsibility Act of 1996 (IIRIRA), Public
Law 104-208, 110 Stat. 3009-545.

16 Victims of Trafficking and Violence Protection Act of 2000, Public Law 106-386. 114 Stat.
1464, 2211.8.C, § 7101 (2002).

17 8 USC {2002), United States Code, § 1101 (a)(15)T).

18 Trafficking Victims Protection Act of 2000. Public Law 106-386, 114 Stat. 1464, 22 U.S.C.
§ 7101 (2002) § 7102(8). Esta Ley constituye una parte («Division A») de la Victims of
Trafficking and Violence Protection Act,
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que el extranjero haya sido victima del trafico ilegal de personas'?; en segundg
lugar, debe estar fisicamente en los Estados Unidos o en un punto valida de
entrada como consecuencia de dicho trafice?®; en tercer lugar, debe demostray
que «sufriria privaciones exiremas que Je acarrearia un dafio inusual y severg
sies ea:q‘.mlsm:lcl»zll y, por ultimo, si tuviese méas de quince afios, deberi «acce.
der a cualquier solicitud razonable de asistencia en la investigacion o enjuicia.
miento de los actos del tréfico ilegal»??; en cambio, si tuviese quince o menog
afios quedarfa exento de este requisito®®. Los titulares de este tipo de visadog
tienen derecho a un permiso de trabajo?* y, transcurridos tres afios, pueden
obtener la residencia legal permanente®s.

A su vez, en el marco de la Violence Against Women Act of 2000
(VAWA)? s crearon fos «visados U»?” destinados a personas que hubiesen
sido victimas de «abuso fisico o mental»®® y que dispusiesen de informacién
y estén dispuestas a colaborar en las investigaciones y actuaciones judiciales
relacionadas con esa actividad delictiva®. Si bien los menores de dieciséis
afios de edad no estan obligados a colaborar en las investigaciones policiales
y judiciales para obtener este visado, si al menos un «padre, tutor 0 amigo
cercanoy del nifio debera a tal fin poseer y compartir informacién sobre la
actividad delictiva en cuestiéon®. Por tanto, en este caso los menores deberdn
soportar una mayor carga que para la obtencién de los «visados T», pero en
contrapartiday a diferencia de estos altimos, no se les exigird demostrar que
sufririan graves dificultades si fuesen expulsados. E iguaimente los titulares

19 8USC 2002), § 1101 @X15)THENT).

20 ibid, § 1101 @ISXTXIXI).

21 ibid, § 1101 @(ISXDGXIV).

92 ibid, § 1101 @IS aa).

23 ibid,, § 1101 @K1SYTXIXIINbD).

24 ibid, § 1101 (iX2).

25 ibid, § 1255 (NIXAHO).

76 Violence Against Women Act of 2000 (VAIVA 2000). Public Law 106-386. 114 Stat. 1464,

Esta Ley integra una parte {«Division B} de ta Victims of Trafficking and Violence Profec-
tion Ac!

/8
27 8USC. (2002). § 1101 @Y15YV).
28 ibid., § 1101 @X1SXUXIND.
29 ibid., § 1101 (X1 SV
30 ibid, § 1103 @(IUGKID-).
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Je los «visados U» podrin disponer de permiso de trabajo y, transcutridos tres
aii0s Y siempre que cumplan ciertos requisitos legales, podran también solici-
tar el estatus de residente legal permanente?®.

Ambos visados vendrian a cubrir la importante laguna que, como ya
se ha apuntado, suponia la desproteccidn en que se encontraban aquellos me-
pores que estaban en los Estados Unidos como resultado del trafico ilegal
de personas o que habian sido victimas de abusos fisicos o psicoldgicos de
diversa indole. Asi por ejemplo, un nifio victima de la trata de personas no po-
dria acogerse al derecho de asilo por no estar contemplado ese caso entre los
supuestos que pueden dar acceso al estatuto de refugiado, y tampoco encon-
traria proteccidn en la Convencidn contra la Tortura, 2 menos que un tribunal
estimase ~—jo que seria muy poco probable— que los traficantes contaban con
la participacidn o aquiescencia de los gobiemos correspondientes y que, a su
vez, esas actividades son subsumibles en la definicién que de tortura hace la
Convencion {art. 1), Si bien la obligacién de colaboracion en la investigacion
de los hechos impuesta a los mayores de quince y dieciséis afios como requi-
sito para la obtencidn de los «visados T y U» respectivamente pudiera no ser
muy acertada, ya que resulta plausible ia reticencia que estos adolescentes
pudiesen tener a la hora de relatar su experiencia personal por miedo a repie-
salias, vergiienza o trauma psicolégico, lo cierto es que la implantacion de
estos dos visados constituian un paso al frente en la proteccion de los menores
victimas de delitos tan execrables¥.

Asi pues, si un menor inmigrante no opta por la salida voluntaria habra
de abrirse entonces un procedimiento para determinar su condicién migra-
toria, es decir, para decidir si es susceptible de beneficiarse de algunas de
las alternativas como las anteriormente descritas o, por ¢l contrario, debe ser
expulsado a su pais de origen. Pues bien, en tanto no se resuelve dicho proce-
dimiento, el menor o es confiado a sus familiares o tutores y solo en circuns-
tancias excepcionales a personas mayores de edad sin relacion de parentesco

31 ibid., § 1184 (o)3).

32 Un estudio exhaustivo de estos distintos instrumentos de amparo al servicio de los menores
inmigrantes puede verse en Devon A. Comeal, “On the way to grandmother’s house: is UL
8. immigration policy more dangerous than the big bad wolf for unaccompanied juvenile
aliens?”, Penn State Law Review 109, no. 2 (2004-2003): 625-641.

199



Vicente A. Sanjurjo Riva -

que formalmente los reciban a su cargo, o bien es detenido. Como es facil de
dedueir, al tratarse de menores inmigrantes no acompafiados que, como su
propio nombre indica, estn solos, es poco probable que haya parientes que
los reclamen, de manera que el sombrio destino que les aguarda a la mayoria
de ellos sera la detencidn. De ello trata las paginas que siguen.

IL- LAS POLITICAS DE DETENCION DE MENORES INMIGRAN-
TES NO ACOMPANADOS EN LOS EE. UU.

La politica federal de los Estados Unidos con relacién a la detencidn de
menores inmigrantes no acompafiados no ha sido totalmente lineal sino que,
como por otra parte es perfectamente ldgico, ha estado expuesta a tos cambios
y vaivenes que las circunstancias de cada momento propician. Naturalmente
otra cosa es el juicio que ese intento de adaptacién merezca. A continuacién
mostramos esas distintas politicas y formulas para afrontar esta delicada cues-
tién en distintos segmentos temporales que, aunque por fuerza convenciona-
les, vendrian a dar cuenta de aquellas variaciones y transformaciones.

1. El reconocimiento de algunos derechos constitucionales en la politica
de detencién de los menores inmigrantes no acompaiiados previa a 1984

Antes de 1984 la agencia federal encargada de las cuestiones relaciona-
das con la inmigracién —el INS— no tenia una politica formalmente disefiada
con relacion a la detencitn de los menores inmigrantes no acompaiiados y su
eventual puesta en libertad en tanto se clarificaba su situacién migratoria. La
Imntigration and Nationality Act’’ disponia con caracter general que los ex-
tranjeros en custodia mientras se tramitaba sus procedimientos de expulsién
podrian ser puestos en libertad bajo fianza o en libertad condicional discre-
cionalmente por el Fiscal General®*. De hecho, los menores inmigrantes no
acompaflados que estaban pendientes de una resolucidn judicial que aclarase
su situacién eran sistematicamente puestos en libertad y confiados a miembros

33 Immigration and Nationality Act (INA) of 1952, Title 8 of the U.S. Code (8 USC), §§1101-
1537 (2010).

34 ibid, § 1226
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de familias, grupos religiosos o a otras organizaciones de caricter asistencial.
Con esta practica, en realidad, el INS estaba aplicando analdgicamente a los
menores inmigrantes no acompafiados la prevision que la Juwvenile Justice and
Delinquency Prevention Act contemplaba para los menores nacionales. Esta
ley autorizaba la liberacion de menores que presuntamente hubiesen delin-
quido condicionada a que la parte que recibia al menor lo presentase ante el
tribunal cuande fuese requerido. La liberacion, no obstante, podria ser de-
negada si el juez determinaba que la detencidn de estos menores se requeria
para garantizar su oportuna comparecencia ante el tribunal o para asegurar su
seguridad o la de los demds™®.

Asi pues, la equiparacidn de facto en este punto entre los menores in-
migrantes no acompaiiados y 1os menores nacionales acusados de algiin delito
implicaba, al menos indirectamente, el reconocimiento de los primeros como
sujetos de algunos derechos coastitucionales.

En este contexto de reconocimiento de ciertos derechos constituciona-
les a los menores inmigrantes aun cuando hubiesen entrado ilegalmente en te-
rritorio estadounidense se inscribe el caso Perez-Funez v. INS™. Jose Antonio
Perez-Funez tenia dieciséis afios cuando fue detenido en California, en un
lugar proximo a la frontera con México, el 22 de marzo de 1981, Perez-Funez
denuncié que los funcionarios del INS lo habian coaccionado para que firmase
el formulario de salida voluntaria: si no accedia a hacerlo —le dijeron—, al no
poder pagar la fianza para su liberacién, permaneceria detenido por un largo
periodo de tiempo. Sélo se le ofreceria la libertad condicional si previamente
firmaba Ja salida voluntaria, y todo ello sin advertirle de su derecho a solicitar
un abogado. En realidad casi no tenia alternativa. O se avenia a la oferta del
INS o se veria abocado a un largo e incierto periodo de detencién. Y todo
ello, conviene no perderio de vista, en un entorno extrafio —un pais extranje-
ro—, sin comprender apenas a sus interlocutores —que se expresaban en un
idioma, el inglés, que no era el suyo— y en un ambiente hostil —la actitud
amenazadora de los funcionarios del INS—, después de haber recorrido solo

35 .hwvenile Justice and Delinguency Prevention Act of 1974, 18 ).5.C., § 5034 (1992).
36 Perez-Funez v INS, 619 F. Supp. 656, United States District Coun for the Central District
of California, 1985,
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un largo trecho huyendo de la violencia y de la miseria. Fue en estas penosas
circunstancias que Perez-Funez firmé el documento de salida voluntaria sin

apenas leerlo o comprenderlo y, como es obvio, sin el menor deseo de volver
a El Salvador.

Perez-Funez present6 entonces una accion colectiva en representacion
de todos los menores inmigrantes no acompaiiados que se encontrasen en una
situacion similar’’ en el Tribunal Federal de Distrito para el Distrito Central
de California contra el INS y sus practicas en los procedimientos de salida
voluntaria que, seguin la demanda, vulneraban los derechos de los nifos in-
migrantes no acompaifiados al debido proceso de la Quinta Enmienda®s. E|
Tribunal recurri6 al caso Mathews v. Eldridge®® para determinar si aquellas ac-
tuaciones del INS vulneraban efectivamente el derecho al debido proceso de
los menores. En el caso citado el Tribunal Supremo sostuvo que las personas
en riesgo de perder la vida, la libertad o la propiedad deben tencr la oportuni-
dad de ser oidas «en un momento valido y de una manera valida»*'. En ello
se condensaban, segin el Tribunal Supremo de los EE.UU., las exigenciasy
requisitos del debido proceso. El Tribunal Federal de Distrito calificé la salida

voluntaria como una renuncia expresa al derecho a una audiencia de deporta-
¢ion y estimé que los procedimientos seguidos por el INS para formalizar esa
renuncia al derecho a solicitar la suspension de la expulsién y pedir asilo no

37 La parte que presenta la accién se definio como «[...] all persons who appear. are known. or
claiin to be under the age of eighteen years who are now or in the future taken into or held
in custody in the United States by agents of the Immigration and Naturalization Service for
possible deportation from the United States. and who are not accompanied by at least one
of their natural or lawful parents at the time of being taken or received in custody within the
United Statesy, .ibid. en 657.
«Nadic estard obligado a responder de un delito castigado con la pena capital o con otra infa-
mante si un gran jurado no lo denuncia o acusa, a excepeion de los casos que se presenten en
las fuerzas de mar o tierra o en la milicia nacional cuando se encuentre en servicio efectivo en
tiempo de guerra o peligro publico; tampoco se pondré a persona alguna dos veces en peligro
de perder la vida o algin miembro con motivo del mismo delito; ni se le compelerd a declarar
contra si misma en ningtn juicio criminal; i se le privard de |a vida, la libertad o la propiedad
sin el debido proceso legal; ni se ocupard su propiedad privada para uso pablico sin una justa
indemnizaciony, (Quinta Enmicnda a la Constitucion de los Estados Unidos, 15 de diciembre
de 1791, cursivas nuestras).
39 Mathews v Eldridge, 424 U.S. 319, U.S. Supreme Courl, (1976).
40  ibid. en 333.
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arantizaban en modo alguno que tales renuncias fuesen conscientes y volun-
tarias. En realidad los nifios habian sido obligados sin saberlo a renunciar a
2508 derechos. Por lo tanto, el Tribunal consideré que existia un riesgo rea] de

rivacton de derechos erronea propiciado porque «la situacién que enfrentan
Jos menores extranjeros no acompafiados es inherentemente coercitivan®!.

Por otra parte, el Tribunal Federal de Distrito estimo que antes de que se
Jes presentasen los impresos de salida voluntaria a los menores, el INS deberia
respetar una serie de garantias adicionales como el asesoramiento de los dere-
chos basicos adecuado a la edad, las listas actualizadas de los proveedores de
gervicios legales y el acceso a la comunicacién telefonica que, ademés de no
resultar particularmente gravosas para la agencia federal, reducia sustancial-
mente las probabilidades de provocar aquella privacion errénea de derechos a
la que antes aludia el Tribunal®?,

Asi pues, se entendia que los menores inmigrantes no acompafiados
eran sujetos de derechos constitucionales vy legales bisicos a pesar de su en-
trada en el pais®®. La garantia constitucional del debido proceso tenia, segin el
Tribunal, un valor universal y, en consecuencia, protegia a todos los inmigran-
tes, ya fuesen legales o ilegales. En definitiva, recibian, con todas las reservas,
un trato similar al que se les dispensaba a los menores nacionales incursos en
un proceso de tipo penal y debian estar amparados por garantias constitucio-
nales esenciales, como las del debido proceso, y ello con independencia de
que la entrada en ¢l pais se efectuase de forma legal o ilegal.

| 2. El origen del cambio: a politica de detenciones masivas de la Western
Regional Office del INS y su extensién a todo el pais

Esta situacion, sin embargo, cambia drasticamente a partir de 1984
cuando la Oficina Regional Occidental del INS limita radicalmente las posibi-
lidades de puesta en libertad de los menores no acompaiiades en el espacio de

41  Perez-Funez v, INS, 619 F. Supp. 656, cit en nota nm. 36, en 662,
42 ibid. en 667, 668 y 670.
43  ibid. en 659.
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tiempo en el que se clarificaba su situacion migratoria y, consecuentemente, se
experimenta una multiplicacion de las detenciones de los menores en los cen-
tros habilitados a tal fin por el INS*. Estos se veran entonces desprovistos de
los beneficios pro libertatis que les proporcionaba la equiparacion parcial, an-
tes sefialada, con los menores nacionales procesados por algtin acto delictivo,

El abanico de personas e instituciones a las que podian ser enviados
los menores inmigrantes se reduce entonces sustancialmente. Con la nueva e
independiente politica de la Western Regional Office esos menores, una vez
detenidos, Gnicamente podrian ser puestos en libertad a favor de «un padre o
tutor legaly, salvo en «casos excepcionales y extraordinarios» en los que, a
Juicio discrecional del INS, podrian ser liberados a «una persona responsable
que se comprometa a proporcionar la atencion y ser responsable del bienestar
del nifion*. Como facilmente se puede deducir, esta politica reducia extraor-
dinariamente las posibilidades de liberacién de los menores a un medio no
confinado y ademas dejaba a la decision discrecional del INS la interpretacion
—previsiblemente muy restrictiva— de esos supuestos excepcionales que
permitian su puesta a disposicion de personas distintas del padre o tutor legal,
Como consecuencia de todo ello los nifios cuyos padres no se encontrasen en
los Estados Unidos no tenian practicamente ninguna opcion de ser liberadosy
deberian permanecer internados en los centros de detencién del INS.

Fue entonces cuando en 1985 un grupo de nifios inmigrantes que habian
sido detenidos por la Region Oeste del INS presenté una demanda contra éste
y su nueva politica (Flores v. Meese). Los demandantes alegaron violacion del
debido proceso a causa de las condiciones de detencion y las politicas de libe-
racion restrictivas. Jenny Lisette Flores tenia quince afios cuando huyo de El
Salvador y lleg6 a los Estados Unidos. Su intencion era unirse a su tia que era
ciudadana norteamericana y vivia cerca de Los Angeles. Sus expectativas, sin

44 Como es ficil de suponer ello originé un inevitable incremento de este tipo de instalaciones.

Asi sucedio en las zonas rurales de Florence, Arizona y El Centro, California, asi como en
seis poblaciones en el sur de Texas: Los Fresnos, Raymondville, Part Isabel, Rio Hondo,
Brownsville y San Benito. (Cfr. Olivas, Unaccompanied refugee children: detention, due
pracess, and disgrace, 160, cit. en nota num. 5).

Flores v. Meese, 934 F.2d 991, United States Court of Appeals, Ninth Circuit, 1990, en
994.
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embargo, se vieron frustradas: fue amestada por el INS, arresto en el que fue
esposada y obligada a desnudarse, y posteriormente enviada a un centro de de-
tencion de menores, donde permanecio los proximos dos meses en espera de
una audiencia para su deportacion. El INS habia reconocido sin ambages que
Flores no tenia antecedentes penales y que no existia riesgo alguno de fuga.
Sin embargo su tia, que era un pariente de sangre, no figuraba entre fos grupos
de adultos —padres o tutores legales— a los que los menores no acomparfiados
podrian ser confiados. En ese centro en el que Flores y otros menores fueron
detenidos, algunos de ellos se vieron obligados ademds a compartir baiios y
domitorios con adultos de ambos sexos con los que no tenian ninguna rela-
cion de parentesco.

" Yaal inicio de lo que luego seria este largo proceso, en 1987, se alcan-
z6 un primer acuerdo (Juvenile Care Agreement) entre los demandantes de
Flores y el INS en cuanto a las condiciones de detencién de los menores*. El
acuerdo requeria que el INS, en el plazo de las setenta y dos horas después del
arresto, colocase a los menores en una instalacién adecuada, siempre que na-
turalmente no hubiesen sido previamente puestos en libertad junto a un adulto
responsable. Las instalaciones debian equivaler a un centro de acogida que,
cuando menos, proporcionase al menor asesoramiento, educacion, recreacion
y acceso a los servicios religiosos, y en todo caso debian descartarse los es-
tablecimientos penitenciarios para tal fin. Dicho acuerdo, sin embargo, no se
extendia a la nueva politica relativa al elenco de personas a las que los meno-
res podian ser confiados y, en consecuencia, liberados, io que provoco que los
demandantes persistiesen en sus reclamaciones.

+~En el transcurso del litigio el INS decidié codificar la nueva politica
de détencién de menores de su Region Occidental y extenderla asi a todo el
pais*’. Aunque ligeramente rebajada en sus aspectos més restrictivos resultaba
en cualquier caso manifiestamente mas restringida que las politicas de de-
tencién practicadas hasta entonces. Con esta nueva regulacion se autorizaba
la puesta en libertad de los menores detenidos no sélo junto con los padres

46 Conditions of Detention, Flores v. Meese, No. 85-4544-RIK (Px) (CD Cal. 1987). United
States District Court for the Central District of California.
47 8 CFR, Code of Federal Regulations, (1988), § 242, 24,
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y tutores legales sino también con sus parientes cercanos adultos, a menos
que el INS determinase que la detencidén fuese necesaria para garantizar la
seguridad del menor o de terceros. A su vez, mantiene la previsién de que en
determinadas circunstancias, v a juicio discrecional del INS, podria colocarse
un menor al cuidado de personas adultas sin relacién alguna de parentesco
bajo la condicidn de que se comprometan a cumplir con las obligaciones pro-
pias de su custodia y a asegurar su asistencia cuando asi sea solicitada en los
correspondientes procedimientos de inmigracidn.

Sin embargo, las practicas habituales del INS reducian atin mds las ya
de por si condiciones restrictivas de la normativa. Y asi, por ejemplo, la agen-
cia federal de inmigracién impondrd fuertes limitaciones al reconocimiento
de los familiares a los que, segin prescribia la nueva regulacion, podian ser
liberados los menores detenidos. De este modo, en una ocasién, el INS no ad-
mitiria el permiso de conducir ni la Tarjeta de Registro de Extranjeros (Alien
Registration Card) expedida por el propio INS como prueba de identidad de
los familiares. Y también con relacién a los adultos sin relacién de parentesco
que, en circunstancias excepcionales, podrian asumir la custodia de los me-
nores detenidos se exigird, por ejemplo, a fin de que esa custodia se hiciese
efectiva, que los padres del menor detenido se dirijan a un consulado de los
EE. UU. y firmen una declaracién jurada ante el funcionario consular reco-
nociendo a ese adulto responsable sin vinculos familiares. Como féacilmente
podra deducirse, esta exigencia resulta sumamente onerosa —cuando no di-
rectamente imposible— para muchos de los padres que por lo general viven
en paises sumidos en la guerray la pobreza. Y desde luego resulta inviable por
razones obvias para los nifios huérfanos y también para los nifios abandona-
dos, a los que resulta imposible determinar e} paradero de sus padres, y mucho
menos obtener su declaracién jurada‘®, '

Apenas una semana después de la entrada en vigor de esta nueva re-
glamentacion, el Tribunal Federal de Distrito para el Distrito Central de Cali-
fornia la dejé pricticamente sin efecto: aceptd los argumentos de los deman-

48 Vid. Lisa Rodriguez Navarro, “An analysis of trealment of unaccompanied immigrant and
refugee children in INS detention and other forms of institutionalized custody”, Chica-
HO—MH.”O Law Review fg. no. 389 ()'998) 593-595.
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dantes y dispuso una serie de directrices de procedimiento que el INS deberia
seguir a fin de salvaguardar los derechos de los menores. De este modo el
Tribunal, tras ordenar la puesta en libertad bajo fianza de Flores, estimé que
la detencion generalizada de menores por el INS era ilegal; que, por el con-
trario, cuando se diesen las circunstancias requeridas debian ser entregados
a sus padres, tutores, curadores o a un grupo de adultos responsables que se
comprometiesen a presentar al menor ante el érgano administrativo o judicijal
competente cuando asi fuese requerido. Igualmente ordend al INS que propor-
cionase de forma inmediata a los menores asesoramientos con relacién a cual-
quier restriccion a su puesta en libertad. Ademds, establecié que a todo menor
detenido se le deberia proporcionar con la mayor celeridad una audiencia de
cardcter administrativo para determinar la causa probable de su arresto y la
necesidad de las restricciones impuestas a su liberacién, y que dicha audiencia
deberia celebrarse en todo caso, mediase o no solicitud por parte del menor o
de persona que lo represente®.

Esta nueva politica de la Western Regional Office del INS cuestionada en
Flores v. Meese respondia sin duda al intento de contrarrestar la fuerte presion
migratoria que los nifios centroamericanos ejercian sobre la frontera sur de los
EE. UU. y que se hizo especialmente patente a partir de 1989 con la avalancha
de nifios salvadorefios que huian de la violencia y la miseria de su pais.

Sin embargo se intentd justificar esta politica mas restrictiva recubrién-
dola con argumentos que hacian hincapié en el bienestar y la seguridad de |og
menores. Y asi, aun cuando las condiciones de detencién —como se verd mas
adelante— eran extracrdinariamente precarias, se argiiia que la detencidn ngo
era en si misma un castigo sino una posible solucién a un grave problema so-
cial como era la creciente inmigracion legal e ilegal en los EE. UU. La oleady
de menores inmigrantes representaba un nada desdefiable coste econémico e
servicios sociales y asistenciales que era preciso reducir, 0 cuando menos fre-
nar, y no expandir ain mds. Con esta politica de detenciones masivas —se de-
cia— se contribuia a controlar y actualizar el mimero de menores inmigrantes
y ejercer asi un control sobre las fronteras que para muchos se habia perdido,

49  Flores v. Meese, 681 F. Supp. 665 (C.D. Cal. 1988), United States District Court for the
Central District of California.
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Ese control de las fronteras, por otra parte, forma parte del nicleo esen.
cial de la soberanfa. De ahi que corresponda a la politica federal las cuestiones
relativas a la inmigracién y al Fiscal General la competencia sobre todos los
aspectos relacionados con ella. La detencién de menores inmigrantes come
mecanismo para asegurar dicho control —se dird— formaria parte de ese po-
der. Los defensores de la nueva politica del INS sostenian ademés que ésta
estaba orientada a garantizar la seguridad de los menores, lo cual constituiria
un iaterés piiblico superior que prevaleceria en todo caso sobre el legitimo
interés de libertad individual de los menores inmigrantes.

Igualmente se decia que al colocar a los menores inmigrantes a disposi-
¢i6n de un adulto sin relacién de parentesco y sin hacer un previo y exhaustivo
estudio de la correspondiente casa de acogida, lo que, por otra parte, se veria
seriamente dificultado por el caracter masivo que tendrian estas liberaciones,
¢! INS podria incurrir en responsabilidad si el menor sufriese algin dafie,
Incluso se mantenia —abundando en esta tesis— que en ese supuesto se po-
drian llegar a ver afectadas las relaciones exteriores de los Estados Unidos.
Sin embargo los hechos venian a refutar esta linea argumental. En efecto, se-
giin se habia puesto de relieve desde algunas instancias, {como algunos grupos
religiosos, Amnistia Internacional, Lawyers Committee for Human Rights, In-
ternational Human Rights Law Group o Defense for Children International),
el INS no podria sefialar ni un solo caso de un menor inmigrante que hubiese
sido objeto de maltrato o trato inadecuado por parte de un adulto sin vinculos
familiares que asumiese la custodia del menor en lugar de su detencion por la
agencia federal.

Desde un punto de vista estrictamente tedrico se ha defendido también
que los menores, en general, estdn sujetos a la patria potestad de sus padres
pero cuando ésta, por las razones que sea, declina entonces corresponde al Es-
tado ejercer un papel parens patriae. En este sentido la obligacion del gobier-
no de cuidar a los menores en ausencia de sus padres o tutores habria sido ya
reconocida por «las costumbres y tradiciones de los Estados Unidos»™.
v desde una perspectiva mucho més pragmitica se esgrime que la custodia

50 Daniel D’Angelo, “Reno v. Flores: what rights should detained alien juveniles be affor-
ded?”, New England Journal on Criminat and Civil Confinement 21 (1993): 476-477.
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e

; nstjtucional permite al INS ejercer un férreo control sobre la localizacidn de
jos menores y de ese modo asegurarse la asistencia de los mismos cuando su
presencla sea requerida en ¢l correspondiente procedlmlento de inmigracién.

Pero detris de esta bateria argumental se escondian otras razones, se-
aramente no tan confesables, pero que explicaban también (y seguramente
mchl’) este cambio de politica que suponia un incremento notable de las de-
tenciones en detrimento de la puesta en libertad de los menores inmigrantes no
acompaiiados. Desde esta dptica el abjetivo perseguido por el INS con las de-
tenciones no seria, ni mucho menos, garantizar el bienestar y €l interés de los
[menores, sino bien al contrario, disvadirlos de que intenten la aventura migra-
toria e incluso, caso de que la llevasen a término, utilizarlos como cebos para
atraer hacia la agencia federal de inmigracidn a los padres indocumentados de
1os snenores detenidos que, con la nueva politica de la Western Regional Qffi-
ce, seria el (nico vinculo familiar que legitimaria la reclamacién de la custodia
de los menores detenidos y consiguientemente su puesta en libertad®!.

Amparéndose en las razones que justificaban la nueva politica de deten~
ciones, el INS y el Fiscal General resolvieron recurrir la decision del Tribu-
nal Federal de Distrito para el Distrito Centrat de California ante el Tribunal
de Apelaciones del Noveno Circuito (United States Court of Appeals for the
Ninth Circuit). Una seccién (panel) de este Tribunal de Apelaciones admitio
las alegaciones de los recurrentes y estimé que el Congreso habia conferido

al INS el poder de disefiar y llevar a cabo su propia politica de detenciones
y que, en todo caso, esa nueva politica decidida por ¢l INS no vuineraba los
derechos fundamentales de los nifios detenidos. Ademas —sefialaria el Tribu-
nal— la Constitucién no garantizaba ningin presunto derecho fundamental a
ser liberado para ser acogido por una persona adulta sin relacion de parentesco
y resultaba de todo punto inapropiado que el Tribunal de Distrito en un proce-
dimiento civil de deportacién hubiese entrado en cuestiones relactonadas con
la liberacion de las partes afectadas®?.

51 Sobre los motivos reales y aparentes que estarian en el origen de esta nueva politica, véase
Rodriguez Navarro, An analysis of treatment of unaccompanied imntigrant and refugee
childven in INS detention and other forms of institutionalized custody, 592, y 603-603, cit.
en nota nim. 48,

32 Flares v. Meese, 934 F.2d 991, cit. en nota nim. 45.
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——

Los demandantes en Flores v. Meese solicitaron entonces una revisig,
de esta decision por el Tribunal de Apelaciones en pleno (en banc)>. Parael),
invocaron los supuestos errores en que habria incurrido el panel al no recong.
cer su derecho fundamental a la libertad y al no disponer una audiencia pary
una nueva determinacién de la custodia ante un funcionario independiente
y neutral®. El pleno desestimé la pretension del INS de que las detencioneg
servian en realidad al mejor interés de los menores inmigrantes al no eXistip
indicio alguno, y mucho menos evidencia, de que su liberacién los colocase
en una situacién objetiva de riesgo de sufrir algiin tipo de dafio. Se baso pary
adoptar esta postura en DeShaney v. Winnebago County Department aof Socig}
Services® en el que el Tribunal Supremo sostuvo que una agencia estatal no
podria ser considerada responsable por dejar a un menor bajo la custodia de
un adulto aun cuando hubiese evidencias de que podria resultar perjudicado
pues, como aseguraba ¢l mismo Tribunal, un «Estado no se convierte en el ga.
rante permanente de la seguridad de una persona por haberle ofrecido en una
ocasién amparon. En definitiva, pues, el Tribunal de Apelaciones en bane

revocd la decisidn del panel y confirmé la decisién del Tribunal de Distrito ep
todos sus extremos®’.

Ante esta nueva decision adversa a sus intereses, el INS y el Fiscal Gene-
ral decidieron solicitar un auto de avocaciédn (petition for writ of certiorari®

53 Floresv. Meese, 942 F.2d 1352, United States Court of Appeals, Ninth Circuit, 1991,

54 ibid. en 1358.

55 DeShaney v. Winnebago Cty. DSS, 489 I/.5. 189, U.5. Supreme Court. (1989).

56 ibid. en 201.

57 Flores v Meese, 942 F2d 1352, cit. en nota nim. 53, en 1365.

58 El Tribunal Supremo de los EE, UU. despliega su jurisdiccién de revisién judicial a través
de dos vias: el recurso de apelacién (appeal to the court) ¥ el auto de avocacion (writ of
certiorari). En este segundo caso el recurrente insta al Supremo a que dicte un auto de
avocacién a fin de que el mismo pueda revisar una sentencia dictada por un tribunal infe-
rior. A diferencia del recurso de apelacidn, que obliga al Supremo a revisar en todo case
la correspondiente sentencia del tribunal inferior siempre que haya fundamento lepal que
apoye la presentacion de dicho recurso, el auto de avacacién es una decision discrecional
del Tribunal Supremo para entrar a conocer de un determinado asunto. Esta doble via de
Ia jurisdiccién de la revisién judicial del Supremo norteamericano perseguia racionalizar
su elevada carga de trabajo. A tal fin se aprobaron la Circuit Courts of Appeals Act de
1891, que limité ¢ recurso de apelacién contra las decisiones de los tribunales federales
(District Courts) a uga Gnica instancia, la de los tribunales de circuito (The Circuit Court
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al Tribunal Supremo que lo concedid y revisé el caso™. El miximo 6rgano ju-
dicial sostuvo en esta ocasidn que la regulacion det INS (8 C.F.R. § 242. 24) no
vulneraba el derecho al debido proceso de los menores detenidos sino que, por
el contrario, dicha regulacion se enmarcaba en la persecucién de un «fin publico
legitimo»® que el propio Tribunal identifie6 con ¢l «bienestar de los meno-
res»®!, La posibilidad de entregar los menores inmigrantes detenidos anicamen-
te a los padres, tutores o parientes cercanos, salvo en circunstancias inusuales
y extraordinarias en cuyo caso, ademds, podrian ser entregados a un adulto sin
vinculos famitiares no vulneraba, segin el Alto Tribunal, el derecho al debido
proceso y tampoco excedia la discrecionalidad del Fiscal General en lo que
respecta al establecimieato de las condiciones para la liberacién de los menores
detenidos. Por lo demds, los procedimientos dispuestos por el INS -segiin el
Tribunal- no privaban a los menores de las debidas garantas procesales®.

No se podia sostener, aseguraba el Tribunal, que un nifio fuese titular
de un supuesto derecho constitucional a no ser colocado en una institucién de
custodia decente y humana en el caso de que estuviese disponible una persona
responsable sin vinculo familiar alguno, que no deseaba convertirse en el tu-
tor legal del nifio pero que en cambio si estaba dispuesta a asumir su custodia
legal temporal. Ese supuesto derecho —continuaba el Supremo— ciertamente
no puede ser considerado «tan arraigado en las tradiciones y la conciencia
de nuestro pueblo como para ser considerado como fundamental». Asi pues,
cuando un menor inmigrante no tiene padres disponibles, familiar cercano o
tutor legal, cuando el gobierno no pretende infligirlo, y cuando las condicio-
nes de la custodia de las autoridades publicas son decentes y humanas, dicha
custodia —concluye el Tribunal— seguramente no viola la Constitucién.

of Appeals), salvo en procesos de especial trascendencia piblica que podrian ser revisados
por el Supremo; y The Judge's Act de 1925, que introdujo el auto de avocacion y con €l
1a posibilidad del Tribunal Supremo de autorregular su volumen de trabajo, pues de este
modo s6lo atenderia a los recursos expresamente exigidos por la ley (recurso directo de
apelacién), y respecto de todos los deméds decidirfa libremente resolverlos ¢ no segiin ac-
cediese o no a la selicibed del writ of certiorari.

3% Renou Flores, 507 U.S, 292,

60 ibid. en 306.

61 ibid. en 311,

62 ibid. en 301-314.

63 ibid. en 303 {de donde procede también ¢l entrecomillade).
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La custodia institucional, por lo tanto, no podia reputarse en si mis-
ma inconstitucional, ni tampoco se convierte en inconstitucional por el mero

. hecho de que se considere menos deseable que otro tipo de solucién para un

menor en concreto®. Por otra parte, la Constitucién, argumenta el Tribunal,
no exige que la custodia piiblica de los menores tenga que sustituirse, siempre
que sea posible, por otra de caracter privado®. Hacerlo entra de lleno en el
ambito de la decisidn politica que, en consecuencia, estd sujeta a un juicio de
oportunidad pero en modo alguno a uno de constitucionalidad®®. Asi pues, el
Supremo — sentara el Tribunal— no puede incurrir en juicios de oportunidad
politica so pena de extralimitarse en sus funciones e inmiscuirse en ambitos
privativos de los otros poderes del Estado.

Segun el Tribunal lo que la Constitucion si exigiria, en cambio, es que
esa custodia institucional del menor alcance unos estindares minimos irre-
nunciables y que sus derechos fundamentales no sean vulnerados®. Sélo esto
seria relevante desde el punto de vista de un juicio de constitucionalidad. Y
desde ese punto de vista el Tribunal de Reno v. Flores asume plenamente las
tesis de los que sostenian que la nueva politica de detenciones del INS se
orientaba hacia el mejor interés del menor y, en consecuencia, no aprecia en
ella la menor tacha de inconstitucionalidad. De ahi que al Tribunal no le asalte
sombra de duda alguna cuande asegura —en muchos casos, como veremos,
en abierta contradiccién con la realidad— que los centros en los que los mene-
res son detenidos no son «instituciones correccionales, sino instalaciones que
cumplen los requisitos de concesidn de licencias estatales para la prestacién
de servicios de acogida, cuidado de crianza, atencidon en grupo, y servicios
relacionados con los hijos a cargo», abiertos y desprovistos de medidas ex-
traordinarias de seguridad. Debian, por tanto, cumplir los requisitos minimos
necesarios que garantizasen el bienestar infantil y por ello tendrian que estar
equipados con servicios destinados al cuidado fisico y psicolégico, al asesora-
miento individual y grupal, a la educacion y al ocio, a los servicios religiosos,
al régimen de visitas y a la asistencia juridica®™.

64 ibid. en 303.

65 ibid. en 304,

68 ibid. en 304-305.

67 ibid. en 304.

&8 ibid. en 298 (de donde procede también el entrecomillada).
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El Tribunal tampoco aprecié en el nuevo procedimiento violacidn al-
guna del debido proceso ya que el INS reconocia el derecho de los menores a
solicitar una audiencia de determinacion de la custodia a fin de revisar la pre-
viamente establecida por la agencia federal de inmigracién. Los demandantes,
sin embargo, consideraban que era insuficiente pues lo que estaba en juego
era un bien juridico esencial, la libertad de los menores detenidos, los cuales,
ademads, por su propia condicidn de menores en un pals extranjero, se encon-
traban en una situacién de especial vulnerabilidad, y por ello reclamaban que
aquella audiencia se celebrase en todo caso, sin necesidad de que el menor Ia
instase expresamente. Ef Supremo, sin embargo, argumenté que no se podia
demostrar que todos los menores inmigrantes eran demasiado jovenes o de-
masiado ignorantes para poder decidir ejercer ese derecho o por el contrario
renunciar a su ejercicio. Abundando en esta linea argumental, recordard que
la mayoria de los menores inmigrantes detenidos son de dieciséis o diecisiete
afios de edad y que previamente han tenido contacto telefonica con un adulto,
en ocasiones con un abogado, que les habrian podido asesorar. Por lo demas
—concluird el Tribunal— aquella renuncia es revocable y el menor puede
requerir la celebracion de esa audiencia en cualquier momento posterior de]
procedimiento de deportacién®®,

En definitiva, pues, el Tribunal Supremo revocd la decision del Noveng
Circuito en banc y devolvié ¢l caso al Tribunal Federal de Distrito para el Djs.
trito Central de California™. Sin embargo, el presupuesto tedrico asumido por
el Supremo, en virtud del cual la nueva politica de detenciones del INS estaby
orientada a alcanzar el mejor interés del menor y su correlativo factico, estq
es, que los centros de detencidn efectivamente garantizaban ese objetivo, eran
claramente desmentidos por la realidad.

Muchos menores eran detenidos en centros que s¢ encontraban en co,.
diciones incluso peores que los de los presos comunes. En muchos casog se
trataba de refugios improvisados™ y desbordados en su capacidad™. Ademsg

kd

69 ibid. en 309,

70 ibid. en 315.

71 Sirva como ejemplo que uno de estos centros de detencién del INS habia sidg anteriorme
tc una instalacidn de almacenamiento de plaguicidas del Departamento de Agricultyrs "

72 El tres de octubre de 1994, apenas un afio y medio después de la decisitn dej S'-'Premo
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en algunos de ellos ni siquiera s¢ garantizaba su seguridad: eran objeto de mal-
tratos y, en consecuencia, resultaban peligrosos para su integridad™. Lejos de
ser aquellos centros abiertos encaminados a asegurar el bienestar infantil y el
libre desarrollo de la personalidad de los menores a los que aludia el Tribunal
Supremo™, tenian muchos de ellos una inconfundible apariencia carcelaria,
pues eran cerrados y estaban asegurados con vallas y alambres de pias™. El
INS incluso empleaba con los menores una, por asi decirlo, escenografia pe-

nitenciaria al esposarlos durante el transito y exigirles que se vistiesen con
ropa carcelaria.

Pero no sdlo tenian aspecto carcelario sino que en algunos casos se
trataba de auténticos centros penitenciarios para delincuentes juveniles que
tenian acuerdo con el INS para internar también a menores inmigrantes. La
primera cuestién que suscitaba esta practica era su fundamento, pues en la ma-
yoria de los casos lo Ginico que se les podia imputar a los menores inmigrantes
era simplemente su condicién de inmigrante”. Ademas, en su mayoria estos

el Informe del INS de Poblacidn Diaria (the INS Daily Population Repart) referia que en
el Krome, un centro de detencién en Florida, con capacidad para 200 personas habla 445
detenidos, B mismo informe sefialaba que el centro de detencion de Los Fresnos, en Texas,
con capacidad para 350 personas albergaba a 674 detenidos.

73 En 1989 un guardia del INS fue declarade culpable de agredir sexualmente a varios me-
nores inmigrantes detenidos. Otros informes relativos a centros de detencidn del INS ¢n
Texas revelan que algunos menores fueron agarrados, empujados al sucto, maltratados
verbalmente y amenazados con la deportacién por el personal de dichos centros. E incluso
que hablan sido robados, amenazados, golpeados y hostigades por la noche por otros de-
tenidos en esas instalaciones del INS. (Vid. Rodriguez Navarra, An analvsis of treaiment
of unaceompanied immigrant and refugee children in INS detention and other forms of
institutionalized custody, 600, cil. en nota nim. 48).

74 Reriev. Flores, 507 IS, 292, en 298,

75 Probablemente el caso mas llamativo era el centro de detencion del INS en San Diego,
California. Cada uno de sus pabellones disponfa de cervaduras automaéticas. vallas, alambre

de plas y 4reas de observacién. El complejo en su conjunto, ademas, estaba cerrado por

una valla ¢ alta seguridad y alambre de phas y vigilado por guardias uniformados.

Precisamente por ello el juez Slevens en su voio particular en Reno v. Flores sefiald que

“westos jévenes no quieren ser entregados a las instituciones que ¢f INS y ¢l Tribunal creen

que son “bastanie buenas” para los extranjeros simplemente porque se ajustan a las ¢on-

diciones que son adecuadas para el encarcelarniento de los delincucntes juveniles. Ellos

quieren €1 mismo tipo de libertad que la Constitucién garantiza a los ciudadanos en una
situacidn similar» (ibid. en 348).
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centros estaban aquejados de un problema endémico de sobresaturacién™.
El hacinamiento en estos centros propiciaba el incremento de las infracciones
disciplinarias, los intentos de fuga y la violencia, y come es obvio en nada
contribuia a preservar la dignidad y privacidad individual de los menores delin-
cuentes que presumiblemente este tipo de centros deberia perseguir y asegurar,
Valga como ejemplo un informe de 19867 que daba cumplida cuenta de la
violencia —en algunos casos extrema— que se producia en los centros de me-
nores dependientes de la California Youth Authority (CY4). En dicho informe
se referia la incapacidad manifiesta del personal de la CYA para proteger a sus
reclusos de ser intimidados o golpeados por otros reclusos. Incluse se aludia a
protocolos de actuacion que denotan un ambiente de una violencia ciertamente
inadmisible, como el que prevé el lanzamiento por parte de un guardia de gases
lacrimdgenos en un dormitorio cuando la situacidn asi lo requiera en tanto no
llegasen refuerzos para controlar [a situacién. 8i a todo Io dicho se afiade que
los menores inmigrantes detenidos en estos centros provocan habitualmente
cierto rechazo entre los demads reclusos, es ficil imaginar que aquéllos no se
encontraban en un ambiente ni mucho menos adecuado para garantizar su bien-
estar y el cuidado fisico y psicologico del que deberian ser objeto.

Las secuelas que las detenciones en cualquier caso, y las practicadas
en estas condiciones en particular, podrian dejar en los menores, sobre todo
desde el punto de vista psicolégico, podrian llegar a prolongarse en el tiempo
e ir mucho mds alld del periodo efectivo de reclusién™. No debe perderse de

77 Ya en julio de 1982 la Cafifornia Youth Authority habia designado a 22 miembros d¢ un
Comité de investigaci6n extemo sobre hacinamiento de los centros de menores y cuestio-
nes conexas (External Fact-Finding Committee on Juvenile Hall Overcrowding and Rela-
ted Issues) que abordd con lucidez y pragmatismo en sus distintas vertientes el problema
de la saturacidn de estos centros ¥ planted ya entonces valiosas recomendaciones a fin de
paliar dicho problema. (Cfr, Jerry A. Darling y California Youth Authority. Prevention
and Community Corrections Branch, Overcrowding in juvenile detention facilities and
methods to relieve its adverse effects, State of Califomia, Dept. of the Youth Autharity,
Prevention and Cammunity Corrections Branch, 1983).

78 Steve Lemer, The C¥A4 (California Youth Authority) Report, Part I: Bodily Harm. The Pa-
ttern of Fear and Violence at the California Youth Autharity, United States, Commonweal,
1986.

79 Vid. Linda A. Piwowarczyk, “Our responsibility to unaccompanied and separated children
in the United States: a helping hand”, Public Interest Law Journai 15 (2006): 263 y ss.
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vista que estos nifios escapan de situaciones verdaderamente dramaticas en
sus paises de origen, realizan solos el viaje a los Estados Unidos y una vez
alli se tienen que desenvolver en un ambiente para ellos extrafio, en un idioma
que en la mayoria de los casos desconocen y, cuando son detenidos, se ven
abocados a hacer todo ello en las condiciones antes descritas. Estas condi-
ciones de detencidén, como hemos visto, no se compadecian en absoluto con
la situacion de especial vulnerabilidad propia de los menores inmigrantes no
acompaiiados. La infancia, y hasta la adolescencia, es una etapa crucial y muy
sensible en la vida de cualquiera, en la que el nifio, o el adolescente, es muy
impresionable y el proceso de desarrollo de su personalidad fragil y delicado.
Por ello el objetivo primordial de la custodia del menor debiera ser asegurar
su bienestar, y en particular su bienestar psicolégico. Las condiciones de de-
tencién en los centros del INS estaban, por lo que se ha visto, muy lejos de
conseguirlo; antes bien representaban una vulneracion en toda regla de sus
derechos basicos. Fallaba, pues, uno de los presupuestos facticos sustanciales
en los que se apoyaba una de las argumentaciones medulares del Supremo
en Reno v. Flores. Y por ello, ain a riesgo de perder cierto control sobre este
particular flujo migratorio, hubiese sido mas acertado ampliar los supuestos de
liberaci6n de los menores detenidos a los padres, parientes cercanos y tutores
legales y extenderlos también a aquellas personas sin relacién de parentesco
que estuviesen dispuestas a asumir su custodia temporal. En definitiva, en esas
condiciones la custodia institucional debia evitarse en lugar de propiciarse.

A estas lamentables condiciones de detencién debia afiadirse una cir-
cunstancia adicional y absolutamente decisiva: la prictica ausencia de asis-
tencia letrada a estos menores inmigrantes no acompaiiados. Si a los muchos
obsticulos que, como se ha apuntado, estos nifios debian hacer frente se afade
la casi total privacién de asistencia letrada, resuita evidente su situacién de
absoluta indefensién y facil de imaginar su dificultad —o imposibilidad ma-
nifiesta— para navegar en el proceloso y complejo procedimiento de inmigra-
¢i6n a fin de llegar a buen puerto y obtener satisfaccidn a sus reclamaciones.
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En muchos casos a los menores detenidos o no se les facilitaba ninguna
lista de abogados o las que se les facilitaba eran completamente inservibles®.
Incluso el INS habia colocado a los menores en centros situados en poblacio-
nes remotas y hecho uso de la politica de traslado de los mismos con el fin tor-
ticero de dificultar o impedir el ejercicio del derecho a la asistencia letrada®!.
Lamentablemente algin tribunal federal de distrito estimd que estas practicas
entraban de lleno en el ambito de las decisiones discrecionales de la agencia
federal respecto a los menores detenidos sometidos a su custodia®,

Todo ello desembocaba en situaciones y resultados injustificables. Asi,
en 1990, més del 65 por ciento de los menores inmigrantes detenidos en Texas
declaré que habian tenido un acceso muy limitado a la comunicacién telefé-
nica y normalmente sélo por la noche®, con lo cual ese acceso ya de por si
muy restringido se inutilizaba pricticamente para conseguir apoyo legal. Un
sorprendente testimonio ante el Congreso reveld que un niimero considerable
de solicitudes de asilo presentadas por inmigrantes habian sido hechas por los

80 Por ejemplo, en una ocasidn e! personal del INS proporciond a los menores en un centro
de delencion una lsta redactada Gnicamente en inglés que incluia una relacién de nombres
¥ nimeros de teléfono de abogados que no se ocupaban de cuestiones de inmigracién v,
en cambio, omilia un programa de asistencia legat gratuito. (Cir. Olivas, Unaccompanied
refugee children: detention, due process, and disgrace, 161, cit. en nota ném. 5).

81 Un caso significativo era ¢l que s¢ daba en ¢l estado de Texas. La inmensa mayoria de
casos de inmigracidn se concentraban en Laredo, ciudad situada en el margen norte del
Rio Bravo en ¢! limite fronterizo con México, mientras que 1a casi totalidad de los aboga-
dos ejercian su profesién en San Antonio, ciudad situada a més de dos cientos kildmetros
de distancia de Laredo. Naturalmente ello dificultaba erormemente la asistencia letrada.
Y a ello habria que afadir un deficiente funcienamiento de la adminisiracidn de justicia,
pues a pesar de lo antes sefialado, los jueces de inmigracidn no tenfan sed¢ permanente
en Laredo, de manera que concentraban las audiencias en los perfodos de tiempo en que
¢jercian su jurisdiccién en esta ciudad con la carga aftadida para los abogados, que como
s¢ ha indicado en su mayoria no residfan en Laredo, de cuadrar sus agendas de trabajo con
estas audiencias.

82 Vid. Commitee of Central American Refugees v. INS, 682 F. Supp. 1055 (N. D. Cal. 1988),
Uniled States District Court for the Northern District of California.

83 Rodriguez Navarro, 4n analysis of treatment of unaccompanied immigrant and refugee
children in INS detention and other forms of institutionalized custody, 600-601, cit, eq
nota nim. 48.

217



Vicente A. Sanjurjo Rivo

taxistas que los llevaban a sus respectivas audiencias®!. Tal declaracién evoca
una situacion ciertamente cémica si no fuese por el drama que conlleva.

Por si todo esto no fuese bastante, los menores inmigrantes practica-
mente no disponian de servicios legales a los que acudir, sobre todo en las
zonas rurales a donde frecuentemente eran trasladados, y los programas de la
Legal Services Corporation (LSC) no podian ser utilizados para extranjeros,
Si se atiende a la complejidad de los procedimientos de inmigracion y a la
circunstancia de que la particular situacidn de los menores inmigrantes no
tenia un facil encaje en los supuestos de concesidn de asilo, se entendera fi-
cilmente que, en esas condiciones, la mayoria de ellos no alcanzase el suefio
perseguido cuando emprendieron solos ef camino desde sus paises de origen
a los Estados Unidos. Y a ello atin habria que afiadir la utilizacién sesgada
que la Administracién norteamericana en algin momento habia hecho de la
concesion de asilo®.

Todas estas deficiencias quedaron perfectamente reflejadas en un infor-
me de Human Rights Watch (HRW) de 1997%. En este informe se denunciaba
que muchos nifios que carecian de antecedentes penales y no suponian riesgo
alguno para la seguridad permanecian sin embargo detenidos en centros de
caricter penitenciario mas alli del limite de las setenta y dos horas. HRW
descubrié también el comportamiento negligente de muchos funcionarios del
INS que contravenia abiertamente las pautas marcadas en Perez-Funez {vid,

84 Olivas, Unaccompanied refugee children: detention, due process, and disgrace. 162, cit
en nota niim. 5.

85 Antes de /987 casi todas las solicitudes de asilo de nicaragiicnses en Harlingen, Texas,
eran rechazadas v calificadas como «frivolas». En 7987, €] por entonces Fiscal General
Meese invirti6 la politica de inmigracién y nada menos que el 96 por ciento de las recla-
maciones de asilo de los nicaraglienscs fucron resuelias favorablemente. En diciembre
de }988, sin embargo, debido a los cambios de los intercses politicos en Washington,
la politica nicaragliense fue revisada de nuevo y nuevamente los nacionales de ese pafs
centroamericano luvicron muchas dificultades para obtencr una resolucidn favorable a sus
intereses. (ibid.: 162.). -

86 Human Rights Watch Children’s Rights Praject, Slipping through the cracks. Unaccom-
panied Children Detained by the U.S. Immigration and Naturalization Service, cit en nota
ndm. 1. Vid. también Javicr Barraza, “Violation of the rights of unaccompanied immigrant
children in the United States and the need for appointed counsel”, Children s Legal Rights
Jowrnal 25, no. 3 (2005): 30.
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supra, p. 10) para garantizar la correcta informacién de sus derechos basicos a
los menores inmigrantes detenidos®. A su vez, quedaron en dicho informe al
descubierto las tremendas insuficiencias en materia de asistencia letrada. Asi,
se detect6 alguna lista de abogados a los que los menores podrian acudir tradu-
cida inicamente al espaiiol y no a otros idiomas pestinentes como el chino o el
indio. Sin olvidar naturalmente que algunos de los nifios que hablaban espanol
eran analfabetos o que algunos de los nifios chinos jamas habian utilizado un
teléfono. El acceso telefonico, por lo demads, era en muchos casos muy insufi-
ciente ¢ inexistente. Y se documenté también en el informe la inicua practica
seguida por el INS de, so pretexto de cumplir con las exigencias del primer
acuerdo de Flores de 198788, trasladar a los menores detenidos de los centros
penitenciarios a centros de acogida sin informar de ello a sus abogados y de
ese modo dejartos de hecho sin representacion legal. El resultado de todo ello
podria graficamente sintetizarse en palabras de un juez de inmigracién entre-
vistado por HRW que solicitd el anonimato y que fueron recogidas en el pro-
pio informe: «Los nifios tienen miedo... En general, no saben qué demonios
esta pasando»®.

Todos estos extremos, y en particular con relacion a las enormes caren-
cias en lo concerniente a la asistencia letrada, fueron confirmados por HRW
en un centro de acogida en Arizona™. Las deficiencias en esta materia eran
tales que bien podria decirse que «la representacion [... era] en gran medida

87 Al indagar sobre la informacién que sobre sus derechos legales se les proporcionaba a los
menores detenidos se constatd que en los formularios que los menores habian firmado re-
conociendo que habian sido informados y comprendian sus derechos la casilla correspon-
diente a «He leido este avisor habia sido preseleccionada, lo que sugetia la posibilidad de
que en realidad los nifios los habrian firmado en muchos casos sin entender su contenido.
(Human Rights Watch Children’s Rights Project, Slipping through the cracks. Unaccom-
panied Children Detained by the U.S. Imntigration and Naturalization Service, 34, cit. en
nota nam. 1}.

88 Conditions af Detention, Flores v. Meese, No. 85-4544-RJIK (Px) (CD Cal. 1987), cit. en
nota nim. 46.

89 Human Rights Watch Children's Rights Project, Slipping through the cracks. Unaccom-
panied Children Detained by the U.S. Inmigration and Naturalization Service, 44, cit. en
nota nam. 1.

90 ibid.. Vid. también Rarraza, Fiolation of the rights of unaccompanied immigrant children
in the United States and the need for appointed counsel, 30-31, cit. en nota nim. $6.
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una cuestion de ficcién juridica»®! pues la mayoria de los nifios entrevistados
por Human Rights Watch declaré desconocer si tenian representacion legal y

gue no sabian o que realmente estaba pasando en ninguna de las etapas de sus
respectivos procedimientos.

Cabria preguntarse, con toda razén, cémo es posible que un pais ge-
nuinamente democratico como los Estados Unidos y ejemplo en tantas cosas
pudiese sin embargo, ya avanzada Ja década de los noventa del siglo pasado,
mantener en condiciones tan penosas a los menores inmigrantes detenidos en
su territorio sin provocar a su vez una fuerte respuesta social. La explicacién
mas plausible quiza sea que para ia ejecucidn de sus politicas el INS siempre
ha apelado y utilizado como parapeto el concepto —indeterminado pero so-
cialmente muy sensible— de la defensa nacional. De este modo se justificaban
estas mas que discutibles politicas de detencion de los menores inmigrantes

no acompafiados pues con eilas —se decia—- se aseguraban las fronteras o se
interceptaba el trifico de drogas.

3. Propésito de enmienda: ef Flores Setrlement Agreement, un acuerdo in-
cumplido

~ Estas condiciones de detencién, ya de por si inaceptables, resultaban
especialmente inasumibles tras la firma por los Estados Unidos de la Con-
vencién sobre los Derechos del Niiio (CDN) casi seis afios después de su
adopcidn por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre
de 1989”2, Por ello, tras la sentencia de! Tribunal Supremo y la devolucién o
reenvio al Tribunal Federal de Distrito, los demandantes en Reno v. Flores
continuaron negociando con el Gobierno y el INS los distintos aspectos rela-
tivos al tratamiento de los menores inmigrantes no acompafiados. Y fruto de

91 Human Rights Watch Children’s Rights Project, Stipping throngh the cracks. Unaccom-
panied Children Detained by the U.S. Immigration and Naturalization Service, 5 3, cit. en
nota nam. L.

92 Concretamente procedié a su firma et 16 de fcbrero de /995 Notese que la Convencidn
es el tratzdo de derechos humanos que ha sido ratificado mds rapidamente y por un mayor
niimero de estados en la historia. Unicamente Somalia y los Estados Unidos no han ratifi-
cado todavia este celebrado acuerdo. Como signatario de la Convencidn, los EE. UU. estén

obligados a seguir sus disposiciones, pero al no haberla ratificado adn, tales dispasiciones
no son direclamente aplicables en su territorio.
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esas negociaciones fue el Flores Settlement Agreement aprobado por el Tribu-
nal Federal del Distrito Central de California en 1997%. Con este acuerdo se

pretendia sustituir todas las politicas previas del INS incompatibles con sus
términos.

La nueva politica auspiciada por el Acuerdo descansaba claramente en
un perno que la identificaba: la especial preocupacién por la particular vulne-
rabilidad de los menores. Es decir, las politicas que se seguirian del Acuerdo
deberian centrar ¢l foco en la condicion de menor mds que en la de inmigrante,
legal o ilegal. Por esta razén, conforme al Flores Settlement ¢l INS deberia
separar, siempre que fuese posible, a los menores de los adultos sin relacién
de parentesco —incluso al ser transportados— y de 1os menores delincuentes.

Por idéntico motivo, el Acuerdo ampliaba los supuestos de puesta en
libertad de los menores inmigrantes no acompafiados. Segin sus términos™,
el INS tendria que liberar a los menores bajo su custodia sin retrasos innecesa-
rios y por orden de preferencia a los que siguen: uno de los padres; tutor legal;
familiar adulto (hermano, hermana, tio, tia; o abuelos); persona u entidad de-
signada por el padre o tutor legal capaces y dispuestos a cuidar del bienestar
del menor; programa bajo licencia dispuesto a aceptar la custodia legal; o una
persona u entidad que solicite la custodia cvando, a juicio discrecional del
INS, no haya otra alternativa probable a la detencién a largo plazo y la reuni-
ficacidn familiar no sea una posibilidad razonable. En cualquier caso, los me-
nores bajo custodia del INS debian ser transferidos a un programa autorizado
dentro de un plazo de tres a cinco dias.

Para aquéllos que no pudiesen ser inmediatamente puestos en libertad
porque no hubiese persona adecuada o programa autorizado para su coloca-
¢ién, el Acuerdo optaba por la solucién menos restrictiva atendiendo a la edad
del menor y a sus especiales necesidades, como también a la necesidad de
asegurar su comparecencia ante el INS y los tribunales de inmigracién cuando
asi fuesen requeridos®™. En consecuencia, un menor detenido no deberia ser

93 Stipulated Seitlement Agreement. Case No, CV 85-4544-RIK(Px), United States District
Court Central District of California, 7997,

94 ibid. parte VI § 14,

95 ibid. parte IV § 11.
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interrado en un centro de méxima seguridad si existiese una alternativa menos
restrictiva®. )

En determinados supuestos, no obstante, se preveia que los menores pu-
diesen permanecer por el INS*’. Era asi cuando el menor fuese un delincuente;
cuando hubiese cometido o existiese la amenaza verosimil de que pudiese
cometer un acto violento o malicioso mientras se encontraba bajo custodia det
INS, o hubiese incurrido al liberarlo en un programa autorizado en una con-
ducta «inaceptablemente perturbadora». Igualmente podria permanecer dete-
nido si €l INS estimaba que habia riesgo de fuga. Y finalmente para preservar
su propia seguridad®. En todo caso la decision del INS de no poner en libertad
a un menor o de transferirlo a un programa autorizado debia ser susceptible
de revision judicial®.

La aprobacion del Flores Agreement produjo sin duda una notable me-
joria en el tratamiento que el INS hacia de los menores inmigrantes no acom-
paiiados. Persistian sin embargo muchas sombras —quizd demasiadas— que

. acechaban a los menores cuando eran detenidos por la agencia federal de in-
migracién. Buena prueba de ello constituian los informes de distintos organis-
mos (gubernamentales incluso) y organizaciones que denunciaron situaciones
que contravenian de forma flagrante los términos del Acuerdo.

Asi, un informe en 2001 de la Qffice of the Inspector General (OIG)
del Departamento de Justicia!®® revelaba que el INS no procedia a separar a

96 ibid. parte VII § 23.

97 ibid. parte VII §§ 19, 21.

98 El propio Flores Sertlement incluia el ¢jemplo de que ef INS tuviese razones fundadas para
creer que un traficante pudiese secuestrar o coaccionar a un menor inmigrante para asegy-
rarse el pago de su espurio negocio. (ibid. parte VII § 21 E).

99 ibid. parte VII § 24 B, Con caricter general, sobre el Stipulated Seitlement Agreement of
Flores v. Reno consillese, sobre tado, Areti Georgopoulos, “Beyond the reach of juvenile
justice: the crisis of unaccompanied immigrant children detained by the United States”,
Law and Inequality 23 (2005): 122127. También Lara Yoder Nafziger, “Protection or per-
secution?: the detention of unaccompanied immigrant children in the United States”, Jonr-
nal of Public Law & Policy 28, no. | (2006-2007): 370-379.

100 Office of the Inspector General, U.S. Department of Justice, “Unaccompanicd Juveniles

in INS Custody. Report Number 1-2001-009. {2001)", [Gltimo acceso 2010]. Disponible
€n o/iwww justice. rov/oi orts/TNS/e0109/index. him.
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los menores delincuentes de los no delincuentes sino que, por el contrario,
se entremezclaban en los centros de menores en contra, como se ha visto, de
lo expresamente recogido en el Flores Agreement', Denunciaba igualmente
que el reglamento interno de algunos centros de detencion permitia a su per-
sonal esposar y colocar grilletes a los menores detenidos!®. En la misma linea
un informe de Amnistia Internacional USA en 2003'® documentaba situacio-
nes idénticas y ademds denunciaba abusos fisicos y verbales; regimenes de
aislamiento; cacheos; registros y desnudamientos'™; ausencia de elementos
bdsicos para asegurar el bienestar y el {ibre desarrollo de la personalidad del
menor'%, y claras deficiencias en el acceso a la comunicacién telefonica y,
por extension, a la asistencia de abogado'™. A todo ello —afiadia el informe
de Amnistia— se sumaba el sorprendente desconocimiento que la mayoria del
personal, tanto de los centros penitenciarios como de los centros de acogida,
tenia respecto de las nuevas pautas de tratamiento de los menores detenidos
pactadas en el Flores Agrreement'””.

Las practicas empleadas por el INS tras la aprobacién del Acuerdo tam-

* poco permitieron aplicar efectivamente sus previsiones encaminadas a lograr
una pronta puesta en libertad de los menores detenidos. Asi lo atestiguaban
los informes de la OIG y de Amnistia Internacional que daban cuenta de cémo
el INS no liberaba a ningin menor a menos que fuese a sus padres cuando
constaba que éstos se encontraban en los Estados Unidos'®, Incluso los padres

101 ibid., capitulo Il: «Compliance with policies and proceduresn,
102 ibid., capitulo IL
103 Amnesty International USA, “Unaccompanied Children in Immigration Detention.

(2003)”, [Gltimo acceso 2010]. Dtsl:mmble en_http:/fwww.amnestyusa.org/refugee/pdfs/
children detention.pdf,
104 ibid.:30-34.

105 ibid.:38-43.

1046 ibid..44 ¥ ss.

107 ibid.:29. Aun reconociendo los logros alcnnmdos, précncamemc las mismas cuestioncs
problemdticas ¥ carencias sé recogian en otra investigacién de Human Rights Watch
(HRW) que analizaba el impacto del Acuerdo Flores en Jas politicas de ratamiento de
los menores inmigrantes por el INS. (Human Rights Watch Report, “Detained and depri-
ved of rights: children in the custady of the U.S. Immigration and Naturalization Service

- (1998), Vol. 10, nim. 4 (G)”, [iitimo acceso 2010]. Disponible en hitp://www.hrw.org/

RS n ' .

108 Cfrr. Office of the Inspector General, U.S. Department of Justice, Unaccompanied Juve-
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indecumentados o aquéllos que legalmente pudiesen hacerse cargo del menor
debian comparecer ante un funcionario de la agencia federal de inmigracién
como condicidn para su liberacion. Caso de que no lo hiciesen el menor per-
maneceria bajo custodia del INS aun cuando un familiar cercano de entre los
expresamente autorizados pretendiese aceptar la custodia del menor'®. Como
es obvio, el cumplimiento de esta obligacién de comparecencia chocaba con
el légico temor de los padres en situacién irregular a ser expulsados una vez
presentados y, por tanto, suponia un obsticulo adicional objetivo a fa politica
de liberacién inmediata promovida por el Flores Agreement al bloquear la
colocacién del menor en favor de otra persona o institucion disponible. En el
propio informe de la OIG se referia como las organizaciones de derechos hu-
manos y de asistencia legal pro bono denunciaban que estas politicas seguidas
por el INSS tenian por finalidad utilizar a los menores como «rehenes» o como
«sefiuelos» para hacer aflorar a sus padres en situacion ilegal'’.

En realidad, las autoridades gubernamentales de inmigracidén nunca
Hlegaron a promulgar las directrices que en materia de liberaciéon de meno-
tes detenidos fijaba el Flores Settlement. La regulacion federal relativa a la
detencién y puesta en libertad de los menores posterior al Acuerdo'!! resultd
ser igual de restrictiva que la regulacién vigente en el transcurso del litigio
Flores'®. De este modo, la lista de personas que podian hacerse cargo de los
menores detenidos en la regulacion federal que siguié al Acuerdo era més
reducida que la elaborada en el Flores Settlement''3. Ello, en verdad, aludiaa

niles in INS Custody. Report Number 1-2001-009. (2001), capitulo IV: «Related proces-
sesw; y Amnesty Intemational USA, Unaccompanied Children in Inunigration Detention
{2003), 54.

109 Cfr. Office of the Inspector General, U.S. Department of Justice, Unaccompanied Juveni-
les in INS Custady. Report Number 1-2001-009. (2001), capituio 1V; y Amnesty Intema-
tional USA, Unaccompanied Children in Immigration Detention. (2003), 54.

110 Office of the Inspector General, U.S, Depariment of Justice, Unaccompanied Juveniles i
INS Custody. Report Number 1-2001-009. (2001), capitulo IV,

LL1 & CFR, Code of Federal Regulations, (2005), §§ 236.3 y 1236.3.

112 8CFR, §242.24,

113 Por este orden se circunscribia a las personas que siguen: uno de los padres; tutor legal, o
un familiar adulto (hermano, hermana, tia, tio, abuelas), y sélo en circunstancias extraor-
dinarias y a juicio discrecional del Director of the Office of Juvenile Affairs el menor de-
tenido podia ser confiado a una persona adulta que no entrase ¢n ninguna de las categorias
mencionadas. {8 CFR, §§ 236.3 y 1236.3, cit. en nota nien. 111}
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una cuestion de mayor alcance: que los términos de} Acuerdo nunca llegaron
a ser adoptados por el INS, el cual, por lo demds, tampoco nunca se vio com-
pelido por un plazo cierto para aprobar una regulacién que incorporase los
contenidos del Acuerdo, y a pesar de que éste exigfa que la agencia federal de
jnmigracién debfa hacerlo dentro de los ciento veinte dias a contar desde la
aprobacién del Flores Settlement por el Tribunal de Distrito™.

Esta politica de liberacién tan fimitada seguida por el INS impedia, a su
vez, el cumplimiento de uno de los objetivos fundamentales perseguidos por
el Flores Agreement: que, en todo caso, los menores fuesen colocados en el
marco o entorno menos restrictivo. Como se acaba de seflalar, en determina-
dos supuestos e| INS mantenia a menores bajo su custodia aun cuando habia
cuidadores dispuestos a hacerse cargo de la misma y, en consecuencia, debian
permanecer mas tiempo del estrictamente necesario bajo la custodia institu-
cional del INS en abierta contradiccién con el principio del marco o eatomo
menos restrictivo enunciado en el Acuerdo"s. Y por otra parte, la agencia fe-
deral de inmigracion hacia también un uso excesivo de los centros penitencia-

rios de menores para colocar a los detenidos bajo su custodia contraviniendo
el principio antes sefialado!'s.

114 Stiprilated Settlement Agr . Case No. CV 835-4544-RIK(Px), parte 11, § 9.

115 El informe de la Office of the Inspector General (O1G) arrajaba el dato de que en el aito
2000 €1 INS habia puesto a disposicién de un cuidador al 54 por cienlo de los menores que
permanecian detenidos bajo su custodia una vez transcurridas 72 horas. En términos abse-
lutos, la agencia federal habria puesto en libertad a 2.238 de los 4136 menores detenidos
en esas circunstancias. Yid. Office of the Inspector General, U.S. Department of Justice,
Unaccompanied Juveniles in INS Custody. Report Number 1-2001009. (200!), capitula

IV

116 . Asi lo corroboraban tanio el informe d¢ 2003 de Amnistia Internacional USA coma el de
Human Rights Watch de 1998. Ambos apuntaban que aproximadamente un tercio de los
menores permanecian detenidos en centros penitenciarios de menores, Y debe repararse
en la circunstancia, si no s¢ quiere incurrir ¢n una valoracién errénea de 2ste dato, que am-
bos informes refieren la misma proporcién cuando entre ellos media un periodo de tiempo
en ¢l cual el nimero de menores inmigrantes no acompadiados detenidos se habia mds que
doblado. Vid. Human Rights Watch Report, Detarned and deprived of rights: children in
the custody of the U.S. Immigration and Naturalization Service (1998). Vol. 10, niim.
(G}, parte I: «Summary and recommendations», cil. en nota niim. /07; y Amnesty Inter-
national USA, Unaccompanied Children in Immigration Detention. (2003), 1, cit. en nola

nim. 703,
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No es de extraiiar, en fin, que a la vista de todas estas insuficiencias en la apli-
cacidon del Acuerdo Flores de 1997 los demandantes presentasen alla por 2004
una mocién para que se hiciese cumplir lo pactado nada menos que siete aiios
antes"”. Elio daba idea de que ciertamente el Flores Agreement representaba
un avance sustancial en el tratamiento de los menores inmigrantes detenidos
en los Estados Unidos que incorporaba, ademés, pautas y directrices del dere-
cho internacional!'?, pero también de que dicho avance era, en buena medida,
maés tedrico y aparente que real.

4. La Homeland Security Act de 2002: un avance insuficiente

La controvertida Ley de Seguridad Nacional de 2002 (HSA)'"® aproba-
da en respuesta a los brutales ataques terroristas del |1 de septiembre de 2001
incluia sin embargo algiin timido progreso en el Ambito que nos ocupa.

En este sentido, el paso mas decisivo en la buena direccion dado por la
HSA sin duda lo constituia el traspaso de la responsabilidad del cuidado de los
menores inmigrantes no acompanados del INS a la OQffice of Refugee Resett-

117 Motion to Enforce Stipulated Settlentent Agreement {Notice of Motion and Motion to En-
Jorce Settlement of Class Action. Case No, CV 85-4544-RIK(FPx}], United Siates District
Court Central District of California, 2004. Igualmente sobre esta cuestién puede con-
sultarse Katina Ancar, “Flores Plaintiffs File Enforcement Motion to Protect Rights of
Detained Immigrant Children”, Youth Law News XXV, no. | (2004): 32.

1:8 De ello habia algin ejemplo, como el que representaba el Rancho Hosanna, situado ¢n
el irea de ta Bahia de San Francisco. En este centro los menores tenfan acceso a fa edu-
cacién, en particular a clases de inglés, y a servicios de terapia especializada. Ademds
colaboraba con Legal Services for Children, Inc., San Francisco (LSC-SF) con el fin de
permitir a los abagados visitar a 1os niftos y a ¢stos s¢ les brindaba sin cortapisas el acceso
telefdnico para, a su vez, poder contactar con los abogados vy, en su caso, con sus familias.
Esta relacidn de cooperacién se traducia también en que Hosanna informaba purdualmen-
te a LSC-SF de las nuevas incorporaciones de menorcs que se praducian e 2l centro y, de
este modo, poniz a disposicién de estos los medios necesarios para asegurar la asistencia
letrada. Si bien podian albergarse dudas razonables en cuanto a la libertad religiosa de
1a que podian disfrutar los menores acogidos en el centro debido al caracter religioso de
Hosanna, sin duda sus condiciones eran 6ptimas en comparacion con los ¢stindares cxis-
tentes en ese momento. (Cfr. Barraza, Fiolation of the rights of unaccompanied immigrant
children in the United States and the need for appointed counsel, 32, cil. ¢n nota nim. 86}.

119 Homeland Security Act, Public Law 107-296, 114 Stat, 2135, 25 de noviembre de 2062
Diisponible en htip:/fwww.dhs. pov/xlibrary/asseisfhr 5005 env.pdl,
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lement (ORR), a su vez integrada organicamente en el Department of Health
and Human Services. La ORR tenia como objetive primordial facilitar y me-
jorar las condiciones de la estancia de los refugiados en los Estados Unidos. A
simple vista, pues, el traspaso de competencias resultaba apropiado, traspaso
que se haria efectivo a partir del 1 de marzo de 2003.

Ademis, para soslayar el conflicto de intereses que suponia que el INS
tuviese a su cuidado los mismos menores que intentaba deportar, lo que de
facte convertia a esta agencia simultineamente en «carcelero, acusador, y cui-
dador»'?® de esos menores, se atribuia la competencia sobre todas las cues-
tiones juridicas relacionadas con los menores inmigrantes al Department of

Homeland Security (DHS) que la Ley de Seguridad Nacional de 2002 expre-
samente creabal*!,

La asignacién de ambos tipos de cometidos, antes concentrados en el
INS, a dos agencias separadas resultaba coherente y sin duda contribuiria a
mejorar las condiciones de detencién de los menores inmigrantes. Prueba de
ello es que la Office of Refugee Resettlement (ORR) creé un programa deno-
minado Department of Unaccompanied Childrens Services especificamente
destinado a corregir aquellas condiciones de detencién que, por su precarie-
dad, se entendia que urgia modificar. Entre las medidas adoptadas en el mar-
co de este programa se encontraban reducir la colocacién de los menores en
centros penitenciarios y al mismo tiempo aumentar el niimero de contratos
con proveedores de centros de acogida; mejorar los servicios prestados a los
menores en dichos centros en cuanto a la educacion, salud fisica y mental, o
reunificacién familiar y socializacién entre otros; facilitar la liberacién de los
menores a los miembros de su familia; realizar gestiones prospectivas con dis-
tintas organizaciones sin animo de lucro en orden a crear programas de asis-
tencia juridica pro bono y de servicios de representacién a través de tutores ad
litem; o, en fin, incrementar la transparencia en todo lo relativo al tratamiento

120 Christopher Nugent, “Protecting unaccompanied immigrant and refugee children in the
United States”, Human Rights 32 (2005): 9.

121 Un cuadro explicativo de como quedaria el organigrama resultante de las distintas entida-
des del gobiemo federal involucradas en el tratamiento de los menores no acompaiados
puede verse en Jacqueline Bhabha, ““Not a sack of potatoes™ moving and removing
children across borders”, Public Interest Law Journal 15 (2006): 201-202.
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de los menores no acompaiiados por el gobierno federal a través de un didlogo
abierto, encuentros y la puesta en comin de los datos disponibles'?2.

Sin embargo, 1a Ley de Seguridad Nacional de 2002 no iba, como es
l6gico por otra parte, a resolver de un plumazo todos los problemas. Muchos
de ellos persistian, como fo prueba de forma inequivoca el hecho, antes sefia-
lado, de que transcurrido poce mds de un afio desde su entrada en vigor —y
unos meses después del traspaso efectivo de competencias entre las agen-
cias— se presentase una mocion para la aplicacién del Acuerdo Flores de
1997'%, Por otra parte, €l niimero de menores inmigrantes arrestados por el
Departamento de Seguridad Nacional (DHS) se habia incrementado signifi-
cativamente' y, sin embargo, ni el propio DHS ni la ORR habian sido capa-
ces de implementar politicas efectivas que mejorasen sustancialmente las con-
diciones de detencidn de los menores inmigrantes y, de ese modo, homologar-
las a los estandares tanto nacionales como internacionales.

Debido a las excepcionales y trigicas circunstancias que tuvieron lugar
el 11 de septiembre de 2001 que provocaron una profunda conmocién en la
opinién pablica de todo el mundo, y a fa necesidad de dar rapida y contun-

- dente respuesta al nuevo escenario que siguid a los atentados terroristas, la
Homeland Security Act estuvo aquejada en su claboracion de cierta precipi-
tacién que tuvo también su reflejo y consecuencias en lo que concierne a los
menores inmigrantes. Asi, en el momento de su entrada en vigor no estaba ni
mucho menos claro el modo en que debia interactuar —si es que seguia exis-
tiendo— la agencia hasta entonces responsable de los menores extranjeros, la
Office of Juvenile Affairs (QJA) dependiente del INS y la Office of Refugee
Resettlement (ORR) que, como ya se ha indicado, era la agencia llamada por

122 Civ. Nugent, Protecting unaccompanied inmmigrant and refugee children in the United
States, 10-11, cit. en nota ntm. 120: y Barraza, Fiolation of the rights of unaccompanied
inumigrant children in the United States and the need Jfor appointed counsel, 33, cit. en
nota nim, 36.

123 Motion to Enforce Stipulated Setttement Agreement [Notice of Moation and Motion to En-
force Settlement of Class Action. Case No. CV 85-4544-RIK(Px)], cit. en nota nﬁm: ny.

124 Debido a la intensificacién de la vigilancia en las fronteras, entre 2002 y 2005 el nimero
de menores inmigrantes detenidos por el Department of Hameland Security (DHS) crecid
de 4615 a 6200. Cfr. Nugent, Protecting unaccompanied immigrant and refugee children
in the United States, 9, cit. en nola ndm. 120.
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la nueva ley para justamente asumir ese cometido!®. Todo ello, sin duda, re-
velaba cierta improvisacion y no poca descoordinacidn entre agencias, lo que
por descontado redundaba en detrimento de los menores no acompafiados.

De igual modo tampoco quedaron perfectamente perfiladas en la Ley
de Seguridad Nacional kas atribuciones del propio Departamento de Seguridad
Nacional (DHS) y la ORR, lo que originaba permanentes counflictos, recelos
y disfunciones. A pesar del supuesto reparto de tareas entre ambos, lo cierto
es que la ley dejaba amplios flancos abiertos a través de los que el DHS y
sus agencias podrian incidir en e] tratamiento de los menores inmigrantes no
acompaiiados. Ello resultaba evidente en el momento del arresto de los me-
nores, pues eran los Qfficials from the Customs and Border Protection (CBP)
los que daban con ellos en los habituales puntos de entrada: aeropuertos, cru-
zando la frontera o ya dentro de las fronteras de los Estados Unidos. Los nifios
debian ser entonces transferidos a la Immigration and Customs Enforcement
(ICE) que, a su vez, debia ceder su custodia a la ORR a fin de que recibiesen
el cuidado y atencién apropiados y, en su caso, fuesen puestos en libertad.
Pues bien, al no establecer la ley un plazo determinado para efectuar dicha ce-
si6n, los menores no acompaiiados podrian permanecer indefinidamente bajo
la custodia de la ICE. Y ello, a su vez, tendria una consecuencia sobrevenida
en absoluto baladi: que buena parte del personal de la ICE procedia del INS,
io que, de producirse la situacién antes descrita, la custodia de los menores
inmigrantes bajo la nueva ley seria de facro pricticamente idéntica a la ejer-
cida con anterioridad por el INS'¢. Ademas, era el Department of Homeland
Security (DHS) el que, entre sus facultades de arresto, determinaba la edad de
los detenidos en caso de disputa sobre la misma lo que, como es ficil de de-
ducir, tenia una repercusidn enorme, pues dependiendo de cuél fuese la edag
que se les atribuyese, se confiaban a la custodia de la ORR o bien permaneciag
detenidos por el DHS en prisiones convencionales.

Igualmente el Depariment of Homeland Security (DHS) reclamaba que
conservaba para si [a autoridad para consentir la colocacion de los menores

125 Comeal, On the way to grandmother s house: is U.S. immigraiion policy mare dangeppy,s
than the big bad wolf for unaccomponied juvenile aliens?, 634-655, cit. en nota ntim, 32

126 Georpopoulos, Beyond the reach of juvenile justice: the crisis of unaccompaniag ;mm‘.:
grawt children detained by the United States, 136-137, cit. en nota nim. 99,
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detenidos en los procedimientos estatales de menores dependientes cuando
aquéllos hubiesen sufrido abusos ¢ abandono. Ello traia como consecuencia
fundamental que entonces esos menores podrian obtener el estatus especial de
menor inmigrante (special immigrant juvenile status, SIJS) y con ello la resi-
dencia legal permanente. Sin embargo, la mayoria de los menores abandona-
dos, desatendidos o victimas de abusos bajo la custodia de la ORR no recibian
esa autorizacién por parte del DHS y, por consiguiente, no podian tampoco
beneficiarse de esas ventajas'?’.

Fruto de esa descoordinacion y de las prisas en la elaboracion de la ley,
que no contempld en toda su dimensidn la cuestién de las detenciones de fa-
milias, el Departamento de Seguridad Nacional (DHS) venia también creando
artificialmente menores no acompafiados. Al detener a padres e hijos, el DHS
los separaba, trasladaba a los padres a centros penitenciarios y colocaba a los
hijos bajo la custodia de la ORR en condicidén de menores no acompaiiados'®,

La Ley estaba también afectada de no pocas indefiniciones e impre-
cisiones. Asi, requeria a la Office of Refugee Resettiement (ORR) para que
desarrollase un plan que debia presentarse al Congreso dirigido a garantizar la
asistencia letrada a los menores inmigrantes no acompaiiados. Pero en cambio
no establecia plazo alguno que conminase a la agencia federal a la presenta-
cion de dicho plan ni aseguraba en realidad abogado de oficio a los menores
no acompafiados'®. De otra parte, asignaba a la ORR la tarea de «compilar,
actualizar, y publicar al menos anualmente una lista estado por estado de pro-
fesionales o entidades competentes que proporcionen servicios de guarda y
representacion letrada para menores extranjeros no acompaiiados», pero en

127 Para enmendar esta situacién se proponia que, cuando menos, esa manifestacién de con-
sentimiento se trasladase de la DHS Immigration and Customs Enforcemeni a la DHS
Citizenship and Immigration Services, por estar esta segunda agencia mas familiarjzada
con la adjudicacidn de beneficios de inmigracion. (Nugent, Protecting unaccompanied
immigrant and refugee children in the United States, 11, cit. en nota nam. 120},

128 Un caso dramético de tantos lo representé el de un nifio de cinco afos detenido junto con
sus padres en el drea de Washington DC, que fue separado de ellos y obligado a volar
solo al Rancho Hosanna en San Francisco mientras el DHS decidfa si realmente eran sus
padres. Vid. Barraza, Violation of the rights of unaccompanied immigrant children in the
Uniiled States and the need for appointed counsel, 36, cit. ¢n nota ntm. 86.

120 Homeland Security Act, § 462 (b) (1) (A).
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modo alguno exigia que esa lista se proporcionase efectivamente a los nifios o
que estos dispusiesen de tutor o de asistencia letrada'*®.

A todas estas deficiencias habria que afiadir, si acaso, una financiacion
abiertamente insuficiente de la Office of Refugee Resettlement (ORR), la agen-
cia que con la Homeland Security Act acumulaba gran cantidad de funciones
(como el cuidado y colocacion de los nifios no acompaiiados, la inspeccién de
instalaciones, o la actualizacién de datos estadisticos, entre otras), y sobre la
que gravitaba la responsabilidad fundamental de disefiar un ineludible cambio
de ia politica de tratamiento de los menores inmigrantes no acompafiados ¥
disponer los medios para llevarla a efecto. Resultaba evidente, por tanto, que
sin una financiacion suficiente por parte del Gobierno federal era pricticamen-

te imposible que pudiese aplicar Ja politica transformadora que estaba llamada
a culminar'®'.

~ En definitiva, la Homeland Security Act supuso un avance significativo
en ¢l tratamiento de los menores inmigrantes no acompafiados en los Estados
Unidos sobre todo al sustraer al INS la competencia sobre esta materia y tras-
pasarla a la Qffice of Refugee Resettlenient (ORR). Sin embargo, dejaba algu-
nas —seguramente demasiadas— vias a través de las cuales el Department of
Homeland Security (DHS) podia inmiscuirse ¢ interferir en las condiciones de
detencién y custodia de los menores inmigrantes, esto es, en las funciones pro-
pias de ia ORR que, ademas, permanecia un tanto inerme frente a las posibles
intromisiones del DHS al no dotarla de la suficiente entidad via financiacién.
Y, sobre todo, la Ley de Seguridad Nacional, a pesar de sus timidos impulsos
en ese sentido, no garantizaba en absoluto la asistencia letrada —pro bono o
de oficio— a los menores no acompaiiados en el transcurso del erucial proce-
dimiento en el que se resolvia su condicién migratoria.

130 Ibid. § 462 (b) (1) ().

131 Vid. Georgopoulos, Beyond the reach of fuvenile justice: the crisis af unaccompanied
immigrant children detained by the United States, 138-139, cit. en nota nium. 99.
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3. La Unaccompanied Alien Child Protection Act (UACPA): un impulso ma-
logrado a las politicas de mejora de las condiciones de los menores inmi-
grantes no acompaiiados

Los términos del Fiores Settlement Agreement y las normas de derecho
internacional (en particular, la Convencion sobre los Derechos del Niiio) no
encontraban, pues, su adecuada y completa traslacién en el tratamiento que,
en sentido amplio, dispensaban las autoridades competentes a los menores no
acompaiiados. Frente a esta situacién oprobiosa surgieron reacciones de me-
vimientos no sélo sociales sino también politicos que pretendian conjurarls,
como el abanderado por la senadora demécrata por California Dianne Feins-
tein que, desde ef 2000, vino presentando distintas versiones de este proyecto
de ley con e] objetivo de paliar fa lamentable situacion en que se encontraban
muchos de los menores no acompafiados detenidos en los Estados Unidos.
Sin embargo, ninguno de estos proyectos llegaria a entrar en vigor, ni siquiera
esta version, presentada también en la Cdmara de Representantes en marzo de
2005 por ia congresista demécrata igualmente por California Zoe Lofgren, y
que lleg a obtener 1a aprobacién del Senado el 21 de diciembre de 2005'™.

La Unaccompanied Alien Child Protection Act constituia propiamente
una recuperacioén y actualizacidon del Flores Settlement que, como se ha visto,
habia sido err gran medida ignorado en su aplicacion por las autoridades de .
inmigracién, asi como también de las prescripciones de la Convencidn sobre
" los Derechos del Niiio. El elemento medular que recorria todo el proyecto era
la consideraci6n de los menores inmigrantes no como delincuentes que debian
ser detenidos y devueltos a sus lugares de origen, sino como sujetos de derechos
‘que, ademds, deberian recibir un especial cuidado y proteccidn debido a su
especial vulnerabilidad. Eflo supondria —como en su momento deberia haber
supuesto el Acuerdo Flores— un giro copernicano respecto a las actuaciones
de las agencias implicadas en el tratamiento de los menores no acompafados.
Por ello el proyecto partia del presupuesto de que era una responsabilidad fun-
damental del Gobierno proteger a estos menores que estaban bajo su custodia
¥, por consiguiente, aquél debia dar prioridad a la proteccion de los intereses
de estos.

132 Unaccompanied Alien Child Protection Act of 2005, 109th Congress, |st Session, H. R.
1172,
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Ello explica que la UACPA facilitase el acceso de los menores inmi-
grantes no acompariados al estatus especial de menor inmigrante (SIIS) que,
como Ya se ha apuntado con anterioridad, implicaba, entre otras cosas, que
aquéllos obtuviesen la residencia legal permanente y, ademds, que quedasen
sometidos a la jurisdiccion de los tribunales de menores. De este modo, el
proyecto contemplaba que la declaracion de dependencia de los menores en
cuestion —imprescindible para alcanzar dicho estatus— efectuada por los tri-
punales de menores vinculase al Department of Homeland Security (DHS).
Asimismo suprimia la expresa autorizacidn del Fiscal General como condi-
¢ifn sine qua non para la sujecién de estos niflos no acompafiados a la juris-
diccion de menores y atribuia a ia ORR la facultad de certificar la legitimidad
de 1a solicitud para la obtenci6n del SIIS™2. Esta notable reduccion de trabas
para acceder a la jurisdiccién de menores se traduciria, como es obvio, en un
incremento de los menores inmigrantes no acompaiiados bajo la jurisdiccién
de menores y, como consecuencia de ello, se pondria a disposicion de un ma-

yor namero de nifios inmigrantes los servicios sociales destinados al bienestar
infantil.

Y, sobre todo, ese cambio de concepcidn explicaba que el proyecto de
ley incorporase una garantia esencial y largamente demandada: la asistencia
letrada: Disponia, asi, que el Director de la ORR debia garantizar que todos los
menores extranjeros no acompaifiados contarian con un abogado competente
a fin de que los representase en los procedimientos de inmigracidn'¥ y, a su
vez, hacer todos los esfuerzos posibles —financieros incluidos™® — para que

133 ibid,, § 30L.

134 ibid., § 202 (a}{1). Esa representacitn debla ejercerse sobre Ia base de unes principios o
direcirices que no contraviniesen la Ley y que bien podrian identificarse con las directri-
ces que en 2004 habia elaborado —aungue no aprobado—- la Ameriean Bar Association
{ABA). (Vid. ibid., § 2 {a)(1)}A). y American Bar Association. Commission on Immigra-
tion, “Standards for the custody, placement and care; legal representation; and adjudica-
tion of unaccompanied alien children in the United States”, en American Bar Association
[datahase onlme] Chlcago, [ultlmo 2CCESO 2010] Disponible en hitp://www.abanet.org/

{ii :

135 Unaccampamed Ahen C}m'd Protec:mn Acr of 2005, § 202 {a)(4). Esta previsién de
financiacidén destinada a la representacidn de menores inmigrantes arrumbaba ademds [a
prohibicion vigente de emplear fondos federales a través de la Lego!l Services Corporation
{LSC) para asistir a personas indocumentadas; vid. ibid,, § 501 (aX2).
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Pudiesen utilizar los servicios de representacion pro bono'. Exigia también
que los menores fuesen colocados en zonas que facilitasen la relacién habitual
€ntre abogado y cliente' v, de ese modo, desterrar la practica obstinadamen-
te utilizada por el INS de enviarlos a lugares remotos a fin de impedirla. No
obstante, mas all4 de la buena orientacién del proyecta y sus prescripciones,
Su concreta aplicacidn en este ambito suscitaba ya por entonces serias dudas.
C_Omo lamentablemente suele suceder en estos casos el nudo gordiano lo cons-
tituia la financiacién, y parecia evidente que para cubrir la demanda y propor-
¢ionar una adecuada formacion en la compleja materia de inmigracion a los
abogados de oficio el proyecto debiera haber previsto méas fondos destinados a
tal fin. Por otra parte, 1a alternativa de los programas de los servicios pro bono
que el proyecto impulsaba eran sin embargo muy escasos para los menores
inmigrantes no acompafiados y los que habia disponibles estaban saturados,
hasta el punto de que frecuentemente eran poco efectivos.

Resulta indudable, por tanto, que la Unaccompanied Alien Child Pro-
tection Act hubiese significado una mejora sustancial en el tratamiento de los
menores no acompafiados. Sin embargo, como tendremos oportunidad de ver
a continuacion, el proyecto adolecia de una grave deficiencia: la implementa-
cidn de las mejoras que incorporaba quedaban casi siempre supeditadas a la
discrecionalidad del Department of Homeland Security (DHS). El proyecto
delegaba en el DHS no sélo la responsabilidad sino también la facultad discre-
cional de desarrollarlo. Podria decirse, por tanto, que la UACPA mejoraba el
tratamiento de los niflos inmigrantes no acompafiados, pero no lo garantizaba:
en Gltima instancia, dependeria de la voluntad politica del DHS dotarla de
contenido prictico o, por el contrario, vaciarla por completo del mismo.

De este modo, el proyecto venia a cubrir upa laguna de la Homeland
Security Act —ya sefialada mas arriba— al establecer un plazo para que el
traslado de los nifios arrestados por las autoridades de inmigracién a la ORR
se hiciese efectivo y asi pudiesen tener acceso lo antes posible a los servicios
especializados de esta agencia encargada de su cuidado y custodia. Concre-
tamente el proyecto disponia que los menores inmigrantes no acompaiiados

136 ibid., § 202 (a)(2).
137 ibid., § 103 (a)}(4)AXY).

234




Derecho Constitucional

-

debieran ser trasladados a la ORR en un plazo no superior a las setenta y
dos horas tras el arresto™, E igualmente recuperaba disposiciones del Fiores
Agreement pertinazmente ignoradas por las autoridades competentes hasta [a
fecha: la terminante prohibicién de que los menores inmigrantes fuesen dete-
nidos en centros penitenciarios para adultos o para menores delincuentes’, y
el principio del «dugar menos restrictivo» como maxima inspiradora de la po-
Jitica de detencion'¥, Sin embargo, el proyecto no preveia la revision judicial
de estas decisiones administrativas de colocacidn, privando asi a los menores
de ta via judicial para subsanar posibles resoluciones arbitrarias o simplemen-
te perjudiciales a sus intereses, y dejando este crucial ambito de decision a 1a
pura discrecionalidad de las autoridades de inmigracién.

Igualmente ¢l proyecto establecia un mandato dirigido al DHS y al Di-
rector de la ORR para que dictasen normas gue asegurasen en diversas ireas
unas adecuadas condiciones de detencion'*!. Pero de nuevo dejaba a la dis-
crecionalidad del Department of Homeland Security (DHS) el modo de incor-
porar esos servicios e incluso el nivel de prestacion de los mismos, ya que el
proyecto no fijaba en absoluto unos estindares minimos con refacion a tales
servicios ni tampoco plazo alguno para que cumpliese con dicho mandato.

Incorporaba también expresamente la prohibicién del «uso irracional»
de ciertas practicas, tales como la utilizacidon de «grilletes, esposas, o de otros
dispositivos de seguridad en los nifios; régimen de aislamiento; o registros

138 ibid., § 101 (b)(3HAIG).

139 ibid., § 103 (a)(1). Se exceptuaban aquellos casos de menores extranjeros no acomparia-
dos que por haber exhibido un comportamiento violento ¢ criminal que podria poner en
peligro a terceros justificaria su detencidn en un centro para menores delincuentes. [ibid.,
§ 103 (a)(2)).

140 ibid., § 103 (c).

141 Ese mandato inclufa una educacidn apropiada a la edad del menor; atencién médica, in-
cluida la sicolégica para abordar convenientemente posibles casos de trauma, violencia
fisica y sexual, o abuses; acceso telefnico y a los servicios legales; acceso a intérpretes;
la supervisién de profesionales capacitados y experimentados en ¢l cuidado de menores;
programas y actividades recreativas; necesidades espirituales y religiosas y hasta dieté-
ticas. Ademds, esas normas que recogiesen cn estos distintos aspectos las condiciones de
detencidn debian ser notificadas a los menores en su idioma nativo tante oralmente como
por escrito. Vid. ibid., § 103 {a){(4)}(A) ¥ (B).
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corporales u obligarlos a desnudarse»®*; pricticas que, por otra parte, habian
sido frecuentemente empleadas en ¢l pasado por el INS. Naturalmente, el
referirse a un «uso irracional» de estas practicas implicaba a contrario sensu
que en determinadas circunstancias el recurso a las mismas podia ser racional -
y estar perfectamente justificado. Y, una vez mds, el proyecto dejaba a la dis-
crecionalidad del DHS ese juicio de razonabifidad!43,

La Unaccompanied Alien Child Protection Act hacia suya ademis la
politica de pronta liberacién del Flores Agreement’® y, con ello, relajaba la
estricta politica de puesta en libertad entonces vigente'*® (8 CFR.(2005), §§
236.3 y 1236.3). De este modo, el proyecto recogia punto por punto las perso-

' nas y entidades a las que, en virtud del Acuerdo Flores, podian ser confiados
los menores detenidos no acompariados**¢, Pero, sin embargo, ademas de no
concretar en plazo alguno la puesta en libertad «sin demora» de los menores
detenidos, €l proyecto dejaba a la discrecionalidad del Director de la ORR la
forma de gjecucién de esa nueva politica'¥’.

A pesar de todas estas carencias, la UACPA hubiese supuesto indudea-
blemente un avance significativo en la dignificacién del trato dispensado a los
menores inmigrantes no acompafiados en los Estados Unidos y, por ello, en
el transcurso de su tramitacién y discusiéon contd con el respaldo de numero-
sas y relevantes organizaciones sociales'®®, M4s alla de todas estas mejoras
que, con sus limitaciones y cautelas, el proyecto incorporaba, su contribucién

142 ibid., § 103 (b).

143 ibid., § 103 (b).

144 Vid. ibid., § 102 (a)}{1) y Stipulated Settlement Agreement. Case No. CV 85-4344-RJIK(Fx),
¢it. en nota nim. 93, parte Vi § 14,

145 8 CFR §§236.3 y 1236.3, it en nota nim. 111,

146 Por orden de preferencia: un padre; un tutor legal; un familiar; persona o entidad desig-
nada por el padre o tutor legal; un programa autorizado para el cuidado dc-menores; ¢
un adulte capacitzdo o entidad que soliciten la custodia cuando no haya otra atternativa
probable a la detencion a large plazo y ia reunificacién familiar no sca una posibilidad
razonable. Vid, Unaccompanied Alien Child Protection Act of 2005, § 102 (a)(1).

147 ibid., § 102 {a)(1).

148 Entre otras, obtuvo el apoyo expreso de the Womens Commission on Refugee Women
and Children; Lutheran Intmigrant and Refugee Services: 1a Conferencia Episcopal Ca-
tolica de los Estados Unidos; Amnistia Internacional USA; y el Alto Comisicnado de las
Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR).
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decisiva lo constituia su apuesta decidida por intentar asegurar la asistencia
|etrada, en tanto que instrumento que mds y mejor podia contribuir a garanti-
fos derechos y el bienestar de los menores. Como ya en su momento ha-
pia reconocido el Tribunal Supremo con relacion a los procedimientos contra
(nenores delincuentes, la garantia de la asistencia letrada se enmarca en la
arantia constitucional del debido proceso'*’; «el menor necesita de la asis-
tencia de un abogado para hacer frente a los problemas de la ley, para hacer
una investigacion especializada de los hechos, para constatar la regularidad de
los procedimientos, y para determinar si tiene una defensa y para prepararla
y presentarla. El nifio requiere de la guia de un abogado en todas las fases de
los procedimientos contra é1»'%, Cada una de estas razones, dadas entonces
por la Corte Suprema con relacidn a los menores delincuentes, bien valdria
hoy para los menores inmigrantes no acompadiados. Estos deben afrontar un
complejo procedimiento legal en un pais extranjero, en una lengua que no
dominan suficientemente o que desconocen por completo, y en un entorno
extraiio y coercitivo, En estas condiciones la tnica manera de que tengan una
posibilidad real de ser oidos es asegurando su representacion a tfavés de un
abogado. Y los datos asi lo confirmaban: los menores inmigrantes solicitanteg
de asilo que disponian de representacion letrada tenian de chatro a seis veces
mads probabilidades de obtener satisfaccion a sus reclamaciones que aguellos
que no gozaban de la misma'>!. Lo dramatico, sin embargo, era que s6lo me..
nos de la mitad de los nifios inmigrantes detenidos por las autoridades de
inmigracidn contaban con asistencia letrada!®. Ciertamente el procedimiento
de inmigracidn tiene un cardcter civil, pero al igual que en los procedimientog
de delincuencia juvenil e} interés juridico en juego es la libertad individua),

Estos nifios han tenido el arrojo y la inteligencia para realizar, en my.
chos casos solos, un durisimo viaje hasta llegar a los Estados Unidos. Merecep
que se les trate con respeto y dignidad, prestando particular atencién a sy gj.
tuacion de especial vulnerabilidad. No es de recibo el trato que han padeciqq
—y aun padecen— por parte de las autoridades estadounidenses. No basta ¢qp

149 fn re Gault, 387 U.S. 1, U.5. Supreme Coutt, {1967).

150 ibid. en 36.

151 Vid. Women’s Commission for Refugee Women and Children, Prison Guard o Parens?-
INS Trearment of Unaccompanied Refugee Children, 6, cil. en nota nim, 3, B

152 ibid.:6.
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aducir que se trata de un nimero ingente —practicamente un tercio del total
anual de inmigrantes— y no de un grupo reducido al que poder destinar parti-
das de gasto asumibles por las autoridades federales'*. Es necesario prestarles
desde el momento de su detencién y durante todo el procedimiento migratorio
un tratamiento humano acorde a su minoria de edad: antes como nifios que
como inmigrantes ilegales; antes como sujetos dé derechos que como indivi-
duos que hay que expulsar inmediatamente y dévolver a su lugar de origen.Y
para ello resulta fundamental establecer un programa con financiacién sufi-
ciente que asegure la asistencia [etrada a todos los menores no acompaiiados.
Sin ello nada de lo anterior podré conseguirse. Porque el abogado de oficio es
el que con mas solvencia puede asegurar el mejor interés del menor, pero no
s6lo eso: puede ser también una pieza clave para controlar la buena marcha de
los complejos procedimientos de inmigracion y la actuacién de las agencias
implicadas y de los tribunales en su relacién con los menores inmigrantes.
Desde esta perspectiva, ¢l abogado de oficio no sélo vendria a garantizar el
derecho al debido proceso del menor, sino que también intervendria coma una
suerte de supervisor de todo el sistema de inmigracion.

Todo ello, ademas, no encontraria apoyo Unicamente en fundamentos
de tipo ético o legal, sino también en consideraciones puramente pragmaticas.
Un programa completo de abogados de oficio seria indudablemente costoso,
pero al mismo tiempo eliminaria o reduciria la costosa litigiosidad que, como
hemos visto, jalona Ia historia del tratamiento de los menores inmigrantes no
acompaitados en los Estados Unidos. Y, de afiadidura, no hacerlo asi tendria
un enorme coste de oportunidad: de oportunidad perdida de ayudar a estos
nifios, proporciondndoles unas buenas condiciones asistenciales, formativas
y educativas para que el dia de mafiana, entonces si, puedan hacer una contri-
bucién neta al pais.

i53 Como seilalaba el juez Stevens, desautorizando los argumentos economicisias esgrimidos
par ¢l Tiibunal en esta materia, alegar una reduccion de costes administrativos siempre
y cuando se garanticen unas condiciones de detencién «suficienternente buenas» resulis
insostenible cuando de Lo que se trata es de 1a detencidn de niflos indefensos. (Vid. Reno
v, Flores, 507 U.S. 292, en 320).
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II.- EL TRATAMIENTO DE LOS MENORES INMIGRANTES NO
ACOMPANADOS EN LOS ESTADOQS UNIDOS: UNA DEUDA HISTO-
RICA AUN SIN CANCELAR

El cambio sustancial en la consideracién juridica que los menores inmi-
Brantes no acompaiiados experimentaron en los Estados Unidos en la década
de los ochenta obedeci6 a una razén evidente y en si misma bastante simple:
€l incremento incontrolado de esta singular corriente migratoria procedente,
sobre todo, de los paises centroamericanos, lo que obligé a las autoridades
horteamericanas a intentar controlar ese flujo desbocado que provocaba una
hemorragia en las cuentas piblicas destinadas a la asistencia de este grupo de
inmigrantes. Se trataba de reducir, o cuando menos frenar, aquel gasto ram-
pante y para ello se limitaron drasticamente los supuestos de puesta en libertad
de los menores no acompafiados detenidos y, consecuentemente, aumentaron
progresivamente los centros de detencién de los mismos. Con ello se pre-
tendia, por una parte, retraer a futuros menores que pretendiesen iniciar la
azarosa aventura americana y, por la otra, llevar a cabo un control efectivo de

las fronteras y disponer de ua nimero real y actualizado de estos menores en
territorio estadounidense.

Sin embargo, desde el principio se negd esta evidencia y se ocultd tras
un discurso falaz, segin el cual, ese cambio de politica estaba orientado en
realidad a procurar el mejor interés del menor al que, de este modo, se le con-
cederia una adecuada custodia institucional que garantizaba supuestamente
su bienestar y seguridad; cosa que, segin el INS —aunque sin fundamento
alguno— no aseguraba la custodia privada en sus diversas modalidades. Por
ello tenia sentido desde esta perspectiva la extension de esta nueva politica
independiente de la Western Regional Office a todo el pais a través de su codi-
ficacién en el nivel federal.

No debid sin embargo parecerle asi a los directamente afectados que, a
través de la demanda presentada por Jenny Lisette Flores, iniciaron un largo
e intrincado litigio que terminé por llegar al Tribunal Supremo. Y también el
Supremo enmascaré en este caso la realidad con el argumento —juridicamente
irreprochable— de que el acento que en sus regulaciones el INS pusiese en un
tipo de custodia u otra entraba de Ileno en el &mbito de! juicio de oportunidad
politica pero quedaba completamente fuera del juicio de constitucionalidad.
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Claro que — recordaba el propio Tribunal— tanto la una como la otra debian
alcanzar unos estandares minimos y asegurar que no se producia conculcacién
alguna de derechos fundamentales, lo cual si integraba el ambito propio del
control de constitucionalidad. El Tribunal de Renc v. Flores estimd que las de-
tenciones masivas practicadas por el INS estaban dirigidas a alcanzar el mejor
interés del menor y, por ello, procuraban su bienestar, y en particular su bien-
estar psicolégico. Los centros de detencién, segiin el Tribunal, disponian de
medios materiales y humanos que aseguraban la consecucion de ese objetivoy
alcanzaban aquellos estindares irenunciables. La realidad, sin embargo, obs-
tinada, desmentia este dictum del Tribunal, y por eso éste termind por negarla
para avalar la politica de detenciones del INS y la consecucidn de los objetivos
reales que se ocultaban tras los esgrimidos, en realidad solo aparentes.

Prueba de que effo era asi y no como el Supremo aseguraba que era
fue que, tras la devolucién por éste del caso al Tribunal Federal de Distrito,
las partes en el litigio Flores continuaron negociando las mejoras de las por
entonces lamentables condiciones de detencién de los menores inmigrantes
no acompafiados, y fruto de esas negociaciones resultd el Flores Settlement
Agreement de 1997. Este Acuerdo pretendia sustituir todas las politicas pre-
vias def INS en materia de menores no acompaifiados incompatibles con sus
términos. Y sus términos constituian ciertamente una revision total de esas
politicas por considerarlas incompatibles con los fines que decian perseguir.
En realidad, aquellas politicas def INS siempre habian sido incompatibles con
los fines que €1 mismo aducia; pero en cambio, como ya hemos sefialado, eran
perfectamente coherentes con los fines que realmente perseguia. Por ello el
Flores Agreement incluia mejoras sustanciales en las condiciones de deten-
cién y el tratamiento de los menores no acompaiiados y sustituia la politica de
liberaci6n restrictiva por otra de pronta liberacion de los menores detenidos,
asi como también apelaba al marco o entorno menos restrictivo. En definitiva,
el Acuerdo suponfa un ataque en la linea de flotacién de lo que habia cons-
tituido hasta entonces las grandes lineas maestras de la politica del INS con
relacién a los menores inmigrantes no acompafiados.

E{ Acuerdo puso ademas de relieve la ausencia de una verdadera volun-

tad politica por parte de las autoridades federales de aplicarlo. Ello explica que
la regulaci6n federal relativa a la liberacién de los menores no acompaiiados
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posterior al Acuerdo fuese igual de restrictiva que la previa al mismo. Con el
Flores Agreement el INS se comprometia con una politica congruente con el
principio de asegurar el mejor interés del menor. Sin embargo, como ese no
era el objetivo realmente por €l perseguido acabard por dejarlo sin efecto. Y, a

su vez, ello explica también que los demandantes terminasen por presentar en
2004 una mocion que instaba a cumplir o pactado.

Esa ausencia de una decidida voluntad politica dirigida a auspiciar una
proteccion global al menor no acompaiiado se hizo también patente con la
aprobacioén de la Homeland Security Act de 2002. Sin duda esta Ley incorpo-
raba avances notables en esta materia, sobre todo en lo concerniente al tras-
paso de competencias del INS a la ORR y al reparto de funciones —aunque
con solapamientos indeseables en la practica— entre ésta y el Department of -
Homeland Security (DHS). Y, sobre todo, la Homeland Security Act apuntaba
a lo que probablemente constituia el aspecto més determinante en un sistema
de tratamiento adecuado de los menores inmigrantes: la asistencia letrada. La
Ley propugnaba la garantia bisica y fundamental que la asistencia de un abo-
gado suponia en el tratamiento de los menores, pero sin embargo no establecia
pinglin mecanismo que la propiciase y, sobre todo, no preveia financiacién
suficiente para garantizarla. Incluso la malograda Unaccompanied Alien Child
Protection Act (UACPA) que hacia especial hincapié en esta cuestién, adole-
cia sin embargo de los mismos problemas de financiacién, Este proyecto de
ley ejemplificaba a la perfeccion esa insuficiente determinacién politica a la
que antes haciamos referencia. Sin lugar a dudas, la UACPA representaba una
evolucidn significativa en el tratamiento de los menores no acompafiados. Sin
embargo, muchas de esas mejoras que incorporaba quedaban supeditadas a la
discrecionalidad del Department of Homeland Security (DHS). No hubo, ni
siquiera en este caso, el arrojo politico necesario para que el poder legislativoe
federal estableciese y regulase claramente los distintos aspectos del modelo
de inmigracién relativo a los menores no acompaiiados, sin permitir que el

ejecutivo, a través de las distintas agencias, 1o adaptase a su antojo o a las
circunstancias.

En definitiva, se dirla que en los Gltimos afios la discusitn ha pivotado
entre lo que se entiende que es o necesario (que 1os menores reciban un trato
digno; atender al megjor interés de éstos y a su situacion de especial vulnerabi-
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digno; atender al mejor interés de éstos y a su situacién de especial vulnerabi-
lidad y, sobre todo, garantizarles la asistencia letrada) y /o posible (que ven-
dria irremediablemente limitado por la escasez de las partidas presupuestariag
disponibles y el amplio nimero de menores potencialmente destinatarios de
las mismas). Sin embargo, supeditar el reconocimiento de una serie de dere-
chos basicos a unos menores indefensos, con independencia de su nimero,
a las limitaciones presupuestarias de un pais con las potencialidades de los
Estados Unidos, no sélo no es justificable sino que incluso resulta grotesco. Y
de hecho, en los dltimos afios se ha podido apreciar en aquel pais un consenso
cada vez mayor, sobre todo doctrinal aunque no sélo, en torno a la necesidad
perentoria de que estos menores reciban un trato adecuado a su condicién
especialmente vulnerable; que la procura de su mejor interés guie la actuacidn
de las autoridades y, por encima de todo, que se les garantice la asistencia de
un abogado.
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Toda persona que interviene en un proceso judicial estd sujeta a los
derechos y obligaciones que establecen los cédigos sustantivos y los adjeti-
vos. Entre estos estin los plazos establecidos para cada acto procesal, los que
deben ser cumplidos por los justiciables en todas las instancias, desde los pro-
cesos judiciales que se inician en un Juzgado de Paz. Por ejemplo, en el caso
de un proceso judicial, el demandante debe presentar su escrito de apelacion
en el plazo que seffala el respectivo coédigo procesal. Si lo hace fuera de ese
término pierde el derecho a que la resolucidn que desea objetar sea vista por
el Superior Despacho. A su vez, el demandado, si presenta su apelacion fuera
del dia en que se cumple el plazo, no se hara lugar a su recurso considerando
ademas que la presentacion esta condicionada al instante en que cierra la aten-
cion al piblico en la mesa de partes de los juzgados y/o, cortes. No imporia
que por causa fortuita o de fuerza mayor se haya llegado siquiera un pequeiio
instante tarde al momento del cierre la mesa de partes donde se recepcionan
los escritos de los interesados. Ambas partes estdn sometidas a la misma nor-
ma procesal. Pienso que esto no lo discute nadie, sea o no profano en derecho.
Pero ;el Juez que conoce la causa estd sujeto al cumplimiento de los plazos

procesales que se hallan establecidos en los cbdigos procesales y que se supo-
ne él debe hacer cumplir?.

En el Poder Judicial las acciones procesadas con aplicacion del Cédigo
Procesal Civil, cualquiera sea la especialidad de los juzgados — y también de
las instancias superiores — se demoran no meses sino en afios en cada instan-
cia. Aun cuando se apela de una sentencia de primera instancia, {a sola accidn
procesal de elevar el expediente al superior despacho se hacen meses si es que
el justiciable interesado nj estd constantemente reclamando se remita el expe-
diente a la instancia superior. Prudentemente se estima que esto es una de las
causas de la negativa popularidad de ese Poder del Estado

Cuando el 13 de enero del 2011 se promulgo la denominada Nueva Ley
Procesal de Trabajo N® 29.497, los justiciables, en particular los demandantes
que en su generalidad son los frabajadores y sus abogados patrocinadores,
tuvieron la esperanza que por fin se terminaria con el suplicio que significd la
vigencia de la anterior Ley Procesal de Trabajo N* 26636 promulgada el 21 de
junio de 1996. Los legisladores que aprobaron esta Ley — y sus patrocinado-
res — pretendieron presentarla como una innovacién a los procesos Judlclales
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en Materjy laboral € indicaban que ahora serfen de corta duracién. Pero los
€chog demostraron que fue realmente un instrumento de “tortura”™ para los
®Mandantes que reclamaban se declare nulo su despido y se les reponga en su
ajo o que se les pague prontamente la indemnizacion por despido arbitrarig
Y10 |og derechos sociales remunerativos impagos por accién — consiente o do-
083 4o algunos empleadores. Igual sufrimiento fue —y es - para los ancianos
ex trabajadores dependientes y subordinados que reclamaban se les reconozea
SUS derechos jubilatorios para que se les pague una pension. No obstante a que
A injcjos del 2010 ya habia la nueva norma procesal laberal, hasta el dia de
O¥ ~ septiembre del 2014 — los juicios sujetos a la Ley N° 26.636 siguen sin
€Onclyirge; algunos aun estin sin sentencia de primera instancia.

Como si fuera una normalidad en ese marco de la realidad y de la vida
de log justiciables, se abrié una puerta de esperanza para los trabajadores que
5€ vejan en la necesidad imperativa de recurrir al honorable Poder Judicial para
Que se |es haga justicia en nombre de la Nacidn. En realidad la Ley N* 29.497
Pareciera que estaba orientada a superar las deficiencias de la Ley 26.636 y
los habitos de los juzgadores que administran justicia. Con esta nueva ley se
€Speraby resultados en tiempo racional y breve. As{ Jo requeria la paz social en
Un pais que se reclama civilizado y donde se dice impera el estado de derecho.

nNorma a su sola lectura no parece mala y hasta puede “entusiasmar” a los
€studiosos de las disciplinas procesales del derecho. Véase los principios que
%€ citan en ef articulo 1° de la Ley: Inmediacion, oralidad, concentracidn,
celeridad, cconomfa procesal, veracidad. Resaltamos el de la “celeridad” por-
que ello se logra con la concentracidn, la inmediacién y la oralidad que traen
Consigo obtener economia procesal. Celeridad significaba que las acciones
Judiciales laborales debian concluir en plazos razonables, segiin lo sefialado
en la norma para cada acto procesal.

La esperanza comienza a diluirse, se pierde ante los hechos y el actuar
de los administradores de justicia. Estos, obviamente son profesionales de las
disciplinas del Derecho. Cualquiera abogado no puede legar a ser un magis-
trado; se supone que para serlo hay que tener dotes especiales y cualidades de
excelencia académica y laboral y antes de iniciar su carrera en ef Poder Judi-
cial se supone conocen de los riesgos que pueden sobrevenirle.
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En marzo del 2013, como una forma de ayuda a nuestros estudiantes de
Derecho de San Marcos, publicamos un segundo trabajo sobre la citada Ley
N? 29.497, que se titula “Apuntes sobre la Ley Procesal del Trabajo, Ley Nt
29.497”. En este fltimo trabajo, de la pagina 11 a la 21, bajo el titulo de “Re-
zonable inquietud referente a la experiencia peruana sobre el cumplimiento dg
los plazos procesales por los administradores de justicia” expusimos nuestras
dudas sobre si los jueces estarian o no es actitud y capacidad de cumplir la
ley indicada en cuanto a los plazos procesales establecidos en ella. Analiza-
mos varias situaciones debidamente puntualizadas y — con respecto pero cag
idoneidad - expresamos que objetivamente los hechos demostraran si habriao
no cumplimiento de los plazos procesales por parte de los jueces de todas las
instancias. A la fecha de hoy ha pasado mds de tres y medio afios desde la pro-
longacitn de la Ley N® 29,497 y los hechos no nos han demastrado lo contrarip
de lo que expusimos en marzo del 2013. Bastaria reproducir lo que en dichas
péginas de nuestro libro expusimos para demostrar que nuestras dudas no eran
especulaciones tedricas, La realidad y la vida de un justiciable lo sefialan.

Para tratar de exponer nuestras ideas respecto a dicho asunto, haciendg
uso de del derecho a que se refiere el inciso 20 del articulo 139° de la Constitu-
¢ion, para su comentario ¥ anélisis, vamos a transcribir textualmente s6lo una re-
solucion judicial de una accidn judicial donde se estd aplicando la Ley N® 29497,

(Por obvias razones no vamos a sefialar el nombre del magistrado, det especia-
lista legal, los nombres de] demandante ni del demandado, el mimero del Juzgado ni
¢l del expediente. Pero el documento existe. Solamente mencionaremos que se trata
de un juicio por pago de beneficios sociales sujeto al proceso establecido por la Ley
N* 20497, iniciado la segunda quincena de mayo del 2004).

(E1 Comentario entre lineas lo hacemos en letra “Arial).
El expediente y la resolucion es la siguiente:

E! caso se trata de una demanda por pago de remuneraciones insolutas inter-
puesto por un trabajador contra su ex empleadora que es una persona juridica. Recla-
ma que se le pague gratificaciones, derecha vacacional con la aplicacion de la triple
remuneracién, compensacion por tiempo de servicios, a asignacién familiar, todo ello
correspondiente a los cuatro afios iniciales de prestacién de servicios subordinados
y dependientes, lapso en que se desnaturalizo su contrato de trabajo presentandolo
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como una locacidn de servicios no obstante a que durante ese tiempo y los afios pos-
(eriores el trabajo fue el mismo, sujeto a horario de ingreso ¥ salida, sujeto a érdenes

de trabajo al igual que los demds trabajadores de esa demandada. La accién no ha
p,-escnto

.. JUZGADQ ESPECIALIZADO DE TRABAJO PERMANENTE DE LIMA
EXPEDIENTE .......... -2014-0- 1801 -JR-LA-~ ....

MATERIA: PAGO DE BENEFICIOS SOCIALES YJ’O INDEMNIZACION U
OTROS BENEFICIOS ECONOMICOS

ESPECIALISTA: ....c.ovveieie et

DEMANDADOQ: .......coooiiicrnl BAC,

RESOLUCION NUMERO: DOS

* Fecha de presentacién de la demanda la Mesa de Partes: ... de mayo del 2014.

Ley N* 29,4927
Articulo 17°.- Admisién de la demanda

El juez verifica el cumplimiento de los requisitos de la demanda dentro de los

cinco (5) dias hébiles siguientes de recibida. Si observa el incumplimiento de

alguno de los requisitos, concede sl demandante cinco (5) dfas habiles para que

subsane la omisidn o defecto, bajo apercibimiento de declararse 1a conclusion

del proceso y el archivo del expediente. La resolucion que disponga la conclu-
"sidn del proceso es apelabie en el plazo de cinco (5) dias hébiles.

» LaResolucién N* Uno se ha fechada el.... de junio del 2014. Declara inadmi-
sible la demanda y da el plazo de 5 dias para subsanacién.

+ Fecha de expedicién de esa Resolucién: ..... de junio del 2014,

Fecha de entrega de la notificacidn al actor: ..... de julio del. 2014,

Fecha de entrega a la Mesa de Partes del escrito de subsanacién: 15 .de julio

del.2014.

+ Fecha que es proveldo por el Juzgado: 01 de agosto .2014.

TEXTO DE LA RESOLUCION N° DOS.

Lima, primerc de agosto del dos mil catorce
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Dando Cuenta, Dando Cuenta, Dando Cuenta, en la fecha, del escrito de sub-

sanacibn de fecha quince de juljo del dos mil catorce; y,

COMENTARIO: Significa que el personal del Juzgado ha demorado
15 dias calendarios para poner a Despacho el escrito de subsanacién,

CONSIDERANDO:

PRIMERO: Del andlisis del presente caso, se desprende que la parte deman-
daote ha cumplido con subsanar las omisiones advertidas en el plazo de ley.

COMENTARIO: Admite que el demandante ha presentado el escri-
to de subsanacisn en el plazo sefialado por el Juez.

SEGUNDO: Toda persona tiene derecho a la Tutela Jurisdiccional efectiva
para el ejercicio o defensa de sus derechos o intereses con sujecién a un debido proce-
50, a tenor de lo dispuesto en el articulo 1° del Titulo Preliminar del Codigo Procesal
Civil, de aplicacién supletoria al proceso laboral de acuerdo a lo establecido en la
primera disposicidn complementaria de la Ley No. 29497 “Nueva Ley Procesal del
Trabajo”. Asimismo, el articulo il de la referida Ley, sefiaia que: “(...) corresponde
a la justicia laboral resolver los conflictos juridicos que se originan con ocasidn de
las prestaciones de servicios de caricter personal, de naturaleza laboral, formative,
cooperativa o administrativa (...)"

COMENTARIO: Cumple con invocar y sustentarse en la Ley Pro-
cesal de Trabajo N® 29.497 y reconoce que el demandante tiene derecha
a la Tutela Jurisdiccional efectiva para el ejercicio o defensa de sus de-
rechos o intereses con sujecién a un debido proceso, a tenor de lo dis-
puesto en el articulo 1° del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Civil,
de aplicacién supletoria al proceso laboral de acuerdo a lo establecido
en la primera disposicién complementaria de 1a Ley No. 29497 "Nueva
Ley Procesal del Trahajo”.

TERCERQ: Asimismo, del an4lisis del escrito de demanda en concordancia
con los dispositivos legales referidos en el considerando anterior, se advierte, que la
parte demandante intenta que el Juzgado determine: el pago de los beneficios socia-
les: gratificaciones, vacaciones, CTS, asignacién familiar mas los intereses asf como
el pago de las costas y costos del proceso; pretensiones que son competencia de los
Juzgados Especializados de Trabajo, de acuerdo a lo establecido en el articulo 2° de
la Ley No. 29497,
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COMENTARIO: Admite e Juzgador que el demandante esta de-
mandado el pago de derechos sociales remuneratorios insolutos.

CUARTO: Que, ¢s necesario verificar que la demanda cumple con todos los
requisitos que la norma laboral seilala, dado que las mismas son exigencias de la Ley
20497,

COMENTARIO: El Juez admite que la demanda cumple con todos
los requisitos y exigencias establecidos en la Ley N® 29.497.

QUINTO: En tal sentido, debe admitirse la demanda en via proceso a proceso

ordinario laboral, regulado por los articulos 42° al 47° de la Nueva Ley Pro-
cesal Laboral, corespondiende CITAR a las partes a 1a AUDIENCIA DE CON-
CILIACION DE CONCILIACION, la misma que se llevara a cabo en la Sala de
Audiencia No. 03, ubicada en el piso 17 del Edificio Alzamora Valdez.

COMENTARIO: El Juez admite que se debe citar a las partes a la
Audiencia de Conciliacion y sefiala el lugar donde se realizara la Audien-
cia. Esta aplicando lo dispuesto en el articulo 42° de 1a Ley N° 29.497
correspondiente a los juicios ordinarios laborales.

SEXTO: De acuerdo a lo indicado por el articulo 43° de la Ley 29497, las
partes deben asistir a la Audiencia de Conciliacién personalmente o a través de sus
apoderados debidamente designados camo tales. Asimismo, debe tenerse en conside-
racién que si €l demandado no asiste a la referida Andiencia incurre inmediatamente
en rebeldia, asi como, cuando asistiendo a la audiencia no contesta la demanda o si el
representante o apoderado no tiene poderes suficientes para conciliar,

SETIMO: El articulo 19° de la Ley No. 29497 establece que la contestacidn
de la demanda se presenta por escrito y debe contener los requisitos y anexos esta-
blecidos en la norma Procesal Civil; debiendo asi mismo contener todas las defensas
procesales y todas las defensas procesales y de fondo tedas las defensas procesales y
de fondo que se de fondo estimen conveniente, siendo importante reparar en que si el
demandado el demandado no niega expresamente los hechos expuestos en la deman-
da, estos serdn considerados como admitidos; as{ mismo, debe sefiala considerados
como admitidos; r un domicilio electrénico tal como se establece en el articulo 13
electrénico de la Nueva Ley Procesal Laboral, en concordancia con lo establecido en
la primera disposicién transitoria de la referida Ley.
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COMENTARIO: El Juez seiiala que la parte demandada debera pre-
sentar su escrito de contestacidn y con arreglo a lo dispuesto en el inci-
so 3 del articulo 43° de la Ley 29497 el “juez requiere al demandado para
que prasente, en el acto, el escrito de contestacién... (SI1C), Es decir, en
el caso materia del comentario, la parte demandada tiene 165 dias calen-
darios después {que son 116 dias habiles) para pensar como contestar
la demanda. Esto debe analizarse a la luz de la siguiente norma procesal
establecida en la Ley N? 28497:

PROCESQO ORDINARIO LABORAL
Articulo 42°.- Traslado y citacién a audiencia de conciliacién
Verificados los requisitos de la demanda, ¢l juez entite resolucién disponiendo:;

a} La admisidn de la demanda;

b) la citacidn a [as partes a andiencia de conciliacidn, Ia cual debe ser fijada
en dia y hora entre los veinte {20) v treinia (30) dias hibiles siguientes a la

OCTAVO: Conforme al Art. 27° de la Nueva Ley Procesal de Trabajo — Ley
N®° 29497, establece que “La exhibicién de las planillas manuales se tiene por cum-
plida con la presentacién de las copias legalizadas correspondientes a los periodos
necesitados de prueba™; sin embargo, para efecto de viabilizar la para efecto de viabi-
lizar la revision de las mismas, ¥ en virtud ademas revision de las mismas, y en virtud
ademds del Principio de Celeridad Procesal, debe requerirse a la demandada para
que concurra a fa Audiencia de Conciliacidn, con el escrito de contestacidn y anexos
respectivos, debiendo acompafiar ademaés, copia legible de sus libros de planillas,
boletas de pago legible de sus libros de planillas, boletas de pago y demis y demés
documentacién requerida en soporte informatico filt a Excel, por todo el record labo-
ral pretendido por el actor; mandato que se sustenta en [o prescrito por el Art. 234°
del Cédigo Procesal Civil, que indica; “Son documentos los escritos piblicos o priva-
dos, los impresos, fotocopias, facsimil o fax, planos, cuadros, dibujos, fotograflas, ra-
diografias, cintas cinematograificas, microformas tanto en la modalidad de microfilm
como en la modalidad de soportes informaticos, ¥ otras reproducciones de audio o
video, la telemitica en general y demds objetos que recojan, contengan o representen
algin hecho, o una actividad humana o su resultado™, concordante con €l Art.)2 del
D.S. 001-98-TR; “E! empleador que opte por [levar sus planillas en microformas serd
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responsable de proporcionar los equipos y sistemas iddneos, a fin de que la Autoridad
Administrativa de Trabajo o la autoridad competente, de requerirlo, puedan revisar el
contenido de las planillas”.

NOVENO: Independientemente de las multas que eventualmente podrian
aplicarse, el nueve modelo procesal laboral, conforme a los articulos 23° y 26° de la
pey N° 29497, conciben la posibilidad de recurrir intensivamente a indicios y pre-
sunciones judiciales, Asi, constituyen indicios, las circunstancias en que sucedieron
jos hechos materia de la controversia como los antecedentes de las conductas de las

artes, Igualmente, el juez puede extraer conclusiones en contra de los intereses de
Jas partes atendiendo a su conducta asumida en el proceso, especialmente cuando se
obstaculiza el desarrollo de la actuacién probatoria.

DECIMO: Se recomienda las partes sefialar casilla electrénica, con la finali-
dad de fomentar la celeridad procesal, la wransparencia y el uso intensivo de la tecno-
jogia. Debiendo tenerse presente que el acceso de los abogados a las casillas electys-
nicas es gratuito y permite visualizar |as notificaciones de los &rganos jurisdiceionales
en el mismo dia de su emisidn.

DECIMO PRIMERO: Estando a las razones expuestas,
DECIMO PRIMERO: SE RESUELVE:
I. ADMITIR a tramite la demanda interpaesta pot...........o.uvevnnn. ...

2. CORRASE TRASLADOdelademandaala... . .S.AC
domiciliado en . ., quien deberé pl'Ol'll.lIlClarse eXpresa-
mente sobre cada aSpecto de cada numeral de los fundamentos de hecho
del escrito de demanda conforme con el segundo parrafo del art, 19° ge 15
Nueva Ley Procesal de Trabajo.

3. PROGRAMESE LA AUDIENCIA DE CONCILIACION PARA E
DIA LA AUDIENCIA DE CONCILIACION

CISEIS DE ENERQ DEL DOS MIL OUINCE A HORAS DIz, Y

TREINTA DE LA MANANA, hora judicial exacta.

COMENTARIO.- El juicio se tramita como proceso ordinarig labg-
ral. La Resolucién N° Dos, con la que se admite la dernanda, e Corre
traslado de ella a la parte demandada, esta fechada el 01 de agostg g el
2014 y cita para la audiencia de Concillacién para el 16 de engrg del
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2015, es decir 165 dias calendarios después (que son 116 dias hdbiles).
2Qué dice la norma legal correspondiente respecto al plazo en que se
debe citar a las partes para la Audiencia de Conciliacién?:

Ley N° 29.497.

PROCESO ORDINARIO LABORAL

Articulo 42°.- Traslado y citacidén a audiencia de conciliacién

Verificados los requisitos de la demanda, el juez emite resolucién disponiendo:

a) La admision de la demanda;

fecha de calificacién de la demanda: v

¢) El emplazamiento al demandado para que concurrd a la audiencia de
conciliacién con 2] escrito de contestacidn y sus anexos.

Si el juez advierte, haya habido o no contestacidn, que la cuestién debatida es
solo de derecho, o que siendo también de hecho no hay necesidad de actuar
medio probatorio alguno, solicita a los abogados presentes exponer sus alega-
tos, a cuyo término, o en un lapso no mayor de sesenta (60) minutos, dicta el
fallo de su sentencia. La notificacién de la sentencia se realiza de igual modoa
lo regulado para el caso de la seniencia dictada en la audiencia de juzgamiento.

4. EXUORTESE a las partes:

a) Durante el desarrollo de todo ¢l proceso en general a cumplir con sus deberes de
colaboracita en la imparticién de justicia y en particular, durante el desamolla
de las audiencias programadas, las reglas de conducta llegalmente previstas
en el articulo 11° de la Nueva Ley Procesal de Trabajo, bajo apercibimiento

de aplicarse las consecuencias previstas en el articulo 15° de la norma antes
citada.

b) Evitar la presentacién de escritos dilatorios, toda vez que, de acuerdo al arti-
culo I del titulo preliminar indica que el proceso laboral tiene como uno de sus
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5.

principios el de economia procesal, el mismo que busca que los pasos proce-
dimentales sean los razonables, adecuados y exigidos por ley, a fin de evitar la
recarga procesal; salvo la excepcidn contemplada por el articulo 21° de la ley
N° 29497, baje apercibimiento de ser rechazados y aplicarse las sanciones por
in conducta que esta nueva ley procesal de trabajo prevé.

Las partes deberdn concurrir a 1a audiencia en la que se actian las pruebas
con todes sus testigos, peritos y documentos que, en dicho momento, corres-
ponde ofrecer, exhibir o se pretenda hacer valer con relacitn a las cuestiones
probatorias. Esta actividad de las partes se desarrolla bajo su regponsabilidad
¥y costo, sin necesidad de citacién del Juzgado y sin perjuicio que el Juez los
admita o rechace en el momento.

En el desarrello de la Andiencia, todos los que intervienen deben observar
las reglas de conducta previstas en e articulo 11° de la Ley N° 29497,

Las partes deben tener en cuenta que de acuerdo al articulo 15° de la Ley N°
29497, la infraccién de las reglas 15° de conducta puede generar la imposicién
de multas no menores de media unidad de referencia procesal (URP) hasta
cinco (5) URP. En el caso de comportamientos que evidencien temeridad o
mala fe, las multas pueden. aplicarse desde media hasta cincuenta (59) URF,
existiendo responsabilidad solidaria las partes, sus representantes y sus abo-
gados por las muitas impuestas a cualquiera de ellos, aunque en €l caso de los
prestadores de servicios, la responsabilidad solidaria no se extiende a ellos.

EXHORTESE a los abogadoas de las partes

a) Concurran, de ser el ¢aso, a la Audiencia de Juzgamiento debidamente

preparados en las teorias del caso propuestas por ambas partes, conociendo
adem4s los medios probatorios ofrecidos por los justiciables, y en especifico
los medios probatorios importantes para su defensa, los cuales deberdn ser
oralizados, en caso resulte abundante ja documentacién ofrecida concurrirdn
con una ayuda memoria de los medios probaterios ofrecidos y/o exhibidos,
con indicacidn de su finalidad lo cual servira para que los abogados de los jus-
ticiables reparen — previa a la audiencia de juzgamiento — sobre ia pertinencia,
idoneidad y utilidad, a su teoria del caso, de los medios probatorios ofrecidos,
y darle mayor fluidez a la audiencia
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COMENTARIO.- el todas estas consideraciones el Sr. Juez si
se muestra y evidencia enérgico para que se cumpla con la norma
procesal e incluso hace uso de los apercibimientos que puede
utilizar por imperio de la ley. Pero sobre el plazo para la Audiencia
resulta que......

¢Es esto una forma de cumplir con los plazos procesales?. A propési-
to que dicen las siguientes normas legales:

CONSTITUCION DE 1993:
Vigencia y obligatoriedad de la Ley

Artfeulo 109.- La ley es obligatoria desde el dia siguiente de su publi-
cacion en el diario oficial, salvo disposicién contraria de Ja misma ley
que posterga su vigencia en todo o en parte.

CAPITULO VIII
PODER JUDICIAL

Administracién de Justicia. Control difuso

Articulo 138.- La potestad de administrar justicia emana del pueblo ¥
se ejerce por ¢l Poder Judicial a través de sus drganos jerarquicos cont
arreglo a la Constitucion y a las leyes.

En todo proceso, de existir incompatibilidad entre una norma
constitucional y una norma legal, los jueces prefieren la primera. Igual-
mente, prefieren la norma legal sobre toda otra norma de rango inferior.

PRINCIPIOS DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA

Articulo 139.- Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional:

3. Laobservancia del debido proceso y la tutela jurisdiccional.

8. El principio de no dejar de administrar justicia por vacio o deficien-
cia de la ley.
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“El Principio del “Iura Novit Cuaria”
“Los jueces tienen la obligacion de aplicar la norma juridica pertinente,
aunque no haya sido invocada en la demanda”.

Articulo VII del Titulo Preliminar del C.C.

“Juez y Derecho”.-

“El Juez debe aplicar el derecho que corresponda al proceso, aunque no
haya sido invocado por las partes o lo haya sido errdneamente. Sin em-
bargo, no puede ir més alla del petitorio ni fundar su decisidn en hechos
diversos de los que han sido alegados por las partes”.

Articulo VII del Titulo Preliminar del C.P.C.

“Son deberes de los Magistrados:

Inc. 2.- Administrar justicia aplicando la norma juridica pertinente, aun-
que no haya sido invocada por las partes o lo haya sido erréneamente™.
Articulo 184°.-

T. U. O de 1a Ley Orgénica del Poder Judicial.

Decreto Supremo N° 017-93-JUS

Si la Ley N° 29.497 para el Proceso Ordinario Laboral en el inciso b)
del Articulo 42° sefiala nitidamente que la citacién a las partes para la audien-
¢ia de conciliacién debe ser fijada en dia y hora entre los veinte (20) y treinta
(30) dias habiles siguientes a la fecha de calificacion de la demanda ;Por qué

€n e} ejemplo que estamos comentando los hace para 165 dias calendarios
después que son 116 diias habiles?

Indicamos al iniciar este comentario que fos plazos procesales son de
cumplimiento obligatorio para los justificables. Obviamente también lo es
Ppara quien administra justicia en nombre de la Nacién. No es necesario invo-
car a la persona de un juzgador que cumpla con los plazos que le sefialan en
el Cédigo adjetivo, pues debe hacerlo en acatamiento y cumplimiento de lo
dispuesto en los mencionados articulo VII del Titulo Preliminar del Cédigo
Procesal Civil concordante con el articulo VII del Titulo Preliminar del Cédi-
go Civil y el Articulo 184° del T. U. O de la Ley Organica del Poder Judicial,
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&;:::3 Euprerno Ne 017-93-JU$'?. E.mionces, si el administrador de justicia
haciéndr lablemente sanciona al' justiciable que actia después del plazo no
cer exho € lugar a su pedido o invocando las obligaciones de las partes ha-
Podst Ortaciones severas ;Por qué él si puede no respetar el plazo procesal?

ia tenerse consideracién con un apelante que tenia “mucho que hacer”
Zp%u:cl'lg pudo legar a tiempo a la mesa de partes para presentar su escrito de
cen 10' n, por ejemplo? Todos los abogados y los litigantes lo saben y cono-
. que les espera si no achian dentro de los plazos procesales. Empero, jun
Juez, que ests obligado a hacer cumplir la norma procesal, si puede violaria?

na no La excusa de la “carga procesal” no es instin.lc.ién establec.ida en ningy-
d ma procesal, en cualquiera de los fueros judiciales ni en ninguna de to-

35‘8t'ls instancias y/o jerarquias. Sin embargo, institucionalmente en el Poder
Judicial no se adoptan medidas para que sus miembros tengan una conducta
de_ cumplimiento de los plazos procesales. jA todos se les debe tratar con la
misma medida, esto es a justiciables y juzgadores! Pues, que se conozca, 00
hay normas de excepcidn para los jueces.

] Adicionalmente a lo comentado, existen experiencias negativas. Suele
ocurrir que cuando una de las partes en una accion judicial, por incumplimien-
to de los jueces respecto a los plazos procesales y debido a su estado de pre-
ot_:upacién por su caso y aun de desesperacion, por ejemplo, para pedir se ex-
pida sentencia, recurre a los Organos de Control Interno del Poder Judicial, si
b'len a veces el juzgador quejado emite su resolucidn, lo hace con grave perjui-
cio en agravio de aquel quejoso. Pablicamente muy poco se conoce que esos
Organos de Control han impuesto sanciones a los quejados por no cumplir los
plazos. En los actuados de su defensa se encuentra justificaciones relativas
a la denominada “carga procesal”. Total, como se resultaran inocentes. Ello
ha determinado, lamentablemente, por un lado que muchisima gente “evite”
quejarse por la demora en la administracion de justicia ¢ incumplimiento de
los plazas procesales, incluyendo los que se refieren a la expedicion de senten-
cias y, por otro lado, a que sea generalizada la opinidn pablica negativa tanto
para las personas de los jueces como del Propio Poder Judicial. Y al respecto
estamos hablando de afios, muchos afios. Es usual que la presentacién reite-
rando el pedido para que se emita sentencia, en lugar de lograr su objetivo, ¢l
“proveer” ese escrito y notificar luego lo resuelto, es un hecho que dilata aun
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mas la emisidn de sentencia. En ese caso no cabe sino que los justiciables se
ven urgidos a acudir constantemente a los Despachos judiciales a “suplicar”
al Juez que emita sentencia. Cotidianamente se ven colas en las puertas de los
juzgados entre ocho y diez de la mafiana esperando que el Juez les conceda
an instante para que se les escuche su pedido para que se emita sentencia. Por

cierto, cada vez, el Juez y/o su ayudante apuntan en un cuademno el nombre del
peticionario; pero eso no resuelve lo que motivo esa visita.

Cuando en la década de los setenta se promuigaron ¢l Decreto Supremo
N* 007-71-TR y el Decreto Supremo Nt 006-72-TR que normaron sobre los
procedimientos judiciales en materia laboral, unificando el entonces Fuero
de Trabajo (para trabajadores empleados) en el Poder Judicial y el Fuero Pri-
vativo de Trabajo (para los trabajadores Cbreros), se supero la dilacidn en la
tramitacién de los juicios en materia laboral que se tramitaban como juicios de
menor cuantia establecido en el Codigo de Procedimientos Civiles. Realmen-
te. En ese momento real y objetivamente se agilizo la administracidn de justi-
cia laboral. Pero eso no convino a cierto sector de juslaboralistas, en particular
defensores de empleadores. Y se cambiaron las normas procesales hasta llegar
alaLey N* 26.636 del 21.06.1996 que ha durado cerca de 14 afios aunque aur
contintia vigente en muchos casos pues no se han sentenciado juicios regidos

por esa norma procesal, a pesar que la Ley N® 29.497 ya lleva mds de tres afios
y medio de promulgada.

Pero, como esté expuesto, ka Nueva Ley Procesal de Trabajo comienza
a defraudar.

La Ley N® 29.497, en nuestro criterio, no es deficiente, Tiene mucho
de lo normado el Decreto Supremo N* 007-71-TR y ¢l Decreto Supremo N!
006-72-TR. Dada la situacién y lo que se experimenta en la realidad no es la
letra de la norma ta que impone la decepcidn, sino la actitud y/o solvencia pro-
fesional de los juzgadores. Se alega que la “carga procesal” se ha incremen-
tado. Eso puede considerase relativo. En la década de los setenta solamente
habia siete (7) Juzgados en materia de Trabajo con una mesa de partes y cada
juzgado laboraba con hasta cuatro escribanos (hoy llamados Secretarios y/o
Especialistas) que tenian un ayudante. No habia el congestionamiento ni la di-
lacién que ahora se ve. E! litigante y/o sus abogados podian ver el expediente
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prontamente y hablar tanto con los escribanos y los jueces y eran atendidos.
No habia la “congestién” que ahota se ve. Es verdad que la poblacién laboral
era més reducida que ahora; pero hoy — en que la poblacién se ha incremen-
tado — hay decenas de Juzgados especializados en Trabajo sin contar con los
Juzgados de Paz Letrados que tramitan demandas en materia laboral y sin
considerar los ahora llamados Juzgados de Paz Letrados Especializados en lo
Laboral. Cada uno de ellos tiene su especialista legal y todos pueden ver que
hay un buen niimero de personal administrativo que trabaja internamente en
los locales judiciales sin contar con el que atiende al publico en las ventani-
llas o en las “salas de lectura”. En aquellos tiempos los registros se hacian a
manuscrito en libros, los actuados judiciales se hacian a maquina de escribir,
pero las resoluciones se expedian con prontitud y las notificaciones — también
hechas a méquina de escribir — se remitian en el dia a las partes y con cargo.
Los expedientes en apelacién, debidamente cocidos y foliados se remitian a
la Corte Superior sin demora y estaban expeditos para los informes eseritos
u orales y la vista de la causa. Hoy en dia, con la Ley N? 29.497, cada juez
no solamente cuenta con una persona de secretaria, un especialista legal y un
numeroso personal especializado y administrativo sino que cuenta con un sis-
tema computarizado que simplifica el trabajo y lo agiliza. En su computadora
el Juez, su secretario/a, su especialista legal pueden tener ya preparados plan-
tillas para actas, para resoluciones y esquemas para resolver y hasta la norma-
tividad habitualmente usada para cada caso. Si no, baste ver por gjemplo Jos
textos de los autos que admiten las demandas, las que declaran inadmisible las
demandas, las actas de las audiencias y hasta las sentencias en los cuales los
textos son virtualmente semejantes y muchas veces iguales. Ello e videncia
que hay “informacion” almacenada que se utiliza para siguientes casos y eso
no es malo ni negativo. Por ende, debe suponerse que hay ahorro de tiempo.
Mis aun, actualmente los magistrados estan autorizados para atender a las
partes en poco tiempo al empezar el dia de modo que no son interumpidos
en su estudio y trabajo durante todo el dia, ;Entonces, que es lo que pasa?. Es
verdad que todos pueden observar que en los Juzgados y Cortes hay muchos
expedientes por doquier. Ello podria ser la evidencia que hay lentitud en la
tramitacitn de los expedientes judiciales y por €llo se acumulan.

En el caso que motiva este comentario invitamos al lector a que con-
tabilice los dias desde la fecha en que se presenté la demanda. ;,Cudnto tiempo
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e demoro el Juez para proveeria y declararla inadmisible?, ;cudnto para ad-
mitirla?, y para qué fecha se ha dignado seiialar la Audiencia de Conciliacién?
Estos son hechos concretos y reales, No son invencidn ni especiacion que se
estdn exponiendo ahora que esti en vigencia de la Ley N°29.497.

Quienes nos dedicamos a la docencia universitaria en la Ciencia del
Derecho estamos en una dificil situacién ante nuestros alumnos. Les tenemos
que ensefiar, aparte de la teoria y la doctrina, los Codigos y normas de pro-
cedimiento. En estos debemos explicarles qué son los plazos procesales y la
obligacién de cumplirlos por parte de los judiciales y de los administradores
de justicia. ;Pero, en casos generalizados como e! que comentamos jqué les
podemos decir a los estudiantes que aspiran a ser abogados para defender la
verdad, el derecho y el cumplimiento de las normas? Salvo que los integrantes
del Poder Judicial se consideren al margen del respeto que se debe a las nor-
mas legales que establecen plazos procesales.

Es cuestién de principio.
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INTRODUCCION

Los homenajes son una caracteristica mmuchas veces de agradecer y re-
memorar el pasado, sin embargo en esta ocasién se ha cambiado [a idea a
través de los Oltimos afios en los que el Congreso de Derecho Penal y Crimi-
nologfa organizado por la juventud universitaria esto es por los jdvenes estu-
diantes de ias distintas facuitades de Derecho del Peri ha permitido realizar
los homenajes en vida, este ha sido el caso de los maestros Luis Eduardo Roy
Freyre (Universidad Nacional Faustino Sanchez Carrién afio 20103), y en
este aflo 2014, don Alejandro Solis Espinosa (Universidad Nacional Hermitio
Valdizan), homenaje que considero justo por los diversos aportes a la crimi-
nologia, la psicologia criminal, la ciencia penitenciaria, la metodologia de la
investigacién y pronto la politica crimina)l, aunque deseo puntualizar la linea
de investigacién juridico social y la interdisciplinariedad con la que se debe
apreciar el derecho penal o las ciencias penales en su gonjunto, por o que el
conocimiento no se debe encasillar solo en la dogmatica, sino debe ser mas
profundo e integral, ojald este aporte sea seguido por los jovenes universita-
rios de hoy y del futuro, gracias por ello Don Alejandro.

Sea propicia la oportunidad de este Congreso |:;ara tratar aqui el desa-
rrollo de los principales apuntes a la reciente reforma penal llevada a cabo a
través de la entrada en vigencia del D. Leg. N° 1102,

De lo que se trata es de hacer un anélisis de los principales aspectos que
se han regulado a lo largo de este proceso de reforma vinculados especifica-
mente al art. 307 - Ay 307~ B del CP.

Aquelios elementos propios que conforma el delito de mineria ilegal en
su modalidad basica asi como la sancién de todas aquellas actividades que por
medio de la mineria ilegal se afectan el medio ambiente, por ello se abordarén
aspectos tales como el bien juridico y sus problematicas, los temas de técnica
legislativa como la opcidn de la ley penal en blanco, los problemas de consu-
macién en torno a los delitos comisivo, de resultado material o de peligro, y la
correcta interpretacidn tanto de Ios elementos normativos como descriptivos,
adicionalmente a ello la problemitica de las penas accesorias.

262




Dereciio Penal

-

Espero que la presente ponencia pueda ser utilizada como un pequefio
orte para todos aquellos lugares del pais en los que se realiza actividad mi-
pera, 1o sOlo de caracter ilegal sino también informal y formal, hasta ahora
ueda en mi mente fos recuerdos de la obra literaria Redoble por Rancas de
manuel Scorza por lo cual tengo el ideal de vivir en un medio ambiente sano
no en un medio ambiente de espejismos, donde nosotros vemos el suelo, el
agua, el aire y la vegetacidn, pero no los podemos tocar, ni sentir, ni usar por-
que corremos el riesgo de dafiar nuestra salud, por ello sugiero que el estudio
del medio ambiente sea en adelante una de las lineas de investigacidén que
asuman los siguientes Congresos del Conadepc tanto para los futuros alamnos
que re'f’dicen sus ponencias como para los docentes que participen como con-
ferencistas principales, ya que este es uno de los objetivos de la Universidad
Peruana en general para con el pais.

1.- LOS DELITOS QUE SANCIONAN LAS ACTIVIDADES PROVE-
NIENTES DE LA MINERIA ILEGAL

Si se consideran los principios del derecho penal del cardcter fragmen-
tario ¥ la subsidiariedad del derecho penal lo Gnico que se sanciona penal-
mente son algunos aspectos de la mineria ilegal, tales como los tipos penales
contemplados por la reforma penal mediante ¢l D. Leg, N° 1102, el mismo
que reguld por primera vez algunos tipos penales, tales como el tipo base del
delito de mineria ilegal (art. 307-A), las circunstancias de agravacion especi-
ficas reguladas en la parte especial (307-B), y algunos aspectos del proceso
de la actividad minera, especificamente la actividad minera ilegal, como tipos
penales cualificados, tales como el tipo penal de financiamiento de Ia activi-
dad minera ilegal (307-C), el tipo penal de obstaculizacién de la fiscalizacién
de la activicad minera (307-D), y el tipo penal que regula el trifico ilicito
de insumos y maquinarias destinadas a la mineria ilegal (307-E). Sin embar-

go, el tratamiento de estos delitos conexos no forman parte de la presente
investigacion,
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Tipo base del delito doloso de mineria ilegal
(art. 307-A, primer pirrafoe)

Aspecto objetivo

2.~ BIEN JURIDICO

La teoria del bien juridico tiene una alta utilidad, de alli que en este
trabajo no serd la excepcion utilizar esta categoria penal, a partir de sefialar
que se trata de un valor con sus caracteristicas propias y con la evolucién que
el objeto contiene, por lo cual no hay bienes juridicos inmutables, por ello es
importante la adaptacién a los contextos sociales, de lo contrario se tendré un
derecho penal que llega aiin mas tarde del que se le critica,

Asi pues, es importante sefialar que en torno al bien juridico protegido
existen algunas posiciones que a continuacidén se desarrollan.

2.1. Medio ambiente

Antes de todo se hace necesario sefialar que el bien juridico protegido en
este grupo de delitos lo constituye principalmente ¢l medio ambiente, em-
pero conforme a su realizacidn se trata de un delito que también lesiona
el orden socio econémico, la actividad de recaudacion fiscal e incluso la
administracién pablica. De alli que algunos indiquen que se trata de un
delito monofensivo, mientras que otros sefialan que se trata de un delito
complejo o pluriofensivo, donde prima el bien juridico mds trascendente
para los destinos de la humanidad, esto es el medio ambiente.

Sin embargo, esta mencidn requiere de algunas precisiones asi algunos
consideran en torno al medio ambiente dos concepciones, la antropocéntri-
ca y la concéntrica en torno al medic ambiente.

Concepcibén antropecéntrica

Esta concepcién considera que “el medio ambiente no puede protegerse
por si mismo, sino sélo en tanto que condicion necesaria para el desarrollo
de la vida humana” (Silva Sanchez, p. 1715).
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Esta vertiente tiene a su vez dos versiones, una radical y otra moderada. La
vertiente radical “considera al medio ambiente sélo como un instrumento
de ataque a los bienes juridicos individuales, sin que en absoluto pueda
ser elevada por si mismo al rango de bien juridico™. En cambio la version
moderada, precisa que “el medio ambiente es un bien juridico de cardcter
colectivo que goza de relativa autonomia respecto a bienes juridicos in-
dividuales, pues admite su existencia sdlo en la medida que tales bienes

sean concebidos como instrumento de proteccién de los bienes juridicos
individuales” (Sinchez Zapata, p. 10).

Concepcidén concéntrica

Esta postura considera que el bien juridico medio ambiente debe tener
cierta autonomia en relacién a que los tipos penales se refieran a los bie-
nes juridicos individuales. Asi “el bien juridico estaria conformado por las
condiciones naturales que influyen en la tierra, fauna, flora, etc., que para
ponerlas en peligro no seria preciso corroborar el peligro de bienes indivi-
duales. Esta opcion aboga por la consideracifn del medio ambiente como
un bien juridico de caricter colectivo que presenta autonomia respecto de

determinados bienes juridicos supraindividuates como la vida, salud o la
integridad” (Sanchez Zapata, p. 11).

Por ende, la versién radical de la teorfa concéntrica considera como bienes
juridicos las “propiedades del suelo, el aire y el agua, asi como la fauna y
la flora, y de las condiciones ambientales de desarrollo de estas especies,
de tal forma que el sistema ecol6gico se mantenga con sus sistemas su-
bordinados y no sufra alteraciones perjudiciales” (Sinchez Zapata, p. 11).
En cambio, la versién moderada de la teoria concéntrica establece que “lo
que distingue sustancialmente al medio ambiente de los demds bienes juri-
dicos colectivos, es que su relacién con los bienes individuales no se limita
a aquellos de los que son portadores las generaciones actuales sino que
trasciende a estas, pues el medio ambiente es condicion de la-vida de las
generaciones futuras, no sélo en el sentido de su subsistencia, sino también

en lo que respecta al ejercicio de los bienes juridicos de esas generaciones™
(Sanchez Zapata, p. 12).

De todo esto se puede pensar que la concepeién concéntrica resulta ser la
postura mayoritaria si se tiene en consideracidn “el reconocimiento del
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medio ambiente como un bien juridico auténomo, la ampliacién del ni-
mero de figuras delictivas y la inclusion de los elementos bidticos que lo
conforman, suponen un reconocimiento de la perspectiva concéntrica y
correlativamente, una mejora en la proteccion del bien juridico. De este
modo, se supera la estulticia juridica que niega el carécter juridico-penal
del medio ambiente, chocante hoy con la necesidad de incriminar condue-
tas que atentan contra los objetos de proteccion” (Sanchez Zapata, p. 12).

2.2. Salud ambiental

Por otro 1ado algunos consideran hacer algunas precisiones al medio am-
biente, en este caso son interesantes las ideas de Ordofiez quien sefiala: |

“La proteccitn ambiental y la reduccidn de los efectos nocivos del ambiente
en la salud se han convertido en requisitos inseparables de los esfuerzos para
construir un proceso efectivo y sostenido de desarrollo econdmico y social (...
Ei campo de la salud ambiental, sin embargo, no se agota en el conocimiento del
impacto del ambiente sobre la safud, sino que abarca también el disefio, la orge-
nizacion y 1a ejecucion de acciones tendientes a impedir o a revertir los efectos
nocivos del ambiente sobre Ia salud humana.

El término “salud ambiental” ha sido definido por la OMS como lo que abarca
aquellos aspectos de la salud y enfermedad humanas que son determinados por
factores ambientales. También se refiere a la teoria y practica de la evaluacién y
control de los factores ambientales que pueden afectar la salud.

La salud ambiental comprende aquellos aspectos de la salud humana, incluida la
calidad de vida, que son determinados por factores ambientales fisicos, quimi-
¢os, bioldgicos, sociales y psicosociales.

También se refiere a la teoria y practica de evaluacién, correccion, control ¥
prevencidén de los factores ambientales que pueden afectar de forma adversa a
salud de la presente y futuras generaciones” (Ordoéitez, 2000, p. 139).

2.3. Calidad ambiental
Por su parte el legislador ha contemplado algunas referencias a la calidad

am
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biental, por elio el Ministerio del Ambiente considera:

“8e puede defender el concepto “‘calidad ambiental” como el conjunto de ca-
racteristicas del ambiente, en funcién a la disponibilidad y facilidad de acceso
a los recursos naturales y a la ausencia o presencia de agentes necives, Todo

esto necesario para el mantenimiento y crecimiento de la calidad de vida de los
seres humanos.
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Asociados a este concepto, se encuentran los términos “‘estdndar de calidad am-
biental” y “limite maximo permisible”, instrumentos de gestion ambiental que
buscan regular y proteger la salud publica y la calidad ambiental, permitiéndole
a la autoridad ambiental desarrollar acciones de control, seguimiento y fisca-

lizacion de los efectos causados por las actividades humanas” (Ministerio del
Ambiente del Peri, 2011, p. 3).

2.4. Componentes del medio ambiente

El concepto componentes del medio ambiente tiene una serie de precisio-
nes para los cuales se ha elaborado la tabla 1, y a ella nos remitimos.

' DET LLES raC!BRE LO CO T‘O"\TENTE\ DEL B[EDIO AMBIEN

(miP()\ N j kg e
AMBIENT. | IMPACTO | DETALLES DELDARO

a) por aumento de la turbiedad del ecosistema
debido al incremento en la concentracion de
, particulas en suspension, b) por alteracion en
la calidad fisico-quimica y microbiologica del
agua debido a sustancias quimicas, ¢) por eutro-
< ficacion de ccosistemas acudticos; por cambios
ecosistemas . . + . pae .
LS - | en la dindmica hidrobioldgica (comportamiento
acuaticos lénticos s :
(aguas quietas) y del caudal-cantidad de agua); d) por alteracion o
16ticos (fluviales): destruccidn de cuerpos de agua por intervencion
de cauces y alteracion de dindmica fluvial; ¢) por
desecacion y por disminucion de la conectivi-
dad ecologica por retiro de coberturas vegetales

I.Impacto sobre

A.El funcionales (vegetacion riparia) (Fierro, 2013, p.
componente 195)
bidtico -

a) Contaminacion por sustancias quimicas, ver-
timiento directo de residuos liquidos industriales

Impacto sobre y domésticos, b) por transformacidn de ecosiste-
ecosistemas mas naturales debido al retiro de coberturas: c)
terrestres: por disminucion de la conectividad ecoldgica

consecuente con la eliminacidn de coberturas ve-
getales funcionales(Fierro, 2013, p. 195).
a) Por afectacion o pérdida de habitat; b) por al-

Impacto sobre teracién de las poblaciones de especies de flora
especies de floray | terrestre y acudtica asociada a los ecosistemas
fauna transformados (contaminados) (Fierro, 2013, p.

195).
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—TTT

fl' |. -IB'..-E.I 2 -:
componeiite .
 ;atmosférico

Impacto por
alteracion de las
condiciones meso y
microclimaticas;

Por alteracién de la calidad del aire por material particu-
lado; b) por alteracidn de Ia calidad del aire ¢) por emi-
sion de gases y por incremento en los niveles de ruido
(Fierro, 2013, p. 196).

.

. C.El -
Licomponenté
- edafic

- {guelosy

Impacto fisico

a) Por pérdida de suelos con diferentes niveles de fer-
tilidad {remocién mecinica o sepultamiento); b} por
pérdida de suelos {en particular de Andisoles de ladera)
a causa de la ocurrencia de procesos de remocidn de
masa; ¢) por cantaminacidn con ¢scombros y otros resi-
duos sélidos; d) por compactacién de suetos (alteracidn
de la condicién de esfuerzos inicial) y por reactivacién
o generacién de procesos morfodinimicos (incluye
inestabilidad de taludes) (Fierro, 2013, p. 196).

Impacto fisico-
quimico

a) Por contaminacidn por sustancias quimicas (combus-
tibles, lubricantes u otras sustancias); b) por vertimiento
directo de residuos liquidos industriales y doméslicos;
¢) por generacién de lixiviados{Fiecro, 2013, p. 196).

Impacto bioldgico
y ccoldgico:

a) Por pérdida de biodiversidad edifica y por pérdida

de funciones ecosistémicas del suelo (Fierro, 2013, p.
196).

D. El
compenente
.. geoesférico

Impacios sobre la
interfaz suelo-sub-

" 1 suelo, en razén de

fa ocurrencia de
subsidencia.

Impacios sobre el
subsuelo:

a) Por cantaminacion del suelo y subsuelo debidoala
disposicién inadecuada de residuos sélidos y liquidos,
materiales explotados, drenaje dcido de 1a mina, uso de
quimicos, combustibles ¥ lubricantes; b} por afectacién
de estructura del subsuelo; ¢) por pérdida causada por
la remocién del subsuelo; d) por alteracién de la capa-
cidad de regulacidn hidrica del suclo y subsuelo, y )
por alteracidn o pérdida de la funcién de soporte fisico

de ecosistemas o actividades humanas (Fierro, 2013, p.
196).

Impactos
sobre las aguas

superficiales:

a) For alleracion de Ia calidad; b} por alteracion de Ia
cantidad; ¢) por cambio lolal o parcial en fa morfologia
de cauces, y &) por la desecacion o relleno de humeda-
les (Fierra, 2013, p. 196}.

Impactos
sobre las aguas
subtertineas;

ay I'or alteracidn de la calidad; b) por alteracion de ja
cantidad, y ¢} por afectacion de acuiferos (alteracién de
la dinimica, afectacion de las zonas de recarga y des-
carga disminucién de 1z capacidad de almacenamienio)
(Fierro, 2013, p. 196).
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Impactos en las acli-
vidades agropecuarias
por pérdida de la pro-
ductividad del suelo,
cambio del uso del sue-
lo, afectaciones a pro-
ductividad  pecuaria
{Fierro, 2013, p. 197).

BRI 5 - Bl
.componente
. .econfmico

Impactos en ¢l empleo
por generacidn de em-
pleo calificado y no ca-
flificado ¢ incremento

"| de la poblacitn econo-

micamente activa (Fie-
rea, 2013, p. 197)..

Impactos  econbémi-
cos por pérdida de
servicios ambientales

i | (turismo, fuentes hidri-

cas, entre atras) (Fie-
o, 2013, p. 197).

Desarrollo de actividades comerciales y productivas,
por ingreso de regalias e impuesias, por aumento de
la demanda local, para no citar sino alganos (Fierro,
2013, p. 197).

EEl

a) Por alteracién a las condiciones escénicas del paisaje;

L R Impact 1 b) por contaminacidn visua! debido a ¢lementos ajenos o
~Components . cali d':: :;.:;ﬁ:u extrailos al cardeter del lugar, y ©) por pérdida de la uni-
i - paisaje; perceptual: dad perceptual a causa de Ia eliminacién de coberturas
LR ’ vegetales (esoucturas paturales, corredores o sistemas
R praductivos agroforestales) (Fierro, 2013, p. 197).
. GlLes a) Por deterioro del paisaje cultural: hitos, nodos y
. tomponentes Impactos condiciones préicticas tradicionales, y b) por pérdida
i, s0eie. paisajlsticos: de la atractividad y deterioro de las condiciones para
. cr._nlmrsla BN el wrismo (Fierro, 2013, p. 197).
. p#t:ir::)uio . I;&?:::‘:;} a) Por de{erinro de cnl‘{dicin}:les parala at;activic!adI y b)
- - histérico y- arquenlégico e por deteriaro del pawimonio arquenldgico e historico
“arqueoldgico histérico {Fierro, 2013, p. 197).

<omponente -
- Cgalid
.. piblica .}

Impactos por
contaminacién
awmosférica

a) Por emisidn de polvos en los sitios de extraccién o
en las vias de circutacién de los vehiculos transporta-
dores desde las minas; b) por incremento de infeccio-
nes respiratorias ¥ enfermedad pulmoner o TBC y otras
enfermededes, y ¢} por contaminacidn de rios, cauces y
manantiales surtidores de acueductos veredales. En el
siguiente capltmio del presente libro se incluye un esta-
do del arie de estudios sobre impactos ambientales y en
la salud asocizdos en la extraccitn de carhon (Fierro,
2013, p. 197).
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|. . . | Impactos por dete- | a) Por incremento de accidentes por el
‘L. El <omponente | rioro de las vias de | flujo de vehiculos pesados, vehiculos
j-._iiif;:ig#t_rgci;yra' . | comunicacién (ca- | livianos y maquinaria ¢ incremento de
T © - | les, carreteras ¥ ca- | trdfico pesado en el dmbito local (Fiemo,
' minos veredales) 2013, p. 199).

3.- SUJETOS

3.1. Sujeto activo

El sujeto activo en estos tipos penales puede ser cualquier persona que
goce de la posibilidad de realizar dicha actividad de mineria ilegal, lo cual
generalmente va a implicar una actividad que requiera de cierto nivel de
organizacién, dados los costos de la inversion y los beneficios que implica,
sobretodo de naturaleza econémica. Y es en relacidn a estos requisitos que
se sefiala que el sujeto activo solo pueden ser deterrninadas personas, es
decir se trata de un delito especial propio.

3.2. Sujeto pasivo

El sujeto pasivo, lo constituye la colectividad, por ende tiene que haber
una autoridad que represente los dafios que se producen al medio ambiente
no solo ante al tema social y politico, sino sobre todo a nivel judicial, nos
referimos a la Procuraduria del Medio Ambiente, de alli que algunes con-
sideran que el sujeto pasivo es el Estado, por lo cual ello legitima que sea
dicha Procuraduria la encargada de defender los recursos naturales cuyo
titular es el Estado de conformidad con la Constitucién (art. 47).

4- ELOBJETO MATERIAL

El objeto material lo constituyen los recursos minerales, sean metilicos

o no, por ello es necesario tener un cabal conocimiento de dichos recursos. En
el caso de los materiales metdlicos la ley prevé el oro, la plata, el zinc, cobre,
entre otros, en cambio cuando se trata de los materiales no metalicos especifi-
camente s¢ trata de la arena, el carbdn de piedra, la piedra caliza, la pirita, etc.
(véase la tabla 2),
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“Articulo 307-A.- Delito de mineria ilegal

Serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de
cuatro afios ni mayor de ocho afios y con cien a seiscientos
dias-multa, el que realice actividad de exploracion, extraccion,
explotacion u otros actos similares, de recursos minerales,
meltdlicos o no metdlicos (...)".

4.1. Minerales metilicos

Los metales se caracterizan por tener enlaces quimicos metalicos, por lo
general son sélidos y altamente dictiles (pueden ser doblados para formar
cables o hilos) ademas, son buenos conductores de calor y electricidad y
poseen un brillo particular llamado también brillo metalico.

4.2. Minerales no metilicos

No son buenos conductores del calor y la electricidad (incluso pueden ser
usados como aislantes) y aquellos que son sélidos son por lo general fra-
giles (no son maleables ni dictiles), son en su mayoria trasparentes o de
color opaco, ademas de no contar con brillo propio lo cual los diferencia
sustancialmente de los metales (Sociedad Nacional de Mineria, 2011, p. 1).

NOMENCLATURA MINERALES Y NO MINERALES
MINERALES METALICOS MINERALES NO METALICOS
Aluminio Arcilla
Hierro Arena
Manganeso Baritina
Cromo Bentonita
Titanio Cal
Cabre Granito
Plomo Yeso
Zinc Azufre
Estario Diamante
QOro Mica
Mercurio Sal comiin
Uranio Talco
Nota: Aunque nuestro pafs sea uno de los mayores productores de oro,
la mineria no se limita a este mineral sino que se diversifica, por ello
es necesario tener en cuenta cudles son exactamente estos minerales
porque nos da una visién del alcance del tipo.
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5~ LA CONDUCTA PROHIBIDA

5.1. Ciclo minero

“Articulo 307°-A.- Delito de mineria ilegal

Serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de
cuatro aiios ni mayor de ocho afios y con cien a seiscienlos
dias-mulla, el que realice actividad de exploracién, extraccidn,
explotacidn u otros acios similares (...} "

La actividad minera como ya se puso de manifiesto anteriormente es una
actividad compleja, y como tal implica diversas fases, tales como la ex-
ploracidn, fa extraccion, la explotacidn, el procesamiento, la fundicidn, el
traslado o transporte, y el almacenamiento hacia los consumidores finales,
de alli que lo importante es establecer fa relacién entre esta actividad y su
complejidad con los aspectos regulados en la regla penal que ha sanciona-
do el delito de mineria ilegal y sus afines.

La modalidad dolosa considera como parte del proceso de explotacién mi-
nera algunas de las fases que implica dicha actividad, como se acaba de
describir, asi expresamente se sefiala la exploracion, la extraccion, y la
explotacion, a ello se afiade cualquiera de las otras fases, pues el legislador
ha utilizado la férmula amplia o genérica “u otros actos similares”, de to-
dos aquellos recursos minerales, sean estos metalicos ¢ no metalicos, por
ende las otras fases tales como el cateo, la prospeccion, la labor general,
los beneficios, la comercializacion y el transporte estaran incluidas en esta
formula genérica.

Lamentablemente recién la regla penal regulada en el art. 307-A, pone fina
los distintos hechos donde la legislacion penal no establecié expresamente
supuestos para cubrir los sucesos de riesgos que muchas veces se produjo
por ejemplo en fos transportes de los minerales o de los insumos en la
actividad minera, cualquiera que hayan sido sus manifestaciones, desde la
gran mineria a [a pequeiia mineria.

Un ejemplo de esto es el hecho que acontecié en el caso de San Juan de
Choropampa en Cajamarca (Pleno Casatorio Exp. N° 1465-2007-Cajamar-
ca), del cual se extraen los siguientes hechos acontecidos:
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*(-..) el 02 de junio del afio 2000, en circunstancias que el chofer Arturo Blan-
¢o Bar, que conducia el camién con placa de rodaje N° YG-9621, marca Vol-
vo, de propiedad de la empresa Ransa Comercial 5.A., transporiaba mercurio,
de propiedad de Minera Yanacocha S.R.L., con destino a la ciudad de Lima, se
produjo un primer derrame de dicho metal en ¢l centro poblado de San Juan,
dando lugar 2 que un aproximado de cuarenta pobladores del lugar recogieran
el mercurio sin saber los efectos dafiinos del mismo. Posterionmente, entre las
5:30 ¥ 5:40 p.m. del mismo dia, se produjo un segundo derrame de aproxi-
madamente 152 Kg. de mercurio, en las localidades de Chotén, San Juan, La

Calera, el Tingo, San Sebastiin y Magdalena, esto en una longitad aproximada
de 27 Km de la carretera.

Acota la accionante que por su brillo y forma, ¢ ignorando que se trataba de
una sustancia tdxica, los pobladores comenzaron a recoger €l mercurio hasta
altas horas de la madrugada, empleando para dicha recoleccién sus manos e
incluso su boca como medio de aspiracién. Al guardar el mercuria en sus ho-
gares, sus familiares que recogieron el mercurio también se intoxicaron debido
a los gases que emanaba éste.

La demandante refiere que Yanacocha no hizo caso a sus peticiones de
ayuda médica, quien no contaba con un plan maestro de contingencias, lo que
propicié un mayor nivel de intoxicacién al pretender comprar el mercurio
derramado a quien lo hubiera recogido y que existi6 un nivel deficiente de em-
balaje, transporte y tratamiento del mercurio por parte de la minera, conforme
ha declarado el chofer del camién™.

5.2, Resultado probabilistico ¢ material

“Arifculo 307-A.- Delito de minerfa Hegal

{...) que realice actividad de exploracion, exiraccion, explota-
cion u otros actos similares, de recursos minerales, metdlicos o
no metdlicos, sin contar con la autorizacicn de la entidad ad-
ministrativa competente, que couse o pueda causar perjuicio,
alteracion o daito al ambiente o sus componentes, la calidad
ambiental o la salud ambiental.

Si bien estos delitos corresponde al grupo de aquellos que sancionan ]a
mera conducta prohibida de realizar actividad minera, sin embargo la regla
penal ha establecido la necesidad de recurrir a otros elementos adicionales,

en algunos casos innecesarios, que impliquen la sobre exigencia de caygay
0 la probabilidad de causar perjuicio, alteracién o dafio al medio ambiente,
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Al respecto se pueden postular una serie de propuestas técnicas altemas
para completar el tipo penal, por un lado se trataria de una exigencia 0 m&
nifestacién de un requisito de procedibilidad, o de una condicion objetiV2
de punibilidad o de un elemento objetivo de tipo.

Empero, lo trascendente es saber cuél era la intencionalidad del legisladof
esto es, si este elemento o supuesto, cualquiera que fuere su manifestd”
¢ion o formulacidn técnica, era necesario o en realidad no, ya que si fuerd
necesario la permanencia de este supuesto haria dificil el cumplimieﬂm
de alcanzar el objetivo de prevencién general, tornandose en una sobre
exigencia, la misma que se va a ver reflejada con un altisimo estindar de
prueba mis alia incluso de la que se ha establecido para otros delitos de
mayor gravedad en torno a la afectacién del bien juridico considerado (la
vida) y a la vez protegido (el medio ambiente, la administracidn pﬁblica)-

El resultado penalmente relevante puede ser material o formal, lo cual un-
plica que se cause o se pueda causar perjuicio, alteracién o dafio al am-
biente 0 a sus componentes, o a la calidad ambiental, o la salud ambiental.

Lo problematico del art. 307-A es que el legislador ha equiparado indistin-

tamente el resultado materializado con el resultado probabilistico, lo qué

constituye un error, ya que se tratan de dos opciones distintas desde el

punto de vista de [a politica criminal, asi pues esta equiparacion afecta el

principio de proporcionalidad abstracta, debido a que una accion penal-

mente relevante que produzca un resultado material siempre serd supe-

rior en afectacion al bien juridico al solo resultado probabilistico, en todo
caso se debieron diferencjar por un lado el supuesto basico de resulitado
probabilistico con un monto de pena determinado y por otro un supuesto
agravado de resultado material, en consecuencia toda accion penalmenté
relevante que produzca dafios a una determinada empresa esta procede &
ordenar que se realice los estudios de costo beneficio con calculo actuarial
o probabilistico, teniéndose dos resultados variables o diferenciados, per
ende si el resultado se consolida desde una perspectiva probable la conse-
cuencia seria una, en cambio si se trata de [a perspectiva materializada, 1a
consecuencia seria otra, empero la opcidn del legislador ha sido que da lo
mismo dafiar el medio ambiente como ponerlo en peligro.
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Sin embargo, en la doctrina se suele distinguir entre los delitos de peligro

concreto, abstracto o hipotético, al respecto se precisaran algunos de estos
aspectos.

“No abstante, si bien la doctrina estd de acuerdo en clasificar el delito ecols-
gico como delito de peligro, el problema estriba en su especifica catalogacion.
Existe un debate doctrinal, entre, de un lado, aquéllos que lo clasifican como
un delito de peligro abstracto o de peligro hipotética, y, de otro, aquéllos que,
como Blanco Lozano, lo consideran un delito de peligro concreto.

Debe indicarse que la clasificacién del delito ecoldgico como delito de peligro
concreto, abstracto o hipotético no es una cuestién baladi, puesto que tiene
importantes consecuencias en el ambito de la prueba, atendidos los principios
acusatorio y de presuncién de inocencia que rigen en el proceso penal. De ser
considerado como delito de peligro conereto, la parte acusadora deberia probar
que ¢l o los acusados pusieron en peligro concreto, con su conducta tipica, el
equilibrio de un ecosistema o ecosisternas determinados, teniendo también que
probar el nexo causal entre la conducta tipica y el riesgo concreto causado, En
€l supuesto sin, embargo, de que fuera reputado delito de peligro abstracto o
de peligro hipotético, Gnicamente serfa necesario que la acusacién probase la
idoneidad de la conducta para poner en peligro, en general, 2 un ecosistema.
(...).

Como puede deducirse facilmente, la diferencia prictica es sustancial en uno
¥ otra caso. Obsérvese, ademds, cdmo el objeto sobre el que recae la actividad
prabatoria en el caso del delito ecolégico como delito de peligro concreto,
¢s, tanto Ja conducta tipica como el propio y concreto ecosistema o sistema
natural afectado por aquélla (su situacién de equilibric anterior y posterior af
hecho delictivo, el riesgo ¢reado en el mismo). En cambio, en el supuesto de
delito ecoldgico como delito de peligro abstracto o hipotético, Ia prueba se
centra basicamente y, puede decirse, casi de modo exclusivo en la conducta
desarrollada por el sujeto activo. Es decir, y en el gjemplo del vertido, 1a prueba
practicada giraria en torno al volumen y a las caracterlsticas fisico-quimicas
de las sustancias vertidas y su peligro potencial para el medio natural” (Prat,
2000, pp. 30 y 31}.

Asi pues, se puede realizar la siguiente distincién y a la vez precisién;
Lo primero que se tiene que diferenciar es si en el caso de peligro bajo
el supuesto de “se pueda causar un perjuicio, una alteracién ¢ yp

dafto a cualquiera de los aspectos del medio ambiente” es un caso (e
peligro concreto.
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Lo segundo es diferenciar si en el caso de un delito con resultado material
bajo el supuesto de “se pueda causar un perjuicio, una alteracién o un

daiio a caalquiera de los aspectos del medio ambiente”, se trata de un
delito de lesiones.

También el legislador ha establecido una serie de estandares por los que
se mide la lesién o puesta en peligro del medio ambiente, asi ha utilizado
términos tales como el ambiente o a sus componentes, o a la calidad am-

biental, o la salud ambiental, sin embargo el gran problema sera diferenciar
uno a uno £s5tos componentes.

6.- ELEMENTOS NORMATIVOS

6.1. Ausencia de autorizacién administrativa

La interpretacién que otorgamos a fo que se debe entender por autorizacién
administrativa se relaciona con los requisitos necesarios para la formaliza-
cién de la actividad minera exigidos por los decretos emitidos durante €]
afio 2012. Es decir, nuevamente nos encontramos ante una norma penal en
blanco que no determina en qué casos existe o no autorizacién administra-

tiva por lo que sera necesario remitirnos a la regulacién administrativa en
lo referente al tema.

“Articulo 307-A.- Delito de mineria ilegal

(...} que realice actividad de exploracion, extraccion,
explotacion u otros actos similares, de recursos minerales,
metdlicos o no metdlicos, sin contar con la autorizacidn de ia
entidad administrativa competente, que cause o pueda causar
perjuicio, alteracidn o davio al ambiente o sus componentes, la
calidad ambiental o la salud ambientai.

Aspecto subjetivo

6.2. Dolo

El delito de mineria ilegal es doloso, por lo que recurriendo a la teorfa el
dolo requiere para su configuracién tanto del elemento cognitivo como del
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elemento volitivo, por ende realizara el delito de mineria ilegal todo aquel
que con conocimiento y voluntad realice cada una de las actividades mine-
E: ras descritas en el art. 307-A, siempre y cuando lo realice sin autorizacion
: t e incluso la lesién o puesta en peligro del ambiente.

1

, 7- TIPO BASE DEL DELITO CULPOSO DE MINERIA ILEGAL
(ART. 307-A, SEGUNDO PARRAFO)

7.1 Culpa

El tipo penal base del delito de mineria ilegal (art. 30?-A) se caracteriza
también por tener una modalidad culposa (segundo parrafo). Aunque en
: realidad por ahora es un tema difici! de imaginar ya que la actividad minera
ilegal sancionada es siempre intencional y no culposa, por lo que lo culpo-
s0 solo se limita al uso excesivo de medios, por ejemplo se debe explotar
una parte del cerro, pero por culpa termino dafiando todo el cerro, sin em-
| bargo la pregunta circunscrita es acaso en 1z mineria ilegal se va a pedir
. respetar la utilizacién de medios para materializar la conducta prohibida y
los demds elementos del tipo, ¢creo que por ahora esto amerita un estudio
més profundo y que requeriria de mayor tiempo para investigarlo.

“Ariticulo 307-A.- Delito de mineria ilegal

(.0

Si el agente actué por culpa, la pena serd privativa de libertad
no mayor de tres afios o con prestacion de servicios comunitarios
de cuarenta a ochenta jornadas.

8.- CIRCUNSTANCIAS AGRAVANTES ESPECIFICAS DEL DELITO
DE MINERIA ILEGAL (307-B)

8.1. Zonas no permitidas para el desarrolla de actividad minera (307-
B, numeral 1).

Esta circunstancia agravante especifica tiene como criterio de justificacién
el lugar en el que se realiza la accién penal, por lo cual para ser relevante
penalmente el sujeto activo tiene necesariamente que conocer y tener la
voluntad de realizar el delito en zonas no permitidas para realizar la activi-
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dad minera, por lo que se considera innecesario hacer referencia al termind
desarrollo de actividad minera.

Artlculo 307°-B.- Formas agravadas

La pena seré no menor de acho afios ni mayor de diez afios y
con trescientos a mil dias-multa, cuando el delito previsto en
el anterior articulo se comete en cualquiera de los siguientes
Supuestos.

1. En zonas no permitidas para el desarrollo de actividad
minera (...}

8.2. En dreas naturales protegidas, o en tierras de comunidades nati-
vas, campesinas o indigenas (307-B, numeral 2).

También en esta circunstancia agravante el criterio de justificacidn es ¢l
lugar en el que se realiza la aceidén penalmente relevante, aunque a dife-
rencia de la anterior se precisan elementos normativos regulados por la
legislacidn extrapenal, esto es, todas aquellas dreas naturales que gozan
de la proteccidn legal, o en las tierras o territorios pertenecientes a las co-
munidades nativas, campesinas o indigenas. No estid demas sefialar que la
expresion tierra no es solo para referir al territorio, sino en general al suelo,
subsuelo, espacio aéreo, aguas y todo lo que implica la proteccidn penal.

Articulo 307°-B.- Formas agravadas
La pena serd no menor de ocho afios ni mayvor de diez afios v
con trescientos a mil dias-multa, cuando el delito previsto en

el anterior articulo se comete en cualquiera de los siguientes
Supestos.

2. En dreas naturales protegidas, o en tierras de comunidades
nativas, campesinas o indigenas.

8.3. Utilizan dragas, artefactos y otros instrumentos similares (307-B,
numeral 3).

El presente supuesto regula una circunstancia agravante que tiene como
criterio de justificacion la utilizacion de determinados instrumentos en la
realizacion de la accidn penalmente relevante, de alli que el legislador ha

especificado la utilizacidén de dragas, de artefactos o cualquier otro tipo de
instrumento de similares caracteristicas.
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Articulo 307°-B.- Formas agravadas
La pena serd no menor de ocho afios ni mayor de diez arios y
con trescientos a mil dias-multa, cuando el delito previsto en
el anterior articulo se comete en cualquiera de los siguientes
sSupuestos.

(7

3. Utilizando dragas, artefactos u otros instrumentos similares.

La draga ha sido definida por la Real Academia Espaiiola como: “Maquina
que se emplea para ahondar y limpiar los puertos, rios, canales, etc., ex-
trayéndolo de ellos fango, piedras, arena, etc.” (Real Academia Espaiiola,

2014).

Fiugra 1. Clases de dragas

DRAGAS MECANICAS
¢
Ladragadecuct < COmpUesa por

giratoriaqueva montada arcimadaun pontdn.La
grua levauna cuchars bivalva que puede alcanzar
grandes profundidades (30 metros)y extrae
materialescon gran predsion en sincs reducidos

&

o La dragadepaladecargafronzlesa
constituida por un fuene brazogue puede realzar una
BXCavacicn fromal 2levar lacarga, girrelbrazoy
depostar e material sobre ganguil
L
. La dragaretroexcavadora o backhoe dradger
25 en esencia una draga morktada sobre un ponedn
Que setija aifondo ¥ UNArEToSCIVAAoA encima.
Excavan bien materi durcs hasa profundidades di

24 merras

Las dragasde succion estacionaria consisien &nuna
embarcadon que portaunatuberiaconectada a una
bombaqueabsorbe &l matsrial delfondo. Existen asu
vez dos tipos: L3 impulsora simpley la sutoportsdom

&

La draga cortadora o Cutter Suction Dredger es igual
Que una draga succionadora estacionariacon la
diferencin quea lieva unacuchila cortadora en {2
entragade [a tuberia para disgregar =t matenai

L2

La dragade succion 8N marcha va succionanco
misntrasse mueve 33 nudos por lazona dedragado,
el tuboa diferenciade lasotras dragas de succion
mira a popa. Puedentransportar encre 750 v10.000
metros clibicosy se hacen con bombas sumerg fdas
para disminuir 1a lengitud de la tubernia deaspiracion
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8.4. Si el agente emplea instrumentos u objetos capaces de poner en
peligro la vida, la saiud o el patrimonio de las personas (art. 307-B,
numeral 4)

A diferencia de la anterior circunstancia agravante especifica, en esta el
legislador sanciona el empleo de cualquier medio (instrumento u objeto)
capaz de poner en peligro los bienes juridicos tales como la vida, la salud
o el patrimoaio de terceros ajenos a la realizacién del delito. Asi se puede
citar coemo ejemplo el emplee de explosivos o sustancias peligrosas (reac-

tivos) que ya de por si ponen en peligro la propiedad de una persona, esto
es inmuebles, muebles (cosas, cultivos, semovientes, etc.).

Articalo 307°-B.- Formuas agravadas
La pena serd no menor de ocho afios ni mayor de diez afios y con
trescientos a mil dias-mulra, cuando el delito previsto en el ante-
rior articulo se comele en cualquiera de los siguientes supuestos.
(...).
4, Si el agente emplea instrumentos u objetos capaces de poner
en peligro la vida, la salud o el patrimonio de las personas.

8.5. 8i se afecta sistemas de irrigacién o agua destinados al consumo
humano (art. 307-B, numeral 3)

La presente circunstancia agravante especifica tiene como criterio de justi-
ficacién el provocar consecuencias o dafios a sistemas de irrigacion o agua
destinados al consumo humano, de alli que este dafio puede comprender
incluso consecuencias a titulo de dolo eventual, v en el supuesto de afec-
tacion de pozos de agua, reservorios, cafierias o manantiales, lo que no
implica necesariamente que se protejan aguas destinadas al consumo de los
animales que poseen los terceros ajenos a la realizacion del delito.

Articulo 307°-B.- Formas agravadas
La pena serd no menor de ocho afios ni mayor de diez afios y con
trescientos a mil dias-multa, cuando el delito previsto en el ante-
rior articulo se comete en cunlguiera de los siguientes supuestos.
(...
5. &i se afecta sistemas de irrigacién o aguas destinados al
consumo humano.
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8.6. Si el agente se aprovecha de su condicién de funcionario o servi-
dor piblico (art. 307-B, numeral 6)

Esta circunstancia agravante especifica tiene como criterio de justificacion
la calidad que ostenta el sujeto activo, esto es ser funcionario piblice o ser-
vidor piiblico y el aprovechamiento que realiza este funcionario o servidor
de esa condicidn que posee, cualquiera sea la forma legal en que haya asu-
mido la responsabilidad funciona de conformidad con el art. 425 del CP.

" Este supuesto de agravacion a su vez puede concurrir perfectamente con

cualquiera de los tipos penales sefialados para los casos de corrupcion de
funcionarios, incluso también se puede dar el caso de que esta concurren-
cia tenga relacidn con algunos de los supuestos del delito de lavado de
activos especificamente cuando de la labor realizada por estos malos fun-
cionarios o servidores publicos pueda exigir por un lado didivas o cual-
quier otro medio para la financiacidn de campaiias politicas para alcaldes,
regidores, concejales, congresistas e incluso porque no algin presidente o
que dichos funcionarios sean contemplativos con este tipo de actividades

provenientes de !a mineria ilegal y que reciban aportes para la financiacién
de dichas campafias.

También es del caso relevar que esta circunstancia agravante puede dar

pie a algunos de los supuestos de criminalidad organizada regulados por
la Ley 30077.

Por ende, serd materia de una ardua labor el poder formular una teoria del
caso en el que estos elementos se planteen bajo la modalidad de crimina-
tidad organizada y no de un mero supuesto de concurso aparente de tipos
penales simples o de tipos penales con sus agravantes, esperemos que se la
jurisprudencia la que vaya delimitando estos supuestos.

Articulo 307°-B.- Farmas agravadas

La pena serd no menor de ocho afios ni mayor de diez aﬁos ycon
trescientos a mil dias-multa, cuando el delito previsto en el ante-
rior articulo se comele en cualquiera de los siguientes supuestos.
()

6. Si el agente se aprovecha de su condicion de funcionario o
servidor publico,
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8.7. Si el agente emplea para la comision del delito a menores de edad
u otra persona inimputable (art. 307-B, numeral 7)

El empleo de menores de edad o personas inimputables en la comisién del
delito tiene como criterio de justificacion el medio empleado de personas
que cumplan determinadas condiciones normativas, por un lado la califi-
cacion de menores de edad y por otro lado personas consideradas, previa
evaluacién, de inimputables. Por cierto, el autor o los coautores tienen que
saber que se trata de un menor de edad ¢ de personas inimputables y por
eso las emplea para la comisidn del delito.

Articalo 307°-B.- Formas agravadas

La pena serd no menor de ocho afios ni mayor de diez afios y con
trescientos a mil dias-multa, cuando el delito previsto en el ante-
rior articulo se comete en cualgquiera de los siguientes supuestos.
{...).

7. Si el agente emplea para la comision del delito a menores de
edad u otra persona inimputable.

9.- SANCIONES PENALES

9.1. Penas principales

El legisiador ha establecido un sistema de penas cuyas caracteristicas prin-
cipales para los articulos 307-A (Delito de mineria ilegal), 307-B (Formas
agravadas), 307-C, 307-D, 307-E del CP son las siguientes:

1. Se ha utilizado la pena privativa de libertad como la pena principal en
comun para todos los tipos penales mencionados teniendo como extre-
mo maximo 12 afios para dicha pena, esto especificamente para cl arti-
culo 307-C referido al delito de financiamiento de la mineria ilegal, sin
embargo este monto puede incrementarse considerando los supuestos
de concursos, habitualidad y reincidencia.

2. En cuanto a ia determinacién judicial de la pena y de conformidad con
lo establecido por la ley N° 30076 corresponde establecer el tercio su-
perior cuando concurran cualquiera de las circunstancias agravantes
genéricas reguladas en el articulo 46 del CP.
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. También ef legislador ha hecho uso de la técnica de regular mas de una
pena principal como consecuencia juridico penal para cada uno de los
delitos antes mencionados, asi se tiene el delito de mineria ilegal regu-
lado en el 307-A, asi como sus circunstancias agravantes reguladas en
el 307-B, en ambos casos se tiene tanto la pena privativa de libertad
como la pena de multa, lo mismo sucede con el delito de financiacién
del delito de mineria ilegal, del delito de insumos quimicos y otros re-
gulados en el articulo 307-E tanto en su primer parrafo como en su
segundo pérrafo.

. En otros casos el legislador ha hecho uso de la técnica de la pena al-
ternativa, esto se aprecia en el delito de mineria ilegal regulado en el
articulo 307-A, segundo parrafo, especificamente el tipo base en su mo-
dalidad culposa.

. El extremo minimo de la pena privativa de libertad regulada para cada
uno de los delitos establecidos en los articulos 307-A, 307-B, 307-C,
307-D y 307-E, corresponderd al tercio inferior, tratindose de las penas
privativas de la libertad cuando concurran algunas circunstancias de
atenuacion genéricas reguladas en el articulo 46, numeral 1 del CP.

. El legislador ha establecido para todos los delitos regulados y mencio-
nados salvo el tipo base culposo tanto el extremo minimo de Ia pena
privativa de la libertad como el extremo méximo, en cambic para la
modalidad culposa sélo ha establecido el extremo maximo siendo ne-
cesario recurrir al art, 29 del CP,

9.2. Pena accesoria de inhabilitacion (Art. 307-F)

En el caso de las penas accesorias el legislador ha establecido al igual que
el ya viejo antecedente del decreto ley N® 25475, que para todo delito de
terrorismo corresponde la pena privativa de la libertad y alguna otra, asi
como para todos los supuestos indefectiblemente les corresponde la pena
de inhabilitacién,

Asimismo, para los delitos regulados en el D. Leg. N° 1102, corresponde
la pena de inhabilitacidn, pero no como pena principal sino como pena
accesoria.
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En la doctrina algunos han definido a las penas accesorias como “aquellas
que presuponen la imposicién de otra principal. No son un simple efecto
de la principal, pues requieren una expresa imposicion por parte el juzgado
o tribunal {...), que no es mas que expresién del aspecto de garantia ju-
risdiccional del principio de legalidad (...). De esta forma, aun cuando la
ley en cumplimiento del aspecto garantia penal del principio de iegalidad,
contemple alguna como accesoria, necesariamente el juez o tribunal tendrd
que imponeria expresamente en la sentencia condenatoria. La tendencia
moderna es irlas suprimiendo por su cardcter negativo para el desarrollo
del sujeto o reconvirtiéndolas en penas sustitutivas a la de libertad en cier-
tos delitos” (Bustos y Hormazabal, 1997, p. 170).

Ahora bien, 1a pena de inhabilitacién regulada por el articulo 307-F es de
caricter accesorio pues resulta aplicable a todos los supuestos regulados
por los articulos 307-A v 307-B, asi como a los demas tipos penales tales
como los articulos 307-C, 307-D y 307-E teniendo como efecto la priva-
cion de la capacidad de poder obtener concesiones, las mismas que han
sido desarrolladas en el punto 1.09, 1.10 ¥ 1.11.

La consecuencia principal para estos delitos mencionados es que la dura-
cion de la pena de inhabilitacion se corresponda con el periodo de la pena
principal, en este caso de la pena privativa de libertad, incluso cuando exis-
ta otra pena principal como la multa.

Ahora, sobre fa consideracidn de la inhabilitacién regulada en el art. 307-F
el acuerdo plenario N° 2-2008/CJ-116, del 18 de julio del 2008:

“7° La pena de inhabilitacién, segiin su importancia o rango interno, puede ser
principal o accesoria (articule 37° del Cédigo Penal). La inhabilitacién cuando
es principal se impone de forma independiente sin sujecién a ninguna otra
pena, esto ¢s, de manera auténoma aunque puede ser aplicada conjuntamente
con una pena privativa de libertad o de multa. En cambio, la inhabilitacién
accesoria no tiene existencia propia y iinicamente se aplica acompaiiado a una
pena principal, generalmente privativa de libertad, es, pues, complementariay
castiga una accidn que constituye una violacion de los deberes especiales que
impone un cargo, profesion, oficio o derecho —se basa en la incompetencia y el
abuso de la funcién — (articulos 39° y 40° del Codigoe Penal)”.
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Desde mi perspectiva consideramos que la inhabilitacién regulada en el
art. 307-F es accesoria por acompafiar la pena privativa de libertad para los
casos de los articulos 307-A, 307-B, 307-C, 307-D y 307-E. '

CONCLUSIONES

1. La reforma penal realizada a través del D. Leg. N° 1102 sdlo se ha li-
mitado a establecer tipos penales, en lo que al art. 307-A y 307-B, que
individualizan acciones que en algunos casos podian resclverse con las
normas penales que regulan los delitos contra el medio ambiente.

2. La tipificacion de la conductas realizadas a través de la introduccién de
los articulos 307-A y 307-B han sobrepoblado de requisitos tales como
ley penal en blanco, delitos de resultado material y elementos norma-
tivos no siendo un cambio de tendencia en la politica criminal, pues up
cambio de tendencia hubiese sido apostar por un modelo de prevencisn
a través de los delitos de peligro concreto, pero ello no se ha dado.

3. Otra de las conclusiones resulta en Ja demora de la regulacién de {ag
normas extrapenales que regulan los estindares de contaminacion asj
como la implementacién de laboratorios o equipamientos de entidades
tales como las universidades de las zonas en las que se producen Ia
contaminacién de la actividad minera ilegal, ain esto estd en manos de
terceros y generalmente bajo el modelo centralista de la criminalisticy
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RESUMEN

Modernamente se ha introducido en el debate doctrinario, la necesidad de
diferenciar, desde la perspectiva de la imputacién penal como instrumento
de ultima ratio, aquellos atentados que se producen contra bienes juridicos
econdémicos de naturaleza particular, que afectan el patrimonio individual
{como hurtos, estafas, etc.), de aquellos actos que atentan en general contra
todo el sistema econdmico (entendido en sus fases de produccién, distribu.
cién y consumo de bienes y servicios), y que por consiguiente, perjudican
al conglomerado social en su totalidad. Por ello, en estos Gltimos tiempos se
ha desamrollado en el Ambito normativo, un drea especifica del derecho penal
denominado: “Derecho Penal Econdémico”. En nuestro sistema punitivo no
son extrafias estas manifestaciones delictivas, que nuestro Cadigo legisla de
manera indiscriminada, pero urge un adecuado estudio del contexto de estos
delitos, para propiciar una homogénea legislacion, mas técnica y moderng,

que los comprenda bajo un solo nomen iuris: “Delitos econémicos” o “Delitos
Socio-econémicos”.

PALABRAS CLAVES:
Concepto de delitos socioc econdmicos

INTRODUCCION

La criminalidad econémica fue en nuestro pais, hasta hace poco, un pro-
blema observado con gjos de curiosidad meramente académica, pero la reali-
dad nacional contempordnea ha evidenciado su incontenible auge y presencia
social, a tal grado de constituirse, citando a Luis Arroyo Zapatero, como ut
“problema de politica juridica” (Rev. Peruana de C.P. 7/8, p. 613). (Observe-
mos como en los hltimos afios los medios de comunicacién suelen ocuparse
con frecuencia, de casos de delitos de defraudacion fiscal, empresarial, y otro
tipo de atentados contra la economia, realizados por diversas personas e incl-
so politicos y empresarios de cierta connotacién pablica, que incluso se dan
maiia para presionar sobre la justicia y el propio legislador. Ello evidencia un
incremento cuantitativo indudable de este tipo de delincuencia, asi como ls
conciencia de la dajiosidad social que implica y por ende la urgencia de una
adecuada politica eriminal prevencionista por parte del Estado).
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Modernamente se ha introducido en el debate doctrinario, la necesidad
de diferenciar, desde la perspectiva de la imputacién penal como instrumento
de ultima ratio, aquellos atentados que se producen contra bienes juridicos
econdmicos de naturaleza particular, que afectan el patrimonio individual
(como hurtos, estafas, etc.), de aquellos actos que atentan en general contra
todo ef sistema econdmico {entendido en sus fases de produccidn, distribucion
y consumo de bienes y servicios), y que por consiguiente, perjudican al con-
glomerado social en su totalidad.

El derecho penal ha tardado en reaccionar frente a esta realidad, y sin
duda los primeros anilisis y el mayor desarrollo de esta materia, hasta ahora,
provienen del campo criminoldgico (Bergofia San Martin, D. penal econdmi-
co y delito tributario, D. penal econémico y de la empresa, 1996, p. 185). Asi,
Klaus Tiedemann indica que la criminalidad econémica constituye el objeto
de las preocupaciones de 1a nueva rama de investigaciones de la criminologia,
una ciencia que en su conjunto es todavia relativamente joven, que se desig-
na con la expresién criminologia econdmica, que puede describirse como la
ciencia de las formas de aparicion, las causas y los autores de los delitos eco-
némicos, asi como del control social de las actividades econdmicas (Temas de
D.P. Econdmico y ambiental, 1999, p. 39).

PROBLEMA JURIDICO: En estos tltimos tiempos, y con el impulso
de los estudios criminoldgicos, se ha desarrollado con gran intensidad en el
ambito normativo, un area especifica del derecho penal en esta materia, que
se ha dado en denominar: “Derecho Penal Econémico”: Los llamados delitos
econdmicos, a decir de Bustos Ramirez, son delitos referidos al funciona-
miento del sistema, de caricter macrosocial, que afectan por eso bienes juri-
dicos determinados que estan al servicio de los bienes juridicos microsociales
que configuran las bases de existencia del sistema, luego subordinados a éstos
jerarquicamente (Rev. Peruana de Ciencias Penales, N°1, p. 70).

Como lo ha expuesto Tiedemann, el llamado Derecho Penal Econdmico
ha experimentado una notable expansién en las Gltimas décadas, correspon-
diéndose ahora con la nocidn de “delitos contra Ia economia™. De modo que
el “delito econémice™ no sélo se dirige contra intereses patrimoniales indivi-
duales, sino también contra intereses supra individuales, sociales o colectivos
de la vida econdmica. En consecuencia, el bien Jjuridico protegido no es por
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tanto, en primer término el interés individual de los agentes econdmicos, sino
el orden econdémico estatal en su conjunto: ¢l desarrollo de la economia,

En pocas palabras, la economia politica con sus ramas especificas (sistema
financiero, sistema crediticio, etc.).

En el caso, nuestro a diferencia de otras realidades juridicas y a la zaga
de las posiciones doctrinarias més modernas, no tenemos todavia estructurado
legislativamente un titulo referido propiamente al conjunto de delitos socio
econdmicos (El C.P. espafiol contiene en su Libro segundo, un Titulo Xl

- denominado: “Delitos Contra €l Patrimonio y Contra el Orden Sociceconé-

mico™; el C.P. colombiano legisla también, en su Libro Segundo, un Tiulo X:
“Delitos Contra el Orden Econdmico Social™).

Es de apreciarse que en nuestro sistema punitivo no son extraiias estas
manifestaciones delictivas, que nuestro Codigo legisla de manera indiscrimi-
nada, pero urge al respecto un adecuado estudio del contexto de estos delitos,
para propiciar una homogénea legislacién, mas técnica y moderna, que los

comprenda legislativamente bajo un solo nomen iuris: “Delitos econdmicos™
o “Delitos Socio-econémicos”.

1- DELITOS ECONOMICOS: REFERENTES HISTORICOS Y
NORMATIVOS

Si bien es cierto que desde la perspectiva sistematica, la estruciuracién
de los delitos econdémicos, recién manifiesta su auge tras la revolucion indus-
trial de los afios cincuenta y la aparicién de fas Constituciones de corte libe-
ral que inspiraron el desarrollo socio econémico, NO MENOS CIERTO ES
TAMBIEN. Como lo manifiesta Rodriguez Mourullo, que “el Derecho penal
econdmico” es tan antiguo como el propio Derecho Penal, porque “alli donde
existié un sistema penal hubo siempre un Derecho Penal Econémico més o

menos rudimentario, en consonancia con la correspondiente estructura sacial
y grado de evolucién econémica”.

En la época romana se castigaba a quienes especulaban con los precios
de los cereales o evadian impuestos, o especulaban con cierto tipo de produc-
tos, como el hierro y las anmas, o en su caso adulteraban los productos alimen-
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ticios (se llegé incluso a aplicar pena de muerte en los casos més graves). En la
Edad Media destacan los antecedentes marcados por el delito colectivo de “lo
falso” en Alemania, que agrupaba una serie de conductas ilicitas atentatorias
contra las relaciones de comercio. Durante la Edad Modemna la intervencion
penal en materia econdmica se fue extendiendo a otras conductas, excepto en
el periodo de auge de las ideas liberales durante el siglo XIX.

Como bien lo manifiesta Reyna Alfaro, se puede considerar que en el
siglo XIX se inicia el Derecho Penal Econdmico en sentido propio, pues como
lo sefiala WURTENBERGUER: “Un Derecho Penal Econémico en sentido
propio, s6lo comienza a existir cuando aparece una economia dirigida y cen-
tralizada, pues mientras existan condiciones que otorguen a los operadores
econdémicos plena libertad para desarroliar relaciones econdmicas, el Estado
carece de interés para interferirse en el mantenimiento del orden econémico™
{D.P. Econémico, p. 19).

Como se ha podido apreciar, el surgimiento del Derecho Penal Econd-
mico propiamente dicho es de reciente data y encuentra sus antecedentes en
las leyes destinadas a la proteccién del consumidor en Inglaterra, en esta linea
aparecen la “Ley del Pan” (1836), la “Ley de la Adulteracion de la Semilla”
y la “Ley de Salud Piblica™ (1890). Contemporineamente, en Norteamérica,
se observan similares manifestaciones legislativas. En 1890 aparece la “Sher-
man Act”, que marcé el inicio del sistema juridico antitrust norteamericano.
El objetivo de la Ley “Sherman™ fue, como indica Lamas Puccio: “contralar

¥ establecer un manejo equitativo de las actividades econdmicas en el drea de
la proteccidn al consumidor”,

Aunque en sus inicios la eficacia prictica del sistema antitrust nortea-
mericano resulté minima, en virtud a la promulgacion de una serie de dispo-
sitivos legales (Ley “Clayton”, Ley “Federal Trade Comisién” de 1914, Ley
“Robinson Patman™ de 1938 y la Pure Food and Drugs Act) y la Jumpruden-
cia, dicho sistema comenz? a fortalecerse a tal nivel que ha servido de referey.-
te a otras legislaciones sobre la materia.

En Europa, el auge en el estudio del fendmeno delincuencial en e] 4,

bito de la economia se produjo posteriormente, luego de culminada la segunda
guerra mundial y superado el interés por impulsar las entonces deprimidag
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economias, el legislador penal se preocupo en corregir las distorsiones exis-
tentes en el sistema econémico.

Es asi como en Alemania se reprime en sede penal comportamientos de
acaparamiento y practicas restrictivas de la competencia a través de la llamada
“Ley para la simplificacion del Derecho Penal Econdémico™ de 1949. En 1954,
con e} cambio del modelo de economia planificada al de mercado, aparece
Ja “Ley adicional para la simplificacién del Derecho Penal Econémico™ que
descriminalizé una serie de conductas que aparecian como lesivas contra la
planificacién estatal en materia econdmica. ( La reforma del Derecho Penal
Econémico se inicié en Alemania en 1972, durante el 42 Congreso de Juristas
Alemanes, oficialmente con la creacién de una Comision de Expertos para la

lucha contra Ia delincuencia econémica y para la reforma del Derecho Penal
Econdmico),

Ya durante la década de los setenta, como consecuencia del desarro-
llo acelerado de las economias europeas, se refuerzan las medidas destinadas
a la proteccion de la actividad econdmica, no obstante, como ha constatado
Abanto Visquez, resulta singular que mientras en el mbito de los llamadas
delitos tradicionales se producia el retroceso en la intervencion del sistema
penal (descriminalizacién de la homosexualidad, el adulterio, Ia seduccidn,
asi como la atenuacién de otras figuras delictivas ), en el terreno del Derecho
Penal Econdmico se producia un progresivo aumento de las conductas fraudu-
lentas consideradas ilicitas en clave penal {D.P. Econdmico, pag. 27).

La evolucidn histérica del Derecho Penal Econdémico en la esfera euro-
pea se ha visto marcada por la influencia en la Unién Europea, que si bien no

legisla en materia penal, es evidente que ejerce una influencia que se manifies-
1a tanto negativa como positivamente.

E! ius puniendi negativo se ha manifestado principalmente a través de
las normas penales en blanco, en tanto que la influencia positiva viene dada en

la capacidad de influir en los Poderes Legislativos de los Estados miembros a
fin de crear o modificar normas vigentes.

La influencia de la Unién Europea, segin Arroyo Zapatero, se ha evi-
denciado en tanto es fuente creadora, en materia econdémica, de un derecho
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sancionador — administrative propio, protege intereses propios de la comuni-
dad provocando la innovacién legislativa en sede penal y garantiza la puesta

en vigencia de la normatividad penal econémica dentro de los paises miem-
bros de la comunidad.

En Espaiia, conforme lo precisa Quintero Olivares, desde que se hizo
piblico el proyecto de Cddigo penal de 1980, primero de la historia penal es-
pafiola que contenia un titulo rubricado expresamente con la mencidn a los de-
litos econdmicos, una tempestad de criticas en pro y en contra de esta especie
de delitos se desatd en los Ambitos doctrinales. Paulatinamente, las opiniones
de aquellos que abiertamente proclamaban que se trataba de normas superf-
luas € innecesarias, pues todo tenia cabida en una correcta, aungue ignorada,
interpretacion del Cédigo penal en vigor, fueron perdiendo fuerza y mostran-
do su enorme debilidad, que se plasmaba en una idea precisa: en contra de lo
pretendido por sus ensalzadores, el c6digo hasta ahora vigente era incapaz de
afrontar las necesidades sociales en relacin con las distintas manifestaciones
de las relaciones patrimoniales, obligacionales, econémicas, y que todo lo que
implica la economia de mercado. Sélo un voluntarismo de incomprensible

fundamento podia aferrarse a la tesis contraria a la inclusién de un grupo de
delitos econdmicos.

Una segunda cuestion fue la relativa a cuales eran en concreto las in-
fracciones que merecian la calificacién de delitos econémicos. A partir de ahi
se abrid un ocioso debate sobre los “elementos” o “requisitos” que debian
caracterizar a un delito para merecer tal adjetivo. Asi se decia, a la postre, que
los delitos patrimoniales eran “individualistas” y que los econdmicos tenian
un marcado sentido de ofensa potencial o concreta a lo “colectivo o general”.
También se decia que los delitos patrimoniales se producian en las relaciones
entre sujetos aislados, mientras que en los delitos econdémicos se producia una
extension del bien juridico hacia las relaciones basicas del funcionamiento del
mercado, cuando ne del sisterna econémico. Esto Gltimo era abiertamente pre-
tencioso, pues el Derecho penal, como mucho, puede intentar evitar o corregir
algunas conductas particularmente nocivas para las sociedades mercantiles o
sus accionistas o clientes, la buena fe en el mercado financiero o comercial, o
componentes inmateriales de la actividad econémica (propiedad intelectnal o
industrial). Transformar esas modestas, aunque importantes, metas en la con-
tribucidn penal a la politica econdmica es tan disparatado como suponer que el
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castigo de 1a tt:aicién o del espionaje es la participacion del Derecho penal g,

1a politica militar y de defensa. Al hilo de ello, se polemizd largamente sobp,

cuil era el nombre més adecuado para designar a esta clase de delitos, ofye,

ciéndose los de delitos “econémicos”, “socioecondmicos”, contra el “orde,

economico™, cuestin que en verdad carece de inters, saivo por lo expresiy,

que es respecto de la desorientacidn doctrinal sobre cudles eran las metas qu,
« podian perseguir un renovado Derecho penal en esta materia.

Bien es cierto que tras este debate vivian dos cuestiones de cierto, ayp.
que desigual interés:

La discusion sobre el sentido o significado del bien juridico protegid,
en los delitos econdmicos servia, ante todo, para a su vez discutir si se tenjy
que componer dos Titulos diferenciados en el Cédigo Penal, uno dedicadog
a delitos patrimoniales y otro a los delitos econémicos. Junto a esa cuestién,
esencialmente formal, venia la de las consecuencias para la aplicacion de |y
ey, puesto que la diversidad de bienes juridicos podria abrir el camino a |
apreciacién de eventuales concursos de delitos, ya que un mismo hecho serjy
capaz de golpear a la vez intereses patrimoniales (de un particular) y generales
(econdémicos).

La naturaleza individual o general del bien juridico afectard también 5
1a legitimacidn para ejercer la accién penal y para merecer el resarcimiento,
pero también serd incluso antes, un criterio determinante para decidir qué de.
litos exigen un efectivo menoscabo patrimonial (los delitos patrimoniales ey
sentido clsico) y cudles otros pueden configurarse solamente a partir de la
constatacion de un riesgo para el mercado o para legitimos intereses ligados a
la limpieza de las reglas de juego de ese mercado (delitos econémicos).

El Cédigo Penal de 1995, Continia diciendo el maestro espafiol, si-
guiendo la pauta marcada por el proyecto de Cédigo penal de 1992, ha deci-
dido tratar juntamente los delitos patrimoniales y econdmicos. La razén que
anima al legislador no parece expresada con claridad en la exposicion de mo:
tivos, pero puede conjeturarse, dada la analogia de la decisién tomada, que es
la misima que movid al prelegislador de 1992: existe una zona “mixta”, enla

. que confluyen valores de signo “patrimonial-individual” y de sentido “econd-
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mico-colectivo”, pues se trata de delitos en los que no es posible otorgar uno
solo de esos caracteres, dada la pluralidad de bienes juridicos potencialmente
afectados. Tal sucede con determinadas insolvencias fraudulentas, con los de-
litos relativos a la propiedad industrial ¢ intelectual, o con los fiaudes z los
consumidores, infracciones en las que es visible a la vez un daiio patrimonial
evaluable y una infraccidén de las condiciones minimas de la seguridad del
mercado. Siendo asi, no parece ficil decir la ubicacién en el grupo patrimo-
nial o en el grupo econdmico, sin cosrer riesgo de pérdida del sentido pleno
de cada infraccidn. Por lo tanto, lo mis prudente era reunir en un solo amplio
Titulo a los delitos patrimoniales y a los delitos econdmicos, que es lo que
hace el Titulo XIII del Cédigo Penal.

El Titulo XIII comienza por la infraccién patrimonial basica (el delito
de hurto}, para posteriormente describir los delitos de apoderamiento direc-
to, los de apoderamiento fraudulento, las insolvencias (aqui ya comienza a
ampliarse el significado del bien juridico afectado), continuando con otras
infracciones clisicas, nuevas o renovadas, hasta llegar a los delitos relativos
al mercado y a las sociedades mercantiles, en los que es més visible el senti-
do econémico que el patrimonial y entre ambos grupos sélo existe un tenue
ecuador determinado por las disposiciones comunes del capitule X, que van
referidas sélo a los delitos (patrimoniales) que le preceden. Se ha dicho, y no
sin razdn, que acaso el cardcter econdmico sélo es evidente en esos dos tlti-
mos grupos de infraccién, mientras que existen otras conductas punibles de °
contenido econdmico en otros Titulos, en concreto, en el Titulo XIV (delitos
contra la hacienda piblica y la seguridad social), en el Titulo XV (delitos
contra los derechos de los trabajadores), e incluso en el Titulo XVI (delitos
contra la ordenacion del territorio). Sin entrar ahora en el analisis del sentido
de esos Titulos, podemos aceptar que es cieria esa observacion. Pero en los
delitos econémicos del Titulo XVIII se produce una friccién conceptual con
delitos patrimoniales clisicos que daria lugar, de no existir una descripcion
conjunta, a problemas interpretativos y, en especial, a indeseados concursos
ideales de delitos, cosa que no se plantea respecto de esas otras infracciones
con componentes econémicos en su base de antijuricidad material (Gonzalo
Quintero Olivares, Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal, Edito-
rial Aranzadi, Pamplona, 1996, pgs. 441, 442).
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En Latinoamérica, observamos el Codigo Penal colombiano, que dife-
rencia el tratamiento de los delitos patrimoniales individuales de los propia-
mente socio-econdmicos. Asi el Titulo VII del Libro Segundo del Cédigo co-
locho, identifica como objete de proteccién penal al “patrimonic econdmico”
(tipificando los denominados delitos patrimoniales tradicionales). Por su parte,
el Titulo X del Libro Segundo del referido cddigo punitivo, legisla sobre los
denominados “DELITOS CONTRA EL ORDEN ECONOMICO SOCIAL”,
abarcando en su sistematica los siguientes capitulos: Capitulo primero: Del
acaparamiento, la especulacion y otras infracciones (como el agiotaje, pani-
co econdmico, ilicita explotacion comercial, dafio en maieria prima, usura,
usurpacion y uso ilegitimo de marcas y patentes, violacion de reserva indus-
trial o comercial, exportacién o importacién ficticia, aplicacién fraudulenta de
crédito oficialmente regulado, ejercicio ilicito de actividad monopolistica de
arbitrio rentistico, evasién fiscal); Capitulo segundo: De los delitos contra el
sistema financiero; Capitulo tercero: De la urbanizacion ilegal; Capitulo cuar-
to: Del contrabando; Capitulo quinto: Del lavado de activos.

En el Pertl, el Cédigo Penal de 1863, como es evidente, no legislé pro-
piamente sobre materia econémica. La orientacién politico criminal de la épo-
ca se representd en la Seccién Duodécima del Libro Segundo de nuestro pri-
mer Cédigo punitivo, donde se legisld sobre “LOS DELITOS CONTRA LA
PROPIEDAD PARTICULAR?”. No obstante, si quisiésemos apreciar atisbos
de conductas socio-econdmicas, apreciamos que en esta seccidn se sanciond
la conducta de los “deudores punibles” (Titulo III). En igual perspectiva, di-
cho cddigo histérico, sanciond también, en su Seccidon Sexta del Libro Segun-
do, “la falsificacién de documentos de erédito™ (Titulo III) y “la falsificacién
de moneda” (Titulo V).

Durante la vigencia de! Cédigo Penal de 1924, tampoco se aprecia el
tratamiento de modalidades tipicas propiamente de delitos econdmicos. Las
tinicas formas delictivas que mis o menos respondian a esas caracteristicas,
fueron legisladas en el marco de los delitos patrimoniales y los que cotrespon-
den a la fe piiblica. Asi, los “delitos en la quiebra y en las deudas™ fueron tipi-
ficados en el Titulo VI, de la Seccidn Sexta <Delitos Contra el Patrimonio>,
del Libro Segundo (Arts. 252-256); los delitos de “falsificacion de monedas,
sellos, timbres y marcas oficiales”, fueron a su vez tipificados en el Titulo 11,
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de la Seccidn Décima Quinta <Delitos Contra la Fe Plblica>, del referidg
Libro Segundo (Arts. 369-379).

Recién la denominacidn de “Delitos Econémicos” surge en nuestro sis-
tema penal, con la promulgacion del Decreto Legislativo N®123 del 12 de ju-
lio de 1981, llamado: “Ley sobre Delitos Econémicos”, que recogia una serie
de conductas lesivas a los derechos del consumidor.

Es asi, como, en principio, surge la proteccion del sistema socio-eco-
némico referida Gnicamente a la participacién de un sujeto en la actividad
econdmica: el consumidor, y en cuya base aparecia también el reconocimiento
por parte de! legislador penal, de bienes juridicos referidos a la colectividad
en su conjunto, independientemente de la afectacién concreta del patrimonio
individual que pudiera resultar perjudicado en el caso concreto.

A decir de mazuelos, el Derecho Penal Econdmico ha tenido en nuestrg
pais un desarrolio constitucional y un desarrollo penal. En efecto, la Cons-
titucion de 1933, reconoce una serie de principios que fundamentan la idea
de *“orden econdmico” como interés digno de proteccidn juridica; entre ellos
destacan, principalmente, la libre iniciativa privada en la economia social de
mercado, la libertad de empresa, comercio e industria, el pluralismo econg-
mico, la libre competencia, prohibicién del abuso de posiciones de dominio o
monopdélicas en el mercado, la defensa del consumidor.

El legislador penal de 1991 no dejé de percibir la trascendencia y ne-
cesidad del tratamiento legislativo de esta clase de delitos, y asi o declara en
la exposicion de motivos de nuestro Cddigo punitivo, que a la letra dice: “La
ley penal no podia permanecer insensible ante la evolucién y complejidad de
la actividad econdmica entendida como un orden. Con basameato constity-
cional, el nuevo codigo penal no prescinde de la represion de los delitos cop.
tra el orden econdmico. Nuestra norma fundamental garantiza el pluralisme
econdmico y la economia social de mercado, principios que deben guardar
concordancia con el interés social. Asimismo se establece la promocion por
parte del Estado del desarrollo econdmico y social mediante el incremento de
la produccién y de la productividad y la racional utilizacion de los recursos,
El sistema, por tanto, tiene como objetivo fundamental el bienestar general,
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La delincuencia econdrica atenta contra este ordenamiento que resulta fun-
damental para la satisfaccion de las necesidades de todos los individuos de
la sociedad y, por ello, debe reprimirse. En esta orientacién ¢l Codigo Penal
dedica un Titulo al tratamiento de los Delitos contra el Orden Econ6mico.

Lamentablemente el tratamiento en general de los delitos econdmicos
en nuestra legislacién, no se representa uniforme ni completo. Es de apre-
ciarse que en nuestro sistema punitivo no son extraiias estas manifestaciones
delictivas, que nuestro Cédigo legisla de manera indiscriminada.

A pesar de estos avances legislativos, existen serios problemas de de-
terminacion politico criminal, que se observa al interior mismo del sistema
regulatorio penal de cara a su efectividad como instrumento de prevencién
general. Por un lado el desorden y carencia sistemdtica ya criticada y por
otro lado la ausencia de proporcionalidad de las medidas de respuesta penal
via sancin. Realidad que tiene directa relacion con el descuido evidenciado

por el legislador al momento de valorar la prevalencia de los bienes juridicos
sujetos a proteccidn.

Asi, es de criticarse que la respuesta punitiva, por ejemplo en un delito
de estafa, que si bien es cierto, afecta el patrimonio y para la victima repre-
senta un efectivo perjuicio, el dafio no se manifiesta equitativo (desde la pers-
pectiva social), con la lesidn que se pudiese ocasionar, por ejemplo, al sistema
crediticio financiero, en cuya circunstancia, podria verificarse un perjuicio,
de naturaleza también econdmica, pero en ¢l que se vulnera intereses de un
apreciable el colectivo social. Extrafiamente el primero tiene una repercusion
penal mayor, mientras que para los seguados, la respuesta punitiva es menor.

Ello en la préctica, se traduce en una condicidn discriminatoria reiiida por la
Constitucion.

Urge una revision sistematica y estructural de la escala de valores que
fundamentas los criterios punitivos.

300




Derecho Penal

2.- CONSTITUCION Y REGIMEN ECONOMICO

El Titulo III de la Constitucién se ocupa del régimen econémico. Con-
viene, conforme lo precisa Bernales Ballesteros {La Constitucidn de 1993,
p- 301), antes de ingresar al andlisis de su articulado, sefialar que se trata
de un Titulo en el que se ha producido un ntimero significativo de cambios
respecto de la Constitucién de 1979. En efecto, si ésta se mantenia al margen
de las connotaciones ideoldgicas v se concentraba en dejar enunciadas las
orientaciones pertinentes a la consecucion del desarrollo nacional y el estado
de bienestar, la actual opta resueltamente por disposiciones en las que el perfil
ideoldgico del neoliberalismo resulta visible.

Esta opcitn, limitativa del pluralismo econémico y del margen de juego
que siempre conviene dejar a la actuacién de los gobiernos para que ope-
ren con rapidez en la provisidn de soluciones a problemas emergentes, puede
afectar la estabilidad del sistema econémico en sus relaciones con el marco
constitucional de referencia (no es aconsejable llenar de rigideces ideolégicas
una Constitucién, sobre todo cuando se trata de asuntos econémicos).

Francisco Ferndndez Segado apunta que la recientemente reconocida
“Constitucién econdmica™ en el Derecho Constitucional estd reflejada por
“el conjunto de normas que delinean el marco juridico fundamental para la
estructura y funcionamiento de la actividad econémica” (El Sistema Consti-
tucional Espafiol, p. 514). En efecto, ninguna Constitucién se debe inmiscuir
en el tratamiento especifico de materias econdmicas que por su temporalidad
estin sujetas a cambios esporadicos en el tiempo. Lo que se debe consignar en
una Carta es, como bien lo apunta la doctrina, el marco juridico fundamental.
La nueva Constitucién peruana, como veremos a continuacion, se sale conti-
nuamente de este marco y toma definidamente posicién sobre circunstancias
econdmico-financieras ajenas a la temética constitucional.

En la norma contenida en el articulo 58, la Constitucién establece
que la iniciativa privada es libre. Se ejerce en una economia social de mer-
cado. Bajo este régimen, el Estado orienta el desarrollo del pais, y actia
principalmente en las dreas de promocién de empleo, salud, educacién,
seguridad, servicios piblicos e infraestructura.
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Al respecto, citando a Enrique Bernales (ob. Cit. p. 302), en la historig
econdmica reciente, podemos encontrar dos sistemas de tratamiento de este
tema, que son los polos opuestos en la materia. Ambos existieron en la reali.
dad. E! primero fue histéricamente el desarrollo del capitalismo a partir de la
revolucidn liberal burguesa de los siglos XVIII y XIX, tanto en los Estados
Unidos como en Europa. El capitalismo liberal de esos tiempos pricticamente
no tuvo regulaciones en sus inicios: se podia iniciar las actividades que se
prefiriera, salvo las delictivas desde luego, y no existian regulaciones ni de
precios, ni de salarios, ni de condiciones de trabajo. La oferta y demanda fun.
cionaron con absoluta independencia para regular los mercados. El principio
casi absoluto fue la libertad de contratacién entre personas e instituciones que
eran considerados iguales entre si para expresar sus voluntades. Esta igualdad,
desde luego, fue mas formal que real.

Las sociedades no soportaron tal nivel de desregulacién. Muy pronto se
establecieron ciertos limites a la libre iniciativa. El derecho recoge muchas de
ellas. Podemos mencionar algunas:

a) La regulacion de los precios, que comenzé con €] pan, pero que luego se
extendid a otros productos.

b) Los grandes blogueos contra las potencias dominantes.

¢) El derecho de trabajo que empezd a aparecer tempranamente en Europa
con la regulacidn de 1a jomada laboral y que se fue extendiendo a mu-
chos otros aspectos que socializan las relaciones laboraies en ¢l mundo
maoderno,

d) La legislacién contraria a las posiciones dominantes en el mercadoya
los acuerdos conducentes a la misma situacién, en sus variadas formas.
Esta constituye una regulacion para garantizar la competencia, pero una
regulacién al fin y al cabo porque, sin ella, las propias fuerzas libres de
la iniciativa acaban con las libertades.

e} Las regulaciones morales y de salud que impiden el libre desarrollo en
materia econdmica de ciertos toxicos legales; por ejemplo el cigarrillo
y en su momento las prohibiciones a las bebidas alcoholicas.

f) Las regulaciones destinadas a proteger el medio ambiente, que no sélo
obligan a invertir, sino que impiden realizar cierto tipo de actividades.
La tala de bosques es un buen ejemplo.
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£) La nacionalizacién de determinadas actividades estratégicas o poco ren-
tables bajo distintas formas, que van desde la participacién del Estado
en las industrias, hasta la regulacién de su comercializacion. En este
Gltimo aspecto, son muy importantes las reglas norteamericanas sobre
autorizacidn politica para vender material vinculado a la defensa y pro-
ducido por empresas privadas con sus propios capitales y a su propio
riesgo.

Como podemos apreciar, el sistema de economia capitalista liberal ha
evolucionado a lo largo del tiempo, incorporando algunas regulaciones y i
mitaciones, que buscan canalizar pero no entorpecer el desarrolio de la libre
iniciativa privada. Paises desarrollados de economia capitalista actian bajo
estas reglas que, al permeabilizar la doctrina de referencia, han salvado al libe-
ralismo del cardcter fundamentalista con que lo difunden y exigen practicarlo
algunos de sus seguidores en América Latina.

{Cudles normas encauzan y cuéles estorban? Es una pregunta trascen-
dental y no existe una sola respuesta. Segiin las opciones politicas que se
tome, algunas de las medidas son aceptadas por todos: por ¢jemplo las regu-
laciones tradicionales del mercado de trabajo, como salario minimo, descanso
semanal y anual, etc.; en tanto que otras estin sujetas a discusion.

El segundo es el sistema de una economia dirigida centralizadamente
por un plan y un mecanismo de presién que convierte a las personas y las em-
presas en meros gjecutores de decisiones tomadas en otros niveles, a menudo
con criterio esencialmente politico, no econémico. Aqui, la iniciativa privada
simplemente no existia o estaba enormemente reducida.

La cabeza de este sistema fue durante muchos decenios del siglo XX
la unién de Repiibicas Socialistas Soviéticas, que adopt6 la economia central-
mente planificada luego de la Revolucién Bolchevique de 1917. El sistema
logtd un desarrollo inicial significativo de la industria, particularmente la pe-
sada. Sin embargo, mostré limites muy grandes para promover un desarrollo
continuo y efectivamente saneado. Como es bien sabido, el intento de hacer
reformas estructurales tanto en el sistema politico como en el econdmico, que
fue el loable empefio de Mijail Gorvachov, no hizo més que mostrar que el
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enfermo eta incurable, La URSS entrd en colapso y desaparecio a fines de los
ochenta.

Las mejores experiencias de occidente sugieren que el sistema ideal
debe ubicarse en algiin punto intermedio de estos extremos: respetarla
iniciativa privada pero, al mismo tiempo, establecer las normas que la ea-
nalicen creativa y no destructivamente. Todo ello para lograr el progreso
material de la sociedad y, con ello, permitir el desarrollo de las personas
ya no sélo materialmente, sino en el sentido integral del término.

Una correcta interpretacion indicaria que a pesar de su opcion por el
{iberalismo la Constitucidn ha vinculado Ia iniciativa privada libre con el gjer-
cicio de una “economia social de mercado”. En este punto hubo discusién en
el Congreso Constituyente. Unos eran partidarios de esta formula y otros de

la de “economia de mercado”. La diferencia evidente es la existencia o no del
concepto social.

En cierto sentido, algunos consideran que afiadir o quitar el concepto
social al mercado es un problema de expresién politica que no cambia las co-
sas porque, al fin de cuentas, la economia es de mercado o es de planificacion
centralizada. Luego de lo sostenido anteriormente, resulta evidente que pensar
asi es hacerlo en blanco y negro, sin tomar en cuenta la inmensa érea gris del
espectro.

Desde el punto de vista normativo constitucional, que es el que nos
corresponde exponer, la expresion economia social de mercado permite en
el plano constitucional introducir correctivos al libre juego del mercado que
orienten toda la actividad hacia objetivos no sélo individuales sino también
colectivos. El tema esta vinculado a otras normas también constitucionales,
como la definicién de la Repiiblica como social (Art. 43) y la importancia de
la solidaridad en la educacion (Art. 14). Este es un gran eje hermenéutico de
principios generales contenidos en el texto mismo de la Constitucion.

La discusion sobre los elementos que pueden ser incorporados a través

de este contenido en el sistema juridico, nuevamente, es de naturaleza politica.
Sin embargo desde el punto de vista normativo, lo ev idente es que la discusién
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de cudles y cudles no ingresan, tiene posibilidades de darse por el caracter
social de la economia de mercado.

En esta perspectiva, nuestra constitucién establece en el articulo 59, que
el Estado estimula la creacion de riqueza y garantiza la libertad de trabajo y
la libertad de empresa, comercio e industria. El ejercicio de estas libertades
no debe ser lesivo a la moral, ni a la safud, ni a la seguridad pablica. El Es-
tado brinda oportunidades de superacion a los sectores que sufren cualquier

desigualdad; en tal sentido, promueve las pequefias empresas en todas sus
modalidades.

Esta norma constitucional establece que la funcidn del Estado en la eco-
nomia es la de orientar el desarrollo del pais, con lo que se excluye un modelo
de economia centralmente planificada o cercana a ella. El rol del Estado no es
intervenir directzamente en 1a vida econdmica sino orientarla. Desde luego, no
excluye que el Estado fije objetivos y prioridades hacia los cuales orientard
el desarrollo econémico del pais ni que establezca empresas piiblicas y como
actividad subsidiaria, segiin ¢l articulo 60 de la Constitucién.

Sin embargo, es muy clara la diferencia entre orientacién y planifica-
cidn central ¢ intervenci6n. La orientacién permite canalizar iniciativas hacia
sectores prioritarios pero no puede impedir la iniciativa privada en otros no
considerados como tales, La planificacién central discrimina y sefala en cui-
les sectores habrd actividad privada y en cuales no. La intervencion directa
del Estado supone que él mismo invierte con prioridad sobre otros sectores
capital en ciertas actividades econémicas, cuando no se las reserva con exclu-

sividad. El camino elegido por la Constitucién es claramente el de un Estado
orientador,

En este sentido, la Carta fundamental establece que el Estado reconoce
el pluralismo econémico. La economia nacional se sustenta en la coexistencia
de diversas formas de propiedad y de empresa. Sélo autorizado por ley expre-
sa, el Estado puede realizar subsidiariamente actividad empresarial, directa
o indirecta, por razén de alto interés piblico o de manifiesta conveniencia
nacional. La actividad empresarial, piblica o no piiblica, recibe el mismo tra-
tamiente legal (Art. 60 Constitucion).
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El Estado facilita y vigila la libre competencia. Combate toda pricticg
que la limite y el abuso de posiciones dominantes o monopélicas. Ninguna
ley ni concertacién puede autorizar ni establecer monopolios. La prensa, la
radio, la televisién y los demas medios de expresion y comunicacién social;
¥, en general, las empresas, los bienes y servicios relacionados con la libertad
de expresién y de comunicacidn, no pueden ser objeto de exclusividad, mono-
polio ni acaparamiento, directa ni indirectamente, por parte del Estado ni de
particulares (Art, 61 Constitucion).

La libertad de contratar garantiza que las partes pueden pactar valida.
mente segiin las normas vigentes al tiempo del contrato. Los términos contrac-
tuales no pueden ser modificados por leyes u otras disposiciones de cualquier
clase. Los conflictos derivados de la relacion contractual sélo se solucionan
en la via arbitral 0 en la judicial, seglin los mecanismos de proteccidn previs.
tos en el contrato o contemplados en la ley. Mediante contratos-ley, el Estado
puede establecer garantias y otorgar seguridades. No pueden ser modificados
legislativamente, sin perjuicio de la proteccién a que se refiere el parrafo pre-
cedente (Art. 62 Constitucidn).

La inversion nacional y la extranjera se sujetan a las mismas condicio-
nes. La produccién de bienes y servicios y el comercio exterior son libres,
Si otro pais o paises adoptan medidas proteccionistas o discriminatorias que
perjudiquen el interés nacional, el Estado puede, en defensa de éste, adoptar
medidas anilogas. En todo contrato del Estado y de las personas de derecho
pablico con extranjeros domiciliados consta el sometimiento de éstos a las
leyes y érganos jurisdiccionales de la Repiblica y su renuncia a toda recla-
macién diplomatica. Pueden ser exceptuados de la jurisdiccion nacional los
contratos de cardcter financiero. El Estado y las demés personas de derecho
pablico pueden someter las controversias derivadas de relacidn contractual a
tribunales constituidos en virtud de tratados en vigor. Pueden también some-

terlas a arbitraje nacional o internacional, en la forma en que lo disponga la
ley (Art. 63 Constitucién).

El Estado garanﬁza la libre tenencia y disposicién de moneda extranjera
(Art. 64 Constitucion). El Estado defiende el interés de los consumidores y
usuarios. Para tal efecto garantiza ¢l derecho a la informacion sobre los bienes
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y servicios que se encuentran a su disposicién en el mercado. Asimismo vela,
en particular, por la salud y la seguridad de la poblacion (Art. 65).

3.- AUTONOMIA DEL DERECHO PENAL ECONOMICO

En doctrina ha quedado definido el contenido extra penal del denomi-
nado “Derecho Econdmico™, que comprende un conjunto de disposiciones
legales, que imponen un determinado ordenamiento de la economia nacional
con miras al bienestar y mejoramiento colectivos en lo referente al aprove-
chamiento, distribucién y consumo de la riqueza y de los servicios. En suma,
el ordenamiento del sistema econdmico. También el Derecho Econdmico, en
sentido amplio, comprende al Derecho de la Empresa, esto es, abarca el proble-
ma de quiénes serdn admitidos como empresarios y cudles son las condiciones
bisicas del funcionamiento de las empresas y, por liltimo, se refiere también a
la regulacién de las relaciones de las empresas entre si y, principalmente, a las
formas de comportamiento en materia de competencia de mercado.

Con respecto a ello, Tiedemann afirma que el Derecho Penal no tiene
como mision la de conformar ni dirigir el orden econdmico, sino, por €l con-
trario y como principio, ratificar un orden extra penal y colfaborar asi para su
efectividad; de ello se desprende también su cardcter secundario y accesorio,
pues los mandatos y prohibiciones del orden econémico pertenccen al Dere-
cho Econdmico y las reglas de éste son el punto de apoyo para la punibilidad.

Asi, la denominacion “Derecho Penal Econémico” no implica en forma
alguna una subordinacién del derecho a la economia sino una mera aceptacién
de las implicaciones y problemas econémicos de las relaciones juridicas entre
las personas en la sociedad post industrial y de su regulacion por el derecho
(Carrillo y Pinzon).

En cuanto a su ambito de actuacion, la doctrina contemporanea se in-
clina por defender una perspectiva amplia del Derecho Penal Econdmico, que
abarque no sélo aquellos delitos vinculados con la planificacidén estatal de la
economia, sino todo el conjunto de los delitos relacionados con la actividad
econdmica y dirigidos contra las normas estatales que organizan y protegen
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Ia vida econdmica y la actividad y organizacidn de las empresas (Mazuelos
Coello).

El sistema socio-econdmico estd en funcidn de todos y cada uno de los
miembros de la colectividad, con lo cual un valor primordial a ser tomado en
cuenta en el &mbito del Derecho Penal Econdmico es la participacion del indi-
viduo en el conjunto de relaciones socio econdmicas establecidas legalmente
dentro del sistema econémico. Desde esta idea, habra de desarrollarse la con-
ceptualizacién de todos los bienes juridicos dignos de proteccion por ¢l De-
recho Penal Econdmico. Con acierto destaca Lamas Puccio, el ordenamiento
juridico tiene como uno de sus principales objetivos la sistematizacion de las
relaciones y el funcionamiento de los distintos agregados sociales.

En opinidn de Tiedemann, los delitos econdmicos estan en relacion di-
recta con la idea de “orden econdémico”, se trata de delitos que lesionan las
disposiciones legales que organizan y protegen la vida econdémica. Sin em-
bargo, el Derecho Penal inicamente ratifica un orden extra penal y colabora
asi por su efectividad. Como se ha precisado anteriormente, en el ambito de
la economia, el Derecho Penal posee un caracter secundario y accesorio, las
normas del orden econdmico estin contenidas en ¢l derecho econdémico y las
reglas de este son el punto de apoyo para la punicién de ciertas conductas.

Existen diversas causas de imperfecciones del mercado que obligan &
adoptar distintas medidas correctoras para recobrar una 6ptima situacion ya
sea dentro o fuera del mercado. En ese sentido, el Derecho Penal aparece
dentro del conjunto de medidas asumidas por el Estado para lograr el equi-
librio del mercado y diluir las imperfecciones que se originan en su seno. El
Derecho Penal econémico aparece en un momento posterior, sélo respecto
de aquellas imperfecciones provocadas voluntaria y artificialmente por los

sujetos econdmicos y que no pueden ser resueltas por las propias reglas del
sistema econdémico.

La ampliacion en los Gltimos afios del Derecho Penal Economico ha de
venir aparejada de un Derecho Penal Econdmico contravencional, lo cual im-
plica admitir la existencia de una instancia de control administrativo anterior
al Derecho Penal Econémico. El Derecho Penal por excelencia es subsidiario
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y ultima ratio dentro del sistema de control social, ello significa que sélo pro-
cederd su intervencién en la actividad econdmica cuando los demas mecanis-
" . mos e instrumentos de politica econdmica o de control hayan fracasado.

En nuestro pais, instituciones como la Superintendencia de Banca y
Seguros, Indecopi, Conasev, Aduanas, Superintendencia Nacional de Admi-
nistraciéon Tributaria (Sunat), entre otras, vienen cumpliendo esa tarea de des-
congestionamiento de la administracion de justicia penal desde la perspectiva
de un Derecho Administrativo Sancionador.

El desarrollo y la afirmacién de la autonomia del Derecho Penal Econd-
mico, implica la necesidad de implementar instituciones administrativas que
puedan solventar los conflictos menores de la actividad econémica, dejandole
unicamente aquella parte del control que necesita de la intervencién de la
administracion de justicia penal para la solucién de los conflictos més graves.

4.- CONCEPTUALIZACION: DELITOS ECONGMICOS

Meodernamente se ha introducido en e{ debate doctrinario, la necesidad
de diferenciar, desde la perspectiva de la imputacién penal como instrumento
de ultima ratio, aquellos atentados que se producen contra bienes juridicos
econémicos de naturaleza particular, que afectan el patrimonio individual
(como hurtos, estafas, etc.), de aquellos actos que atentan en general contra
todo el sistema econdmico (entendido en sus fases de produccion, distribucion

y consumo de bienes y servicios), y que por consiguiente, perjudican al con-
glomerado social en su totalidad.

La criminalidad econdmica fue en nuestro pais, hasta hace poco, un pro-
blema observado con ojos de curiosidad meramente académica, pero la reali-
dad nacional contemporanea ha evidenciado su incontenible auge y presencia
social, a tal grado de constituirse, citando a Luis Arroyo Zapatero, como usn
“problema de politica juridica” (Rev. Peruana de C.P. 7/8, p. 613). (Observa-
mos como en los dltimos afios Ios medios de comunicacién suelen ocuparse
con frecuencia, de casos de delitos de defraudacién fiscal, empresarial, y otro
tipo de atentados contra a economia, realizados por diversas personas ¢ inclu-
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so politicos y empresarios de cierta connotacién puablica, que incluso se dan
maiia para presionar sobre Ja justicia y el propio legislador. Ello evidencia un
incremento cuantitativo indudable de este tipo de delincuencia, asi como Ia
conciencia de la dafiosidad social que implica y por ende la urgencia de ung
adecuada politica criminal prevencionista por parte del Estado).

Conforme lo aprecia Bustos Ramirez (Manual D.P., Parte Especial,
1986, p. 307), la relevancia del problema econémico en el funcionamiento
del sistema se puso de relieve a fines del siglo XIX, cuando se comprobg
que la libertad econdmica provocaba graves disfunciones y crisis agudas en
el sistema. De ahi se ve la necesidad de que el Estado intervenga en materia
econémiica para resolver estas disfunciones y asegurar en beneficio de todos,
un determinado equilibrio econémico. El nuevo papel que asume el Estado dg
origen posteriormente a la concepcidn de una economia social de mercado, en
la que n:anteniéndose la concepcién de libertad econdmica, se produce una
intervencidn en el mercado para mantener ese determinado equilibrio que im-
pida un perjuicio socio economico a todos los miembros de la colectividad (A}
respecto, Bajo Fernandez, indica que el Derecho Penal econémico espaitol en
estos momentos se enmarca claramente dentro de las lineas econdmicas sefia-
ladas por el constitucionalismo del siglo XX, sobre todo a partir de la Primerg
Guesra Mundial, preocupado por las exigencias de justicia social en el orden
econdémico que va a establecer las bases del nuevo intervencionismo estata]
en la economia <en: D. Penal Econdmico y de la Empresa, 1996, p. 130>).

El derecho penal ha tardado en reaccionar frente a esta realidad, ¥y sin
duda los primeros anilisis y €l mayor desarrollo de esta materia, hasta ahora,
provienen del campo criminolégico (Bergoiia San Martin, D. penal econdémi-
co y delito tributario, D. penal econémico y de la empresa, 1996, p. 185). Asi,
Klaus Tiedemann indica que la criminalidad econdémica constituye el objeto
de las preocupaciones de la nueva rama de investigaciones de la criminologia,
una ciencia que en su conjunto es todavia relativamente joven, que se desig-
na con la expresion criminologia econdmica, que puede describirse como la
ciencia de las formas de aparicion, las causas v los autores de los delitos eco-
ndmicos, asi como del control sacial de las actividades econdmicas (Temas de
D.P. Econdmico y ambiental, 1999, p. 39).
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El mayor impacto, seguramente por su aparicion en la sociedad ncr-
teamericana, lo tuvo la obra de Edwin Sutherland titulada <<White Collar
Crime>>, publicada en 1940, que impuso en todo el mundo el concepto de
“delito de cuello blanco™, entendiendo por éste el cometido por una persona
de respetabilidad y status social alto en el curso de su ocupacién. A é! han
seguido las mis diversas denominaciones (criminalité des affaires, Kavaliers-
delikten, crimes of the powerful), para sefialar este tipo de actividad criminal
en que ¢l sujeto se aprovecha de su status o posicion socioecondmica para la
realizacion del delito. Esta relacién implica que la delincuencia econdmica va
ligada a una determinada posicion de poder (delito de los poderosos) dentro
del funcionamiento del sistema. También, por esta misma posicién de poder
dentro del funcionamiento del sistema, resulta que en general, como se ha des-
tacado, la represidn de esta clase de delincuencia resulta claramente ineficaz, a
pesar de que su nocividad social aparece claramentie manifestada.

Posicién de poder dentro del funcionamiento del sistema, de la que,
conforme previene Ulises Montoya (ob. Cit), precisamente “abusa” el agen-
te (poder, entendido como la posibilidad real y concreta de hacer prevalecer
abusivamente la propia voluntad en desmedro de la de los demas). Estas per-
sonas, saben aprovecharse de la ingenuidad de sus victimas, la insuficiencia
de las legislaciones penales y la permisibilidad en que ha vivido Ia sociedad
actual, donde la sustraccién de imontos pequefios no significativos constituye
un delito, mientras practicas avezadas de gran connotacién econontica, se tie-
nen como osadas y el promotor como un gran financista, que incluso goza de
cierta simpatia social a modo del ya conocido “pepe el vivo” (no elvidar en el
caso nuestro, que Carlos Manrique fue premiado como “empresario del afio™).

Las particularidades de estos sujetos y el auge de la delincuencia econo-
mico financiera determinan que las medidas sancionadoras relacionadas con
¢l orden econémico tengan en consideracion lo siguiente:

a) La peculiar psicologia del delincuente econémico-financiero que calcu-
la previamente qué le conviene mds, ajustarse a las reglamentaciones o
correr el riesgo de ser sancionado por su infraccion; y,

b) La necesidad de reprimirlo con eficacia ¥ en forma inmediata, a fin de
aplicar una efectiva prevencién general y evitar los efectos perniciosos
de la difusion de su accionar delictivo.
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Por otra parie, la dindmica de la actividad comercial hace dificil que
la legislacidn penal pueda tipificar en forma inmediata y eficaz las practicas

delictivas, esta situacién da lugar a que dicha legislacién tenga caracteristicas
propias tales como:

a) La utilizacién de tipos abiertos y de la ley penal en blanco. La canti-
dad de elementos normativos insertos en los diferentes tipos, determina
que estos sean abiertos o en blanco, pues requieren para Ja determina-
¢ién de mucho de sus elementos, de Ia remisidn a normas extra penales,
tales como el Derecho Tributario, Comercial, Bancario, etc.

b) Requisitos previos para que se tipifique el delito. En algunos casos
se requiere que una situacion determinada sea declarada por la juris-
diccién civil, como en el caso de la quiebra. En igual sentido, para que
se configure el delito de usura, se deberd exceder el limite de interés
maximo establecido por el Banco Central de Reserva.

¢) Interpretacién analdgica. La referencia en la ley penal ademis de los
tipos que se menciona, el agregado de otros, admite lo que en docrina
se conoce con el nombre de interpretacién analégica en la que la propia
norma invita al juzgador a que interprete cuales pueden ser €50s otros
actos analogos, en este caso la doctrina sefiala que se trata de la inter-
pretacion querida por la ley y no de una mera analogia que es rechazada
por el Derecho penal (tal es el caso del Art. 213-A “Administracién ex-
clusiva de patrimonios de provecho exclusivo”, en cuya normatividad
se hace referencia a:...<en beneficio propio o de terceros, efectie actos
de enajenacién, gravamen, adquisicidon u otros en contravencion del fin
para el que fue constituido el patrimonio de propdsito exclusivo>). La
interpretacion analdgica es consecuencia de la variedad y dindmica de
los actos de comercio. Es importante en este aspecto el criterio del juz-
gador el que debera poseer una especializacién en materia comercial,
asi como la uniformidad en la jurisprudencia.

Por ello, en estos tltimos tiempos, y con el impulso de los estudios
criminolégicos, se ha desarrollado con gran intensidad en el &mbito norma-
tivo, un drea especifica del derecho penal en esta materia, que se ha dado en
denominar: “Derecho Penal Econémico™: Los llamados delitos econdmicos, 8
decir de Bustos Ramirez, son delitos referidos al funcionamiento del sistema,
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de caricter macrosocial, que afectan por eso bienes juridicos determinados
que estan al servicio de los bienes juridicos microsociales que configuran las
bases de existencia del sistema, luego subordinados a éstos jerdrquicamente
(Rev. Pernana de Ciencias Penales, N°1, p. 70). Los bienes juridicos que pue-
den englobarse dentro de un Derecho penal econdmico, como es el caso por
ejemplo, de la libre y limpia competencia, el sistema de ingresos y egresos del
. Estado, ¢l sistema economico crediticio, etc., son bienes juridicos colectivos,

esto es, estan relacionados o en relacién a todos y cada uno de los ciudadanos,
ligados al funcionamiento del sistema, por eso son de cardcter macrosocial, ¥
al servicio de los bienes juridicos que constituyen las bases de existencia del
sistema (loc. Cit.). Por ello es que con acierto es que Garcia Cavero, manifies-
ta que la funcidén motivadora del Derecho penal econdémico se basa fundamen-
talmente en la funcion de la norma penal: mediante la norma juridico-penal
se evita la realizacién de conductas que lesionan o ponen en peligro bienes
juridicos en ¢l sistema econdémico (2003, p. 20).

El Derecho penal econémico puede ser entendido a su vez, desde dos
puntos de vista:

a) Sentido estricto; en el que se le entiende integrado por aquellas in-
fracciones que atentan contra la actividad interventora y reguladora del
Estado en la economia; y,

b) Sentido amplio; en virtud de! cual se le considera configurado por todas
aquellas normas, que se dirigen a la proteccidn de bienes juridicos su-
pra-individuales de contenido econdémico, dispensdndose proteccidn al
proceso econdmico en general, compuesto por las fases de: produccion,
distribucién y consumo de bienes y servicios. Se manifiesta asi, que la
intervencién penal ampara bienes juridicos individuales, que se lesio-
nan mediante actos que afectan el sistema econdémico social en general.

En suma, manifiesta Pejia Cabrera, el Derecho Penal Econdmico es un
derecho interdisciplinario punitivo que protege el orden econémico como Gl-
tima ratio, es decir, el iltimo recurso a utilizar por el Estado y luego de haber
hechado mano a todos los demés instrumentos de politica econdémica o de
control de que dispone, para una eficaz lucha contra las diversas formas de -
criminalidad econ6mica (Tratado, Deli. Econémicos, 1994, p. 124).
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Como lo ha expuesto Tiedemann (op. Cit), el [lamado Derecho Penal
Econdmico ha experimentado una notable expansion en las altimas décadas,
correspondiéndose ahora con la nocién de “delitos contra la economia®. De
modo que el “delito econdmico™ no sélo se dirige contra intereses patrimonia-
les individuales, sino también contra intereses supra individuales, sociales o
colectivos de la vida econdmica. En consecuencia, el bien juridico protegido
no es por tanto, en primer término el interés individual de los agentes econé-
micas, sino ¢l orden econémico estatal en su conjunto: ¢l desarroflo de la
economia. En pocas palabras, la economia politica con sus ramas especi-
ficas (sistema financiero, sistema crediticio, etc.).

Por esta razén, hoy se acude a un concepto amplio de Derecho Pe-
nal Econdmico, impulsados por esta tendencia expansiva, incluyéndose en su
seno, los delitos contra la hacienda piiblica y la seguridad social, los delitos
contra los derechos de los trabajadores, la delincuencia cometida en el gjerci-
cio de una profesién (“ocupatio crime™), etc. En resumen, se protegen diversos
aspectos, que esencialmente pueden sintetizarse siguiendo nuevamente a Tie-
demann, en los siguientes: el orden econdémico supranacional (Ja competencia
y la hacienda); el trafico econdmico nacional con el exterior (v.gr. control de
cambios, contrabando, trifico de armas, etc.); la Hacienda Piblica; fijacién
de precios en determinadas materias y sectores; el marco politico-econdémico
de la actividad empresarial (v.gr. competencia desleal, publicidad engafiosa;
insolvencias punibles, descubrimiento y revelacién de secretos industriales y
comerciales, abuso de informacion, proteccion del medio ambiente, derechos
de los trabajadores, etc.); v, los instrumentos de 1a actividad empresarial {ba-

lances fiscales y mercantiles, los medios e instrumentos de pago, manipula-
ciones informaticas, etc,),

En definitiva, y como bien define Vives Antdn, aplicado al sistema pe-
nal espafiol (1999, p. 352), el Derecho Penal Econdmico se refiere al conjunto
de normas juridico penales que protegen el orden “socioeconémico”. Este,
como objeto de proteccidn, puede entenderse en sentido estricto, como par-
ticipacion estatal en la economia, o en sentido amplio, como el conjunto de
normas protectoras de la preduccidn, distribucién y consumo de bienes y ser-
vicios. Asi, el “orden socioecondomico” en el segundo sentido, también seria
alterado cuando una infraccion contra un bien patrimonial individual, lesiona
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o pon¢ en peligro ademads, o en segundo térming, la produccidn, distribucién
o consumo de bienes y servicios.

Dentro de los numerosos trabajos que se han ocupado de la conceptuali-
zacidn del Derecho penal econdmico, nos refiere Mazuelos (en Derecho penal
Econdmico y de la Empresa, 1996, p. 19), podemos distinguir a un sector de
la doctrina que vincula esta disciplina s6lo con aquellos hechos atentatorios
contra las disposiciones legales que imponen un determinado ordenamiento -
de la economia nacional con miras al bienestar o mejoramiento colectivos en
lo referente al aprovechamiento, distribucién y consumo de iariqueza y de los
servicios. Otro grupo de autores, por el contrario, formula un concepto exten-
sivo del Derecho Penal Econdmico que permite comprender, ademads aquellos
hechos que atentan en contra de ciertos intereses patrimoniales capaces de
afectar a grupos més o menos extensos de personas o que atentan en contra de
los intereses del comercio y, en general, del trifico juridico.

En el caso, nuestro a diferencia de otras realidades juridicas y a 1a zaga

.de las posiciones doctrinarias mis modernas, no tenemos todavia estructurado

legislativamente un titulo referido propiamente al conjunto de delitos socio
economicos (El C.P. espaiiol contiene en su Libro segundo, -un Titulo XII
denominado: “Delitos Contra el Patrimonio y Contra el Orden Socicecond-
mico™; el C.P. colombiano legisia también, en su Libro Segundo, un Tiulo X:
“Delitos Contra el Orden Econdémico Social™).

Es de apreciarse que en nuestro sistema punitivo no son extraiias estas
manifestaciones delictivas, que nuestro Cédigo legisla de manera indiscrimi-
nada, pero urge al respecto un adecuado estudio del contexto de estos delitos,
para propiciar una homogénea legislacion, més técnica y moderna, que los
comprenda legislativamente bajo un solo nomen iuris: “Delitos econémicos”

o “Delitos Socio-econdmicos”. '

5.- SISTEMATICA: CONTENIDO TiPICO

Sin comprender los alcances histéricos de la necesidad de proteger pu-
nitivamente los diversos aspectos del Derecho Econémico, como manifes-
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tacion de la proteccidn del “orden econdmico”, considerado modernamente
como un bien de naturaleza general {(supra individual o colectivo), que tiende:
a regular la actividad econdmica en sus distintas fases {produccién, distribu-
cidén y consumo), el Cédigo Penal derogado de 1924, legislaba estas conductas
atentatorias contra el adecuado equilibrio de las relaciones comerciales y de
negocios, tan solo como manifestaciones de un atentado contra los derechos
econémico-patrimoniales individuales o contra la fe piblica. Asi en el Libro
Segundo, Seccién Sexta (Delitos Contra el Patrimonio), se tipificaban en el
Titulo VI los “delitos en la quiebra y en las deudas™ (Arts. 252 al 256). La uti-
lizacién indebida del cheque podia tipificar la conducta como “estafa” (Delito
contra el patrimonio, Art. 2435) o como “fabricacion o falsificacion de titulos
valores equiparados a la moneda” (Art. 374.1).

Actualmente, habiéndose reconocido la importancia social de la pro-
teccién de la regulacidn juridica de la produccidn, distribucién y consumo
de bienes y servicios, que a decir de Bustos Ramirez, reclaman del Estado
fa proteccion de aquellas reglas econémicas que configuran un determinado
orden econémico, fundamental para la satisfaccion de las necesidades de to-
dos los miembros del sistema, urge, como ya dijimos, un adecuado estudio
del contexto de estos delitos, para propiciar una homogénea legislacién, més
técnica y moderna, que los comprenda legislativamente bajo un solo nomen
juris: “Delitos econémicos” o “Delitos Socio-econdmicos”.

Es de apreciarse que en nuestro sistema punitivo no son extrafias estas
manifestaciones delictivas, que nuestro Cédigo legisla de manera indiscri-
minada, asi, por ejemplo, los atentados contra el derecho y libertad laboral
se legislan en el dmbito de los delitos contra la libertad (Titulo 1V), los de-
litos societarios ¥ los delitos informdticos se regulan en el contexto de los
delitos patrimoniales individuales (Titulo V); los demads delitos de naturaleza
socio-econdmica se tipifican dispersa y aparentemente individualizados en di-
ferentes Titulos: “Delitos contra la confianza y la buena fe en los negocios”
(Titulo VI), “Delitos contra los derechos intelectuales™ (Titulo VII), “Delitos
contra el orden econdmico” (Titulo IX), “Delitos contra el orden financiero
y monetario” (Titulo X), “Delitos tributarios™ (Titulo XI y ademds en leyes
especiales sobre delitos tributarios y aduaneros). Por su parte, los delites so-
cietarios se legislan como formas defraudatorias en ¢l contexto de los delitos
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contra el patrimonio (Titulo V, Capitulo VI, Art. 198), los delitos que afectan
las relaciones laborales se sancionan como formas de atentados contra la li-
bertad personal (Titulo IV, Capitulo VII, Art. 168), El delito de Lavado de
Activos responde a una ley especial (Ley 27765), los delitos contra el medio
ambiente se tipifican en el Titulo XIII (Delitos contra la ecologia).

6.~ BIEN JURIDICO PROTEGIDO

Desde una perspectiva puramente juridica, el Derecho Penal se carac-
teriza por ser un conjunto de normas para la aplicacién de las consecuencias
juridicas ante las infracciones del ordenamiento penal. Por ello es que se le
conceptualiza, como aquella parte del ordenamiento juridico, que determina
las caracteristicas de la accién delictuosa y le impone penas o medidas de se-
guridad. Al respecto debemos agregar que el Derecho Penal tiene pues, un ob-
jetivo de cardcter sistematico, destinado al desarrollo y explicacion coherente

y racional de estas reglas Jurldlcas referidas al delito, a las penas y medidas
de seguridad.

Con la finalidad de orientar la conducta de la persona mediante reglas
generales de caracter penal, se debe determinar, en primer lugar, cudles son los
comportamientos reprimibles, ya que €] Derecho Penal tiene como objetivo
evitar su realizacion. Una conquista del Derecho Penal liberal es el de haber
llegade a la determinacién, que sélo deben ser merecedores de represion pe-
nal, los actos que lesionen o pongan en peligro bienes que sean fundamentales
para la vida social en comin (en concordancia, Berdugo (1993, p. 46) anota
que “en el momento actual la doctrina penal de modo undnime subraya la
necesidad de que detrds de cada figura delictiva esté presente un bien juridico,
¥ que en consecuencia, €l delito en este sentido consiste en la lesion o pues-
ta en peligro de un bien juridico” -principio de proteccién del bien juridico
consagrado en el articulo IV del Titulo Preliminar de nuestro Codigo Penal-).
Esta determinacion legitima el contenido del Derecho Penal, alejandolo de
consideraciones puramente subjetivas o éticas. Por etlo es que Hurtado Pozo,
citando a Jescheck (1987, p.37), precisa que toda norma juridico penal, tiene
que fundamentarse sobre un juicio de valor positivo respecto a tales bienes vi-
tales. Esta concepcion surgié en contra de la tradicional teoria que consideraba
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a la infraccién como un ataque contra los derechos subjetivos de la persona
cuya base era la teoria de! contrato social.

Por su parte, Roxin manifiesta que se trata de “condiciones valigsas” en
las que se concretizan los “presupuestos imprescindibles para una existencia
en comin”. Rudolphi, por el contrario estima que de esta manera no se consi-
dera su aspecto esencial, ya que no tienen en cuenta la naturaleza dinimica de
la sociedad. Este autor prefiere hablar de “unidades de funcién™, considerando
que no se trata de cualquier interés, sino de su “funcién en la sociedad™.

Si concebimos el Derecho Penal como un instrumento posibilitador de
fa vida en comunidad, cuya finalidad es la de garantizar el funcionamiento
y evolucion del sistema social, el concepto de bien juridico, necesariamente
tiene que referirse a la realidad social y sobre esta base no puede concebirse
como la creacién de la voluntad del legislador, sino que es anterior a la misma
y de hecho puede y debe limitar su actividad, que en muchas ocasiones des-
borda lo legitimo, para amparar intereses subalternos.

Al respecto, Garcia Cavero (2003, p. 40-41), precisa que las exposi-
ciones usuales sobre el objeto de proteccion en el Derecho penal econdémico
se mantienen en la l6gica argumentativa de los bienes juridicos como obje-
tos autdnomos valorados positivamente, En este sentido, se ha afirmado que
el Derecho penal econémico garantiza el buen funcionamiento del sistema w
orden econbémico global o de sectores parciales de la economia. El cardcter
general de estos objetos de proteccion ha llevado a que la fundamentacion de
los tipos penales se traduzca dogmaticamente en los llamados bienes juridicos
supraindividuales, colectivos o difusos. Sin embargo, esta formulacién ha sido
criticada por un sector importante de la docirina penal no solo porque lleva
consigo una indeterminacion poco garantista del objeto de proteccidn, sino
porque finalmente se pasa con facilidad a una proteccidn de funciones del sis-
tema identificables con la propia razén de la norma penal. En tanto los bienes
juridicos del Derecho Penal Econémico se encuentren definidos de la manera
tradicional, a estas apreciaciones criticas les asiste toda la razén. La solucién
a estos problemas no va, sin embargo, por limitar la proteccién penal a cbjetos
concretos o corregir como sea los aspectos intolerables de tal fundamentacion,
sino por reformular ¢l concepto de bien juridico en el Derecho Penal Econé-
mico (loc. Cit.).
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Asi, indica Mazuelos (ID.Penal Econémico y de la Empresa, ob. Cit.,
p- 34 yss), la evolucidn del Derecho Penal Econdmico ha ido aparejada de
la discusién acerca de los llamados bienes juridicos colectivos y los bienes
Juridicos difusos o difundidos.

El Derecho Penal tradicional construyd el sistema de bienes juridicos li-
gando estos a la persona en sus relaciones especificas con otra. Se trata de bie-
nes juridicos de cardcter microsocial, siendo perceptible ficilmente su afec-
tacidn; bienes juridicos vinculados a las bases mismas del sistema social. Los
avances logrados en la actividad econémica en los Gltimos afios a evidenciado
la necesidad de configurar bienes juridicos de naturaleza colectiva o también
llamados bienes “juridicos difundidos”.

El dinamismo alcanzado por la actividad econémica ha motivado la
configuracién de bienes juridicos que no estén en relacion directa con la per-
sona, sino con el funcionamiento del sistema social y, en su caso, del so-
cio-econdémico y, por ello, con toda la colectividad en su conjunto, pues el
funcionamiento del sistema no esta en relacién con la persona individualmen-
te considerada sino con toda la sociedad en su conjunto. Es asi como se distin-
guen bienes juridicos tales como derechos del consumidor, medio ambiente,-
libre competencia, sistema econdmico crediticio, etc.

- Ahora bien, la distincién de bienes juridicos colectivos no debe llevar
a pensar que carecen de materialidad y, en consecuencia, que presentan serias
dificultades para precisar su afectacién; es todo lo contrario. Los bienes juri-
dicos colectivos, por su propia naturaleza macrosocial, sélo pueden ser admi-
tidos si estdn en funcidn de la proteccién de los bienes juridicos microsociales
O personales, esto es, se encuentran en relacién teleolégica con los que consti-
tuyen su base de existencia. Sélo asi adquieren los bienes juridicos colectivos
su naturaleza material, de lo contrario se trataria de meras abstracciones que -
pueden conducir a serias arbitrariedades por parte del legisiador.

Mediante el reconocimiento de los bienes juridicos colectivos en el De-
recho Penal Econdémico, se logra superar las distorsiones dogmaticas origina-
das por la pretensidn de circunscribir los delitos econémicos a bienes juridicos
de cardcter individual, propios de los delitos contra el patrimonio.
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Desde esta orientacion, podemos distinguir en el Cddigo penal bienes
juridicos tales como la libre participacidn en las relaciones socio-econbémicas
de acuerdo a las leyes de la libre competencia en el delito de abuso de poder
econdmico, o el sistema econdmico crediticio en los delitos de concentracitn
de créditos e intermediacion financiera. Dichos bienes juridicos han de ser
desarrollados por la doctrina nacional desde la comprobacidn fictica del fun-
cionamiento del sistema socio-econémico, para de ahi partir a la elaboracién
dogmitica de los distintos tipos penales; s6lo de esta forma se eliminard toda
vinculacion material con el Derecho penal de corte patrimonialista.

Cabe resaltar, como bien precisa Garcia Cavero (ob. Cit. p. 43), queel
Derecho Penal Econémico no debe restablecer toda defraudacion de expecta-
tivas derivadas de las estructuras del sisterna econdmico, sino solamente aque-
llas expectativas cuya vigencia resulta indispensable para el mantenimiento de
la identidad esencial de la sociedad en [a economia. Esta delimitacidn de la
funcidn del Derecho Penal Econdémico trae como consecuencia que para man-
tener normativamente los aspectos que simplemente dan un orden al sistema
econdmico global o cuestiones accesorias, no se necesita recurrir al Derecho
Penal Econdmico, sino que resultarian suficientes los propios mecanismos de
restabilizacidn del propio sistema econdmico a los dispositivos juridicos extra
penales. La proteccién final debe alcanzar Gnicamente a aquellas expectativas
normativas que se derivan de los elementos constitutivos de la identidad de la

sociedad en el sistema econémico pues su defraudacién afecta las condiciones
esenciales de realizacion de la persona.

Pero, como ya han advertido Bajo Ferndndez y Sudrez Gonziles, refi-
riéndose al caso espafiol, el orden socioecondmico en sentido amplio, nunca
aparece directamente como bien juridico protegido en las diversas figuras de-
lictivas, esto es, como objeto de prateccién. Pero ignalmente, tampoco puede
hablarse en puridad de objeto de proteccién cuando se hace referencia al “or-
den socioecondmico” en sentido estricto, salvo que con ello queramos refe-
rirnos af vago interés del Estado en un correcto y equilibrado desarrollo de la
economia de mercado libre y de la economia planificada (cit.).

Asi pues, continda apreciando Vives Anton (1999, p. 353), el “orden
socioecondmico™, y aun en su nocién estricta, no representa mds que una idea,
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o si se quiere constituye un bien juridico categorial, que deberd precisarse, o

concretarse en intereses o bienes juridicos especificos en cada tipo delictivo

(asi, podra luego hablarse del derecho de erédito, de la libre competencia, de

la propiedad intelectual e industrial, etc.). Y en ese sentido, debe hacerse el

méximo esfuerzo posible para su correcta diferenciacion de los delitos patri- .
moniales de naturaleza individual. Y ello porque precisamente por tratarse

de categorias distintas, presentan problemas y soluciones diversas, y ademas,

presentan regimenes juridicos diversos, como por ejemplo la aplicacién o no

de las excusas absolutorias.

CONCLUSIONES

1. El Cédigo Penal derogado de 1924, legislaba estas conductas atenta-
torias contra ef adecuado equilibrio de las relaciones comerciales y de
negocios, tan solo como manifestaciones de un atentado contra los de-
rechos econdémico-patrimoniales individuales o contra la fe piiblica. Asi
en el Libro Segundo, Seccién Sexta (Delitos Contra el Patrimonio}, se
tipificaban en el Titulo VI los “delitos en la quiebra y en las deudas”
(Arts. 252 al 256). La utilizacién indebida del cheque podia tipificar la
conducta como “estafa” (Delito contra el patrimonio, Art. 245) o como

“fabricacion o falsificacion de titulos valores equiparados a la moneda™
(Art. 374.1).

2. Actualmente, habiéndose reconocido la importancia social de la protec-
cion de la regulacién juridica de la produccidn, distribucién y consumo
de bienes y servicios, que a decir de Bustos Ramirez, reclaman del Es-
tado la proteccidn de aquellas reglas econdmicas que configuran un de-
terminado orden econdmico, fundamental para la satisfaccion de ias ne-
cesidades de todos los miembros del sistema, urge un adecuado estudio
del contexto de estos delitos, para propiciar una homogénea legislacién,
mas técnica y moderna, que los comprenda legislativamente bajo un
solo nomen iuris: “Delitos econdmicos™ o “Delitos Socio-econdmicos™.

3. Se ha afirmado que el Derecho penal econémico garantiza el buen fun-
cionamiento del sistema u orden econémico global o de sectores par-
ciales de la economia. E! caricter general de estos objetos de proteccion
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ha llevado a que la fundamentacion de los tipos penales se traduzeg
dogmaticamente en los llamados bienes juridicos supraindividuales
colectivos o difusos.

4, El dinamismo alcanzado por la actividad econémica ha motivade la coq.
figuracién de bienes juridicos que no estin en relacién directa con |,
persona, sino con el funcionamiento del sistema social y, en su caso, dg
socio-econdmico y, por ello, con toda la colectividad en su conjuntg,
pues el funcionamiento del sistema no esta en relacién con la person,
individualmente cousiderada sino con toda la sociedad en su conjup.
to. Es asi como se distinguen bienes juridicos tales como derechos de
consumidor, medio ambiente, libre competencia, sistema econdmicg
crediticio, etc.

5. Manifiesta Pefia Cabrera, que el Derecho Penal Econémico es un dere.
cho interdisciplinario punitivo que protege el orden econdémico comg
wltima ratio, es decir, el Gltimo recurso a utilizar por el Estado y luegg
de haber hechado mano a todos los demés instrumentos de politica eco-
ndmica o de control de que dispone, para una eficaz lucha contra las di.
versas formas de criminalidad econémica (Tratado, Deli. Econdmicos,
1994, p. 124).

6. E1 llamado Derecho Penal Econémico ha experimentado una notable ex-
pansion en las dltimas décadas, correspondiéndose ahora con fa nocién
de “delitos contra la economia”. De modo que el “delito econdmice®
no sélo se dirige contra intereses patrimoniales individuales, sino tam-
bién contra intereses supra individuales, sociales o colectivos de la vida
economica. En consecuencia, el bien juridico protegido no es por tan-
to, en primer término el interés individual de los agentes econdmicos,
sino el orden econdmico estatal en su conjunto: ¢l desarrollo dela
economia. En pocas palabras, la economia politica con sus ramas
especificas (sistema financiero, sistema crediticio, etc.).

7. Podemos distinguir a un sector de la doctrina que vincula esta discipling

solo con aquellos hechos atentatorios contra las disposiciones legales
que imponen un determinado ordenamiento de la economia nacional
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con miras al bienestar 0 mejoramiento colectivos en lo referente al
aprovechamiento, distribucidn y consumo de la riqueza y de los ser-
vicios. Otro grupo de autores, por el contrario, formula un concepto
extensivo del Derecho Penal Econémico que permite comprender, ade-
mas aquellos hechos que atentan en contra de ciertos intereses patrimo-
niales capaces de afectar a grupos mas o menos extensos de personas
0 que atentan en contra de los intereses del comercio y, en general, de]
frafico juridico
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RESUMEN

La problemdtica de la infancia maltratada genera a menudo, entre quije-
nes intentamos adentrarnos en su complejo estudio, multiples interpretaciones
que tienen que ver con la mirada que cada funcién y disciplina imponen. Sie]
desafio del trabajo interdisciplinario resulta complicado y ‘espinoso, mas lo es
en relacion al maltrato infantil, y en especial, cuando se trata de abuso sexual
de nifios y nifias adolescentes.

Pocos temas dentro del campo de los derechos del nifio han generado
tanto controversia y opiniones encontradas como el del abordaje profesional
en caso de vulneracion de derechos a la integridad sexual de un menor de
edad. Por ello, considere relevante tomar conocimiento de las normas legales
existentes que protegen al menor frente al abuso sexual y pornografia infantil.

PALABRAS CLAVES
Normas, Menores, maltrato, abuso sexual, Explotacién sexual comercial in-
fantil (ESCI) Pornografia infantil. Turismo sexuval infantil.

ABSTRACT

The problems of the abused childhood often produce, over those who is
trying get into its complex study, multiple interpretations about the perspecti-
ves that each function and discipline impose. If the challenge of interdiscipli-
nary work is complicated and sore, it turns out to be more complicated about
child abuse and especially when it comes to sexual abuse of teenagers.

Few topics within the field of children’s rights have generated much
controversy and conflicting opinions as the professional approach in case of
violation of rights and sexual integrity of a minor. Therefore, consider taking
knowledge of relevant legal regulations that protect minors from sexual abuse
and child pornography.

Key words:
Regulations, Minors, Maltreatment, Abuse, Sexual, Exploitation, Child Sex
Trade, Child Pormography, Child Sex Tourism.
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INTRODUCCION

El abuso sexual de un nifio es una de las més graves tipologias del mal-
trato infantil, en cuanto a las consecuencias postraumaticas que proveca y lo
dificultosos de su tratamiento. Los efectos pueden ser observados a corto pla-
zo, pero muchas veces se manifiestan tardiamente en la adolescencia y aduliez
(largo plazo). Resulta entonces necesario estudiar las modalidades del abuso
sexual en nifios, nifias y adolescentes, tanto en lo que concierne a la cantidad
de casos existentes, con relacién a fa totalidad e la poblaci6n, en un periodo y
lugar determinado, como a las caracteristicas del hecho abusivo.

+Como escuchar a un nifio o nifia que ha sido victima de abuso sexual?
;Qué alcance hay que darle a sus dichos? ;Pueden llegar a ser manipulados
en el relato de los hechos? ;Cudles son los sintomas de riesgo a observar en
su comportamiento? ;Qué proteccion se le debe brindar;, ;En donde queda el
interés superior del nifio en caso de un abuso sexual y pornografia infantil?
Estas y otras interrogantes continian generando diversidad de respuestas, al-,
gunas de las cuales no contemplan la esencia de los derechos de proteccion
de la infancia, sino que por el contrario, constituyen reacciones negativas al
avance respecto de los derechos elementales de los nifios victimas de abuso
sexual, pornografia de menores. Muestra de esta verdadera resistencia al tra-
bajo a favor de los derechos de la infancia, en lo que se refiere a la integridad
sexual, son la descalificacién del testimonio de las victimas de delitos sexua-
les (en especial si son niiios de corta edad), y el permanente cuestionamiento
a la objetividad de la intervencidn de los peritos convocados en los juicios en
los que se investiga la existencia de la situacién abusiva.

Ef problema mas grave para el menor no es sélo que se cometa contra €l
este delito, sino que el nifio o nifia no avise lo que ocurri6 y por el contario, se
aisle con el hecho cometido y sus efectos, creyendo que él es el finico culpa-
ble. El delito de violacién sexual es un delito que se ha incrementado en los
Giltimos aiios, pues responde a una cultura nniversal que encara y reprocha esta
. vejacion contra un menor, sea por abuso de un varén o de una mujer.

En el Perd estamos experimentando un proceso de severizacion de la
pena aplicable a los delitos contra la libertad sexual, lo que demuestra que
el Estado ha priorizado el aspecto represivo para enfrentar la lucha contra la
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criminalidad en este rubro d delitos, optando ficilmente por adherirse 2 la
teoria preventiva general de al penal, segiin la cual ésta debe tener un mensaje
intimidatorio dirigido ala sociedad, a fin de que sus miembros se abstengan de
cometer hechos delictivos, ya que de lo contrario serdn objeto d sancién con
penas severas, es decir, el Estado busca reducir los indices delictivos a través
de la amenaza de imposicién de penas graves. La pena de esta forma tiene un
caricter intimidante. Sin embargo, no estoy de acuerdo con dicha teoria, por
el contrario, creo que si se pretende reducir el incremento en la criminalidad
de este delito, es necesario crear un plan de prevencidn y otro de atencidn a
menores victimas de violacién sexual. Pues si no se combate la raiz que ha
sido infectada y se le da a los cuidados necesarios para que €sta se recupere
;como podemos pretender que crezea sana v buena?.

EL TRATAMIENTO DEL MENOR A TRAVES DE LA HISTORIA

La historia del Derecho ilustra sobre la sitwacion legal de los menores
aun que poco sepamos de su historia real en largo tiempo. En las sociedad des
germdnicas la minoria penal llegaba hasta los 12 afios, por lo que la familia
compensaba los perjuicios ocasionados en esta etapa por la comisién involun-
taria de actos antijuridicos. Entre los hebreos, el nifio rebelde era reprendide
ante la familia en la primera falta; concedian privilegios a los menores, pero
los culpables de homicidio no se beneficiaban, de esta atenuacion. En el Dere-
cho Romano Justiniano se distinguen tres periodos en la edad:

1. De irresponsabilidad absoluta hasta los 7 afios, llamado de la Infanciay
el préximo a la infancia hasta los 10 afios y medio en el varén,

2. De responsabilidad relativa, corresponde a la proximidad de la puber
tad, hasta los 12 afios en la mujer y 14 en el hombre.

3. De responsabilidad penal atenuada, llamado de la pubertad hasta los
18 aiios, extendido hasta los 25 afios, época a la que se denominaba de
minoridad.

El Derecho Canénico concedia la inimputabilidad plena hasta los 7
afios y la responsabili dad dudosa hasta los 14, por lo que el Tribunal debia
investigar el discernimiento. Las leyes espaiiolas desde tiempo antes, poseian
semejantes condiciones. En efecto, en las Siete Partidas (1263} se excluye
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de responsabilidad hasta los 10 % aiios y entre esta edad y los 17, las penas
podrian disminuirse hasta la mitad. Semejante era en Inglaterra y el resto
de Europa. En ¢l siglo X, ante el primer robo los padres debian garantizar fa
fitura honestidad del autor y si era menor de 15 afios debian jurar que no rein-
cidird. Los parientes no lo tutelaban, el adolescente era aprisionado para pagar
su culpa. Cuando se producia un nuevo delito era conducido a la horca como
Jos mayores. En el siglo XV, Enrique VII dispuso que ¢l rey protegiera a los
menores desamparados como obligacién del Estado y sus funciones como
padre de la patria. Sin embargo, esta legislacion sufrié marcados retrocesos, el
primer Tribunal de Menores fue instalado en Chicago en 1889,

En Francia, conforme a las normas del siglo XIII, los infractores entre
10 ¥ 14 afios eran castigados con reprimendas y azote; después de esa edad
quedaban sometidos a la ley general. En Rusia, la Ley de 1897 precisaba que el
Juicio de los menores infractores entre 10y 17 afios debia hacerse a puertas ce-
mmadas y en audiencia especial con participacion de los padres, debiendo apli-
carse medidas pedagdgicas y por opcion, con sanciones penales correctivas.

EL PRINCIPIO DEL NINO COMO SUJETO DE DERECHO

Este principio sefiala.una concepcion juridica que diferencia al nifio del
adulto. Las caracteristicas intrinsecas, propias de los nifios, han repercutido
en el tratamiento legislativo que se les brinda teniendo su justificacién en el
Principio de Igualdad, es decir un trato desigual a los desiguales. “Los nifios
gozan de una supra proteccidn o proteccién complementaria de sus derechos
que no es autdnoma, sino fundada en la proteccién juridica general. Es asi,
como la naturaleza juridica de este principio, propugna el reconocimiento y la
garantia de los llamados derechos especificos de los niiios, es decir, aquellos
derechos que tienen su origen en la etapa de desarrollo y formacién humana
del nifio, enfatizindose en el requerimiento de garantizar su desarrollo integral
como persona humana (con el valor intrinseco de su dignidad). “Ademds de
los derechos inherentes a la persona humana, el nifio y €l adolescente goza de
los derechos especificos relacionados con su proceso de desarrollo.

Una postura contrapuesta a la visién del nifio como sujeto de derechos
y errada a mi criterio, enfoca sus diferencias en términos de incapacidad, mos-
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trando sus diferencias, para subrayar una mintscula en relacion al mundo de
los adultos; discurso este que justificaria el requerimiento de una visién fun-
damentalmente proteccionista y consideraria al nifio o adoles cente como “ob-
jeto de proteccion”. “El hombre, entendiéndose en términos genéricos, nifios,
niiias y adolescentes, s6lo puede ser sujeto del Derecho, nunca objeto. No
puede negarsele la condicidn de sujeto de derechos ni ninguno de los derechos
ineludibles para el pleno desarrollo de su personalidad™.

PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DEL NINO

Este principio tiene una naturaleza juridica garantista, consiste en con-
cebir el bienestar del nifioc como el fundamento de cualquier medida que se
adopte con respecto a su persona, su finalidad es sefialar la orientacidn que el
Estado y sus agentes, asi como la sociedad y toda institucidn u organizacién
piiblica o privada deben considerar al momento de adoptar cualquier decisién
sobre el destino del nific v adolescente. Su aplicacién se justifica primordial-
mente por la existencia de un conflicto de derechos (entre derechos de los
adultos y derechos de los nifios, o entre derechos de los nifios de diversa je-
rarquia), que ante ia probanza de la imposibilidad de un ejercicio conjunto,
busca priorizar Ja aplicacién del principio, para el resguardo de la condicién

de sujeto de derecho del nific o adolescente (cuyos intereses y necesidades
propia sera necesario ponderar).

“,.. El principio de interés superior del nifio {...) dispone (...) una limi-
tacidn, una obligacién, una prescripcién de caracter imperativo hacia las
autoridades.” Es necesario considerar, los efectos de la intromision en su
vida familiar y/o privada, a fin de velar de manera afectiva, por su interés
superior, protegiéndose su derecho a considerar medidas que ... promue-
van y protejan sus derechos y no las que los conculquen. EI20 Nov 1959,
la Asamblea General de las Naciones Unidas adopté 1a Declaracion Uni-
versal de los Derechos del Nifio, en la que se reconocia que “el interés
superior del nifio debia ser principio recto de quienes tienen la respon-
sabili dad de su educacién y orientacién.” Este Principio fue recogidoen
forma expresa en el inc. 1) del Art. 3 de la Convencion sobre los Derechos
de! Nifio que a letra sefiala lo siguiente:
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“1) En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las institu-
ciones publicas o privadas de bienestar social, los Tribunales, fas autorida-
des administrativas o los drganos legislativos, una consideracién primor-
dial que se atendera serd el interés superior del nifio™.

Al respecto, ALEJANDRO CUSSIANOVICH VILLARAN? precisa
“..que para nosotros lo que hace “superior” el interés de la infancia, de cada
nifio en particular, es que ninguna de las cosas que constituyen un bien, un
valor, un derecho para la infancia, es privativo de los niflos. Todos ellos nos
entroncan con los intereses, aspiraciones, necesidades, derechos del conjunto
de la humanidad. Esto, lejos de quitarle especificidad a los derechos de la
infancia los torna atn mas significativos, toda vez que los reconoce como
portadores de los intereses de la sociedad, del conjunto de seres humanos. De
ahi que toda negligencia, todo. maltrato, toda mediocricidad en el trato, en la
relacién profesional, en la atencién a un nifio deviene en una negligencia, en
maltrato, en violacién de los intereses de este y de todos aquellos a quienes
este nifio representa, al conjunto de la sociedad.” El fundamento del principio
del interés superior del nifio es el respeto a la dignidad de la persona humana
reconocido en la Constitucién Politica, pero bajo condiciones especiales, pro-
pias del nifio, tal como aparece precisado en el IV parrafo del Preambulo de la
Convencién, el que a su vez inspira en la Declaracién Universal de los Dere-
chos Humanos * que seffala “... que la infancia tiene derecho a cuidados y
asistencias especiales”.

EL PRINCIPIO DE INTEGRIDAD

Parte de la concepcidn del nifio en términos de igualdad (evitindose
cualquier disctiminacidn) planteando el reconocimiento y Ja garantia de todos
los derechos para todos los nifios y la obligacién del Estado, de los agentes
estatales y toda institucién publica y privada de velar por la garantia y efecti-
vidad de su ejercicio. Cuando se precisa “todos los derechos”, me refieroa la

3  CUSSIANOVICH VILLARAN, Alejandro, Jévenes y nifios trabajadores: sujetos sociales,
Lima, [FEJANT/ Radda Bamen, 1997 .

4 SOLARI Z., Piero, Los derechos especificos del nifio y del adolescente v ¢l principio del
interés superior del nifio, Universidad de Lima, Lima, 1993
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clasificacion tradicional de los derechos fundamentales (reconocimiento fa to-
talidad de los mismos para los nifios y adolescentes). El reconocimiento juri-
. dico de su condicién de sujeto de derechos, no permite negarle, el ¢jercicio de

derechos politicos, los cuales entendidos desde una concepcién mas amplia,
subraya la cuota de poder que debera brindarseles para adoptar decisiones en
su comunidad, en asuntos donde sus intereses se encuentran involucrados.

PRINCIPIO DE PROGRESIVIDAD

El principio de Progresividad es orientador en esta temdtica, [a capaci-
dad de goce de todos os derechos la tiene el nifio desde que nace, son inhe-
rentes al mismo, por su condicién de persona humana y por ende, de sujeto
de derechos, pero la capacidad de ejercicio es paulatina, sus derechos se van
haciendo exigibles con e desarrollo de ciertas capacidades y aptitudes.

¢Cuil es la finalidad de los Principios Juridicos de la Doctrina de la Pro-
teccién Integral?

1. Sus lineamientos genéricos cumplen un rol arientador en la lectura del
articulado de la legislacion nacional, en el caso de los nifios y ado-
lescentes, sintetizan los postulados de la Doctrina de la Proteccidn
Integral.

2. Permite enfatizar en la categoria juridica auténoma del nifio como su-
jeto de derecho es considerado como interés superior y como tal debe
considerar en el momento de tomar cualquier medida correctiva.

3. La intervencién de cualquier entidad acorde con estos principios, serd
justificada permitiendo la injerencia en el ambito familiar, resolviendo

el conflicto entre el derecho a la familia, a su intimidad frente al derecho
del nifio a su proteccidn, entre otros.

Derechos del niiio®

Haciendo una breve resefia histérica, la cuestion de los Derechos del
Nifio no figuraba en la Declaracion de los Derechos del Hombre formulada

5 TEMOCHE GUTIERREZ, Jovana, RAMIREZ, Maria Luisa, Alumnas de la Maestria en

Ciencias Penales UNFV, 2003
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en Franciz en 1780. Los nifios eran considerados una categoria residual de
personas, carentes de verdaderos derechos humanos. En aquel momento, las
sociedades europeas consideraban simplemente que los nifios eran propiedad
de sus padres. Segiin algunos comentaristas juritas en Inglaterra por Ej. el que
robe un nifio no se consideraba un robo a menos que el nifio estuviera bien
vestido. De otro modo, robar un nifio equivalia a robar un cadiver. El cuerpo
no estaba habitado por ninguna persona juridica en ninguno de los dos ¢asos.
En la Declaracitn de los Derechos del Nifio y en la Convencion Internacional
del Derecho del Nifio, se ha establecido que el menor goza de una proteccion
especial y dispone de oportunidades y servicios, dispensado todo ello por la
ley y por otro medio, para que pueda desarrollarse fisica, mental, moral, espi-
ritual y socialmente en forma saludable y normal, asi como en condiciones de
libertad y dignidad.

El abandono, Ia explotacién y los derechos del nifio fuera del matri-
monio son puntos que desarrollaré en este parte, haciendo presente que si
no respetamos sus derechos, todo lo conseguido en la actualidad para ellos
serd un mero enunciado, quedando como letra muerta en los archivos del De-
recho Positivo. Ideas iniciales acerca de los Derechos del Nifio destaca ron
Ja necesidad de acordarles proteccion especial. Si bien esas nociones fueron
comunes durante el siglo XIX, muchas autoridades les asignaban a la labor de
ENGLANTYNE JEBB los origenes de la propuesta de que los nifios tengan
tipos particulares de derechos. Esta posicién no siempre fue popular ante |
piblico britinico, pero ENGLANTYNE JEBB resistid a las persecuciones y

. afimd que todas las guerras se libran contra los nifios. Fue la principal promo.-

tora de la creacidn en 1919 del movimiento “Save the Children” dedicade a
proteger a los nifios, basado en una Declaracifn de los Derechos del Nifig que
més tarde fuera adoptada casi sin modificaciones al prepararse la Declaracion
sobre los Derechos del Nifio formulada en Ginebra por la Sociedad de lag
Naciones en 1924 y reiterada por las Naciones Unidas en 1959.

Los nifios fueron mencionados en la Declaracidén Universal de log De-
rechos Humanos de las Naciones Unidas, (1948) en la que se establecio e)
principio de la injerencia en los asuntos de otros Estado soberano, Ep g pé-
rrafo 2 del Art. 25 se establece: “La maternidad y la infancia tienen derechog
a cuidados y asistencia especiales. Todos los nifios, nacidos de matrimonjq o
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fuera de matrimonio, tienen derecho a igual proteccion social“. En todas lag
declaraciones y pactos se reiterd esta preocupacién por la proteccion, tanto ey
las Declaraciones de las Naciones Unidas como en la de otros Organos Inter.
nacionales, (Carta Social Europea). La necesidad que se percibe de brindar
proteccidn a la infancia se basa en la inmadurez fisica y mental de los nifios,

La Declaracién de 1959 establecid en el Preambulo “que la humanidad
debe al nifio lo mejor que puede darle y expresa dicho principio una serie de

disposiciones sobre proteccion, prestaciones y prioridades.” Pero, en el siglo-

XX también surgi6 otro temario para los nifios, representado principal mente
en la labor de educadores como A. S. NEILI, quien reconoce los derechos
de los niflos a ser protagonistas y agentes en lugar de receptores pasivos. La
historia de esta posicion es mas antigua que lo que uno podria imaginar: log
nifios han ¢stado al frente de ejércitos y reinos, han participa do en forma ip-
dependiente en las cruzadas y han realizado acciones politicas, como el nifio
que en 1969 presenté al Parlamento inglés “una modesta reclamacion acerca

de los intolerables padecimientos que los jévenes experimentaban debido o
los rigores habituales de la disciplina escolar de dicho pais.”

Es paraddjico que estos derechos a la accidn independientes sean més
probablemente otorgados a nifios ideales del primer mundo, cuya condiciénes
definida por su necesidad de recibir proteccion. Este es el punto de conflicto
entre dos ideas de la civilizacidn occidental: el desarroilo de la personalidad
individual y la cuarentena de la infancia. Pero esta paradoja no es superiora
la que plantea la situacidn de los nifios del tercer mundo, muchos de quienes
asumen pesadas cargas de responsabilidad desde su mas corta edad, y no obs-
tante, son definidos por los medios de difusién como excepcionalmente pasi-

vos y necesitados de proteccién. No puede haber un ejemplo mas elocuente’

del paternalismo de occidente para esta diferencia entre ¢l nifio occidental,
independiente y activo y el nifio del tercer mundo, receptor y pasivo. Esa pers-
pectiva forma parte incluso de la ensefianza en la escuela. La educacion paa
el desarrollo tiende a destacar las necesidades de los nifios del tercer mundoy
asigna importancia a brindarles ayuda. Mientras uno de los resultados positi-
vos de la publicidad dada al hombre que asold a Etiopia en 1985-1986, fue que
miles de alumnos de escuelas primarias aprendieron algo acerca de este pals
africano, por conducto de proyectos escolares, uno de los resultados negativos
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fue que, debido al hincapié que se hizo en las sitnaciones de desastre reinante

2 la sazdn, pocos fueron los que aprendieron algo acerca de la antigua historia
cultural de este complejo pais.

El otro temario de los derechos de nifio pasd a ser parte de las delibera-
ciones de la comunidad internacional en 1979, Afio Intermacional del Nifios,
tras el cual la Comisidn de Derechos Humanos de las Naciones Unidas co-
menzd a examinar una propuesta del Gobierno de Polonia acerca de elaborar
una Convencion sobre los Derechos del Nifio. Tal vez sea necesario explica
que una Declaracién de las Naciones Unidas no trasunta més que un consejo

_entre los Estados Miembros cuando se trata de algo bueno. No es necesario

hacer nada al respecto y por lo comun, ello es lo que ocurre. En cambio, una
Convencidn es una Declaracién e intencion que los Estados Miembros suscri-
ben y mas tarde ratifican, cuando han ajustado su propia legislacion a las dis-
posiciones de la Convencidn. Después de ello, otros Estados Miembros tienen
derecho a considerar las disposiciones de la Convencién como un motivo de

- legitima preocupacion que justifica una injerencia.

En el Gltimo decenio se celebraron deliberaciones acerca de la Conven-
cién. Sin embargo, estos instrumentos toman su tiempo, debido a las diferen-
cias juridicas y sociales entre Jos distintos Estados-Nacién. Un parrafo sobre
iegitimidad por ejemplo, se complica debido a las diferencias en la legislacion
sobre el matrimonio; una declaracién acerca de la explotacién sexual talvez
no sea aceptable para los Estados que niegan la existencia de la explotacién
sexual del nifio en su sociedad y en consecuencia, se niegan 2 adoptar disposi-
ciones al respecto en sus legislaciones nacionales. Una caracteristica de esos
debates ha sido la extraordinaria participacién de las ONG como defensa de
los nifios-Movimientos Internacional. Otra caracteristica ha sido la medida
en que se ha tenido en cuenta el otorgamiento de derechos posibilitantes a los
niftos, para que éstos puedan tener voz en decisiones adoptadas para su pro-
teccion y bienestar. En la Declaracion de 1959 no habia ningin atisbo del tipo
de ideas subyacentes al Art. 7 del Proyecto de Convencion.

Los Estados Partes en la Convencidon garantizan al nifio que esté en

condiciones de formar sus propias opiniones; el derecho de expresarlas li-
bremente en todas las cuestiones y se tendrin en cuenta adecuadamente, los
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derechos del nifio en funcién de su edad y grado de madurez. El derecho de
niiio ha sufrido una evolucion en el transcurso de los afios y mediante un pro.
cedo gradual se transformé en un Derecho Internacional Positivo. En el mareg
de las Naciones Unidas, los Convenios sobre Derechos Humanos son instry.
mentos que pueden impulsar a los Estados a cumplir con las obligaciones que
contiene y a aceptar las responsabi lidades cuando estas se incumplen. Dentro
de esta transformacion ha existido la evolucion doctrinal basada en la nocién
de infancia surgida entre los siglos XVIII y XIX.

Haciendo una breve resefia histérica,® la cuestién de los Derechos dej
Nifio no figuraba en la Declaracién de los Derechos del Hombre formulada
en Francia en 1780. Los nifios eran considerados una categoria residual de
personas, carentes de verdaderos derechos humanos. En aquel momento, las
sociedades europeas consideraban simplemente que los nifios eran propiedad
de sus padres. Segiin algunos comentaristas juritas en Inglaterra por Ej. el que
robe un nifio no se consideraba un robo a menos que el nifio estuviera bien
vestido. De otro modo, robar un nifio equivalia a robar un cadaver. El cuerpo
no estaba habitado por ninguna persona juridica en ninguno de los dos casos,
En la Declaracién de los Derechos del Niiio y en la Convencidn Internacional
del Derecho del Nifio, se ha estabiecido que el menor goza de una proteccién
especial y dispone de oportunidades y servicios, dispensado todo ello porla
ley y por otro medio, para que pueda desarrollarse fisica, mental, moral, espi-

ritual y socialmente en forma saludable y normal, asi como en condiciones de
libertad y dignidad,

No puede haber un ejemplo mas elocuente del paternalismo de occi-
dente para esta diferencia entre el nifio occidental, independiente y activo y
el nifio del tercer mundo, receptor y pasivo. Esa perspectiva forma parte in-
cluso de la ensefianza en la escuela. La educacion para el desarrollo tiende a
destacar las necesidades de los nifios del tercer mundo y asigna importancia
a brindarles ayuda. Mientras uno de los resultados positivos de la publicidad
dada al hombre que asol6 a Etiopia en 1985-1986, fue que miles de alumnos

6 TEMOCHE GUTIERREZ, Jovana, RAMIREZ, Maria Luisa, Alumnas de la Maestria en

Ciencias Penales UNFV, Reseiia histérica de 1a evolucidn de los derechos del nido, Lima,
2003
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de escuelas primarias aprendieron algo acerca de este pais africano, por con-
ducto de proyectos escolares, uno de los resultados negativos fue que, debido
al hincapié que se hizo en las situaciones de desastre reinante a la sazon, pocos
fueron los que aprendieron algo acerca de la antigua historia cultural de este
compiejo pais. El derecho del nifio ha sufrido una evelucién en el transcurso
de los afios y mediante un procedo gradual se transformé en un Derecho Inter-
nacional Positivo. En el marco de las Naciones Unidas, los Convenios sobre
Derechos Humanos son instrumentos que pueden impulsar a los Estados a
cumplir con las obligaciones que contiene y a aceptar las responsabi lidades
cuando estas se incumplen. Dentro de esta transformacidn ha existido la evo-

lucién doctrinal basada en la nocién de infancia surgida entre los siglos XVIIT
y XIX.

Los derechos del nifio frente al abandono de su familia y del Estado

La Constitucion Politica del Estado en el Art. 4, se enuncia que: “La
comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio, adolescente, a la
madre y al anciano en situacién de abandono”, consecuente con ello, en
nuestro pais, desde hace un buen tiempo los derechos humanos han cobrado
mucha importancia ¥ se han convertido en el fundamento del sistema politico—
social, para la garantia de desarrollo de todas las personas sin discriminacion,
sin embargo pese a ello es de observar en nuestra realidad, un olvido frente a
los derechos de la infancia y adolescencia, pudiéndose afirmar que estos no se
encuentran efectivamente protegidos, especialmente frente a los abusos que
pueda cometer su familia, la sociedad v el Estado.

La Convencidn de Derechos Humanos reconoce a los nifios como per-
sonas humanas y por lo tanto gozan de igual respeto y proteccién que un
adulto, inclusive dicha proteccién es mayor porque estos se encuentran en
menor desventaja para el reclamo de lo que por derecho les corresponde. Los
derechos del nifio han evolucionado favorablemente a través del tiempo, pero
nos preguntamos si nuestra sociedad es consiente de la desigual dad de condi-
ciones en que se encuentra nuestra nifiez, por lo medios radia les, periodisti-
cos y televisivos a diario escuchamos, violaciones, maltratos contra menores,
nifios que son usados para cometer actos delictivos, nifios abandonados que
deambulan por las calles, que no cuentan con ¢l apoyo familiar, ni del Estado;
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pero no 5010 hay abandono en las calles, existe también abandono en los Nifig
que estan dentro de un hogar y sus familiares le son indiferentes, hechos qyq
en reiteradas veces {leva a los adolescentes al suicidio, nuestra sociedad Ig
ha tomando en cuenta el interés superior del nifio, lo cual implica buscar g
bienestar y respecto de sus derechos en un ambiente fisico y mental sano, ¢,
procura del pleno desarrollo de su persona, para que en el futuro sean mejq,
res seres huma nos y buenos ciudadanos en nuestra sociedad, siendo una de
las causas la irresponsabilidad de muchos padres al no asumir sus deberg
como tal, pero no podemos atribuirle completamente toda la responsabiliday
al régimen social, ya que el Estado juega un papel importante en la defensay
proteccidn de los Derechos del Nifio.

En el Peri y en casi buena parte del mundo, se observa la inexistenciy
de una politica social piblica (de Estado) hacia la nifiez y la familia, por ¢
contrario se percibe un notorio olvido de las instituciones, frente a la nifiez,
especialmente a los que se encuentran en estado de abandono. Un ejemplo vi.
ene hacer la institucién donde laboro, el Poder Judicial, el cual sélo se ha ded.
icado a resolver problemas ante la infraccidn a la ley por parte de nifios, nifag
y adolescentes, pero siendo un Poder del estado no cuenta con un programg
de prevencidn y apoyo a la comunidad para el rescate de estos nifios. En este
contexto, los nifios y nifias sujetos pasivos de delitos como el maltrato, la vi.
olacion, trata de personas, abandono familiar, muchas veces son intervenidog
en los mismos centros junto a adolescentes en conflicto con la ley, adiciona-
Imente a esto sin respetar rangos de edades y garantias procesales, todo ellp
se realiza en nombre de la tutela y proteccion que refiere dar el Estado. Los
nifios y adolescentes albergados como medida de proteccidn en institucioneg
publicas y privadas por encontrarse en presunto abandono material y moral
reflejan la grave crisis que atraviesa la familia en nuestro pais, praducto de
un conjunto de factores econémicos, politicos, sociales y culturales que han
afectado su normal desarrollo y amenazan su existencia como tal. La infancia
abandonada constituye uno de los problemas sociales mas graves y notorios
existentes en Ja actualidad; y a su vez incide en el surgimiento de otra cadena
de problemas que también son preocupantes como es el caso de los jovenes
con problemas de conducta, drogadiccion y otros. El abandono es un flagelo
sobre todo de los nifios extraviados de los hogares producto del terrorisme,
hijos de padres en proceso judicial, nifios abandonados en hospitales y mater-
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nidades, en hopares ajenos y centros asistenciales; y también niiios en peligro
wortal rescatados por (a policia por el peligro que corren en manos de padres
ajcohdlicos y agresivos.

La inmensa poblacién de menores con problemas de conducta y esos g
los que regularmente solo puede decirseles “transgresores” se han convertj.
do en los grandes olvidados del pais. Son jovenes y adolescentes que apenas
acaban de dejar atras la pubertad y no cuentan con el apoyo familiar, ni con el
debido apoyo del Estado. Estos jovenes estan a la deriva, ocasionalmente son
capturados por la policia por vagancia, alcoholismo, hurtos y robos, o cual-
quier otro hecho ilicito de gravedad, entonces el problema se complica: no hay
sitios donde enviarlos. Algunos van a parar a centros de reclusidn de menores
{Maranguita) muchas veces con otro menores infractores de mavor peligre, o
temporalmente quedan encerrados en las dependencias de la Policia Nacional
hasta que se les encuentre un lugar. Asimismo los diarios; revistas, periddicos,
televisién, cine, etc., hablan de jévenes y nifios abandonados a su propia suer-
te; los cuales no constituyen prioridad alguna al presupuesto nacional y son al
parecer los mas margina dos en los afectos y preocupaciones, Se habla de eljog
s6lo cuando aparecen involucrados en algiin hecho que llame la atencion a Iy
ciudadania. Solo en esec momento la atencidn se vuelve hacia esos menores v
la opinion piblica reacciona escandalizada porque muchachos que no pagap
de 12, 13, 14 y 15 afos se encuentran involucrados en actos delictivos, solog
o compartiendo responsabilidades con fos adultos.

Pero, de fo que nuestra sociedad no se da cuenta es que estos nijiog
desde que nacieron sufricron el flagelo del abandeno, quizis no llegargn 5
conocer, lo que es tener el carifio del padre ¢ de la madre, el ir a una escuelq,
tener un juguete, ir a un cine, u otra diversién. Son niftos desdichados que m3ag
que una critica necesitan de la atencion de nuestra sociedad y del Estado, Son
muchos los problemas de abandono no hay estadisticas concretas que repre..
seaten la magnitud de este problema en nuesteo pais. Ejemplo en el Programa
Integral Nacional para el Bienestar Familiar “INABIF”, la mayoria de madres
y padres que abandonan a sus hijos son jovenes pobres y con pocaeducacign.
También pueden ser adolescentes que niegan su embarazl.o ¥ que tienen sug
hijos a escondidas, algunas desean tener a su hijo pero se sienten abandonadag
por sus parejas y por la sociedad y esta abandona al mienor en una iglegia o

339



Teresa de Jesiis Seijas Rengifo

en una institucién benéfica. Lamentablemente, los casos de abandono de log
hijos ocurren con mayor frecuencia en los estados sociales mas bajos de todo
el pais. Es alli donde hay una gran cantidad de mujeres trabajando en la calle
y que hacen de madre y padre a la vez. Es un asunto realmente critico ¥ que
vi de cerca, cuando fui mama voluntaria en el Inabif, en el afio 1994 a 1996,

La minoria de edad era considerada una situacién personal en la que
no se reconocia la libestad ni como independencia ni como participacion. La
minoria de edad es una situacién de dependencia, de sumisién, a aquellosa
quienes se atribuyen “oficios protectores™. Esta ausencia de independencia no
estaba compensada por una participacién: el menor carecia de participaciin
en la toma de decisiones tanto en la vida familiar como en la vida social. E|
caracter tuitivo que asumia la familia y, supletoriamente, el Estado configura-
ban al menor como una persona dependiente y heterénoma. Entre las diversa
contradicciones implicitas en esta situacidn quiza sea la mas Hamativa la dela
edad penal: el menor de edad era considera do incapaz de participar mediante
su voto en la configuracién de cual fuera la ideologia que conformase la ma-
yoria legislativa, la cual decidird los minimos morales a imponer penalmente,

pero era considerado capaz de asumir el grado de culpabilidad que la ley penal
supone para ser imputable,

Existen en el mundo alrededor de 40 millones de menores que traba-
jan en fébricas, en la agricultura, en la mineria, en pequefias industrias, en
talleres de artesania, en hosteleria y tiendas o como vendedores ambulantes,
En los paises en vias de desarrollo, las causas esenciales de este fendmeno
son el atraso econdmico, vinculado en algunos casos al dominio colonial que
casi todos ellos sufrieron, la supervivencia de estructuras socicecondmicas
arcaicas, el brusco descenso del indice de escolaridad de los nifios a partir de
los 11 o 12 afios de edad, y el aumento de la poblacién. En el Peru trabajan
no menos de 1°987,165 nifios y adolescentes menores de 18 afios (28.6% del
grupo etireo); 61.4% son nifios y nifias entre 6 y 13 ailtos, 38.6% tienen entr¢
14 y 17 aifios. Del total, 70% de los nifios trabajadores estd en el area rural y
el 30% en zonas urbanas. Segin un estudio de Ia OIT, 50 mil nifios, nifias y
adolescentes trabajan en la mineria artesanal de oro en 120 caserios mineros.
Hay 110,496 niiios, nifias y adolescentes que trabajan en el servicio doméstico
{79% mujeres). El 43% no tiene acceso a la educacion. Cientos de nifios ¥
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adolescentes trabajan en los mercados de abasto como estibadores que cargan
pesos desproporcionados a su capacidad fisica. Otros trabajan en la extraccién
artesanal de piedra para construccion {por ejemplo en Carabayllo). Més de mil
trabajan en Huachipa haciendo ladrillos. Miles de nifios recolectan materiales
en los basurales.

La Explotacidn sexual comercial infantil es una violacién fundamental
de los derechos de la nifiez. Abarca el abuso sexual por parte del adulio, ¥y
remuneracion en dinero o en especie para la niiia o para una tercera persona o
personas. La nifia es tratada como objeto sexual y como mercancia. La explo-
taci6n sexval comercial infantil constituye una forma de coercion y violacién
contra ésta, equivale al trabajo forzado y constituye una forma contemporanea
de esclavitud, por cuanto las menores son tratadas como objetos o mercan-
cias sexuales. Es una forma moderna de esclavitud, que implica situaciones
de poder, subordinacién y abuso, asi como “la utilizacién de nifios, nifas y
adolescentes en actos sexuales o erdticos pars la satisfaccion de los intereses
y deseos de una persona o grupo de personas, a cambio de un pago o promesa
de pago o cualquier otro tipo de beneficio.

El 08 Jun 2004 se publicé la Ley N° 28251 contra el abuso y la explo-
tacion sexual comercial infantil, mediante la cual se modifics el Cddigo Penal
peruano en la redaccién de las conductas tipicas y el quantum de las penas
privativas de libertad de los delitos de violacidn sexual (Art.170), viclacién
de persona en estado de inconsciencia o en la imposibilidad de resistir {Art.
171), violacidn de persona en incapacidad de resistencia (Art. 172), violacion
sexval de menor de catorce afios de edad {Art. 173), violacion de persona bajo
autoridad o vigilancia (Art.174), seduccién (Art. 175), actos contra el pudor
(Art. 176 y 176-A), favorecimiento a la prostitucién (Art. 179), rufianismo
(Art. 180), proxenetismo (Art. 181), trata de personas (Ast. 182), exhibiciones
y publicaciones obscenas (Art. 183) y pornografia infanti! (Art. 183-A). En-
tre sus principales innovaciones, la Ley N° 28251 incorpotd al Cédigo penal
peruano el tipo penal de usuario-cliente (Art. 179-A) cuando, mediante pres-
tacién econdmica o ventaja de cualquier naturaleza, se tiene acceso carnal por
via vaginal, anal o bucal o realiza otros actos anilogos introduciendo objetos
o partes del cuerpo por alguna de las dos primeras vias con una persona de
catorce o menor de dieciocho afios de edad.
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El doctor FERMIN CHUNGA LA MONJA,” expresa que el estado d¢
abandono debe entenderse como aquella situacion en la que se encuentraaun
nifio o adolescente, debido a que sus pa dres, tutores o responsables incumplen
con sus deberes y obligaciones, dejandolos en ei de samparo. Refiere este ju-
rista, que entre las causas de abandono podria citarse las siguientes:

a. Cuando se trata de un expdésito: Que es el recién nacido que es aban-
donado en lugar piblico. El expédsito encontrado en la via piblica: El
Ministerto Pablico verifica el hecho denunciado, levanta el acta corres-
pondiente y dispone que el nifio o adolescente sea puesto a disposicién
del juez de familia para que abra el proceso tutelar.

b. El derecho del nifio a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos:
El nifio tiene derecho a saber quiénes son sus padres. Una vez detemi-
nada la filiacién, es decir, estable cida la paternidad y maternidad surge
la atribucién a los padres del conjunto de derechos y deberes reconoci-

dos en funci6n del interés de los hijos y que se resumen en el cuidado
integral de estos.

Segtin el jurista ALEX PLACIDO VUILCACHAGUA,? “el derecho
a conocer a los padres resulta comprendido como uno de los atributos de la
identidad de toda persona, identidad en las relaciones familiares. Se centra
en la determinacion juridica del vinculo filial que tiene su origen en la pro-
creacidn humana, esto es, en el establecimiento de la paternidad y de la ma-
ternidad”. El derecho al nifio a ser cuidado por sus padres rige la idea de que
el ejercicio compartido de la patria potestad por el padre y la madre atiende
mejor al interés de los hijos menores, lo que constituye el reconocimiento
de la igualdad de ambos progenitores para asumir los deberes que aquella
importa, con prescindencia del origen de la filiacién. A diferencia del Cédigo
Civil de 1984, que desarrolla el régimen de la patria potestad sobre la base de
que los derechos inherentes a ella son acordados a los padres en razén a los
deberes que deben cumplir y que es posible atribuirla a uno solo de ellos, los
postulados de la Convencién de los Derechos del Nifio exigen que siendo un

CHUNGA LA MONIJA, Fermin, Derecho Procesal de Mencres, 1 Edicién, Editora Oshac
SRL, Lima, 1998, p. 72.

8 PLACIDO VILCACHAGUA, Alex, Filiaci6n y patria protestad en la doctrina y en laju-
risprudencia, Gaceta Juridica SA, 1°* Edicién, marzo,2003, p. 68.
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derecho del nifio el ser cuidado por sus padres, estos siempre lo ¢jerzan y en
su caso, se les restablezcan los atributos de la patria potestad en forma con-
junta y determinen que el nuevo punto de atencion sea el interés del sujeto a

la patria potestad, ya que es en funcién a la protecclén del nifio que existe la
patria potestad paterna. .

Abuso sexual y explotacién

La explotacion sexual comercial es una actividad esencialmente eco-
némica, de cardcter comercial y mercantil, que somete a nifios, nifias y ado-
lescentes al trabajo de comercio y de la industria del sexo, én los ambitos
nacional e internacional. Por tanto, esa concepcion traspasa la categoria de la
prostituciodn infanto-juvenil, abarcando los aspectos de la produccidn indus-
trial pornografica, e] turismo sexual, el trifico de nifios y adolescentes para fi- -
nes sexuales, y como hechos mas recientes, ¢l sexo y pornografia via internet.
Es una forma extrema de abuso sexual. Consiste en la utilizacién del nifio en
actividades sexuales a cambio de una remuneracién o de cualquier otro tipo de
retribucién. A diferencia del abuso sexual, ademas de la victima (nifio, nifia o
adolescente), v el abusador (“usuario” o “cliente™), interviene el o los explota
dores, es decir, el proxeneta, administrador de locales (hostales, discotecas,
eic.), intermediario, etc. Las principales manifestaciones de explotacion se-
xual de nifios, nifias y adolescentes son la prostitucién y la pornografia.

La explotacién sexual comercial de la nifiez y adolescencia, es una ac-
tividad lucrativa ¢ ilicita que obedece a un conjunto de pricticas sociales pro-
pias de upa cultura de ejercicio abusivo del poder y violencia frente a quienes, .
por su condicidén histdrica de subordinacién, o bien debido a sus circunstan-
cias de vida, suelen ser mas débiles y valnerable. Se trata de un fenémeno en
donde el adulto visualiza a la persona menor de edad como un objeto o pro-
ducto comerciable (susceptible de ser comprado o vendido) para la satisfac-
cién de sus propios deseos y fantasias. Diversas investigaciones, coinciden al
identificar al menos cuatro formas o expresiones de la explotacién sexual co-
mercial, a saber: la prostitucién infantil, el turismo sexual, la trata de personas
menores de edad con fines sexuales y la pornografia infantii, todas producto
de una demanda social que favorece la “cosificacién™ y utilizacion del cuerpo,
la sexualidad, y la personatidad del nifio, nifia 0 adolescente. No se trata de
un problema exclusivo de paises en desarrollo o de grupos mineritarios, ni de
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una actividad de trasiego desigual donde los paises mas pobres proveen a los
mas ricos de un mercado libre de nifios y nifias para su utilizacién y consumo,
aunque es bien congcido que si se establecen vinculos estrechos entre paises
en desarrollo y paises ndustrializados.

La explotacion sexual comerciat no conoce de fronteras ni de clases;
existe practicamente en todos los paises del mundo y esta presente en todos
los estratos sociales y, contrario a lo que cominmente se cree, también -y
principalmente- se asienta y echa raices en el nivel nacional, porque para dar
continuidad a la actividad se requiere de generar en cada pais un mercado lo-
cal con consumidores nacionales. Dentro de este contexto, las condiciones de
miseria o po breza (si bien, no seria prudente desechar este aspecto o ubicarlo
en un jugar secundario) resultan insuficientes para explicar por si solas las
causas de este flagelo. Esti demostrado que no todas las victimas de explota-
cidn sexual provienen de familias pobres. Puede tratarse también de personas
menores de edad que por distintos motivos se fugan de sus hogares de clase
media y que ven en la prostitucién el inico medio para poder sobrevivir por
su cuenta, o sencillamente para poder adquirir mas bienes de consamo. Si bien
se puede sefialar a proxe netas y clientes como el eslabon primario de esta
compleja cadena, distintas investigaciones realizadas en el pais concluyen que
se trata de una_actividad desarrollada al amparo de redes u organizaciones de-
lictivas altamente especializadas y con soportes tecnoldgicos de avanzada, en
las que participan diversos actores. Intermediarios, reclutadores (incluida la
familia), taxistas y propietarios de hoteles, son solo parte de la vasta gama de
personas involucradas en las distintas transacciones ilicitas subyacentes, tales

como el soborno, Ja falsificacion de documen tos, inmigraciones ilegales, para
mencionar solamente algunas.

Acerca de las causas por las que los menores de edad se ven invo-
lucradas en esta actividad, debemos sefialar que son variadas y complejas.
Van desde la desintegracion familiar y la violencia intrafamiliar, asi como la
apremiante situacidn econdmica y de desventaja social en que se encuentran
(frente al espejismo de una mejor vida, ofrecida por los proxenetas) hasta el
desgaste o distorsion de valores, donde aquellos mis sublimes han sucumbido
frente al materialismo y al bombardeo incesante de comerciales, transmitidos
en los medios de comunicacién colectiva, que invitan al con sumo desmedido.
A todo lo anterior debemos agregar arraigados patrones culturales y actitudes
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histdricas, propios de una sociedad de estructura patriarcal, que ubica a la
nifiez y a la mujer en un nivel de inferioridad con respecto al varén adulto,
quien mira en aquellas personas, un objeto de su posesién. En todo caso, lo
realmente importante es comprender ¢l fenémeno dentro del contexto social
en que se desarrolla, para asi orientar las acciones requeridas en la direccidn
correcta y evitar caer en la tentacidn (como comiinmente sucede) de involu-
crar prejuicios en la toma de decisiones, y juzgar a la persona menor como
quien busca soluciones faciles a su realidad. Es preciso tener conciencia de
que, sin importar las causas que motivaron u obligaron a un nifio, nifia o ado-
lescente a ser participe en este vergonzoso negocio, que lesiona y degrada su
cuerpo, capacidades y autoestima, éste, lejos de ser un cdmplice, es victima

de personas inescru pulosas que se aprovechan de su circunstancia, vulnera-
bilidad y necesidades.

El problema se complica con la existencia del trifico sexual de me-
nores, que puede darse dentro de los paises o a través de las fronteras. Pero
siempre con un denominador comun: desde zonas pobres hacia otras més ri-
cas. Generalmente, los flujos parten de las regiones rurales hacia las urbanas
Y, dentro de éstas, hacia dreas turisticas o zonas con alta concen tracién de
trabajadores extranjeros. En un ambiente extrafio, las victimas son extrema-
damente vulnerables y se encuentran totalmente desprotegidas. En el caso de
trifico entre diferentes paises, esa inseguridad aumenta por su entrada ilegaj

en el pais, asf como por su descono cimiento de las leyes, la cultura y el idioma
del pais de destino.

Las principales causas de! tréfico infantil con fines sexuales son la po-
breza, la falta de educacidn y formacidn, asi como la discriminacién de |a
mujer. En la mayoria de fos paises del sudeste asidtico, en muchos casos con
reminiscencias esclavistas, la situacion de la mujer es absoluta mente precaria,
Queda subyugada al marido y sufre violencia doméstica como algo habitual,
En el caso de las menores, un gran nimero es victima del engafio, directamen.
te 0 a través de sus familiares, y la entrada en el mercado del sexo se convierte
en una oportunidad fallida para salir de la pobreza o una forma de saldar dey.
das. En ocasiones, saben que estén siendo captadas para la prostitucién, pero
no son conscientes de las situaciones degradantes y de extrema explotacign
que tendran que sufrir. Las victimas son extremadamente vulnerables y se
encuentran totalmente desprotegidas. En el caso de trifico entre diferepteg
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paises, esa inseguridad aumenta por su entrada ilegal en el pais, asi como por
su desconocimiento de las leyes, la cultura y el idioma del pais de destino. En
los casos de tréfico sexual transfronterizo, se atiaden problemas de desarraige
y de doble victimizacidn, puesto que las victimas son tratadas como crimina.
les por haber entrado en el pais de forma tlegal. Esto puede provocar que seay

encarceladas antes de ser devueltas a su pais de origen, con lo que su situacion
se complica.

Las menores padecen secuelas fisicas y psicoldgicas dificiles de supe-
rar, pueden contraer el VIH/Sida y otras enfermedades de transmision sexual
y se exponen a embarazos no deseados. Ademas, sufren el rechazo de la so-
ciedad y de la propia familia. Una vez en el mercado del sexo, cada vez tienen
mas dificultades para optar a un trabajo digno. La falta de formacién adecuada
o el estigma social que implica haber trabajado en el ambito de la prostitucién
suponen grandes obsticulos para reinsertarse en la sociedad. El Art. 2dela
Ley N° 28251 del 08 Jun 2004, adiciond al Cadigo Penal el Art. 179-A que
prevé diversas conductas 0 comportamientos que en su conjunto podemos
denominar acceso carnal o acto anilogo con adolescentes a cambio de dinero
u otra ventaja de cualquier naturaleza. El delito de acceso carnal o andlogo
a cambio de dinero u otra ventaja con una persona adolescente, se configura
cuando una persona pagando o entregando una prestacién econémica o ven-
taja de cualquier naturaleza tiene acceso carnal por via vaginal, anal o bucalo

le introduce objetos o partes del cuerpo por la cavidad vaginal o anal, conuna
adolescente mayor de 14 y menor de 18 aiios.

Segin el autor RAMIRO SALINAS SICCHA? “Los elementos obje-
tivos que deben concurrir en un comportamiento humano para configurarse
el delito mal denominado prostitucién infantil lo constituyen primero el ofre-
cimiento de pago econdémico ¢ ejecutar una ventaja de cualquier na tralez
{darle un puesto de trabajo, mantenerlo en su casa, conseguirle un trabajo
para algin familiar, asesoramiento legal a un pariente que se encuentra én
juicio, proporcionarle medicamentos, etc.). No es necesario pago o ejecucién
efectiva de lo pactado o convenido, basta con el ofrecimiento. La explotacién
sexual infantil es ejercida por otra persona usando su poder sobre el nifio para

9  SALINAS SICCHA, Ramiro, Derecho Penal, Parte Especial. Editora Juridica Grijley,
Lima, 2007. p. 791.
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establecer con el o ella una actividad sexval de cualquier indole hasta la
forma mas grave que es la violacion. La explotacitn sexual del nifio(a) o ado~
lescente por otra persona para obtener un beneficio econdmico (prostitucién
o pomnografia). La prevalencia del incesto revela la trasgresion de las normas
basicas de convivencia social/ tipificado como una situacion de anomia.

Clases de explotacidn sexual infantil

- Prostitucién infantil o explotacién sexual tradicional: Es la comer-
cializacidn de nifios y adolescentes como mercancia sexual a cambioe de
una renumeracion en dinero o en especie, generalmente con la participa-
¢ion de un intermediario.
Trifico de Nifios y Adolescentes para fines comeriales: Se denomina
trafico de nifios y adolescentes a la actividad lucrativa de transportaclos
con fines sexuales comerciales, El reclutamiento y traslado puede ser
entre paises o en el interior del propio pais, con o sin el consentimiento
de los responsables por el menor de edad, y mediante engafio o coercidn.
- Turismo Sexual: Es la explotacion sexual de nifios y adolescentes por
visitantes, en general, procedentes de paises desarrollados o también vi-
sitantes del propio pais, involucrando la complicidad, por accién directa
1 omisién, de los sectores y servicios del ramo del turismo. Puede ser g
través de viajes organizados en grupos o individual, en los que se inclu-
ye dentro de los servicios a ser prestados, relaciones sexuales con me-
nores de edad en el lugar de destino. También son considerados turismo
sexual los casos en que la persona no haya contratado el servicio, pero,

acepta las ofertas que hacen las redes de explotacion sexual en e] lugar
de destino. .

Pornografia Infantil: Se refiere a la representacion visual o auditivg de
una persona menor de edad en un acto sexual explicito, real o simulado, Y con
exhibicién obscena de los 6rganos genitales para el placer sexual del usuariq
y casi siempre con fines lucrativos para el intermediario. Envuelve la prodyc-
cién, distribucién y el uso de material visual o auditivo en que utilizan nifog
y adolescentes en un contexto sexual. Son considerados explotadores |og pro-
ductores (fotografos y videomakers), los intermediarios (personal de apoyo)
los difusores (anunciantes comerciantes y publicitarios) y los consum idﬂre;
del producto final. Actualmente el mayor y mis complejo medio de difusion
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de fa pornografia infantil son los sitios web en Internet. El abuso sexual ¢y
nifios (as) y adolescentes es dificil de detectar dada la variedad de indicadores
que presenta y el hecho de que la mayoria de las personas:

a. No conoce cudles son estos indicadores

b. No presta al nifio{a) o adolescente, suficiente atencién como para notar
que algo lo esta afectando

Generalmente, las personas piensan que si un nifio(a) o adolescente se
-comporta diferente, esto se debe a que esta tratando de ser independiente o que
se ha vuelto rebelde o simplemente que esti pasando por la adolescencia. Un
cambio en la conducta no significa necesariamente que la persona sea victima
de abuso, peor los cambios significativos en diferentes dreas del comporta-

miento deben ser explorados como un posible indicador que requiere especial
atencion.

Los indicadores antecedidos son especialmente representativos de abu-
50 sexual:

a) Indicadores fisicos

Pueden existir indicadores fisicos que muestran que un  nifio(a) o adoles-
cente ha sido victima de abuso sexual;

= Infecciones recurrentes en el tracto urinario

* Enfermedades de transmision sexual

Ropa interior inexplicablemente manchada o rota

Sangrados alrededor de la boca, el ano o la vagina (también fisuras)
Aumento general de trastornos somdticos, tales como dolores de esté-
mago, cabeza, etc.

Regurgitacién o vomito de alimentos, especialmente si e! ofensor ha
introducido su pene en la boca del nifio)(a) o adolescente (inmisio pe-
nis in os también llamado felattio in ore; coito inter femora, es la
eyaculacion entre los muslos del menor; cunnilingus consiste en lamer
las partes pudendas de la mujer)

Tono de voz o lenguaje propio de un nufic o nifia mas pequefio

* Doloren el area de la vagina, el pene o el ano

= Mojarse en la cama (ennresis)
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+ Ensuciarse en la ropa (encopresis)

= Brotes o rasguiios inaplicables

+ Privarse voluntatiamente de alimentos

Comer y luego provocarse el vomito

Picazdn anormal en el pene o la vagina

« Olor extrafio en ¢l 4rea genital

Hallazgo de objetos pequefios en el ano o la vagina del menor
Embarazo temprano de 9 a 14 afios particularmente
Dificultad para caminar o sentarse

Verguenza de su propio cuerpo y resistencia a cambiarse en frente de
otros

Los jévenes varones podrian sentirse atraidos por el fuego y podrian
iniciar incendios

comerse las vilas de los dedos, los labios, hasta romperlos, infectarlos
o hacerlos sangrar

* Fugarse del hogar

Adolescentes mujeres involucradas en pormografia o prostitucién
= Promiscuidad

Adolescentes mujeres que desean casarse jévenes para salir de sys ho-
gares o de situaciones abusivas

Comportamiento muy seductor u obsesivo en relacion al sexo, en cop-
versaciones, dibujos, television, peliculas, etc.

* Masturbacion excesiva

Tendencia a abusar sexualmente de parientes 0 amigos menores de edad
Depresion, pensamientos o tentativos de suicidio

Sentimientos de disociacidn, es decir, el o la adolescente tiene 1a sensa-
cidn de que se esta viendo asimismo como en un ensueiio

Temeor a la homofobia en los adolescentes varones (miedo a sep Consj-
derados homosexuales, temor y odio hacia los homosexuales)

b) Indicadores de comportamiento en nifios(as)
Dejar de comer o comer demasiado

* Problemas al dormir

* Pesadillas muy frecuentes

Llanto o lamentos sin razén aparente

Temor hacia os adultos en general
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»  Comportamiento mucho mas timido de lo normal

= Comportamiento mas dependiente de los padres de lo usual

« Hiperactividad

* Incapacidad de concentrar la atencidn en algo por mucho tiempo

= Comportamiento regresive, propio de un nifio o nifia de menos edad

+ Comportamiento sexual inadecuado para levedad, en sur elacidn con
otros nifios(as) o en sus juegos

= Conversacion sobre temas sexuales en términes poco adecuados para
su edad.

= Rendimiento académico peor de lo usual.

« Incapaz de relacionarse bien con otros nifios(as) y compaiieros(as) de
su clase,

Comportarse en forma muy agresiva, generalmente llega a pelear con
los otros.

» Temeroso(a) de alguien en particular, o por el contrario, quicre pasar

demasiado tiempo con esa persona en especial.

» Comportamiento como si nada en €l mundo le interesara.

» Temor a la oscuridad. ;
+ Muy somnoliento(a) en la escuela. I
=  Tics nervicsos en la cara. |

¢) Indicadores de comportamiento en adolescentes ’

Algunos de los indicadores anteriores para nifios{as) también se aplican a

los adolescentes, ademas de los que se detallan a continuacion:

« Mantenerse aislado(a) de los demaés

+ Evitar llegar acasa

= Evade a una persona en especial o quiere estar a solas con esa persona
en particular

« Malas relaciones con compafieros(as) de clase y amigos

» Mala auto-imagen, habla de si mismo(a) en forma despectiva

+ Con problemas de higiene o arreglo personal, usa algunas veces doble
ropa interior

« Bajz autoestima, dificultad para aceptar un cumplido

« Rendimiento académico demasiado bajo de lo usual

« Ausentismo en la escuela, vagancia

« consumo de alcohol o drogas




por e S e

Derecho Penal

* Hace todo lo que dicen los demds; falta de asertividad
» Actitud hostil y enojo por encima de lo normal

» Peleas con los compafieros{as) de clase, con los amigos(as) yfo
hermanos(as)

+ Ansiedad, nervios y tensién

+ Dificultad para confiar en otros(as)

Aislado(a) de los demés compafieros(as) amigos(as), hermanos (as)
* Sentimiento de suciedad y necesidad de ducharse varias veces al dia

Explotacién sexual comercial infantil (ESCI)

Segiin la Convencion de los Derechos del Niiig, es el delito a través
del cual se utiliza a nifos(as) o adolescentes en actividades sexuales, ya sea
para prostituirlos o producir porno grafia. Este delito es una forma de trata
de personas en la que un individuo o grupo de perso nas explotan a nifios(as)
o adolescentes, obligindolos mediante el uso de la fuerza fisica, amenaza,
coercién, dependencia emocional o econémica uy otra forma de viclencia, a
realizar actividades sexuales contra su voluntad o cabal conciencia. Conforme
esta Convencidn, nifio(a) es todo ser humano menos de 18 afios de edad, salvo
que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria
de edad. Considera'® que el menor es victima de explotacidn sexual porque los
adolescentes por su condicién etérea no tienen capacidad plena para decidir
libremente. Conforme al Cédigo Civil peruano, los menores de 16 aiios tienen
incapacidad absoluta {(Art. 42 CC) y los adolescentes entre los 16 y 18 afios
tienen capacidad relativa (Art.43 CC). Por ello, las adolescentes no tienen
capacidad plena para otorgar su consentimiento,

El abuso sexual se produce cuando siendo menor de edad otra persona
le fuerza a mantener un contacto sexual. Par ello se puede valer de la fuerza
fisica, de engaiios, de amenazas o se sobornos, Generalmente, se produce por
adulios o jévenes. Se considera abuso, cualquier tipo de penetracion, roces,
caricias de drganos genitales en contra de fa voluntad del menor. También se
incluye el tocamiento de fos érganos genitales del abusador, pero no siempre
tiene que haber contacto fisico, puede ser que alguien pida que le observen

10 hip:fAwww.unhchr.ch
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desnudo, que le miren mientras se toca sus genitales o mantiene relaciones
sexuales con otra u otras personas, o que obligue a ver peliculas o asistir a
conversaciones de contenido sexual, o que pida que el menor pose desnudo
con ¢l fin de excitarse u obtener placer sexual.

La ESCI no debe considerarse como una forma de trabajo infantil, ni una
manera de ayudar econdmicamente a una familia, sino tan sélo como una for-
ma contempordnea de esclavitud. Sinos preguntamos por el explotador ;quién
seria? Se considera explotador tanto al que intermedia u ofrece la posibilidad
de relacion sexual a un tercero como a aquel gue mantiene la misma con el nifio
o adolescente, no importando si es frecuente, ocasional o permanente.

En cuanto a las modalidades de explotacién sexual comercial infan-
til, tenemos:

Pornografia infantil

Es toda representacion, por cualquier medio, de un menor de 18 afios,
de actividades sexuales explicitas, reales o simuladas, o toda representacién
de las partes genitales del mismo, con fines sexuales y para el pacer sexual
del usuario. La comercializaciéon de los cuerpos de los nifios y adolescentes
en todo el mundo ha sido un fenémeno que representa un reto no sélo para las
familias sino también para las autoridades e instancias interesadas en acabar
con la comercializacidn, fotografias, videos y revistas pornogréficas que han
sido los medio mas usuales a través de los cuales los empresarios de este tipo
de negocio muestran con morbosidad cuerpos enteros o partes de ellos de
muchos nifios y adolescentes, en francas escenas sexuales. Esto es buscado
por unos para su gratificacion sexual y perseguida por ofros para aplicar las
sanciones correspondientes, pero sin fograr poner el fendémeno bajo control.:
Mientras tanto, productores y promotores de la pornografia infantil continiian
comerciando impunemente a escala mundial vendiendo en locales comerciales
formales o informales, abierta o encubiertamente. Internet es el mas reciente
y eficiente sistema que ofrece como en el meni de un restaurante, videosy
miles de fotografias de nifios y ado lescentes en situaciones pornograficas.

La palabra pornografia se uso por primera vez, en forma oficial, en la
décimo quinta edicion del Diccionario de la Lengua Castellana de la Real
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Academia Espaiiola, publicada en 1925. No obstante, antes habia sido usada
en el idioma francés. Etimolégicamente el término pomografia es una deri-
vacion del griego pornographos que estudia la prostitucion. A su vez, esta
palabra proviene de porné (prostituta) y de grafein (describir). Es decir, es
la descripeion de 1a actividad realizada por las prostituyas. Actualmente, el
Diccionario de la Lengua de 1a Real Academia Espafiola tiene tres acepciones:

a. Tratado acerca de Ja prostitucidn
b. Caricter obsceno de obras literarias
¢. Obra literaria o artistica de este caricter

Es toda representacion de actividad sexual u exhibicionismo, sea cual
fuere la modalidad en que se plasme, cuya finalidad es exclusivamente general
placer sexual en el sujeto. De ello se deriva la concepeidn respecto 2 lo qué
es poroografia infantil: Todo material del cual puede captarse que un menor
de edad realiza actos de sexo explicito, real o simulado o exhibe sus partes
intimas con el gin de generar excitacion sexual en el sujeto receptor.

En cuanto a los antecedentes legislativos nacionales y la sistemitica
en ¢l actual Cédigo Penal peruano de la pornografia infantil, desde comienzos
de la época republicana en el Peri se hizo evidente el interés de los legislado-
res por regular la comercializacion de las publicaciones convide radas obsce-
nas. En el Cédigo Penal de 1836 publicado durante el go biemo del General
Santa Cruz, Titulo VII *De los delitos contra las buenas costumbres,” Libro II
“De los delitos contra el Estado” contenia las regulaciones sobre el material
obsceno. En el Capitulo I “De las palabras y acciones obscenas en sitios pa-
blicos y de 1a edicion, venta y distribucién de escritos, pinturas o estampados
de esta misma clase”. Arts. 416 a 418 estable cian las sanciones penales para
los infractores. Casi un siglo después, entr$ en vigencia el Cddigo Penal de

1924, publicado durante el Oncenio de Leguia reguldndose en el Art. 209 lo
siguiente:

“El que fabricare ¢ importar para la venta, escritos, imagenes, dibujos u obje-
tos obscenos, los expusiera en venta, los anunciare por publicaciones, exposi-
ciones o especticulos, o en cvalquier forma lo distribuyera o hiciera circular,
serd reprimido con prisién no mayor de un afio o multa de ia renta de tres a
treinta dias.”
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La principal diferencia con la norma del Cadigo Penal de 1836 fue la
ampliacidn del nimero de dias de sancion. Adicionalmente, se observa que el
interés del dispositivo legal esta centrado en las publicaciones. En el anterior
Cdodigo Penal el material grafico tenia la misma importancia que los relieves,
las estatus y otos productos elaborados. Con relacién al bien juridicamente
protegido, esta norma buscaba proteger la decencia sexual piiblica o pudor
piblico, concepto que los juristas definen como el sentimiento pudoroso pro-
medio de toda una comunidad. Este Cédigo tuvo més de 50 afios de vigencia
hasta que fue derogado por el Cédige Penal de 1991 el que abordd la porno-
grafia desde una perspectiva distinta a la del anterior Cédigo Penal, pues en
el Capitulo XI “Ofensas al pudor piblico™, Titulo Delitos contra la libertad”,
Art. 183 regula lo siguiente:

“Ser4 reprimido con pena privativa de la libertad no mayor de 2 afios:

1. El que expone, vende o entrega a un menor de 14 afios, objetos, libros, es-
critos, imagenes visuales o auditivas, que por su carécter obsceno puedan
afectar gravemente el pudor del agraviado o excitar prematura mente o
pervertir su instinto sexual.

2. Elque en lugar pablico, realiza exhibiciones, gestes, tocamientos u observa
cualquier otra conducta de indole obscena.

3. El que incita a un menor de 14 afios a la ebriedad o a Ia practica de un acto
obsceno o le facilita 1a entrada a los prostibulos u otros lugares de corrupcita

4, El administrador, vigilante o persona autorizada para el control de un cine
u otro especticulo de indole obsceno que permite ingresar a menores de
14 afios.

Segln este articulo, la exposicion de los menores de edad ante imége-
nes o situaciones obscenas constituye un grave atentado contra su integridad
moral, contra su pudor sexual, expresidn personal del pudor piblico. En rea-
lidad, lo que la norma legal protege es una escala de valores morales, la que
resulta ampliamente beneficiada, en desmedro de otro conjunto de valores,
expresion de una visién distinta de la vida y de la naturaleza humana. Pero
ide qué forma se llega a conocer lo que es el pudor piblico o ¢l pudor indi-
vidual? Diversos juristas han Hegado a determinar que el pudor plblico es
un sentimiento compartido por los miembros de una comunidad, el cual les
permite saber qué actos son los que ofenden el pudor, es decir, qué actos lesio-
nan la decencia sexual. Un hecho que incluye de forma decisiva en el pudor
piiblico de una comunidad son sus costumbres y formas de vida. De acuerdo
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a este planteamiento se espera que los sentimientos colectivos en torno a la
sexualidad permanezcan en reserva, ocultos, a fin de no ofender el pudor ¢ los
otros miembros de la sociedad. Por esta raz6n, ceando la decencia sexual de
la comunidad es ultrajada y violentada a través de las imagenes pornogrificas,

las personas sienten vergiienza y asco ante aquellos objetos o situaciones con-
sideradas inmundas.

E! problema con el concepto de pudor (del que depende la nocidn de
obscenidad)} es que se trata de una evaluacion estrictamente personal, cae in-
tegramente en el terreno de la subjetividad, es decir, depende de cada persona.
Lo que para algunos puede ser fuente de goce y disfrute, para otros puede se
repugnante o repulsivo, una bestialidad, algo propio de los animales. Como
puede verse y constatarse ficilmente a través de sondeos de opinién, una ima-
gen pomogrifica puede generar multiples respuestas entre las personas, inclu-
s0 en la misma persona en dos periodos de tiempo distintos. En el supuesto
negado que existiera algo llamado pudor piblico, éste no seria representativo
del sentir de una colectividad. Pues no es posible que exista un estandar social
en materia de pudor sexual. En consecuencia, no puede haber pudor pablico.
Lo mismo puede decirse de la moral piblica. Si por moral se entiende la ca-
pacidad de distinguir el bien del mal, los valores, fas conductas responsables
de los desenfrenos libertinos, es claro que ese juicio solo puede realizarse a

nivel individual. Cada persona en su sano juicio estd en capacidad de decidir
qué es lo bueno y qué es lo malo.

Este articulo ha sido modificado en dos oportunidades:
- Mediante la Ley N° 27459, Art. 1 (26 May 2001) con el siguiente tenor:

“Art.183.- Seri reprimido con pena privativa de la libertad no menor de 2
afios al que en lugar piiblico realiza exhibiciones, gestos, tocamientos y otra
conducta de indole obscena.

Ser4 reprimido con pena privativa de la libertad no menar de 3 nj mayor de §
afios:

1. El que muestra, vende o entrega a un menor de catorce ailos, objetos
libros, escritos, imagenes sonora o auditiva, que por su caricte ’

v r obsceng,
puedan afectar gravemente el pudor, excitar prematuramente o pervertir
su instinto sexual.
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12. El que incita a un menor de 14 afios a la ebriedad o a la prictica de un
acto obsceno o el facilita 1a entrada a los prostibulos u otros lugares de
corrupcién .

13. El administrador, vigilante o persona autorizada para controlar un cine u
otro especticulo, donde se exhiban representaciones obscenas, permite
ingresar a un menor de 14 aflos®,

Incorpora al Cédigo Penal el Art. 183-A en el Art. 2, con el siguiente texto:
“Art. 183-A.- Pornografia infantil
El que posee, promueve, fabrica, distribuye, exhibe, ofrece, comercializa o pu-
blica, importa o exporta objetas, libros, escritos, imdgenes visuales o auditivas
o realiza especticulos en vivo de cardcter pornografico, en los cuales se utilice
a menores de 14 a 18 ailos de edad, serd sancionado con pena privativa de la
libertad no menor de 4 ni mayor de 6 afios y con 120 365 dias multa.
Cuando el menor tenga menos de 14 afios de edad, la pena serd no mayor de
cuatro ni mayor de 8 afios y con 150 365 dias multa
S$i la victima se encuentra en alguna de las condiciones previstas en el ditimo
pérrafo del Art. 173, Ia pena privativa de libertad serd no menor de 8 ni mayor
de 12 aflos”.

Ultima modificatoria, Ley N° 28251, Art.1 (08 Jun 2004) con el siguients
tenor: '
“Art. 183.~ Serd reprimido con pena privativa de la libertad no menor de 2
afios ni mayor de 4 afios, al que en lugar publico realiza exhibiciones, gestos,
tocamientos u otra conducta de indole obscena
Ser4 reprimido con pena privativa de la libertad no menor de 3 ni mayor de §
afios:

I. El que muestra, vende ¢ entrega a un menor de dieciocho afios, por cual- l‘
I
|

quier medio, objetos, libros, escritos, imagenes visuales o auditivas, que
por su cardcter obsceno, puedan afectar gravemente el pudor, excitar pre-
maturamente o pervertir st instinto sexual.

2. El que incita a un menor de 18 afios a la practica de un acto obsceno ¢ el
facilita la entrada a los prostibulos u otros lugares de cormupcion !

3. El administrador, vigilante o persona anterizada para controlar un cine u |
otro especticulo, donde se exhiban representaciones obscenas, permite in-
gresar a un menor de 18 afios.”

“Art. 183-A.- Pornografia infantil

El que posee, promueve, fabrica, distribuye, exhibe, ofrece, comercializa o

publica, imparta o exporta por cualquier medio, incluido el Internet, abjetos,
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libros, escritos, imagenes visuales o auditivas o realiza especticulos en vivo de
caricter pornogrifico, en los cuales se utilice a personas de 14 y menos de 18
aflos de edad, serd sancionado con pena privativa de la libertad no menor de 4
ai mayor de 6 afios y con 120 365 dias multa.

Cuando el menor tenga menos de 14 afios de edad, la pena serd no mayor de 6
ni mayor de 8 afios ¥ con 150 365 dias multa

Si la victima se encuentra en alguna de las condiciones previstas en el Gltimo
parrafo del Art. 173, o si el agente actia en calidad de integrante de una orga-

nizacién dedicada a la pornografia infantil, la pena privativa de libertad serd no
menor de 8 ni mayor de 12 afios.

De ser el caso, €] agente serd inhabilitado conforme al Art. 36 incisos 1,2,4 y 5™,

En cuanto a los grados de desarrolio del delito, todos los verbos rectores
de este tipo penal estin sujetos a tentativa y por ende a desistimiento, arrepen-
timiento, puesto que e! sujeto activo ha iniciado la conducta tipica poniendo
en riesgo el bien juridico tutelado al atentar tanto contra la indemnidad sexual
del menor como también contra su libertad. El delito se con suma cuando se
cumple con cualquiera de las conductas prohibidas seiia ladas en el tipo penal.

Turismo sexual infantil

Es la oferta de nifios(as) y adolescentes como parte de un paquete tu-
ristico, para ser utilizados como objetivos en una relacién sexual donde hay
un explotador, un usuario cliente de dicha explotacién, medios que facilitan la
explotacién y una victima, es decir, el nifio{a) o adolescente. Es el que implica
turistas adultos, ya sea de procedencia nacional o extranjera, que explotan se-
xualmente a menores de edad mediante una prestacion econémica o favor de
alguna clase. Es un asalto horrendo y vergonzoso a la dignidad y los derechos

de los nifios y es una forma de violencia y abuso infantil, el cual esta sancio-
nado en el Art.181-A del Cédigo Penal peruano.

- ;Por qué existe el turismo sexual infantil?

El entorno de! turismo sexual, en general (motivos del turista sexual, intereses
econdmicos, destinos turisticos orientados al sexo, estilos de publicidad, etc.)
proporciona fuertes estimuios en las personas con inclinacién a explotar se-
xual mente a Jos nifios en sus viajes. Las poblaciones de los paises afectados,
casi en su totalidad, atraviesan problemas econémicos, los cuales son utiliza-
dos por el explotador para introducirlos a un circuito de explotacién sexual:
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la oferta y demanda de sexo. Aqui la mercancia mas valiosa, es aquella que

el turista sexual demanda y por la que estd dispuesto a pagar altas sumas de
dinero. .

- ;De dénde proviene el turista sexual infantil?

El flujo de turistas sexuales se produce principalmente desde el mon-
do econémicamente desarrollado (Europa Occidental, Norteamérica, Paises
Escandinavos, Asia, Australia, Paises del Golfo) hacia los paises pobre del
Sueste asiatico, Africa, Centro América y el Caribe, Sudamérica. Ademas, in-
dividuos acomodados de paises menos desarrollados econdmicamente como
México, Argen tina y la India, también realizan turismo sexuval. Asimismo,
hay un reducido nimero de destinos para este tipo de turismo en paises desa-
rrollados (Amsterdam, New Orleans, Las Vegas). Muchos paises receptores

estin bajo presiones econdmicas y politicas para que promuevan el turismo
con el fin de general divisas.

- (Quién es el turista sexual?

Es aquella persona nacional o extranjera que visita una ciudad, provin-
cia o poblado con el objetivo de contratar servicios sexuales con nifios (as)
menores de edad, lo cual se encuentra sancionada en el Art. 179-A del Cédigo
Penal peruano. Existe el Cédigo de Etica Mundial sobre turismo de1999 sus-

crito por la Organizacion Mundial del Turismo, que en el Art. 2 prescribe lo
siguiente:

“La explotacién de seres humanos, en cualquiera de sus formas, especialmente
el sexual, y en particular cuando afecta a nifios, vulnera los objetivos fun-
damentales del turismo y constituye una negacién de su esencia. Por tanto,
conforme al Derecho Internacional debe combatirse sin reservas, con la apro-
bacién de todos los Estados interesados, y sancionarse con rigor en las legisla-
ciones nacionales de los paises visitados y de los paises de los autores de esos
actos, incluso cuando se hayan cometido en el extranjero.”

En et Perti ;cémo se enmarca una campaiia por el turismo sosteni-
ble y contra el turisme sexual infantil? Todas las acciones que pueden desa-
rrollarse a favor de un turismo respon sable y sostenible y contra €l turismo se-
xual infantil se enmarcan en los lineamientos de politica del Estado peruano:
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a) Plan Nacional de accién por la infancia y la adolescencia (2002-
2010} Dentro de la meta N° 5 asegura un sistema de atencion, preven-
cidn y proteccion de los derechos de los nifios(as) y adolescentes que se
encuentren en situacion de desventaja, de emergencia, de alto riesgo y
con derechos vulneradas

b) Bases del Plan estratégico nacional de turismo —-PENTUR (2005-
2015) En el Objetivo N*° 2, Estrategia 3, Medida C se desarrolla pro-
gramas de capacitacion y sensibilizacion para la prevencién de la ex-
plotacion sexual comercial de niifios(as) y adolescentes.

Cifras impactantes sabre el turismo sexual infantil en Lahnoamér:ca yel
Peri

a} Realidad mundial
Cada afio se producen mds de 600 millones de viajes turisticos interna-
cionales. Un 20% de estos viajeros buscan sexo en sus desplazamientos,
de los cuales un 3% confiesa tendencias pedéfilos, lo que significa que
mas de 3 millones de personas que viajan por el mundo buscan sexo con
nifios." El turismo sexual infantil afecta a mas de 2 millenes de nifios(as)
y adolescentes en el mundo, los cuales son obligados a ejercer la prostitu-
¢ién 0 a trabajar en pornografia. Sus practicantes son también los mayores
consumidores de pormografia infantil ¥ proceden fundamental mente de
Estados Unidos, Alemania, Reino Unidos, Australia y Jap6n®2. El turismo
sexual infantil es el principal motor de la mal llamada “prostitucién infan-
til” (Explotacién sexual comercial Infantil) que se ha desplazado del su-
deste de Asia, donde las penas se han endurecido hacia Latinoamérica por
su legislacién permisiva y altos niveles de corrupcidn'd. El turismo sexual
infantil es un fendmeno que en estos Gltimos afios se ha extendido portado
¢l mundo, en especial ha migrado de Asia a Latinoamérica. Se halla es-
trechamente ligado al “trafico de menores” y a “la porno grafia infantil™!,

Il Fuente: Organizacion Intermacional de Migraciones y Turisma

12 Fuente: Organizacifin Internacional de Trabajo - OIT

13 Fuente: UNICEF y QIT

14 Fuente: Estudio de Explotacidn Sexual Infantil — Plan de accitn para Europa
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b) La realidad Latinoamericana

<) La realidad peruana

El turismo sexual infantil se ha convertido en estos Ultimos veinte aiios
en una realidad muy dura para muchos paises latinoamericanos, en espe-
cial para aguellos que atraviesan situaciones econdmicas dificiles, tiene
niveles altos de poblacidn en extrema pobreza o en los que su legislacién
es ain muy permisiva. Principalmente, las zonas mas afectadas son las
tropicales y las de playa. Es importante precisar, que segiin numerosos es-
tudios y anélisis de casos relacionados a pornografia infantil y explotacién
sexual comercial de nifios (as) y adolescentes, es en paises como Estados
Unidos, Reino Unido, Japdn y Australia, donde la explotacion sexual de
menores esti en auge, siendo Latinoamérica uno de los continentes mis
afectado's, En el decenio de 1990 un millén de menores en Latinoamérica
fue introducido en la industria sexual cada afio®.

Existe un aumento considerable del turismo sexual infaatil en el Perd,
Lima encabeza la lista negra de las ciudades peruanas en las que se co-
meten mayores delitos de este tipo. Sin embargo, ¢l paraiso sexual por
excelencia estd ubicado en la capital de la Amazonia peruana (Iquitos).
Los otros destinos peruanos donde se producen abundantes casos de vio-
laciones de los derechos de los menores son Pucallpa, Tarapoto, Puerto
Maldonado, Cusco, Arequipa y la Libertad, que son los puntos més visita
dos por los turistas. Los espacios por excelencia donde se produce o fo-
menta el turismo sexual infantil son las agencias de viaje, hoteles, taxis,
night clubs, plazas".

Entre e! 2002 y 2004 se han denunciado 1,358 casos de violacion sexual,
1,032 de presunta violacién sexual y 925 de actos contra el pudor'®, Entre
el 2002 y junio del 2005, 5,028 nifios han sido atendidos por violencia se-
xual en los Centros de Emergencia de la mujer y en su mayoria son muje-
res (4,508)" Entre Enero y Agosto del 2006 se recibieron un total de 2,324

15
16
17
18
19
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denuncias contra la libertad sexual en Lima®. Las modalidades de trata de
personas que se presentan en el Perii son las mas diversas que van desde
las promesas de trabajo, estudios, intercambio cultural hasta el modelaje
y cybernovios. Los paises de destino son principalmente Italia, Inglaterra,
Japon, Francia, Estados Unidos, etc., siendo los paises de transito Ecuador,
Venezuela, entre otros®!.

- (Prostitucion infantil o actividad sexnal remunerada de menores?

Llamar a este problema “prostitucién infantil” no permite ver que hay
una situacién de explota cién. En todos los casos existe una de poder, de
subordinacién y de abuso, ya que nifias(os) y adolescentes no ticnen la ma-
durez necesaria para decidir sobre su cuerpo y sexualidad: hay alguien que
explota y alguien que es explotado. Ademds, todas las Convenciones, Decla-
racio nes y Planes de Accién en materia de infancia y adolescencia hablan de
la explotacién sexual comercial de nifios(as) y adolescentes, dejando de lado
por estas consideraciones el término de prostitucidn infantil,

- ;Qué debe entenderse por actividad sexual remunerada de
menores?

Cuando un individuo busca mantener relaciones sexuales con nifios(as)
¥ no quiere correr el riesgo de ser denunciado tiene una segunda opcidn: acy-
dir a lugares donde se encuentre con menores que vienen siendo prostituidos,
es decir, que realizan actividad sexual con fines comerciales. También se en_
cuentra con la dificultad de encontrar un individuo o club que se lo facilite,
pues la mal llamada “prostitucién infantil” es ejercida de manera oculta, my-
cho més que la prostitucion de adultos. Salvados los obsticulos, cualquier
individuo puede convertir en realidad sus fantasias con un menor el que es es.
clavizado y obligado a ser un objeto para uso sexual. Dicha prostitucién nunca
es voluntaria y va acompaiiada del miedo, del hambre, las drogas y multitug
de circunstancias que pueden convertir a existencia tanto de un menor comg
de un adulto en un auténtico infiemo que sobrepasa nuestra imaginacicn,

20 Fuente: VII Regi6n Policial - Lima
21 Fuente: ULLOA DIAZ y César Humberto y ULLOA GAVILANO, José Rubén, E| delito
de trata de personas en el Codige Penal Peruano
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En el mundo hay redes de cormupcion de menores de todos las edades
a quienes ademads se les toma miles de fotografias que son utilizadas en la
produccion de videos sexuales que se venden entre particulares o mediante
catdlogo y casi siempre en paises distintos al de su procedencia para evitar
su posible identificacion. La prostitucion en general se ha definido tradicio-
nalmente como la unidn sexual con una mujer, por una remuneracion u otra
contraprestacion. Esta definicidn ha sufrido transformaciones ultimamente y
ha dejado de limitarse a las mujeres y a la unién sexual. El Black®s Law Dic-
tionary en su 6* Edicion (1990) define la prostitucidon como la realizacidn,
el ofrecimiento o la aceptacidn de un acto sexual por un precio. Utiliza y
aplica los criterios mencionados de la prostitucidn infantil definiéndola como
la accién de contratar u ofrecer los servicios de un nufio para realizar actos
sexuales a cambio de dinero u otra contraprestacion con esa misma persona yo
con otra. En virtud de esta definicidn, la prostitucidn infantil no la comete el
propio nifio, sino la persona que contrata u ofrece sus servicios. La definicidn
disminuiria por tanto la confusidn con otras formas de explotacion y malos
tratos de nifios.

Entre los tipos mis graves y detestables de violencia contra los nifios
figura la explotacidn sexual, especialmente la prostitucion que es comparable
al delito de tortura, en cuanto al travma causado al nifio y constituye una de las
formas mas graves de conculcar sus derechos.

Impacto de la ESCI en 1a vida intima de la victima

1. Fisicas: Embarazos tempranos no deseados; enfermedades de transmi-
sién sexual incluyendo el SIDA; lesicnes e infecciones genitales yfo
anales; envejecimiento temprano, violencia fisica

2. Emocionales: Trastornos de ansiedad; depresion que puede Hevar hasta
el suicidio; trastornos severos de conducta; abuso de sustancias (droga-
diccién y alcoholismo); anorexia, bulimia; inseguridad, desconfianza,
agresividad, vergilienza, miedo, culpa y baja autoestima.

3. Sexuales: Inhibicién del deseo y conducta sexual; exacerbacién de la
sexualidad; conducta promiscua y compulsiva; disfunciones sexuales.

4, Sociales: Estigmatizacion, discriminacidn, rechazo familiar, aislamien-
to social y retraimiento, victimizacion; relaciones interpersonales pro-
bleméticas y conflictivas; retraso y desercién escolar.
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- Pasible perfil de la victima

1.

S.

En la mayoria de las veces se trata de una nifia entre los 7 y 8 afios de edaq
0 de un adolescente entre fos 15 A 17 afios de edad

La edad de inicio sexual frecuente es entre los 12 a 16 Afios, concentrin-
dose la mayor cantidad de victimas entre los 14 y 15 afios de edad

Son migrantes de zonas rurales o urbano provinciales, en su mayoria fa-
vorecidas por algin familiar o amigo cercano

Estdn en busca de trabajo 0 mejora econdmica

Proceden de una familia desestructurada o disfuncional

En un porcentaje importante han sido expulsados del entorno familiar
En los adolescentes varones, Ja homosexualidad es un factor y en el caso
de las adolescentes mujeres es el embarazo temprano.

La pareja sentimental es la principal fuente de explotacidn, aunque en 13
mayoria de las veces ésta se da en forma encubierta

Han desertado del colegio y en su mayoria se encuentran sin estudiar

10.En la mayoria de veces han sufrido de abuso sexual previo a la situacion

de ESCI y muchas de las victimas han pasado por procesos de aborto
clandestino

11.Hay un frecuente uso de alecohol y drogas

- ¢Qué factores facilitan la ESCI?
Entre los factores que desencadenan el problema tenemos los siguientes:

1.

Las relaciones sociales de poder sexual (desde el adulto y habitualmente
masculino) que definen la dominacién de niffos(as) y adolescentes como
gje de la explotacidn

La distorsitén de valores provocados por los medios de comunicacién que
convierten a grupos vulnerables como los niftos(as) y adolescentes en ob-
jetos de consumo

Los déficit de orientacién en ¢l dmbito educacional y familiar

Las expectativas consumistas inculcadas por el modelo de sociedad

Los problemas que comprometen el dmbito familiar, como la violencia
familiar, el abuso sexual ¥ el maltrato fisico y psicolégico

Los altos y crecientes niveles de pobreza y desigualdad

Los factores de exclusion social y fendmenos crecientes de migracion
Las nuevas formas mercantiles de actividades vinculadas al camercio y
¢l turismo

22 hup:f/scielo.iscifi.es
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9. Los avances tecnolégicos que sirven de soporte nuevas empresas de
explotacidn, Ej. las de pomografia
10.El consumo de alcohol ¥ drogas.

~ Magnitud de) problema

Es dificil definir la magnitud de la explotacion sexual comercial infantil
por la clandestinidad del delito y en muchas ocasiones, por la tolerancia al
mismo. Sin embargo, puede afirmarse que la ESCI se extiende a todos los
sectores v estratos saciales de las diversas regiones del pais.

- ¢Qué puede hacerse para combatir la ESCI?

Es necesario acabar con la tolerancia hacia este delito. Debemos dejar
de pensar en las victimas como infractores y reconocer que no existen ni-
fios(as) o adolescentes prostitutos sino prostituidos. Por ello, es necesario que
actuemos formando redes y trabajando coordinadamen te con la sociedad y el
Estado en diversos niveles;

= Previniendo el abuso y la explotacién sexual

« Enfrentando el delito y procesando a los delincuentes
» Rescatando y protegiendo a las victimas

= Cambiando las circunstancias que promueven la ESCI

Ante abuso sexual de menores: sanciones ejemplares

Expertos en prevencion y atencién integral demandan seiiales claras
ante este delito, que no s6lo dafia el cuerpo de menores indefensos sino que
deja huellas indelebles en el alma de sus victimas. La solicitud es unanime:
Se requiere urgente de sanciones ejemplares en los casos de abuso y explo-
tacidon sexual de menores, a fin de que la sociedad empiece a reconocer que
los nifios{as) y adolescentes tienen derechos que necesitan ser reivindicados
y respetados. A esa conclusién llegan tanto especialistas en la proteccion de
menores como expertos en el campo legal, quienes no ocultan su sorpresa por
la falta de condenas que brinden seiiales claras frente a este delito que no sblo
dafia el cuerpo de menores indefensos, sino que deja huellas indelebles en el
alma de sus victimas.
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La Ley N° 28251 que modificé el Cédigo Penal, eleva las penas para
los delitos que tienen que ver con la prostitucion, la pornografia y la trata de
menores, incluyendo sanciones para el usuario y cliente de la prostitucién, a
las que se suman las consignadas para los que trafican con pornografia infantil
y promueven el turismo sexual infantil. Lamentable mente, no se visibiliza
que se condene a explotadores sexuales con penas ejemplares. El caso mas

saltante fue el dei Congresistas Torres Caclla para quien hasta la fecha no
existe sancidn.

- Caracteristicas peligrosas

MARIA PIA HERNANDEZ, integrante de la Institucién DEVIDA
manifestaba “que aunque este problerna data de muchos afios atrés, se observa
un incremento de hasta el 50% de las denuncias en estos Gltimos tiempos, de-
bido a que la gente victima de este delito y sus familias confian en los cambiog
que se han dado en el ambito legal y esperan una reparacion, un mensaje de
justicia ante el grave dafio que se ha cometido. Es importante saber que cuaj-
quier nifio(a) y adolescente de cualquier estrato econdmico puede ser victima
potencial de abuso sexual; sin embargo, los que presentan baja autoestimga o
timidez excesiva son victimas ideales porque los abusadores se aprovechan
de esta situacion para generar miedo y dependencia en sus victimas y con ejlg
cubren con un manto de silencio su delito”.

Otros factores de riesgo son crecer en ambientes Violentos, e] degeq.’
nocimiento de la sexualidad de los mismos nifios, ¢l hacinamiento (permiy;,
que los nifios duerman en la misma cama con sus parientes adultos) y |5 poca
vigilancia de los programas de televisién o de internet a los que acceden log
menores. Se debe ser mds cuidadoso con las personas que cuidan a log meng-
res en casa, pues ¢ enemigo puede estar dentro, incluso ser un familiar, ahj
la importancia de conocer sus antecedentes, en vista de que en la mayoria de
casos resulta una regla que aquellos que fueron abusados de nifios se re
la historia cuando sean adultos. Es necesario que se entienda que Jog nifio
son una prioridad y que todo el sistema debe funcionar & favor de gy ¢ S

e s efens
y proteccion, incluso el de su salud, sobre todo para los abusados, que 80:

petirg

23 Ley N° 28251 modifica los Ants. 176, 171, 172, 173,174, 175, 176, 176-4, 79 g,
182, 183, 183-A, ¢ incorpora fos Arts. 179-A, 181-A, 182-A 2105 Capitulos IX o 1 o1
Titulo IV, del Libro Segundo del Cédigo Penal peruano 1de
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obligados a prostituirse y no estin en condiciones de negociar el uso de pre-
servativos con los usuarios y clientes, situacion que se enmarca en el peligroso
mito de que los menores no se contagian del SIDA.

Cada dia aumenta el mimero de nifios y nifias prostituidos en todo el
mundo. Desde hace siete afios, ECPAT (End child prostitution and trafficking)
coordina esfuerzos para erradicar esta lacra. Tailandta, 1993. Un grupg de
turistas franceses, algunos de ellos hombres solteros. Cuando uno de ellos [e
comenta a otro que se va a buscar una nifta prostituta, el compaifiero se siente
ultrajado. Tienen una fuerte discusion pero, a despecho de esta, el primer hom-
bre decide irse con la nifia. El segundo hombre denuncia €l hecho a la policiay
hace arrestar a su compatriota. De un tiempo a esta parte, [os casos de abusos,
de prostitucitn y de pomo grafia infantil han aparecido constantemente en los
medios de comunicacidén. ;Es que antes no existia esta explotacién? Siempre
se ha abusado de la infancia, pero probablemente nunca se habia llegado a un
nivel de comercializacién tan feroz y global como el de hoy en dfa.

En Asia, los occidentales ayudaron a crear el negocio de la prostitucién
infantil. Algunos burdeles datan de la guerra de Vietnam o estén situados al-
rededor de algunas bases militares de los EE.UU. Mas de un millén de nifios
y nifias son esclavos sexuales en Camboya, India, Filipinas, China, Tailandia,
Taiwan vy otros paises. El desarrollo econdmicgo del sudeste asiatico no ha ayu-
dado a reducir esta plaga, continua habiendo miseria y cuando no es la propia
gente del pais la que compra o rapta a los nifiosfas para la prostitucién, son
los propios niiios los que, para sobrevivir, se ofrecen en cualquier esquina. El
principal flujo de turistas dvidos de sexo infantil provicne de paises econémi-
camente desarrollados (Europa occidental, América del norte, Australia, Nue-
va Zelanda, Japén y estados del Golfo Pérsico) y se extiende por los paises
més pobres del sudeste Asiatico, Africa, América Latina y el Caribe. Algunos
paises de Europa del Este, desde la caida del telén de acero, estin empezando
a atraer turistas sexuales y a exportar nifios/as prostituidos/as hacia las zo-
nas vecinas. Ya sea por medio de Tour-Operators que explicitamente preparan
viajes con oferta sexual de menores incluida o bien por libre, el usuario de
la prostitucién infantil busca la impunidad que le oftece el gjercicio de esta
actividad en el tercer mundo. Otros son sencillamente viajeros que por miede
al SIDA se van con nifios y nifias; piensan que no estin contagiados porque
son muy jovenes, cuando esta es una creen cia absolutamente erronea. Via In-
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* fernet también, los explotadores sexuales han encontrado un potente medio de
comunicacién para intercambiar pornografia infantil o para informarse sobre
nuevos “destinos turisticos™.

- Incumplimiento de las normas por parte de los operadores y
ejecutores .

En los temas sobre Abandono de menor, la explotacién laboral, como
sexual de los menores se pueden encontrar un conjunto de problemas como
son dilacién de procesos, el incumplimiento del debido proceso, los altos cos-
tos, la impunidad en delitos de violencia familiar, maltrato infantil, explota-
¢i6én sexual, explotacién laboral, violencia de género sin mecanismos de pro-
teccion en la administracidn de justicia. Los operadores de justicia cuentan
con poca califi cacidn, experiencia, actualizacién y sensibilizacién respecto a
la problemdtica de la violencia familiar, maltrato, explotacion laboral, sexual
y otros. El incumplimiento de los derechos fundamentales en ¢l trabajo, ya sea
por accidén u omisidn, implicaria un alto costo econdmico y politico para los
Estados que fueran denunciados ante los tribunales de arbitraje internacional.
En esa linea, el Gobierno peruano se veria instado a implementar una politica
integral de promocién del empleo decente, que garantice niveles 6ptimos de

empleo de acuerdo a los estindares internacionales considera dos en el texto
del TLC.

Uno de los factores que explica los altos niveles de informalidad ¢ in-
cumplimiento de la normativa laboral radica en el profundo déficit de la fun-
cién fiscalizadora de la Autoridad de Trabajo. De acuerdo con la OIT, los
indicadores dptimos en esta area son los que informan acerca de la capacidad
de control de las condiciones de trabajo por parte del Estado, como la dotacién

de inspectores del trabajo y el nitmero de trabajadores y empresas cubiertos
por las inspecciones,

CONCLUSIONES

El abuso del nifio est4 caracterizado por una relacion asimétrica donde
una de las partes posee ventaja sobre la otra, ventaja que puede basarse en la
fuerza, la autoridad, la edad o cualquier otra condicién que implique sugerio-
ridad. Los estilos autoritarios crianza generan pobre autoestima en los nifios y
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los coloca en posicidn de sumision frente a los adultos, dejandolos impotentes
para decit no, defenderse o denunciar sus abusos. '

Todos los tipos de abuso sexual, sin excepeidn, provocan alguna forma
negativa de reaccion emocional, un dafio psicoldgico. Pese a existir el recono-
cimiento del nifio a nivel intencional y reconocido por muchos Estados, estas
han tenido que variar o adecuar su legislacién acorde con la Convencion de
los Derechos del Nifio. Pero es el caso, que existe una discrepancia entre las
bases de la Convencién v o que los Estados aplican en sus normas para la
proteccion del menor. Claro ejemplo de ello se dio con la ley sobre terrorismo.

El rol del Estado en su mayor parte es asumido por organismos no guberna-
mentales (ONG).

La confirmacidn de! status de nifio, como los derechos fundamentales
de Ia persona humana, tiene consecuencias que trascienden ampliamente en
el ambito juridico. El reconocimiento de esta condicidn de sujeto de derecho
constituye el punto de partida de todo esfuerzo de reflexién y concientizacion
relativos al nifio y su lugar en nuestra sociedad, vale decir, su rela cién con
los adultos. _ _ .

Los Estados deben respetar y hacer respetar las normas del Derecho
Humanitaric y la Comunidad Internacional debe velar para que dichas obli-
gaciones se cumplan. La constante revision y ejecucion de la convencidn del
derecho del Nifio por los Estados Partes a fin de superar obstaculos que impi-
dan un respeto integral de los derechos del nifio.

Existe la necesidad de conformar un grupo de trabajo para elaboracién
de un Protocolo Facultativo de dicha Convencion relativo a la participacién
de los nifios en conflictos armados. Se debe potenciar los instrumentos y me-
canismos existentes el Derecho Internacional Humanitario y el Derecho Inter-
nacional de Derechos Humanos. Propiciar la voluntad politica en los Estados
Partes enfrentados en conflicto armado, para el respeto de los instrumentos
internacionaies a fin de aminorar el impacto de las guerras sobre la nifiez.
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INTRODUCCION

La posibilidad de estudiar el derecho desde tres puntos de vista es el
logro de una corriente de tratadistas que han dedicado su vida y obra juridica
a descubrir las conexiones entre normas, valores y hecho social, como parte
de su funcionalidad. Este enfoque aparecido en la primera mitad del siglo XX
cambié ef modo de ver el derecho, que habia sido contemplado durante toda su
historia desde un solo punto de vista; asi los iusnaturalistas preferian el punto
de vista valorativo, los iusformalistas, las normas, y los iusrealistas, el hecho
social. En cada cambio de paradigma los juristas volvian los ojos hacia cada
una de estas tres esencias fundamentales del derecho sin llegar a la plenitud,
pues tuvo a la par que desarrollarse en cada una de estas visiones unilaterales,
la filosofia del derecho, la sociologia juridica y la jurisprudencia para que a su
vez la plenitud triddica de esta concepcidn pudiera correlacionarse y formar
una unidad, que por ejemplo, el ilustre Miguel Reale, en 1941, le agregaria 2
su bidimensionalismo juridico “norma y hecho™: el elemento intermediario: €l
valor'. Desde entonces, muchos maestros trialistas como Reale, tridimensio-
nalistas o0 Wemer Goldschmidt, como Carlos Ferndndez Sessarego en el Pert,
y hasta tetradimensionalistas como Pérez Luiio, han dejado su huella, pero
ninguno ha llegado a elaborar un tridimensionalismo cristiano expresado en la
concepcitn integral del derecho, en la filosofia del derecho neciusnaturalista
o neotomista basado en los griegos y romanos; pasando por la cristianizacion
de! derecho romano pagano, en la versidn de los Padres de la Iglesia y en San-
to Tom4s de Aquino, sumando los posibles aportes de otras teorias como el
neokantismo y el marxismo; pero sobre todo, ofrecer una propuesta que en su
version del Derecho como hechos, valores vy normas integra una concepcién
tridimensional comparable con la obra de Miguel Reale.

El presente trabajo consta de cinco puntos. En ¢l primero se analiza la
influencia temprana del cristianismo que tuvo en él, la Cajamarca de comien-
zos del siglo XX con su sélida tradicion religiosa y su formacidn en las escue-
las primaria y secundaria. En el segundo punto, se estudian los fundamentos

I Reale, Miguel. Posicién del tridimensionalismo juridico concreto. En: Revista Diansia.
Instituto brasileiio de filosofia. Universidad Sao Paulo. P4ag.329. Vol. 13, N° 13, Sao Paulo.
1967
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filoséficos vy religiosos que inspiraron la teoria tridimensionalista. En el tercer
punto, En el tercer punto se expone su concepcidn integral del derecho a partir
de sus influencias contempordneas y de la realidad hispanoamericana. En el
cuarto punto se revisan sus antecedentes y vinculos con otros tridimensio-
nalismos y tedricos de otras partes del mundo. En el quinto y dltimo punto,
analizamos su teoria tridimensionalista y sus aportes a la disciplina.

1.- PLANTEAMIENTO DEL ESTUDIO:

Al plantear el estudio del tridimensionalismo cristiano de Mario Alza-
mora Valdez * formulamos el problema en el sentido de su originalidad y su
expresién iusfilosofica y como concepcidn teérica del derecho, que permita
orientar al abogado y estudioso del derecho en los métodos y técnicas utiliza-
dos para obtener un enfoque vilido, vigoroso y en desarrollo, eludiendo los
sesgos positivistas de enfocar solamente un aspecto del derecho, generalmen-
te la norma, obviando la riqueza de la valoracién y el prisma del hecho social.
En ese sentido formulamos el problema en base a estas interrogantes:

I. (Tiene un fundamento cristiano el humanismo juridico de Mario
Alzamora?

2. (Laideay el concepto del derecho en Alzamora son predominantemente '
neotomistas o neopositivistas?

3. ;Es el neotomismo de Alzamora tridimensional?

4, ;Son el tridimensionalismo y el trialismo interpretaciones de! derecho
natural resurgidas por el positivismo?

5. ¢Es la concepcidn integral del derecho de Alzamora una teoria bidimen-
sional?

6. ;Cudl es el método que utiliza para su concepcion del derecho?

7. {Cudles son los elementos que integran el tridimensionalismo de
Alzamora?

8. ;Cuil es la ideclogia que subyace en su concepcion del derecho?
9. ;En qué doctrinas se inspiran los valores de Alzamora?
© 10. ;Qué otras técnicas utilizd de manera concomitante a su método?
11. ;Qué otras teorias contribuyeron a su concepcion del derecho?
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2.- MARCO TEORICOQ

El tridimensionalismo de Mario Alzamora Valdez, sus antecedentes e
influencias, asi como sus aportes a la disciplina tienen un marco tedrico inin.
terrumpido en la filosofia del derecho, la teoria del derecho y la historia de]
derecho, en la que destacan ilustres juristas y solidas teorias que van a hacer
posible distintas interpretaciones de esta triple conjuncién de puntos de vista
que alguna vez, por razones metodolégicas, de objeto de estudio y desarrollp
histdrico estuvieron dispersas. En la actualidad y en teoria podemos consi.
derar superados los enfoques unidimensionales, sin embargo, vuelven en la
préctica, sesgadas y cubiertas de un manto objetivista o positivoide, abstraido
del valor, el hecho social o la jurisprudencia.

2.1. Mario Alzamora Valdez: Infiuencia temprana del cristianismo
Cajamarca, la Suiza de América, con sus innumerables lagunas ¥ su gran
historia, desde la resistencia a los peninsulares en la tarde del 16 de noviem-
bre de 1532 hasta la gloriosa batalla de San Pablo del 13 de junio de 1882
contra los invasores chilenos, fue la galaxia espiritual y teérica del cristia-
nismo de Mario Alzamora?, que ya se vislumbraba en las aunlas del colegio
San Ramén de dicha ciudad® Su concepcién del mundo estuvo nutrida por
la tradicional bondad y espiritu que en San Ramoén se impartia desde la épo-
ca de otro cajamarquino y estudiante de San Marcos José Silva Santisteban
en el siglo XIX, a contrapelo de las grandes haciendas como “La Colpa",
“Los tres molinos” o “El triunfo™.

El cristianismo que se practicaba en ese claustro provenia de fuentes tales
como San Agustin, San Buenaventura, la Virgen de los Dolores de Caja-
marca y €l mensaje franciscano que van a anteceder en su formacién al
descubrimiento del tomismo y el neotomismo en San Marcos, sin descui-
dar la necesaria formacion en los clasicos griegos y romanos y 2 los mo-
demnos Kant, Hegel y Marx, a los que estudia para hablar con conocimieate
de causa como lo demuestra su célebre tesis de 1934 “El aspecto filoséiico

2 Mario Alzamora Valdez (1909-1993) Nacié en el Jr. Cruz de Piedra N°572, Cajamarcael 16
de octubre de 1909, estudid en el Colegio San Ramdén (Chivez Aliaga, Nazario. Cajamarca
Tomo V P4g.133 Talleres CMLP Lima julio 1957) Falleci6 en Lima el 21 de febrero de 1993,

3 Ravines 8., Tristin, Diccionario histdrico y biogrdfico de Cajamarea. Editorial Los Pinos
EIRL, Lima. 1999 Pags.14 y 15)
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del marxismo™. César Pacheco Vélez, en su homenaje al jurista cajamar-

quino® subraya también que su encuentro con el neotomismo se habria
producido en la Pontificia Universidad Catdlica de Lima.

Fue influenciado en este periodo por una sintesis de la patristica o filosofia
de los padres de la iglesia y el tomismo integrado a su vez al neokantismo®
y encontrd 1a pasion por la teoria del derecho en el aragonés y discipulo de
Hans Kelsen Luis Legaz y Lacambra (1906-1980), en el antiguo rector de la
Universidad de Roma Giorgio del Vecchio (1878-1970) y en su maestro ¥
amigo Francesco Carnelutti’ (1879-1965) que apoy6 al maestro peruanc ¢n su
debate con Hugo Alsina® (1891-1958) sobre “la verdad en el proceso civil”.

12.2 Los fundamentos filoséfico-ideoligicos de su tearia

Su concepcidn del derecho se expresa de manera amplia en su “Introduc-
ci6n a la ciencia del derecho™, como una concepcion integral del derecho,
que coincide con el trialismo iniciado por Giorgio Del Vecchio, Luis Re-
casens Siches (1903-1977), asi como en el mexicano Eduvardo Garcia Ma-
ynez (1908-1953), que comenzd planteando un trialismo genérico como
en el mundo juridico de Werner Goldschmidt (1910-1987) y que al igual
que en Miguel Reale (1910-2006) y Carlos Ferndndez Sessarego (1926-),

Taura del Pino, Alberto. Enciclopedia Hustrada del Pert, Editorial Peisa. Tomo L. Lima.
2001. Péag.126.

Pacheco Vélez, César En: Libro homenaje a Mario Alzamora Valdez. Culwral Cuzco.
Lima. 1988, Pag. 336.

Ver: Marias Julidn. Historia de la Filosofia. Editorial Alianza Universidad. Textos. Ma-
drid. 1962. En esta obra de 1a escuela de Madrid se hace un estudio del cristianismo neoto-
mista. Ver también: Fassd, Guido. Historia de la Filosofia. Vol. 1 Historia de la Filosofia
del Derecho. Antigiiedad y Edad Media. Ediciones Pirdmide S.A. Madrid.1980. El cristia-
rismo evangélico y el derecho, (P4g.1i9) ¥ sobre Santo Tomés (Pdg. 179).

Segiin Niceto Alcali-Zamora y Castillo (1906-1985) en su fibro Feinticinco ajios de evoly-
cidn del derecho procesal (1940-1965). UNAM. Instituto de Investigaciones Juridicas de
Meéxico.México. 1968 P4g.17. Camelutti fue “uno de los dos mis grandes revolucionarios
que ¢l derecho procesal haya quizés tenido”, el otro era Goldschmidt

Alcala-Zamora y Castillo, Niceto, en la misma obra (P4g.18) sefiala a Alsina como“espi-
ritu nobilisimo cuyo Tratado disfruta de méaximo predicamento en todas las naciones de
habla espafiola”.

Alzamora Valdez, Mario. Introduccidn a la ciencia juridica, Editorial Liborio Estrada

Lima. 1972.
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implican un solo objeto con tres direcciones que se enfocan en hechoS
valorados axiolégicamente y que se expresan en normas juridicas ilegdd”

do en el caso de Reale®® al tridimensionalismo especifico en una [lamada
“dialéctica de la complementariedad”.

El neotomismo de Alzamora Valdez es la ideologia juridica base sobr®
la que se erigen sus demas influencias, sobre todo la neokantiana en la
formulacién de los valores y los fines del derecho, basado en un jusnaturd”
lismo inclusivo y un positivismo incluyente que en Alemania post segun
guerra mundial se expresd en la formula Radbruch'!, que todo derecho
positivo debe tener un fundamento del derecho natural, un minimum d"’
moral social, el derecho tremendamente impuesto no es ley'?.en referencid
a las leyes nazis. Asi el derecho es derecho positivo y cuando es justo €3
para los neotomistas, expresidn del derecho natural,

El otro fundamento ideolégico es el humanismo integral similar al de Jac-
ques Maritain (1882-1973), el filésofo francés' que aportd junto al aboga*
do Rene Cassin, el fundamento filostfico a los 30 articulos de la Declara-
¢ién Universal de los Derecho Humanos. Este humanismo limita a Levia-
tin con la Constitucién y los derechos humanos, pues sobre Leviatén debe
cabalgar el espiritu, en este caso humanista y progresista al servicio del
hombre a la manera de Hermogeniano, a quien citaba el maestro Alzamora
Valdez cuando decia “Todo el fundamento del derecho est en el hombre™
y que guia sus obras mis conocidas como “‘La filosofia del derecho en el

10

11
12

13

Padre actua! del vigente Cédigo Civil de Brasil. Ley N° 10.406 del 10 de enero del 2002 ¥
que entré en vigencia el 11 de enero del 2013 con un periodo de vacancia legal de un afto.
Gustav Radbruch (1889-1950) jurista alemdn, filésofo del derecho.

Gustav Radbruch resuclve de esta manera en 1946, el conflicta entre justicia y seguridad
juridica: Para Roberti Alexy esta fsrmula constituye el nicleo iusfiloséfico de la tesis por la
cual 1o que era justo antes de 1945 en la Alemania nacional-socialista, hoy se podia afirmar
con seguridad que era injusto, En: Alexy, Robert. Una defensa de la farmula de Radbnuch.
Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Coruiia N°5 (2001}, pp.75-96.

Sus dos abras dende expone su filosofia humanista: Maritain, Jacques. Los derechos del
hombre y Ia ley natural. Cristianismo y democracia. Ed Palabra Madrid.2001; y Maritain,
Jacques. Humanismo integral. Problemas temporales y espirituales de una nueva crisiian-
dad. {2° edici6n) Ed.Palabra.Madrid.1999.
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Peri”'*, en su “Derecho Procesal Civil: Teoria general del proceso™ o en
“Los derechos humanos y su proteccién™€, donde encontramos 1o que el
jurista sanmarquine natural de la ciudad del Cumbemayo y los Baiios del
Inca nos ilustraba en clase ensefiandonos el pensamiento de Xavier Zubiri,
de Karl Jaspers, de Max Scheler y los valores, asi como el apego a la obra
en dos tomos del jurista italiano Flavio Lépez de Ofiate(1912-1944)!7 y
su “Filosofia del derecho: Compendio de filosofia del derecho”, donde se
concluye la importancia de la filosofia del derecho en mejorar el razona-
miento juridico y por consiguiente mejorar nuestra prictica, pues a decir

de nuestro ilustre maestro que la filosofia del derecho “ilumina las regiones
oscuras de la teoria del derecho™.

2.3. La concepcion integral del derecho de Mario Alzamora Valdez

En su “Introduccion a la ciencia del derecho™ considerada como su obra
superior, no por el volumen de informacion, sino por seguir los criterios de
los més ilustres juristas en la linea de Luis Recasens Siches, Eduardo Gar-
cia Maynez o Miguel Reale, apreciamos el niicleo de su docirina expresado
en una concepcion integral del derecho. Para los que hemos seguido per-
manentemente su magisterio podemos decir que su método integral tiene
puntos convergentes con el tridimensionalismo de Miguel Reale: i) Coloca
en el centro de la teoria de los valores la concepcion de Max Scheler como
producto de una tradicién que vendria desde Alberto Magno, Santo Tomds
de Aquino y el humanismo de San Buenaventura, en Francisco de Suarez
v su obra De legibus ac deo legislatore, escrita entre Salamanca y Coim-
bra, que Alzamora la encontraba precursora de la teoria de la proteccién
internacional de los derechos humanos, del principio pro homine y de la
jurisdiccién universal para proteger a la persona y !a humanidad'®; ii) Ei

15

16
17

Alzamora Valdez, Mario. La filosofia del derecho en el Peri. Libreria Editorial Minerva,
Lima.1968

Alzamora Valdez, Mario. Derecho Procesal Civil: Teoria general del proceso. Talleres
Grificos de 1a Editorial Lumen. Lima. 1953

Alzamora Valdez, Mario. Los derechos humanaos y su proteccion. EDDILL Lima, 1977,

Lépez de Oate, Flavio. Filasofia del derecho: Compendio de filosafia del derecho. Vo, 1
¥ Vol. IL. Europa-américa. Buenos Aires, 1961 ’

En la misma linea de lo que denominé Mounier"personalismo”. En: Mounier, Emmanuel,
Manifiesto al servicio del personalismo Ed.Taurus.Madrid.1986.
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sincretismo metodolégico de Alzamora es coincidente con la dialéctica de
la complementariedad de Miguel Reale, pero en Alzamora la intuicién del
Dante Alighieri en ¢l derecho es también la presencia del fumen, del ius-
naturalismo integrado con el elemento social que ya adoptaba la iglesia en
1879 cuando el papa Ledén XIIf en su enciclica deternis patris, consagrd

como filosofia oficial del Vaticano la filosofia del derecho natural de santo
Tomas de Aquinot®.

En los claustros universitarios se mostrd como un humanista siempre abier-
to al esclarecimiento juridico y filoséfico en el debate estudiantil, propo-
niéndose los siguientes temas: i) Debate entre la Teoria Pura del Derecho
y el Materialismo Histdrico; ii) Debate enire la Teoria Pura del Derechoy
Ia Teoria Egologica del Derechos; iii) Debate entre la Teoria tridimensional
del Derecho y la Teoria Egolagica del Derecho y finalmente; iv) Debate
sobre las corrientes contemporéneas en la filosofia del derecho.

2.4. Antecedentes en el Perit y el mando

Entre los antecedentes mas connotados de la concepcion integral y tridi-
mensionalista de Alzamora encontramos al jurista del siglo XIX José Silva
Santisteban?® (1825-1889) al primer fil6sofo del derecho del siglo XX Juan
Bautista de Lavalle (1887-1970) y a José Ledn Barandiaran (1899-1987)
Silva Santisteban adopta “una postura ecléctica que combind el raciona-
lismo con su adhesién a principios religiosos” y un método que “recurrird
al analisis lingiiistico y luego psicoldgico de los conceptos juridicos, y des-
pués los corroborars mediante la conciencia publica y el andlisis antropo-
I6gico™! En Juan Bautista de Lavalle?2, encontramos el esfuerzo por “unir

19

20

21
22
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Al respecto ver la obra de Graneris, Giuseppe. Contribucidn tomisia a la filosofia def de-
recho. Eudeba. Buenos Aires. 1977.

No en vano el fildésofo David Sobrevilla sefala que “El libro de Silva Santisteban (Dere-
chao natural o filosofia del derecho, escrito en 1854, pero publicado en 1860) s el primer
manual dedicado a la filosofia del derecho en el Peri” Ver: Sobrevilla, David. La filosafiz
del derecho en el Perii. Fondo Editorial Universidad de Lima, 2013, Pag. 106.
Sobrevilla, David. loidem.

Tradujo junto a Adridn Caceres y Olazo el libro de Icilio Vanni Lecciones de filosafin del
darecho (1909).Asimismo en Ia misma faceta junto a Julio Ayasta Gonzélez tradujo de

Claude Du Pasquier su Intraduccidn a la teoria juridica general y a la filosofia del dere-
cho.(1944)
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el positivismo comtiano vy el criticismo kantiano” ante “el peligro de que
la filosofia del derecho pudiera desaparecer diluyéndose en el positivismo
sociologista™. De José Ledn Barandiardn, debemos destacar su concepto
del derecho como categoria dimensional humana*, cuando sostiene que

“El derecho como categoria gnoseoldgica y ontolégicamente hablando,
pertenece a la dimension del existente humano™.

El libro clave de la teoria del derecho en Mario Alzamora es su Iniroduc-
cion a la ciencia juridica, publicado en 1964; en ella podemos apreciar, en
su capitulo V la definicién de Derecho, que “La historia del pensamiento
ofrece las mds diversas concepciones sobre el origen del fenémeno juridi-
¢o, su naturaleza, ios modos como se conoce y el fundamento altimo de
su validez”?® y entre todas ellas “derivadas unas de doctrinas filoséficas y
surgidas otras como puntos de vista sobre el derecho mismo, cabe acentuar
las diferencias que separan tres posiciones extremas: aquelta que considera
el derecho bajo el aspecto de la vida social humana, la que se reduce a sis-
tema de normas o de leyes y la que lo explica como realizacién de ideales
o valores™?%, Esta clasificacién que en palabras del iusfilésofo mexicano
Eduardo Garcia Maynez son “nociones distintas e irreductibles entre si,
admite esta triple consideracion en su teoria de los tres circulos sobre la
validez, vigencia y eficacia, en su definicién del derecho”?. Ante esa “ne-
cesidad de superar fas limitaciones de los tres puntos de vista anotados e
integrados en una concepcidn total y fecunda que acentie sus aspectos
valiosos y elimine sus negaciones estériles™® .

23 Sobrevilla, David.Op.cit Pig. 116. '

24 Publicado en Revista del Fora (Lima, Afio XV, mim. 2,mayc-agosto de 1953, pp.320-332)
y reproducido en fus ef Praxis (Lima, nim, 10, diciembre de 1987,pp.156-168)Citado por
Sobrevilla, David.Op.cit.P4g. 136

25 (Castan Tobeiias, José, Las diversas escuelas juridicas y el concepto de derecho. Instituto
Editorial REUS,.Madrid. 1947, Pp.6-15.Citado por: Alzamora Valdez, Mario. Infroduccidn
a la ciencia juridica. Pag.37

26 Alzamora Valdez, Mario, Op. cit, Pp, 37-38.

27 QGarcia Maynez. Ensayo del perspectivismo juridico.1948. P4g 17 y ss. Citado por: Alza-
mora Vaidez, Mario. Op. ¢it.P4g.37.

28 Alzamora Valdez, Mario. Op. ¢it.P4g.39.
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Su concepcidn o definicidn integral del derecho es de base neotomista ¥
neckantiana. Influido por el ajuste del iusnaturalismo a las corrientes po-
sitivas de principios del sigio XX, que puso en valor el pensamiento dela
Enciclica De rerum novarum del papa Ledn XIII de 1891, donde la cues-
tién social supera la “cuestion romana™® y un encuentro y comunién con
el iuspositivismo, integrandose en la expresion que el derecho positivo €8
la manifestacidn del derecho natural, salvo cuando la ley positiva no ¢o-
mmesponde a sus fundamentos. Para Alzamora “...el precepto fundamental
del derecho natural sefiala que el hombre de acuerdo con su esencia tien®
que querer ¢l bien y evitar el mal, de él derivan las demas regias y las not-
mas de ley positiva™, un ejemplo de ello seria Luis Recasens Siches, que

-seglin Alzamora-“subraya la inspiracién iusnaturalista de la Declaracion
Universal de los Derechos del Hombre™3!.

Mario Alzamora Valdez concibe el derecho como “El derecho es un poder
moral de la persona, nacido de su naturaleza y al servicio de su destin0
trascendente sobre los medios que le pertenecen en orden a la consecucion
de su fin racional, expresado a través de normas que regulan su conducts
en una relacién justa con los demés”™®. De esta manera en su concepcion
integral del derecho, se integra el hecho social o lo factico con lo axiolé-

gico o la axiosofia con su expresién normativa, con un estudio de Rudolf
Stammler y la Teoria Pura del Derecho de Hans Kelsen.

El punto de partida de la fundamentacién cristiana del derecho en un2
concepcion integral 1a encontrd en Santo Tomés de Aquino como “el méas
elevado exponente del pensamiento filoséfico cristiano es sin duda Santo
Tomas de Aquino (n.1225) Su concepcidn del derecho, su teorfa sobre 18
Jjusticia, su interpretacién del Estado, constituyen dentro ¢l sistema que
elabord, exponentes de una clara y profunda comprensién del sentido ético

29

30
31
32

La cuestién romana fute una disputa politica entre el gobiemno italiano y ¢l papado por Ia

sede de El Vaticano en Roma desde 1861 hasta 1929, en que finalizé con los pactos de
Letrdn entre Benito Mussolini y el papa Pio X1

Alzamora Valdez, Mario. Op. cit. Pag. 349,

Ibidem,

Alzamora Valdez, Mario. Op. cit. Pig. 350.
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de la vida humana temporal a la luz de las ideas cristianas™®, Al parecer
de Alzamora, “la filosofia cristiana se inspir6 en el pensamiento griego y
en la jurisprudencia romana para crear un sistema de derecho natural con
sentido teolégico™? y que unos siglos més tarde desarrollaria San Agus-
tin, al sefialar que “la ley eterna constituye el modelo de las leyes hunanas
y estan limitadas a un sector de la conducta que es el que corresponde a las
relaciones sociales™. Este desarrollo que segin Guido Fass6, se inicia con
Alberto Magno® encontraria su punto miximo en la escolistica de Santo
Tomas, cuyo problema capital “no era otro que ¢l de las relaciones entre
razén y fe, entre ciencia humana y revelaciéon™’.

Sostiene el maestro Alzamora que “la cultura es pues, objetivacién espi-
ritval o para designarla con frase de Hegel, espiritu objetivo™® y que “en
cada objeto cultural debe distinguirse tres ingredientes: el soporte material,
el espiritu y el valor™. Y citando a Radbruch en referencia a dicho ambito
que: “el concepto del derecho es un concepto cultural, lo que es lo mismo,
un concepto de una realidad referida a valores, una realidad cuyo sentido
consiste en estar al servicio de los valores. El derecho es la realidad que
tiene el sentido de servir al valor juridico, a la idea de derecho. El concepto
de derecho estd, pues predibujado en la idea de derecho™ 4,

El derecho, la comprensidn del sentido ético del derecho expresado en nop-
mas, como “comprensidn del ético de la vida humana temporal® siempre
a “la luz de las ideas cristianas™ vivientes en el evangelio y en la histori-
cidad de la vida humana llamada “temporal” para subrayar el fundamentg
factico, histdrico social del derecho, son los componentes fundamentaleg

33 Alzamora Valdez, Maric. Op. cit. Pag. 323.
34 Ibidem.
35 Ibidem.

Fass$, Guido. Op. cit. Pag. 179 “La obra de adaptacidn del aristotelismo al pensamiento

cristiano, iniciada por Alberto magno, fue concluida por su discipulo Tomas de Aquinoe..,”
37 TIbidem.

38  Alzamora Valdez, Mario. Op. cit. P4g. 36.
Alzamora Valdez, Mario. Op. cit. Pag. 35,

Radbruch, Gustav. Filosofia del derecho.?” edicitn. Ed. Revista de Derecho Privado,Mg.
drid.1959.Pdg 44.En: Alzamora Valdez.Op. cit. pag. 40.
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de esta concepcidn. Recordamos a Miguel Reale, que en el prélogo a la
primera edicidn en castellano de 1967 afirmaba que “la estructura esencial
de la experiencia humana, es tridimensional™*' y que “dicha cualidad no
puede existir tnicamente para ¢l jurista, en el planc de su actividad cienti-
fico-positiva, sino que debe constituir un bien, un presupuesto de validez
trascendental, condicionando por consiguiente todas las estructuras y mo-
delos que componen la experiencia juridica™?2.

El tridimensionalismo se vislumbraba ya en Rudolf von lhering en sus
obras “El espiritu del derecho romano en las diversas etapas de su desa-
rrollo”, en “La lucha por el derecho™ y en “El fin del derecho™ que abarca
las tres dimensiones del derecho romano: factica o social, valorativa y nor-
mativa. En este siglo la desarrollaron Rudolf Stammler en Alemania, Icilio
Vanni, Giorgio del Vecchio y Giuseppe Capograssi en Italia, y en especial,
Werner Goldschmidt, que desarrolld la teoria trialista del mundo juridico.
La teoria socialista tomé la concepcidn bidimensional que tras las normas
juridicas encontramos las relaciones sociales de produccién®.

En la obra de Umberto Cerroni*, se emplea un método tridimensional sin
mencionarlo pero se afirma en el método que cuando se habla de teoria
del derecho hay que ubicarlos en la historia, cuando se habla del derecha
llevarlos a la politica ¥ cuando se habla de libertad, hablar también de
igualdad.

.

" El tridimensionalismo genérico se convirtié en Miguel Reale, Carlos Cos-

sio y en Carlos Fernandez Sessarego en un tridimensionalismo especifico
con la ética cristiana*® y axioldgica de Max Scheler (1874-1928) integran-

41
42

44
45

Reale, Miguel. Teoria tridimensional del derecho. Edeval. Valparaiso. 1978. Pag. 12,
Reale, Miguel. Op. Cit, Pag. 35.

Rendén Vasquez, Jorge .Ef derecho como norma y relacién social. Intreduceidn of dere-
cho.Ed.Tarpuy.Lima. 1984

Cerroni, Umberto. Marx y el derecho moderno. Ed. Grijalbo, México D.F.1975.

“El jusnaturalismo o nectomismo de naturaleza tridimensional “podria resumirse ask: la
ciencia del derecho natural es una parie de la filosofia del derecho (desde olro punto de vis-
ta, s una corriente o sistema de filosofia juridica), siendo la ciencia del derecho positive™
Por tanto, no serfa parte de una Filosofia del Derecho. .. sino “una parte de a ciencia y ane
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do a Hans Kelsen, con sus estudios de la Sociologia de Georg Gurvitch y
la teoria de los valores del personalismo neotomista y neckantiano, estu-
diando ademds otros enfoques como los tetradimensionalismos de Antenio
Enrique Pérez Luiio o la teoria multidimensional de Edgard Bodenheimer.

Mario Alzamora Valdez, como Carlos Cossio en Argentina, estudid seria-
mente a Hans Kelsen*® sobre todo su Teoria Pura del Derecho, y a sus disci-
pulos Luis Legaz y Lacambra (Zaragoza, 1906-Madrid, 1980) -que tradujo
la obra fundamental de Kelsen y también la de Max Weber El espiritu del
protestantismo y el desarrollo del capitalismo-, asi como la obra de Luis Re-
casens?? Siches (1903-1977) Vida humana, sociedad y derecho: fundamen-
tacion de la filosafia del derecho, donde “el derecho es vida humana obje-
tivada en normas” y la norma es “un pedazo de vida humana objetivada™?®
y cuyas huellas estan presentes en su Introduccion a la Ciencia Juridica.

Estudiando a Carlos Cossio, este define & su Teoria Egoldgica del Dere-
cho como “vida viviente, como la conducta humana misma® “la conducta
humana considerada en su interferencia intersubjetiva™?, buscando como
objetivo y a'la vez como valor supremo, lo justo, ““la apreciacién de lo justo
dentro de fa justicia social”, interpretando el Evangelio y las Enciclicas
Sociales de la iglesia en las que ¢l maestro sanmarquino estaba inspirado

46

47

49

del derecho, porgue siendo ¢l derecho en parte natural y cn parte positivo, 1a ciencia y el
arte juridico han de conjugar, a la vez los factores naturales y los factores positivos™..."En
este serkido, “la ciencia del derecho natural es ciencia del derecho y jurisprudencia” Her-
vada, Javier. fntrodiuccidn critica al derecho neunral. Undécima edicidn. Universidad de
Mavarra.Pamplona 201 1.P4g. 189,

Ver: Alzamora Valdez, Mario. Las fundamentas epistemolégicas de la Teoria Pura del
Derecho. Revista de Derecho v Ciencia Politica. UNMSM.Lima. 1972,

Refiriéndose a Recasens Siches, el maestro de San Marcos sefialaba: "Dado ¢l carficter
objetivo de la estimativa jurldica, los ideales juridicos tienen un sentido histdrico ¥ €s
tarnbién histdrica la naturaleza de la valoracién juridica” En: Alzamora Valdez, Mario. Op.
cit. Pap. 347.

Recasens Siches, Luis. Fida humana. Sociedady derecho. Fundamentacion de la Filosofia
del derecho. Editorial Porriia. México DF. 1962. Para Alzamora “...el orden juridico
constituye una plenitud hermética y la interpretacién del derecho no se refiere a las normas
sino a la conducta y tiene como instrumentoe la actitud emocional del intérprete™ En: Alza-
mora Valdez, Mario. Op. Cit. Pags. 346 y ss.

Alzamora Valdez, Mario, Op.cit.Pag.348.
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sefialando que la “justicia social impulsé el progreso del derecho” con una
afirmacidn personalista, situando a la persona humana-fin y no medio- que
existe en si como una unidad, centro de sus actos, que dirige su propio

destino original e insustituible”®,

El estndio de la esencia y el fundamento del derecho natural y su rele-
cidn con el derecho positivo, le sirvid para afianzar su concepcidn integral
con un predominic neotomista como el de su admirado Victor Cathrein
(1845-1931), empleando el método filosdfico de la comprension y el mé-
todo integral del derecho, expresado en las obras de José Castan Tobefias
{1889-1969), de Antonio Hemdandez Gil (1915-1994), ¥ en la obra de Karl
Larenz(1903-1993) caracterizada por una integracidn de hechos, valores
y normas, exegético, dogmatico, histérico juridico, teoria de los valores y
fines del derecho, profundizando en las disciplinas juridicas fundamentales
en Rudolf Stammler y en Gustav Radbruch®!.

2.5. Mario Alzamora Valdez: su tridimensionalismo cristiano

Al enfatizar la manera en que llegé a su concepcién que a pesar que en
ninguna de sus obras llegé a afirmar que lo era®, es tridimensional. Mario
Alzamora reconoce que: “Tres son los caminos que hemos seguido para
llegar a una definicion integral dej derecho; la sociabilidad del hombre na-
cida de su propia naturaleza; la exigencia de regular su conducta mediante
normas y el deber ser orientado hacia valores. La teoria tridimensional dei
derecho sustentada por el tratadista brasilero Miguel Reale lo considera
como integracién de tres elementos: hecho valor y norma, pero no en una
referencia genérica y abstracta, como en el culuralismo de Lask y de Rad-
bruch o en los estudios de Roscoe Pound® Julius Stone® y Jerome Hall®,

50

52

33

54
335

Alzamora Valdez, Mario. Op. cit. Pag, 349.

Alzamora Valdez, Mario. Op. cit. Pag. 39.

El filésofo peruano David Sobrevilla sostiene que no se podria denominar tridimensiora-
listas a juristas como Mario Alzamora “cuando ellos mismos no se vieron asi” Sobrevilla,
David. Op. cit. Pig. 209,

Fildsofo del derecho norteamericano.(1870-1964)

Jurista norteamericano y profesor de derecho internacional (1907-1985)

Jurista norteamericano. Pionero del andlisis interdisciplinario de los problemas lepales
(1948-1992)
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que separan aquellos elementos, sino de modo especifico y concreto, reu-
niéndose en un complejo unitario™s.

Ya lo afirmaba Miguel Reale, en el sentido que “la unidad del derecho es
una unidad de processus, esencialmente dialéctica e histérica®, no sélo
una distinta aglutinacion de factores en la conducta humana, como si ésta
pudiese ser conducta juridica. No se ha de pensar en suma, en la conducta
Juridica como una especie de mansién donde se hospeden tres personajes,
pues, o la conducta es la implicacion de aquellos tres factores y se con-

funde con ellos, 0 no pasa de falaz abstracci6n, de inconcebible actividad
desprovista de sentido y contenido™®,

El hombre de derecho es “el &mbito del hombre theorético a cuya actitud
hay que agregar una permanente conciencia axiolégica derivada de la ne-
cesidad de descubrir justicia®®. A esta unidad integradora orientada por
el humanismo juridico se llega a través del método de la comprensién que
es” el camino que se debe seguir para llegar desde el sustrato material de
aquellos objetos hacia su sentido, con el fin de aclarar los enlaces que entre
ellos se traban para formar complejos valiosos o estructuras™®.

El derecho® en Alzamora estudia el conjunto de principios y normas e ins-
tituciones que regulan las conductas sociales y organizan la sociedad para
realizar su fin supremo hacia el bien, que es ¢l sol del mundo de los valores
“...El derecho, constitutivo de la ética regulada por la justicia como su vir-
tud especifica, s6lo puede hallar sustento en lo que debe ser el hombre™?,

56
5
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39
61

62

Alzamora Valdez, Mario. Op. cit. Pags. 40 y 41.

Los juristas romanos clasicos no dieron un paso sin filosoffa politica, historia y geografia
segiin Pomponio en el Enchiridion, una primera Historia del Derecho Romano

Reale, Miguel. Op. cit. Pig. 99, Mario Alzamora comparte también con Reale la intuicién
del Dante y su idea de justicia. Ver: Alzamora Valdez, Mario. La fusticia en la obra de
Dante. Mercurio Permano.Nov-Dic. 1965,

Alzamora Valdez, Mario, Op. cit. Mg, 74.

Alzamora Valdez, Mario.Op.cit.Pig.48.

Ver: Alzamora Valdez. Ef jurista en el nundo del hoy. Reviste del Foro. Colegio de Abo-
gados de Lima. Abril de 1952.

Alzamora Valdez, Mario. La filosofia del derecho en el Perit. Libreria Editorial Minerva,

Lima. 1968 Pag 8.
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El filésofo pervano Augusto Salazar Bondy (1924-1974) consideraba al
maestro Alzamora con justicia autor principal “en la difusion del neoto-
mismo ¥ en la formacién de un pensamiento peruano en esa direccion, en
su Historia de las Ideas en el Pertt contempordneo® . Este pensamiento
caracteriza su tridimensionalismo como cristiano, mds cerca del iusnatura-
lismo que del neopositivismo, a diferencia de un tridimensionalista poste-
rior y mas elaborado como Carlos Fernandez Sessarego (1926), que desde
la ontologia de Edmund Husserl en su tesis inicial, se desplaza hacia la
hermenéutica de Heidegger y en su libro El derecho como libertad®, se
adhiere af pensamiento cristiano de Emmanue! Mounier (1905-1950), en
un matiz parecido al de su maestro Alzamora, de personalismo y transper-

sonalismo donde la persona ¥ la comunidad que se complementan dentro
de una dialéctica de] amor.

Este camino al cristianismo juridico, al humanismo cristiano y al tridimen-
sionalismo de su concepcidn integral, tuvo desarrollo y genialidad propia
y auténoma donde “la esencia personal del ser humano que ‘es fo més
perfecto de toda natura’ segin la acertada calificacién de Santo Tomas,
constituye la raiz y el fundamento de su dignidad™**.

La integracién del derecho natural en sw version tridimensional cristiana
hasta el positivismo incluido ¥ no excluyente al criterio neotomista del |
derecho positivo, debe ser la manifestacidon del Derecho natural. El funda- L
mento ético del derecho en la dignidad humana.

La nocion social de Derecho y del Estado en la idea del bien comin, fun-
damento y bien del derecho, lo mismo en un Estado Social del Derecho, lo
mismo en un Estado Social de Derecho con derechos econdmicos, sociales
y culturales para el pueblo y el paradigma del abogado que el maestro
Alzamora integrd en la citedra, la defensa, la academia, la magistratura
internacional y la diplomacia como embajador del Peria en Francia y como

63 Salazar Bondy, Augusto. Historia de las Ideas en el Pertt contempordneo.Lima.1969.
Tomo I11.P4g.381.Citado por Pacheco Vélez, César. En: Libro homenafe a Mario Alzamo-
ra Vaidez. Cultural Cuzco. Lima. 1988.P4g.333.

64 Femnéndez Sessarego, Carlos. £i derecho como libertad. Libreriz Studium.Lima, [987.

65 “Summa teoldgica” Tomo 1 g.xxix a.3. En: Alzamora Valdez Maria. Op. cit. Pag. 159,
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parlamentario y politico de la Democracia Cristiana, buscando un estado
del bien comun y la justicia social, siendo elegido en los afios 1966 y 1967,
Decano del Ilustre Colegio de Abogados de Lima.,

3~ HIPOTESIS DEMOSTRADA

La concepcion integral de Mario Alzamora Valdez es tridimensiona-
lista, fundada en ¢l nuevo derecho natural cristiano o neotomismo orientado
por la concepcion del humanismo integral, base de una teoria de un Estado
Social de Derecho, que tiene como finalidad la biisqueda del bien comin. El
método de la comprension que desarrolla en su concepeidn permite estudiar
las normas como objetos culturales, como estructuras del muado juridico, Al-
* zamora Valdez aporta al tridimensionalismo de Miguel Reale, Carlos Cossio y
Recasens Siches, una versién genuina del Derecho que sirve al desarrollo de
la ciencia juridica en América Latina y en ¢l mundo.

La teoria del derecho es tridimensionalista cristiana a partir de una con-
cepeion integral del derecho que fundamenta y orienta nuestro ordenamiento
juridico, para la formacion del abogado y de la abogada, con rectitud y hones-
tidad, ricos en valores, que integren al hombre de toga con el alma de la toga
¥ que realicen la interpretacion de los principios y normas del derecho dentro
de los limites de la jurisdicci6n, contribuyendo a la plenitud de un Estado de
Derecho auténticamente constitucional.

4.- OBJETIVOS (GENERAL Y ESPECIFICO ALCANZADOS)

GENERAL: DEMOSTRAR que hay una teoria general del derecho de
naturaleza tridimensional, con la particularidad que ese tridimensionalismo
tiene un fundamento en el iusnaturalismo cristiano, con influencia en la filoso-
fia griega, Platdn y especialmente Aristoteles, enriquecidos con la escuela del
estoicismo, mas la jurisprudencia clisica romana, y la evolucién de la filosofia
cristiana de la vida y dei derecho, desde la patristica hasta la filosofia tomista
¥y neotomista.
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ESPECIFICO: DEMOSTRAR que el elemento cristiano mds impor-
tante en su teoria y €l otorga un matiz muy definido es el personalismo dis-
logico que se da en la comunidn entre lo individual ¥ Jos social y que Mario
Alzamora lo define como “bien comin”, que es un influencia directa de los
filosofos franceses Emmanuel Mounier y Jacques Maritain

5.- METODOLOGIA Y TECNICAS DE INVESTIGACION UTILIZADAS

La metodologia utilizada es el tedrico descriptivo, utilizando el estudio
intensivo de un objeto como entidad holistica en todas sus caracteristicas y de
manera longitudinal en la historia del derecho. Para ello, no hemos dudado en
recurrir al método de nuestro investigado, adoptando la concepeidn integral
se pondera por el método de la comprensién de las normas como objetos cul-

turales, asi como las técnicas y enfoques deductivo, inductivo, histdrico y Ia
dialéctica de la complementariedad.

- RECOLECCION E INTERPRETACION DE DATOS

La informacién del trabajo se obtuvo de las lecturas minuciosas y de-
talladas bibliograficamente, a partir de las fuentes histdrico-juridicas cuyos
enfoques han dado luz a la ciencia del derecho. A partir del estudio de la
corriente tridimensionalista y sus diversas variantes por un lado y de las teo-
rias iusnaturalistas y iuspositivistas, por el otro, se plantearon las hipétesis de
trabajo que nos abrieron camino al estudio de las particularidades de nuestro
autor respecto a otro tratadistas, cualidades que lo hacian tGnico y diferente,
habiéndose realizado la debida valoracion y tomado nota en fichas textuales,
de resumen, critica, pero sobre todo, tal como lo aconsejé Reale al estudiar su

propia teoria, con la dialéctica de la complementariedad como la capacidad de
co-implicacion entre su jetos y objetos.

La interpretacion se realizo utilizando el enfoque inductivo y deducti-
vo, resaltando las influencias histéricas y tradiciones juridicas decisivas en las
caracteristicas especiales del tridimensionalismo de nuestro tratadista.
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7.- CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

PPN ]

oan Lh

. El humanismo juridico de Alzamora tiene un fundamento cristiano.
. La idea y concepto del derecho de Alzamora es neotomista.
. Ef neotomismo de Alzamora es tridimensional

. El trialismo y el tridimensionalismo, integran el derecho natural resur-

gido con el positivismo.

. Lateoria del derecho de Alzamora se denomina concepcién integral.
. La concepcidn integral se pondera por el método de la comprension de

las normas como objetos culturales.

. Los tres elementos del derecho de Alzamora se integran en la sintesis

integral de hechos, valores y normas.

. La ideologia de Alzamora es el cristianismo que constituye, en su ver-

9.

sidn particular, sustento del humanismo integral.

Los valores para el derecho en Alzamora se inspiran en el personalismo
cristiano de Emmanuel Mounier y Jacques Maritain,

10. Ef método, técnicas y enfoques deductivo, inductivo, histérico y dia-

léctica de la complementariedad.

11. Ei neotomismo de Alzamora se enriquece con el neokantismo y con el

marxismo académico.
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1.- CARACTER Y ALCANCE DEL ESTUDIO

Cuando, hace mas de tres décadas, tuve en mente la feliz idea de elabo-
rar un ensayo que haga posible la comprension del Derecho como un fendme-
no social que se da en la realidad, tal vez opuesto a lo que en otrora postulara
Kelsen en su Teoria Pura del Derecho!, adverti que al Derecho no podia con-
cebirlo ni depurarlo de una ideologia politica-social; ni alejado de los demds
elementos que constituyen el dominio de las otras ciencias, llamense éstas de

la naturaleza, de la cultura, de la sociedad y hasta de las denominadas ciencias
exactas.

Consideré, asi, que si bien el Derecho se ha constituido como una cien-
cia, con objeto, metodologia, valores y fines propios, no por eso vamos a su-
ponerlo encerrado en su «caja de marfil» y alejado, por lo tanto, de la realidad
viva y palpitante de una realidad compleja y concreta, con todas sus grandezas,
miserias y contradicciones: la sociedad®, Desde entonces empecé a meditar y

reflexionar; fruto de tal actitud, si se quiere filosofico-juridico-sociolégica, es
el presente estudio.

La prospeccién fue significativa, aunque limitada por los medios intelec-
tuales. Sin embargo, me orienté a la blisqueda los principios, que a mi juicio,
pudieran servir-en parte-de sustento a la teoria cientifica del Derecho. Abriga-
mos la esperanza de que la investigacién empirica guiada por la tedrica habria
hecho posible la elaboracion de una nueva ciencia socioldgico-juridica, ubica-
da conjuntamente con las demads ciencias sociales y encaminada paralelamente
con las mas atacadas, como el Derecho, la Historia, la Sociologia, la anomia, la
Antropologia y, Gltimamente, la Psicologia Social y la Ciencia Politica.

Si bien nada o poco se ha hecho en nuestro pais acerca tan importante
tarea, sigamos, por lo menos, el camino las investigaciones realizadas en pafses

de Europa, como mania, Inglaterra, Francia, o en los Estados Unidos®, a de que,

I KELSEN, Hans, Teoria pura del derecho, 38 ed., Eudeba, Buenos Aires, 1963, pp. 95-100.
2 EHRLICH, Eugen, Grundiegung der Soziologie des Rechis [Funda-tos de la Seciologla
del Derecho’], #- ed. [13 ed., 19131, Duncker & Humblot, Berlin, 1989.

3 MFRTOX, Robert K., Teoria sacial y esrructura social, Cuademos de la FLACSO. Editg-
rial Andrés Bello, Santiago de Chile, 1960, pp. 23-50.
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sirviéndonos de modelos tedricos o tal vez puntos referencia, podamos elaborar
una teoria cientifica que fiera servir de sustento al cambio social o las transfor-
maciones que requiere nuestra realidad, sin soslayar nuestra idiosincrasia, con
sus usos, costumbres, tradiciones y, ;por qué no decirlo?, nuestra rica escala de
valoraciones. Sélo asi habremos de elaborar una ciencia social que responda
a las necesidades de los hombres reales que viven en constante interaccion
social; sélo asi podremos colaborar en alguna medida con la construccidn de

un pais que se oriente al desarrollo, fortaleciendo una muy definida conciencia
nacional.

Los resultados positivos, no habremos de verlos, mientras los estu-
diantes ¥ profesionales peruanos nos limitemos o simplemente continnemos
aquellos caminos harto recorridos por los grandes tedricos e investigadores de
casi todas las latitudes. Orientemos nuestro estudio al objeto mismo de interés:
los propios hombres, con toda su lucha, conflictos, ajustes y desajustes, tanto
sociales como econémicos, politicos, bioldgicos, fisicos y hasta emocionales.
Asi estaremos en condiciones de establecer la naturaleza propia de nuestro
Derecho peraano, que, si bien tiene como base principios generales y valores
universales, cotho el bien, la verdad, la libertad ¥ la justicia, que lo identifican
con idéntica naturaleza, no por eso su aplicacidn, validez o jurisdiccion tiene
que ser general o universal. Y esto es obvio, poique si consideramos al Derecho
como una gran e importante manifestacion de la cultura® y a ésta como tinica y
universal, pese a tener evidencias y manifestaciones diferentes®, resulta, de la
misma manera, que el Derecho como norma, como valor, como vida humana
y, por lo tanto, como aspiracidn suprema$, también es Gnico y universal, pero
diferentes sus expresiones porque asf lo son las 4reas culturales en las que ha
de manifestarse. De ahi que nada nos impide formular como tesis, desde luego
discutible, que el Derecho del futuro estara fuertemente ligado a ls estructura
socio-econdmica y politica; tanto como desligado del simple quehacer tebrico,
aun cuando no de su fundamentacidn tedrica, serd en gran parte de tipo 16gi-
co-racional ¥ estara vigente dentro de sistemas de rigurosa solidaridad institu-

L% 3

CHINOY, Ely, Iniroduccion a ia sociologia, 3* ed., Paidés, Barcelona, 1964, p. 28.

HERSKOVITC, Melville, £ hombre y sus obras, Fondo de Cultura Econdémica, México,
1984, p. 32 ¥ ss.

6 ALZAMORA VALDEZ, Mario, firoduccisn a la ciencig del derecho, Universidad Na-
cional Mayor de San Marcos, Lima, 1965, pp. 21 y ss.
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cionalizada y establecido sobre una realidad total cientificamente estudiada y
_ humanisticamente orientada.

La interrelacién entre el Derecho y las demdés ciencias mencionadas es
de vital importancia. L.a amplitud del cono-cimiento influira en gran medida en
el pensamiento juridico, que, sin duda, nos ayudari a resolver con mayor pre-
cisién la amplia problemitica que plantea al hombre y la sociedad, en relacién
con los desajustes juridico-sociales de nuestra época’.

La naturaleza de este estudio, por las razones expuestas, serd, en la me-
dida de lo posible, francamente objetiva; sus proyecciones a partir de las ob-
servaciones empiricas y no pocos estudios tedricos ya se avizoran. Tengo la
impresién de que, si Ilegdramos a auscultar la profundidad tedrico-conceptual
de esta nueva ciencia, habremos cumplido con nuestro cometido. De lo contra-
ric nos quedardn grandes satisfacciones intelectuales.

El tema propuesto es dificil en su bisqueda y arduo en su problematica,
si tenemos en cuenta lo laborioso que es encontrar los puntos de coincidencia
y/o contacto entre la ciencia juridica y la ciencia sociolégica, las dificultades
y barreras que existen frente a la investigacion cientifica del Derecho del por-
venir® ¥ los grandes intereses que obeecan la biisqueda de la verdad juridica.

2.- BREVE REFERENCIA HISTOGRICO-CRITICA DE LA CIENCIA

Los dltimos hallazgos de la ciencia histérica nos proveen de las fuentes
necesarias para interpretar sus hechos. Tan valiocsos instrumentos nos deten-
drin un momento, para examinar en qué condiciones y bajo qué circunstan-
cias se produjo y aun se sigue produciendo el encuentro entre Sociologfa y
Derecho. Més adelante veremos que estas ciencias durante mucho tiempo se

ignoraron y hasta no se toleraron, por lo que asignar culpabilidad a una u otra
seria precipitar la opinidn.

7 MANNHEIM, Karl, Ef hombre y la sociedad en la época de crisis, Leviatdn, Buenos Aires,
1987, pp. 26 ¥ ss.

& SANCHEZ DEL Rio, Carlos, El derecho del porvenir, Montecorvo, Madrid, 1964, pp. 61
Y 5.
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Al imputar cargos, habria que referirse a la enorme distancia cronolégi-
ca en ¢l nacimiento y desamrollo de ambas ciencias. En cuanto al Derecho se
puede aludir a muchas obras prejuridicas, que sin ser Derecho strictu sensu, no
dejaron por eso de preocuparles en una u otra medida los problemas del orden
y la paz social, asi como, més tarde, aquellos de las formaciones y reglamen-
taciones prelegaies. Bastaria mencionar las grandes obras prejuridicas de la
Humanidad, que, aunque confundidas con reglas morales, religiosas o sociales,
muy bien podrian servirnos de referencias®.

Con mayor razdn, al referimos a la Sociologia podemos decir también
que, sin ser propiamente tal -aunque con diferencia de siglos- se ocuparon ya
de temas tan vinculados a la realidad social que bien podemos considerarlas -
como fuentes inmediatas a la formacidn de la Sociologia. Ejemplos de ellas son
las obras de Platon, Aristételes, Santo Tomas, Montesquieu, Rousseau'®; lite-
ratura abundante que ha sido llamada por Jacques Leclerc, la Pre-Sociologia®t.

La Sociologia propiamente dicha comienza a constituirse en la primera
mitad del siglo XIX con Saint-Simon y Augusto Comte; ambos, hasta cierto
punto, desconocedores del Derecho; llegando, incluso a sostener el primero,
bajo la influencia de la escuela histérica, que el Derecho estaba formado por
instituciones artificiales; expresiones que comparadas con las de Carlos Marx,
no resultan ser muy duras, cuando refiere que el Derecho es una creacién arti-
ficial destinada a desaparecer'?. Mas tarde, Herbert Spencer publica sus Prin-

9 El Cédigo de Hammurabi, referido por las grandes obras jurldicas, especialmente histdri-
co-filosdficas, ha servido de ¢jemplo al misceldneo de reglas de conducta y, por lo tanto, a
los atbores de las instituciones propiamente jurfdicas. La misma Biblia en sus libros, sobre
todo el quinto de Moisés, comdnmente [lamado «Deuteronomios, o el libro de los Salmos
donde podemos leer por ejemplo aquellas sentencias biblicas: «;Oh Congregacion! ;Pro-
nuncidis en verdad justicia? ;Juzgiis rectamente, hijos de los hombres?» {Salmo 58-1).

10 ARISTOTELES, Polltica, Buenos Aires, 1975. Los conceplos que se vierten a travéds de sus
libros son bésicamente de filosofia social positiva, por lo mismo, considerados como obra
pre-socioldgica. Ver los Libros I1 y V1 sobre «Examen critico de las teorias anteriores y de
las principales constituciones» (pp. 23-50), ei libro VI sobre «De la Democracia y de la
Oligarquia», «Division de los Poderes» (pp. 147 al 160).

11 LECLERC, Jacques, Introduccidn a la sociologia, 3 ed., Instituto Catélico de Estudios
Sociales, Barcclona, 1961, pp. 14 y ss.

12 MARX, Carlos y F. ENGELS, La ideologia alemana, Ercilla, Santiago de Chile, 1945, Ver
capitulos IV y V1, sobre la propiedad y el Estado. Ver también El materialismo histérico,
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cipios de Sociologia (1882), en los que simplemente consagra ua capitulo al

estudio de las leyes, sosteniendo que el Derecho no es sino una cristalizacién
de la costumbre.

Mas adelante, llegamos a los socidlogos del denominado Control So-
cial, donde destacan los trabajos de Ward por considerar que el Derecho no
es mas que un ensayo de modificacién del medio ambiente'?; los trabajos de
Ross sobre el control social, donde enuncian, los cimientos de un orden social
firme, base de cambio social y donde el Derecho hace intervenir su ordenacién
juridica sobre una nueva estructura social**. Por tltimo, los trabajos de Sum-
mer, que dedica un amplio espacio al Derecho comparado y ademéas hace un
estudio exhaustivo sobre la costumbre's. Pero hay algo mas, la famosa tesis

de la integracidn, que sostiene que no hay «orden social» sin integracién de
valores compartidos'®.

Estas referencias, tan breves, omiten a las figuras del pensamiento socio-
l6gico-juridico, por considerarlo materia de un capitulo especial aparte.

editado por la Academia de Ciencias de la U.R.S.S. (capitulo V1, «El Estado y el Derechon,
pp. 162-209).

13 WARD, L.F., Dynamic Saciology, Nueva York, 1883.

14 Roos, Edward, Social Controf, Mac-Millan, New York, 1952, p. 132.

15 BOGARDUS, Emory S., Ef desarrollo del pensamiento social, 43 ed, [titulo original: The-
Development of Social Thought], Universidad Nacional Mayor de San Marcos, Lima, 1960,
Ver en farma muy resumida el estudio de Edward A. Ross, sobre el control social: Social
control: a survey of the foundations oforder, The Citizen’s Library of Economics, Polities
and Sociology, Nucva York, 1901. También la obra William G. SUMMER, Foliways: a
study of the sociological importance of usages, manners, customs, mores, and morals, Ginn
and Co., Boston, 1906.

16 PARSONS, Talcott, The Social System, Free Press, Nueva York, 1951. Hay traduccién cas-
tellana; El sistera social, Revista de Qccidente, Madrid, 1976. Ver ademds este punto sobre
estabilidad social y orden democridtico en LIPSET, Seymour, £ hombre politico. Las bases

sociales de la politica [Titulo original: Political Man: The Social Bases of Politics, 1960],
Tecnos, Madrid, 1987.
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3- SISTEMATIZACION DEL PENSAMIENTO JURIDICO-
SOCIO-LOGICO

La tarea de adecuar, metddica y sistematicamente, las relaciones eatre
Derecho y Sociologia no ha requerido de poco esfuerzo. Los autores, como
hemos visto, se ocuparon de limitar o vincular los campos de investigacion de
una u otra ciencia; pero pocos, 0 ninguno, acertd tanto como el gran maestro
francés Emilio Durkheim; por eso, si hacemos un juicio justo y le asignamos el
lugar que le corresponde, nuestra actitud resulta ser loable.

Desde entonces, la norma juridica ya no es decididamente algo inmuta-
ble o sagrado, para ser tan cambiante como los grupos humanos y su situacion
existencial, E1 Derecho ha dejado de ser definitivamente un ente etéreo, eso-
térico, para constituirse en un hecho social real, tanto como los demds hechos
sociales, arte, lenguaje, religion, cosiumbres.

La posicion en referencia proyecta una nueva orientacion a las inves-
tigaciones juridicas, planteando al jurista nuevas situaciones sociales, que le
imponen estudiar y analizar tal realidad y buscar los medios més adecuados
para la elaboracién, formacién y aplicacion de las normas. Tales ideas se en-
cuentran en algunos ensayos eshbozados y en otros trabajos desarrollados por
Durkheim'?, como el suicidio, o la Sociologia Criminal.

En 1898, Emilic Durkheim funda el periédico L'dnnée Sociologique,
donde dedica buena parte a los amplios comentarios y debates en torne al tema
de las refaciones entre Derecho y Sociedad,

17 DURKHEIM, Emilio, La divisién del trabajo social, Planeta-Agostini, Barcelona, 1985,
[Titulo original: De la divisién du travail social, 1893]. Ma4s tarde piiblica Le suicide. Elu-
de de sociologie, Alean, Paris, 1897. Hay también versidn castellana: Ef suicidio, Losada,
Buenos Aires, 2004.
L’Année Saciologigue fue una revista fundada por Durkheim en 1898, que también fue
su editor. Se publicaba anualmente hasta 1925 y luego volvié al phblico como Anmales
Sociologigues. Participaron como colaboradores: Paul Fauconnet, Célestin Bouglé, Marcel
Mauss, Henri Hubert, Robert Hertz, Maurice Halbwachs y Francois Simiand.

18
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No obstante, solo después de la Segunda Guerra Mundial podemos decir
que se llega efectivamente a un entendimiento mas o menos cercano entre ef
Derecho y la Sociologia; mas claramente, entre socidlogos y juristas.

Sin embargo, en Francia la tirantez ha dado paso al buen entendimiento
y existe de veras una cordial y funcional colaboracion entre ambas disciplinas.

La fundacion de la revista Archives de Philosophie du Droit et de Socio-
logie Juridigue en 1931, los Coloquios de Estrasburgo y de Toulouse de 1956
vy 1958, respectivamente, son muestras del buen acercamiento.

En el campo estrictamente universitario, mencionaremos también la
creacion de citedras en relacidén directa o indirecta con la Sociologia Juridica,
como es el caso de la Facultad de Derecho de la Universidad de Paris.

Fuera de Francia, la ciencia ha sido estudiada, tanto por sociélogos como
por juristas. Asi, por ejemplo, en Alemania H. Kantorowitz con su obra Der
Kampf un die Rechtswissenchaft (La lucha por Ia ciencia del Derecho), escrita
en 1906; en Austria, Eugen Ehrlich, con su obra Grundlegung der Soziologie
des Rechts (Fundamentos de la Sociologia del Derecho) 1913; en Rusia, Ni-
colds 8. Timasheff, con su obra Introduccién a la Sociologia Juridica, cuyo
original eseribid en Paris en 1939; en los Estados Unidos Roscoe Pound, con
su obra, Social Control Through Law (El control social a través del Derecho)”,

En forma especial, mencionamos al mas reciente y destacado maestro,
también de la Scciologia Juridica: George Gurvitch, con sus obras dedicadas
a la investigacion netamente de la ciencia socioldgico-juridica. Entre ellas te-
nemos las més comprensibles: Elementos de sociologia juridica o su Tratado
de sociologia en dos tomos, en cuyo segundo tomo dedica una buena parte a
dilucidar los problemas de la Sociologia Juridica.

19 Las obras de los autores arriba mencionados, con excepcidn de dos, nos son conocidas sim-
plemente por referencias y comentarios concienzudamente claborados por autores ajenos
a ellos mismos Henry Lévy-Bruhl, por ejemplo, los cita y comenta a menuda en su obra
Sociologia del derecho (trad. de Myriam de Winizky, Eudeba, Buenos Aires, 1967). No
sucede lo misma con la obra de TIMASHEFF, como con la de POUND, editadas ambas en
idioma inglés por la Universidad de Yale, la primera en 1940, la segunda en 1942,
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Por altimo, en los Estados Unidos, tenemos al connotado maestro de la
Universidad de Harvard, Talcott Parsons, quien en su obra The Social System
dedica interesantes y conceptuosos capitulos a los problemas del ordenamiento
social.

No podemos dejar de mencionar que en San Marcos ya se viene dictando
la cdtedra de Sociologia Juridica, en especial por el maestro Ismodes Cairo®
desde la década del sesenta; habiéndose irradiado ahora a todas ias Facultades
de Derecho de la Universidad peruana, En el post-grado incluso se ha introdu-
cido la catedra de «Seminario de Sociologia Juridica» desde hace mas de dos
décadas.

Esta simple enumeracién de alguno de los nombres més significativos
para los fines de la elaboracién de la ciencia socioldgico-juridica tiene objeti-
vos muy claros; entre otros, hacer resaltar el camino a la sistematizacidn de la
Sociologia

Juridica. La idea acerca de lo que fue la ciencia en sus inicios y la orien-
tacién delicada y austera, a que estin abocados los sociblogos de la actualidad.
Por eso, a despecho de las divergencias, podemos afirmar que el nGmero siem-
pre creciente de investigaciones dedicadas a tan elevada misién es también un
indice revelador, que nos permite al mismo tiempo apreciar y valorar la trans-
formacidn en el conocimiento, que se va operando desde m4s de medio siglo.
Lévy-Bruhl con razén piensa:

.«Ya no es suficiente una vaga filosofia del derecho, pretexto para n-
gares comunes. Toda vez que el objeto de la investigacién consiste en
el estudio metodoldgico de las instituciones sociales y de los sistemas
Jjuridicos»?t,

Posicién muy alturada, por significar un replanteamiento en el enfoque
¥ estilo de los problemas juridicos, tan vinculados a la realidad social en la que
vivimos.

20 ISMODES CAIRO, Anibal, Sociologia juridica, Editorial San Marcos, Lima, 1998,
21 LEVY-BRUHL, Henry, Sociologia del derecho, Eudeba, Buenos Aires, 1967, p. 47.
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4.- LA SOCIOLOGIA JURIDICA Y SU SIGNIFICACION

A la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional Mayor de San
Marcos de Lima se le denomind también, en el devenir histdrico, Facultad de
Ciencias Politicas y Sociales; lo que quiere decir que, empezando por su nom-
bre, habia ya una aceptacidon y una proyeccion tacita, tendiente a la integracion
de sus conocimientos, con las demas ciencias sociales, tales como la Politics,
la Economia, la Sociologia, etc. Si esta terminologia encerrd la amplitud quesse
le asignd, pronto encontraremos que tal caracteristica no ha sido funcional ni,
menos, interrelacionada con los dominios de tales ciencias.

Facultades de Derecho del Per, con excepcion en alguna medida, en es-
tos tvltimos afios, de la Facultad de Derecho del Cusco®, han olvidado en sus
inicios, tal vez por infortunio, la base de la cual proviene el Derecho y a la cual se
orienta para ordenarlo: la sociedad. No obstante, una de las consecuencias més
sefaladas del desarrollo del estudio de las ciencias sociales: Derecho, Sociolo-
gia, Economia, Politica, etc., y que constituye sintoma de madurez cientifica, es
su especializacién orientada a los fines de las diversas carreras universitarias.

La Sociologia General, en intima vinculacién con el Derecho, esti de-
sarrollando con acierto una rama especializada: la Sociologia Juridica. Sus ha-
llazgos nos daran en el futuro uno de los instrumentos basicos mds valederos
para el anilisis del fenémeno juridico. Es claro que tan sdlo esta ciencia no
daré la solucidn a la seria crisis que vienen planteando los sistemas juridicos
actuales. No pretendo magnificar, ni menos minimizar, la labor que podria des-
empefiar 12 Sociologia Juridica; tenemos fe en el concurso de las demis cien-
cias sociales y en la accién adecuada a Ja problemitica social de la regulacién
juridica de la sociedad.

La Facultad de Derecho de San Marcos, en su rol de liderazgo, ha de
analizar ef fendmeno social concreto en intima relacién con nuestro objeto de
estudio: el fendmeno juridico. Impartird asi un conocimiento tal vez mas preci-
so de lo que es el Derecho como fendmeno social; del influjo de la vida social

22 Plan de estudios de la Faculiad de Derecho del Cusco. Adopiado en parte desde 1964 por
recomendacién de la Primera Confercncia Latinoamericana de las Facultades de Dereche,
reunida en Lima en abrit de 1959 (adoptado y modificado).
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sobre las instituciones juridicas y de éstas sobre aquéllas; y de las mutuas rela-
ciones del hecho social Derecho, como muy bien lo llama Durkheim® con los
demis hechos sociales de la vida real,

La nueva ciencia investigar, por ejemplo, las razones por las cuales un
legislador dicta tales normas en lugar de otras: intentard a su vez, determinar
los efecios de su decisidn y, en tal sentido, se preguntara: jen qué medida los
hechos econémico-sociales o las concepciones religiosas influyen en la forma-
cién y aplicacidn de las leyes y los sistemas juridicos? Asimismo, se preguntara
por ejemplo: jpor qué las leyes, a pesar de estar vigentes, no son aceptadas ni
menos reconocidas por la sociedad?; y, finalmente: ;por qué las leyes produ-
cen disconformidad entre las gentes, vale decir, desajustes y hasta conflictos
sociales? Estos, y muchos otros problemas, serdn preocupacién constante en el
accionar de los cientificos sociales.

«Semejante ciencia sélo ve en el derecho un hecho patural que se
manifiesta en la conciencia de los individuos que crean las normas

juridicas, las aplican o las violan»®*,

Tal afirmacidn, segin las expresiones sucesivas del autor a través del ca-
pitulo pertinente, considera que la Sociologia Juridica va a prescindir de la nor-
ma juridica, de la «nocién del deber ser y va a ver al Derecho como un simple
hecho, igual a cualquier otro de la naturaleza. Muy por el contrario, si tenemos
en cuenta que el Derecho estd inspirado en normas y valores universales, la
actitud de orientar nuestro estudio al hecho juridico se realizard bajo ese su-
puesto. Entonces, la manifestacidn de la norma en la conciencia de los hombres
no es un hecho natural, como guiere Kelsen, sino hechos sociales, colectivos

23 DURKHEIM, Emilio, Las reglas del métado sociolégico [titulo original: Les regles de la
méthade sociologigue, traduccidn de Antonio Ferrer], Dédalo, Buenos Aires, 1959, capitulo
II, «Reglas relativas a Ja observacidn de los hechos socialess, pp. 41 a 68. En la p. 44 ¢l
autor expresa «...1as cosas sociales s6lo se¢ realizan por los hambres, son un producto de la
actividad humana...» y, mis adelante (p. 67), dice: «una regla de derecho es Io que es y no
hay dos maneras de percibirla, puesto que, de otra parte, éstas précticas no son otra cosa
que la vida social consalidada {comrespondiente a los hechos sociales) y, es legitimo, salvo
indicaciones contrarias, estudiar esta a través de aquellas»,

24 KELSEN, Teoria pura def derecho, <cit., pp. 97-99
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humanos?®®. Luego, el objeto de esta ciencia, si bien no es la norma, ef valor en
si mismo -que los supone y/o sustenta, y de facto es asi-; son los fenémenos so~
ciales, que se suceden en la vida real y que tienen que ver en razén directa con
el Derecho. Si su cometido final no es indagar o preguntar qué es el Derecho
en cuanto a su misma significacion, su cometido sera, si se desea, metajuridico
o parajuridico sdlo en el sentido etimoldgico de la palabra. Conocerd, por €50,
las causas, alcances y consecuencias, asi como los acontecimientos, a veces
imprevistos, o los cursos probables que pueden seguir a un fendémeno juridico.

Si la Sociologia Juridica no se interesa, prima facie, por el estudio de las
normas que constituyen el ordenamiento juridico, sino mas bien por los actos,
razones, mbviles, ambiciones por los cuales estas normas fueron creadas o por
las causas y efectos en la complicada red de relaciones humanas; no significard
por esto que la ciencia postule la destruccién de todo Derecho como norma o
como principio director y ordenador de los hechos.

Si ambas ciencias: Derecho y Sociologia, tienen objeto distinto, cons-
tituidas en ciencias perfectamente auténomas, pareceria a simple vista que no
podrian realizar una labor de conjunto, o de dos fenémenos distintos; aunque
las dos sean de origen, naturaleza y finalidades humanas.

La falsa apreciacién proviene, como lo sostiene Gurvitch, del hecho de
que pareciera que los juristas solo se limitaran a la cuestion del guid juris y los
socidlogos solo interpretardn ¢l guid facti, haciendo aparecer tales fendémenos
en esferas de investigacién poco o nada convergentes. En efecto, nos encon-
tramos con un serio interrogante: jpodran ignorarse sociélogos y juristas y
trabajar cada cual en su terreno, objeto y métodos propios de investigacién? La
respuesta, de ser afirmativa, resultaria incorrecta, limitativa y hasta injusta. La
alternativa del exclusivismo, ya sea sociolégico o juridico™, y el aislamiento
o separacién total de las esferas, han devenido en ya superado, no pudiendo
haber sido de otra manera, dado el desarrollo tanto de la ciencia socioldgica,
como de la ciencia del Derecho.

25 DURKHEIM, Las reglas def método socioldgico, cit., pp. 30-40. Para una buena compren-
si6n acerca de 1a duda, ver capitulo I, «;Qué es el hecho social?».

16 GURVITCH, Gearge, Elementas de la sociologia juridica, José M. Cajica, Universidad de
Puchla, México, 1967, p. 10.
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Gurvitch esti en lo cierto cuando afirma: «Nadie ha descrito mejor que
el gran jurista sociélogo Maurice Hauriou, al proclamar que un poco de socio-
logia nos aleja del derecho y que mucha sociologia nos conduce a él; a lo que
deberia agregarse por precision, que un poco de derecho nos aleja de la socio-
logia y que mucho derecho, nos conduce a ellan?’,

Tal aseveracion no estd, como vemos, referida especificamente al Dere-.
cho positive; luego, jcomo explicar-1a? Tal vez por la reaccién misma de los
fendmenos humanos, porque al analizarlos, observarlos, sacar conclusiones y
sintesis mas o menos precisas, nos encontraremos plenamente en el terreno
de las relaciones humanas y donde existe «relacion» existira «ordenacién»; es
decir, narmas que regulen la actividad conductal de las personas, de los grupos,
de las instituciones. Esta seria, a mi juicio, la manera de interpretar -aunque un
tanto empirica- a mas Sociologia, mas Derecho y viceversa.

El Derecho sélo se da en el seno de la sociedad; su dominio pertenece
al campo de las refaciones hurmanas en su més amplia diversidad. Gurvitch
ha descrito el problema con mucha mds precisién, cuando afirma que ya no
existe asombro ni en los sociélogos ni en los juristas y que, pese a su acentuada
desconfianza reciproca, «los zapapicos de ambos equipos, al cavar, cada uno
por su lado, sus galerias han terminado por encontrarse»?. Ese lugar ha sido,
precisamente, la Sociologia Juridica.

Los conflictos entre la Sociologia y ¢l Derecho, que condujeron en mas
de una vez a la imposibilidad de constituir la nueva ciencia, no fueron sino
consecuencia de 1a estrechez conceptual ¢ inadecuado enfoque socioldgico-ju-
ridico en la concepcidn del objeto de estudio, los métodos de investigacion
cientifica y los campos de interés de ambas ciencias.

27 GURVITCH, Elementos de la sociologia juridica, cit,, p. 12.
28 GURVITCH, Elementos de la sociolegia juridica, cit, p. 14.
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INTRODUCCION

Uno de los propdsitos del presente trabajo es promover debate acerca
del significado de la epistemologia en relacion al Derecho, en consideracién 8

los otrora y nuevos enfoques que exploran al Derecho como filosofia y com0
ciencia.

1.- GENESIS, NOCIONES Y EVOLUCION DE LA EPISTEMOLOGIA

La epistemologia, entendida en su sentido amplio resulta ser muy as~
tigua. La epistemologia es un término que, aunque generado a partir de und
antigua palabra, sirve hoy para designar una relativamente nueva palabra. Eti-
molégicamente, viene del griego, de un vocablo que se utilizaba para denomi-

par una forma de conocimiento! con caracteristicas similares a lo que ahord
llamaremos ciencia.

Para comprender esta evolucién en el significado de la palabra episte-
mologia, debemos remontarnos a a antigua Grecia. Alli, sobre todo a partir de
Sdcrates® (469 — 339 a de C), uno de los filésofos griegos de mayor trascen-
dencia de la historia, decia: “solo sé que nada sé™ afirmando que debemos serf
conscientes de nuestras limitaciones y tener la posibilidad de expandir el nivel
de conciencia y autoconocimiento para superarnos. Ademds, anunciaba que
la finalidad de la biisqueda del conocimiento auténtico, no era €l saber por el
saber, el saber teérico, sino la techné o saber préactico, que tiene una utilidad
para el hombre; y en este sentido, la medicina es el saber por excelencia. Sin
duda, Sdcrates pretendié fundamentar una filosofia de la ciencia. Asimismo,
el divino Platén® (428 — 347 a de C),quien fue discipulo de Socrates a los 40

1 El profesor Sierra Bravo anota que los presupuestos del conocimiento son el mundo in~

terior y el mundo exterior y que ¢l hombre e€s un microcosmos que compendia todo lo

observable en el universo.

Un Sécrates que no dejé nada escrito, sino una seric de obras acerca de él, procedentes

todas de la misma época y que tienen como autores a discipulos inmedialos suyos.

3 Entiempos de Platén era usual distinguir entre doxa y episteme . La primera fue conside-
rada opinién, creencia, apariencia; imaginacion, conjetura. La scgunda. era cansiderada:
ciencia, arte, saber, habilidad, ingenio. Cor‘locimicnto cientifico. conocimiento verdadero.
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aitos fundd la ACADEMIA, primera escuela filoséfica organizada con un plan
pedagdgico; en ella explicd durante 20 afios los més diversos temas como filo-
sofia, matematica, astronomia, zoologia y otros. Platén nos ensefié acerca de
la necesidad de lograr que el maestro exponga sus ideas y el alomno aprenda
por si mismo, porque aquello que aprende por s5i mismo no se olvida nunca.
Igualmente, Arquimides, precursor del espiritu cientifico moderno fue mas le-
Josal proclamar: ;dadme una palanca y moveré el mundo! Con ello—escribe
Aranzamendi- queria explicar que ¢l conocimiento de la naturaleza nos sumi-
nistra poder suficiente para dominarla (2008, 15).

Aristételes (384 — 322 a de C), fundd su propia escuela, el Liceo, que
al principio tuvo caracteristicas similares al de la academia, pero que con los
aftos se convirtié en un circulo cultural. Sobre la episteme dijo que es una “for-
ma de saber v alcanzar la verdad, hacia la que todos los hombres tienden por
naturaleza y por virtud”. Aristoteles, contribuyé con muchas investigaciones
cientificas a la humanidad®.

En tesis sumaria, en ¢l periodo clasico, los griegos consideran a la ca-
tegoria episteme como la “actividad humana que hizo brotar el conocimiento
cientifico, junto a una preocupacién humanizante™.

Hasta mediados del siglo XX- sefiala Mario Bunge- observamos una
serie de ideas y conceptos epistemoldgicos de caricter histérico, en los que la
epistemologia aparece como una “rama de Ia filosofia que estudia la investiga-
cién cientifica ¥ su producto, el conocimiento cientifico™. Asi, Ia epistemologia
resulta ser una mera hoja del arbol de la filosofia hace un siglo, la epistemolo-~
gia es hoy una “rama importante del mismo.

Evidentemente — prosigue Bunge - una definicidn que consideraba a
la epistemologia como brote o rama de la filosofia, 0 como un capituio de
la gnoseologia o teoria del conocimiento, resultaba menesterosa y necesitada.
Igualmente, se resalta 1a carencia de catedras, revistas, congresos y sociedades
en este campo; todo lo cual afecté el avance de la epistemologia en el mundo;
y en especial, en nuestro Continente.

4 Sus clases las daba a sus alumnos en los jardines, al aire libre ¥ en constante movimiento,
por lo que sus discipulos tenfan que seguirlo para poder escuchar [as lecciones.
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Felizmente, hoy en dia la situacién anotada ha sido revertida porque
se han fundado varias catedras, revistas, organizaciones especializadas (aca-
demias, sociedades y asociaciones cientificas, etc.), asi como también se han
celebrado varios certimenes de epistemologia.

iQUE ES Y PARA QUE SIRVE LA EPISTEMOLOGIA?

Hoy en dia, el mismo Bunge, afirma que la epistemologia® se ha con-
vertido, en un drea importante de la filosofia, tanto conceptual como profesio-
nalmente; y siendo asi, vale la pena averiguar qué es y para qué sirve o podria
servir. Previamente, conviene referir que de los cuatro periodos de evolucién
que tiene la epistemologia: el clasico, de la profesionalizacion (con el circulo
de Viena), de decadencia, y renacimiento o revolucidn epistemoldgica, es éste
ultimo el mas importante, porque se ve que la epistemologia responde a la
necesidad del pensar y comprender que se puede y debe hacer una epistemo-
logia atil para la ciencia y para la sociedad. En verdad, una epistemologia serd
realmente Gtil a la ciencia y la sociedad si es que: 1. Concierne a la ciencia
propiamente dicha, no a la imagen pueril y a veces hasta caricaturesca tomada
de libros de textos elementales; 2. Se ocupa de problemas filosoficos que se
presentan de hecho en el curso de la investigacién cientifica o en la reflexién
acerca de los problemas, métodos y teorias de la ciencia, en lugar de proble-
mitas fantasma; 3. Propone soluciones claras a tales problemas, en particular
soluciones consistentes en teorias rigurosas e inteligibles, asi como adecuadas
a la realidad de la investigacién cientifica, en lugar de teorias confusas g inade-
cuadas a la experiencia cientifica; 4. Es capaz de distinguir la ciencia auténtica
de la seudociencia; la investigacidn cientifica, de la superficial; la biisqueda de
la verdad, de la biisqueda del pan de cada dia; 5. Es capaz de criticar programas
y ain resultados errdneos, asi como de sugerir nuevos enfoques promisorios.

2.- EPISTEMOLOGIA JURIDICA

Al respecto a Ja epistemologia juridica, Aranzamendi, afirma: “aunque la epis-
temologia se ocupa de temas globales del universo y €l conocimiento cientifico
con una dimension holistica, es claro que se hace evidente la existencia de

3 Scpin el Diccionario de la Lengua Espadola, la voz epistemologia deriva de las ralces
griegas: episteme que significa conocimiento y logla que quiere decir estudio
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epistemologias regionales o episterologias disciplinares, construidas desde las
necesidades propias de cada ciencia especifica y a partir de un sistema de cono-
cimiento de la misma. Luego —afiade- al investigador del derecho le interesa el
estudio de la segunda, en particular, lo referente al estudio de la epistemologia
juridica, como sustento del conocimiento de la ciencia del Derecho, asimismo,
el estudio de los hechos o fendmenos de relevancia juridica y social. En este
caso, el objeto de la epistemologia juridica, es ¢l estudio del sigaificado, conte-
nido, alcances, limites, métodos, arientaciones y expresiones de la cientificidad
del Derecho. Es en este sentido que la epistemologia juridica se la considera
como “una parte de la teoria de la ciencia juridica donde se tratan los temas
que se refieren a la cientificidad juridica y sus formas.” Entre tanto —el preci-
tado autor — también arguye que la epistemologia en tanto reflexion sobre el
conocimiento cientifico de! Derecho, trata de dilucidar si este conocimiento es
posible cientificamente y ¢c6mo se acredita como tal. En el drea de la investiga-
cién juridica estudia los métodos de produccidn y validacién de las teorias y
orientaciones epistemoldgicas que construyen ¢l sistema juridico en particular
o en general. Por 1ltimo — refiere — que la epistemologia permite la reflexién
filoséfica-juridica sobre el conocimiento del Derecho. La epistemologia juridi-
ca es también un procedimiento metodolégico que permite conocer, descubrir,
desarrollar, interpretar o transformar el conocimiente sobre el Derecho®,

3.~ CIENCIA E INVESTIGACION JURIDICA

En verdad, el mayor reto de la investigacion, no estd tanto en definjr
claramente su concepto sino en el cémo investigar de un modo adecuado y
pertinente. Las mejores ideas del educando pueden quedarse en el tintero, de
no contar con la ayuda metédica, oportuna, que sea capaz de ensefiarnos I4
aplicacién del método cientifico que facilite el desarrollo de la investigacign?.
Sin embargo, se concibe a la investigacién como un conjunto de procesos sis-
tematicos, criticos y empiricos que se aplican al estudio de un fenémengo o
problema®,

6 Lino ARISMENDI Epistemologia, paginas 45-46.

7 Esuna palabra latina que deriva del verbo investigare que quiere decir: “seguir Ia pista®
“inquirir, “indagar” ’

8  Hemandez Sampieri. Metodologia de la Investigacion, pégina 4
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Sefiala Aranzamendi que todo lo referido al Derecho, al sistema juridico
u ordenamiento juridico se denomina ciencia juridica, epistemologia juridics,
doctrina juridica, jurisprudencia, etc. Los romanos, a la ciencia del Derecho ly
denominaron jurisprudencia’. Para diferenciar la filosofia del Derecho de g
ciencia del Derecho, a esta ultima se le denomina también ciencia juridica. La -
ciencia del Derecho se ocupa principalmente, aunque no de forma exclusiva,
de la dimensién normativa del Derecho y de los problemas relacionados cos [y
estructura del Derecho. Es mds seflala también el referido autor que la cienciy
del Derecho tiene como zona central de trabajo al Derecho vigente (formal.
mente vilida) desde un punto de vista interno: conceptuacion, sistematizacidn,
analisis, interpretacién, aplicacion, etc. Como ciencia ha centrado principal-
mente su dimension estructural, en el analisis de los elementos que la integran,
en las relaciones entre los mismos y el estudio del conjunto de los elementos,
coherentemente interrelacionados en o que constituyen la norma juridica.

Una misién de la universidad es la formacion de sus alumnos en la in-
vestigacion cientifica, misién que tiene su mixima expresion en los estudios
doctorales. Mario Tamayo y Tamayo, en su Diccionario de la Investigacion
Cientifica®, sefiala que “este proceso formal, sistematico ¢ intensivo de llevar
a cabo el método cientifico del anilisis; es decir, un procedimiento reflexivo,
sistemético, controlado y critico, que permite describir nuevos hechos o datos,
relaciones o leyes, en cualquier campo del conocimiento humano™. Diriamas
que la investigacion responde a un permanente afin del ser humano por cong-
cerse a si mismo y observar el medio en que vive, penetrando en los hechos o
fenémenos que lo rodean. A su vez, actiia como sujeto cognoscente, hace uso
de su capacidad cognitiva, indaga los objetos y percibe que el universo no e
igual u homogéneo sino multiple y heterogéneo en el plano natural, social e
individual. Vive asf en constante asombro, inquietud, y admiracién: he ahiel
origen de la investigacidn.

9 Jurisprudentia est divinarum atque humanarum rerum notitia lusti atque iniusti scientia,
cuya traduccion es. La jurisprudencia es el conocimiento de las cosas divinas y humansas, la
ciencia de lo justo ¥ de lo injusto. Ver la obra Cuerpo del Derecho Civil Romano, de lide-
fonso L. Garcia del Corral. Tomo Primero. Primera Parte Instituta-Digesto. Jaime Molinss,
editor. Barcelona Espafia; 1880, pigina 5

10 Tamayo y Tamayo, Mario. Diccionario de la investigacitn cientifica. Editorial LIMUSA;
Ira edicién. México; |988. Pag. 129
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El Derecho como Saber Cientifico

La ciencia juridica, como saber cientifico, se inicia en Europa a comien-
zos del Siglo XIX v tiene tres grandes centros de desarrollo: Alemania, Fran-
cia ¢ Inglaterra. Ahi surgieron y desarrollaron las comientes mds importantes:
Escuela histérica, Escuela de la Exégesis y la Jurisprudencia Analitica', Estas
tres corrientes tuvieron preeminencia en el pensamiento juridico y, a pesar de
ser claramente diferentes entre si todas tienen en comiin algo muy importante;
el tnico derecho es el derecho positivo". Sin embargo, més alld del Derecho
simplemente positivo, en esencia estd constituido por normas, hechos, valores
o por actitudes psicolégicas, o por una combinacidn entre esos elementos.

Al Derecho como saber cientifico, juristas y epistemélogos, lo ubican
en el mundo de los objetos culturales, perteneciente al campo de la cultura,
y, por ende, significa que posee un sentido, un contenido valioso y debe ser
comprendido como fenémeno espiritual. El Derecho como cultura es lo que

-el hombre ha hecho segin valoraciones, o conforme al positivismo e] Derecho
es una ciencia de objetos reales. Savigny, afirmaba que el Derecho estd en la
experiencia, es algo real que se da en la historia, en el espacio. En todos los
casos, la innegable presencia del Derecho como ciencia ha dependido en gran
medida del objeto y fenémenos de estudio, de sus caracteristicas, su coherencia
légica, su capacidad explicativa, argumentativa e interpretativa, los métodos y
técnicas para resolver problemas. Todo ello le otorgd objetividad y legitimidad
al conocimiento juridico y aceptacion en la comunidad cientifica,

Sin embargo, han existido controversias con respecto a sus alcances y
limites epistemoldgicos, caso de los métodos apropiados para su estudio, insu-
ficiencia creadora e inventiva de nuevos conocimientos materiales, en su falta
de verificacién cientifica, etc. En este caso, se considera que la ciencia no so-
lamente resuita importante en el plano de los aportes cientificos materiales. La
ciencia®? es importante porque modela, modifica, interpreta, regula y desarro-

11 Véase ¢l interesante estudio sobre el positivismo jurldico de Garcia Figueroa, consignado
por Francisco Carruitero, en €l libro Introduccién a la Metodologia de la Investigacién
Juridica, pagina 100

12 El ideal de la ciencia —escribe Tamayo- es Ja sistemalizacién, es decir, €l logro de una

interconexin sistemilica de los hechos; ya que las proposiciones aisladas no constituyen
una ciencia, es necesaria la integracién.
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lla valores espirituales del hombre, resuftando productos culturales, case de la
justicia, equidad, igualdad, la ponderacién, la proporcionalidad, etc. Lograr la
credibilidad del Derecho como ciencia significa hacer una buena ciencia juri

dica. Buena ciencia significa construir — no descubrir — un Derecho oportuno,
fiable, util, pertinente vy con valores.

4.- MITOS DE LA INVESTIGACION

Al respecto Herndndez Sampieri y otros autores indican dos mitos an-
tiguos en torno a la investigacion cientifica. Dirfamos que el primero refiere 8
que la investigacién es sumamente complicada y dificil. Durante afios, algunas
personas han dicho que la investigacion es muy complicada, dificil, exclusiva
para personas de edad avanzada, Otros siguen afirmando que la investigacién
es propia de mentes privilegiadas; incluso un asunto de “genios”. Sin embargo,
la investigacidn no es nada de esto. La verdad es que no resulta tan intrincada
ni dificil. Cualquier ser humano puede hacer investigacion y realizarla correc-
tamente, si aplica rigurosamente el proceso correspondiente. En cuanto al se-
gundo mito de que la investigacién no esta vinculada al mundo cotidiano, a la
realidad; diriamos que hay alumnos que piensan que la investigacion cientifica
es algo que no tiene relacion con la realidad de la vida diaria. Otros alumnos
estiman que es “algo” que solamente se acostumbra hacer en centros muy es-

pecializados tal por ejemplo los institutos de investigacion, cuyos nombres son
largos y complicados.

Estamos de acuerdo con Hernidndez Sampieri cuando seiiala que gra-
cias a la investigacion se obtiene muchas cosas, tal por ejemplo, la solucién
de asuntos juridicos; generacién de procesos comerciales, industriales, y desa-
rrollo organizacional que mejoran el desarrollo de los pueblos.. También por
medio de la investigacion se abordan temas como las relaciones interpersona-
les: audiencias, conciliaciones, arbitrajes, etc. Ademas, se afrontan situaciones
como la violencia social y familiar, teletrabajo, teleducacion, feminicidios, si-
cariato, corrupcion, etc. Amén de otros problemas como elecciones municipa-
les y regionales, congresales y presidenciales, marketing social y politico, etc

En cuanto a la segunda preocupacion enfatizamos que un egresado o
egresada carente de conocimientos de investigacién se encontrara en desven-
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taja frente a otros colegas de su misma institucidn y de otras universidades o
equivalentes en todo el mundo por cuanto las instituciones educativas buscan
diferenciar sus alumnos del resto y por ello hacen un mayor énfasis en la in-
vestigacion con el fin de formar mejor a sus estudiantes y prepararlos para
ser mds competitivos. No saber métodos de investigacién implicara rezagarse,
asimismo, hoy en dia no es posible concebir a unea amplia gama de trabajos sin
mencionar la investigacion. ;Nos podemos imaginar a un gerente de mercado-
tecnia en cuya drea no se efectle investigacién de mercados? ;Como sabran
sus gjecutivos lo que sus clientes quieren?, ;Como conocerian su posicion en
el mercado?. Realizan investigacién por lo menos para estar al tanto de sus
niveles de ventas y participacion en el mercado.

5- LO CUANTITATIVO Y LO CUALITATIVO EN LA INVESTIGA-
CION JURIDICA

Son varios los autores de hoy, y entre elios Herndndez Sampieri, quie-
nes sostienen que a lo largo de la historia de )a ciencia han surgido diversas
corrientes de pensamiento que han abierto diferentes rutas en la blisqueda del
conocimiento; sin embargo, y debido a las diferentes premisas que la sustentan,
tales corrientes se han polarizado en dos aproximaciones o vertientes principa-
les: que son el enfoque cuantitativo y el enfoque cualitativo.

Tales enfoques o vertientes emplean procesos cuidadosos, metddicos y
empiricos en su afin de generar conocimiento, por lo que la definicion arriba
anotada, se aplica a los dos igualmente. En términos generales, estos modelos

aunque utilizan las mismas estrategias; sin embargo, cada una tiene sus propias
caracteristicas.

Vertiente 0 Enfoque Cuantitativo

El enfoque o vertiente cuantitativa es secuencial y probatoria; es decir,
cada fase precede a la siguiente y no se puede “saltar” a la subsiguiente. El
orden es riguroso; parte de una idea y, una vez delimitada, se derivan objetivos
y preguntas de investigacién, se revisa la bibliografia, se prepara un marco o
una perspectiva tedrica. De las preguntas nacen las hipdtesis y se determinan

las variables. Asimismo, se traza un plan para probarlas {disefio); se miden las
variables, se analizan las mediciones obtenidas utilizindose los métodos esta-
disticos, y se extraen las conclusiones respecto de la hipdtesis.
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El profesor Herndndez Sampieri y otros autores, exponen que una de las
caracteristicas del enfoque cuantitativo es reflejar la necesidad de medir y esti
mar magnitudes de los fendmenos o problemas de investigacion. Otra caracte-
ristica consiste en que el investigador plantea un problema de estudio delimi-
tado y concreto sobre el fendmeno estudiado. Sus preguntas de investigacion
versan sobre cuestiones especificas. Una tercera caracteristica sefiala que una
vez planteado el problema de estudio el investigador o investigadora considera
lo que se ha investigado anteriormente (1a revision de la literatura) y construye
un marco tedrico (la teoria que habri de guiar su estudio), del cual derivaunao
varias hipdtesis (cuestiones que va a examinar si son ciertas o no) y las somete
a prueba mediante el empleo de los disefios de investigacién apropiados. Si
los resultados corroboran las hipétesis o son congruentes con éstas, se aporta
evidencia a su favor. Si se refutan, se descartan en busca de mejores explica-
ciones y nuevas hipétesis. La cuarta caracteristica advierte que en los inicios
de la investigacion las hipétesis, no son tales, sino simples “creencias” que 5¢
generan antes de recolectar y analizar los datos. La quinta caracteristica, indica
que la recopilacién de datos se fundamenta con la medicién (porque se miden
las variables contenidas en las hipotesis). Esta recopilacién se efectia al utilizar
procedimientos estandarizados y aceptados por una comunidad cientifica. Para
que una investigacién sea creible y aceptada por otros investigadores, debe
demostrarse que se siguieron tales procedimientos. Como en este enfoque s¢
pretende medir, los fenémenos estudiados deben poder observarse o referirse
al “mundo real”. La sexta caracteristica refiere que debido a que los datos son
producto de mediciones, se representan mediante numeros (cantidades) y se
deben analizar con métodos estadisticos. La séptima caracteristica muestra que
en el proceso se trata de tener el mayor control para lograr que otras posibles
explicaciones, distintas o “rivales™ a la propuesta del estudio (hipdtesis), s&
desechen y se excluya la incertidumbre y minimice el error. La octava caracte-
ristica dice que el analisis cuantitativo se interpreta a la luz de las predicciones
iniciales (hipétesis) y de estudios previos (teoria). La interpretacion constibiye
una explicacién de cémo los resultados encajan en el conocimiento existente.

Enfoque o Vertiente Cualitativa

E! enfoque o vertiente cualitativa se guia por dreas o temas significatives
de investigacion. Sin embargo, en lugar de que la claridad sobre las preguntas
de investigacién e hipétesis preceda a la recoleccion y el analisis de los datos
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{como en la mayoria de los estudios cuantitativos), los estudios cualitativos
pueden desarrollar preguntas € hipétesis antes, durante y después de la recolec-
cién y el anilisis de los datos. Con frecuencia, estas actividades sirven, prime-
ro, para descubrir cudles son las preguntas de investigacidn mas importantes;
¥ después para perfeccionarlas y responderlas. La accidn indagatoria se mueve
de manera dinimica en ambos sentidos: entre los hechos y su interpretacion, y
resulta un proceso mas bien “circular” en el que la secuencia no siempre es la
misma, pues varia con cada estudio.

Aunque ciertamente hay una revisién inicial de la literatura, esta puede
complementarse en cualquier etapa del estudio y apoyar desde ¢l planteamien-
to del problema hasta la elaboracion. En la investigacion cualitativa a veces es
necesario regresar a etapas previas.

Caracteristicas que posee el enfoque cualitativo de investigacion

El mismo profesor Hernandez Sampieri afirma que una de las caracte-
risticas de esta vertiente o enfoque es que el investigador o investigadora
plantea un problema, pero no sigue un proceso definido claramente. Sus plan-
teamientos iniciales no son tan especificos como en el enfoque cuantitativo y
las preguntas de investigacion no siempre se han conceptualizado ni definido
por completo. Una segunda caracteristica estd dada en la biisqueda cualitativa,
en lugar de iniciar con una teoria y luego “voltear” al mundo empirico para
confirmar si ésta es apoyada por los datos y resultados, el investigador comien-
za examinando los hechos en si y en el proceso desarrolla una teoria coherente
para representar lo que observa, Dicho de otra forma, las investigaciones cua-
litativas se basan mas en la 1égica y proceso inductivo, explorar y describir, y
luego generar perspectivas tedricas. Van de lo particular a lo general. Por ¢jem-
plo, en un estudio cualitativo tipico, el investigador entrevista a una persona,
analiza los datos que obtuvo y saca conclusiones; posteriormente, entrevista a
otra persona, analiza esta nueva informacidn y revisa sus resultados, y conclu-
stones; del mismo modo, efectia y analiza mas entrevistas para comprender
el fendmeno que estudia. Es decir, procede caso por caso, dato por dato, hasta
llegar a una perspectiva més general. Una tercera caracteristica refiere que
en la mayoria de los estudios cualitativos no se prueban hip6tesis, sino que se
generan durante el proceso y se perfeccionan conforme se recaban més datos;
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son un resultado del estudio. La cunarta caracteristica anuncia que el enfoque
se basa en métodos de recoleccidn de datos no estandarizados ni predetermi-
nados completamente. Tal recoleccion consiste en obtener las perspectivas y
puntos de vista de los participantes (sus emociones, prioridades, significados y
otros aspectos mas bien subjetivos). También resulta de interés las interaccio-
nes entre individuos, grupos y colectividades. El investigador hace preguntas
mas abiertas, recaba datos expresados a través del lenguaje escrito, verbal y no
verbal, asi como visual, los cuales describe, analiza y convierte en temas que
vincula v reconoce sus tendencias personales. Debido a ello, la preccupacién
directa del investigador se concentra en las vivencias de los participantes tal
como fueron (o son) sentidas y experimentadas. La quinta caracteristica avisa
que el investigador cualitativo utiliza técnicas para recoger datos, como la ob-
servacidn no estructurada, entrevistas abiertas, revision de documentos, discu-
siGn en grupos, evaluacién de experiencias personales, registro de historias de
vida e interaccidn e Introspeccion con grupos y comunidades. La sexta caracte-
ristica indica que el proceso de indagacion es mds flexible y se mueve entre Ias

respuestas y desarrollo de las teorias. Su propésito es “reconstruir’” la realidad,

tal como la observan los actores de un sistema social definido previamente.

Es holistico porque se precia de considerar el “todo” sin reducirlo al estudio

de las partes. La séptima caracteristica apunta que la aproximacion cualitativa

evallia el desarrolio natural de los sucesos, es decir, no hay manipulaciée ni
estimulacién de la realidad.

6.- CONCIENCIA DE UNA INVESTIGACION ETICA

Se ha dicho que los principales propdsitos de la investigacion cientifica
son: acudir en busca de lo desconocido, nuevo e imprevisto; plantear y solucio-

nar los mds heterogéneos y miltiples problemas y perseguir sistemiticamente
el desarrollo de la técnica de pensar.

En este mismo sentido, Bunge refiere que “el blanco primario de la in-
vestigacidn cientifica es pues, el progreso del conocimiento™".

13 BUNGE, Mario. la investigacion cientifica. Editorial Ariel. Barcelona. Pdg. 44,
* ARISTA, Gildomero. Ob.cit. Pag. 45.
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Se trata de una “bisqueda altruista”, profundamente desinteresada de las
utilidades o ventajas inmediatas que pudiera reportar la satisfaccién del “ansia
de conocer, de saciar la curiosidad o situaciones parecidas”, '

En todo momento ha sido nuestro anhelo educar para el compromisc
social y politico. Nada mas lejos de nosotros que ia simple contemplacion o el
Juicio ético aséptico y a la distancia; quien lea y estudie con detenimiento estas
lineas observari la opcién y el compromiso social y politico nuestro y el 4nimo
de que se transmita a los alumnos con ese mismo impetu. Nuestra intencidn
entrafia la exigencia de brindar la ensefianza de una investigacion de calidad
académica e interés nacional, eficiente en la solucion de problemas, obteniendo
los mejores resultados en relacién a los recursos invertidos y se procura el li-
derazgo de un alumno competitivo, lider en los aspectos cualitativos en el mer-
cado ocupacional. Es tiempo ya de recupera los espacios perdidos merced a la
negligencia o irresponsabilidad de los mismos actores de ]a vida universitaria.
Por eso, seguimos en lo posible los valores impartidos por la Universidad en
cuanto a los valores de responsabilidad, compromiso y ética. Responsabilidad
en cuanto a la observancia en el sentido de preocupacién haciendo lo que co-
rresponde hacer y justificando debidamente las acciones pertinentes. Compro-
miso, en cuanto al respeto que debemos a San Marcos como universidad abier-
ta al futuro bajo los principios de lo que siempre fue: universidad democrética,
responsable y verdadera. Y ética por cuanto aseguramos el respeto a las normas
cientificas y se promueve ¢l uso de procedimientos y mecanismos éticamente
adecuados para mejorar la investigacién,

Las investigaciones por su esencia, deben estar dirigidas al servicio y
beneficio de la comunidad, asi como también a lograr un mas alto nivel de
vida; sin embargo, hemos sido testigos como muchas investigaciones lejos de
proporcionar un beneficio han estado y estén dirigidas lamentablemente hacia

la destrucci6n, hecho reprochable que atenta contra todo tipo de vida que afecta
a la colectividad.

Fatidicamente, la guerra y todo sistema de opresidn alientan grandemen-
te la investigacién y son las primeras en utilizar sus logros no precisamente
con criterio positivo, sino para aumentar dominios irracionales. “En este caso,
¢l uso de los resultados de la ciencia y su aplicacitn, esta sujeto a criterios que
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lindan con una escala diferente de valores morales. La responsabilidad puede
acercarse a la conciencia del cientifico, tal como un remordimiento hondo cald
el espiritu de Einstein al entrever los cercanos y desastrosos resultados de la
bomba atémica que recogia los frutos de la creacidn cientifica, en la que parti-
cipd entusiastamente, ajeno a ia utilizacién fratricida. Sin embargo, las decisio-
nes del buen o mal empleo de la investigacion, a veces visiblemente, escapan
ya al poder ¥ opcidn del cientifico. Basicamente, otros serdn principalmente
los responsables, como los politicos y quienes, detrds de ellos, se sitlan a la
expectativa para sacar ganancia y acrecentar cualquier imperio, sea econdmico,
territorial, etc.”,

Dade que la ciencia y sus aplicaciones técnicas ocupan en el mundo
actual una posicion cada vez mas absorbente como fuente de informacién y
base de la actuacion del hombre, puede deducirse ficilmente la importancia
excepcional de la Investigacidn cientifica para la humanidad en su conjunto; y,
en particular, para todos aquellos paises que no quieren quedarse rezagados en
la marcha de Ja civilizacidn. Vivimos en un mundo dominado crecientemente
por la ciencia y la técnica. La investigacion cientifica es el motor que sostiene

e impulsa a ambas.

La investigacion, como elemento indispensable de la existencia humana
en este siglo, constituye fuente de la riqueza de la ciencia. Los éxitos y los
fracasos de la investigacion tienen repercusion inevitable en el estado de los
conocimientos cientificos. Fuera de la investigacidn, la ciencia es nada. Por la
investigacion la ciencia conoce de los rasgos y de las vicisitudes propias de los

hombres que la forjan.

Para la sociedad, la ciencia es un instrumento valioso que, entre otras
funciones, sirve para la produccion de bienes y servicios especializados y hasta
masificados.

A lo largo de la historia de los pueblos, la investigacion desde sus formas
miés elementales y tentativas hasta su actual sofisticacién, contribuyé con el
desarrollo del trabajo y se vinculd con sus exigencias y necesarias.
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Debo poner fin a estas lineas exponiendo dos pensamientos, uno mo-
derno y otro no muy antiguo. El primero, de Ramiro Ezcurra, y que a la letra
dice: “necesitamos un modelo, un plan estratégico para la Universidad. Tam-
bién necesitamos un modelo educativo, asi como la participacién de todos para
construir la Universidad, una universidad transdisciplinaria, abierta, descen-
tralizada, cooperante y participativa, al igual que libre, virtual, dindmica y de
excelencia”. Y el segundo pensamiento, de Rizieri Frondizi que indica lo si-
guiente: “Creo, sin embargo, que postergar la investigacidn cientifica y el forta-
lecimiento de la ensefianza superior, hasta gue se hayan resuelto los problemas
politicos, econdmicos y sociales, es poner el carro delante de los caballos™.

7~ UTILIDAD Y NECESIDAD DE APRENDER A INVESTIGAR

Como creemos haber hablado suficientemente sobre la investigacion,
aqui no queda mds que hablar de la utilidad y necesidad de aprender a investi-
gar desde los primeros dias de clase. En verdad, si es que queremos entender
hoy lo que es la investigacion cientifica es indispensable conocer previamen-
te na solo las orientaciones epistemoldgicas, sino también los procesos de la
investigacion cuantitativa y la investigacién cualitativa; asi como también es
conveniente comprender la conciencia de una investigacion ética.

Igualmente, es muy importante inculcar a los estudiantes el valor que
representa obtener nuevos conocimientos por medio de la investigacion cien-
tifica, lo mismo que un pensamiento critico y égico, etc. Pensamos también y
estamos de acuerdo con lo dicho por Sampieri, que [a investigacién es muy 1til
no sélo para crear nuevos sistemas, servicios o productos, sino también para
resolver problemas de toda indole; asi también ubicar mercados, disefiar solu-
ciones y hasta evaluar si hemos hecho algo correctamente o no (...) Ademas,
¢l mismo autor sostiene que cuanto mds investigacion se genere, més progreso
existe; ya se trate un bloque de naciones, un pais, una region, una ciudad, una
comunidad, una empresa, un grupo o un individuo. No en vano las mejores
compaiiias del mundo son las que més invierten en investigacién. Por ello,
los profesores y estudiantes debemos arriesgamos todos los dias a realizar la
aventura de la investigacién: S6lo nos queda hacerla pronto.
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CONCLUSIONES

1. Sécrates, filosofo griego, decia: “solo sé que nada sé¢” afirmando que
debemos ser conscientes de nuestras limitaciones y tener la posibilidag
de expandir el nivel de conciencia y autoconocimiento para superamas,
Ademds, anunciaba que la finalidad de la basqueda del conocimiento ay-
téntico, no era el saber por el saber, el saber tedrico, sino la techné o saber
prictico, que tiene una utilidad para el hombre;

. Asimismo, el divino Platdn, discipulo de Sécrates, nos ensefié acercadels
necesidad de lograr que el maestro exponga sus ideas y el alumno aprenda
por si mismo, porque aquello que aprende por si mismo no se olvida oun-
ca; y Aristdteles dijo que Ia episteme es una “forma de saber y alcanzar
la verdad, hacia la que todos los hombres tienden por naturaleza y por
virtud”,
I

. Evidentemente, se observa que las antiguas definiciones consideraba ala
epistemologia como una disciplina retrasada, carente de revistas y con-
gresos en este campo. Hoy, tal situacién ha sido revertida porque se han
fundado varias cdtedras, revistas, organizaciones especializadas y se han
celebrado varios certdmenes internacionales, en los que se ve que la epis-
temologia responde a la necesidad del pensar y comprender que se puede
y debe hacer una epistemoclogia til para la ciencia y para la sociedad,
Es util porque aborda asuntos y problemas que conciemen a la ciencia
propiamente dicha; asimismo, se ocupa de problemas filoséficos que se
presentan de hecho en el curso de la investigacidn cientifica

. El objeto de la epistemologia juridica, es el estudio del significado, con-
tenido, alcances, limites, métodos, orientaciones y expresiones de la cien-
tificidad del Derecho. Es en este sentido que la epistemologia juridica se
la considera como “una parte de la teoria de la ciencia juridica donde se
tratan los temas que se refieren a la cientificidad juridica y sus formas

( .
. Enel 4rea de la investigacion juridica la epistemologia estudia fos métedas
de produccién y validacién de las teorfas y orientaciones epistemoldgi-
cas que construyen el sistema juridico en particular o en general. Aborda
también la reflexidn filosdfica-juridica sobre el conocimiento del Derecho.
La epistemologia jurfdica es también un procedimiento metodolégico que
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permite conocer, descubrir, desarrollar, interpretar o transformar el cono-
cimiento sobre el Derecho.

. El mayor reto de la investigacidn, no esti tanto en definir claramente su
concepto sino en el cémo investigar de un modo adecuado y pertinente.
Las mejores ideas del educando pueden quedarse en e! tintero, de no con-
tar con la ayuda metddica, oportuna, que sea capaz de ensefiarmos la apli-
cacidn del método cientifico que facilite ef desarrollo de {a investigacitn.
Sin embargo, se concibe a la investigacifn como un conjunto de procesos
sistemdticos, criticos y empiricos que se aplican al estudio de un fendmeno
o problema

. La ciencia del Derecho se ocupa principalmente, aunque no de forma ex-
clusiva, de la dimensién normativa del Derecho y de los problemas rela-
cionados con la estructura del Derecho. Es mds, se afirma que la ciencia
del Derecho tiene como zona central de trabajo al Derecho vigente (for-
malmente valido) desde un punto de vista interno; conceptuacidn, sistema-
tizacién, andlisis, interpretacion, aplicacidn, ete.

. Evidentemente, la innegablé presencia del Derecho como ciencia ha de-
pendido en gran medida del abjeto y fenémenos de estudio, de sus carac-
teristicas, su coherencia l6gica, su capacidad explicativa, argumentativa e
interpretativa, los métodos y técnicas para resclver problemas. Todo ello
le otorgd objetividad y legitimidad al conocimiento jurfdico y aceptacién
en la comunidad cientifica.

. La ciencia no solamente resulta importante en el plano de los aportes cien-
tificos materiales. La ciencia es importante porque modela, modifica, in-
terpreta, regula y desarrolla valores espirituales del hombre, resuitando
productos culturales, caso de la justicia, equidad, igualdad, la ponderacidn,
la proporcionalidad, etc. Lograr la credibilidad del Derecho como ciencia
significa hacer una buena ciencia juridica. Buena ciencia significa construir
— no descubrir — un Derecho oportuno, fiable, util, pertinente y con valores.

10. Se ha dicho, errdneamente, que la investigacidn cientifica es muy compli-
cada, dificil y exclusiva para personas de edad avanzada. Igualmente, se
afirma que la investigaci6n es propia de mentes privilegiadas; incluso un
asunto de “genios”. Sin embargo, la investipacién no es nada de esto. La
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11.

12.

13.

verdad es que no resulta tan intrincada ni dificil. Cualquier ser humeno
puede hacer investigacion y realizarla correctamente.

Por la investigacion se obtienen muchas cosas, tal por ejemplo, la solucién
de asuntos juridicos, generacién de procesos comerciales, industriales y
desarrollo organizacional que mejoran el desarrollo de las pueblos. Tam-
bién por medio de la investigacién se abordan temas como las relaciones
interpersonales: sesiones de trabajadores y empresarios, audiencias, con-
ciliaciones, arbitrajes, etc. Ademas, se afrontan situaciones como la vio-
lencia social y familiar, teletrabajo, teleducacidn, flexibilizacién, mooving
laboral, feminicidios, sicariato, corrupcion, etc. Amén de otros problemas
como elecciones municipales y regionales, congresales, presidenciales, etr.

A le largo de la historia de la ciencia han surgido diversas corrientes de
pensamiento gue han abierto diferentes rutas en la busqueda del conoci-
miento; sin embargo, y debido a las diferentes premisas que la sustentan,
tales corrientes se han polarizado en dos aproximaciones o vertientes prin-
cipales, que son el enfoque cuantitativo y el enfoque cualitativo

El enfoque o vertiente cuantitativa es secuencial y probatoria; es decis,
cada fase precede a la siguiente ¥ no se puede “saltar” a la subsiguiente.
El orden es rigurosoe; parte de una idea y, una vez delimitada, se derivan

_objetivos y preguntas de investigacidn, se revisa fa bibliografia, se prepara

14,
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un marco o una perspectiva tedrica. De las preguntas nacen las hipdtesis
y se determinan las variables. Asimismo, se traza un plan para probarfas
(disefio); se miden las variables, se analizan las mediciones obtenidas uti-

lizindose los métodos estadisticos, y se extraen las conclusiones respecto
de la hipdtesis.

El enfoque o vertiente cualitativa se gufa por dreas o temas significativos
de investigacion. Sin embargo, en lugar de que la claridad sobre las pre-
guntas de investigacién e hipétesis preceda a la recoleccion y el andlisis
de los datos {como en la mayoria de los estudios cuantitativos), los estu-
dios cualitativos pueden desarrollar preguntas e hipétesis antes, durante
y después de la recoleccion y el analisis de los datos. Con frecuencia, es-
tas actividades sirven, primero, para descubrir cudles son las preguntas
de investigacién mds importantes; y después para perfeccionarlas y res-
ponderlas, La accién indagatoria se mueve de manera dindmica en ambos
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sentidos: entre los hechos y su interpretacion, y resulta un proceso miés

bien “circular” en el que la secuencia no siempre es la misma, pues varia
con cada estudio,

15.Es importante inculcar a los estudiantes el valor que representa obtener
nuevos congcimientos por medio de la investigacidn cientifica, sin olvidar
que ella es muy til no sdlo para crear nuevos sistemas, servicios o pro-
ductos, sino también para resolver problemas de toda indole; asi también
ubicar mercados, disefiar soluciones y hasta evaluar si hemos hecho algo
correctamente o no. Ademds, debe tenerse en cuenta que cuanto miés in-
vestigacion se genere, mas progreso existe; ya se trate de un bloque de na-
ciones, un pafs, una regidn, una ciudad, una comunidad, una empresa, un
grupo o un individuo. No en vano las mejores compailias del mundo son
las que mds invierten en investigacion. Por ello, los profesores y estudian-
tes debemos arriesgamos todos haciendo investigacién: Sélo nos queda
hacerla abriendo nuestra propia meta y camino.
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L- INTRODUCCION

Para el hombre siempre ha sido muy importante su trascendencia tem-
poral, de ahi, el objetivo de transmitir a su descendencia, sus posesiones sobre
todo las internas y personales, aunque no e¢s una necesidad de todos, l2 ma.
yoria si demanda suceder lo que tiene ya sea individual o colectivamente. A
partir de esa abstraccidn se comprende el significado que adquiere la adopcién
en términos de respuestas sociales a necesidades particulares,

En nuestro pais, 31 afios después de la proclamacion de nuestra Inde.
pendencia, se habla formalmente de la adopcion a través de [a formulacidn
de diversas normas, donde se prioriza el bienestar del nifio, nifia y adolescen-
te adoptado/a, e irmpe en el derecho contemporaneo culminada la Primers
Guerra Mundial, ante la cantidad de nifios/as huérfanos/as que dejé la guerra;
y es recién posterior a la Segunda Guerra Mundial, que se sustenta en la for-
mulacién de un nuevo marco juridico, que se garantiza la proteccion al menor
dado en adopcidn.

Luego de avances y retrocesos en materia legislativa, con la incorpo-
racién de ]a Convencion Internacional de los Derechos del Nifio (CIDN) en
el ordenamiento juridico se adoptari en 1997 la actual Ley de Adopcién, yen
el affo 2005 Ia Ley de Proteccidén Integral de los Derechos del Nifio (PIDN),
considerdndose en nuestros dias la Adopcién como una accidn que prioriza el
Interés Superior del Nifio, para dotarlo de una familia que asegure su bienestar
y desarrollo integral.

Hemos de encontrar una serie de antecedentes que explican la evolu-
cion del proceso adoptivo como post adoptivo, por ¢jemplo Alonso (2009),
sostiene que la adopeidn alcanzé un gran desarrollo en Roma, en donde tuvo
una doble finalidad: la religiosa, tendiente a la perpetuacion del culto familiar,
y otra politica; destinada a evitar la extincién de la familia romana. Igualmen-
te, segiin Hernandez (2010), la adopcién es de origen muy antiguo, con diver-
s0s matices y variantes, fue utilizada en numerosos pueblos de la antigiiedad, -
tales como la India, China, Egipto y otros, pero fue en Roma donde alcanzd
su méxima importancia.
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Segin Aulagnier (1973), para que sea investido el futuro, el Yo debe
realizar un trabajo de historicidad del tiempo pasado, lo cual llama la autora,

proyecto identificatorio, asi el sujeto, puede encontrar y entender la causa de
lo que fue, es, y espera ser.

La adopcién es una institucion de proteccién regulada por el Codigo
Civil de 1936 y de manera especial por el Codigo de los Nifios y Adolescen-
tes, cuyo articulo 115° nos dice que se da bajo la vigilancia del Estado y que
establece de manera irrevocable la relaci6n paterno-filial entre personas que
0o ia tienen por naturaleza. Consecuentemente, €] adoptado adquiere la cali-
dad de hijo del adoptante y deja de pertenecer a su familia biolégica. A través
de este acto juridico voluntario se reputa padre y/o madre ¢ hijo-a a quienes
no lo son por naturaleza, preduciendo efectos juridicos analogos a la relacién

paterno-filial. Por ello, la adopcidn es solemne y es un acto puro que no esta
sujeto ni puede dictarse bajo ninguna modalidad.

Solo el adoptado es quien puede solicitar se deje sin efecto la adopcidn
realizada, al alcanzar la mayoria de edad o cesar su incapacidad, en cuyo caso
vuelve a tener plena eficacia la filiacién consanguinea.

Esto lleva a Schenone (2008), a esgrimir la tesis de comunicar al adop-
tado la naturaleza de su filiacién, claro estd de acuerdo a las recomendaciones
y con el asesoramiento de un especialista, ya que todo nifio tiene el derechq
a conocer quiénes son sus padres y con la finalidad prictica de evitar impedi-
mentos matrimoniales u otras contingencias futuras.

Realizada la adopcion en el Peri, el Control post-adoptivo es de treg
afios para los ciudadanos residentes en nuestro pals, ¥ de cuatro afios para
los ciudadanos residentes en el extranjero, €l cual consiste en la supervisign
periddica cada seis meses a la casa donde reside el adoptade con su nyeva fa-
milia, para verificar si se cumple con las condiciones adecnadas de seguridad
afectiva, psicologica, cultural y material que requiers ¢l nifio, nifia y/o adoles-
cente, dado en adopcidn para su pleno desarrollo y bienestar.

Existen una serie de situaciones que no han sido consideradas g} mo-
mento de establecer dichos plazos, y poder detectar los riesgos a 1gg que se
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encuentran expuestos los nifios, nifias y adolescentes dados en adopcidn, los
mismos que se sobredimensionan porque muchas veces provienen de reali-
dades muy dificiles (maltrato fisico, psicologico, explotacién, abuso sexual,
etc.), de los cuales el sistema los ha protegido de acuerdo a las convenciones
internacionales de proteccién al menor.

El anélisis y reflexién que merecen los plazos del Control Post Adopti-
vo establecidos en la norma, dada nuestra realidad devienen en insuficientes
para poder garantizar un adecuado control post adoptivo, que garantice la pro-
teccién de los derechos de los menores dados en adopcion, en concordancia
con ¢l Principio del Interés Superior del Nifio.

IL.- IMPORTANTES DEFINICIONES

Son muchas las definiciones que existen en relacidn a la institucién de
la adopcion dentro de las cuales tenemos: )

Seglin Miranda (2006), eti.mol(')gicamente adopcidn proviene de la pa-
labra latina “adoptio™ compuesta del prefijo “ad™, que significa para, a favor
de, y de “optio” cuyo significado es de opcién, eleccién.

Ferri (Omeba, 2002), establece que la adopcion es una institucién
juridica solemne, y de orden piblico, le agrega la frase con intervencion del
poder judicial,

Para Puig (1972}, La adopcién es una institucién en virtud de la cual
se establecen entre dos 0 mds personas extrafias relaciones civiles de paterni-
dad y filiacidn, semejante a la filiacién legitima.

III.- DERECHOS DEL NINO
Etimolégicamente, el término “nifio™ viene del latin infans que significa

“el que no habla”. Los romanos utilizaban este término para designar a las
personas desde su nacimiento hasta los siete afios de edad.
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La Convencion sobre los Derechos del Nifio (1989), sefiala que “se
_entiende por nifio todo ser humano menor de dieciocho afios de edad, salvo

.que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria
de edad™.

Los Derechos de los Nifios, son Derechos Humanos, es decir que bus-
can proteger a los nifios como los seres humanos que son. Por tratarse de de-
rechos humanos, los derechos de los infantiles estian constituidos por garantias
fundamentales y derechos humanos esenciales, que consagran las garantias
fundamentales para todos los seres humanos como: el derecho a la vida, el
principio de no discriminacién y el derecho a la dignidad a través de la protec-

cion de la integridad fisica y mental (proteccion contra la esclavitud, tortura y
malos tratos, etc.)

Seglin la Convencion sobre los Derechos del Niiio, en el caso de adop-
cidn, siempre se debe tener en cuenta por encima de todo, el bienestar del nifio
o la nifia dado en adopcion.

Los Derecho del Nifio son derechos humanos especificamente adapta-
dos, que toman en cuenta la fragilidad, las especificidades v las necesidades
propias de la edad de los nifios, considerando sus necesidades para un desa-
rrollo fIsico e intelectual apropiados; lo que implica a su vez, la necesidad de
brindarles un entorno de proteccion de acuerdo a su edad y grado de madurez,
debiendo ser apoyados, asistidos y protegidos contra la explotacién laboral, el
secuestro, abuso sexual y maltrato fisico y psicoldgico.

En el Cédigo de los Nifios y Adolescentes, en su articufo 115° defi-
ne la Adopcion como; “Una medida de proteccidn al nifio y al adolescente
por la cual, bajo 1a vigilancia del Estado se establece de manera irrevocable
la relacién paterno—filial entre personas que no la tienen por naturaleza. En
consecuencia, el adoptado adquiere la calidad de hijo del adoptante y deja de
pertenecer a su familia consanguinea”.

El articule 4° de la Constitucién, que trata especificamente sobre la fa-

milia (que comprende el derecho a vivir en ella), considera a ésta como una
institucidén constitucionalmente protegida antes que como derecho. Sin em-
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bargo, algunos articulos constitucionales si se refieren de manera expresa 3
algunos aspectos vinculados con la familia como derecho de las personas,
(articulo 7°). Asimismo, establece que este derecho persigue como finalidad
que los nifios, nifias y adolescentes satisfagan sus “necesidades materiales,
afectivas y psicoldgicas, debido a que ésta es el instituto basico, natural y
fundamental de la sociedad, para el desenvolvimiento y bienestar de todos los
miembros, especialmente los nifios”.

Este derecho fundamental de los niilos, nifias y adolescentes resulta cep-
tral por tratarse de personas que, en razon de su especial situacion de vulne
rabilidad, requieren el establecimiento expreso de derechos especificos y una
especial proteccion por parte del Estado, la sociedad y las personas mayores
que los tienen bajo su cuidado (la familia, la comunidad, tutores, cuidadores),

El Articulo 21° de la Convencién de los Derechos del Nifio enuncia lo
siguiente:

Los Estados Partes que reconocen o permiten el sistema de adopeién

cuidardn de que el Interés Superior del Nifio sea la consideracién pri-

mordial, ¥ de que estén reunidas todas las garantias necesarias para

asegurar que la adopeidn sea admisible asi como las autorizaciones de
las autoridades competentes.

Meza (2010), afirma que el conocimiento y vigencia de la Convencitn
Internacional de los Derechos del Nifio es fundamental para su defensa, Sos-
tiene que es una necesidad que en todos los paises se conozca su contenido
para proteger efectivamente a los nifios y nifias, en estos dias en los que mu-

chos de ellos sufren situaciones de violencia y falta de atenci6n debida en log
sectores de la educacidn y de la salud.

El Interés Superior del Niiio, nifia o adolescente es uno de los principios
rectores de la Convencidn sobre los Derechos del Niiio, De hecho, ha sido
interpretado como el principio “rector-guia” de la misma, lo que significa que
con base en ¢l deben entenderse el resto de los derechos reconocidos en la
convencion.
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A partir de su reconocimiento este instrumento internacional ha sido re-
tomado en la mayor parte del marco normativo dirigido a la infancia, tanto del
orden internacional como del interno, sefialando que todo nific, nifia o adoles-
cente tiene derecho a que su interés superior sea la consideracién primordial.

De acuerdo al organismo de las Nacicnes Unidas (2010), este Principio
incluye por una parte el Derecho a la Proteccion, lo que supene que todo nifio,
nifia 0 adolescente sea protegido contra toda forma de sufrimiento, abuso o
descuido, incluidos el descuido fisico, psicol6gico, mental y emocional; y por
la otra, la posibilidad de desarrollarse en forma armoniosa, es decir que tenga
derecho a crecer en un ambiente armonioso y con un nivel de vida adecuado
para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social.

Cillero (1998), por su parte, plantea que la nocidn de Interés Superior es
una garantia de que “los nifios tienen derecho a que antes de tomar una medida
respecte de ellos, se adopten aquellas medidas que promuevan y protejan sus
derechos y no las que los conculquen”.

V- CONCLUSIONES

De lo antes mencionado, se puede colegir gue la adopcién de nifios, ni-
fias ¥ adolescentes declarados en estado de abandono judicial, sigue un arduo
y meticuloso proceso sobre todo porque el marco normativo tanto nacional
como internacional asi lo establece.

El marco normativo que sustenta la adopcién y todas sus etapas tie-
nen una data que bordea los treinta afios de antigiledad, el més reciente es el

correspondiente al Codigo del Niiio y del Adolescente, que procede del afio
2000.

Esta investigacidn surge a partir del andlisis acerca de la insuficiencia
del Plazo del Control Post Adoptivo, establecido para garantizar la proteccién
y bienestar del nifio (a), no en condiciones normales de desarrollo, sino en
las situaciones de inestabilidad y riesgo familiar que pueden surgir dentro de
una familia con un entorno social, cultural y econdmico tan inestable como el
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nuesiro; scbre tade por el tiempo transcurrido entre la dacién de las normasy
las fechas actuales,

Los organismos internacionales encargados de velar por el bienestar y
seguridad del nifio, han levantado informacién diversa sobre las situaciones
de peligro mas comunes que tienen que enfrentar en condiciones normales los
nifios, nifias y adolescentes. Las lineas basales acerca de abandono, violeacia
familiar, abusos sexuales, trata, trifico, explotacién infantil levantadas perié-

dicamente por los organismos de las Naciones Unidas, (Unicef, OIT, OMS,
etc.) nos ilustran ampliamente al respecto.

Esta concepcion obliga a los Estados a asumir que las necesidades de
los nifios, son responsabilidad de todos los ciudadanos; que los derechos de
los nifios son también derechos humanos; y que el Interés Superior del Nifio
es el bien juridico a proteger por el Estado, consecuentemente la adopeién
fue incluida en un marco normativo asociado indesligablemente del Bienestar
Superior del Nifio y que a partir de ese momento es considerado Principio.

V.- PROPUESTA DE SOLUCION

Se recomienda que los Plazos de Control Post Adoptivo sean amplia-
dos, tal como ocurre en otros paises para garantizar ¢l cumplimiento del Prin-
cipio del Interés Superior del Nifio, ante situaciones que pusieran en riesgo el
desarrollo y bienestar de los nifios, niiias y adolescentes dados en adopcion.

Por consiguiente, se debe proveer a los drganos tutelares los recursos
materiales, econdmicos y legales, para el adecuado cumplimiento de las ac-
ciones de Control Post Adoptivo y responder al mandato de [a Constitucién
Politica del Peri respecto a la proteccion del menor dado en adopeidn.

De igual forma, de debe tener presente modificar el marco normativa,

previo anélisis y estudio de nuestra realidad, para garantizar la proteccion de
los nifios, nifias y adolescentes ante situaciones de riesgo y de abandone.
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Un hito en la evolucién de! Derecho ha sido crear la Ley, aquella norma
que consiste en reglas de conducta que la sociedad impone a sus miembros
para regular sus interacciones, siendo su competencia natural la interaccién de
la gente en sociedad mas que la vida personal de cada individuo. La finalidad
de las leyes mantener la paz, reforzar la moralidad, preservar los derechos
naturales, promover el bien comn, incrementar el bien de la humanidad, pro-
teger la libertad y hacer progresar la justicia.

Dichas normas se han establecido para procurar a los hombres la mayor
utilidad posible. Una ciencia jurfdica que busque soluciones injustas o peli-
grosas serfa falsa, iria en contra de su propio objetivo. El método légico del
derecho no puede emplearse aisladamente, debe templarse por consideracio-
nes de utilidad y equidad. Es evidente que debe respetarse los limites para que
el juez, que solo es su intérprete, no sustituya la autoridad de las leyes por su
pensamiento personal; pero también debe hacerse algo para que la ley, inter-
pretada mecinicamente, no se vuelva contra su objeto que es el bien social,

Al no alcanzar el bien comiin en la sociedad surge la crisis, como acto
de angustia, hecho que es inaccesible su contenido, indefinible los elementos
que lo componen, circunstancia que satura al hombre de arideces y de con-
gojas. La blisqueda de su sentido resulta penosa, insegura y aparece inalean-
zahle. Bl arie, fa ciencia, la economia, la politica, la padecen, y el Derechola
siente tal vez como ninguna otra actividad humana porque su crisis es crisis
del individuo, que ha perdido la fe en la ley ¥ no logra la certeza juridica que
anhela para su comportamiento futuro.

Un Derecho que no proporciona seguridad, que no garantiza, con pre
ordenamientos fijos y constantemente validos, la califieacion que ha de darse

en el porvenir al obrar del hombre, desatiende su funcién especifica y se trans-
forma, en el fondo, en un “no Derecho™.

Esa falta de certeza juridica es hoy la razén capital y dominante de la
crisis del Derecho.

La inseguridad proviene, entre otros factores, no de la ausencia de nor-
mas, como 0cUrria en épocas pretéritas, sino de la proliferacion de éstas que se
acumulan en un frenesi ‘por legislar que desvanece la confianza en el Estado;
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de tendencias que propugnan la potestad del juez de hacer obra politica cuando

liene que decidir una controversia; del creciente debilitamiento del Derecho
subjetivo; del obscurecimiento de confines entre derecho privado y derecho
piblico; de haberse quebrantado tantas veces la independencia de los jueces;
del descrédito en aumento de la ley como expresion del Derecho y la justicia.
Crisis significa mutacién importante en el desarrollo de un proceso, de un
curso de acontecimientos, de fenémenos, sea tal curso de orden fisico, de
orden espiritual 0 moral o de orden histérico; y por extension, también la
sifuacidn de un asunto o proceso, cuando estd en duda su continuidad mo-
dificacién o término. Por ldgica, semejante situacién va acompafiada de
una sensacién de desorientacion e inseguridad y por su propia indole suele
provocar torpeza en las decisiones en los cambios, en la accidn en general.

Las causas fundamentales de la crisis del Derecho son:

1. Crisis de la cultura tradicional. En la formacién de la vida organiza-
da de la sociedad libre se establecieron normas para crear y mantener
las condiciones que defiendan la dignidad del hombre como individuo,
fundamento que consiste no s6lo en el reconocimiento de sus derechos
civiles y politicos sino también en el establecimiento de las condiciones
culturales, educacionales y econémicas que son esenciales para el com-
pleto desarrollo de la persona. Los propésitos de dichas normas fueron
cumplir y realizar al maximo aqueilos valores, sobre todo los derechos
que se consideran bisicos para el logro de un orden social justo,

Pero, a pesar de gozar las bondades del beneficio del avance cientifico
y tecnolégico, no se ha logrado alcanzar los objetivos planteados; se ha
fracasado en su intento de determinar su propio sentido. En esa crisis de
fa cultura tradicional aparece arrastrado el Derecho.

Crisis de los valores morales. Consiste en la postergacion del conoci-
miento de los valores morales, hecho que ha llevado a los hombres a
comportamientos antisociales, motivando con dichos actos dolores a
sus semejantes y desorden en la sociedad en la que vive. Ha sido im-
portante el aporte que realizaron en este aspecto los principios de la fe
catélica, pero en un mundo secular como el de ahora ese frente de apoyo
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al cumplimiento de las leyes ha venido en descenso. Todo lo contra-
rio ha ocurrido sin embargo con el libre albedrio, que se ha servido del
avance cientifico y cada vez genera mis polémica por el uso que se le
da -manipulacién genética, clonacidn, vientre de alquiler, etc.-, situa-
ciones que hace una década habrian sido impensables, pues el alcan-
ce del conocimiento no lo permitia. Todo esto ha heche que ahora se
mantenga en constante conflicto con los postulados clasicos que se tigne
de 1a moral. Tal como lo sostiene Fernando de Trazegnies, la “moral lade-
fine cada individuo”. Si sucediera un acto o suceso que me fuera a causar
indignacidn y se merezeaunasancion ética o moral desde mi puntode vista
-pero mds alld no vaya a causarme dafio alguno a mi persona, a un tereero
© 4 su propia persona- solo merecerd el reproche social, mas no llegaraa
tener consecuencias juridicas, por no existir conflicto. Lamentablemente,
al abogado le cuesta mucho aceptar este tipo de anlisis -sostiene Trazeg-
nies refiriéndose a la propuesta funcionalista del andlisis econdmico
del derecho-- porque ha estado acostumbrado a una manera moralista
de pensar y, lo que es mds grave, se ha creido el sacerdote que cuiday
aplica esa moral y el guerrero que la impone contra todo y contra todos.
Cuando le dicen que la moral la define cada individuo y que el Derecho
se limita a permitir precisamente que cada uno decida lo que es su pro-
pio bien y a que pueda lograrlo, los abogados se rasgan las vestiduras y
claman blasfemia™!.

. Crisis del Estado actual. Esta es considerada como la causa fun-
damental de la crisis del Derecho, por cuanto el Estado asistencial ha
generado una sobreproduccion legisfativa. Con ello ha ocasionado el
derrumbamiento del Estado como fuerza creadora de un sistema juri-
dico con el que el individuo ha visto caer, uno a uno, todos sus valores
humanos e incluso los patrimoniales primarios, como consecuencia de
la sobrecarga de demandas a las que se ve sometido. La masiva utili-
zacion del Derecho como instrumento de la politica intervencionista
conlleva, inevitablemente, a una hiperproduccién de normas: mis crece

TRAZEGNIES, Fernando de, “Prologe” al libro de BULLARID) GONZALEZ, Alfredo,

Derecho y econamin. El andlisis econémice de las instituciones legales, Palestra, Lima,

2003, p. 19.
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el nimero de las leyes, mas disminuye la posibilidad de su cuidada y
equilibrada formacidn.

La abundancia de las normas provoca un fenémeno de desvalorizacidn
del Derecho. La multiplicidad y fugacidad normativa es sintoma de de-
cadencia del ordenamiento juridico, y quiza de la sociedad misma; un
ordenamiento juridico inestable y confuso resulta caro para el Estado y
___para los ciudadanos: los funcionarios pierden mucho tiempo en bus-
car normas, y los ciudadanos tienen que acudir a asesores para resolver
1a mas minima duda, porque no sblo es imposible conocerla con pre-
cision, sino que es dificil saber lo que estd vigente en cada momento.

Asi, se ha venido observando una hipertrofia legislativa, convertida
en un clirnulo salvaje de leyes, que se ha incrementado cada vez mas
por la concurrencia o entrecruzamiento de distintos ordenamiento s;
y el cindadano se queda perplejo ante esta excesiva proliferacion de
normas y, abn mas, enmudece cuando se entera de que “la ignorancia
de las leyes no excusa de su cumplimiento”. La finalidad de este
principio es que cada cual pueda saber lo que estd prohibido y lo que
esta permitido, y también que cada cual pueda calcular la consecuencia
juridica de sus actos, un principio que no se cumple en la realidad, por
cuanio la verdad es que la mayor parte de los hombres ignora el alcan-
ce y aun el contenido de muchas normas juridicas que son de aplica-
cidn constante en la vida. La saturacién de normas y, en ocasiones, su
desleal instrumentacién es como la ausencia o ¢l envejecimiento répi-
do y estéril de las normas, lo que va crear una situacién proclive a la
arbitrariedad, dando origen a la crisis de la ley.

Resumiendo esta parte, podemos sefialar que la crisis del Derecho se

manifiesta (a) cuando la ley ha perdido ef papel de guia de! sistema, que
tradicionaimente le corresponde como fuente primaria por excelencia y (b)

cuando ha perdido su preeminencia cualitativa y cuantitativa de su papet tra-
dicional del sistema de fuente de Derecha.

Esta multiplicacion de leyes, unida a otros factores que descuidan su

adecuada elaboracién, ha venido provocando una considerable pérdida de

441



Juan Andia Chdvez

Y

calidad de Ias normas, tanto en su técnica como en su coherencia s.iste::mitimt
lo mismo ocurre con su contenido ordenador, ya que se genera el peligro dg
las lagunas juridicas. Este gran nimero de disposiciones carecen de téeniy
juridica y estan plagadas de casuismos oportunistas y asistematicos, a los qug
es casi imposible interpretar metddica y cientificamente, porque son dictadg,
por influencias del factor politico circunstancial. Entonces la ley se convier,
simplemente en la expresién de la voluntad de una mayoria de parlamentarigy
o grupos -politicos, quienes luchan por sus intereses ante la indiferencia ge.
neral, o para salir con urgencia del paso, buscando captar adhesiones de log
ciudadanos, mas que para regular con equidad y conviccion la realidad socig),
Se percibe, pues, un descuido en la aplicacion de la doctrina y en la decisigy
politica acerca de la necesidad de mejorar el proceso de elaboracion de Ja
leyes. Como consecuencia de ello, se ha generado 1a crisis del Derecho.

Son estas normas las que reflejan y regulan ciertos aspectos de la vigg
humana, y que arrastran al hombre moderno a un estado de angustia en laso.
ciedad en la que se desenvuelve. Y hay entre ambos una necesaria correlacig
y es aquella quien provee su contenido, fluye sin ningiin esfuerzo, cristalins.
mente, como corolario ineludible, la conviceidn de que el Derecho vive uny

etapa critica en su trayectoria porque lo que esti realmente en crisis esly
sociedad actual en su estructura.

Al respecto Rafael Bielsa expresa:

“La crisis o la declinacién del Derecho es consecuencia de una crisig
moral honda, de un conformismo y de una cobardia civica increible y,
claro estd, de un egoismo evidente en los que se benefician injustamente
con regimenes legales andmalas o ambiguas, influencias politicas fac.
ciosas, corrupcion de los funcionarios o miembros de los poderes de|
Estado. Y cuanto més poderoso es el beneficio, més asegurada tiene la
impunidad de su injusticia ...,

Como es de verse, con la legislacion fragmentada en infinitos precep.
tos, se desordena, se vuelve confuso y cambiante el Derecho, circunstancia
que da lugar a tres consecuencias negativas:

2 BIELSA, Rafael, El abogado y el jurista, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1961, p. 67.
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a. Doctrinal, porquesepresentaladesorientacidnypérdidadeunaperspectiva
global del Derecho.

b. Prdctica, porque la abundancia de nommas hace dificil que el abogadoy la
ciudadania tengan un conacimiento al menos minimo, obligandola a
asesorarse juridicamente, incluso a los profesionales del Derecho con
otros especialistas del tema, encareciendo de este modo los servicios
profesionales a las partes en conflicto.

c. Profesional, el perfeccionamientomarca lapautaenestostiempos. E1De-
rechohadejadodesersolamentelasdosramasmedulares(civilypenal)yha
desembocadoenmateriasvariadasquesevanaseguirdesmembrando. Esto
hace queelabogadoiniciesuvidalaboralcon conocimientossuperficiales,
concriterios generales y simples de ladoctrina general del Derecho. Y para
brindarle solvenciaasus conocimientos deberd continnarunaespecializa-

cidnencursosdepostgradoylapreparacidnserinosoloconstante sinomis
especializada.

El flujo incesante de leyes y decisiones jurisprudenciales cuyo exacto
y puntual conocimiento es imprescindible para el funcionamiento del siste-
ma juridico, hace materialmente imposible su discemnimiento, interpretacin
y aplicacién por los profesionales. La falia de eficacia general del Derecho se
traduce en un sentimiento de desconfianza y desproteccién respecto al mis-
mo, una aplicacidn inexorable y mecanica de las normas juridicas, al margen
del contexto histdrico o personal en €l que se produce, y puede traducirse en
sentimientos de desamparo y temor respecto al orden juridico y las' institu-

ciones. Y se convierte en tan peligroso porque atenta contra su certeza y su
seguridad.

No existe uniformidad en la produccién de la judicatura, en gran
medida porque los jueces no tienen un perfil creador ni dindmiceo del dere-
cho, pese a que siempre existen excepeiones que evitan que el derecho judicial
decaiga completamente, La interpretacién literal de la ley prima en nuestro
sistema juridico, esto ha dado como resultado que los expedientes judiciales
sean fondgrafos de 1a ley, y los jueces realizan recitales de legalismos sin vida.
Al respecto Trazegnies sefiala lo siguiente: “el Derecho o es “un conjunto de
normas’ que imponen rigidamente un orden estatico preestablecido sino una
red dinimica de argumentos ¢ intereses que entran en contradiccién y que
buscan tanto su propia expansioén auténoma como e! establecimiento de un
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orden en permanente construceidn que facilite las condiciones sociales pap
la optimizacién de tales intereses individuales. De esta forma, el Derecho g
ante todo, una dialéctica de la libertad y de la organizacién, de la independen.
cia y de la asociacion™,

La sobreabundancia de normas juridicas “*ha creado la descodificacigy
de un Derecho sencillo, racional y coherente, compuesto por pocas leyes, cla
ras, con vocacion de permanencia, con vistas a garantizar un adecuado ¢g.
nocimiento por parte de los ciudadanos y un facil manejo por parte de log
abogados. Esta etapa de descodificacion que vivimos hace que incluso nuest
tradicién legal que se gobierna por cédigos en las diferentes materias -penaj,
civil, constitucional, laboral, tributacio, ¢te.-, se hayan reducido y que seamg.
yor la produccion de leyes especiales y que el mismo Poder Ejecutivo se hays
vuelto un organismo legislador con un sinniimero de decretos legislativos,

En cierta forma, con la sobreproduccidn legislativa, el Derecho se hy
vulgarizado, ocasionando vn fenémeno de inflacién normativa, circunstanciy
que se opone a la aspiracion de claridad y sistemalicidad del Derecho. Laes.
tabilidad de las leyes revela una sociedad mejor organizada y mas seguraen
su propia conducta, pero los ideales de justicia se convierten en inalcanzabley
ante la realidad de unos ordenamientos juridicos cuyo crecimiento es impara.
ble. Las leyes que cambian y se suceden rapidamente pierden fuerza, y autosi.
dad, y no son dignas de respeto. Ademas, se constituye como una de las causag
de Ia crisis en que estd sumido el Derecho, la quiebra del principio de legali.
dad y la progresiva degradacion del valor de las reglas de juego institucional,

Sobre el tema, Mario Alzamora Valdez, anota lo siguiente:

“Cometen grave error quienes coasideran que este fendmeno doloroso
que caracteriza a nuesira época, que es la crisis del Derecho, es algo
aislado, como si lo juridico fuera un sector lejano e incomunicado dela
cultura { ... ). La crisis del derecho tiene su origen en la crisis total en
que vivimos, que es crisis moral, y mas profundamente aun, crisis del

3 TRAZEGNILES GRANDA, Fernando dc, Pensando insolentemente: tres perspectivas aoe
démicas sobre el derecho seguidas de otras insolencias juridicas, Fondo Editorial de la
Pontificia Universidad Catdlica del Pecit, Lima, 2000, p. 23,
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hombre [ ... ]. La sociedad materialista en a que nos ha tocado vivir ha
efectuado una verdadera transmutacion en la jerarquia de los valores,
al colocar en primer plano la comodidad, ¢l confort, el bienestar exter-
no, la satisfaccidn de pasiones elementales, que se conguistan median-
te el poder econdmico el poder social y el poder politico. Las normas
reguladoras de la conducta, que sujetan la voluntad y nos impenen
deberes, constituyen cbstaculos para tales objetivos. Al reino de tales
normas pertenece el derecho, que en sus significaciones printigenias es
jus, yugo, vinculo o atadura que liga 1a voluntad y la somete a un debe
ser, o directum, lo directo, lo recto, con rectitud moral y no fisica™.

En relacion con la ética y un posible remedio anota lo siguiente:

“Es el sentido ético del derecho el que explica el porqué de sus crisis en’
Ja sociedad modema. Los sintomas reveladores de tal crisis se hallan
a la vista de todos. En el Ambito de las relaciones privadas e! incum-
plimiento de pactos y contratos ha suplantado a la palabra empefiada;
las instituciones simuladas a las reales; la mala fe y la falsificacién,
a la verdad. En el campo del derecho piiblico, menudean los delitos
que cada vez revisten formas mds novedosas y alarmaates; el veci-
no, el ciudadano, el contribuyente, dejan de cumplir sus obligaciones;
quienes ejercen funcién plblica actian por interés o con negligencia;
la arbitrariedad ha reemplazado a la regla de conducta; el servicio al
interés particular, de grupo, partido ¢ faccién, que prima sobre el bien
comun. Es evidente que el remedio para ei mal, no consiste en el dicta-
do de nuevas leyes ni el trasplante de otras, sino en la creacién de una
auténtica conciencia del deber social, moral, y juridico, porque de nada
sirven las normas si van a quedar convertidas en letra muerta .

En efecto, con la multiplicacién de las normas, €stas se convierten en
ineficaces. En algunas circunstancias provoca una apariencia de desvaloriza. '
ciény desprestigio del Derecho, que crea peligro en materia de certeza, hecho
que se asocia con riesgo inminente en materia de justicia. Dichas normas, por

4  ALZAMORA VALDEZ, Mario, “Crisis del Derecho: crisis moral®, en Revum del Foro,
N° I, Lima. 1968, p4.
3  Loc cit
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su complejidad, disminuyen la probabilidad de su eumplimiento; circunstan-
cia de la que surge la violacion del Derecho, como una perturbacion de la paz,
sobre todo cuando la norma juridica es violada impunemente. En tal sentido;
la ley ha perdido su capacidad reguladora, su fuerza normativa, ya no cons-
tituye una expresion de modelos generales de comportamiento, ni de normas
nacidas para perdurar en el tiempo, sino solo un medio para responder a lo
particular y coyuntural, y asi el derecho informal termina engendrando dis-
crecionalidad a favor de los intereses sociales y econdmicos mas poderosos.

También es de conocimiento general que, en la historia de los pueblos,
los mayores infractores de las normas justificaron sus violaciones amparados
en la iey, en nombre de esta se han cometido innumerables atrocidades, invo-
candola ante cualquier necesidad y de esta manera establecieron mas segura
su impunidad. Por eso, no obstante tantos afios de existencia, €l Derecho o
ha cumplido con su finalidad principal, “la vigencia de la justicia social”,
como la virtud de reconocer a cada uno o suyo, lo suyo de cada ser humano,
lo que les pertenece por ser tales; lo que en bienes y objetos corresponde a la
condicién humana; requisitos que requiere para elevarse a la plena dignidad
de verdadera persona humana.

Por cuyos fundamentos podemos considerar que el Derechio viene te-
niendo una existencia precaria o minima, lejos de los ideales de justicia que
mativaron su creacion.

Esto lo advierte Leonardo Prieto Castro, cuando seiiala:

“El Derecho esta en peligro, porque el concepto ideal del mismo, come
valor permanente, no inspira la formacion de los juristas, ni el Derecho
positivo, ni la técnica de las leyes, ni la realizacion de estas; y porque
la conciencia juridica del individuo se halla como embotada y no sabe
reaccionar ante multitud de fenémenos de la vida juridica moderna, que:
exigen una adopcidn de postura clara y definida para que, por encima
de cualquier avatar de los que sobrevienen, persista, incélume, el valor
eterno del derecho™®.

6 PRIETO CASTRO, Leonardo, “El derecho en peligro™, en dnuario de Derecho Civil, W°
3-4, Madrid, 1951, pp. 875-890.
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El Derecho, en su trayectoria de veinticinco siglos, se ha convertido en
incierto y cada vez m4s injusto para normar la conducta humana; tiempo en el

cual ha cambiado la concepcién digna y solidaria del ser humano, a otra una
demencial, egoista, insaciable y peligrosa.

En la supuesta defensa de la libertad, de la justicia v de la seguridad
juridica, en la practica s6lo ha venido defendiendo el capital econémico, el in-
dividualismo mezquino. Es lamentable comprobar que el derecho sirve cada
vez menos a fa gran mayoria, por la incapacidad de los hombres para orga-
nizar la paz, ¥ por el egoismo y la codicia humanas.

Siempre ha existido el desorden de la ley ¥y el proceso, como conse-
cuencia, se ha perdido la solidaridad, Ja esperanza en un Derecho capaz de
distribuir con equidad los bienes. Ha sido defraudada la ilusién de un Dere-
cho justo postergado, con tendencia a la extincidn, lo cual es muy peligroso,

porque representa la pérdida de Ia fe en los valores juridicos y morales, en tal
situacion no puede existir una civilizacién.

.Sobre las causas de esta crisis, Félix Martinez de Diego sefiala:

“La causa de la crisis del Derecho se encuentra en el desastre de nues-
tras tradiciones, en la decadencia que nuestras instituciones mis firmes
padecen por gracia de lo que, con peregrino eufemismo, se ha dado en
llamar nuevo estilo o tiempos nuevos, el derecho parece degenerar bu-

famente, si no es que en parte lo esté ya, en este triste engendro de las
agencias de negocios™

Lacrisisse iniciaelmismodiadel nacimientodelaley. Célebre esunafrase
napolednica, que el emperador Bonaparte pronuncié al haber Ilegado a sus
manos un trabajo comentando al Code civil francés: “han matado mi mds
grande creacién” sefiald. Es que el Derecho ha nacido, pero el legisiador es
quien deberia perecer, pues el derecho cobra vida con el uso que cada uno de
Ios hombres le va a dar para defender sus intereses, en un debate en el foro,
0 en argumentaciones escritas, la mejor sustentada tendrd mayor razoén y por

7 MARTINEZ DE DI EGO, Félix, “Crisis del sentido &tico y asepsia profesional”, en Astrea,

N® 44, Valladolid, 19535, p. 22,

| |



Juan Andia Chdvez i .

ende quien tendra la razén por tener mejor derecho, es que el derecho es arte,
argumentacion y creatividad, ahi es donde radica su vitalidad, pero el Dereche
ha sucumbido ante una supuesta practicidad que se materializa en una cons-
tante recitacidn del texto escrito de la ley sin vida ni creatividad que alienten
su progreso acorde al contexto econémico y social, esto trae como consecuen-
cia derogaciones apresuradas y reclamos de reformas. Si no hay una dinami-
ca jurisprudencial las reformas legales se seguirdn sucediendo. Para oxigenar
nuestro sistema juridico, se debe alentar el uso de los principios generales del
Derecho, pues estos iluminan el camino a la justicia, camino que se hace dspe-
ro y oscuro si solo se trata con las leyes tal como nos la muestran los cédigos,
Si bien la modernidad exige la configuracion legal de nuevas situaciones juri-
dicas, las reformas no obedecen a un horizonte que nos muestre real seguridad
juridica y en el caso de mantenerse una solidez de nuestro sistema juridico esta
también se vera reflejada en la predictibilidad de las sentencias.

Por dichas realidades, en la actualidad es imposible hallar la balanza y
la espada. La aspiracién de justicia social que tiene la primaria exigencia de
dignidad de la vida, se ha convertido en una ilusién, en indignidad gradual. Eq
tal circunstancia, la crisis del derecho constituye una de las tantas expresiones
de la crisis del hombre, erisis de valores culturales y sociales de concep-
cion del mundo.

Estarealidadrespondeaunacrisisenlacomprensionde losfundamentosdel
Derecho, crisis que tiene profundas raices en un proceso histdrico que ha ve.
nido sucediéndose en ¢l transcurso de la historia de la humanidad.

Esto lo ha advertido Giuseppe Capaograssi, cuando considera que:

“[La] crisis es la vida humana en estado de peligro. Y no se trata de ung
crisis presente en un lugar y ausente en otro, sino que se halla en todg
lugar; en todo momento y en todo individuo de nuestra historia; en cadg
uno de nosotros como individuo, en cada uno de nosotros como pueblo"’.

8 CAPOGRASSI, Giuscppe, “La ambigitedad del derecho contempordneo” {traduccidn de Marcelg
Cheret}, en AA VYV, La crisis del devecho. EJEA. Buenos Aires, 19533,
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Como consecuencia de la crisis del Derecho la sociedad se encuentra en
estado peligroso, hecho que ha creado la comprensible desconfianza que so-
brecoge a toda la comunidad, circunstancia que nos permite conceptuaria en la
siguiente forma: tal vez para las almas en el paraiso hay un goce mextinguible,
mientras que en la tierra las almas poseen un cuerpo que siente hambre y sufre
sed de justicia. Para estas almas terrenales nunca ha habido la comprensién de
su miseria, ni sus elementales derechos.

Por esa incomprension, la gran mayoria de los desprotegidos, quienes
se encuentran inmerso s en la miseria, sin contar con opciones o posibilidades
de alcanzar un estatus de vida de un ser humano, no pueden por lo menos go-
zar de los derechos fundamentales como la educacidn, salud, empleo o contar
con los elementales servicios basicos para su subsistencia. Para ellos tal vez de
pada vale la libertad porque no alcanzan las bondades de la justicia ni el bien
comun, esencia de [a vida del derecho.

Quienes durante largos afios callaron, obligados por la necesidad, alzan
su voz en su lucha por el Derecho, contra el espiritu conservador, con su as-
piracién de encontrar el orden en el cumplimiento de la ley, la paz, ese viejo
y bello ideal de los grandes humanistas que sélo se conserva como un suefio,
en una sociedad que permanentemente amenaza con despojar a los individuog
de la vida, de la salud, de la libertad, o de la propiedad; esa vibracién de nyes-
tro espiritu que mantenemos como un impulso permanente de liberacién por

esencia digno de ser humano y la vigencia real de los derechos que en justicia
les corresponde.

Vivimos abismos inacabables en nuestro pais. Universidades de prest;.
gio avanzan en el desarrollo del derecho como pequeiias islas alejadas de reg-
to, estas son lo menos. Domingo Garcia Belaunde hace una reflexién respecto
del estudio del derecho constitucional que bien podria ser del derecho ep ge-
neral: “Aun cuando no vinculada estrechamente con la materia, es importante
destacar el aspecto muy grave de la crisis por la que atraviesa el pais, y de o
que parece no nos libraremos en muchos afios. Esto se refleja en yng actitud
realista en los estudiantes, quienes tratan de buscar asidero y apoyo en temas y
cursos de orden “practico’, como pueden ser laboral, ¢ivil, o tributario, Eg de-
cir, hay un primado de la prictica sobre la teoria, lo constitucional pg reporta
dividendos, y en épocas de crisis no hay tiempo para lujos “prinyg,, vivere
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deinde philosophari'®, La crisis econdmica y social en la que vive el paisva
dejando secuelas profundas, pues. En la otra vereda se encuentran en mayor
medida, universidades que han hecho de la profesion de abogado un luero
mediitico, se han instalado facultades de derecho en cada ciudad de nues
tro pais, que funcionan como satélites, inorganicas la gran mayoria, que ng
cuentan con una biblioteca minima que fomente la investigacién y el acerce-
miento a la doctrina, se ha postergado el acceso a los archivos documentales,
y tampoco se toma en cuenta el periodismo forense, donde se puede advertir
debates no solo de hombres de leyes sino de profesionales interesados en los
temas de coyuntura. No conforme con ello han aparecido también academios
de preparacion para optar ¢l titulo de abogado, resimenes de expedientes de
grado, elaboracidn de tesis que lucran con las falencias heredadas en la etapa de pre-
grado, fomentando de este modo un lamentable fortalecimiento de un conocimiento
superficial y facilista del derecho. Incluso sus actividades son motivo de sancién
penal, pues elaboran trabajos para terceras personas que por falta de una formacién
adecuada, acceden a este tipo de invitaciones.

Para concluir, un destacado maestro peruano, como es Carlos Ferndndez
Sessarego, nos brinda esta reflexién:

“El Derecho atraviesa en la actualidad por una de las mas decisivas y significe-
tivas crisis que ha experimentado desde la aparicién de la primera pareja de se-
res humanos que pobld nuestro planeta, en un tiempo que nos resulta brumoso
¢ incierto. Somos conscientes que el periodo de profunda crisis que el Derecho
tiene, por su magnitud, el significado de una ruptura con el pasado, tanto es
lo atinente a la precisidn de su objeto de estudio como a la finalidad priorita-
riamente por él perseguida. Aunque ain no percibamos con toda claridad esta
situacidn, pues estamos inmerso s en efla, intuimos que constituye una insosla-
yable realidad que determina, en gran medida, nuestras relaciones interperso-
nales [ ... ]. Lentamente, con la causa con la que se llevan a cabo, en un amplio
arco de tiempo, los grandes cambios y transformaciones de la humanidad van
concretandose en el presente devenir histérico como natural consecuencia del
repensamiento critico de las més importantes instituciones juridicas a la luz de
los nuevos supuestos del derecho™'®,

9  GARCIA BELAUNDE, Domingo. Cémo estudiar Derecho Constitucional {una década més
tarede), Grijley, Lima, 1999, p. 14,

10 FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos, “El escenario Juridico contempordneo y el cjercicio de la
abogacia®, en Anuario de la Academia Peruana de Derechao, 1.ima, 2006, pp. 109-118.
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La crisis del Derecho en el mundo globalizado no es mis que una ma-
nifestacion de la crisis general de la sociedad contemporanea, una crisis total
que afecta a la humanidad entera. Una vida internacional en armonia aiin esta
lejos, las tensiones aparecen con la velocidad con que ahora llega la informa-
¢idn. En dicha circunstancia, las instituciones juridicas que regulan la relacion
social de la comunidad mundial también se encuentran en crisis. En conclu-
sion, la vulneracion de las normas juridicas ha venido ocasionando el dolor del
semejante, convirtiéndose en la forma permitida por la vida contemporinea

para satisfacer el egoismo de las privilegiadas minorias. Esa es la real causa
de la crisis del Derecho.
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RESUMEN

E! matrimonio es una institucién divina; la primera que Dios establecid en
la raza humana. Es la unidn por toda la vida de un hombre y una mujer, par
formar “una sola carne”, para la perpetuidad y felicidad de la raza humana. En
consecuencia, la vida en comin nace de la buena voluatad y buen comienzo

del matrimonio, que comparten ambos cdnyuges, de ceder y amar al otro con
respeto mutuo.

Palabras clave

Dios/Matrimonio/Fidelidad

Abstract

Marriage is a divine institution; the first that God established in the humaa
race. It is the union for all the life of a man and a woman, to become “one
flesh™, for the perpetuity and happiness of the human race. As a result, the
common life was born from the goodwill and good start to the marriage, that
share both spouses to surrender and love the other with mutual respsct,

Key Words

God/Marriague/Loyalty
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INTRODUCCION

Actualmente la vida en comin como deber fundamental del matrimo-

nio, se encuentra en decaimiento, por la existencia de constante de infidel-
idad de varén y mujer, ya que, al matrimonio muchos no lo ven como una
institucién divina establecida por Dios, ya no es digno y honroso, y lecho sin

mancilla, porque es deshonroso y pecaminoso lleno de adulterios, divorcios y
recasamientos.

El presente ensayo, inicia con un desarrolio breve de fa familia, en se-

gundo lugar la preparacion para el matrimonio, en tercer lugar el Matrimonio,
en cuarto lugar la vida en comin como punto fundamental del desarrollo del
presente trabajo vy finalmente la imposibilidad de hacer vida en comun.

I-

LA FAMILIA

1.1.- Nocién Conceptual

La Familia es la mas antigua institucion en la raza humana. Fue creada
por Dios en ei Huerto del Eden. Todas las demés instituciones que luego
haa surgido, como el Estado, la Iglesia, etc. Siempre tienen su base en la
familia. Para que la Familia marche bien tiene que conservarse como Dios
lo fundé: en comunién con El y en obediencia a su palabra®.

La Famifia es la Cédula bisica de la sociedad, vale decir, que es un grupoe
social cuya permanencia deriva de las necesidades, tanto de sus miembros
como de la comunidad de la cual forma parte. Es decir, las relaciones entre
los miembros del grupo no se dan al azar en forma arbitraria, sino estin
reguladas por la cultura de la comunidad, de la cual el grupo familiar for-
ma parte. Las normas que rigen el comportamiento que deben observar
los miembros en sus relaciones mutuas, son tan precisas y duraderas que
constituyen una institucién?.

2

Ortiz, Luis M. Instrucciones Blblicas para los recién convertidas, Copyright, 1980. Pig.
46.

Nacién conceptual efectuada por el autor.
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El articulo 233 del Codigo Civil Peruano, dice. La regulacion juridica dela
familia tiene por finalidad contribuir a su consolidacién y fortalecimiento,

en armonia con los principios y normas proclamados en la Constitucién
Politica del Per®.

IL- PREPARACION PARA EL MATRIMONIO

En nuestro pais, dia a dia desaparece ¢l Matrimonio comeo institucién
(desinstitucionalizacién del Matrimonio), ya que no existen cursos de pre-
paracion para el matrimonio desde el punto de vista cristiano y moral, més
ain si se encuentra regulada legalmente la unién de hecho como institucién
familiar, mas aun si pretende regularse uniones no matrimoniales de personas
del mismo sexo denominados uniones civiles que va contra la palabra de Dios.

El problema es que muchas veces hay jévenes que llegan al matrimonio
con un cargamento de ilusiones, de buena voluntad, y con el firme convenci-

miento de que el amor, esa cosa tan maravillosa que no se ve, pero se nota les
resolveria todo.

+Qué se debe saber?
Existen muchas cosas fundamentales y que se deben conocer antes de

decir “si”’. Unas serdn de orden espiritual, otras de orden sicoldgico y otros de
orden social y econémico. .

(Por qué nos casamos?

Por Jo general nos casamos por una de estas razones: porque amamos
mucho al otro u otra ¥ ya no es imposible seguir viviendo sin su presencia; por
no estar solo en la vida; por encontrar otro apoyo; para “recogerse” y hacer
una vida mds seria y ordenada; por crear una familia y educar a unos hijos*.
Otros actualmente se casan por interés econdmico o social.

En realidad, cual serd hoy en dia el fin fundamental del matrimonio: el
amor, la procreacion de los hijos o el interés econdmico o social.

3 Art. 233 del Cédigo Civil Peruano vigente.
4  Calera, Ana Maria. Matrimonio y Hogar. Editorial Everest-Espaiia. Pag. 8.
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La amistad, factor como factor indispensable

Lo mas importante en la vida en comin matrimonial, es que vaya evo-

lucionando lentamente hacia un profundo sentimiento de comprension, de es-

timacidéo mutua, de temura y de amistad, debido a que la buena armonia de un
hogar exige lucidez, clarividencia y dominio de si misma.

II.- EL MATRIMONIO

L1.- Fuentes que dan Origen al Matrimonio

Desde mi punto de vista, debo sefialar como fuentes que dan origen al ma-
trimonio actualmente son principalmente los siguientes; el enamoramiento
simple, el noviazgo y a ia unidn de hecho.

L.2.- Nocion Conceptual

Visién cristiana
El matrimonio es una institocién divina; la primera que Dios establecid en
la raza humana. Es fa unidn por toda fa vida de un hombre y una mujer,

para formar “una sola carne”, para la perpetuidad y felicidad de la raza
humana®.

Y cred Dios al hombre a su imagen, a imagen de Dios lo cred; vargn y
hembra los cred. Y los bendijo Dios, y les dijo; fructificad; llenad 1a tierra,
y sojuzgadla, y sefiorear en los peces del mar, en las aves de los cielos, y e
todas las bestias que se mueven sobre la tierra. Por tanto, dejard e} hombre
a su padre y a su madre, ¥ se unird a su mujer, y serdn una sola carneS.

Casadas estar sujetas a vuestros maridos, como conviene en e} sefior. Mari.
dos, amad a vuestras mujeres, y no sedis dsperos con ellas’,

5
6
7

Ortiz, Luis M. Ob. Cit. Pag. 41.

Reina Valera. Génesis 1:27,28; 2: 24, La Santa Biblia. PX2012,
Reina Valera. Colosensces 3:18-19, Ob, Cit.
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IV.- LA VIDA EN COMUN

ges en el hogar conyugal que ambos deciden, es decir compartir lecho y meza.

1984, es un deber que se origina del matrimonio®..

Vision Juridica
El matrimonio, una de las instituciones fundamentales del Derecho, de la

Religién y de la vida en todo sus aspectos, quizis ninguna tan antigua, pues

la unién natural o sagrada de la primera pareja humana surge en todos los
estudios que investigan el origen de la vida de los hombres y estableci6
como principio en todas las creencias que ven la diversidad sexual comple-
mentada en el matrimonio, base de la familia, clave de la perpetuidad de la
especie y cédula de la organizacién social primitiva y, en su evolucién, de
los colosales o abrumadores estados®.

Contrato legal para la constitucion de la familia por medio del vinculo ju-
ridico establecido entre dos personas de distinto sexo, que crea entre ellas
una comunidad de vida total y permanente con derechos y obligaciones
reciprocos determinados por la ley®,

El articulo 234 del Cédigo Civil Pervano, dice. El matrimonio es la unién
voluntariamente concertada por un varén y una mujer legalmente aptos
para ella y formalizada con sujecién a las disposiciones de este Cadigo, a
fin de hacer vida comin.

El marido y la mujer tienen en el hogar autoridad, consideraciones, dere- !
chos, deberes y responsabilidades iguales'®,

At e s e

Debemos entender por hacer vida en comn a vivir juntos ambos ¢ényu-

La vida en comin conforme regula nuestro codigo civil vigente del afio

8

9

0
L1

|

Cabanellas de Torres, Guillermo. Diccionario Juridico Elemental. Editorial Heliasta SRL.
§980. Pag. 200.

Martlnez Morales, Rafael, Diccionario Juridico Genceral. Tomo 2. IURE Editores. México
2006. Pag. 775.

Cdadigo Civil. Ob. Cit.

Art. 289.- Es deber de ambos cdnyuges hacer vida en comin ¢n el domicilia conyugs. E
Juez puede suspender este deber cuando su cumplimiento ponga en grave peligro la vide,
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La vida en comiin nace de Ia buena voluntad y buen comienzo del ma-
trimonio, que comparten ambos cényuges, de ceder y amar al otro (aun per-
diendo para ello un poco de su propia personalidad y de sus legitimos dere-
chos). “Dos no rifien si uno no quiere”, reza el refran popular y nunca mejor
aplicado que es esta ocasion.

Cuando uno de nosotros estd dispuesto a cumplir la felicidad del otro,
estd se podrd conseguir realmente, a través del buen trato, respeto mutuc y la
atraccion fisica de ambos durante el compartimiento del lecho, aunque haya
existido en cierto momento esta 1ltima situacién, no ha sido el motivo princi-
pal que las ha llevado al matrimonio.

. Algunas feministas por ¢jemplo manifiestan que, son gran niimero toda-
via las mujeres casadas que no encuentran necesarios hallar en la vida intima
del matrimonio, el mismo placer que experimenta el hombre, y que la idea de
su legitima parte de placer, en el acto sexual, les parece como una expansién
audaz, situacidn que es totalmente errénes, ya que la vida intima del matri-
monio es ejercida por ambos, en consecuencia se merecen los dos ese placer.

Lejos estamos ya, afortunadamente, de las diferencias entre el hombre y
la mujer. Han desaparecido ya los “tabis” moralistas hoy en dia.

Cuando hablamos de hacer vida en comiin, nos referimos entre otros
aspectos al cuidado del hogar y de los hijos menores por la ¢ényuge que no

trabaja, y por el otro céayuge el sostenimiento del hogar conyugal, o contrario
sensu.

El deber de cohabitacién

Cohabitar o vivir juntos implica respeto de los cdnyuges la obligacién
de convivir en una misma casa. De esto se desprende que, aparte del deber de
alimentar y educar a los hijos, existe el de facilitar el logro de Ia plena comu-
nidad espiritual y material de vida entre los cényuges.

la salud o el honor de cualquiera de los cényuges o la actividad econdmica de la que de-
pende el sostenimiento de la familia.
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La confianza de los conyuges

Cuando una joven o un joven dejan el hogar de sus padres y conéla
sus amigos, tiene necesidad de encontrar en la pareja ese ser dispuesto a s
confidencias, que sepa escuchar hasta la mas pequeifia preocupacion.

Esto no es facil para el hombre abrumado por sus trabajos y problemas,
¥ a quien, en honor a la verdad, le importan muy poco las cosas que ocurren’

en su casa, cuando estd ausente de ella. Pero hay que saber escuchar a la cont-
pafiera, hay que ganarse su confianza.

Aqui no hablamos de la mutua confianza, en cuanto a nuestras actit-
des o nuestras fidelidades, se trata de esa confianza mutua que debe existiren

todo hogar, y que nos empuja a participar al otro cuanto nos ocurre, bien para
€sperar consejo, o para solicitar ayuda.

Carmen Meza dice que, en defensa de los Derechos domésticos. St
santidad agrega: “si los ciudadanos, si las familias, al formar parte de una co-
munidad ¥ sociedad humana, hallasen, en vez de auxilio, estorbo, y en vez de
defensa, disminucién de su derecho, seria mas bien de aborrecer que de desear
Ia sociedad™, vemos pues, que hace cien afios el papa sefialaba la urgencia de

organizar la sociedad para proteger a la familia y dicho propdsito esta conte-
nido en nuestras constituciones politicas de 1979 y de 1993'%

Los deberes y derechos que nacen del matrimonio, en esencia son el
respeto y la consideracion!?

El domicilio conyugal, es siempre ! del matrimonio, donde radica la
familia. En nuestros dias surgen casos en los que dificilmente podemos decir
que el matrimonio ha radicado en una casa, si observamos el gran movimiento
migratorio. Campesinos y trabajadores se desplazan con facilidad de ung &
otras ciudades y muchas veces demoran en trasladar a sus familias'.

12 Meza Ingar. Carmen. Reflexiones de Fin de Siglo. Exigrafica E.L.R.L. Lima. 1999. Pig,
151.

Meza Ingar. Carmen. Ideas para un Cédigo de Familia. Registros de derecho de autor. N®
1143, Primera Edicion 1990, Pag,. 35

14 Meza Ingar, Carmen, Ob. Cit. Pdg. 36-37
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Igualdad de Derechos

Entre la pareja debe existir una absoluta iguaidad de derechos; por tan-

to, seria estipido suponer que exista infidelidad cuando todo marcha bien,
tanto de una parte como de otrals.

Debemos entender como finalidad fundamental de la vida en comiin
dentro del matrimonio la maternidad y la paternidad, que se origina gracias al
nacimiento de los hijos y/o hijas, estd basada en la igualdad de los conyuges
que ante todo deben considerados cdnyuges, madre y padre respectivamente.

V.- MUERTE DEL AMOR Y/O IMPOSIBILIDAD DE HACER VIDA
EN COMUN

Pero es lamentable cuando surge la imposibilidad de hacer vida en co-
mon por el incumplimiento de los deberes del matrimonio, como por ejemplo
el surgimiento de infidelidad dentro del matrimonio perjudicando de esta for-

ma a uno de los cényuges, que origina el decaimiento y posterior disolucion
del vinculo matrimonial.

1a imposibilidad de hacer vida comiin, comprende entre otras causas a
las siguientes:

1.- Abusos de uno de los cOnyuges contra el otro: como no permitirle la
entrada al hogar; internarlo innecesariamente en un sanatorio para en-

fermos mentales; introducir clandestinamente en el hogar a personas
ajenas a la familia.

2.~ Acciones judiciales: como la promoeién de ciertas acciones judiciales
infundadas como la de nulidad del matrimonio por existencia de otro
anterior del esposo que no se acredita o por impotencia del marido no
probada; la tramitacidn en el extranjero de una accién de divorcio vin-
cular a espaldas del codnyuge; la promocién infundada y maliciosa de

Jjuicio de interdiccion civil por insania.
461 |
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3.- Actitudes impropias de la condicién de casado: como las salidas o via-
jes sin dar a conocer el paradero ni prevenir al otro conyuge; la llegada
habitual al hogar a altas horas de la noche, sus ausencias periddicas
sin 4nimo de abandonar el hogar comin; ia ocultacidn del estado de
casados.

4.- Cuestiones patrimoniales: como la promocién de una serie de deman-
das de divorcio desistidas con el fin de mantener una situacion de pleito
permanente para conseguir objetivos econdmicos; el apoderamiento de
los muebles del hogar, trasladados a otro lugar so pretexto de mudan-
za; la venta simulada de un bien social para sustraerlo de la sociedad
de gananciales; los repetidos requerimientos de dinero en préstamo 8
espaldas del otro conyuge, unidos a la entrega de titulos valores falsifi-
cando la firma de éste.

5.- Cuestiones sexuales: como la pretension de que el conyuge accedaa
pricticas sexuales antinaturales o aberranies; la negativa a consumar
¢l matrimonio; el inmotivado incumplimiento del débito conyugal; la
imposicion de practicas anticoncepcionales por uno de los conyuges
contra [a voluntad del otro; el propédsito reiterado de abortar; el oculta-
miento de la esterilizacion practicada después del matrimonio.

6.- Deficiencias de cardcter: como el cardcter fuerte y nervioso de uno de
los conyuges que produce incidentes a diario a pesar del buen trato del
otro, que trataba de calmarlo; la intemperancia de un consorte en el tra-
to conyugal; el caracter taciturno y poco comunicativo de un conyuge
que permanece muchos meses en silencio y sin dirigir la palabra al otro;
el trato desconsiderado y manifiestamente grosero y la asuncion de una
actitud de superioridad frente al otro; el obligar a callarse, darle Grdenes
perentorias y hacerle recriminaciones ante terceros; la total indiferencia
de uno de los conyuges hacia el otro; las reiteradas amenazas de muerte.

7.- Falta de aseo: como ¢l grado extraordinario de falta de aseo y de obser-
vancia de las mas elementales reglas de higiene; el descuido y desaliiio
extremos a pesar de la posicién desahogada de la familia.
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8.- Incumplimiento de deberes derivados del matrimonio: como la falta
de contribucidn al sostenimiento econémico del hogar por parte de un
conyuge a pesar de tener medios para hacerlo, o cuando no los obtiene
por su holgazaneria, falta de apego al trabajo o desprecio de las oportu-

'nidades que se le presentan de obtener ocupacién; la desatencion de las
tareas del hogar por un conyuge o la realizacidn de gastos personales
por encima de las posibilidades econémicas de la familia; la abstinencia
de visitar al conyuge internado por enfermedad o bien cuando media
un total distanciamiento. imputable a un conyuge, que priva al otro del
cumplimiento de su deber espiritnal de comunicacién de sentimientos
y afectos; las relaciones equivocas o sospechosas con una persona del
otro sexo; Ia aficidn al juego, cvando va acompafiada de desatencion de

los deberes conyugales o pone en peligro la estabilidad econémica del
hogar.

9.- Relaciones con parientes: como la actitud de un conyuge que lleva al
otro a vivir a la casa de su familia, donde se le hace la vida insoportable
o no se le da el lugar que le corresponde como consorte; la conducta
desconsiderada o irrespetuosa de un cdnyuge hacia los parientes de|
otro; la negativa injustificada de permitir la visita de los padres o pa-
rientes proximos del otro; la exclusién del hogar del hijo de uno de log
cényuges, por la accién del otro.

10.- El surgimiento de celos enfermizos, es dificil de vivir con una persona
celosa, si no existe una causa que lo origine.

Actualmente la imposibilidad de hacer vida en comin como causa| de
separacion de cuerpos y/o divorcio, se regula legalmente en ¢l articulo 2 de 14
Ley N° 27495 ha variado el inciso 11 del articulo 333 det Cédigo Civil cop

el siguiente texto: “La imposibilidad de hacer vida en comfn, debidamenge
probada en proceso judicial”.
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Vi.- CONCLUSIONES

1.-

2.-

3 -

Urge difundir los principios. cristianos sobre el matrimonio a todos los

cindadanos desde la época escolar.
Toda persona antes de contraer matrimonio, previamente debe

prepararse.
Debemos promover el cumplimiento del deber fundamental de hacer la

vida en comin dentro del matrimoniao.
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RESUMEN

Sera osada mi pretension al abordar estas lineas, discernir sobre derecho sin
pensar solamente en un andlisis exegético de tales. Abordaré mi analisis princi-
palmente en la utilizacién del Derecho Comparado y un andlisis técnico- juri-
dico, y utilizacé como herramientas a la economia y la politica para desentrafar
el significado de la nueva madificacitn del articulo 920 del Cadigo Civil, con
la finalidad de arribar a una propuesta.

En tal sentido, ¢l objeto del presente trabajo, serd la novisima invencidn pe-
ruana “La defensa posesoria extrajudicial”, modificacion al Articulo 920 del
Cdadigo Civil (en adelante “la modificacion™), el cual fue creada por la Ley
N°© 30230, “Ley que establece medidas tributarias, simplificacion de procedi-
mientos y permisos para Ia inversidn en el pais” (conocido por el lego como
la ley “del paquetazo econdémico’™), publicada el 12 de julio del 2014.

Por ello, develaré los intereses legales, econdmicos y politicos de la noma,
asentindonos en los métodos y herramientas antes mencionados, con la finali-
dad de demostrar que las propuestas legislativas y doctrinarias en los Gltimos
afios con respecto a los Derechos Reales, han tenido caracteres de una reforma
neoliberal en el pais. No obstante, plantearemos algunas propuestas para sanear
el grave problema de las vulneraciones al derecho de propiedad que existe en
nuestra realidad.

PALABRAS CLAVE: .
Autotutela- Posesion- Interdictos- Neoliberalismo- Inmobilairia

1.- A MANERA DE INTRODUCCION

Los autores citados son el “leitmotiv” de estas lineas que escribiré, di-
chos juristas han discernido diferente al comin abogado de sus épogas; sus-
tentaban sus tesis en una visidon no legalista del Derecho, desenvainando en
lo profundo de la historia, la economia, la politica y otras ramas, el verdader
sentido de la norma sin desmedro de la practicidad juridica.
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Es asi de osada mi pretension al abordar estas lineas, discernir sobre
derecho sin pensar solamente en un andlisis exegético de tales. Abordacé mi
andlisis principaimente en ia utilizacién del Derecho Comparado y un analisis
técnico- juridico, y utilizaré como herramientas a la economia y la politica

para desentraiiar €l significado de la norma, con la finalidad de arribar a una
propuesta.

En tal sentido, €l objeto del presente trabajo, ser4 la novisima invencién
peruana “La defensa posesoria extrajudicial”, modificacién al Articulo 920
del Codigo Civil {en adelante “la modificacién”), el cual fue creada por la Ley
N° 30230, “Ley que establece medidas tributarias, simplificacién de procedi-
mientos y permisos para la inversion en el pais” (conocido por el lego como
la ley “del paquetazo econdmico™), publicada el 12 de julic del 2014,

Por ello, develaré los intereses legales, econdmicos y politicos de la
norma, asentindonos en los métodos y herramientas antes menctonados, con
la finalidad de demostrar que las propuestas legislativas y doctrinarias en los
Gltimos afios con respecto a los Derechos Reales, han tenido caracteres de una
reforma neoliberal en ¢l pais. No obstante, plantearemos algunas propuestas

para sanear el grave problema de las vulneraciones al derecho de propiedad que
existe en nuestra realidad.

2.- LOS FUNDAMENTOS DE LA AUTOTUTELA POSESORIA

La autotutela posesoria es un medio de defensa extrajudicial, sustentada
en los principios de la legitima defensa que permite el uso de la fuerza, para po-

der retener el predio ante los actos de perturbacién, o de recobrar, si se hubiese
sido despojado de la posesion.

Dicha conceptualizacitn ha tenido un devenir constante. Asi, se cimenté
las bases en el Derecho Romano sin desarroliar una categoria juridica’, se am-

Los romanos no desarrollaron una categor(a propiamente dicha de “Awlotutela posesoria”,
sino que basaron el uso de la fuerza en un principio natural *La legitima defensa”. Dicho
principio, se puede observar claramente en una sentercia de Ulpiana en el Digesto LXLI-
H; Tit, XV1, n. 9:"Asi, pues, podemos repeler con las armas al que viene con armas; mas

469



Joshimar De la Cruz Aroni

plié dicha proteccién en el Derecho Canédnico?, para finalmente consolidarse
en el Cédigo Civil Aleman (BGB)™ tras un largo desarrollo en los paises de
origen germana, asi los primeros codigos en regular la autotutela posesoria
fuercn el Cadigo Civil Austriaco de 1811( ABGB; Pardgrafo 344) y el mitico
Cédigo Prusiano de 1794 (ALR; § 142 y 143)%.

Se establecia en el § 143 de la ALR( Aligemeines Landrecht fiir Preufischen
Staaten”): "aguel que es despajado violeniamente de su detentacion o de su
posesion, puede igualmente recurriv a la defensa privada permitida por ley™

Es debido a ello que, la mayoria de cédigos contemporineos, prescinde
de regular la “autotutela posesoria”; por excepceidn encontramos al mencionado
Cédigo Civil Aleman (Art. 859),Cédigo Civil Suizo(Art.926), Céodigo Civil
Argentino (Art. 2470), Cddigo Civil Espaiiol (Art.441) y el nuestro, son de los
pocos que codifican dicha categoria.

esto inmediatanente , no después de un intervalp, con tal que sepamos gue no solamente
estd permitido resistiv, para no ser echado, sino que el hubiere sido echado eche af mis-
mo, no despuds de un intervalo, sine inmediatamente”. Cfr.: GARCIA DEL CORRAL
Idelfonse L. Cuerpo del Derecho Civil Romane”, tomo 2 segunda parte, Ed. Conseje
de Ciento, Barcelona, pag. 431; IHERING. Rudolf von, "Der Besitzwille: Zugleich eine
Kritik der herrschenden juristischen Methode”, Verlag von Gustav Fischer, Jena, 1889,
pag, 47; PETIT, Eugene, "Traité Elémentaire du Droit Romain". Quatrigme edition revue
¢t argumentée, Editeur Arthur Rousseau,Paris, 1903, pag. 256,

2 La proteccidn poscsoria s¢ extendié gracias a la “exceptio spolii”, *actio spolii” y sobre
todo por cl decreto de Graciano con ¢l famoso canan de “Reintegranda”; la cual permitié,
entre otras cosas, que la tutela posesoria pueda scr cjercida por el servidor de la posesién,
ser ejercida a los bienes inmucbles y muebles, asi como ejercer la tuiela contra el tercero
diferente al despojante. Clr.:"Evoluzioni (Foribildungenjposteriori al dirito romans” en
WINSCHEID Bernard “Teoria delle Pandeite”, trad, Carlo Fadda e Paolo Bensa, Torino,
editrice Torinese, 1925, vol.1, pag. 572,

3 El derecho germano de la propiedad (“Gewere™} a diferencia del romano y candnico, no
posey6 las categorias de interdictos o acciones poscsorias; mds bicn la defensa de la pose-
si6n estuvo susientada cn ¢l derecho penal, en la icgitima defcnsa. Clr. RAMIREZ Eugenio
Maria “Tratade de Derechos Reales’, Tomo 1, Rodhas, Lima. 1996, pag.692.

4 El Cédigo Prusiano o conocido como ALR (“Aligemeines Landrecht fiir Preuflischen
Staaten” establecia en su pardgrafo 142: “permitido rechazar la violencia, coande fa re-
sistencia del estado se produjese demasiado tarde pora prevenir una pérdida irreporable”,
asimismo en su paragrafo 143: “aquel que es despojado violentamente de su detentacidn
o de su posesion, puede igualmente recurrir a la defensa privada permitida por lay”.
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No obstante, los demas cédigos civiles al poseer una laguna normativa
integran su ordenamiento aplicando la “analogia iuris” al principio de legitima
defensa en los casos en que se requiere el uso de la autotutela posesoria. Asi
podemos ver como ejemplo principalmente, al codigo civil francés®, codigo
civil italiano®, y las demas codificaciones latinoamericanas.

Es asi que la doctrina alemana es la autorizada para desvelar dicha ca-
tegoria, por consiguiente analizaremos su normatividad y los aportes doctrina-
rios. Asi, partiremos en mostrar su norma:

§859 Autotutela de la pasesion{ “Selbsthilfe des Besitzers®)

(1)El poseedor puede defenderse de la privacion Hicita mediante el uso de la
Suerza

(2} Si una cosa mueble es arrebatada a su poseedor mediante privacidn ilicita,
dicho poseedor puede recuperarla mediante el uso de ln fuerza contra el ac-
tuante si es sorprendido o es perseguido en el acto.

(3)Si el poseedor de una finca ex privado de su pasesién mediante privacién
ilicita, inmediatamente después de la posesion, puede apoderarse nuevamente
de la posesion de la fina expulsando al que perpetro el acto.

(4)Los mismo apartados derechas corresponden al poseedor contra aquellos
que, segtin el § 838, apartado 2, se puede hacer valer Ia posesion ilegitima.

5 El maestro francés Marcel Planiol reafirma que el cddigo civil francés otorga solamente las
acciones particulares llamadas posesorias, que le sirve para mantener ¢ recobrar la pose-
sitn vla judicial. En €l capitulo de la posesién no se hace alusién alguna sobre la “autotute-
la posesoria”. Cir: PLANIOL Marce!l y RIPERT Georges “Derecho Civil”, Parte Prirpera,
Ed. Pedagégica Iberoamericana, México D.F.,pag.386 y ss. Cfr.: STOULS Emest, “Etude
sur la protection de la possession”, Brayet et Retaux, Paris. 1874, pag.85 y ss.

6  Asi, la docirina italiana ha establecido que si bien no posee una categorfa de autoutela
juridica, si hacen uso de la fuerza como defensa posesoria enando interpretan “analogia
iuris™ ¢l principio de “legitima defensa™, El maestro Trimarchi dice: “safo en el momento
en el cual viene injustamente privado de la posesidn, el prapietario esid permitido de re-
accionar, pargque en fal caso hay un peligro actual de une ofensa injusia contra la cual es
admitida una legitima defensa"(irad libre}Ch, TRIMARCH], Pietro “Istituzioni di Diritio
Private”, Ed.Giuffres Milano, 1998, pag.563.
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Antes de analizar los supuestos de la norma, debemos tener en claro que
el sustento de la tutela posesoria se basa en la paz juridica, de ahi que se limita
el uso de la justicia a mano propia, asi también lo puntualiza Westermann: “re-
cuperacion de la posesion solamente puede ser admitida dentro de estrechos
limites, pues de lo contrario nunca se lograria que se pacificase el estado po-
sesario y, con ello, que se instaurase la paz juridica™.

De acuerdo a la norma citada, se puede interpretar literalmente dos sus-
puestos: 1) cuando el poseedor esta sufriendo actos de perturbacién, 2) cuanda
¢l poseedor se ha visto despojado del inmueble.

El primer supuesto, estd permitido que el poseedor repele por la fuerza
los actos perturbatorios o de intencidn de despojo sin excederse en su uso més
all de su defensa. Es debido a que dicho supuesto esta cimentado en la legiti-
ma defensa®. El segundo supuesto, en este caso el despojo ha sido consnmado,
pero aun el poseedor puede ejercer la fuerza para recobrar su posesion en un
plazo inmediato. ;De cudnto es el plazo? La jurisprudencia alemana ha estable-
cido un plazo de 24 horas’,

En resumen, podemos inferir algunos fundamentos esenciales de la au-
totutela posesoria:
1. Es inusitado, debido a que pocos codigos civiles contemporineos han
institucionalizado la autotutela posesoria.

7  WESTERMANN, Harm Peter, GURSKY. Karl-Heinz, DIETER. Eickmann. “Dereciins
Reales”, Vol, 1, Traduccién de Ana Caiizares Laso, José Marta Miquel Gonzdlez, José
Miguel Rodriguez Tapia, Bruno Rodriguez-Rosado, Séptima edicién, Fundacién Cultural
del Notariado, Madrid, 1998,pag.269.

8 La doctrina alemana, si bien es cierto comparte la idea de que el sustento de la autoteiela
posesoria es la legitima defensa, ha inferido una diferencia, en que una defiende a la perse-
na y la otra a los bienes. Cir.: WOLFF, Martin. “Derecho de Cosas™, En: ENNECCERUS,
Ludwig; KIPP, Theador; WOLFF, Martin. “Tratado de Derecho Civil. Parte General",
Tomo 1T, Volumen I, Traduccitn de Blas Pérez Gonzilez y José Alguer, Bosch Casa Edi-
torial, Barcelona, 1936, pag.109.

9  Es curioso que Westermann al mencionar ¢l plazo de 24 horas, diga que la jurisprudensia
ha sido generosa. Se imaginan lo que dirfa de nuestro ordenamienta, que establece 15 dias
con la nteva “modificacién”™. Cfr.: WESTERMANN, Harm Peter, GURSKY, Kerl-Heinz,
DIETER, Eickmann, "Derechas Reales”, Qp.cit. pag., 270.
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2. Es excepcional, ya que la regla es la proteccion via judicial y no la jus-
ticta a mano propia.

3. Es proporcional, la fuerza estd basado en el principio de legitima defensa.

4. Es inmediata, segin el derecho comparado en un rango de 24 horas.

3.- LOS MOTIVOS POLITICOS-ECONOMICOS DE LA “MODIFICACION”

En este acdpite nos corresponderia abordar la modificacion del articulo
920, pero creemos necesario analizar primero la Ley N° 30230 “Ley que esta-
blece medidas m‘butarfas simpiificacién de procedimientos y permisos para
la inversion en el pais”, con la finalidad de comprender las razones qué dieron
merito a la “modificacion”.

La citada ley no ha tenido un desarrollo pacifico, aforadas criticas desde
todos los sectores han mellado su discurso de ser “ef salvataje de la desace-
leracion econdmica”. Dichos sectores inconformes representados por més de
100 organizaciones ambientales entre nacionales ¢ internacionales, la defenso-
ria del pueblo ¢ inclusive las Naciones Unidas han criticado el “pagquetazo™®
porque se han vulnerado los principios bésicos del desarrollo sostenible.

Este descontento puede ser explicado mejor con algunas cortas preguntas:
Qué origino la Ley? La Ley se crea ante la desaceleracion econdmica
peruana sufrida los iiltimos semestres. El “milagro econdmico peruano™ de casi
un crecimiento del 9% era solo una ilusidn producto de la alza de precios de

10 Esto es preocupante aln mas cuando ¢l Peni serd 1a sede de la COP 20 en el 2014, que &s
una Conferencia Mundial sobre el Clima donde se redinen los paises miembros de la ONU.
Debido a la ley mas de 100 organismos entre nacionales ¢ internacionales han cuestionado
la participacion peruana como sede. Cfr: “Preocupacibn internacional en torno al lideraz-
go peruano en la COP 20" (online), fecha de consulta 26 X8/14, disponible en: http://ary-
paperucop20.org,pef. Cfi.: Manuel Pulgar Vidal "No le han cortads los brazes al ministe-
vio del Ambleme” en Semana econdm:ca recurso duspomble wm

nis ;;xm-dgl-gmbn.ntcf, I4°Reporle de{ Observarorio de Co:gﬁic:os Mmems deI eru co-
rrespondiente al primer semestre de 2014, Fecha de consulta 26/08/14, recurso disponible
en la pagina web(online); hitp://www.cooperaccion.org pe/OCM/XIV_OCM_2014<07-15.
pdf
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los “commodities” en el mercado internacional. Ahora ante su caida, el Penise
ha despertado de su ilusion, viéndose ahora que sigue siendo un pais mercanti-

lista primario-exportador, con una baja presion tributaria y escaza inversion ei
proyectos sociales!!,

(Para qué se cred la ley? Dicha ley tiene Ia finalidad de resolver el des-
censo de la inversién privada. De acuerdo al Gitimo informe de Julio del BCR,
Ia inversion privada ha caido en fos sectores mas importantes del pais: mine-
ria, manufactura y pesqueria. Lamentablemente, las politicas econdmicas en !

Perti siguen siendo depredacionistas y mercantilistas, ya que solo se sustenta
en bienes no renovables.

iCudles son los alcances de la ley? Los cambios producidos han sidoa:
todo el sistema juridico. Ha originado cambios principalmente en la legislaciéa
tributaria, ambiental y urbanistica. No obstante, nosotros analizaremos, dehido

a la ponencia, solamente el aspecto del impacto de la inversion inmobiliaris
en la Ley.

El Pert esta sumergido en una burbuja inmobiliaria, basindome en los
criterios del connotado economista Nouriel Roubini'?, ya que el precio de las
casas son muy altas, los créditos hipotecarios aumentan, el precio del inmueble

no coinciden con el desarrollo productivo (PBI) y afin menos con el sueldo de
los trabajadores.

11 Véase el Gltimo informe de la BCR con respecto al dltimo balance del semestre econémico

(Ene-Jul), e crecimiento ha sido calificado inclusive como una “recesién econémica™ 1}
Secior minero, %0,4; 2)sccior manufactura,%0,2;3)sector inmobiliario; %2,0; asuvezla
inversién piblica y privada ha sido casi nulo” en: Jutp:/Avww. berp. gob, pe/dacs/Publics-
ciones/Reporte-Inflacion/201 4fjulio/reporie-de-inflacion-julio-201 4.pdf

Nouriel Roubini, ¢l famoso economista por avizorar 1a erisis inmobiliaria norieamericena,
establecié dos variables: en primer lugar, que tan grande estin subiendo los precios de s
viviendas en comparacién con ¢l aumento de los ingresos de los individuos. La seganda
variable es el precio de la vivienda entre la renta que recibirian por la misma, la tercer es
el crecimiento de las deudas hipotecarias -identificando si ¢s que son riesgosas o no-, yla
calidad de la supervisién de las hipotecas. Basados en estos factores entre las economias
avanzadas como Canad4, Suiza, Suecia, Norega e incluso Alemania y Francia, s¢ estd
hablando de 1o que podria ser una burbuja, declaré. Cfr. ROUBINI, Nouriel "Why Central
Banks Should Burst Bubble ", Roubini Global Ecanomics, New York, 2006.
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Es en este contexto econdmico decadente y especulativo que se intenta
promover esta Ley N° 30230. No hace falta decir que dicha ley solo genera-
rd falsas expectativas y aumentard atn mis la especulacién. Ya lo decia Paul
Krugman " Gran parte del éxito aparente de la indusiria fmanciera(Citigroup)
ahora se ha revelado como una ilusion™?; el Penli toma una via errénea, asi

como lo tomaron en su momento la legislacién espafiola. ;Quién dijo que la
Ley no influye en la economia?.

Finalmente, esta Ley no solo es antieconémica' y especulativa. Sino
también inconstitucional ya que ha sobrepasado diversos derechos, en cada
uno de sus articulos propuestos, este anlisis sobrepasa los limites del presente
articulo pero si revisan la norma podrén disentir vulneraciones al derecho a la
vivienda, la paz, el medio ambiente y sobre todo los derechos de las comunida-
des nativas y pueblos indigenas!s.

4- LANUEVA NORMA

Con la modificacién del articulo 920 del Cédigo Civil'® efectuada por

la Ley N° 30230 publicada el 12 de julio dltimo, el tenor de aquella norma ha
quedado de la siguiente manera:

13 KRUGMAN, Paul” Making Banking Boring", fecha de consulia:01/09/14. recurso dispo-

nible en: www.newyorktimes.com/2009/04/10/opinion /1 Ckrugman.him|? =0

Hay economistas en el Perii que plantean un camino diferente al propueste por esta ley:
Cfr.: GONZALES lzquierdo, Jorge "Sobre la diversificacién productiva del pais “.en el
diario: Gestion, martes 19 de agosto, pp.21; CASAS Tragodara, Carlos™ Supply side eco-
nomics criolla” en el diario Gestién, lunes 18 de agosto, pp. 23.

Véase el excelente informe legal Juan Carlos Ruiz Molleda del Instituto de defensa Legal,
sobre el impacto de la ley en las propiedades colectivas de las comunidades nativas y
comunidades indigenas, fecha de consulta 30/08/14, recurso disponible en: hitp://www.
Justiciaviva.org.pe/webpanel/doc_trabajo/doc26062014-172037.pdf

En su versidn original el articulo 920 de¢l Cédigo Civil establecia que: “El poseedor puede
repeler la fuerza que se emplee conira él y recobrar el bien, sin intervalo de tiempo, si

Juere desposeido, pero en ambos casos debe abstenerse de lax vias de hecho no justificadas
por las circunsiancias™,
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*El poseedor puede repeler la fuerza que se emplee contra €] o el bien y rect-
brarlo, si fuere desposeido. La accidn se realiza dentro de los quince (15) dies
siguientss a que tome conocimiento de la desposesisn. En cualquier caso, debé
abstenerse de las vias de hecho no justificadas por las circunstancias.

El prapietario de un innmmueble que no tenga edificacion o esta se encuentrt
en dicho proceso, puede invocar también la defensa seftalada en el pirrafe
anterior en caso de que su innuteble fuera ocupado por un poseedor precosio.
En ningvn caso procede la defensa posesoria si el poseedor precario ha usit
Jructuado el bien como praopietario por lo menos diez (10) aitos.

La Palicia Nacional del Peri asi como las Municipalidades respectivas, en'ﬂ
marco de sus competencias previstas, en el marco de sus competencias preﬂﬁ‘
tas en la Ley Organica de Municipalidades, deben prestar el apoyo necesaro &

efectos de garantizar ¢l estricto cumplimiento del presente articulo, bajo res-
ponsabilidad.

En ningiin caso procede la defensa posesoria contra el propietario de un -

mueble, salvo que haya aperado la prescripcion regulada por el articulo 950
de este Cddigo™.

(el resaltado es nuestro)

4.1) Ideas preliminares para una mejor interpretacion:

El derecho y la ideologia son dos elementos inseparables desde el momentd
en que las normas son producto del ser humano, por ende historico.

lo concebia el jurista francés Léon Duguit™ no hay nada definitivo en el
mundo: todo pasa, todo cambia; y el sistema legal desarroliado serd cait~

biado por otro en algiin momento, y que los juristas del futuro tendrdn Q4
estudiario™".

Es por ello que para un mejor comprensién del contenido y la redaccién $¢
debe conocer las intenciones del legislador, y tal propdsito estd plasmado 8
la “exposicion de motivos” del proyecto de Ley N° 3627/ 2013-PE, docu*
mento que origino la Ley N° 30230. El referido Proyecto ha sido propuest®
por el Ejecutivo supeditado a los “lobbys empresariales” con la finatidad

17 DUGUIT, Léon “Les tranformations Genérales du Droit Privé depuis le Code Napoleen™.
Libraire Félix Alcan, Paris, 1912, pag.7
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de impulsar la inversién privada del pais, sin importarle el respeto de la

gobernabilidad y la democracia, es una prueba veraz de este desafuero los
{lamados “cornejoleaks™8.

Asi, se puede colegir tras la lectura de la “exposicion de motivos™ que la
estructura v la redaccion del nuevo articulo 920 tiene un snjeto especifico,
las inmobiliarias y su inversién. No obstante, aunque la norma no haya sido
pensada y no tenga el propdsito, procuraremos analizar la norma con otros
sujetos, del ciudadano de pie, aquel que construye un segundo piso con tan-

to esfuerzo para alquilarlo ¢ aquel que arrienda un terreno mientras €l vive
en un maltrecho departamento.

4.2) Analisis técnico-legal de la norma

Lanorma puede enmarcarse en tres supuestos, los cuales abordaremos para
su posterior critica
1. “El poseedor puede repeler la fuerza que se emplee contra él o el bien y
recobrarlo, si fuere desposeido. La accién se realiza dentro de los quin-
ce (15) dias siguientes a que fome conocimiento de la desposesidn. En
cualquier caso, debe abstenerse de las vias de hecho no justificadas por
las circunstancias.
El propietario de un inmueble gue no tenga edificacidn o esta se en-
cuentre en dicho proceso, puede invacar también la defensa sefialada
en el pdrrafo anterior en caso de que su inmueble fuera ocupado por
un poscedor precario. En ningiin caso procede la defensa posesoria si
el poseedor precario ha usufructuade el bien como propietario per lo
menos diez (10} aitos.
En ningiin caso procede la defensa posesoria contra el propietario de

un inmueble, salvo que haya operado la prescripcién regulada por el
articulo 950 de este Codigo”.

4.2.1- ;Acaso dejamos de ser importadores de categorias juridicas?
En nuestro sistema juridico existe una costumbre maniaca de irnportar ca-
tegorias juridicas sin un debido uso de la metodologia comparatista; es por

18 “Comgjoleaks”, son los correos donde se puede leer la presitn del Ministro de Energia y

Minas, Mayorga, al Ministerio del Ambiente para que no intervenga ¢n las minas ¥ puedsa
facilitar la promulgacidn de ta ley del “paquetazo™.
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ello que infructuosamente-el cédigo civil de 1852 quiso ser francés, el de
1936 quiso ser alemén y el de 1984 quiso ser Ttaliano. Pero ahora parece

que la historia ha cambiado, el Peru ha creado una figura tinica en su tipo:
;Sera cierto?

EL Cdédigo Civil de 1936(art.830) fue el primero que regulo la “autotutels
posesoria”. Influenciado basicamente por el Cédigo Civil Aleméan (BGB;
§.859), Suizo (ZGB; art. 926) y argentino(art.2470). Su objetivo, segin Ofi-
velira'®, era el otorgar una defensa inmediata contra los despojos frecuentes
en nuestro estado social embrionario. No obstante, 1a doctrina y la jurispru-
dencia no desarrollaron un marco teérico de dicha categoria juridica.

El actual C.C. de 1984 (art.920), reprodujo literalmente el art.230 del an-
terior codigo. A causa de ello, la maestra Maisch von Humboldt®, critic
arduamente esta pasividad del legisiador debido a que la norma debia he-
ber sido modificado por su parquedad y vaguedad. Lamentablemente, la
maestra no pudo modificarla debido a su ingreso tardio en la Comisién de
Derechos Reales para la codificacion de nuestro actual codigo.

En contracorriente a nuestra tradicién, ¢l nuevo art. 920 (publicada el 12
de julio del 2014) brilla por su originalidad nacional ¢ internacional. No
obstante, los cambios abruptos a veces implican determinacidn y en otras
imprudencia. Es en mérito de lo tltimo, como se logra explicar las particu-
laridades de la norma. En la exposicion de motivos® esta ausente cualquier
referencia a algiin codigo civil contemporaneo, y tiene una incompleta jus-
tificacién al cambio de los principios de la “autotutela posesoria”. En con-
trario, se devela los intereses politicos- econdmicos que posee el gobiemo
supeditado a los “lobbys empresariales”, cuando se interpreta toda la ley
N°20320 que justifica la modificacién del art.920.

19

20

21

Véase la Exposicion de Motives del Codigo Civil de 1936 en: GUZMAN Ferrer, Ferna-
do” Codigo Civil”, T.2, Ed. Culiural Cuzco. 1982, pag.893.

Vdase Exposicion y Comentarios del Cédigo Civil de 1984 en: REVOREDQ De Debakey.
Delia”Cadigo Civil” ,T.V, 2 edicion, 1988, pag.172.

Véase la Exposicién de Motivos del Proyecto de Ley N°3627/2013-PE, dicho documento
origina la Ley N°30230.
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4,2.2- Otra vez, las omisiones de la nueva norma
La “madificacion™ sigue adoleciendo de las mismas omisiones que tenia su
predecesora. Craso error puede ser enmarcado en tres supuestos:

Primero, no se hace mencién a los “actos perturbatorios”. En la dogmadtica
civil se ha establecido que el poseedor posee el derecho del uso de la fuerza
contra los actos de perturbacion y los actos de despojo. Lamentablemente,
nuestro legisiador ha basado el supuesto normativo solo para los actos de
despojo. A diferencia del codigo civil aleman, en la categoria de privacién
ilicita (Verbo tene Eigenmacht} en el pardgrafo 858 y a su vez el cddigo

art 928 del cédigo civil suizo® que expresamente estipulan los actos de
perturbacion.

Segundo, la norma sigue omitiendo regular la “desposesidn clandestina®.
Asi, existe el despojo que se produce sin el conocimiento del poseedor y sin
el ejercicio de la violencia. ;Se podra proteger al poseedor que no estuvo
en casa y no tenia conocimiento del momento del despojo? De acorde a la
“modificacion™ no se podra recurrir a la autotutela. Sin embargo, el orde-
namiento alemdn otorga dicha proteccion, y la doctrina nos otorga un ejm.
Imaginemos que Carlos sale de su casa para ir al aeropuerto en un vigje
ya programado, pero por algunas inconvenientes pierde el vuelo y regresa
a casa después de unas horas; cuando llega a casa se da con la sorpresa
que alguien estd ocupando. ;Podrd Carlos ejercer autotutela posesoria?
Si, en Alemania pero sélo si se encuenira del plazo establecida que segiin
su jurisprudencia es de 24 horas jy en el Peri? La proteccién es incierta,
no lo tipificamos.

Finalmente, la norma ha omitido cualquier referencia al “servidor de la po-
sesion”. En base a Ia “modificacién” el inico legitimado a ejercer la fuerza
es ¢l poseedor inmediato, limitando alin mis la proteccién posesoria. A di-
ferencia de otras legislaciones donde se extiende este poder al servidor de la
posesién (BGB ZGB). ;Quién podré ejercer la autotutela si nos vamos de

22 Cédigo Civil Suizo en su articulo 926.2: “Cuando la cosa le ha sido arrebatada mediante

violencia o clandestinamente, puede recuperarla inmediatamente, expulsandeo af usurpa-

dor si se traia de § bles, o arvebatdndola al ladrdn sorprendido en flagrante delito o

detenido en su fuga, si se rata de cosas muebles"
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viaje o paseo? No es otro que el guardian o familiar encargado en el domi-
cilio. Es debido a ello que el paragrafo 860 del codigo civil aleman estiputa:
claramente dicho supuesto,

4.2.3- Vulneracidn a la inmediatez de 1a autotutela: 15 dias de conflicto.
Existen pocos juristas que tienen el poder de convertir cada una de sus pe-
labras en una “maxima’ del derecho. En definitiva, Rudolf Ihering tienetal
poder, estudioso del derecho romano y germanico nos legd la esencia de fa.
proteccion de la posesidn. Asi, Thering buscaba la naturaleza de la protec-
cion posesoria preguntindose ;jPor qué se protege la posesion?, podemos
intentar responderlo con sus propias palabras, dice: ’

“(...)ist vollig gleichgiltig, wenn die Besitzestorung ihre Richtung nicht gegen
den Besitz, sondern gegen die Person nimmt.”

Der Schutz gegen das darin liegende unrecht ist nicht eine Frage der Zweck
mafigkeit und des Bediirfnisses sondern eine einfache Sache der Consequenz™’ ‘l

( el derecho") es totalmente indiferente cuando las perturbaciones al predio
se dirigen contra la posesidn, pero no cuando se dirigen contra la persana.
La proteccion contra las perturbaciones de la posesion no son una cuestion
de funcionalidad o necesidad, sino solumente una simple consecuencia (irad.
libre)

T e

En estas palabras dichas por Ihering, podemos colegir que la proteccién
de la posesion protege primordialmente a la persona, a su seguridadyala
paz; y solamente como efecto coadyuvante se protege la relacion féctica de
la posesidn. A consecuencia de dicha proteccion, se cimenta una sociedad
en base de la presuncion de la propiedad con la finalidad de construir una
sociedad civilizada. En pocas palabras, " /a proteccion de la posesion es la
proteccién de la paz juridica, entendida como la prohibicion al uso de la
Justicia por mano propia”.

No obstante, la necesidad de una rapida intervencion ha conllevado, por
excepcidn, a crear la categorfa de la “autotutela posesoria”, dando asl pe-

23 JHERING Rudolf ™ [/eber den Grund des Besu:eschm:es Eine revision der lehre Besiz",
Maute's Verlag, Iena EB69, pag.10
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der al particular para defenderse bajo los principios de la legitima defensa,
teniendo esta la esencia de ser una reaccién inmediata y proporcional al
acto perjudicial. Es por ello que los ordenamientos contemporaneos han
entendido como reaccion inmediata, la reaccidn dentro del transcurso de 24
horas después de cometido el acto de perturbacién o despojo.

En contracorriente nuestra nueva norma ha establecido 15 dias para el uso
de la fuerza, revelindose asi a la historia juridica, a la tradicidn, la doctrina
y los cddigos civiles contemporineos. En perjuicio de ello ha vulnerado
principios y derechos fundamentales como el derecho a la paz y la tranqui-

lidad. Es a partir de ahora, donde el Peri se convierte en un estado social
decadente.

4.2.4-El criterio subjetivo de la antotutela posesoria, ;L.a extincién de
los interdictos?

Otra vez contra la corriente, la modificacion ha establecido el criterio sub-
Jetivo como el mecanisma para el correr de los plazos de prescripein. Asi,
la “modificacion” establece que:”(...) La accion se realiza dentro de los
quince (13) dias siguientes a que tome conocimiento de la desposesion.”

En consecuencia, el criterio subjetivo generara problemas en diversas aris-
tas como: 1} En la prueba, 1a “praxis™ ha demostrado que probar el conoci-
miento efectivo es complicado e incierto, y que muchas veces es juzgado
arbitrariamente; 2} en lg inmediatez de la autotutela posesoria, pudiéndo
de ese modo el despojado ejercer la autotutela muchos afios después de
gjercerse el despojo;3) en los interdictos, no existe una armonizacién entre

el criterio objetivo de los interdictos (Articulo 602 del C.P.C) y el criterio
subjetivo de la autotutela,

Imaginemos un caso, “Ricardo después de afios de trabgjo decide pasar
unas largas vacaciones de dos atios en Europa, dejomdo su casa cerrada
por todos los lados posibles. A pesar de ello, a los meses un sujeto irrumpe
en el predio con sus muebles para vivir. Terminan las vacaciones, Ricardo
{lega a su casa y se da con la sorpresa que el sujeto vive ahi con todos sus
hijos. ; Qué podra hacer Carlos? Segim nucstro nuevo ordenamiento Ricar-
do tendra 15 dias para poder ¢jercer la fuerza y echarlo a la fuerza de su
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predio. Pero incoherentemente ya no posee ningun interdicto, ya que estos
prescriben al afio”.

En consecuencia, esta modificacién permitird que la autoutuela posesoria
sea la regla y los interdictos sean la excepcion. No puede existir algo més
ilégico e irrazonable, la autotutela siempre ha sido un medio de excepcitn,
asi lo clarifica WolfY - "'(... ) esta facuitad de proceder directamente no deja
de ser una excepcion rarisima. Por lo general, el titular no estarg asisiido
de esta facultad(.. )",

4.2.5~ El supuesto en pro de las inmobiliarias

El segundo supuesto de la “modificacidn” es el mis grande equlvocode la
norma. No solo ha afectado las instituciones del derecho privado, sine que
ha develado que la norma creada tiene una finalidad econdmica—politicaen
favor de un sector,

En el ambito juridico, la “modificacién™ ha vulnerado en diversos aspectos:
1) a la inmediatez, ya que en este especial supuesto el propietario podrd
gjercer la defensa posesoria extrajudicial dentro de los 10 afios; 2} a lz po-
sesion, ya que para ser considerado poseedor (art. 896 del Cédigo Civif)
bastara tener un titulo sin haber ejercido posesion; 3) a la tutela posesoria,
el supuesto referido otorga al propietario no poseedor un medio defensa
que se ha forjado histéricamente para el poseedor;+) a la presuncicn de la
propiedad (art. 912 del C.C.), el poseedor paseia esta presuncidn en pro- de
su seguridad personal y el resguardo de la paz juridica.

Establezcamos un caso, por cierto real, de una propietaria con una exlen-
sion de su propiedad de casi 1 700 000 km2 de terreno eriazo, en un pueblo
de un drea de 475, 47 kan2 y con densidad poblacional muy alta. No es ara-
so un principio de la propiedad, la posesion y la prescripcion adquisitiva,
el uso mds eficaz y il de los predios. Estd norma no sélo generard mis
injusticia al poblador que vive asinado, sino que generard que los grandes
propietarios no usen o inviertan en sus tierras debido a que la norms, le
otorga 10 afios para querer hacerlo, e inclusive con tan solo su titulo podrd
usar la autotutela posesoria.

24 WOLFF, Martin. " Derecho de Cosas™, Op. Cit. pagp. 69.
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Por otro lado, las inversiones inmobiliarias son las Gnicas beneficiadas ante
estos perjuicios. Tal vez no se pueda observar el interés econdmico —poli-
tico detras de la modificacién, pero si lo podemos encontrar claramente en
la exposicion de motivos de la referida ley N° 30230. Quizas por un desliz
o descuido de la exposicién de motivos, confesando que la norma es en pro
de las inmobiliarias o los grandes propietarios, dice: “Luego, el articulo
no considera que el propietario de inmuebles sin construirlo o en proceso
de construir requiere de mecanismos efectiva de proteccion de su posesion
frente a invasores.(...)".

4.2.6- ;Tutela posesoria o tutela propietaria?

El dltimo supuesto establece que: “En ningtin caso procede la defensa po-
sesoria contra el propietario de un inmueble, salvo que haya aperado la
prescripeion regulada por el articulo 950 de este Cédigo”. De esta manera
la modificacién no tanto solo ha suprimido la naturaleza de la tutela poseso-
ria, sino también ha vulnerado un derecho fundamental, la legitima defensa,

De acuerdo a lo mencionado, Jhering establecié que la tutela posesoria se

fundamentaba en un deber social de defensa, dice en su libro “Der Besit-
zwille™:

“{...)wer mir dieselbe zu entzichen suchi, tastet meinen Willen und damit meine

Persanlichieiten, die ich zu behaupten juristisch ebenso berechtigt wie social
gendthigt bin. "™

“Quien busque vulnerar mi poder sobre la cosa, vulnera mi voluntad ¥ mi

personalidad, pero tengo el derecho de defenderme respaldado juridicamente
coma socialmente” (traduccion libre)

Dicho supuesto, que vulnera la legitima defensa, es claramente dirigido a
los casos de arrendamiento de inmuebles, pretendiendo otorgar violencia
legitima para un desalojo arbitrario contra el poseedor precario. De esta
manera 3 contravenido varias normas de nuestro codigo civil, veamos: 1) al

25 Cifr, Exposicion de Motivos del Proyecto de Ley N°3627/2013-PE, pag.85.
26 IHERING, Ruddlf von, “Der Besiizwille: Zugleich eine Kritik der herrschenden juris-
tischen Methode ", Verlag von Gustav Fischer, Jena, 1889, pag 48.
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poseedor precario (art. 911 del C.C.), dicho supuesto limita la categoria ¢
poseedor al precario al no otorgarle la autotutela posesoria, defenga bisica.
de cualquier poseedor; 2) a la presuncién de propiedad (ari. 912 del C.C.J;
ya que el supuesto de no oponibilidad del poseedor inmediata al mediate,
se amplia a todos los demas casos de precario; 3) a la defensa de los actos

“perturbatorios” (el derogado articulo 920 del C.C), 4) a la naturaleza de la
tutela posesoria (Art. 598 del C.C)

Asi en un primer caso de actos perturbatorios: “‘un arrendatario que no ho
pagado sus mensualidades, convirtiéndose en precario, y su arrendador
molesto comienzo a perturbarlo con ruidos, echarle basura, insultosel.
Contra dichos actos el arrendatario no podrd gjercer la autotutela pose-

soria , ya que de lo contrario serfa procesado penalmente segun el arl4i7
del cddigo penal”?’,

Por otro lado, en un caso de acto de despojo: ‘el mismo precario, que anfe
un caso de desalgjo _forzoso, termina en una gresca con el propietario, oca-
siondndose ambos mutuamente daiios considerables. ;Quién responderk
por los dafios sufridos? En este caso solo el arrendatario, al no poseer el de-
recho a la autotutela posesoria, tendrd que responder penalmentefart417

del Cédiga Penal) e indemnizar los dafios y perjuicios(ine.2 articulo 1971
del Codigo Civil) ™,

Concluyendo, la referida norma ha transgredido todo ambito de razonabi-
lidad juridica, vulnerando los principios basicos de convivencia social y
seguridad juridica. jOjala Dios nos coja confesados!.

27 Articulo 417 del c6digo penal peruano.- Ejercicio arbitrario de derecho-Justicia por propia.
mano “El gue, con el fin de ejercer un derecho, en lugar de recurrir a la autoridad, se have
Jjusticia arbitrariamente por si mismo, serd reprimido con prestacién de servicip comuni-
tario de veinte a cuarenta jornadas. "
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5- ANTECEDENTES DE UNA CONCEPCION NEOLIBERAL: Las
propuestas legisiativas y doctrinarias de los ultimos ajios.

La nueva modificacién no es tan original como parece, en los ultimos
afios lo han precedido propuestas partidistas como el proyecto de ley N°219-
2011-CR que planteaba un plazo de 72 horas para recuperar ¢l inmuebles; pro-
yecto de Ley N°3357-2013-CR que planteaba al igual que esta modificacion, la
ampliacién de 15 dias para ejercicio de la autotutela posesoria.

A esto se suma leyes en los itltimos aiios que han pretendido ser el salva-
taje de estos problemas, pero ocasionando no mas que falsas esperanzas y ma-
yor angustia; se puede mencionar la Ley N° 30199(18/05/14) " Ley que modifica
el art.603 del cédigo procesal civil sobre interdicto de recobrar™®y la Ley N°
30201 " Ley que crea el registro de deudores judiciales morosos ™.

Y por altimo, encontramos las propuestas de catedraticos con una vi-
5ién neoliberal, que planteaban hace mucho el aumento del plaze a 72 horas
con una visién pro-inmobiliaria, En merito a ello, planteaban que la solucidn
solamente radicada en la autotutela posesoria o en la desjudicializacion de las
defensas posesorias. Inclusive a pesar de aceptar que la nueva norma generara
abusos del propietario, apoyan a la norma diciendo: pero ;Quién abusa mas?,

28 Pretendié implantar una medida cautelar, mientras gue mediante una interpretacidn sis-
temdtica se podia colegir que si existia una medida cautelar para los interdiclos. Viéase:
GUERRA Maria Elcna “Se requiere una medida autosatisfactiva para una real tutela
express” pap. 180; Valverde, Luis Aifaro “;Medida cautelar o técnica anticipatoria sobre
derechos posesorios?” pdg. 182; CARRRANZA Alvarez “La pasesién provisional en el
interdicta de recobrar”, pig. 184 en: Gaceta Civil y Procesal civil, tomo 1§ lima, mayo
2014,

29 Ley que pretendia forjar a un desalojo por 15 dlas, que no fie més que una simple ilusién,
¢ implantar un registro de deudores morosos, que vulnersha los derechos de carécter pro-
cesal como el “principio de doble instancia”, al imponer que se necesitaba solo sentencia
de primera instancia para registrar al moroso. Cfr.: NINAMANCCO Cordova "Notas cri-
ticas sobre la denominada ley de inquilinos morosos ™ pag.25 y ss: LAMA More Hector
"Sentencia con condena de futuro con nuevas reglas: Critica a la nueva regulacién® pag,
13; SORJA Aguilar Alfredo “Registro de deudares judiciales morosos y desalojo cdlere:
Breves apuntes sobre la ley N 30201 ", pag.19; ROCA Mendoza, Oreste, "EI registro de

deudores judiciales moroses: inpaclo no profundn en beneficio de los acreedores ™ pag 31
en : Gaceta Civil y Procesal civil, lima, tomo 12 junio, 2014,
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aplicando de ese modo la visidn rancia de la “Teoria de los dos demonios” que
justificaba el uso de la fuerza de los gobiernos dictatoriales®.

En lo particular, soy consciente que en el Pais existe un grave problema
con las invasiones de terrenos publicos y privados, y a su vez una amalgama
de inquilinos morosos; pero la forma de legislar o las propuestas mencionadas
buscan una solucién pragmatica en desmedro de derechos fundamentales..

Concluyendo, se ha designado erréneamente las causas de los proble-
mas. Las autoridades no han analizado la situacién de la realidad pervana, El
Pert constituye uno de los mas altos indices de un fenémeno mundial llamado®
The century of displacement”(“El siglo de los desplazados™)*!. Esto debidoa
la alta densidad poblacional en las ciudades, conflictos socio- ambiental y la
excesiva violencia. { Acaso creen que el legislador haya pensado esto?

6.- PROPUESTAS

6.1- Propuesta principal- Propongo interponer una demanda de inconsti-
tucionalidad contra el articulq 67 de la ley N°30230 que modifica al art.920
del codigo civil, debido a que dicha norima vulnera los articulos 2.9(Invie-
labilidad de domicilio), 22 (“derecho a la paz y la tranquilidad piblica™),
23 (legitima defensa) y 195.8 (“acceso a la vivienda™) de 1a Constitucidn.

6.2- Propuesta secundaria- La supresion de la vetusta division de los pro-
cesos posesorios en procedimientos interdictales y las acciones posesorias.
Por consiguiente, la propuesta consiste en la unién de los procedimicntos

mencionados, con la finalidad de convertirlo en un solo procedimiento con
dos fases:

30 Véase: MEJORADA Chanca, Martin: "DEFENSA POSESORIA EXTRAJUDICIAL ;H

arracufo 920° 92! * del C C yel amcu!o 603° de! . P C es .ﬂy" c;eme? d:spomble an:

“La recuperac:on de brenes amanm pmpms d:spomble en: hl.tp h’blogs gcsllon pdpre-
diolegal/2014/06/26/la~-recuperacion-de-bienes-por-mano-propia/,

Véase: El folleto N® 25 de la ONU sobre “el siglo de los desplazado™ en: “Fact Sheet

No.25, Forced Evictions and Human Rights ", disponible en: htip:/'www.ohehr.org/Docu-
ments/Publications/FactSheet25en.pdf.

31
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La primera fase, consistente en la fase interdicial con el objetivo de otorgar
medidas urgentes anticipatorias en un procedimiento de cognicin sumaria,
las cuales tendran una funcidn cautelar. Asi mismo, el juicio finalizard con
una resolucidn que no tendrd cardcter de sentencia, ademiés de ser un requi-
sito previo para la segunda fase.

La segunda fase, con el objetivo de tomar una decisién definitiva (senten-
cia) sobre el merito, determinard la licitud de la posesidn, la existencia de

peligro ante un dafio irreparable y la responsabilidad de las partes, en un
procedimiento de cognicidn plena.

6.2.1- Exposicién de Motives

La mencionada propuesta surge ante los diversos problemas de nuestro
procedimiento interdictal: 1) procedimientos larguisimos sin reparar en los
riesgos; 2) procesos interdictales que arriban basta la Corte Suprema,3) la

existencia de un proceso dividido en sumario y cautelar en el mismo proce-
dimiento interdictal (articulo 603 del C.P.C.).

Es debido a los antes mencionado que recarrimos a la historia y al derecho
comparado en favor de una solucidn. Y es asi como encalamos nuestra pro-

puesta en las bases procesalistas del derecho romano y ¢l procedimiento
alemdn ¢ italiano.

Describiendo lo mencionado, los procesos posesorios desde su creacion en
los comienzos del derecho romano cldsico, han sido por esencia vertigino-
sos debido a la necesidad de prevenir el dafio y hacer efectiva la proteceién
del bien al despojado o perturbade. En virtud de ello, los procesos inter-
diciales eran diferentes a las acciones ordinarias, el primero finalizaba con
un Edicto del Pretor (“Privatmann®) o el presidente de una provincia y se
desarrollaba bajo el proceso formulario, a diferencia del segundo, que ter-
minaba necesariamente con el Edicto del Iudex(Judex).2* Asi, se comenzaba
el proceso con el interdicta retinandae possessionis o la interdicta recupe-
randae, y posteriormente el pretor mediante fos edictos, mandamientos y

32 SAVIGNY, Friedrich Carl von, “Das Recht des Besitzes; Eine civilistische Abhandlung s
GieBen: Heyer , 1803,pag.328 , 329.
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prohibiciones, resolvia cada caso sin conocimiento de causa®®. Lamentg.
blemente, en el derecho justinianeo desaparece la proteccion posesoria poy
via interdictal, al perder su antiguo caracter, estos litigios comenzaron 4
resolverse por via ordinaria, y es por ello como el nombre interdicta no serg
mas que un recuerdo en el Corpus Iuris Civilis*.

A pesar del aporte romano, el causante de los procedimientos modemngg
fue el derecho candnico. Los cédigos europeos mas importantes(Italiang,
Aleman y Frances) han basado sus procedimientos posesorios en el cog
notado “sumarissimii possessorii”. A pesar de ello existia aisladamente, ¢
procedimiento vetusto del codigo procesal espaiiol que dividia el procegg
posesorio en un sumario y el otro plenario, que luego se exportard a log
cddigos latinoamericanos.

Dicho proceso, “simmarissii passessorii”, se basd en la concepcidn de yp
solo procedimiento conformado por dos fases. El maestro Hector Lafaille
explica mejor sus fundamentos " esta instancia se producia en la sigwiente
Jorma: cuando en un juicio la avtoridad judicial sospechaba que dos o may
personas que se disputaban la posesién podion Hegar a las vias de hechy
u otro procedimiento que perturbara el orden social, dicha autoridad poy
su propia iniciativa reclizaba wna indagacion o sumario, a raiz del cug}
decidia quién asumia la posesion provisoria durante el juicio. De este modp
se evitaban en discusiones que en esas épocas se traducian casi siempre en
violencias armadas.

(Prosigue el autor) Posteriormente este procedinmiento se generalizd de
manera que siempre al entablarse una demanda posesoria, el juez resol.
via previamenle a quien corvespondia la posesion mientras la demanda se
resolvia.

Recién después de tomada esta medida preventiva que se Hevaba acaso sin
audiencia de las partes, entraba a discutirse la accion posesoria. De moda

33 JORS, Paul, "Derecho Privado Romanc", trad. L.Prieto Castro, Ed. Labor, Madrid, 1937,

pag.168.

34 SOHM, Redolfo, "Instituciones del Derecho Privado Romano: Historia y Sistema”, trad,

W.Roces, Revista de Derecho Privado, Madrid, 1936, pag. 258.
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que el summariissimum 1o tenia nada que ver con lo gue se podia resolver
después en la accién posesoria"™.

Lamentablemente nuestro ordenamiento acogid al vetusto procedimiento
espafiol. Es debido a esto que nuestros procedimientos interdictales son in-
eficientes, ya que permite guiar dos procesos distintos al mismo tiempo(
el proceso interdictal y posesorio) e inclusive el procedimiento interdictal
puede llegar a la Corte Suprema, perdiéndose dos afios (en promedio) en en-
gorrosos procesos sin una devolucién del predio o la prevencion del dafio.
A este tiempo sumémosle, el procedimiento de las acciones posesorias lle-
vadas en un proceso de conocimiento. El proceso argentino también poseia
los problemas descritos, es debido a elle que el maestro Lafaille criticé
duramente esta division innecesaria, dice:

“Laos interdictos se han convertido en un procedimiento tan lergo como la pro-

pia accion petitoria. Esto explica porque la division entre sumario y plenario

de la pasesion na se ha mantenido en el hecho "™,

En consecuencia, proponemos una reforma de los procesos interdictales y
posesorios, recepeionando los aportes que nos brinda el derecho compara-
do. Entre ellos principalmente ¢l ordenamiento procesal Alemén e Italiano,
asi podemos observar algunas caracteristicas del proceso civil italiano:
“El juicio se desarrolla en dos sucesivas fases de las cuales la primera se funda
en una fase interdictal con cognicién sumaria, y que terming juridicamente
con Ia orden de reintegraccion, de competencia en todo caso del pretor, el cual
debe constar sobre todo el acontecido despajo asumiendo naticias incluse in-
Jormalmente, y debiendo ser notorio el hecha™. En segundo lugar sobre el pla-
no juridico, el pretor debe valorar exclusivamente si existe in fumus boni iuris
del recurrente, esto es por decir la no manifiesta improcedencia de la preten-
sién desde el punto de vista de la legitimacion. Se impide a la demanda recurrir

a la segunda hasta que en la primera fase se defina la decision™. Emitido la

35

13
37

38

Lafaille Hector, "Curso de derechos Reales ™, T. 1, edi. Biblioteca Juridica Argentina, Buc-
nos Aires, 1926, pig. 214.
Ibid. pag. 219.

SACCO, Rodolfo y CATERINA, Rafaele, “/I Pogsessa”, Seconda edizione, Giuffré Edi-
tore, 2000, pip. 350.

BALENA Giampiero, "Istituzioni di Diritto Processuale Civile", Volume IlI, Cacucci,
Bari 2010, pag. 286,
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providencia de urgencia que, como tal, es provisoria y meramente cautelar, se
inicia la segunda fase del juicio, aquella que da merito al juez competente por
cuantia ( que podria ser el mismo preior, pero podria también ser el tribunal y
que termina con una sentencia definitiva que valora la procedencia de la pre-
tension en base del ordenamiento juridico y puede, eventualmente, rechazor la
demanda, incluso si te da la reintegracion hubiese sido ordenada provisional-
mente por el pretor: es claro que una cosa es valorar el fummus boni iuris, y
ofra cosa es juzgar en via definitiva en base a una completa insiruccidn sobre

los hechos)’®.

En conclusién, nuestro procedimiento interdictal ha sido recepcién de up
procedimiento antiguo de la edad media, debido a la pastvidad y limitacién
de nuestros legisladores, seguro por el idioma, hemos solo podido recep-
cionar los aportes vetustos de la doctrina procesal espafiola. Ignorando los
avances de la doctrina procesal francesa, alemana e italiana, en la materia
de interdictos. Si bien es cierto todas estas diversas entre si, poseen un
tronco comin, el “sumarissimii possessorii”. jAhora es cuando, debemos
reforzar nuestras instituciones juridicas!

7- PUNTOS CONCLUSIVOS

La “defensa posesoria extrajudicial™ es una categoria juridica creada
aisladamente de los aportes de la doctrina y el derecho comparado. Es por
ello que ha llegado a contravenir los principios de la “autotutela posesoria™
inusitado, excepcional, inmediata y proporcional; y asi, ha logrado’ construir
una figura que no encuentra parangdn en los c6digos civiles contemporineos.

Los propésitos de la nueva “modificacién” yacen en intereses politi-
cos-econémicos. La cual se constata en la exposicién de motivos en el Pro-
yecto de Ley N°3627/2013-PE, realizando una interpretacion social-econé-
mica de la ley y sobre todo, en la restringida redaccidn de los supuestos de Iz
nueva norma.

39 GAZZONI Francesco, “Manuale di Diritto Private”, edizione Scinetifique Italiana, N&-
poles, 1998, pag-220
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En ef ambito del codigo civil, la nueva “modificacion” ha contravenido
en pravedad, principios de trascendentales instituciones del derecho privado,
principalmente contra : la posesién (art. $96 C.C.), la posesion precaria(art.911
C.C)), la presuncion de la propiedad (art. 912 C.C.), la defensa posesoria{cl
derogado art. 920 C.C; art. 921 C.C.), la legitimacion activa del afectado(art.
598 C.P.C) y los interdictos (art.601-603 C.C.).

En el ambito constitucional, Ja nueva “modificacién™ vulnera los arti-
culos 2.9 (Inviolabilidad de domicilio), 22 (“derecho a la paz y la tranquilidad

piablica™), 23 (legitima defensa) y 195.8 (“acceso a la vivienda™) de la Consti-
tucién. -

En los 1ltimos aflos, las reformas legislativas y los aportes de la doctri-
na peruana tienen una visién neoliberal del derecho y la economia. Se legisla
codiciosamente en favor de los propietarios, sobretodo de los empresarios “lo-
bbystas”, y en desmedro, de los derechos fundamentales de los ciudadanos, el
libre acceso al mercado de rectos empresarios y {a libre competencia.

El primer paso a la solucién es reformar nuestras instituciones juridi-
cas a los estdndares de una sociedad modema y globalizada, en el presente
caso reformar el proceso de “interdictos” con los aportes que nos brinda las

legislaciones modernas a través de una correcta aplicacién de la metodologia
comparatista.

Por altimo, no se debe incurrir en la necedad de los “economics-law-
yers™ de propugnar una privatizacion del uso de la fuerza o la desjudicializa-
ci6én de los procesos posesorios, con el mismo discurso peyorativo y disfemista
de las funciones de! estado.
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1.- INTRODUCCION

<<Siendo Oliver Wendell Holmes magistrado del Tribunal Supremo, en una ocasion de cami=
no al Tribunal levé a un joven Learned Hand en su carruaje. Al tlegar a su destino, Hand 52
bajé, saludsé en direccidn al carrugje que se alejaba y difo alegremente: ;Haga justicia, magis-
trado! Holmes pardé el carruaje, hizo que el conductor girara, se divigio hacia el asombrade
Hand y, sacando la cabeza por la ventana, le dijo: jEse no es mi trabajol>>

Ronald Dworkin, La justicia con togé-

&Ud. ha realizado alguna vez un juicio (cualquiera fuere el motivo)?
Si es de los que ha tenido la posibilidad de afrontar uno, ganarlo y lograr su
ejecucion, pues realmente sepa que ha logrado una proeza. Y si, es paradgjico
que un estudiante de Derecho —aparente conocedor de las leyes —le diga esto,
pues suele pensarse que si uno tiene los argumentos pertinentes y las pruebas
necesarias, es mis que probable la obtencion de una sentencia a su favor; sin

embargo —no quiero seguir desanimandolo, pero —la prictica suele demostrar
lo contrario.

Este trabajo no pretende teorizar respecio de lo que es justo, injusto ©
extremadamente injusto, sino que busca partir de algo aparentemente m4s sen-
cillo, que parte por introducirse en uno de los muchos espacios de toma de
decision cuya relevancia es tal que termina definiendo el futuro o truacamiento
del proyecto vital de cada persona; me refiero a la labor de los jueces, por ejem-
plo, éstos podran ordenar que alguien pague cierto monto de dinero, o que vaya
a la carcel durante cierto nimero de aiios, o incluso que reciba un tratamiento
psiquiatrico, o preste servicios a la comunidad, entre otras medidas.

El enfoque que presentaré sobre la labor judicial se centra sustancial-
mente en ia labor que pueden cumplir los miembros del Tribunal Constitucio-
nal (en adelante TC}); incidiendo en su contribucién con la disminucién de las
desigualdades existentes producto de la inoperancia e indiferencia de los entes
piblicos encargados de hacerlo.

Asi, habiendo sido superada —al menos en los debates tedricos —la deci-
mondnica metadologia de aplicar la ley al pie de la letra mediante el método
Iégico de la subsuncién, hoy, los jueces al tratar casos estructurales, pueden
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decirle a las autoridades: “jOye! Porsiacaso tienes ciertos deberes que cum-
plir; date cuenta de la situacion precaria en la que mantendrias a las personas
si sigues actuando de esa forma” (esto, obviamente, en términos prosaicos).

Owen Fiss! cita la sentencia Brown vs. Board of Education (1954) de la
guprema Corte de los Estados Unidos, para demostrar como una Magistratu-
ra puede contribuir con la erradicacion de problemas estructurales existentes,
para este caso: la segregacion racial (realizada bajo el lema “trato desigual a
Jos iguales”, mediante lo cual se consintid la creacion de colegios para alum-
nos de piel blanca, y otros para los de piel oscura); al decidir, la Corte se
cimentd en la clausula de igual proteccion de las leyes amparada en la deci-
mocuarta enmienda de la Constitucién Estadounidense; si bien la sentencia no
pudo conseguir resultados inmediatos (por la presion politica existente, entre
otras razones), si contribuyé con la consolidacion del consciente colectivo de
las minorias raciales, de modo que éstas fueron fortaleciéndose para mas ade-
lante lograr el ejercicio pleno de sus derechos (ello se vio reflejado durante los
aiios sesenta en temas relacionados a la libertad de expresion, libertad religio-

sa, privacidad, debido proceso y la operacion del sistema de justicia criminal)?.

La situacion no es facil, mas atn si se consideran las presiones politicas
existentes, sin embargo, este trabajo parte por considerar la importancia que
tiene para una sociedad desigual. un Tribunal que —ante las acciones y omisio-
nes que atentan dd.ff por parte del Estado y de privados —pueda ejercer un rol
protector de los afectados, sin caer en subjetivismos, clientelismo, corrupcién,
al contrario, se busca que sea objetivo, imparcial, independiente, y sobre todo
un garante eficiente para todas las personas.

Lo anterior puede ser englobado en lo que se conoce como activismo
Jjudicial; sin embargo, debo advertir que estas dos palabras pueden ser enten-

1 La traduccidn del prologo del libro donde cita ello ha sido tomada de: Courts and So-
cial Transformation in new Democracies. An Institucional veice for the Poor (2006). En:
GRANDEZ, Pedro. El Derecho frente a la pobreza. Lima, Palestra Editores, 2011. Pp. 17-
26.

Incluso, en términos juridicos contribuyé mucho pues permitié dejar sin efecto toda una
serie de sentencias que mantenian dicho régimen de segregacion racial (desde ¢l caso
Plessy Versus Ferguson, 1898).

5]
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didas de dos formas: primero, como el cumplimiento a cabalidad que asume la
judicatura (esencialmente de indole Constitucional) para, incluso, poder exigir
a otros poderes pablicos y privados, 1a finalizacién de acciones u omisiones
que afectan los derechos de las personas {mas adelante comentaré un caso de
la Corte colombiana en la que se declard el Estado de cosas inconstitucional
producto del desplazamiento forzado de las personas en correlacion con la
inaccion estatal); una segunda —muy lamentable —forma de activismo surge
de los conflictos de competencias, esto es, cuando el TC dispone decidir més
alla de lo que razonablemente le corresponde, recordemaos la disputa que se
dio este afio entre el TC y el Consejo Nacional de la Magistratura, en la queel
primero, sobrepasando sus atribuciones, nombrd como fiscal supremo al ex fis-
cal Castafieda v, a su vez, declaré la nulidad del nombramiento de las fiscales
supremas Avalos y Miraval para después disponer su reposicion (ordenando la

habilitacién de dos nuevas vacantes debidamente presupuestadas en la Fiscalia
Suprema).

A lo largo del trabajo iré demostrando que lo buscado es la primera
forma de activismo, uno que vaya mas alla de un simple uso nominal del tér-
mino, uno cuyo contenido esté cimentado en base a unos jueces capaces de ir
a contracorriente en pro de los derechos de los individuos, en si, activista o no,

lo requerido es un Tribunal o Corte que centre sus decisiones en la materializa-
cidn de los derechos fundamentales.

2.- EL NUEVO CONSTITUCIONALISMO LATINOAMERICANO:
UNA REACCION ANTE LADESIGUALDAD ESTRUCTURAL

Uno de los temas que mas debate ha generado y que, hasta cierto punto,
aiin mantiene vigencia, vira en torno del positivismo y pospositivismo, reglas
y principios, imperio de la ley y principismo; debate iniciado a mediados del
siglo pasado tras lo que muchos autores denominan un cambio de paradigme®;
cuyo eje referencial se encuentra en lo acontecido en los juicios de Nuremberg
(o el descubrimiento de fos campos de concentracidn en Auschwitz), pues a
partir de este momento ~tedricamente se considera que —se pasa de una con-
cepcion de la ley como pardmetro de los derechos a tutelar, para ser ahora los

3  Asi se ha referido Antonio Garcia Amado, Juan Ruiz Manerg, entre otros.
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gJerechos fundamentales los que determinan el contenido de la ley.

Sin embargo, el concepto y fuerza que se le atribuia a la ley (mediante
¢l cual los nazis pretendian ampararse: principio de legalidad penal), encuentra
sUS raices en los limites al poder tiranico de los soberanos absolutistas (Francia,
juan XVI)*, en efecto, tras ]a Revolucion Francesa, la finalidad de establecer
el imperio de la ley, partia por considerar que era Ja nica forma de controlar
aun tirano (la soberania del rey tirano, derivo en la soberania del legislador)®.

Si consideramos eso podemos entender mejor al legalismo (mas no jus-
tificarlo). No obstante, la pregunta que inmediatamente surge es: Si en Francia,
y en los demis paises que siguieron la senda, la ley fue simbolo del fin del

monarca absolutista ; En Latinoamérica la cbediencia 2 la ley también tuvo los
mismos motivos?

La respuesta es no, porque en Latinoamérica existia el colonialismo que
envolvia toda una red de imposicién ¥ vejaciones ante la cual los sibditos
(indigenas y/o esclavos en su mayoria) debian de doblegarse bajo pena de ser
juzgados y castigados, la influencia de esto se verifica en que a pesar del paso
de los siglos, y la independencia de varias colonias, aun no se ha podido quitar
Ja herencia —el pecado original, dirfa Maridtegui-, de haber construido una so-
ciedad desintegrada, una pseudonacién®,

4  Vale aclarar que el enlace realizado entre el principio de legalidad penal de la Alemania
nazi, ¥ ¢l concebido tras la revolucién francesa, ha sido establecido de una manera di-
d4ctica, sin pretensidn de aminorar todo ¢l fendmeno sociolégico, politico, econdmico y
cultural que motivo a los alemanes a la obediencia de un dictador.

5 Eso ocurre si seguimos el modeio del ¢ivif law, porque si analizames otro modela como
el cammon law, encontraremos que lales preceptos se fueron logrando desde mucho antes
(siglo XilI- Carta Magna en ad¢lanic). Sobre la evolucién del Estado de Derecho hacia el
Estado Constitucional existe un buen trabajo de Gustavo Zagrebelsky, El Derecho Dienl.
Pp.21-41,

6 El maestro Basadre haciendo mencién del “libertador” San Martin, sefiala que éste al
declarar la ley de vientres libres para la abolicion de la esclavitud, en sl no logro que s¢
efectivice, pues recién con Ramdn Castilla se aboli6 realmenie la esclavitud. Institucicn
presente desde la colonia, sobre eso constan datos que confirman la existencia de abusos
cometidos por los encomenderos hacia los indigenas a quicnes explotaban en las mas pau-

périmas condiciones en las minas (véase los grificos de Felipe Guamnéan Poma de Ayala.
Nueva Crénica y Buen Gobiemo),
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El rechazo hacia el positivismo tardd en llegar, pero desde hace varias
décadas se viene emprendiendo la generacién de condiciones necesarias para
su rechazo, e incluso una lucha contra el mismo, y sus copsecuencias. De este
modo, la reaccion parte de un fuerte movimiento nacido en Latinoamérica que
busca romper con todas aquellas desigualdades heredadas del colonialismo. En
palabras de Boaventura de Sousa Santos, ante la globalizacion alienante, en
américa latina se ha emprendido una <<globalizacion contrahegemdnica>>,
la configuracién de una revolucién desde abajo mediante las coaliciones in-
digenas. Pues busca hacer frente a la anomia reinante, a la invisibilizacidén de
los mds necesitados (poblaciones vulnerables), la satanizacion de aquellos que
buscan romper con estas brechas, pero sobre todo buscan hacerle frente a una
mayor economizacién del desarrolio humano.

Lo buscado es una reaccién ante la desigualdad estructural, pero zpor
qué estructural? ;Qué es algo estructural? Cuando planteo ese térming hago
referencia de aquellos aspectos que forman parte de la esencia de la vida -dig-
na- de cada persona, lo estructural indefectiblemente va de la mano con las
situaciones de desigualdad en la que viven altos porcentajes de la poblacién,

se refiere a los puntos clave en el proyecto de vida de cada persona: educacidn,
salud, alimentacion, por citar algunos,

Frente a la desigualdad y sus consecuencias podemos contraponer dos Ii-
mites: institucionales por un lado, y extrainstitucionales, por otro; asi, el prime-
ro hace referencia a los espacios oficiales mediante los cuales el Estado mate-
rializa su rol de garante de los derechos de las personas, espacios que van desde
la Administracion Piblica, las instituciones, organismos, hasta alguna Corte o
¢l mismo Tribunal Constitucional. Respecto del segundo limite, extrainstit-
cional, se parte por la preexistencia de 1a razén piblica, la fuerza vy presién que
ejerce la misma en las tomas de decisién. Asi tenemos a las calles, las plazas,
los espacios publicos, en fin, lugares en donde las personas puedan interactuar
y -mediante la organizacion- exteriorizar su oposicion a cierta medida’,

7 Recordemos la rdpida y eficaz mavilizacién generada tras la archicitada “repartija” me-
diante [a cual el Congreso, tras varios afios, decidio elegir a los sucesores de los magistra-
dos salientes
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Sin embargo, también debemos reconocer que a nuestros limites (di-

gamos A y B, respectivamente) se le oponen otros limites, si, aunque suene
incoherente: jlimites a los limites!

En el caso del primer limite (A) (institucional), tenemos que si nos en-
focamos en la labor social de las Cortes —materia del presente estudio —s¢
puede argumentar que otorgarle mayores potestades puede derivar en ciertas
arbitrariedades {algunos lo han llamado “imperio del juez”), en la medida que
todo partiria por una discrecionalidad del mismo. Realistas como Jerome Frank

sefialan que —bajo este enfoque —e! Derecho viene a ser reducido a lo que el
comportamiento del juez conciba como correcto.

Frente a tal concepcidn —que, de ser cierta, derivaria nuestro tema en
algo confuso e incierto, sujeto a la voluntad del magistrado- se opone los cre-
cientes estudios en materia de razonamiento juridico; mediante éstos, no se
trataria de un simple subjetivismo judicial, sino que a dicha potestad también
se le opone un limite ligado a las exigencias dirigidas al juez: principio de ra-
zonabilidad y debida motivacion de las sentencias, criterios de interpretacion
juridica, entre otros; de modo que la actividad de! juez no sea algo relativo, sino

que al contrario, sea lo més objetivo posible; y en caso de desacato, se aplique
las sanciones correspondientes®.

Con respecto de B, un fuerte limite a la razén piblica, se encuentra en
la desigualdad, la pobreza, las deficiencias en educacién, desnutricién cronica,
pensar en ciudadanos activos —a la par con esas carencias- resulta ser utdpico,

En este trabajo quiero centrarme en las objeciones al primer limite, pues
de manera afiadida también serian una potencial critica al activismo judicial
que vengo aduciendo, para perfeccionar el esquema me apoyaré en un par de
sentencias de la Corte Constitucional de Colombia, haciendo hincapié en la re-
levancia que un juez puede asumir —sabiendo siempre cudndo y co6mo actuar-.

8 Sin embarge, un limitc que escapa a todo estudio tedrico se refiere a los aspectos politicos
que subyacen de alguna decisidn judicial, intereses en juego, corrupeidn, en fin, un tema
mucho més compiejo.
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3.- APORTES DE LA FURISPRUDENCIA DE LA CORTE CONSTITU-
CIONAL COLOMBIANA: A PROPOSITO DE LA SENTENCIA T-025-2004

Bien se sefiala que los estudios comparados nos demuestran que hay
mucho mds activismo judicial en paises con un modelo concentrado de con-
trol de constitucional, que en aquellos otros de control dispersa en distintos.
cories y jurisdicciones ® Bueno, tebricamente puede ser cierto, sin embargo en
la practica suele influenciar intereses politicos que —aplicado al caso peruano
—son ejemplo de la tergiversacion de lo anterior. EI Perd mantiene un modelo
de control concentrado de constitucionalidad, mediante el Tribunal Constitu-
cional, sin embargo, pragmaticamente hablando, mds de una sentencia ha side
cuestionada por estar ligada a intereses subterraneos.'®

Haciendo un paréntesis a lo anterior, el caso colombiano es muy intere-
sante, pues desde su creacién en 1991 ha ido asumiendo un ro! activo a faver
de la proteccion de los DESC (derechos econdémicos, sociales y culturales), y
aunque recientemente ha caido en un estanque producto del ascenso de jueces

conservadares, no podemos obviar la rica jurisprudencia emitida desde su crea-
¢idn, veamos:

Imaginemos a Juan Pérez, un anciano de 69 aiios, quien -como usual-
mente ocurre —viene exigiéndole al Estado el pago de su pensidn, pero —como
también suele ocurrir —éste hace caso omiso a sus reclamos. Complejicemos
mas el problema, y pensemos que nuestro amigo necesita de una operacién
urgente a la vista {es la Gnica forma para que no la pierda); en vista de gue no
recibe respuesta alguna, él decide vender lo poco que le queda, entre ¢llo, su
domicilio, pide ayuda al hijo con quien vive, pero éste tambi¢n tiene fuertes
complicaciones (econdmicas sobretodo) y poco ¢ nada es en lo que puede ayu-
dar. La pregunta es ; Por qué el Sr. Pérez no solicita alguna accién de tutela pars
que de inmediato se le pague lo que le corresponde, al fin y al cabo ese dinero

9 NOGUERA FERNANDEZ, Albert. Los derechos sociales en las nuevas constituciones
latinoamericanas. Valencia, Tirant lo Blanch, 2010. Pp. 119-120.

10 Ver: Sentencia absolutoria del polémico alcalde de Chiclayo, Roberto Torres Gonzales,
mediante la cual se anula una condena de dos afos de prisién impuesta (EXP. N° 1488-
201 1/TC); otra sentencia muy cucstionada es la que declara incxigible la deuda contraida
por Panamericana Televisitn ante a SUNAT (EXP. N°04617-2012-AA/TC).
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es fruto de largos afios de labores? Quiza se piense que nuestro amigo no puede
solicitar la accidn de tutela porque desconoce de la misma y/o no tiene dinero
para pagar a alguien que le preste asesoria legai; puede que si, puede que jno!

Es un no, pues, resulta que el derecho a ia pension, es un derecho recogi-
do en ¢l art. 48 (perteneciente al Cap. IT de los derechos econdmico, sociales y
culturales) por consiguiente se trata de un derecho no susceptible de accién de
tutela, jque solo puede ejercerse por vulneracion de un derecho fundamental!
Ergo, la inica via que le quedaba era la jordinaria!

Me explico, bajo la l6gica del constituyente, influenciada por una jerar-
quizacién de los derechos civiles y politicos (de exigencia inmediata) por un
lado; v los derechos econdmicos, sociales y culturales (de exigencia progre-
siva) por otro; los derechos incluidos en este segundo grupo debian de estar
sujetos a una perspectiva programaética, esto es, debian de esperar a una partida
presupuestal mayor para poder materializarlos (por ende, a no ser que nuestro
amigo, el Sr. Pérez, consiga financiamiento extra para sn operacidn, debe de
seguir esperando).

Estimado lector, el caso en comento puede ser encontrado en la Senten-
cia T-418 de 1992, sentencia en que la Corte consider6 que “la tutela procede
en razén de la naturaleza del derecho y no porque esté en la lista de la cons-
titucion”, bajo esta logica, la Corte aceptd la accin de tutela para el caso y
resolvid a su favor tras considerar la vulneracion del derecho innominado al
minimo vital; en efecto, en su razonamiento estaba presente que los derechos
no pueden darse por migajas, menos aun si se trata de personas en una situacion
vulnerable.

Otro caso muy significativo puede ser encontrado en la Sentencia F-025
de 2004, referida a las victimas del desplazamiento forzoso interno producto
del conflicto armado con las FARC, (las victimas en su mayoria son mujeres
cabeza de familia, infantes, miembros de pueblos indigenas y personas de ter-
cera edad), que solicitan ayuda de las entidades estatales de modo que se les
pueda brindar condiciones minimas para habitar en los lugares a los que son
desplazados.

503 |



Carlos Alberto Quispe Ddvila —

Para hacer mas didactico y comprensivo el tema, imaginemos —nueva-
mente —que ef Sr. Pérez y su hija (madre soltera de 3 nifios menores de 10 afios)
son desplazados de manera forzosa debido a un conflicto armado iniciado em
la localidad en la que viven. El motivo parece justificable, ser desplazado hasta
que las cosas se calmen de modo que su vida no corra riesgo; sin embargo, n0
solo se trata de desplazar a la gente y dejarla a su suerte, el tema consiste en
brindarles apoyo para su establecimiento, nadie pide casas con jacuzzi y acon-
dicionadas con muebles de marmol, lo que se pide son condiciones minimas
para poder mantener una vida digna.

No obstante, de manera similar a la primera sentencia comentada, |a jus-
tificacidn estatal se amparaba en la falta de presupuesto para realizar acciones
eficaces; ante tal argumento la Corte consideré:

“El que las leyes anuales del presupuesto limiten la asignacion de re-
cursos dirigidos a la ayuda de la poblacidn desplazada, es un indicative
de la realidad fiscal y macroecondmica en la que se encuentra el pais.
Sin embargo, ello no significa que las leyves de presupuesto constituyan
una modificacion de los alcances de la Ley 387 de 1997, Desde el punto
de vista constitucional, es imperioso destinar el presupuesto necesariv
para que los derechos fundamentales de los desplazados tengan plena
reglizacidn. La obligacion constitucional del Estado de garantizar ung
proteccidon adecuada a guienes por razén del desplazamiento forzado
interno se encueniran en condiciones indignas de vida no puede ser
aplazada indefinidamente. La Ley 387 de 1997 reconocio gue la atencién
de la poblacién desplazada es urgente y prioritaria. La jurisprudencia
de esta Corporacidn ha reiterado la prelacion gue tiene la asignacién de
recirsos para atender a esta poblacién y solucionar asi la crisis social y
humanitaria que representa este fenomeno” (negrita fuera de texto).

Por consiguiente, la Corte estimé que no justifica al Estado de su respon-
sabilidad, el alegar la falta presupuestal, toda vez que su finalidad debe de estar
orientada a la erradicacion de las injusticias presentes, que parte por la gene-
racién de condiciones para la optimizacién de la dimensién material de la vida
de cada persona; asimismo, en caso de los derechos de dimensidn prestacional,
programitica o progresiva, debe sujetarse a los siguientes pardmetros:
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“Primero, prohibicion de discriminacién (por efemplo, no se podria invo-
car la insuficiencia de recursos para excluir de la proteccion estatal a mi-
norias éinicas o partidarios de adversarios politicos); segundo, necesidad
de la medida lo cual exige que sean estudiadas cuidadosamente medidas
alternativas y que éstas sean inviables o insuficientes (por efemplo, se han
explorado y agotado otras fuentes de finameiacion); tercero, condicion de
avance futuro hacia la plena realizacion de los derechos de lal forma que la
disminucion del alcance de la proteccién sea un paso inevitable para que,
una vez superadas las dificultades que levaron a la medida transitoria, se
retome el camine de la progresividad para que se logre la mayor satisfac-
cidn del derecho (por ejemplo, sefialando parémetros objetivos que, al ser
alcanzados, reorientarian la politica piblica en la senda del desarrollo pro-
gresivo del derecho); y cuarto, prohibicidn de desconocer unos minimos de
satisfaccién del derecho porgue las medidas no pueden ser de tal magnitud
que violen el niicleo bdsico de proteccidn que asegure la supervivencia dig-
na del ser humano ni pueden empezar por las dreas prioritarias que tienen
el mayor impacto sobre la poblacién”.

Como se extrae de la lectura del parrafo citado, existe un nicleo bisico

cuya garantia y materializacion no puede ser aplazada por una falta presupues-
tal, los derechos son cartas de victoria, frente a las mayorias, frente a los obs-
ticulos y taras burocriticas, los derechos son exigibles aqui y ahora.

En consecuencia, la Corte procede a declarar el estado de cosas incons-

titucional, en vista de la condicién precaria en la que vivian las personas, razdn
por la que decidid exigir a las instituciones pertinentes la generacion y ejecu-
cién, dentro de la drbita de sus competencias y en un lapso razonable, de planes
Y proyectos que permitan brindar los criterios minimos y necesarios.

Asi: "Dentro de los factores valorados por la Corte para definir si exisie

un estado de cosas inconstitucional, cabe destacar los siguientes:

L

II.

1L,

la vulneracidn masiva y generalizada de varios derechos constitucionales que
afecta 4 un nimero significativo de personas;

la prolongada omisi6n de las autoridades en el cumplimiento de sus obligacio-
nies para garantizar Jos derechos;

la adopcién de practicas inconstitucionales, como la incorporacién de la accidén
de tutela como parte del procedimiento para garantizar el derecho conculcado;
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1IV. lano expedicidén de medidas legislativas, administrativas o presupuestales ne.
cesarias para evitar la vulneracién de los derechos;

V. laexistencia de un problema social cuya solucién compromete la intervenciéy
de varias entidades, requiere la adopcian de un conjunto complejo y coording.
do de acciones y exige un nivel de recursos que demanda un esfuerzo presu.
puestal adicional importante;

VL sitodas las personas afectadas por el mismo problema acudieran 2 la accisp

de tutela para obtener la proteccién de sus derechos, se produciria una mayor
congestion judicial”,

La Corte demuestra que este tipo de temas, mas alld de una solucion ju.
ridica, importan una solucién ética, interesarse por las personas, lo que estien
juego, las consecuencias de cada una de las decisiones politicas, en este caso,
un fuerte problema social ante el cual se adoptaron medidas sin una base sdlida
que permita contrarmrestarla,

En resumen, haciendo un paréntesis respecto del debate en cuanto a la
clasificacién y distincién entre derechos civiles y politicos por un lado, y los
econdmicos, sociales y culturales por otro (que ameritariz un trabajo mas ex-
tenso), lo que me interesa resaltar aqui, es el importante rol que puede asumir
la judicatura, un rol activo mediante el cual contribuyan en la lucha contra
la desigualdad; sin embargo, como lo vengo sefialando, un fuerte obsticulo
concierne a los factores politicos, asi —respecto de la Corte Constitucional de
Colombia —podemos afirmar que durante los ultimos afios se ha producido su
conservadurizacion, especialmente desde el afio 2002, mediante las presiones
del pader politico sobre la inisma y la volunitad de este de reintegrar Ia Corte
con magistrados conservadores. Sin duda, el clima politico ha cambiado desde
que el presidente Alvaro Uribe (2002-2006) agarré el poder'™.

4.- CASOS ESTRUCTURALES EN LA JURISPRUDENCIA NACIONAL
Empecemos con un par de preguntas aparentemente sencillas: ;Nues-

tros magistrados (aqui hablo en general) estaran capacitados para resolver las
circunstancias que implica el Estado Democratico Constitucional de Derecho

11 Ibid. Pp. 135-136.
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(va no solo Estado de Derecho), uno de contextos cambiantes que no acepta
dogmas ni axiomas? ;Estarin capacitados para enfrentar a la opinién piblica,
a los detractores, v en general a todo aquel que se oponga; teniendo la firme
conviceidn de que estin obrando de la manera més 6ptima? Esta es una pre-

gunta que intentaré responder casi al final de este trabajo, antes veamos algunos
conceptos previos.

4.1. BREVE RECUENTO DE LOS ORIGENES DEL TC

El Tribunal Constitucional fue reconocido en la constitucidn de 1993, clau-
surando a su antecesor, el Tribunal de Garantias Constitucionales (respecto
de este, se sefialaron muchas criticas, una de ellas hacia referencia a su
politizacidn durante la eleccion de los magistrados pues, al ser nueve, tres
tenian que ser elegidos por cada uno de los poderes; con la modificacion en
Jos 90” se otorgd dicha potestad exclusivamente al legislativo, como conse-
cuencia jeste realiza a cabalidad su funcién de elegir a los magistrados cada
vez que cumplen con su periodo, 0 no? ;Mejor aiin, se ha logrado aminorar
la referida politizacion e intereses turbios de por medio, correcto?)'2.

12

El Tribunal de Garantias Constitucionales fue esiablecido por la Conslitucién de 1979, y
tuvo un rol muy importante, Asf, con su enlrada en vigencia, el 28 de julio de 1980, no
solo concluyé el régimen militar iniciado par Velasco Alvarado, que prosiguiera Mora-
les Bermitdez hasta 1980, sinc que se produjeron los més importantes avances en ko que
respecta a la materia de control de constitucionalidad, reconociéndase a nivel de rorma
suprema el control disperso o difuso de constitucionalidad, y se inici6 asimismo el control
concentrade de constitucionalidad con una de las mis novedosas instituciones, el Orga-
no constitucional auténomo denominado el Tribunal del Garantias Constitucionales, cuyo
comporiamicnto institucional no habia sido de defensa objetiva y concreta de los derechos
fundamentales, Es decir, dentro de un mismo sistema juridico s¢ dio la cogxistencia de
los dos sistemas de control normativos, cada uno con caracieristicas propias que 1os dis-
tingufan, tenemos que el control concentrado a cargo de modo exclusivo del Tribunal de
Garantias Constitucionales, y el difuso por ¢l Poder Judicial.

Ello tuvo un fuerie respaldo en la Constitucidn de 1979 que logrd inseribir al Estado pe-
ruang dentro del marco del Estado social democerdtico de Derecho, al definirlo (articulo
79} como una repiblica democratica y social, independiente y soberana. Ello se aprecia a
lo largo de las disposiciones constitucionales, asi tenemos las referidas a la dignidad de 1a
persona (anticulo 1), a los derechos de seguridad social {articulo 12°)y al trabajo (articulo
427, En tal senlido, mediante la Constitucién de 1979, se exhortaba al Estado a la promo-
cion de condiciones econdmicas y sociales apropiadas para asegurar la eliminacién de la

pobreza y la igualdad de oportunidades en el empleo (til, asl coma la proteccién contra el
desemplco ¥ subemplco.
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Es también conocide que no inicié sus labares sino hasta su formal reinsta-
lacion el 24 de junio de 1996, es alin mas conocido que — en innumerables.
ocasiones —e| gobierno de turno lo manejé a su antojo, sino recordemos la
modificacion de su ley organica, o 1a destitucion de sus magistrados!?, entre
otros lamentables hechos.

Ese contexto, en palabras de César Landa, puede ser resumido en lo si-
guiente: “Escasamente, los habeas corpus y las acciones de amparo, gue
tutelaban los derechos fundamentales de la Constitucion de 1979, podrian
ser incoadas ante el Poder Judicial, pero su mérito era resuelto en tltima
instancia por una pléyade de vocales y magistrados nombrados por decre-
tos leyes, amedrentados o sometidos al poder de facto politico y militar™,

Entre los hechos mas lamentables de la dictadura se encuentra la modifica-

cién de la Ley Organica del TC, mediante el cual se le impuso el logro de

un consenso practicamente imposible de alcanzar —cuando de pronunciarse
sobre una ley inconstitucional se trataba-, La modificacion se dio respecto

del articulo 4, de modo que se exigia 6 de 7 votos para declarar la inconsti-

tucionalidad de una ley, en consecuencia no se pudo declarar la inconstitu-

cionalidad de un sinniimero de leyes (abiertamente inconstitucionales) por

el solo hecho de no cumplir con ese requisito.

En consecuencia no sorprendia que, a manera de costumbre, en reiterada ju-
risprudencia se sefialara que “... al no haberse establecido 6 votos conformes
para declarar la inconstitucionalidad de la ley XXX exigidos por el articulo
4 de laley 26 435, este Tribunal se ve obligado, contra la expresa voluntad
de la mayoria de sus miembros, a declarar infundada la demanda™”.

I3

14

15

Me refiero a la emisidn del Decreto Ley N°23 506, mediante el cual se cesd inconstitucio-
nalmente 2 todos sus magistrados.

LANDA ARROYO, César, Modelo de lurisdiccion Constitucional. Lima, Editorial San
Marcos, 2004, P (5).

Véase: GRANDEZ Castro, Pedro. Tribunal Constitucional y Argumentacion Juridiea,
Lima, Palestra Editores, 2010. Pp. 60-62.
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Tras una leida el parrafo citado, uno puede entender mejor que la actvacion
del TC durante este periodo no solo generd frustracion y pesimismo, sino
que también provocd una suerte de escepticismo dentro de aquellos que
veian limitados sus derechos ante una entidad que supuestamente era la
indicada para hacerlos prevalecer. Tal fue la desconfianza que muchos de
los magistrados destituidos, en dicho periodo, consideraron que el Tribunal
habia muerto.

Momento después, tras la huida de Fujimori, y el establecimiento del go-

bierna de transicion, en “algo” se pudo revertir lo anterior:

a. El 17 de noviembre de 2000 se reincorporaron a los magistrados desti-
tuidos.

b. El 30 de mayo de 2002 se eligieron a 4 nuevos integrantes del pleno.

¢. El 12 de julio de 2002, se publica en “El peruano” la Ley 27 780, que
modifica los articulos 4 y 26 de la Ley Organica det TC (LOTC), permi-
tiendo que el Tribunal opere efectivamente en el control de la constitu-
cionalidad de las leyes.

Uno de los hechos més celebrados, fue —aparte de la restitucién de los ma-
gistrados destituidos —la modificacion del articulo 4 de la LOTC a su texto
original, incluso segilin consta en cifras, en general, los puntos antes sefiala-
dos motivaron mayores expectativas para que las personas recurran al TC y
soliciten la tutela de sus derechos:

En el afio 2001 al T.C. ingresaron 1, 585 demandas; en el afio 2002 3, (094;
en el afio 2003 3,822; en el afio 2004 ingresaron 5,104 en el aiio 2005
la cifra llegé al récord de 10, 817demandas presentadas, de las cuales el
grueso lo constituyen demandas para la tutela de derechos fundamentales
a través de los procesos de habeas corpus y amparo™. Sin embargo, a mi
criterio, es igual de importante, saber cuintas de las demandas ingresadas
fueron declaradas fundadas, infundadas e improcedentes, sobre todo para
evitar generar solo expectativas que en concreto solucionet poco o nada.

16 Fuente: Oficina de Planeamiento y Estadistica del Tribunal Constitucional.
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42. CASUISTICA CONSTITUCIONAL: PROBLEMA Y POSIBILIDAD
Tendré la osadia de iniciar este acapite haciendo alusion a una conacids
frase del historiador Jorge Basadre: Quienes unicamente se solazan cond
pasado, ignoran que el Persi, el verdadero Perti es todavia un problems

Quienes caen en la amargura, en el pesimismo, en el desencanto, ignoren.
que el Perti es atin una posibilidad'’.

A pesar de los muchos afios que han pasado esta frase parece adquirir mucha
mayor vigencia; pues, por un lado tenemos a aquellas personas que invisibi-
lizan la desigualdad existente bajo términos porcentuales con la finalidad de
hablar de progreso (la superacion de las miserias del pasado), descuidando:
un aspecto esencial afectado por los graves problemas que azotan a nuestra
sociedad; de este modo, muchos, en su mayoria, politicos de manera jactan-
ciosa dicen que nuestro pais ha progresado y que ello se puede corroborar
—por citar un ¢jemplo —al ver un incremento de la canasta bésica familiar de
{235 soles a 240! ;Vaya cambio, pregintemosle a las familias que viven
hacinadas en quintas de adobe si con esa cantidad de dinero puede abastecer
a sus familias, desde necesidades basicas hasta las de recreacion!

Por otro lado se encuentran aquellos que frente a los problemas caen enel
pesimismo, sin embargo, como bien lo dijo Basadre, nuestro pafs también.
puede brindar posibilidades, y precisamente sobre ello, es que hago hincapié
en el importante rol que puede asumir la judicatura en lo constitucional, so-
bre todo para contribuir con la reduccién de las grandes brechas existentes;
para dar luces de que existe una minima posibilidad de poder lograr grandes
cosas he decidido centrarme en dos sentencias rescatables —del innumerable
cantidad de sentencias criticadas -: Meza Garcia (EXP. N°® 2945-2003-AA/
TC) y Marroquin Soto (EXP. N° 03426-2008-PHC/TC).

17
I8
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4.2.1. ;TENGO DERECHO APEDIRLE AYUDA AL ESTADO?: EXP.
N°© 2945-2003-AA/TC

La pregunta es demasiado general, cabe dentro de ella la solicitud desde
cuestiones bizantinas hasta aspectos relevantes y esenciales para la vida de
cada persona, bueno, e! ¢aso en comentario se encuentra en el segundo gru-
po: La recurrente de nombre Azanca Meza Garcla demanda al Ministerio
de Salud para que éste le otorgue atencién médica integral en su condicién

de paciente con VIH/SIDA', y de otras enfermedades contraidas producto
de su baja inmunidad®,

Lo relevante de esta sentencia es que el TC decide pronunciarse sobre un
tema que en la prictica habia sido dejado en el pasillo de espera; hago re-

ferencia a la efectividad de los derechos sociales, y en este caso: el derecho
a la salud.

Ocurre pues que —los DESC en general —han sido relegados a una aplica-
cidn programadtica, progresiva, prestacional, en pocas palabras, su exigencia
se hava supeditada a una partida presupuestal, y su exigencia —como en el
caso en concreto —se encuentra ligada a factores de gravedad, razonabilidad
del caso, afectacién de otros derechos y la disponibilidad presupuestal del
Estado, siempre y cuando puedan comprobarse acciones concretas de su
parte para la gjecucion de politicas sociales®.

19

20

21l

Esta deberd consistir en a) 1a provision constante de medicamentos necesarios para el tra-
tamiento del VIH/SIDA, que deberd efectuarse a través del programa del hospital Dos de
Mayo, y b) la realizacién de exdmenes periédicos, asf como las pruebas de CD4 y carga viral,
ambaos a solicitud del médico tratante y/o cuando la necesidad de urgencia lo requiera.
Ademds de tener VIH/SIDA, la recurrente padecia de cincer a la tiroides {producto de ta
baja inmunidad): Para diagnosticarse SIDA, el contenida de CD4 en la sangre debe ser
inferior a 100 mm3, observdndose que, en su caso, el nive! de CD4 es de 37 mm3, muy
por debajo del referide promedio, lo que, por las caracteristicas de esta enfermedad, re-
presenta un rizsgo para la paciente de contraer cualquier otra enfermedad adicional, ya
que el organisma no cuenta con defensas suficientes para autoprotegerse; situacién que se
agrava por el hecho de padecer de cdncer a la tiroides.

Ello ampardndose en la Undécima Disposicidn Final y Transitoria de nuestra constitucidn;

“Las dispasiciones de la Constitucidn que exijan ruevos y mayores gastos piblicos se
aplican progresivamente”.
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Lo notable de esta sentencia es que el TC considera errdneo el argumento de:
la defensa del Estado, pues seflala que: Debe recordarse, gue toda politica:
publica nace de obligaciones objetivas concretas que tienen como finalided
primordial el resguardo de derechos tomando como base el respeto g li
dignidad de la persona, y que en el caso de la ¢jecucion presupuesial para
Jines sociales, esta no debe considerarse como un gasto sino como 1ma

inversion social? .

En consecuencia, para este caso en concreto, dado el inminente peligro en
el que se encontraba la vida de la recurrente, el TC considera que no exime
de responsabilidad al Estado el alegar que tales hechos no estin previstos
debido a una falta presupuestal, pues incluso de los que si estan presupues-
tados se puede hacer un orden de prioridades favoreciendo a aquellos que
impliquen una situacidén concreta de mayor gravedad o emergencia. En re-
sumen, el hecho de que expresamente nuestra constitucion adopte una vi-
sidn programitica respecto de los DESC, no exime al Estado de sus respon-
sabilidades en cuanto garante de los derechos de las personas. Asi lo definié
el TC en la presente sentencia, que incluso puede ser usado como un buen
precedente para futuros casos, sin embargo, lo lamentable es que esta sen-
tencia fue emitida semanas después de que la recurrente habia fenecido...

4.2.2. CUANDO LA INDIFERENCIA SE ARTICULA CON LA CA-
RENCIA DE INFRAESTRUCTURA, PRESUPUESTO Y AFECTAN
GRAVEMENTE LOS DD. FF.: APUNTES A PROPOSITO DELEXP.
N° 03426-2008-PHC/TC

Este caso surge de un conflicto entre el recurrente, los entes penitenciarios
(INPE y el Penal de Lurigancho), ¥ de manera afadida las entidades de
sanidad (Ministerio de Salud, en general), veamos:

22 Fundamcnio 18

23 De manera similar se pronuncia en el Fund. L 1: No se trata, sin embargo, de meras normas
programdlicas de eficacia mediala, como tradicionalmente se ha sefialado para diferen-
ciarios de los denominados derechos civiles y politicas de aficacia inmediata, pues fusta-
mente su minima satisfaccion representa una garantia indispensable para el goce de los
derechos civiles y politicos. De este modo, sin educacion, salud y calidad de vida digna
en general, mal padria hablarse de libertad e iguaidad social, lo que hace que wante e
legislador como la administracion de justicia deban pensar en el reconocimiento de los
ntismos en forma conjunta e intevdepandienie.
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Ocurre que el recurrente (Pedro Gonzalo Masroquin Soto) fue declarado
inimputable en el proceso penal que se le venia signiendo por el delito de
homicidio calificado, en vista de que éste padece de sindrome psicdtico
esquizofrénico paranoide, en consecuencia fue declarado exento de respon-
sabilidad penal, disponiéndose a su favor la medida de seguridad de inter-
nacion por el plazo de 4 afios. Ergo, debia ser internado en algin centro
psiquidtrico (Hospital Victor Larco Herrera —en adelante VLH -, Hospital
Herminio Valdizin —en adelante HV -, o en el Institwto Nacional de Salud
Mental Honorio Delgado Hideyo Noguchi —en adelante IN HD-HN-); sin
embargo, hasta la emisién de la sentencia, aun no se ha cumplido lo esta-

blecido por el mandato judicial, toda vez que permanecia recluide en el
Pabellén N° 11 del Penal de Lurigancho.

Al respecto, los demandados alegan que hicieron todo cuanto pudieron para
realizar el traslado del Sr. Marroquin, sin embargo, indican que las citadas
instituciones —entre diferentes razones — fundamentaron no poeder recibirlo:

Respecto del Hospital VLH:

Refiere el Director del Penal de Lurigancho que puso a disposicién de]
Hospital VLH, a don Pedro Marroquin, quien fue evaluado por diferenteg
médicos psiquiatras y psic6logos; sin embargo, pese a la consideracion de
necesidad del internamiento, fa Directora General del Hospital VLH, comy.
nica ai Director de Lurigancho la imposibilidad material de hospitalizacign

inmediata del beneficiario, y para paliar ¢ problema aduce que lo ha inclu;-
do en la lista de espera con el nimero N° 41.

Asimismo, indica que sdlo cuenta con 12 camas para el internamientq de
pacientes varones por mandato judicial, las cuales se encuentran ocupadas
por pacientes que cumplen medida de internacién desde hace variog afios

Lo peculiar es que la mayoria est4n en condicién de alta médica, habiéndosé
gestionado en forma reiterada para que los jueces autoricen se procedq con
el alta y posterior control ambulatorio, sin embargo, no se ha obtenidg una
respuesta favorable, mientras tanto, seguirin ocupando cama®,

24 Mediante el Oficio N° 065 DG-HVLH- 2008, de fecha 17 de marzo de 2008 (fojas 61)
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Respecto del Hospital HY

El director del Penal de Lurigancho pone a disposicidn del Hospital HV al
Sr. Marroquin, sin embargo, en contrastante diferencia con la informaciéi
brindada por el Hospital VLH, el director general de dicho Hospital (HV)
comunica que el favorecido debe recibir atencion médica por consulta ex-
ternay que su estado de salud mental no amerita hospitalizacion.™ Es decir,
no requiere de un internamiento.

Respecto del Instituto Nacional de Salud Mental Honorio Delgado Hi-
deyo Noguchi

El director de dicho centro le comunica al Director del Penal de Lurigancho
la imposibilidad material de internacion del favorecido, toda vez gue, por
ley, dicha institucion sélo se dedica a la investigacion y la docencia, y que,
ademds, no cuenta con la infraestructura fisica necesaria®,

Como se puede apreciar, en 1os tres lugares a los que recurrid el Director del
Penal de Lurigancho, en cumplimiento del mandato judicial, le fue denega-
do et traslado, llegando incluso a conclusiones contradictorias, como en el
caso del diagndstico brindado por el Hospital VLH que indica la necesidad
de un tratamiento e internacion inmediata, mientras que en el Hospital HV
le indican que su estado de salud mental no amerita hospitalizacién. Apar-
te de eso, el presente caso permite desmantelar un constante problema en
nuestro pais, la falta de infraestructura, la carencia de politicas destinadas a
una mejora (para este caso, centros penitenciarios y centros de salud mental
mediante los coales se contribuya a resocializar al individuo).

Sin embargo, no se trata de un problema que ha surgido de un hecho fortui»
to, € imprevisto, al contrario, es un tema bien conocido por las autoridades
estatales; incluso el Ministerio de Justicia y el Ministerio de Salud, crearon
una Comision Muliisectorial encargada de “Evaluar la Problemitica del

25 Mediante el Oficio N® 227-DG-HHV-2008, de fecha 14 de marzo de 2008 (fojas 67)
26  Mediante el Oficio N° 557-2008, SA-DG-0AJ N° 009-INSM-“HD-HN", de fecha 18 de
marzo de 2008 (fajas 64).
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Sistema Penitenciario y dar Propuestas de Solucién™’. Pero, ello ha deveni-

do en meras cuestiones formales que en la prictica no han logrado subvertir
este grave problema®,

Incluso, sefiala la Defensoria del Pueblo en su Informe Defensonal N¢ 102
que respecto de la situacion de los derechos de las personas internadas en
establecimientos de salud mental, los problemas principales estin en cuanto
a la falta de camas en los hospitales que brindon servicios de salud mentql
ha llevado a que actualmente permanezcan internas en establecimientos
penitenciarios 58 personas con enfermedades mentales. Algunas de estas
personas se encueniran de manera permanente en el tdpico del penal o,
incluso, en celdas denominadas cuartos de meditacion®.

Pero, ; Qué pasé al final con el Sr. Marroquin? ;Qué pasa con todos aqueljos
que dia a dia se encuentran privados de su libertad —peor afin si se encuentran
en dicha condicidén gracias a una prisién preventiva -? Es significativg que
el TC se haya pronunciado sobre un tema tan delicado —sobre todo ante ]
clamor popular® -empero, mas significativo es la materializacién de un acto
de disposicién, me refiero a su ejecucion,

27
28

29
30

Mediante Resolucién Ministerial N° 336- 2006-PCM de fecha 18 de setiembre de 2006
Esta Comision en su Informe Final, que contiene propuestas de urgencia a cortg ¥ med}a_
no plazo para su solucion, publicado en el diario gficial “El Pervano” el 15 4 diciembre
de 2006, en el rubro Salud Penitenciaria, apartado 4.- Traslado de internog PSiguiditricos
a Hospitales de Salud Mental, seitald que “Se propone que los Hospitales s Satud Men.
tal amplien su capacidad de atbergue para recibir a los internos inimputabjes Swjetos g
medidas de seguridad, as{ como a internos sentenciados a penas privativas de libertag
que, por efecto de la privacién de libertad, han desarrollade alguna enfermedag Mentgl"
Tales propuestas han sido consideradas en el Plan Estratégico del Instituto Nacionat pq.
nitenciario (INPE) para el periodo 2007-2011, cuye rubro V Lineamientos Esgra,, deic e-:
Salud Penitenciaria, sefala que, es prioridad para el INPE: “Desarrollar y/, fo"'aleos‘
los vinculas con el Ministerio de Salud en los respectivos niveles regional y local, g5 “er

{a asisizncia y traslado de internos psiquidiricos a Hospitales de Salud Meniq)™ (;E::':
mento 17). ~
En: http:/fwww, defensoria snh.nefinform-defensoriales.pho

Recordemos que si de imponer pen

as s¢ trata, ¢l consciente popular seria capag de im,
pena de muerte a toda una larga lista de crimenes. Paner
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Como consecuencia general, el TC declaré en tal situacion el Estado de
Cosas Inconstitucional, sustancialmente por ser contraria a la constitucién
pues se aprecia que existen escasos planes, programas y servicios de salud
mental dirigidos a personas que se encuentran sujetas a medidas de seguri-
dad de internacion. Los existentes no estdn debidamente articulados entre
las sectores e instituciones del Estado, lo cual se aleja por entero del Plan
Estratégico del Instituto Nacional Penitenciario (INPE) para el periodo
2007-2011. (Fundamento 30).

Para cerrar la idea, considero muy pertinente hacer una traslacion literal de
algunos aspectos de la parte resolutoria de la sentencia que declara fundada
la demanda:

a. ORDENAR al Ministerio de Economia y Finanzas para que adopie las
medidas necesarias que permitan el incremento gradual del presupuesto
destinado al Ministerio de Salud, y concretamente, a los centros hospi-
talarios de salud mental de pais.

b. ORDENAR al Poder Judicial ka adopcién de las medidas correctivas
para que todos los jueces del pais emitan pronunciamiento oportuno
sobre los informes médicos que les son remitidos por las autorida-
des de salud, que recomiendan el cese de la medida de seguridad de
internacion.

¢. EXHORTAR al Congreso de la Republica para que proceda a la apro-
bacidn de una ley que regule ¢l tratamiento, supervision, procedimiento,
ejecucion y cese de las medidas de seguridad de internacion.

d. EXHORTAR al Poder Ejecutivo que adopte las medidas necesarias que
tengan por objeto superar de manera inmediata y eficaz las situaciones
de hecho que dan lugar al quebrantamiento de la Constitucion, fortale-
ciendo los niveles de coordinacién con el Ministerio de Justicia, Minis-
terio de Salud, el Ministerio de Economiay Finanzas, eic.

DISPONER que la Defensoria del Pueblo, en el marco de sus compelencias
constitucionales, se encargue del seguimiento respecto del cumplimiento de
la presente sentencia, informando al Colegiado en el (érmino de 90 dias y
emitiendo, si asi lo considerara pertinente, un Informe al respecto.
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Me parecié muy importante debido a que el TC decidi6 de manera compa-
tible con la primera nocidn de activismo que cité, exhorta a las diferentes
instituciones el cumplimiento a cabalidad de sus funciones; por un lado,
ordena al MEF la consideracidn de estos problemas, de modo que contribu-
ya con la erradicacidn de este problema estructural, bajo el cual es Estado
pretende justificarse so pretexto de carencia presupuestal; al PJ, para que
inste a todos los jueces el hacer un pronunciamiento oporfuno sobre la si-
tuacién en la que se haya cada persona a la que se le impone una medida
de seguridad; por otro lado, exhorta al Congreso para legislar sobre ef tra-
tamiento que se viene realizando con respecto de las medidas de seguridad;
y al Poder Ejecutivo, para la coordinacién eficaz de estas medidas. Por 10l-
timo, dispone que la Defensoria del Pueblo, realice un seguimiento para el
cumplimiento de las medidas apreciadas.

Como se aprecia, a diferencia del Caso Salazar Yarlequé donde el TC se
atribuye facultades incompatibles con su funcién, en este caso dirige varios
de sus aspectos de su sentencia hacia otros 6rganos pero con la finalidad
de tutelar los derechos fundamentales de las personas, dejando de lado el
diferente tratamiento que se le da (si se trata de derechos civiles y politicos,
o de los econdmico, soclales y culturales).

5.- RECOMENDACIONES: ;AUN HAY MUCHO POR HACER!

La tesis principal consiste en la importancia que un Tribunal Constitu-
cional o una Corte puede asumir en una sociedad desigual, lldmesele activismo
0 no —mas alla de los temores que la palabra genera —de lo que se trata es de la
mejor optimizacidn de los derechos fundamentales.

Y ello parte por la superacidn de la arcaica clasificacién y distincion

entre derechos civiles y politicos, por un lado; y los econdmicos, sociales y
culturales, por otro.

Sobre la pregunta hecha al inicio del punto cuatro —respecto de si nues-
tros magistrados estaran preparados para afrontar verdaderos casos dificiles
—hoy, el TC puede trazar la senda y superar los malos precedentes que tiene
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—sobre todo con respecto del pleno saliente —y un caso estructural para hacer .
es el recién aceptado caso “Conga™ Personas que reclaman la proteccig, i
un medio ambiente saludable, equilibrado, y el respeto desde una Perspey;
interrefacional-holistica de todo un listado de derechos; et TC debe serup v“
activo capaz de entender cada uno de estos problemas, e incluso de in _
en los mismos. La Corte Constitucional Colombiana ya ha ido dando ug
muy significativo, Bolivia ha creado un Tribunal Constitucional Plurinacig,
nuestro pais no puede ser indiferente a los cambios e innovaciones existeng
pero mds que por estar a la “moda” se trata de una mejor proteccién de log dq 7
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PALABRAS CLAVES

Prescripcion. Accion penal. Libre desarrollo de la personalidad. Interrupcién,
Suspension. Antinomia. Interpretacion juridica. Principio de Legalidad,

1. INTRODUCCION

El ingreso del Cédigo Procesal Penal a nuestro ordenamiento juridico
ha suscitado desde ya una irrefrenable controversia, no poco relevante, sobre
el tema de la prescripcion de la accidn penal, pues per se parece exXistir una
contradiccidn insalvable entre el art. 83 del CP. y el art. 339.1 del NCPF. Ello
ha obligado a que los aplicadores del derecho realicen una serie de maniobras
interpretativas que se ha visto refiejada en la realidad como una vulneracidn
al principio de igualdad constitucional en la faceta de la aplicacion de la
ley debido a la disparidad de soluciones sobre el tema; en ideas mas simples
diremos que por ¢jemplo un sujeto imputado de realizar un ilicito penal en
la Ciudad de Lima o Huaura le serd computado los plazos prescriptorios en
conformidad con la institucién de la “interrupcioén; mientras el mismo hecho
sindicado en la Ciudad de Arequipa o Trujillo se regiria por la institucién de
la “suspensién”, basicamente.

En este contexto es vital entender que las discusiones dogmaticos no
solo son discusiones intepretativas, sino también aplicativas; pues no hay pro-
puesta doctrinal que no aspire a ser materializada por el estado; esto es, buscar
dar un salto del discurso a la realidad; y digo ello porque las consecuencias
juridicas -y por ende ficticas- de algin caso donde se vea comprometida la
tematica de la prescripcién variard enormemente segin la institucién que se
aplique o considere pertinente en base del sistema interpretativo que se elija.

Las respuestas para minimizar tal alarmante situacién han partido de di-
versos lados -articulos, libros, resoluciones casatorias, etc-, llegando a ser ma-
teria, incluso, de andlisis en un Acuerdo Plenario dado en el 2010 (A.P.N°l-
2010/CJ-116), pero dicho acuerdo no llegé a tener el peso suficiente como
para homogenizar satisfactoriamente la jusrisprudencia, por la simple razén
de que los jueces atln no tienen la conviccidn o el convencimiento suficiente
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de adherirse a los argumentos esbozados por la Corte Suprema; pensamos que
los supremos no fueron justos conforme a las bases de un Estado Constitu-
cional de Derecho, confundiendo, ademas, algunas instituciones juridicas que
veremos al final del articulo. Lo cierto es que tal actitud de los jueces obligd
a que la Corte Suprema desarrollase ua segundo Acuerdo Plenario donde, en
pocas cuentas, moderd su posicién pero con poco éxito, nuevamente.

Este articulo lo que pretende es en primer lugar, dar una salida inter-
pretativa a los operadores juridicos para canalizar conforme a “Derecho™ sus
decisiones, sin ofender ni al principio de legalidad ni al principio pro hominis
y pro libertatis que exige nuestras base juridica y politica actual.

Lo novedoso de ello es que construimos nuestras formulaciones inter-
pretativas con cimientos propios; rompiendo con la mondtona tradicién de
fundamentar o entender la cuestion prescriptiva como hasta ahora se ha veni-
do haciendo. Hemos logrado una sisternatizacion puntual y didictica sobre las
diversas posturas nacionales que han surgido en torno a este problema. Dicho

esto, presentamos una nueva forma de ver a Ja Prescripeidn de la accidn penal
en nuestro Codigo Procesal Penal,

II. CONSIDERACIONES PREVIAS

2.1) LA PRESCRIPCION PENAL Y SUS FUNDAMENTOS

Existen dos grandes actores, no digo los Gnicos, que encaminan e] queha-
cer de todo proceso penal, me refiero al Ministerio Piblico (personificaqq
por el fiscal) y el Poder Judicial (personificado por el juez). Ambog goq
érganos constitucionales, independientes y auténomos con sus respectivog
roles muy bien definidos por nuestra CPP. y NCPP, pero a la vez encoy.
trindose estrechamente interrelacionados; diriamos bajo una relacion ge
complementacidn, reciprocidad y necesidad en este caso.

1 Articulos 138, 139, 159 de la CPP;; asi como en los articulos IV, V del Timlg prey

los articulos 1, 60, 61 del CP. ary
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Sélo para simplificar sus tareas? vamos a decir que el Ministerio Piblicg
tiene el rol de persecucidn e investigacion del delito mientras que el 6rgany
jurisdiccional el rol de controlar la investigacién, juzgar.y decidir sobre g
una determinada situacién merece la calificacion de delito. En razén de
elio, una vez que el fiscal haya obtenido los suficientes elementos probato.
rios para convencer al juez sobre la calidad de un hecho delictuoso come.
tido por un sujeto debidamente individualizado, podra éste recién solicitar
la puesta de movimiento del aparato jurisdiccional para obtener, luego, una
sentencia del caso. :

El nexo o puente que viabiliza el paso de la etapa pre-jurisdiccional al
etapa jurisdiccional estd dado por el poder juridico de la Accidn PenaP

que la CPP.*,el NCPP.* Y la LOMPS le reconocen la titularidad de ésta al
Ministerio Piblico. '

2 “Al respecto, la constilucidn cstablece en su articulo 159 que corresponde al Ministerio
Publico ejercitar 1a accion penal piiblica, de oficio o a peticidn de parte, asi como Ja de
emitir dictimenes previo a las resoluciones judiciales en los casos que la ley conterpla,
Bajo esta perspectiva, se entiende que el fiscal no decide, sino que mds bien pide que
drgano jurisdiccional juzgue, ¢ en su caso, que determing 1a responsabilidad penal del acy
sado; eslo es, que realiza su funcidn, persiguicndo el delito can denuncias o acusaciones,
pere no juzga ni decide.” (STC. Exp. N° 01620-2009-PHC/TC en su fundamento 2. Citads
por la Serie de Publicaciones de la Escucla del Ministerio Pablico, Sentencias del Tribunal
Constitucional Especializada en Materia Penal y Procesal Penal, Impreso en Aleph Im-
presiones S.R.L., Primera Edicién, Abril del 2010, pag. 529.) )

3 “En palabras mis corriente: es ¢f pader de poner en funcionamiento la actividad del drga-
no que dice el derecho (el tribunal, el juez), para lograr que se pronuncie (dicte sentencig)
sobre hechos que el que tiene ese poder -en nuestro caso el Ministerio Piblico- estimaque
son delite.” Lo que se encuentra entre guiones es nuestra, (Zaffaroni, Eugenio, Marual de
Derecho Penal Parte General, Toma 11, Ediciones Juridicas, Lima-Peri, 1998, pig. §09)

4 Art. 159 de la CPP.: “Corresponde al Ministerio Pdblico:

1. Promaver de oficio, 0 a peticién de parte, la accién judicial cn defensa de la legalidady
de los intereses piblicos tutelados por ¢l derecho.

(...}

5. Ejercitar la accién penal de oficio o a peticion de parte.”

5  Art. | del NCPP

6 Art. 11 de la LOMP.; “El Ministerio Pablico es ¢l titular de la accién penal poblica, la que
ejercita de oficig, a instancia de la parie agraviada o por accién papular, si s¢ trata de delite
de comisidn inmediata o de aquelios contra las cuales la ley la concede expresamente”.
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De lo vertido hasta ahora podemos concluir que la Accién Penal Pablica’
es el poder juridico reconocido constitucionalmente dado al Ministerio
Publico para acusar a un sujeto individualizado ante el Poder Judicial
exigiendo a este ultimo el pronunciamiento pertinente fundado sobre dere-
cho en torno a lo planteado por el titular de la accion.

Es de suma importancia tener presente la idea de la accidn penal ya que
ésta juega un rol vital en el tema de la prescripeion que mucho més adelan-
te haremos notar con mayor precisidn®, Esclarecido la primera idea — de la
accidn penal- pasaremos a ubicar sistematicamente ¢l desenvolvimiento de

la prescripcién penal en nuestro sistema juridico vigente y asi comprender
su papel dentro de ella.

Para lograr tal cometido debemos partir en analizar los Medios Técnicos
de Defensa que a palabras de Eduardo Carlos “Es el derecho de impugnar
provisionalmente o definitivamente la constitucion o el desarrollo de Ia
relacién procesal, denunciando algim obsidculo o deficiencia que se base

Nuestro NCPP. en su articulo 1 habla de una accitn penal privada la eual se nos presenta
de modo excepcional en nuestro sistema jurfdico penal, de acuerdo al articulo 159 de [a
CPPy atros, pero a la vez como una altemativa de contencitn del Poder Punitive; por tal
molivo precisamos quc Ja accién penal que vamos referimos a lo largo del presente escrito
es la que posea el carécter pablico y oficial. Esto no quiere decir en ningién modo que Jos
planteamientos que s¢ esbozardn en torno a la figura de la preseripeidn extraordinaria no
tenga cabida en las acciones privadas que se concretizan mediante querellas, sino optamos
esta apeion por una cuestion de comoadidad ya que pricticamente casi toda conducta deljc-
tiva conlleva a la accidn penal piablica.
Para darnos cuenta de Ja distincion entre la dicotomia gue presenta la accién penal ¥ su
potencial de ambas para ser afectadas por la institucion de fa preseripcidn penal, e pro-
fesor Juan Montero nos menciona; “La persecucién de los delitos denominados privados
depende, no sélo de 1a voluntad del ofendido, sino de que ésta se manifieste precisamente
por medio de querella. Aparece entonces ei acusador privado que ¢s ¢l titular tnicq de 1a
acci6n penal, tanto respecto de la incoaccién del proceso como de su sostenimiento a 1o
largo del mismo. Por estos delitos el Ministerio Fiscal ni puede ejercitar la accidn, nj go
constituira después como parte, El acusador privade serd la iinica parte acusadora » {Mon-
tere Aroca, Juan, Derecho Jurisdiceional 1] Proceso Penal, Edit. Tirant Lo Blanch, 190
Edicidén, Valencia-Espafia, 2009, pig. 77). ’
Nuestro TC. Entiende del modo més amplio a la prescripcién como: “_es 13 institucign
juridica mediante la cual, por el transcurso del tiempo, 1a persona adquiere derechos
libera de obligaciones” (STC. Exp. N°. 1805-2005-HC/TC, en su fundamento 6
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directamente en una norma de Derecho y no incide sobre el hecho que
constituye el objeto sustancial de aquella .

En conformidad con los articulos 4, 5 v 6 del NCPP. Nuestro Derecho Pro-
cesal Penal reconcce tres tipos de medios técnicos de defensa las cualeg
son: Las cuestiones previas, las cuestiones prejudiciales y las excepcio-
nes. Cada una de ellas procura que el proceso penal se desenvuelva en su
debida marcha, dando oportunidad al imputado en pronunciarse por las
agresiones, sin justificacién juridica alguna, por parte del Estado.

Solo nos interesa referirnos, para fines de este articulo, ¢l Gltimo medio de
defensa mencionado que son las excepciones. Me refiero en plural pues-
to que nuestro NCPP concibe cinco formas de excepciones establecidas
en todo el articulo 6 interpretada sistematicamente con el art. 78 del CP.
Todas ellas tienen la finalidad concreta de contraponerse a la accién penal
que por alguna razén fundada en derecho deviene en improcedente. Estas
excepciones son: de naturaleza de juicio, de improcedencia de accidn, de
cosa juzgada, de amnistia y de prescripcion.

Hasta este punto, una vez ubicada nuestra figura en cuestién, podemos
decir, encerrando las ideas vertidas y agregando otras, que la prescripcion
penal es aquella excepcion que se plantea como medio técnico de defensa
la cual consiste en el derecho subjetivo del imputado de poder limitar la
potestad punitiva del Estado en la perseguibilidad del delito por haberse
operado la accién liberadora en el tiempo conforme al vencimiento de los
plazos sefialados en el ardenamiento juridico penal.

La vigencia actual de la prescripcion estd fundamentada desde diversas
aristas que, a opinién nuestra, muchas de ellas no son excluyentes entre
si; al contrario, pueden llegar a complementarse. Segln nuestro a criterio
podemos clasificarlas en dos grandes grupos; tanto, en fundamentacio-
nes contingentes y fundamentaciones necesarias'®. La primera se refiere

9 Carlos, Eduardo B., Imtroduccion al Estudio del Derecha Procesal, Ediciones Juridicss
Europa-Ameérica, Buenos Aires, 1959, Citado ¢n Cubas Villanueva, Victor, Ef Nueve Pro-
cese Penal Peruano, Edit. Palestra Editores, Lima, 2009, pag. 108)

10 Tal “nomen” de las clasificaciones pueden ser muy criticables por hacer referencia directa
al ambito ontoldgico-natural, ya que la “necesidad™ de las relaciones causales es la base
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a aquellos fundamentos que bajo ciertas circunstancias pueden ser, como
también pueden dejar de ser, ademds de sustentarse, muchas de ellas, en
apreciaciones hipotéticas; sin embargo las segundas hacen alusion a fun-
damentaciones que son convenientes en toda circunstancia por apoyarse

en finalidades superiores y objetivas que iluminan siempre a todo el orde-
namiento penal.

A) FUNDAMENTACIONES CONTINGENTES

- Elolvido del delito por el transcurso prolongado de tiempo. Llegandose
hasta el extremo de desaparecer de la memoria social.

- El paso del tiempo borra los efectos producidos por el ilicito penal.

- El paso del tiempo ya no conmueve o hace peligrar la paz juridica ni la
subsistencia social.

- La aplicacion tardia de la pena careceria de ejemplaridad.

- El tiempo tiene la virtud de corregir al autor o al participe.

- Como un modo de auto-sancidn debido a Ia negligencia del sistema ju-
ridico penal.

- Los elementos de prueba gracias al discurrir del tiempo pierden fuerza
prabatoria.

- Existe mayor posibilidad de que el juez tome una decision errada por las
dificultades probatorias.

- Para dar prioridad a la persecucion de los delitos recientes.

B) FUNDAMENTACIONES NECESARIASH

Las finalidades politico-criminal y constitucionales que se encuentran ju-
ridificadas'? en nuestro ordenamiento le sirven como base estable o “ne-

11

12

de los objetas naturales. Tal vez otros llevendo la critica més alld podrian aludir que co-
metemos una falacia naturalista, No hay ningn problema si la eritica sdlo se remite a la
etiqueta de la clasificacién ya que no hay refacién de necesariedad ni necesidad entre el
significado y ¢l significanie.

Es pertinente esclarecer ¢l sentido, alcance, limites, objeto y base de la prescripeién penal,
ya que de acuerdo a tales especificaciones nosolros nos veremos obligados a interpretar
nuestra legislacion (lege lata) sobre la materia, ademés de brindar las propuestas que ven-
gan al caso {lege ferenda).

Dehemos hacer hincapié que no nos referimos a principios, finalidades o derechos “positi-

vizados”, ya que serfa negar relevancia jurldica a un gran dmbito de derechos o principios
innominados, entre otras cosas.
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cesaria” a la figura de |a prescripcién penal, por lo mismo de que una vez
_halla prescrito la accidn penal autométicamente se optimizan los siguientes
fundamentos.

- Resocializacion' ",
- Libre desarrollo de la personalidad.
- La seguridad juridica.

“..en una Norma Fundamental inspirada en el principio pro homine,
la ley penal material otorga a la accion penal una funcién preventiva
¥ resocializadora, en la cual el Estado autolimita su potestad punitiva;
orientacion que se funda en la necesidacd de que, pasado cierto tiempn,
se elimine toda incertidumbre juridica y se abandone el castigo de quien
{leva mucho tiempo viviendo honradamente, consagrando de esta manera
el principio de seguridad juridica'">.

Haciendo un breve paréniesis. En diversas sentencias -por ejemplo la cita-
da- nuestro Tribunal constitucional se ha centrado en sefialar que la pres-
cripeién se fundamenta tanto en el fin resocializador-preventiva del Derecho
Penal como, homologamente lo ve, con el principio de seguridad juridica.

Tal idea de nuestro T.C aparentemente podria llevarnos a la conclusién que
ese fundamento pertenece a la clasificacidon de las “fundamentaciones ne
cesarias”, sobre todo si lo complementamos con lo mencionado en el ar-

13 Nosotros consideramos que el fundamento resocializador-preventiva perienece a lacla-
sificacion de las “fundamentaciones contingentes”. La hemos incluido aqul de mode
pravisorio ya que en reiteradas jurisprudencias del T.C (por ejemplo: Exp. N°. 1805-200%
HC/TC, Exp. N°. 01065-2006-PHC/TC, Exp. N.° $291-2006-PHC/TC y muchas oiras
mds) la iguala u homologa con la misma relevancia que con la fundamentacidn referidos
la seguridad juridica. En tal consideracién es que hemos considerado pertinente hacer el
discernimiento correspondiente en esta parte.

14 La idea de que la prevencidn especial y/o la necesidad de pena fundamentan la prescrip-
cion de la aceidn penal, ademas de otros fundamentos que la complementa, es un argumean-
to que viene siendo respaldado por destacados doctrinarios nacionales, entre ellos: Alox-
so Pefia Cabrera, Salinas Siccha, Aledcer Pavis, Rail Pariona Arana, César Landa
Arroyo, Alva Orlandini, Cubas Villanueva, Roy Freyre, Panta Cueva, entre otros; asi
como connotados doctrinarios extranjeros: Claus Roxin, Bustos Ramirez, Ranién Rs-
gués I Vallés, Sdinchez-Ostiz Gutiérrez, José Dizz Ripollés, Zambrano Pasquel, etc.

i5 STC. Exp. N° 1805-2005-HC/TC, en su fundamento 8. La negrita es nuestra.
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ticulo 83 del C.P que dice en su tercer parrafo: “Se interrumpe igualmente
Ja prescripcion de la accidn por la comisidn de un nuevo delito doloso™S.
Se desprende que mientras el sujeto demuestre su re-adaptacidn social, sin
necesidad de ser sancionado penalmente, el plazo de prescripcién conti-
nuard consumiéndose hasta que definitivamente la accién haya prescrito,
siendo imitil abrir un proceso o interrumpirle la prescripcion a alguien que

se ha adecuado a las finalidades del Derecho Penal, ya que asi se respeta el
principio de necesidad.

Lo cierto es que lo argumentado no es mis que un eufemismo, ya que
sus presupuestos son manifiestamente inconstitucionales. Para ser preciso
diremos que se basa, a priori, en la idea hipotética de ser el sujeto ¥a res.
ponsable de un ilicito penal -imaginese el caso de la prescripcion extragr-
dinaria- violandose el principio del debido proceso, derecho de defensa,
igualdad y presuncion de inocencia. Séio aquel quien haya sido procesadg
y sentenciado debidamente se le puede predicar sobre las posibilidades ge
su resocializacion y por ende pensar en Ias medidas para el cabal cumpli.
miento de dicha finalidad.

A nuestra opinidn personal, el tercer parrafo del articulo 83 de] Cédigo
Penal no deberia ser una causal de interrupcion de.la Prescripcion de 1o
accion penal -los jueces pueden sujetarse al control difuso para inaplicarfa_

mas bien deberia ser una causal de interrupcitn en 1a prescripeigy de
la ejecucion de la pena.

En conclusion, 1a fandamentacién resocializadora-preventiva no eg y,
una “fundamentacién contingente” y no necesaria como se ha quer;
poner. Todo elio es materia de un anélisis aparte en un préximo trah,
por tal razon que ya no continuaremos desarrollandola. Cierro parg

as que
do im.
3oy es
tesig,

Las dos fundamentaciones restantes pero medulares -la Seguridag

y ¢l Libre Desarrollo de la Personalidad; las cuales nosotros copg;

Juridicq
. . s deramos
estrictamente como fundamentaciones necesarias- e encueny

. . ; L ran i-nterre_
lacionadas y comprometidas entre si, por eso hemos preferido desal‘rol lar
las en conjunto. =
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Como ya hemos de notar, en consideracion del resguardo y compromiso con
los principios fundamentales que encarnan todo Estado Constitucional de
Derecho, la figura de la prescripcion se construye sosteniéndose de dichas
bases!”. Especificamente, a nuestro criterio, sustentadas en los articulos i
y 2.1 de la CPP. en lo que concierne al libre desarrollo de la personalidad:
y -aunque no se encuentre positivizada en nuestra CPP.- pero si reconocida
en diversas sentencias del T.C como son el Exp. N° ($016-2002-AF-TC,
Exp. N°. 0001-0003-2003-A1-TC, y el EXP. N° 01594-2013-PA/TCenlo
concerniente al principio de seguridad juridica.

“La particularidad del ser de la especie humana consiste en tener que rea-
lizarse, en tener que elaborar su propio e intransferible ser personal, pues
solo la muerte es el limite de la existencia, porgue esta acaba con la viday
genera un escenario en donde no hay mds posibilidad de proyeccion™ en
razén de lo dicho es que el Estado establece las figuras juridicas adecuadas
para garantizar el libre desarrollo de la personalidad de cada integrante;
entre tantos mecanismos que nos llevan a garantizar tal aspiracién una de
ellas es la institucidn juridica de la prescripcion de la accion penal.

Se llega un momento en la cual el proyecto de coexistencia de un sujeto s¢
ve menoscabado, de una manera irracional y desproporcional, y esto es asi
cuando el Estado amenaza con un permanente e ilimitado riesgo de perse-
cucién y sancion penal sin darle las suficientes expectativas de actuacidn
sobre su que hacer mundano (recordemos que aiin estamos hablando de un

17

18

“La prescripeidn se sustenta en la debida proteccion de la persona humana deniro de un
Estado Constitucional y de Derecho, siendo contrario a [a dignidad humana que el Estado
amenace en cada caso conereto con gjecutar su potestad punitiva sin limitacion tempornt,
Si previsto el plazo, no se ha podido terminar el procedimiento... en el tiempo tasado pare
los delitos cometidos, la ineficacia es del propio Eslado, ne pudiendo ser soporiada par
el justiciable, mantenicndo en incertidumbre ad infinitum la resolucion de su situacitn
juridica frente al delito™ (Mixan Mass, Florencio, Cuestidn Previa, Cuestion Prejudicial,
Excepciones en el Procedimiento Penal. Ediciones BGL, Trujillo, 1999, pdg. 174, citado
por Taboada Pilco, Giammpol, Andlisis del Acuerdo Plenario N° 1-2010/CJ-116 Sobre la.
Suspensién de la Prescripcion en ef Nuevo Cdédigo Procesal Penal. En la Revisia AEQUI-
TAS de la Corte Superior de Justicia de Piura, Aiio I1[, N° 5, 2012, pag. 89.

Ferndndez Sessarego, Carlos, £f Derecho como Libertad, segunda cdicion, Universidad de
Lima, Lima, 1994, pig. 73.

LY
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sujeto libre e inocente) manteniéndolo en una constante incertidumbre jo-
ridica sobre su futuro. Una forma de entender todo lo dicho es, como muy
bien lo explica el profesor Giammpol Taboada, para ¢l caso de la prescrip-
cion extraordinaria: “El proceso penal implica soportar una enorme carga
de aflictividad, tanto formal como material, para la persona. Todo proceso
penal supone una injerencia y penetracion en la vida del ciudadano que
le obliga a realizar una serie de actos, a soportar un conjunto de obliga-
ciones (v. gr. Comparecer al proceso) y a mantener una expectativa en el
resultado y la duracion de dicho proceso. El procese penal en su conjunto
afecta derechos del imputado por su mera realizacidn, ain cuando no se
dispongan medidas concretas de coaccion. El proceso penal es una forma
de coaccicn estatal y comporta la innegable restriccion de la libertad del
imputado: la incertidumbre provocada por la investigacién del delito y por
el mantenimiento de un proceso penal, mds alld de un tiempo razonable,
implica la conservacion de una innegable carga de dramatismo, desespe-
ranza, angustia y desazén del ciudadano que compromete no solo el desy.
rrollo de su libre personalidad, sino la dignidad de la persona humang, Lo
que estd en tela de juicio dentro del proceso es la inocencia del Procesadyp,
su buen nombre y honra™"?,

La consecuencia de lo dicho es entender que sin lafigurade la prescripcién
en nuestro ordenamiento juridico penal es no brindarle al imputadq una
seguridad juridica que confirme sus proximas acciones, Esta afirmacign
entonces nos permite concluir que: “Lo esencial de la seguridad Juridicaq
es poder predecir la conducta de las personas y del poder a pape;y de I
gue manda el Derecho. Puede ser que las personas discrepen con esqy
conductas, pera cuando tienen seguridad juridica saben cudles son lgg
que predetermina el Derecho. Esio permite organizar la propiq vig, ¥ sus
situaciones de manera juridicamente correcta"®.

19 Hay casos en que 1a duracién del proceso produce un dafto y dolor més inteng,

20 El Estado Peruano segin la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, By

que la de la

Citn pae
u rac:ona_l

propia pena, sobre todo cuando se lo mantiene abierto sin necesidad o justificy
alguna. (Taboada Pilco, Giammpol, Ob. Civ, pig. 89-90.} Lanegritaes g

ndo B .
PUCP, Lima-Pert, 2006, Pg, 79. 0 Editorig
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Como notamos, estas dos bases son los pilares, ademas de un estado Cons-
titucional de Derecho?!, de la prescripcién de la accidén penal en especifico,
Esta es una institucién de garantia (permite la legitimacidn de los derechos
fundamentales) por ello debe estar presente en todo €l derecho, pero sobre
todo en el Derecho Penal.

Consideramos, por tanto, que la prescripcidn tiene una utilidad o inciden-
cia procesal y no material. Esto es asi por 5 razones puntuales.

Primero, con la prescripeion (sea ordinaria o extraordinaria) no se produce
una extincion de la responsabilidad criminal -como sostienen los parti-
darios de la tesis material- sino una obstaculizacién o impedimento a la
accion persecutoria penal, esto quiere decir: La preseripcion de la accidn
penal pone limites a la capacidad persecutoria del Estado para reclamar
la aplicacién del fus Puniendi manifestandose entonces como la prohibi-
cidn de iniciar o continuar la tramitacion de wn proceso penal; en otras
palabras, se extingue la posibilidad de investigar un suceso criminal, Afir-
mar la tesis sustantiva o material implicaria comprender, necesariamente,
que la prescripcidn, en estos casos, anula la pena al borrarse el castigo con
el transcurso del tiempo. Idea que no tiene cabida en nuestro actual orde-
namiento juridico penal. Y es justamente esto 1iltimo donde voy a desarro-
llarlo como segundo punto.

Decir que la prescripcidn extingue la responsabilidad criminal permitirla
entender que con el simple transcurrir del tiempo un hecho de cardcter
ilicito se convierta en uno licito, pues se elimina el injusto y culpabilidad
penal; pero justamente como hemos dicho en el parrafo anterior, tal funda-
mentacidn no tiene coherencia con nuestro sistema juridico penal.

El articulo 91 de nuestro CP. regula en sus literales la renuncia a la pres-
cripcion de la accidn penal, con los siguientes términos: “El imputado tiene
derecho a renunciar a la prescripcién de la accion penal.” Esto quiere decit,
por lo tanto, que la prescripcion no elimina la responsabilidad criminal
sino solo la posibilidad de ejercer la accidn penal. De esta manera también

21

Interpretacién sistermatica entre el art. 3 y el art. 43 de la CPP.
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Jo entiende la Sala Penal de Apelaciones de Reos Libres de la Corte Supe-
rior de Justicia de Lima: “La renuncia a la prescripcion de la accién peng)
es un derecho que tiene todo procesado, que conlleva la necesaria revision

del tema de fondo para pronunciarse con una sentencia absolutoria o cop,.
denatoria”,

Tercero, en nuestra legislacién penal, ademas, se reitera en varias oportupi-
dades la incidencia procesal de la prescripeién como podemos notar en 1og
articulos 78 del CP. (“La accidn penal se extingue... por prescripcién ",
80 del CP. (“La accidn penal prescribe...”), 82 del CP. (“Los plazos 4
prescripeion de la accion penal comienzan...”), entre otros.

Cuarto, decir que lo que se extingue es la responsabilidad criminal y no
la posibilidad de investigar un suceso criminal es afirmar, a prioy;, . que

el sujeto ya realizé dicho ilicito penal. Consecuencia que es visiblemente
rechazada en un Estado Constitucional de Derecho.

Y por dltimo; pensamos, fiel a nuestras bases, que entender a la prescrip-
¢ién como parte de una teoria procesal es estar en conformidad con sug
lineamientos fundamentales en pro de la optimizacion del libre desarrollo
de la personalidad. Esto es asi por la simple razdn de que todo sujeto tiene
la posibilidad de renunciar a ia prescripeion de la accidn penal cuando asi

se decida éste; posibilidad que se cerraria si se entendlese a la prescripcion
desde ideas sustantivas o materiales.

2.2) PRESCRIPCION ORDINARIA Y PRESCRIPCION EXTRAOR-
DINARIAZ

El Cédigo Penal peruano hace uso de un sistema doble de prescripcién de
la acci6én penal®.

22

23

No se desarrollard el tema de la prescripeidn extraordinaria con profundidad en esta parte
ya que se le dedicard un anélisis apartado més adelante por ser la temdtica de este anliculg,
Por ello, lo que se diga aqui debe entenderse de moedo inacabado o insuficiente tanto para
la figura de 1a prescripcifn ordinaria como extraordinaria.

Si la accién penal adn no se ha iniciado rige la preseripeicn ordinaria (art.80), ¢s decir,
prescribe el derecho del Estado a perseguir y sancionar el delito en el mismo término de
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PRESCRIPCION ORDINARIA; la encontramos regulada en el art. 80
del CP. en su primer parrafo. Es aquella que se da entre el inicio del ilicito
penal** hasta la actuacién del Ministerio Pablico®. En todo ese intervalo,
dependiendo del ilicito en cuestion, la accidn penal prescribe en un tiempo
igual al maximo de la pena fijada por la ley para ese delito; claro que esto
rige solo para las sanciones penales que son privativas de libertad.

Es decir, este tipo de prescripcion es aquel que se da antes del proceso pe-
nal en base de un plazo consignado segin el supuesto ilicito penal.

PRESCRIPCION EXTRAORDINARIA, opera cuando (...) se ha ejercido
y se han realizado actos de investigacidon o actuaciones judiciales®®; de ese
modo se interrumpen el plazo ordinario de prescripcion y se tendrd que
adicionar o sumar al plazo ordinario un plazo extraordinario que por ley
(art. 83 del CP.) es equivalente al 50% de aquel, cumplido el cual, la accion
penal prescribe inexorablemente®”.

Perfilando la idea, quiere decir que cuando antes que se de la prescripcion
ordinaria se abre un proceso, ésta contabilizacidn se ve ampliada ya que se
necesita dar mas tiempo a los organismos que intervienen en el proceso,
pasando a ser ya una prescripcion extraordinaria.

Hay que tener en cuenta que la prescripcion se puede dar tanto antes del
Juicio como dentro del mismo, ya que la accion penal no es un momento
sino un estado que alimenta y sostiene las actuaciones del Ministerio Pii-
blico como del Poder Judicial.

24

25
26
27

tiempo fijado en la pena maxima conminada para ¢l delito. En cambio si existe ya proceso
penal, la accion prescribe en un término que se establece tomando la pena maxima parael
delito incrementado en un 50%; tal es la llamada prescripeicn extraordinaria (art. 83, tlti-
mo pérrafo). (Rojas Vargas, Fidel, Delitos Contra la Administracion Piblica, 4° Edicion,
Editorial Grijley. Lima, 2007, pdg. 111)

El inicio de la prescripcion de la accion penal por cada tipo de delito se encuentra regulada
en el art. 82 del CP.

Mas adelante precisaremos ese limite.

Sobre este punto profundizaremos en la siguiente parte.

Cubas Villanueva, Victor, Ob. cit., pag. 131. Lo que esta en paréntesis ¢s nuestro.
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2.3) SUSPENSION E INTERRUPCION DE LA PRESCRIPCION
PENAL

Tanto la suspension como la interrupcién son efectos de algiin quiebre o
perturbacién reconocida juridicamente en la continuidad de la accidn li-
beradora en el tiempo. Esos “quiebres” o “perturbaciones” del tiempo se
encuentran especificados, sustancialmente, en los articulos 83, 84 del CP.
y en ¢l articulo 339.1 del NCPF, ademas de tomarse en cuenta datos ju-
risprudenciales como datos doctrinarios. En cada uno de esos articulos y
argumentos se hace el discernimiento correspondiente de las causales o

condiciones que llevan bien a interrumpir o suspender la prescripcion de
la accidn penal.

Es importantisimo comprender y diferenciar los efectos que producen cada
una por depender de ellas la calidad de afectacidn de un sujeto por su ili-

cito penal y ser, también, conceptos medulares para los propdsitos de este
articulo.

SUSPENSION®?, implica que, por alguna causal reconocida en la legis-
lacién penal, la contabilizacién de la accidn liberadora en el tiempo para
prescribir la accidn penal se vea congelada o paralizada, es decir, quede
intacta desde sn suspensidn. Se reanuda tal contabilizacidn si existe aiguna
causal que lo autorice. Un ejemplo sencillo seria en caso que a un sujeto se

28

29

La *“suspensién” de la prescripcidn (...) consiste en la creacién de un estado en la cual el
tiempo deja de correr porque $¢ presenta una situacidn particular determinada por la ley
que impide la persecucién penal -constituye la excepcidn al principio general de la conti-
nuidad del tiempo en el proceso- {...) La consecuencia més significativa es que el tiempao
trangcurrido con anterioridad al momento en que se presentd la cansa que suspendié el
proceso no se pierde y se sumaré al que transcurra despuds de su reiniciacidn. (Acuerdg
Plenario N 1-2010/CJ-116 de la Corte Suprema de Justicia de la Repiiblica det Perd, pags.
6-7)

Garcia Cavero, comenta que el plazo de prescripeitn puede suspenderse si €l procese penal
depende de cualquier cuestién que deba resolverse en otro procedimiento. (Garcia Cavero,
Percy, Lecciones de Derecho Penal. Parte General, Grijley, Lima, 2008, pig. 723. Citado
por Panta Cueva, David, ;El fin de la prescripcidn extraordinaria? La problemdtica del
articulo 339 del Cddigo Procesal Penal de 2004, en Gaceta Penal y Procesal Penal, frrves.-

tigacién Preparatoria y Etapa Intermedia. Problemas de aplicacién del Cédigo Procesat
Penal de 2004, Lima, 2010, pag. 107.
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le esté procesando por el delito de Bigamia (art. 139 de CP.) para lo cual el
tipo objetivo exige, entre otros elementos, que el sujeto active deba con-
traer matrimonio cuando éste ya estaba casado; es decir, que se case nye-
vamente siendo su anterior matrimonio vigente alin, pero paralelamente,
en un proceso civil, se estd discutiendo justamente sobre la validez del
primer matrimonio (si es 0 no es nulo), por ello se suspende (congela) el
plazo de prescripcion de la accion penal hasta que el otro proceso (ya que
la imputacién del delito de bigamia depende del resultado de este proceso
civil) quede concluido y asi continuar sumando la contabilizacién desde

donde se suspendio.

INTERRUPCION, en términos muy cotidiano seria lo que comiinmen-
te decimos: “borrén y cuenta nueva”. La contabilizacién del tiempo ya
transcurrido, por alguna condicién que prevé el cédigo penal y que més
adelante profundizaremos, queda sin efecto. No es que se paralice o con-
gele el tiempo ya transcurrido sino que simplemente hay un reinicio de ese
tiempo. Desaparece todo lo ya transcurrido y comienza a correr una nueva
contabilizacion. Como dice el cddigo penal en el articulo 83 en su segundo
parrafo: “Después de la interrupcion comienza a correr un nuevo plazo de
prescripeion, a partir del dia siguiente de la iiltima diligencia”,

IIL.- BREVE ESTADO DE LA CUESTION

El desarrollo que se hard por cada tesis, excepto con la Tesis de Ia Sus-
pension, es de modo genérico pues no llegaremos a analizar detenidamente lag
particularidades de cada autor.

3.1) Tesis de la INTERRUPCION -

Representan a esta postura los juristas Eduardo Aicécer Povis y Tomds
Gilvez Villegas, entre otros. El profesor Alonso Pefia Cabrera y el juez
Giammpol Taboada también llegan a las misma conclusiones del problema
solo que con ciertas diferencias argumentativas pero no del todo distantes,
Esto es, se concluye que el art. 339.1 del NCPP. que suspende la prescrip-
cion de 1a accion penal cuando se formaliza la Investigacién Preparatoria,
no debe ser entendida de esa manera, sino mas bien como una causal de

interrupcion.
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Tal conclusién se fundamenta bajo la idea de ser la “prescripcion™ una ins-
titucidn propia del Derecho Penal Sustantivo, la razén es que su contenido
y limite estan descritas en el Cédigo Penal, por lo tanto, ante cualquier
duda siempre se impone la norma sustantiva. Interpretan que el fundamen-

to, de nuestra figura en cuestion, es la necesidad de pena que se ve merma-
da por el transcurso del tiempo. : :

Es por tal razén que €l art. 339.1 del NCPP. al utilizar el término suspen-
sion de la preseripeion penal por la mera formalizacidn de la investigacidn
preparatoria, se aleja de lo dispuesto por el art. 84 del CP. que regula los
supuestos de suspension del plazo de prescripcién: “si el comienzo o la
continuacién del proceso penal depende de cualquier cuestion que deba
resolverse en ofra procedimiento, se considera en suspenso la prescripcién
hasta que aquei quede concluido”. El acto de formalizacién de la investi-
gacion preparatoria se da durante ¢l proceso (no en otro procedimiento),
ademas no se pretende resolver una cuestién determinante para el comien-
zo o continuacion del mismo. Por tanto, o regulado en e art. 339.] dey
NCPP. se adscribe a un supuesto de interrupcién del plazo de prescripeion

. (art. 83 del CP.), el mismo que se presente ante la actuacién (intra-proceso)

del Ministerio POblico?.

Por otro lade, cuando hay una incompatibilidad de normas, como es en este
caso, la solucién se da por una interpretacién teleoldgica y sistemdtica de
los articulos 139.1 de la CPP. y el art 83 del CP. donde se procura una salida
buscando la optimizacidn de la proteccién de los Derechos Fundamentajes
aplicando la ley mas favorable al reo como es una causal de interrupcidn

ya que la suspensidn al no fijarse algin término Io deja en una consmmé
incertidumbre y la fundamentacién de necesidad de pena se contravendria;

desnaturalizando la figura y atentando contra los derechos Fundamentales
del procesado. :

30

Alcdeer Povis, Eduardo, ;Qné Aspactas Deben Ser Reevaluades en Torno g jg Sus .
de la Prescripcion de fa Accion Penal Prevista en el Arifculo 3399 de} Cédigop;m'dn
sal Penal, y qué Fundamentos o Alternativas pueden Planiearse al Respectoy, en: hrace-
es.scribd.com/doc/ | 48477936/Prescripeion-Eduardo-Alcocer, pag. 2 S pf
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Como muy bien lo sintetiza Tomas Galvez?': “creemos que el legislodor
ha confundido los conceptos de suspension con interrupcion, y lo que rea-
mente ha querido es referirse a interrupcion y no a suspension”.’Y €s que
“la actuacicon del Ministerio Publico, en este caso, iniciando _formaimenie
la investigacidn preparatoria (con lo cual da cuenta al Juez de dicha de-
cisidn) encaja claramente en el supuesto de interrupcion’”. Afirma que ha-
bria una contradiccion entre lo regulado en el art. 339.1 NCPP. y en el art
83 CP.: “estando ante una antinomia juridica, se tendrd que determinar
cual es la norma aplicable al caso; y estando a que la prescripcion es o
institucién de cardcter sustantivo, la norma pertinente para su regulacién
es el Codigo Penal”.

3.1.1} Criticas

- Afectacién del principio de legalidad. Obligan a que el juez pase dela
interpretacidn a la creacion de leyes, cuestién qgue estd prohibida. Esto
se da cuando dicen que la palabra “suspensién” no es suspension, sifo
“interrupeion”, es decir, que el legislador dijo lo que no dijo.

- Se Confunde el plano Lege Lata con el plano Lege Ferenda. Al identi-
ficar que el legisiador cometié un error cuando precisé que con la for
malizacién de la Investigacidén Preparatoria se produce los efectos de
“suspensién”, hasta ahi no hay ningin problema, puesto que en base de
esa critica da camino para la debida propuesta que en este caso es dejar
el efecto de suspension por el de “interrupcién”. El problema es que una
vez que se llegd a la propuesta legislativa se trata de imponerla como
una cuestién de estado, saltindose una enorme brecha entre lo que estd
¥ lo que deberia estar.

- Se Apela a una falacia por autoridad con un andlisis asistemdtico. Como
entienden que la prescripcion es de caracter sustantiva, punto que ya
hemos controvertido en su momento, entonces todo lo que el sefior le-
gislador a colocado en el Cédigo Penal es lo sustantivo y no procesal, ¥
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Gdlvez Villegas, Tomas y Otros, Ef Cddigo Procesal Penal, LLima, 2008, pig. 673. Citado
por Alcdcer Povis, Edvardo, ; Qué Aspecios Deben Ser Reevaluados en Torno a la Susperr
sion de la Prescripeion de la Accion Penal Prevista en el Articudo 339° del Cédige Proce-
sal Penal, y qué F undamentos o Aherﬂauvas pueden Planiearse al Respecto?, en: plpsll

ib 4847 P Alcocer, pag. 2. La cursiva s nuesio:
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todo lo que se encuentra en el Cadigo Procesal Penal es de cardcter es-
trictamente procesal y no sustantivo. Por tales razones, toda norma sobre
prescripcién que en el Cadigo Procesal trate, debera estar subordinada y
hasta desconocidas en gran parte, como es el caso, cuando se las analice
al lado de las normas del Cddigo Penal. Ideas que llevan a un absurdo,
porque la ubicacién de una figura no dice nada sobre su caricter insti-
tucional, de lo contrario las diversas normas de caricter administrativo
y c¢ivil que son vistas por un juez penal deberia ser desconocidas por su
incongruencia con el sistema penal mismo, torndndose el derecho penal
en inservible, intolerante y rigido.

La prescripcion no es de cardcter sustantiva sino procesal. Esta parte ya

se analizé en su debido momento.

No hay claridad para explicar desde cuando inicia la prescripcion ex-

traordinaria. No precisan con firmeza desde cuando exactamente ini-

cia la prescripeidn extraordinaria. Si es, entonces, desde las actuaciones

iniciales del Ministerio Publico o de las autoridades judiciales o, de lo

contrario, desde la formalizacion de la investigacion preparatoria; o aca-

so entienden que se da la interrupcién en ambos momentos.

- La necesidad de pena no es fundamento necesario o esencial de la pres-
cripeidn de la accidn penal como para generalizar la valoracién y con-

figurar todo desde ese punto de partida. Tal afirmacidén se explico la
inicios del articulo.

3.2) Yesis de la SUSPENSION

Representante de dicha postura es el abogado David Panta Cueva.

5i bien €l reconoce que el articulo 339.1 regula un supuesto de suspension
¥ no de interrupcién; ain asf muestra su disconformidad con esta regu-

lacion, proponiendo -Lege Ferenda- una reforma legislativa: donde dice
“suspensién” deberia haberse dicho “interrupcién®,

Se refiere, con respecto a la naturaleza de la prescripcion, de la siguiente
manera: “Para nosotros la prescripcion de la accién penal tiene naturale-
za penal material (...) la naturaleza de las figuras juridicas debe ser deter-
minada con base a su esencia. La prescripeidn es un mecanismo limitador
del ejercicio del Ius Puniendi del Estado, pues el tiempo que transcurre a
partir de la comision del delito genera el incremento de la falta de nece-
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sidad de pena, lo cual la fundamenta como un instrumento material que
extingue la responsabilidad penal ",

Segiin é1* la prescripcidén es un mecanismo material que sirve para de-
fender el respeto del derecho del ciudadano a la seguridad juridica y a ser

juzgado en un plaze razonable en irrestricto respeto del debido proceso
su expresidn formal y sustantiva.

Por lo tanto, la prescripcion es el instrumento mediante el cual se cancels
la responsabilidad penal (limitando de esa manera el ejercicio del Ius Pu-
niendi) lo que conlleva que la accién penal quede aniguilada®.

El motivo por el cual consideramos a Panta Cueva como autor de la Tesis
de la Suspensién® es porque concibe que el precepto procesal -art. 3391
del NCPP.- derogaria lo normado en el articulo 83 del CF.; dejando de lads
entonces la consideracién de que las Actuaciones del Ministerio Pablico
llevan a una interrupcién de la accién penal. Pero esto, segiin su aprecia-
¢idn, no es inconstitucional pues no extingue la prescripcion extraordinania
al no existir ninglin impedimento procesal de poder solicitar en cualquier
momento la prescripcion de la accion penal antes, durante o luego de b
investigacion preparatoria, siempre y cuando ésta -la prescripcién- se bu-
biese dado antes de dicha formalizacion.

Notamos todo ésto cuando nos dice: “.. la formalizacion (...) no es mds
que una actuacion del Ministerio Piblico que promociona la accién penal
(acto postulatorio verificable), lo que segin el articulo 83 de nuestro CF,
es una causal de interrupcion, por lo que es evidente gue exisle una con

32
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Panta Cueva, David, ;E! Fin de la Prescripcion Extraordinaria? La Problemitica del
Articulo 339 del Cédigo Procesal Penal de 2004. En: Investigacién Preparatoria y Etzpa
Intermedia, Lima, 2010, pag. 101. La negrita es nuestra.

Panta Cueva, David, Ob. Cir., pAg. 102.La cursiva cs nuestra.

Panta Cueva, David, Ob. Cit., pag. 103-104.

Como él mismo dice: “No me parece correcto entender que entre el articulo 83 in fins de!
CP. Y <l articulo 339.1 del NCPP. pueda existir armonia sistemitica construyendo un mejar
sentido interpretativo. A mi juicio se atenta contra el principio de legalidad penal.” (Panta
Cueva, David, Ob. Ciz., pag. 119)
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tradiccidn entre el articulo 339.1 del NCPP. De 2004 y el articulo 83 del .
CP. "% En raz6n del reconocimiento de la contradiceion de estos dos pre- -
ceptos, Panta Cueva termina diciendo entonces: “A nuestro juicio, y desde
un punto de vista literal, queda claro que la formalizacién (...) conlleva
automaticamente la suspensicn de la prescripeion del plazo exiraordina-
rio. En consecuencia, se estaria abrogando automdticamente el articulo

83 del CP., pues dicho efecto a nuestro parecer. se extiende hasta que el
proceso penal culmine ™',

Segin nuestro autor, como ya hemos mencionado, esta contradiecién no
deviene en inconstitucional: “... fanto la prescripcion ordinaria y extraor-
dinaria pueden ficilmente tener cabida durante las diligencias prelimina-
res y hasta antes de la formalizacion de investigacion preparatoria, lo que
puede ser reclamado en el proceso a través de las vias pertinentes "™®

3.2.1) Criticas

- La prescripcion no es de cardcter sustantiva sino procesaf Esta parte ya
se analizd en su debido momento.

La necesidad de pena no es fundamento necesario o esencial de la pres-
cripcion. Tal afirmacion ya se explicd.
- Parte de wm esencialismo pre-plaromco porque el autor busca una “defi-
nicién real” de la prescripcion penal. El establece, desde su perspectiva,
que la prescripcion penal tiene naturaleza material. Punto que contro-
vertimos frontalmente pues el significado de las palabras es convencio-
nal; o sea, no hay una relacion de necesariedad entre la palabra v su sig-
nificado. Manuel Atienza dice: “El significado de una expresién puede
-suele- variar con el transcurso del tiempo. Y no existe ninguna esencia
o realidad inmodificable a la que tengan que referirse las palabras o con-
cepios {cuando tienen referencia) y que debamos necesariamente respe-
tar cuando las usamos (o cuando las definimos)™.

36
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Panta Cueva, David, Ob. Cit., pig. 117, La negrita es nuestra.

Panta Cueva, David, Ob Cit., pig. 106. La negrita es nuestra.
Panta Cucva, David, Ob. Cu pag. 112,

Atienza, Manuel, E! Sentido del Derecho, Edit. Ariel, 8,A., Espaiia, 2001, pig. 50.
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- Andlisis asistemdtico con respecto a la prescripcion de la accion penal
extraordinaria. 8i se afirma que el art. 339.1 del NCPP. deroga o abroga
al art. 83 del CP. entonces el cdmputo de inicio de la prescripeion ex-
traordinaria es el mismo punto de inicio de su suspensidn, negdndose [0
constitucionalmente establecido en el articulo 83 en su cuarto pdrrafo:
En conclusién, con esta postura se da fin a la prescripcion extraordinaria.
No hay que confundir la prescripcion extraordinaria con la posibilidad
de exigir la prescripcidén de una accion penal luego de 1a formalizacién
de la investigacion preparatoria, pues lo que se reclama es un derecho
que se constituyd en el tiempo que se encontraba vigente la institucién
de la prescripcion ordinaria. Solo gue se ha reclamado ese derecho en

un momento distinto al que se adquirié. Lo dicho se advierte con mayor
claridad en la siguiente critica.

- Ninguna accién penal prescribe de modo extraordinario. Como muy
bien lo seiiala el profesor Alexei Sdenz Torres: “... qué sucederia con el
plazo transcurrido desde el dia que se cometid el delito hasta el dia en
que el fiscal formaliza la investigacion preparatoria. Los seguidores de
la postura de la derogacidén de la interrupcidn, es decir los que sostienen
la suspensién del plazo de la prescripcion, si son coherentes tendrian
que admitir que ahora ya no hay nada que suspender, que aquel piazo
nunca empezd a correr, o todo lo contrario, el plazo corrié formalmente
empero ¢l plazo que corre formalmente siempre se tendrd que suspender.
Por lo tanto, se debe admitir que el sistema penal pernano adapté un
sistema donde ninguna accién penal prescribiria’®’.Queremos seflalar
que estas apreciaciones son validas siempre y cuando el Estado inter-
viene seriamente para la persecucion del responsable del ilicito penal.

- El derecho al plazo razonable no fundamenta la prescripcion penal,
Esto se explicara en la altima parte de nuestra posicién personal.

3.3) Tesis de la UNION
Los llamamos asi por lo mismo que compatibilizan ¢ integran lo expresa-
mente regulado en los articulos 83 y 339.1 del CP. y del NCPP,, respectiva-

40 Sdenz Torres, Alexei Dante, La Prescripeidn Penal en el Perii (A veinte afios de vigeneia
del Cédigo Penal de 1991}, Tomo 1, Tesis para optar el grado académico de Magister en
Derecho con mencidn en Ciencias Penales, Lima, 2012, pag. 112.
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mente; es decir, consideran que un dispositivo legal no niega al otro, solo
que sus efectos se dan en momentos distintos.

Los partidarios de esta tesis son, entre otros, el profesor Rail Pariona Ara-
na -Catedrético de la Decana de América*- asi como los Acuerdos Ple-
narios N°® 1-2010/CJ-116 y N? 3-2012/CJ-116. Hay que hacer la salvedad
que las fundamentaciones de sus posturas varian en ciertos puntos.

Segiin ellos, el articulo 339.1 del NCPP. es claro y puntual cuando mencio-
na que la formalizacion de la investigacion preparatoria lleva a la “suspen-
s5idn” de la contabilizacién del tiempo para la prescripcién penal; credndo-
se, por lo tanto, una nueva regla de prescripcion dentro de nuestro ordena-
miento juridico. Por respeto al principio de legalidad, que obliga a que toda
interpretacion de la ley penal se circunscriba dentro del marco establecido
por el texto de la misma, no se puede decir lo contrario; esto es, donde dice
“suspension” debe entenderse como “suspension y no como “interrupcién.
La ventaja de todo esto es que la administracion podra investigar, juzgary,
si se da el caso, culpar a un sujeto sin el obstaculo de impunidad de la pres-
cripcion. El profesor Pariona nos dice: “... si se suspende la prescripcién
no existira ningtin obstdculo para que la justicia juzgue al imputado; por
el contrario, si se entiende que se interruampe la prescripcion, entonces la
accidn de la justicia podria bloguearse en pleno juzgamiento por efectos
de la prescripcion, dejando impune el delito, sin que se sepa la verdad de

los hechos, con las consiguientes nefastas consecuencias que esto implica
para la institucionalidad y legitimidad de la justicia"* ®,

41
2
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Asi se le conoce a la Universidad Nacional Mayor de San Marcos.
Pariona Arana, Rail, La Prescripcion en el Codigo Procesal Penal de 2004. ;Suspensidn o
Interrupcion de la Prescripeion? en Gaceta Penal y Procesal Penal, Tomo 23, mayo-2011,
pig. 224.
Nuestra Corte Suprema tienc ¢l mismo parecer: “Desde esta perspectiva ¢l fundamento de
la posibilidad de suspender ¢l plazo de preseripcitn dirigiendo ¢l procedimiento contra el
presunto culpable constituye el instrumento que tiene ¢l Estado y ejecuta ¢l drgano judicial
para poner de manifiesto que aln se vislumbran posibilidades de éxito en la investigacién
del presunto delito ¥ que la infraccion pueda ser castigada (...) para evitar la sensacién de
impunidad en la sociedad, como marco de la politica criminal del Estado ™ (Acuerdo Ple-
nario N° 1-2010/CJ-116, fundamento 29°)
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Antes de la entrada en vigencia del Cddigo Procesal Penal del 2004, iy,
institucién de la prescripcidn penal se regulaba solamente por las nomss,
contenidas en el Cédigo Penal de 1991. Ahora dicha institucién se reguls,
en base de una interpretacion sistematica bajo el principio de unidad y ap
monia del ordenamiento juridico penal, en ambos cuerpos normativos. Por
ello, la contradiccidn que ha surgido cuando entrd en vigencia €l NCPP. ¢
solo aparente. Veamos por qué: “En puridad , la nueva ley na entra en con.
Jlicto con la ley anterior, puesto que el art. 83 CP. no regulaba la " forme.
lizacién de la investigacién™ preparatoria como actuacion del Ministerig
Publico, puesto que hasta antes de la entrada en vigencia del Cédigo Pro.
cesal Penal de 2004 no existia una actuacion tal’**. Ademas: “al tralarse
de normas de la misma naturaleza, lo que corresponde es interpretaring
conjuntamente (...), sistemdticamenie y siempre bajo la concepcion uni-
taria del ordenamiento juridico. En consecuencia, en el presente caso, ol
tratarse de dos normas que regulan la misma institicion, se debe entender
que el legislador, mediante la ley posterior ha querido introducir cambigs
en la regulacion de la prescripcion, asigndndole una consecuencia jurldi-
ca concreta (suspension) al acto de formalizacion (..} "

La aplicacidn de la “suspension” no afecta e! derecho fundamental del im-
putado a un proceso sin dilaciones indebidas, segin art. 139 en su inciso
tres de la CPP.; porque ésto no llevaria a un juzgamiento indefinido del
imputado. Es asi porque entre otras razones: “'(...) en el ordenamienio pro-
cesal la <<suspension de la prescripcion>>> se forja en un proceso estruc-
turado que respeta las garantias del debido proceso. promueve valores
constitucionales medulares y definitivos para la proteccion jurisdiccional
efectiva’™®. “Por tanto, con los lhnites racionales regulados no habria m
exceso de tiempo hasta la culminacion del proceso con un pronunciomien.
to que ponga término del modo mds rapido posible a la situacion de in-
certidumbre porque con la previsién de la ley fijando pautas de duraciin
de los procesos no deberia existir menoscabo a un juicio en un tiemps
razonable (...) "4 Y,
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Pariona Arana, Rail, Ob. Cir., pag. 229.

Acuerdo Plenario N® 1-20[0/CJ-116, literal "E™ de} lundamento 3 1.

Acuerdo Plenario N@ 1-2010/CJ-116, lundamento 32. La negrita es nuestra.

El Acuerdo del 2012 complementa lo dicho: =(...) ella guarda estricta coherencia con les
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En conclusion, segiin lo expresado se colige inevitablemente que: “En el
nuevo sistema procesal, procederd la prescripcion ordinaria hasta antes
que se de inicio a las diligencias preliminares y procederd la prescripcion
extraordinaria desde el inicio de las diligencias preliminares hasta an-
tes que se formalice lo investigacion preparatoria. (...} Esto es razonable,
puesto gue la formalizacién de la investigacién preparatoria supone un
avance significativo en la persecucion penal: se tiene indicios reveladores
de la existencia de un delito y se ha individualizado o los imputados. Se
ha logrado determinar los hechos criminales, tipificar los delitos come-

tidos, se han identificados a los presuntos autores y participes (art. 336
NCPP) "8,

3.3.1) Criticas

- No podra existir contrariedad de normas pero eso no quiere decir gue
no exista antinomia juridica. Esto se explicard mis adelante.

- El derecho al plazo razonable no fundamenta la prescripcion penal.
Esto se explicard més adelante.

- La prescripcion penal no fomenta la impunidad de los delitos. Decimos
ésto debido a que ellos comprenden que la prescripcion de Ia accion
penal es un traba para la persecucion y sancion correspondiente. “Segiin
las méximas de un Estado Social y de Democratico de Derecho, la po-
litica criminal ha de respetar ¢l contenido esencial de los derechos fun-
damentales del individuo, esto es, las libertades fundamentales, que no
pueden ser afectadas, so pretexto de asegurar la persecucion y sancién
de todo fendmeno delictivo. (...) debe quedar claro, que la sociedad y el
Estado, han de renunciar a la persecucidn y sancién del delito, cuando
motivos legales -valederos-, asi lo aconsejen, en este caso, cuando la ac-
cién penal haya prescrito...™ asi sea en cualquier etapa del proceso. Por

43
49

exigencias, limites y efectos que derivan del principio de plaza razenable para la realiza-
cidn de la justicia.” {Acuerdo Plenaric N* 3-2012/CI-116, fendamemo 11.)

Pariona Arana, Radl, Ob. Cit., pig. 226,

Petia Cabrera Freyre, Alonso, La Discusion sobre la Naturaleza Juridica de la Suspensidn
de los Plazos de Prescripeidn de la Accidn Penal Previsia en el Nuevo CPP; Un Temta
Fundamental en Defensa del Estado Constitucional de Derecho, en la Revista Juridica

Institucional de la Corte Superior de Justicia de Pivra: AEQUITAS, Ado I1I, N® 5, cnero
del 2012, pag. 79-80.
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lo tanto, no hay que ver a la prescripcion como una piedra en el zapato
que favorece la impunidad, sinro como una garantia fundamental de todo
ser humano que se integra con la actividad persecutoria penal del Estado
al lado de los otros principios que fundamentan, también, dicho proceso;
es decir, “la prescripcion es parte de; no en contra de™.

- Prolongacién “ad infinitum"” de la suspension del plazo de prescripcion,
Se da cuando la “suspension” del plazo de prescripcion no tiene limite
alguno, logrando de esta manera traicionar sus propias finalidades y ba-
ses constitucionales -segiin como se explicd a inicios de este trabajo-.
Aunque el Acuerdo Plenario del 2012 es prudente en este sentido al
establecer un limite, de todas maneras no nos brinda una solucidn con-
vincente, comenzando por su falta de argumentacion. En otras palabras:
... la suspension de la prescripcion prevista en el NCPP. del 2004 no
solo vacia de contenido el derecho constitucionalmente protegido por
la prescripcién, sino que maximiza la persecucion del Estado hasts ls
expedicidn de una sentencia firme (de absolucion ¢ condena), sin impor-
tar que la duracion del proceso pueda exceder incluso el plazo legal de
prescripeion extraordinaria contenida en el articulo 837, altimo parrafo
del Codigo Penal, convirtiendo en la practica cualquier delito en impres-
criptible sin consideracidn alguna a la naturaleza o gravedad del mismo
como acontece por ejemplo con la imprescriptibilidad de los delitos de
lesa humanidad®s.

“...no puede postularse una persecucién penal ad-infinitum, es decir,
que opere de forma indefinida en el tiempo, ello resultarfa impensable,
en una realidad social y judicial, que presente una serie de obsticulos
y deficiencias, en lo que respecta a la fiabilidad de las argumentaciones
(problemas en la retencién de [a informacién en la memoria) asi como
la sobrecarga procesal que cunde en los juzgados y Salas Penales de
nuestro pais. (...) La inoperancia, la desidia y pasividad de los drganos
estatales predispuestos, para investigar, juzgar y sancionar [os delitos,

50 Taboada Pilco, Giammpol, Suspensién de la Prescripcidn por el Articulo 339 del Nue-
va Codigo Frocesal Peral, en Alera Informativa, pdg. 2. En: hitp://www.google.com.
pefurl?sa=t&ret=j&q=alerta%20informativa%20giammpol%20taboada%20prescrip-
cion& source=web&cd=1& ved=0CBKQFjA A& url=http%3 A%2F%2Fwww.lozavalos.
com, pe¥a2Falertainformativa%2Fmodulos%2Fdocumentos%?2 Fdescargar.php%3Fidd%-
3D5159&<ci=AcnOUSzuGsPIAT-61DQBg&usg=AFQjCNF | SATXBIE4cj Yvk Wymwg-
Ofef-ukw&sig2=Pp03kK3PsZduylfucdiawA
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no puede justificar una validez indefinida de la accion penal en tiem-
po.”! “(...} el hecho de evitar la impunidad no puede llegar al extremo
de vaciar de contenido los principios fundamentales de un Debido Pro-
ceso Penal. (...) la institucion de la Prescripeidn, no ha sido creada para
fomentar la impunidad de los delitos, sino para cautelar la seguridad
juridica, indispensable en el Estado Constitucional de Derecho...”%. “El
hecho de que la suspensidn sui generis haya sido positivizada, no quiere
decir, que su aplicacidn sea inevitable, pues cabe recordar, que no es-
tamos ante un sistema estrictamente positivista, sino que las potestades
valorativas que cuenta hoy en dia el juzgador, le permite efectuar una
interpretacion normativa, que tenga comespondencia con la verdadera
naturaleza de las instituciones juridicas, asi como Ja teleologia que con-
duce su imposicién en los casos concretos™.

IV, POSICION PERSONAL
' Desde nuestra perspectiva, el primer paso que debemos dar para abor-
dar nuestra problematica es precisar si efectivamente existe, entre el articulo
83 del CP. y el articulo 339.1 del NCPP,, una suerte de antinomia juridica.

La antinomia juridica es una situacién donde dos o mis normas, que
tienen ¢l mismo dmbito de validez, son incompatibles entre si en un misme
ordenamiento juridico. Esta incompatibilidad, segin su estructura lgica-nor-
mativa, puede darse o bien por una relacién de “contrariedad” o bien por una
de “contradictoriedad™* entre dichas normas. La caracteristica comin eg que
no pueden ser ambas, al mismo tiempo, validas.

51 Pena Cabrera Freyre, Alonso, La Discusion sobre la Natwraleza Juridica de g Suspensicn
de los Plazos de Prescripcidn de la Accién Penal Prevista en el Nuevo CPP; [y, Tema
Fundamental en Defensa del Estado Constitucional de Derecha, en la Revisty Turidica
Institucional de la Corte Superior de Justicia de Piura: AEQUITAS, Afio I, No s, energ
del 2012, pap. 67.

52 Pena Cabrera Freyre, Alonso, Ob. Cit., pag. 81.

53 Peda Cabrera Freyre, Alonso, Ob. Cit., pig. 82,

54 1. Entre una norma que manda hacer alguna cosa y una noma la prohibe (contra;igdad). :
2. Entre una norma que manda hacer y otra que permite no hacer (comrndjcml’iedgd)- 3-
Entre una norma que prohibe hacer y una que permite hacer (contradictoriedady ot Y.

Norberto, Teoria General del Derecho, Edit. Temis, Colmbia, 1987, pags, 186 y)'lg*? i,
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En resumen, estamos ante una antinomia juridica cuando exista tres
exigencias que deben concurrir al mismo tiempo. La dos primeras son requi-
sitos formales y la tltima, requisito material:

- Incompatibilidad en su estructura 15gico-normativa®.
- Pertenencia a un mismo ordenamiento juridico.
- Congruencia en su ambito de validez o &mbito de aplicabilidad,

Segin lo dicho, notamos que nuestras dos normas en cuestion -ef art,
83 del CP. y el art. 339.1 del NCPP .-, tomandose en cuenta de que ambas per-
tenecen a un mismo ordenamiento juridico por ser normas de caricter penal
dadas por la misma autoridad y para el mismo territorio, no son incompatibles
en su forma puesto que comparten la estructura lbgica del “mandato™ u “obli-
gacion”. Esto se debe a que ellas esperan la realizacion o el cumplimiento de
determinadas circunstancias —o bien las actuaciones del Ministerio Piblico
o bien la formalizacion de la investigacion preparatoria-, para “ordenar” un
determinado efecto prescriptorio -interrupcion o suspension-. En témminos
sencillos, no podemos pensar en una incompatibilidad del mandato cuando un
padre [e exige a su hijo que tome la sopa y al poco tiempo la madre le obligue,
al mismo nifio, a tomar la sopa y comer un pan.

En lo que concierne a la altima exigencia podemos decir que no exis-
te congruencia en el 4mbito de validez entre el art. 83 y art. 339.1 del CP.y
NCPP. respectivamente, por establecerse, de modo literal, en estas dos nor-
mas, distintas condiciones circunstanciales para su aplicacién.

De modo gréfico seria del siguiente modo:

55 {...) en general se acepta que la prohibicién de una accién es ldgicamente incompatible
con su permisidn y con su facultamiento (o sea, la permision tanto de la accién en cues-
tién como de su opuesta). que la obligztoriedad es incompatible con el facultamiento de
la accién ¥ con su prohibicion, ¥ que la permisién de una conducta es compatible con su
facultamiente ¥ con su obligatoriedad. (Santiago Nino, Carlos, Intradiccion al Andlisis del
Derecho, 2° Edicién, Edit. Astrea, Buenos Aires, 2003, pag. 273.)

Js1s




Seccidn Estudiantil

CIRCUNSTANCIA FACTICA EFECTO

Actuaciones del  Ministerio Se int la prescrincién
ART.83del CP. | Piblico o de las autoridades | o el umpe 1A presCripcl

e . de la accibn penal.
judiciales

ART. 339.1 del La  formalizacién de  la| Se suspende la prescripeidn

NCFP. investigacion preparatoria de la accidn penal

Entonces, segin lo vertido hasta ahora, tenemos que de los tres requi-
sitos exigidos para la constitucién de una antinomia juridica, solo hemos lo-
grado satisfacer una de ellas: “la pertenencia a un mismo ordenamiento ju-
ridico. " Esto significa que al no cumplirse 1as otras dos exigencias nos lleva,
comoe resultado inevitable, concluir la imposibilidad de concebir una situacién
antindmica entre nuestras dos normativas en cuestion,

Una vez dicho esto ditimo, tenemos que advertir, de buenas a primeras,
que tales incongruencias en su Ambito de validez, asi como la compatibilidad
en su estructura légico-normativa no es més que aparente. Mejor dicho, todo
lo razonado hasta ahora no es mas que un eufemismo. Vayamos por pasos. -

Primero analicemos el porqué consideramos que estas dos normas si
versan o regulan una misma circunstancia factica.

Como sabemos, segiin a !a letra del art. 83 del CP. las circunstancijag
facticas que se refiere son: “las actuaciones del Ministerio Piblico o de lgs
autoridades judiciales”. La expresion aqui utilizada por nuestro legislador eg
muy imprecisa o abierta dejandose al juzgador la discrecionalidad de determ;-
nar cudles son “los Actos o el Acto”, en si, que interrumpen la prescripcion,

Tat discrecionalidad que hacemos mencidn no significa “arbitrariedad
del juzgador” sino la posibilidad de subsanar estas vaguedades en base de ung
interpretacion sistemdtica y teleologica puesto que el método literal nog e
insuficiente; y no hay mejor cuerpo juridico penal, para el caso, que analizarjq
de la mano con el NCPP.

No se puede entender que el art. 83 del CP. regula “cualquier” ¢ tivi.
dad realizada por el Fiscal, desde que éste toma conocimiento de 15 noticia
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criminal, para poder considerarlas como causales de interrupcion ya que el
atentaria contra las mismas bases o finalidades por la cual se erige la prescrip-
cion de la accién penal como es la optimizacidn del libre desarrollo de la per-
sonalidad. Es totalmente intolerable colegir, de modo literal, que sean variasy
diferentes las actuaciones del Ministerio Piiblico las que puedan interrumpir el
plazo prescriptorio; a nuestra consideracion solo es posible deducir tal efecto
cuando se da “un Acto tinico™ por parte del fiscal dentro de su actividad in-
vestigatoria. No se puede interpretar de otra manera porque el art. VIL3 del
TP. del NCPP. no nos lo permite ni, sobre todo, nuestras bases constitucio-

_ nales. Entonces lo que nos queda por hacer es determinar qué “Acto”, que el
NCPP. fija para el Fiscal como representante del Ministerio Piblico, tiene la
suficiente virtualidad como para interrumpir el decurso del plazo ordinario de
prescripeion.

El Ministerio Piblico se encuentra facultado, segin el art. 122 del
NCPP., para dictar tres tipos de “Actos”, éstas son las Disposiciones, Provi-
dencias y Requerimientos. Solo una de estas actuaciones tiene la suficiente
entidad o relevancia juridica para que pueda, racionalmente, interrumpir el
plazo preseriptorio, la cual tiene que estar reducida solo a aquellas actuaciones
conectadas con la promocion de la accién penal. Se razona de esta manera
gracias, nuevamente, a lo exigido en el articulo V. 3 del TP. del NCPP¥,

Lo dicho hasta ahora debemos de concordarlo con el art. 2°.4 del NC-
PP.% ya que es la inica norma que incide sobre el tema de la promocién de la
accion penal de modo expreso. Esta norma nos da a entender, entre sus lineas,
que el fiscal mediante un Acto de “Disposicién” es quien promueve la accién
penal. Tal alcance normativo termina por reafirmarse en los arts. 61°.2 y 1228,

56 Art. VIL3 del NCPP: “La ley que coacte la libertad o el gjercicio de los derechos proce-
sales de las personas, asl como la que limtite un poder conferido a las partes o establezcs
sanciones procesales, serd Inferpretada restrictivamente, La interpretacion exiensivay la
analogia quedan prohibidas mientras no favorezcan la libertad del imputado o <] ¢jercicio
de sus derechos.” La cursiva y negrita es nuestra.

Este articulo contiene lo que para nosolros es nucstro “principio bandera™ que va a direc-
cionar practicamente toda nuestra posicién personal por lo que va a estar presente en todo
nuesiro razonamiento asi lo hagamos expreso o no.

57 Agt. 2°.4 del NCPP.: “...De no producirse ¢l pago, sc dictard Disposicién para la promocién
de la accidn penal. [a cualt no serd impugnable.”
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2 del NCPP.; en este ultimo se indica: “Las Disposiciones se dictan para deci-
dir: a) el inicio, la continuacién o el archivo de las actuaciones;...”.

“Por tanto, el inicio 0 promocion de la accidn penal por el Ministerio
Publico se materializa por regla general en el proceso penal comiin con la dis-
posicién de formalizacion y continuacian de la investigacion preparatoria (ar-
ticulo 3° del NCPP). En Ia investigacion preliminar®® todavia no se decide el
ejercicio de la accidn penal y mds bien la serie de recaudos que se practican se
dirigen justamente a determinar si hay indicios suficientes o no de la comisién
- de un hecho delictivo para ejercitar o no la accién penal®. La formalizacién
es un acto de postulacidn al proceso penal que permite el ingreso a la investi-
gacién preparatoria y que consiste en atribuir a una persona determinada par-
ticipacion en unos concretos hechos que presentan los caracteres de un delito
(imputacion); a diferencia de la acusacién que es un acto postulatorio para ¢l
Juicio que ademas de la imputacion contiene una pretensién penal de condena
y de reparacién civil%.

Continuando con el razonamiento, los actos principales e iniciales de la
investigacion son las Diligencias Preliminares y la Formalizacién y continua-
cién de la Investigacion Preparatoria. Para nuestros propésitos entendemos
que solo una de ellas tiene la capacidad para promocionar la accién penal de
modo decisivo contra un sujeto ya previamente identificado; la actuacion a la
que estamos aludiendo no es nada menos ni nada mas que la Formalizacién
de la Investigacion Preparatoria que se da mediante un acto de Disposicidn.

58 Consideramas que el jurisia Giammpol Taboada ha querido decir “Diligencia Preliminar”
¥ no “Investigacion Preliminar”, Esto se debe a que la Investigacion Preliminar es una
etapa propia del Cédigo de Procedimientos Penales, en cambio en ¢} NCPP. se habla de
Investigacidn Preparatoria donde la Diligencia Preliminar forma parte de ella.

59 Castillo Alva, Jos€, La Prescripcion de la persecucitin penal. Comentario a prapdsito de la
senfencia del Exp. N® 1803-2005-PHC/TC. En; Casiafieda Otsu, Susana {Directora). Co-
mentarios a los precedentes vinculantes del Tribunal Constitucional. Grijley, Lima, 2010,
pag. 691. Citado en Taboada Pilco, Giammpol, Andlisis del Acuerdo Plenario N°© 1-2010/
CJ-116 Sobre la Suspensidn de la Prescripeion en el Nuevo Cédigo Procesal Penal, en la

Revisia Jurfdica Institucional de 1a Corte Superior de Justicia de Piura: AEQUITAS, Afto
I11, N° 5, enero del 2012, pag. 110.

60 Taboada Pilco, Giammpol, Ob. Cit., pég. 110,
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Esto se debe a que las Diligencias Preliminares, segan el art. 330 dgp
NCPP.,, tienen por finalidad describir los hechos, asegurar los elementos mg,.
teriales de su comision y sobre todo individualizar e identificar a las personsg,
involucradas en el posible ilicito; quiere decirse que hasta antes de que se gy
la Formalizacién y Continuacion de la Investigacion Preparatoria la identidsy
del sujeto es desconocida o dudosa, ademas hay que agregar que cuando sy
formaliza la Investigacion Preparatoria es porque el fiscal califica que el hechy
denunciado constituye delito y que por tanto debe ser justiciable penalmeng,
(art. 334°.1 del NCPP)) ¢ de lo contrario optaria por archivar lo actuado.

Por lo que yo no puedo accionar la interrupcion del plazo prescriptorig
de la accidn penal bajo un contexto donde ain no se conoce o se duda sobre ly
identidad del imputado y donde aun, también, es incierta [a situacion delictivy
de un hecho. No es debido darle relevancia prescriptoria a algo impreciso o
vacilante por lo mismo que mengua las bases por la cual se construye la pres.
cripeion de la accidn penal que son la seguridad juridica y el libre desarrollo
de la personalidad. Son muy distintas las consecuencias en el proyecto dg
coexistencia de una persona sobre su quehacer cuando su situacitn juridicaes
aun incierta o imprecisa que cuando ya hay algo concreto o especifico enq

persecucion penal dentro de un proceso donde intervienen sujetos procesales
ya constituidos.

En conclusién, cuando el art. 83 del CP. nos habla de las “actuaciones
del Ministerio Piiblico™, ésta contextualizada a la luz del NCPP. estd referidaa
la “formalizacidn de la Investigacion Preparatoria”; o sea, la formalizacién de
la Investigacidn Preparatoria es aquella actuacion del Ministerio Plblico que
exige el tenor literal del articulo 83 del CP. Lo dicho en el art. 339.1 no es més
que la concrecion de lo explicitado en ese articulo del CP.

Para finalizar, antes de pasar al siguiente egjercicio argumentativo, que-
remos hacer mencion de una parte del articulo 83 del CP. donde todos los
autores que hasta ahora hemos revisado han omitido de analizarla; nos referi-
mos, pues, cuando se nos habla de las “actuaciones de las autoridades judicis-
les” como una causal para la interrupcidn de la prescripcion. Esto se soluciona
de la siguiente manera.
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En este punto la interpretacién sistematica y teleoldgica devienen en in-
suficientes, no se quiere decir que ro se apliguen también a este contexto, pero
1a que al final nos va a dar el potencial explicativo decisivo es la “interpreta-
¢ion historica™!, Recordemos que al CdePP. se caracteriza -y esto es también
uno de sus mas grandes defectos que Inego con el NCPP. se logro subsanar en
demasia~, de no diferenciar o definir de modo muy claro y preciso los roles
de los sujetos procesales, en especifico de los jueces de instruccion y de los
fiscales; tanto es asi que hasta los roles de los policias se confundian con la de
los mencionados sujetos.

Como ahora sabemos que solo un “Acto” -la Disposicién de la For-
malizacion de la Investigacion Preparatoria- es suficiente para interrumpir el
plazo prescriptorio ordinario segin lo normado en el CP,, por lo que se queda
en el aire o sin contenido “las actuaciones de las autoridades judiciales”. La
razdn es obvia, ya no tiene, este 4mbito de aplicabilidad, cabida en nuestro
ordenamiento juridico penal actual porque las actuaciones de los jueces ya no
estan destinadas a investigar ni promacionar la acci6n penal, sino a garanti-
zar los derechos fundamentales del imputado, su juzgamiento y sentencia con
imparcialidad e independencia; entonces al ya no confundirse los roles de los
sujetos procesales, las actuaciones judiciales poco o nada tendrian que ver con
el tema de la interrupcion de la prescripcion de la accidn penal por no sifuarse
ya el juez dentro las actuaciones investigatorias.

61 “.._en sentido amplio este elemento alcanzar(a también a la identificacién y ponderacion de

las circunstancias polticias, econémicas, sociales, 0 d¢ cualquier otro orden, que existian
al momento de aprobarse la ley ¥ que pucden haber ejercido influsncia en ¢l contenido y
objetivos de ésta.
El elemento histérico en sentido estricto parte de la base de que toda ley tiene una historia
que es posible de ser reconstruida a partir de los distintos documentos que dan cuenta de
su respectivo proceso de formacién. Por su parte, el elemento histérico en sentido amplio
opera sobre la base de reconocer que el estado general del derecho 21 momento de
aprobarse la ley que se trata de interpretar, asf como las fuentes materiales que sea
posible identificar en el origen de ésta, constituyen datos relevantes al momento de
tener que acordar a dicha ley un determinade sentido y alcance.” {Squella Narducci,
Apustin, Introduccidn af Derecho, Editarial Juridica de Chile, 2000, pags. 405-410). La
negrita es nuestra.
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Como un punto mas de referencia tenemos que recordar que nuestro
CdePP. es mucho mas antiguo que nuestro ahora CP.; por tal razdn este CP.
tuvo que regular y usar los términos pertinentes para las exigencias de la épo-
ca; ajustindose a las reglas procesales de aquel entonces.

Nos corresponde ahora analizar sobre la incompatibilidad en su estruc-
tura l6gico dedntica de los articulos 83 y 339.1 del CP. Y NCPP, respectiva-
mente. Habiamos dicho que a prima facie no parecen contradecirse ambas
normas por compartir la ldgica del mandato. Nos queda la tarea, en estos pre-
cisos momentos y de modo muy sintético, demostrar que eso no es mas que
“apariencia™.

Para este punto apelaremos inicialmente a una “interpretacion légica®,
entendida, segln en palabras del profesor Miguel Reale, como aquella inter-
pretacion que: “...cuidaria solamente del valor logico de las palabras, hacien-
do abstraccion de su posicion de cada grupo de normas dentro del conjunto
general del ordenamiento juridico... Interpretar légicamente un lexio juridico
es situarlo en el sistema general del ordenamiento juridico™*.

Una vez aclarado nuestro método de analisis que utilizaremos; vamos a
continuar con nuestro camino.

Para avanzar con total ligereza y comodidad emplearemos un pequefio
ejemplo que nos va ahorrar un gran tramo de explicaciones. Imaginemos que
haya una norma penal que nos dice que “aquel que mata a un policia deberd
ser sancionado con 12 afios de prisién™ y luego venga otra diciéndonos “aquel
que mata a un policia debera ser sancionado con 15 afios de prision”™; la in-
consistencia o incompatibilidad de esta dos normas parece no existir ya que
manejan la misma estructura 16gica normativa o dedntica, pero para mostrar
que esto no es asi se necesita hacer un analisis cuidadoso, y como ya dijimos,
“légico™.

62 Reale, Miguel, fniroduccidon al Derecho, Trad. Jaime Brufau Prats, Edicioncs Pirfnide, 6°
Edictén, Madrid, 1984, pag. 217,
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Las normas penales deben siempre ser enlazadas y completadas con el
art. 2, numeral 24, inciso d) de la CPP.®, asi como con el art. IT del TP. del
CP5 que consagran el principio nulla poena, sine lege praevia y ademds con
los articulos 103, segundo pirrafo de nuestra Constitucién Politica®® y 6 del
CP* que invocan la aplicacion de la ley penal més favorable al reo, asi sea de
modo retroactivo. Es por ello que notamos que una vez que esas dos normas
son analizadas de un modo légico-sistematico; es decir, de una manera mas
amplia y coherente, se nos muestran como contradictorias; ya que la primera
prohibe “implicitamente” a los jueces aplicar la norma que dice: “el que mata
a un policia deberd ir a 15 afios de prisidn y la segunda norma, en cambio,
obliga a que lo hagan. Primando como sabemos la primera norma siempre y
cuando el hecho se haya consumado mientras ella estaba en vigencia.

Ese razonamiento se aplica para nuestro caso también. En nuestro orde-
namiento juridico o, para ser més preciso, en nuestro Bloque Constitucional®’

63 “Nadie seri procesado ni condenado por acto u omisién que al tiempo de cometerse no estd
previamente calificado en la ley, de manera expresa ¢ inequivoca, como infraceisn punible;
ni sancionado con pena no prevista en la ley.”

64 “Nadie serd sancionado por un acto no previsto como delito o falta por la ley vigenic al
momento de su comisién, ni sometido a pena o medida de seguridad que no se encuentren
establecidas en ella.”

65 “La ley, desde su entreda en vigencia, se aplica a las consecuencias de las relaciones ¥
situaciones juridicas existentes y no tiene fuerza ni efectos reroactivos; salvo, en ambaos
supuestos, en materia penal cuando favorece al reo.”

66 *LaLey Penal aplicable cs la vigente en el momento de 1a comisién del hecho punible. No
obstante, se aplicard la mis favorable al reo, ¢n caso de conflicto en el tiempo de leyes pe-
nales. §i durante la ejecucidn de la sancién se dictare una ley més favorable al condenado,
el Juez sustituird la sancién impuesta por 13 que corresponda, conforme a la nueva ley.”

67 “... es una nocién concebida para ampliar el 4mbito de proteceion de los derechos fanda-

mentales, de manera que el texto de la Constitucién Politica no se convierta en un limite o
un marco cerrade, sino que tengan cabida ofras normas procedentes del derecho interna-
cional de los derechos humanos y del derecho intemacional humanitariq,
(-..) La expresién blaque de constitucignalidad fue acudtada por la doctrina y 1a Jurispru-
dencia francesa, para hacer alusién a la existencia de nomas que hacen parte de la Cong.
tilucién aunque no estén expresamente consignadas en su articulado. De ese modo se dig
solucién a algunas deficiencias que presenta la Constitucion Francesa vigente en materig
de reconocimiento de los derechos y las liberizdes de los ciudadanos™ (Bernal Cugligs
Jaime, Blogue de Constitucionalidad y Derecho Penal, en: El Funcionalismo en Derecho
Pena). Libro Homenaje al Profesor Giinther Jakobs, Tome I, Coord. Eduardg Montemegm
Lyneti, Universidad Extemado de Colombia, 2603, pag. 192.) ;
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eXisten dos principios que son de exigencia vinculante para todo operader ji.
ridico como normas que son; nos referimos a los principios pro homine y pr,
Iibertatis. Estos principios presentan dos manifestaciones o aristas las cvalesy,
Nosotros, por ahora, solo nos interesa desarrollar una de ellas; esto es, el pri.
cipio pro homine y pro libertatis en su arista de “preferencia interpretativ®
que ha sido consagrada en el art. 29 de la Convencidn Americana sobre Derg.
chos Humanos® y en los arts. 5 del Pacto Internacional de Derechos Civiley
y Politicos asi como en el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, 8o.
ciales y Culturales®. Esta manifestacion de “preferencia interpretativa” quiere
decir, en pocas palabras, que el operador ha de preferir y aplicar siempre |3
interpretacidn normativa que mejor optimice a los derechos fundamentales, -

En base de lo dicho podemos darnos cuenta que tanto el art. 83 del CP
como el art, 339.1 del NCPP. colisionan en su estructura ldgico dedntica, pues
mientras la primera norma prohibe “implicitamente™ a los jueces aplicar la
frorma que menos optimice los derechos fundamentales por o que no debery
ser aplicado el efecto de la “suspensién™ sino el de la “interrupcion™ del cdm-
puto del plazo de prescripeion de la accidn penal -¢l porqué la interrupcin
es mds favorable al reo que la suspension se desarrolls en linsas anteriores.,

68 Articulo 29. Normas de Interpretacion
Ninguna disposicion de ta presente Convencidn puede ser interpretada en ¢l sentido de;

a) Permitir a alguno de los Estados Paries, grupo o persona, suprimir el goce y gjerciciods
los derechos y libertades reconocidos en la Convencidn o limitarlos en mayor medidy
que la prevista en ella;

b) Limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocida
de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo con otra con-
vencidn en que sea parte uno de dicho Estados;

¢) Excluir olros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que se derivan de
la forma democrética representativa de gobiemno y

d) Excluir ¢ limitar el efecto que puedan producir la Declaracién Americana de Perechos
¥ Deberes del Hombre y otros actos intemacionales de [a misma naturaleza.

69 “l. Ninguna disposicitn del presente Pacto podra ser interpretada en el sentido de recone-
cer derecho alguno a un Estado, grupo o individuo para emprender actividades o realizar
actos encaminados a la destruccidn de cualquiera de los derechos o libertades reconoridns
en el Pacte, 0 a su limitacion en medida mayor que la prevista en 1.

2. No podré admitirse restriccién o menoscabo de ninguno de los derechos humanos funds-
mentales reconocidos o vigentes en un pais en virtud de leyes, convenciones, reglamenios
o costurnbres, a pretexto de que el presente Paclo no las reconoce ¢ |0s reconoce en menor

grado”.
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sin embargo la segunda norma obliga a los operadores a aplicar ¢l efecto de
«suspension™ cuando se formaliza la Investigacidn Preparatoria. Tengamos en
‘cuenta que ambas normas tienen el mismo dmbito de aceidn o aplicabilidad por
{o que la incompatibilidad se torna sobre el problema de sus efectos juridicos.

Después de realizar todos estos ejercicios mentales legamos a la con-
clusion que efectivamente hay una relacién antinémica en la modalidad de
“contrariedad” entre los arts. 83 y 339.1 del CP. Y NCPP,, respectivamente.

Por tanto, la interrogante que deviene en inevitable a la cual debemos
responder es: ;Cuél de nuestras dos normas en cuestidn, al encontrarse en una

situacién antindmica, es la que debe ser aplicada por nuestros operadores juri-
dicos o tribunales jurisdiccionales?

Una salida, y seguro la més pensada, es considerar a la norma del Cédi-
go Procesal Penal como la dinica normativa aplicable al caso, es decir, conside-
rar al articulo 339.1 del NCPF. como aduella disposicion juridica que se erige
como la “vigente” frente al art. 83 del CP,, puesto que esta dltima ha sido de-
rogada ticitamente gracias al principio “lex posterior derogai legi anteriori”.

Nosotros no apostamos por esta salida por diversos motives entre los
cuales solo mencionaremos algunos; tal vez los mas relevantes.

Primero, este principio juridico de derogacion tacita a la que nos hemos
referido no tiene el mismo alcance ni la misma exigencia en todas las ramas del
ordenamiento juridico. En el Derecho civil, por ¢jemplo, este aforismo tiene
asidero gracias al articulo primero del titulo preliminar del Cédigo Civil™® que
la regula de modo expreso; en cambio en el Derecho Penal su situacién es muy
distinta. En nuestra legislacién penal no existe norma que nos obligue a solu-
cionar una situacién antinomica de esta manera; incluso el art. 6 del CP. nos
indica que en caso de conflicto entre la aplicacién de una ley penal con respecto
a otra ley penal no se tiene porqué necesariamente favorecer a la normativa

70 Art. | del TP. del CC.; La derogacibn se produce por declaracién expresa, por incompalibi-

lidad entre la nueva ley ¥ la anterior o cuando la materia de ésta &s Integramenite regulada
por aquélla.
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posterior sino que esa decision esti supeditada a la légica interna de princi-
pios juridico que casi inicamente se sostienen en el Derecho Penal como es el
Principio de Retroactividad Benigna, o piénsese en el caso también de la ul
tractividad que est4 permitida por el art. 8 del mismo cuerpo normative. Por lo:
tanto se colige que en el Derecho Penal la preferencia por la norma posterior
sobre la norma anterjor esté flexibilizada o relativizada conforme a principios
propios de esa rama juridica.

Pero una vez dicho lo anterior podria quedar dudas atin sobre [a relativi-
zada prevalencia de la norma posterior en el Ambito procesal ya que el articulo
VII. 1 del TP. del NCPP. nos menciona gue la ley procesal, como es en el caso
nuestro, es de aplicacién inmediata, incluso al proceso en tramite. Hay que
aclarar que esto ultimo no tiene aun fuerza suficiente para poder obligamos
a pensar de manera distinta pues en el inciso 2 del mismo articulo nos aclara
que la ley procesal referida a derechos individuales que sea mis favorable
al imputado, expedida con posterioridad a la actuacidn procesal, se aplicard
retroactivamente, incluso para los actos ya concluidos, si fuera posibie; por lo
gue volvemos a nuestra premisa inicial: el aforismo lex posterior derogat legi
anteriori es nuestra materia juridica no tiene el mismo peso ni la misma carga
vinculativa que en otras ramas del ordenamiento juridico.

Para completar la argumentacién pasaremos a justificar tal premisa con
un sustento politico-juridico, como corresponde.

Segundo, este brocardo citado tiene razén de ser, segln nuestra opinién,
en un Estado propiamente de Derecho’™; no teniendo cabida o sustento en
nuestra actual situacidn politica, es decir, en un Estado Social y Democritico
de Derecho™. El Estado de Derecho se construyé sobre la idea de [a raciona-
lidad de las normas proveniente de las ideclogias de las revoluciones burgue-
sas de corte liberalista bajo el imperio del iusnaturalismo-racional por la cual

71 La nocidn Estado de Derecho encuentra su génesis en las bases del liberalismo polltico y
sus primeras manifestaciones concretas se da durante ¢l ange de las revoluciones inglesay
francesa respectivamente, (Garcia Toma, Viclor, Teoria del Estado y Derecho Consifiucio-
nal, 3° Edicién, Edit. Adrus, Peru, 2010, pag. 158.)

72 Se entiende de esa mancra gracias a la interpretacidn sistemadtica entre los articulos 3 y 43
de la Constitucidn Paolitica de) Pera.
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apostaron nuestros “iluminados™; significa ello que se pensé de que no era
capaz de existir un derecho injusto o irracional por haber una relacién directa
entre “naturaleza-razdn-justicia y derecho™; es por tales razones que el mayor
de sus principios fundantes fue el “principio de legalidad” donde los particu-
lares y el Estado mismo se encuentran sujetos o sometido a las leyes dadas por
el parlamento sin posibilidad a critica o negacién por ser normas que encar-
nan, en su interior, la soberania popular. Podemos dar muestra de esta forma
de pensar, gracias a los movimientos exegéticos™ que se desarrollaron en la
Revolucién Francesa, con la frase que fue bandera en aquellos momentos: “el
Jjuez es la boca por donde habla el legislador”.

Esto quiere decir que habia una suerte de presuncion Jure et de iure con
respecto a la racionalidad del legislador y sus leyes, -tesis que actnalmente
no tiene ningtin asidero- por lo que el criterio de temporalidad -lex posterior
derogat legi anteriori- en casos de antinomia juridica era la Gnica solucidn
posible para situaciones problemaéticas como la analizada en este articulo. Esta
absurda “presuncién de racionalidad” -por lo menos en ¢l Derecho Penal que
es lo que nos interesa- se hace notoria cuando Norberto Bobbio™ nos explica
las razones justificantes de este criterio de solucion: “Es regla general del

73 -‘Laley fue colocada e¢n un plano tan alto que pasd a ser considerada como st fuese 1a inica
fuente del Derecho, E] problema de 1a Ciencia del Derecho se resolvid, en cierta manera,
en un problema de la mejor interpretacidn de la ley,

Se daba por sentada la existencia de dos verdades paralelas que podrian enunciarse asi: el
Derecho Paositivo es la ley; la Ciencia del Derecho depende de la interpretacitn de la ley
segiin procesos logicos adecuados.
Por e3¢ motivo, la interpretacién de 1a ley pasé a ser objeto de estudios sisteméticos que
Hegaron a alcanzar particular finura y agudeza. Correspondian a una actitud snalitica de
tos textos legales, de acuerdo con determinados prircipios y directrices que, durante varias
décadas, constituyeron la base de la {lamada <<escuela de la exépesis>>,
Bajo este nombre de escuela de la exégesis se comprende ¢l gran movimiento gue, en el
transcurso del siglo XIX, sustentd que en la ley positiva y especialmente en el Codigo Civil
se encontraba la posibilidad de una solucidn para todos los casos que la vida social podia
presentar, Todo consistia en saber interpretar el Derecho, Por ¢jemplo, decia Demolombe
que la ley lo era todo hasta el punto que la funcidn del jurista consistia simplemente en
extraer y desenvolver el sentido pleno de los textos para captar su significado, ordenar las
conclusiones parciales y, finaimente, alcanzar las grandes sistematizaciones.” (Reale, Mi-
guel, Introduccién al Derecho, Trad. Jaime Brufau Prats, Ediciones Pirdmide, 6° Edicidn,
Madrid, 1984, pags. 215-216)

74 Bobbio. Norberto, Teoria General del Derecho, Edit. Temis, Colmbia, 1987, pig. 192,
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Derecho que la voluntad posterior abroga la precedente, y que de dos vctos.
de voluntad de la misma persona, es valido el 1tltimo en el tiempo. (.) se
presume gue el legislador no busca hacer cosas intitiles o sin sentido (...)".

En nuestro actual sistema juridico-politico, la Constitucidn Politica apa-
rece como la norma juridica de mayor jerarquia por la cual las normas infra-
constitucionales se encuentran sometidas a ella hasta el punto que dependen
de la norma fundamental para ser consideradas como normas validas. Aqui el
estado toma un rol protagdnico dentro de las mismas relaciones sociales de
libertad de los sujetos privados dotando de eficacia y contenido a sus disposi-
ciones normativas. En un panorama juridico construido sobre las bases de un
Estado Social y Democratico de Derecho se pierde toda idea de “presuncién”
de racionalidad del legislador y de sus leyes, pero lo que no se debe perderes
la idea de la racionalidad del legislador y sus leyes; me explico. La diferencia
entre el Estado de Derecho y nuestro actual marco politico-juridico no es que
se deje de lado la “racionalidad de las normas™ solo que en la primera se la
consideraba como una situacidn de hecho, o sea como algo ya logrado mien-
tras que en este segundo contexto juridico y politico esta racionalidad pasaa
ser una finalidad, por lo que el rol del juez alcanza mayor vitalidad ya que es
éste quien va a ajustar a las normas juridicas conforme a criterios racionales,
es decir, conforme a los derechos fundamentales o bien interpretindola a favor
de la libertad y la dignidad o bien inaplicdndolas si se torna necesario.

En base de los argumentos esbozados es por lo que nosotros no compar-
timos la idea de que el criterio de la temporalidad sea la salida conveniente,
sino mds bien consideramos que la salida adecuada es aquella que mejor op-
timice los principios pro komine y pro libertatis como principios cardinales
para el respeto de la dignidad humana y la reafirmacién de una politica cri-
minal conforme a las exigencias de un Estado Social y Democratico de Dere-
cho. Lo dicho no implica un desconocimiento al principio de legalidad perosi
implica una revision de la misma, ya que incluso este principio tiende a variar
sus contenidos en ¢l plano sustantivo y en el plano procesal.

Hemos dicho que una de las aristas de los principios pro homine y pro

libertatis es la de “preferencia interpretativa”, pero para efectos de este aparta-
do nos interesa ahora desarrollar la siguiente arista que es la “preferencia nor-
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mativa o aplicativa” consagrada en el art. 139°.11 de nuestra Casta Magna™,
Esta iltima arista 0 manifestacion de los principios pro homine y pro libertatis
quiere decimos, a efectos del Derecho Penal, que se debe acudir a lz norma
méas amplia cuando se trate de proteger derechos y, contrario sensu, se debe
acudir a la norma mas restringida cuando se establece limites al gjercicio de
un Derecho en caso de que exista un conflicto entre éstas.

Llevando todas esas premisas o ejercicios mentales ya expuestas a
nuestro caso podemos concluir que nuestras normas en cuestién se encuentran
en una relacidn de conflicto por lo mismo que ambas son incompatibles en
su aplicacién por presentar bajo una misma circunstancia fictica diferentes
efectos juridicos; por lo que nos queda acudir a la norma procesal que mejor
proteja los derechos fundamentales gracias a los articulos citados como son el
art. 139°.11 de la CPP. y el art. VIL. 2 del T.P del NCPP. En consecuencia, la
norma que se erige como juridicamente valida es el art. 83 del Cédigo Penal
peruano, esto significa que en la Formalizacion y Continnacidn de la Investi-
gacién Preparatoria el cdmputo del plazo de prescripcidn de la accidn penal
tendra que ser interrumpida, dando inicio a la prescripcién extraordinaria.

La consecuencia de ello, entre muchas, es que la prescripcidn se puede
dar antes o luego de [a formalizaci6n de Ia Investigacién Preparatoria a dife-
rencia de los seguidores de la Tesis de la Suspensidn o de la Unidén que solo
conciben Ja posibilidad de prescribir la accién penal antes de la formalizacién
y no después.

Antes de pasar a la siguiente parte de este escrito que son las conclusio-
nes, nos es exigido desarrollar dos puntos importantisimos para terminar de
dar forma a nuestros argumentos y esclarecerlas a la vez. El primer punto trata
sobre la posible violacién al Principio de Legalidad que el Derecho Penal tie-
ne como conquista bandera gracias a la constitucion de un Estado de Derecho
y lo segundo es en torno a la relacién entre el Principio del Plazo Razonable y
la prescripcion de la accion penal.

75 Art. 139°, 11 de la CPP.: La aplicacidn de la ley mas favorable al procesado en caso de
duda o de conflicto entre leyes penales,
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El principio de Legalidad se entiende como la subordinacion de los jue-
ces y de todo ciudadano en general con respecto a la Ley”. Esta sujecidn en un
Estado de Derecho, corno hemos apreciado, pricticamente era absoluta o incues:
tionable por representar en su seno fas méaximas aspiraciones e intereses de la
sociedad torndndose en racionales y razonables. Este tipo de ideas ya han sido
desmitificada en este articulo sabiéndose que el rol del juez no toma una pasivi-
dad sino un protagonismo a la hora de situarlo en un Estado Constitucional de
Derecho donde la sujecién a dichas leyes son menos vinculantes ya que el juez
puede incluso rechazarlas o inaplicarlas™. Témese en cuenta que no digo que no
haya sujecidon a una Ley sino que ésta se flexibiliza y relativiza pues [a seguri-
dad juridica ya no estd solo en la ley misma sino también en la motivacidn del
juez. Existe una clara afectacidn al principio de Legalidad Penal cuando se crea
deracho como es a través de la analogia juridica in malam partem, pero para el
caso nuestro tanto el articulo 83 del CP. como el art. 339.1 del NCPP. son narmas
que han ingresado a nuestro ordenamiento juridico y no provienen de la propia
creatividad del operador juridico por lo que nuestras conclusiones terminan por
reafirmar una norma juridica ya pre-existente y no una creacidn juridica que ha
pasado en alto la tarea del Legislador, solo que ahora aplicamos, para este caso,
el derecho basado en la ley pero con justicia y racionalidad y no de modo ciego
pensando que la ley posterior siempre es mejor que la anterior. Esta idea viene
reforzada en el mismo articulo VIL. | y 2 del TP. Del NCPP. cuando nos dice que
la ley procesal penal es de aplicacién inmediata, incluso al proceso en trédmite,
y es la que rige al tiempo de la actuacién procesal; sin embargo la ley procesal
referida a derechos individuales que sea mas favorable al imputado, expedida
con posterioridad a la actuacion procesal, se aplicard retroactivamente, incluso
para los actos ya concluidos, si fuera posible. Esto quiere decir que el Derecho
procesal penal te permite aplicar normas anteriores, pero estas normas aplicables
no han side creacién del juzgador sino del mismo legislador por lo que no escapa
aln al principio de legalidad.

76 Si bien es cierto que la Dogmitica Penal es aquel método en el cual permite interpretar
de modo sistemdtico ¥ coherente las leyes, ¢n ¢ste caso, las leyes penales. No implica que
se deba tomar a la ley penal de modo religioso 0 dogmatico —aunque parezca paraddjice-
sino que la ley penal debe servir como base o punto de partida para su posterior deserrolle,
anélisis y critica, deviniendo en inaplicable si la situacién lo amerita.

77 Mas que hablar de un Principio de Legalidad debemos referirnos a un “Principio de Juridi-
cidad”; |a primera estd dnicamente basada en un Estado d¢ Derecho mientras la segunda,
en un Estado Constitucional de Derecha. Pero esto ¢s un desarrollo que no compete pro-
fundizar ahora.
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Se ha hablado mucho sobre la intima relacion que existe entre el De-
recho al Plazo Razonable con la figura de la Prescripeion de la Accién Penal,
pero todo esto no es més que una equivocada comprensidn.de ambas institu-
ciones jurfdicas porque no existe una relacién directa entre ellas. En la pres-
cripcion lo que solo interesa es que transcwra el plazo fijado por la ley para
su constitucién sin ingresar, con ello, en valoraciones sobre la complejidad
del caso ni en torno a las maniobras obstruccionistas como si importa al plaze
razonable; ademds su exigibilidad o cumplimiento no son tratadas de la mis-
ma manera pues para exigir el complimiento de la preseripcion de una accién
penal lo que se hace es presentar una excepcién de prescripcidn; en cambio,
para exigir el cumplimiento del Derecho al Plazo Rezonable se llama a una
“Audiencia de Control de Plazo™ tal y como los estipula los articulos 334.2 y
343.2 del NCPP. Esto es debido a que ambos institutos provienen de funda-
mentos distintos, mientras ef Derecho al Plazo Razonable se fundamenta en el
Debido Proceso, la prescripeion de la accibn penal se basa en la optimizacion
del Libre Desarrollo de la Personalidad y en la Seguridad Juridica.

“Al respecto, Daniel Pastor analizando las diversas posturas, sostiene
que se debe tener en cuenta que la relacion entre prescripeidn y plazo razo-
nable de duracién del proceso es ante todo causal y no légica ni juridica. Se
trata de plazos independientes advirtiéndose que en los casos concretos, um
proceso puede alcanzar su plazo razonable sin que la prescripcién se haya
producido todavia y ésta puede operar en otro, en el que, sin embargo, aiin
no se hubiera llegado al limite de su duracion razonable. Que en el derecho
positivo se encuentran casos en los cuales la prescripeion impone un plazo
razonable a la duracién total del proceso; sin embargo, esta coincidencia no
es mds que aleatoriay la prescripcion no ofrece garantia alguna al satisfocer
efectivamente y en todo lo casos el derecho del imputado al ser juzgado dentro
de un plazo razonable, por diversas razones. En primer lugar, la razonabi-
lidad de los plazos de prescripcion no coincide (no tiene porque coincidir)
con la de los plazos de duracion del proceso. En segundo lugar, existen otras
circunstancias que le impiden a la prescripcion penal jugar el rol de ser, tam-
bién, el plazo razonable de duracion del proceso™”

78 Pastor, Daniel R., Ef Plazo Razonable en el Proceso del Estada de Derecho. Una Inves-
tigacion Acerca del Probiema de la Excesiva Duracidn del Praceso Penal y sus Posibies
Soluciones, 1° Edicion, Konrad-Adenauer-Stiftung-AD-HOC, octubre, 2002, pégs. 447-
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V.- CONCLUSIONES Y REFLEXIONES

1. La “Accidn Penal Piblica” es el poder juridico reconocido, constitns
cionalmente dado al Ministerio Piblico para acusar a un sujeto indi-
vidualizado ante el Poder Judicial exigiendo a este @ltimo el pronun=
ciamiento pertinente fundado sobre derecho en tomo a lo planteado
por el titular de la accién. Entonces es la prescripeion, por su utilidad
procesal y no material, la encargada de limitar la capacidad persecu-
toria del Ius Puniendi, es decir, impedir la accidn penal a causa del
cumplimiento de un plazo legalmente establecido.

2. Para poder ejercer el derecho a la prescripcidn de la accidn penal tene-
mos que recurrir a un Medio Técnico de Defensa. Para ser més especi-
ficos vamos a ubicarla sistemdticamente: Medios Técnicos de defensa
> Excepciones > de Prescripcion.

3. Segin lo dicho, por tanto, la prescripcién penal es aquella excepcién
que se plantea como medio técnico de defensa la cual consiste en el
derecho subjetivo del imputado de poder limitar la potestad punitiva
del Estado en la perseguibilidad del delito por haberse operado la ac-
cion liberadora en el tiempo conforme al vencimiento de los plazos
seiialados en el ordenamiento juridico penal.

4. La prescripcién se puede dar tanto antes del juicio como dentro del
mismo, ya que la accién penal no es un momento sino un estado que
alimenta y sostiene las actuaciones del Ministerio Pablico coma del
Poder Judicial.

5. Existen variadas fundamentaciones de la prescripeion de la accidn pe-
nal. Nosotros la hemos clasificado en: Fundamentaciones Conlingen-
tes y Fundamentaciones Necesarias.

6. Las Fundamentaciones Necesarias son tanto “El Libre Desarrollo de
la Personalidad” como “La Seguridad Juridica”.

448. En ¢l Décimo Séplimo fundamento del Colegiado para resolver en la Resolucién N
3 del Exp. 00091-2011-2-1826-JR-PE-C1 en ¢l cual iniervinieron como jueces los seiiores
Castaiteda Otsu, Salinas Siecha y Maita Dorregaray.
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10.

Negamos rotundamente que la “Resocializacion™ sea fundamento pro-
pio de la prescripcion de la accidn penal, no negamos si valor pero a
lo mucho como una fundamentacién contingente,

Hemos sistematizado tres posturas, con ayuda de autores claves, que
se han venido dando desde el ingreso del NCPP. con respecto a la pro-
blemitica de la “interrupcién” vs la “suspensién™ del plazo de com-
puto para la prescripcién de la accién penal. Ademds, son las tres po-
sibles soluciones que se puede concebir para este problema. O bien se
considera que la interrupcién se impone ante la suspension (Tesis de [a
Interrupceion) o bien que la suspension se impone ante la interrupcin
(Tesis de la Suspension) o bien que ambas son compatibles actyando
en diferentes momentos (Tesis de la Unidn). Son necesariamente tres
las conclusiones que se pueden llegar para el caso. Solo que cada autor
toma diversos caminos argumentativos. Nosotros, con ideas propias,
hacemos camino para derivar en la primera solucion, esto es, en la
Tesis de la Interrupcion,

Se presenta una antinomia juridica cuando exista tres exigencias que
deben concurrir al mismo tiempo:

* Incompatibilidad en su estructura légico-normativa.

= Pertenencia a un mismo ordenamiento juridico,

+ Congruencia en su dmbito de validez 0 &mbito de aplicabilidad,

* De los tres requisitos exigidos para la constitucién de una anting-
mia juridica, sole hemos logrado satisfacer una de ellas: “la perre-
nencia a un mismo ordenamienio juridico.” Ya que es de manifies-
to que existe una notable diferencia entre los supuestos de ambito
de validez entre el articulo 83 del CP. Y el art. 339.1 del NCPP.; a5
como una compatibilidad en su estructura logico-dedntica. Lo dj-
cho no es mds que apariencia pues en realidad si existe una relacién
antinémica entre nuestras dos normas en cuestién.

Debe entender en donde dice Actuaciones del Ministerio Priblicq
como aquella disposicién fiscal de “Formalizacion y Continuacién de
la Investigacién Preparatoria™. Esto no es una confusién de plangg
entre Lege Lata'y Lege Ferenda sino pura interpretacion juridica,
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11. Gracias a los principios pro homine y pro liberiatis, en el Derecho Pe-

I2.

13

14,
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nal, se debe acudir a la norma mas amplia cuando se trate de proteger
derechos y, contrario sensu, se debe acudir a la norma mds restringida
cuando se establece limites al ejercicio de un Derecho en caso de que
exista un conflicto entre éstas. En tal sentido, nos queda acudir a la
narma procesal que mejor proteja los derechos fundamentales gracias.
a los articulos como son el art. 139°.11 de la CPP. v el art. VII. 2 del
T.P del NCPP. En consecuencia, la norma que se erige como juridica-
mente valida es el art. 83 del Cddigo Penal peruano, esto significa que
en la Formalizacion y Continuacion de la Investigacion Preparatoria
el computo del plazo de prescripeidn de la aceidn penal tendrd que ser
interrumpida, dando inicio a la prescripcidn extraordinaria.

La consecuencia de ello, entre muchas, es que la prescripcion se puede
dar antes o luego de [a formalizacidn de la Investigacién Preparatoria
a diferencia de los seguidores de la Tesis de la Suspension o de la
Unidn que solo conciben la posibilidad de prescribir la accidn penal
antes de la formalizacién y no después.

Se ha hablado mucho sobre la intima relacidén que existe entre el De-
recho al Plazo Razonable con la figura de la Prescripcion de la Accién
Penal, pero todo esto no es mis que una equivocada comprensién de
ambas instituciones juridicas porque no existe una relacion directa ni
necesaria entre ellas. Por tanto, El Derecho al Plazo Razonable no
fundamenta a la prescripcién de la accién penal.

Como se puede colegir, nuestra posicion se circunscribe dentro de la
“Tesis de la Interrupcién” pero con razonamientos y argumentos muy
distintos a lo tradicionaimente tratado hasta ahora. En principio no es
necesario realizar una propuesta legislativa (lege ferenda) porque, sin
salirse de los margenes juridicos, se puede llegar a brindar una ade-
cuada proteccion al imputado conforme a su Derecho de prescripeion
de la accidn penal, pero para dar una mayor garantia de ello deberia de
reformularse el articulo 339.1 y colocarse en donde se diga “Suspen-
sién” por “Interrupcién™; a su vez abrogar la parte del art. 83 del CP.
referido al tema.
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15. Ya como tltima reflexién queremos hacer mencidn sobre las limita-
ciones de rigurosidad cientifica del presente articulo.

16. Identificamos que nuestro escrito tiene una gran deficiencia en sus
consideraciones sobre el plano ontolégico va que solo se ha trabajado
con conceptos y no con personas, voluntades o datos estructurales de
la realidad en el tratamiento procesal de los imputados, ni de las agen-
cias ejecutivas y judiciales.

17. Por ejemplo como dato que deberia considerarse para todo analisis
dogmaitico y como se debid tomar en cuenta ahora es que los policias
detienen de modo indiscriminado abusando de sus atribuciones lega-
les para reafirmar autoridad o poder; es decir, gue los policias detienen
hasta para saber si hay que detener; los fiscales junto a los policias di-
latan las investigaciones indebidamente por lo que se pone en riesgo la
posibilidad de persecucién penal a causa de su inoperancia u omisidn;
que esas omisiones, por otro lado, llevan a un tratamieato indefinido
en un proceso penal donde se transgrede frontalmente la vida social y
personal de los imputados; asi como otras intolerables manifestacio-
nes de igual peso.

18. Nosotros, freate a esta realidad, pensamos que nuestra salida inter-
pretativa es la mas idénea para enfrentar tales problemas pero no nos
atrevemos a afirmar que esa es la mejor salida, solo que es la solucion
mds conveniente dentro de lo legal por ahora.

V1. BIBLIOGRAFIA

JURISPURDENCIA

* STC. Exp. N°, |805-2005-HC/TC

* STC. Exp. N° 01620-2009-PHC/TC

= STC. Exp. N°. 01065-2006-PHC/TC

= STC. Exp. N.° 9291-2006-PHC/TC

= STC. Exp. N°. 0016-2002-AI-TC

« STC. Exp. N°, 0001-0003-2003-A1-TC

565



José Eduardo Prado Soriane

STC. Exp. N.° 01594-2013-PA/TC
STC. Exp. 00091-2011-2-1826-JR-PE-01 (Resolucion N° 3)

ACUERDOS PLENARIOS

Acuerdo Plenario N© 3-2012/CJ-116
Acuerdo Plenario N® 1-2010/CJ-116

DOCTRINA

566

ALCOCER POVIS, Eduardo, “; Qué Aspectos Deben Ser Reevaluados
en Torno a la Suspensicn de la Prescripeion de la Accion Penal Previsia
en el Articulo 339° del Cédigo Procesal Penal, y gué Fundamentos
o Alternativas pueden Plantearse al Respecto?”, en: hitp:/fes.scribd.
com/doc/148477956/Prescripcion-Eduardo-Alcocer.

ALCOCER POVIS, Eduardo, “Conversatorio en Torno a los Temas
que se Debatiran en el VI Pleno Jurisdiccional de la Corle Suprema.
Problemas Interpretativos de la Prescripcion como causa de Extincitn
de la Accién Penal”. En: http://blog.pucp.edu.pe/media/avatar/972.pdf
ATIENZA, MANUEL, “El Sentido del Derecho 7, Edit. Ariel, S.A., Es-
paiia, 2001.

BERNAL CUELLAR, Jaime, “Bloque de Constitucionalidad y Dere-
cho Penal”, en: El Funcionalismo en Derecho Penal. Libro Homenaje
al Profesor Giinther Jakobs, Tormo 1, Coord. Eduardo Montealegre Ly-
nett, Universidad Externado de Colombia, 2003.

BOBBIO, Norberto, “Teoria General del Devecho”, Edit. Temis, Colm-
bia, 1987.

CUBAS VILLANUEVA, Victor, “El Nuevo Proceso Penal Pertano",
Edit. Palestra Editores, Lima, 2009,

FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos, “El Derecho como Libertad”,
segunda edicion, Universidad de Lima, Lima, 1994.

GARCIA TOMA, Victor, “Teoria del Estado ¥ Derecho Constitucio-
nal”, 3° Edicidén, Edit. Adrus, Perti, 2010.

MONTERQ ARQCA, Juan, “Derecho Jurisdiccional Il Proceso Pe-
nal”, Edit. Tirant Lo Blanch, 17° Edicién, Valencia-Esparia, 2009.
PANTA CUEVA, David, “;El fin de la prescripcion extraordinaria?
La problemdtica del articulo 339 del Cédigo Procesal Penal de 2004",
en Gaceta Penal y Procesal Penal, “Investigacién Preparatoria y Ela-




Seccidn Estudianti

pa Intermedia. Problemas de aplicacion del Cédigo Procesal Penal de
2004", Lima, 2010.

PARIONA ARANA, Radl, “La Prescripcién en el Cédigo Procesal
Penal de 2004. ;Suspension o Interrupcién de la Prescripcion?” en
Gaceta Penal y Procesal Penal, Tomo 23, mayo-2011.

PENA CABRERA FREYRE, Alonso, “La Discusion sobre la Natu-
raleza Juridica de la Suspension de los Plazos de Prescripcion de la
Accién Penal Prevista en el Nuevo CPP: Un Tema Fundamenial en
Defensa del Estado Constitucional de Derecho”, en la Revista Juridi-
ca Institucional de la Corte Superior de Justicia de Piura: AEQUITAS,
Aiio ITI, N¢ 5, enero del 2012,

REAILE, Miguel, “Introduccion af Derecho”, Trad. Jaime Brufau Prats,
Ediciones Piramide, 6° Edicidn, Madrid, 1984.

ROJAS VARGAS, Fidel, “Delitos Contra la Administracion Publica”,
4° Edicién, Editorial Grijley, Lima, 2007,

RUBIO CORREA, Marcial, “El Estado Peruano segin la jurispruden-
cia del Tribunal Constitucional”, Fondo Editorial PUCP, Lima-Peri,
2006.

SALAZAR BONDY, Augusto, “Iniciacién Filosdfica”, 5° Edicidn,
Edit. Mantaro, 2000.

SANTIAGO NINO, Carlos, “Introduccion al Andlisis del Derecho”, 2°
Edicidn, Edit. Astrea, Buenos Aires, 2003.

SAENZ TORRES, Alexei Dante, “La Prescripcién Penal en el Perii
(4 veinte afios de vigencia del Cédigo Penal de 1991)”, Tomo 1, Tesis
para optar ¢l grado académico de Magister en Derecho con mencidn en
Ciencias Penales, Lima, 2012.

SERIE DE PUBLICACIONES DE LA ESCUELA DEL MINISTERIO
PUBLICO, “Sentencias del Tribunal Constitucional FEspecializada
en Materia Penal y Procesal Penal”, Impreso en Aleph Impresiones
S.R.L., Primera Edicion, Abril, 2010,

TABOADA PILCO, Giammpol, “Andlisis del Acuerdo Plenario N°
1-2010/CJ-116 Sobre la Suspensién de la Prescripcion en el Nuevo Co-
digo Procesal Penal”. En la Revista AEQUITAS de la Corte Superior
de Justicia de Piura, Afio [T, N° 5, 2012.

TABOADA PILCO, Giammpol, “Suspension de la Prescripcion por
el Articulo 339 del Nuevo Cédigo Procesal Penal”, en Alerta Infor-

567



José Eduardo Prado Soriano

568

mativa, pag. 2. En: http:/fwww.google.com.pe/url?sa=t&ret=j&q=aler-
ta%20informativa%20giammpol%20taboada%20prescripcionésonr-
ce=web&cd=1&ved=0CBkQFjAA&url=http%3 A%2F%2Fwww.
lozavalos.com.pe%2Falertainformativa%2Fmodulos%2Fdocumen-
tos%2Fdescargar.php%3Fid%3D5159&ei=AcnQU5zuGsPIsAT-61ID-
QBg&usg=AFQjCNFISdIXBJE4dejYvk Wvmwq0Ofef-ukw&sig2=-
Pp03kK3PsZ4uy8fucdiawA

ZAFFARONI, Eugenio, “Manual de Derecho Penal Parte General”,
Tomeo 11, Ediciones Juridicas, Lima-PerG, 1998.




Revista de Derecho y Ciencia Politica - UNMSM. Vol. 71 (N* 1) Lima 2014 - ISSN 0034-7949

Responsabilidad Social Empresarial:
( Gasto deducible o Liberalidad?

Roberto Florian Curasi Cutipa*

* Estudiante de Quinto afio d¢ la E.A.P. Derecho dé la Facultad de Derecho y Ciencia Politj
de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos. @



Roberto Floridn Curasi Cutipa

Palabras clave:

Responsabilidad Social, Principio de Causalidad, Gasto, Liberalidad, Renta
Empresarial.

Problematica actual:

Las constantes convulsiones sociales que se vienen suscitando en los tltimos
afios en nuestro pais, especialmente en el interior del pais, han generado que
las empresas, especificamente las del sector minero, muestren interés en reali-
zar Gastos de Responsabilidad Social con el objetivo de acercarse a su entomo
y evitar contingencias en sus actividades empresariales; sin embargo, dichos
gastos vienen siendo reparados por la Administracién Tributaria (SUNAT),
alegando que son liberalidades. Asimismo, en la medida que no existe una
posicion uniforme, tanto en la Doctrina, el Tribunal Fiscal y la Administracién
Tributaria, respecto del tema es pertinente sefialar que el tema es controversial,

Objetivo: El objetivo del presente articulo, es reatizar un analisis juridico de
los gastos de responsabilidad social, asi como la viabilidad de la deducci6n del
mencionado gasto para determinar la renta empresarial,

INTRODUCCION

E! presente articulo tiene la finalidad de realizar un andlisis juridico de
los Gastos de Responsabilidad Social, y de esta forma, determinar si dichas
erogaciones son deducibles para determinar fa renta empresarial o son libe-
ralidades de las empresas. Asimismo, cabe precisar que la Responsabilidad
Social Empresarial no es solo tarea de las empresas, sino, por el contrario, €s
tarea del Derecho regular dicho aspecto.

En ese sentido, es pertinente realizar un analisis de comeo la ciencis
juridica ha sido impactada en los Gltimos afios por el desarrollo de la activi-
dad empresarial, que tiene como finalidad 1a obtencion de mayores ganancias,
pero con responsabilidad, es decir, ser responsable con la sociedad o con ¢l
entorno en donde desarrolla su actividad empresarial.
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Por ende, es menester sefialar que los retos en la ciencia juridica res-
pecto de la Responsabilidad Social Empresarial son muchos; sin embargo, en
nuestro pais se ha trabajado poco respecto a este tema. Por tal motivo, el pre-
sente articulo tiene la finalidad de contribuir a desarrollar con mayor amplitud
la Responsabilidad Social Empresarial, para lo cual se ha abordado el tema
otorgandole la estructura que a continuacidn se detalia:

+ En el primer capitulo trataremos el principio de causalidad, que estd
recogido en el articulo 37° de la Ley de Impuesto a la Renta {en ade-
lante LIR), v establece que los gastos que realicen fas empresa para que
sean deducibles debe tener una relacién causal directa o indirecta con la
produccion de renta gravable o con el mantenimiento de la fuente pro-
ductora de renta. Asimismo desarroilaremos los criterios de razonabili-

dad, proporcionalidad y normalidad que estan vinculado al mencionado
principio.

En el segundo capitulo desarroilaremos el concepto de Ja Responsabi-
lidad Social Empresarial (en adelante RSE), es decir, determinar qué se
debe entender por esta denominacién, si tiene una definicién juridica, si
no lo tuviera que problemas genera en el ambito tributario. Asimismo
sefialaremos cual es la posicién del Tribunal Constitucional al respeto.
Por ahora partiremos sefialando que, la RSE busca el desarrollo armo-
nioso entre la sociedad y el capital privado, de esta forma se disminui-

ria las contingencias en el interior del pais, especialmente en el sector
minero.

En el tercer y ltimo capitulo analizaremos si los gastos de responsabi-
lidad social son liberalidades por parte de las empresas o son gastos de-
ducibles para determinar la renta empresarial, al respecto, debemos ma-
nifestar a priori que nuestra posicion se inclina a que dichas erogacio-
nes realizadas por las empresas, deben ser deducibles para determinar
la renta empresarial, porque dichos gastos se realizan con la finalidad
de mantener la fuente productora de renta o.de generar renta gravada,

en ese sentido; estaria cumplimiento con el principio de causalidad que
esta recogido en el articulo 37° de la LIR.
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I. El Principio de Causalidad y los criterios de Razonabilidad, Proporcio-
nalidad, Normalidad.

I.1. El Principio de Caunsalidad

El principio de causalidad, estd recogido en el articufo 37° de la LIR en
donde se enumeran una lista de gastos deducibles para determinar la renta
neta empresarial; por otro lado, en ei Art. 44® de la mencionada Ley se
describen los gastos que no se consideran deducibles para el cileulo de la
renta neta imponible. A diferencia de los gastos del Art. 37°, los cuales son
numerus apertus debido al Principio de Causalidad, en el Art. 44° no oeu-
rre lo mismo, sino en sentido contrario la lista contenida en éste dispositivo
es numerus clausus, es decir su regulacién tiene caracter taxativo.

Con relacion a la aplicacién del mencionado principio se pueden presentar
dos concepciones:

L.1.1. Concepcidn restrictiva del principio de causalidad

Bajo esta concepcidn se permite la deduccién de los gastos que tengan ls
caracteristica de necesarios e indispensables para poder producir la renta
y/o también mantener la fuente generadora, es decir, se entienden por gas-
tos necesarios aquellos desembolsos estrictamente indispensables.

Al respecto, GARCIA MULLIN' sefiala lo siguiente: “En forma genérica,
se puede afirmar que todas las deducciones estdn en principio regidas por
el principio de causalidad, o sea que solo son admisibles aquellas que
guarden una relacion causal directa con la generacion de la renta o conel
mantenimiento de la fuente en condiciones de productividad’.

L1.2.Concepcién amplia del principio de causalidad

Se permite la deduccidn de todos aquellos gastos necesarios para producir
y/o mantener la fuente generadora de renta, tomando en cuenta adicional-
mente la totalidad de desembolsos que puedan contribuir de manera indi-
recta a la generacion de renta.

1

GARCIA MULLIN, Juan Roeque. Manual de! Impuesto a la Renta. Centro Interamericano
de Estudios Tributarios. Buenos Aires, 1978, pig.121.
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Al respecto, JORGE PICON? sefiala: “(...) que este principio no se consi-
derard incumplido con la falta de consecucion del efecto buscado con el
gasla o costo, es decir, se considerard gue un gasto cumplird con el prin-
"cipio de causalidad, aun cuando no se logre In generacion de la renta™.

Coincidimos con la postura del autor antes citado, pues creemos que el
gasto puede ser potencial, es decir, por mas que no se efectivice la produc-
cién de renta, dicha erogacion tenia la finalidad de generar mas renta gra-
vada, por ende, podra ser deducible para determinar la renta empresarial.

En esa orden de ideas, ALVA MATEUCCI estable que: “el gasto incurrido
debe ser necesario para producir o mantener la fuente productora de renia,
guizds esta sea la manifestacion mds clara sobre el principio de causalida-
d™. Al respecto también, debemos manifestar nuestro total acuerdo con el
autor citado, debido a que los gastos en que incurran las empresas deben ser
necesarios para producir y/o mantener la fuente productora de renta.

Asimismo el mencionado autor respecto del tema afiade lo siguiente: “de
acuerdo al presenie principio, corresponde deducir como gasto tedos
aquellos que se encuentren debidamente documentados de acuerdo a la
norma del impuesto a la renta, los mismos que permitirdn establecer la
relacion del gasto necesario para la generacidn de la renta o al manteni-
mienio de la fuente generadora de la renta®.

Consideramos correcto lo que afirma el autor, pues los gastos que se preten-
dan deducir para determinar la renta empresarial deben estar debidamente
documentados para de esa manera probar la fehaciencia del gasto incurrido
por la empresa. Al respecto ¢ Tribunal Fiscal mediante RTF N° 5732-1-
2005 ha establecido el siguiente criterio; “Para deducir gastos, no basta

PICON GONZALES, Jorge Luis. ;Quién se llevd mi gasto? La ley, la SUNAT o lo perdi
yo... Dogma ediciones. Lima, 2007. Pdg, 29,

ALVA MATEUCCI, Mario. “El principio de causalided y su implicancia en ¢! sustento de
los gastos en ¢l Impuesto a la Renta”. En Revista Actualidad Empresarial. N° 197 - Insti-
tuto Pacifico. Lima, 2009, Pag. I3.

ALVA MATTEUCCI, Mario. Aplicacién Prictica del Impuesto a la Renta, Pacifico Edilo-
res, Lima-Perd, 2013, Pag. 188.
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con acreditar que se cuenta con comprobantes de pogo que respaldan las
operaciones realizadas, ni con el registro contable de las mismas, sing que
debe mostrar que estas operaciones se han realizadn. Para obse '
fehaciencia de las operaciones, la Adminisiracion debe investigar fodas
{as circunstancias del caso, actuando los medios probatorios pertinentes
fempr eI itidos ernt el ordenamienio tributario v
conjunta y con aprecigeio ¥ ",

Respecto del punto el Tribunal Fiscal mediante la RTF N°® 11213-2-2008
agrega lo siguiente: “el contribuyente estd obligado a acreditar la feha-
clencina del gasto presentado, por efemplo, la documentacion referida a las
negociaciones, acuerdos, contratos, efecucién, valoracion, culminacion,

y conformidad de los servicios recibidos con la respectiva constancia de
recepcion”,

Siguiendo el anilisis del principio de causalidad MORALES MEJIAS, opi-
na que seran deducibles: “los gastos que guardan relacion causal directa
con la generacién o con el mantenimiento de la fiiente en condiciones de

productividad, en la medida que el gasto no se encuentre limitado o prohi-
bido por la norma tributaria”.

Asimismo, PICON GONZALES?, sefiala lo siguiente respecto del princi-
pio de causalidad: “la relacidn existente entre un hecho (egreso, gasto o

casto) y su efecto deseado o finalidad (generacion de rentas gravadas o el
muantenimiento de la fuente).”

Por iltimo, el Tribunal Fiscal mediante diversa jurisprudencia ha estable-

cido similar criterio al de los autores antes sefialades, de entre los cuales
poedemos citar los siguientes:

RTF N°® 1704-4-2003: “QOue un gasio para ser deducible para efectos
del Impuesto a ln Renita, debe guardar una relacion causal con la ge-

5

MORALES MEJIA, Jaime. FISCALIZACION TRIBUTARIA: SUSTENTO DE OPERA-
CIONES, Ediciones Caballero Bustamante, Lima-Peni, 2010, Pag. 135,

6 PICON GONZALES, Op. Cit., pag.23.
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neracion de lg Renta, en consecuencia, aquellos gastos que no tengan

relacion causal con la renta obtenida, no pueden incidir en la determi-
nacion del tribuio”.

RTF N° 04807-1-2006: “Que a tenor de lo establecido por la Ley del

fmpuesfo ala Rentﬂ M?_MMMM
ipio de ¢ usahdad es la relaci e necesidad que debe ! e
Jlid astos y I eracidn_de renta simiento
¢ ife la su idn de erocacio nardan [
- r de r 11

Pronunciamientos similares han sido desarrollados en las RTF’s N? 16591-
3-2010, N° 17880-10-2011, y N° 1275-2-2004.

De conformidad a los precedentes jurisprudenciales antes resefiados, debe
primar la interpretacién amplia del principio de causalidad, en la medida
en que la deducibilidad del gasto por Responsabilidad Social, a priori,
se presenta como una erogacién no vinculada directamente con el man-
tenimiento de la fuente productora, que sin embargo a nuestro parecer s¢
presenta como un gasto a ser deducido.

Recapitulando lo sefialado en el presente acapite de nuestro trabajo, es per-
tinente resumir las conclusiones a las que se ha arribado:

El principio de causalidad, consiste en una relacion causal directa o
indirecta entre el gasto incurrido por la empresa y la produccion renta
gravable o con el mantenimiento de la fuente productora de dicha renta.
Por ende, es correcto afirmar que un gasto serd deducible en la medida
que exista la relacién ‘que desarrolla el principio antes referido.

Somos de la opinién, que el criterio adoptado por el Tribunal Fiscal,
acerca de Ja interpretacidn amplia que se le debe otorgar a los supuestos
en los cuales se deba de aplicar el principio de causalidad, es el correc-
to, puesto que postular lo contrario, deviene en la legitimacién de las
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actuaciones desproporcionales que la Administracién Tributaria viene
realizando para la determinacion de la base imponible del impuesio;
cuando en la practica acota deducciones en funcidn a criterios restricti:
vos del Principio de Causalidad.

Por su parte, creemos de una importancia primordial, vincular a la de-
duccién de gastos sobre la base del principio de causalidad, al los me-
dios probatorios que sustenten la fehaciencia de la operacidn causal de
que se trate, pues no basta con que se cuente con un comprobante de
pago para demostrar la realidad de vna transaccion, sino que ésta a si
vez deberi acreditarse con documentacion adicional que sustente tal
situacion.

L.2. Criterio de Normalidad

Sobre este punto creemos conveniente citar a la definicidn que presenta
Duran Rojo’: “En buena cuenta, se trata de un criterio de medicion cua-
litativo del gasto, que alude a que este debe ser en sustancia destinado al
objetivo de obtencién de beneficios de la empresa™.

En ese sentido, el criterio de normalidad establece que podran ser dedu-
cidos aquellas adquisiciones que resulten coherentes con la actividad del
contribuyente, contrario sensu aquellas que no guarden relacion alguna no
podrin ser deducidas.

Bésicamente, [0 que el criterio bajo andlisis dispone, es que los egresos en
que incurra la empresa debe guardar una congruencia sustancial con la nor-
malidad de las operaciones que ésta realiza, y dicha normalidad variara en
funcion al giro del negocio que desarrolle la empresa bajo analisis, puesto
que es evidente que algunas erogaciones, que pueden resultar normales
para una empresa, pueden no serlo para otras.

7

DURAN ROJO, Luis. “Alcances del principio de causalidad en el impuesto a la renta ent-
presarial”, En Revista Contabilidad y Negocios. Volumen 4, Numero 7. Lima, 2009, Pég.
13.
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L3. Criterio de Razonabilidad
Acerca de este criterio MORALES MEJIA? ha seilalado que: “debe exis-

tir una relacién razonable entre el monto del desembolso efectuado y su
finalidad en cuanto a producir y mantener la fuente productora de renta”.

En esa misma linea de ideas, Hernindez Berenguel® ha postulado lo si-
guiente: “Esta expresion no puede ser interpretuda literaimente ni llevar a
la conclusion que los gastos de un ejercicio no son razonables cuando ex-
ceden el ingreso obtenido en dicho ejercicio, pues entonces la legislacion
prohibiria — y, por el contrario permite — la obtencion de pérdidas tribu-
tarias y su arrasire para ser compensadas con utilidades de los ejercicios
siguientes™.

Por su parte, el Tribunal Fiscal signiendo el mismo criterio ha desarrollado
el criterio de razonabilidad en los términos expresados en variada jurispru-
dencia, dentro de las cuales destacan las signientes:

RTF N° 11318-5-2011 ha sefialado lo siguniente: “(...) /g necesidad del
gasto debe ser analrzada en cada caso en parrrcular considerando cri-

Eqn ROrm Iesa ire del negocii cie ji

con el volumen de operaciones, enire otros, pues la adquisicidn de un
mismo bien podria producir un gasto necesario para una actividod,
mientras que para ofro no”.

RTF N* 5525-4-2008 ha establecido lo siguiente: “(...) los gastos tie-
nen gue cumplir con el criterio de razonabilidad en relacién con el
ingreso del contribuyente, por lo cual la compra de combustibles debe
ser razonable respecto a las horas trabajadas por la maguinaria que
utilizo dicho combustible a efectos de su deducibilidad (...Y".

8 MORALES MEIJIA, Op. Cit., Pig.140.
9 HERNANDEZ BERENGUEL. Luis. “Algunas consideraciones sobre el Principio de Cau-
salidad en €l Impuesto a 1a Renta”. En Ius Ei Veritas. Lima, pap, 209,
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Por lo expuesto podemos concluir que el criterio de razonabilidad ha sidy
desarrollado a efectos de que los contribuyentes del Impuesto a la Rep.
ta de tercera categoria limiten sus erogaciones en funcidn a los ingreseg
que, efectivamente, perciban en un determinado periodo; ello quiere deciy
que el criterio de razonabilidad se verd expresado en la medida en que log
montos de los gastos a realizarse no sean absurdamente desproporcionados
respecto a los ingresos que obtenga la empresa.

L.4. Criterio de Generalidad.

Este criterio no estd expresamente regulado en la Ley del Impuesto a ly
Renta ni en el Reglamento de ésta, sin embargo es por la via jurisprudencial,
mediante la cual el Tribunal Fiscal ha desarrollado éste aspecto del princi-
pio de causalidad!’. A modo de ejemplo se tiene lo sefialado en la RTF Ne

2230-2-2003, en la cual se establecid lo siguiente: “para cumplir con ls

generalidad no es necesario que se deba cumplir con la totalidad de trabg-.

El criterio bajo andlisis, supone un limite a la libertad que tiene el emplea-
dor para con su trabajador, respecto a las contraprestaciones que éste recibe
por parte de aquel, pues bien podria utilizarse este mecanismo para erosic-
nar la base imponible del Impuesto a la Renta, en la medida que mediante
bonificaciones, aguinaldos, etc., una Empresa podria deducir gastos que no
cumplen con el principio de causalidad en su integridad.

II. RESPONSABILIDAD SOCIAL EMPRESARIAL

En el presente capitulo definiremos el término de Responsabilidad So-
cial Empresarial (RSE), también denominada Responsabilidad Social Corpo-
rativa (RSC), las que pueden definirse como una contribucién al mejoramien-
to social, econdémico y ambiental de una determinada comunidad, por parte
del Sector Empresarial, con el objetivo de mejorar su situacién en el mercado

10 *Gastos deducibles y no deducibles: Criterios Jurisprudenciales 2002 — 2004". En Analisis
Tributario. Volumen XVII, N° 202, Lima, 2004. Pag. 17.
[1 *Gastos deducibles ¥ no deducibles: Criterios Turisprudenciales 2002 — 20047.0p. Cit,

Pag. 17,
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competitivo v ademds la de mantener la fuente productora de renta o generar
renta gravable.

Si bien es cierto los conceptos antes sefialados vienen siendo tratados
de manera indistinta por ser aparentemente idénticos, se advierten sutiles di-
ferencias entre [a RSC y la RSE, en la medida en que distinguen entre la
empresa y la corporacidn, entendiendo que esta dltima incorpora a todas las
organizaciones, empresariales o no, independientemente de su magnitud.

Al respecto, TAQUIA GUTIERREZ!? sefiala que: “La Responsabilidad
Social Empresarial es una formma de gestion empresarial en Ia que se tiene en
cuenta a todos los grupos de interés, los internos (accionistas, trabajadores)
y los externos, (El Estado, clientes, proveedores, ONGS, la comunidad, etc.)
para una actividad empresarial con desarrollo sostenible. Asimismo, sefiala
que la Responsabilidad Social Empresarial es una forma de aminorar las
altas tasas de conflictividad social, y donde es claro que la poblacion desea
un cambio, la gente no solo quiere mds riqueza también quiere mds derechos,
mds igualdad, mas inclusion, el sector empresarial junto al Estado puede ser
protagonico de ese cambio social en nuestro pais™.

Por su parte, ARROYQ LANGSCHWAGER" sefiala lo siguiente: “Ia
responsabilidad social empresarial constituye en principio una vision de ne-
gocio que forma parte de una estrategias empresarinl basada en el respe-
to por las valores, las personas, la comunidad y el medio ambiente. Bajo
esta vision de negocios se varia el enfoque tradicional donde las empresas
filantrépicamente apoyan a la comunidad mediante acciones caritativas, por
un enfoque en el que la responsabilidad social forma parte de la estrategia
empresarial cuyo objetivo es incrementar la rentabilidad, garaniizar el desa-
rroflo de un proyecto en armonia con la comunidad el Estado y contribuir al
logro de los objetivos de la empresa®.

12 TAQUIA GUTIERREZ, Rossana.“Aplicacién de la responsabilidad social empresarial al
derecho peruano”, Lima,<http:/fwww.derecho.usmp.edn.pe/centro_resp_social/conferen-
cias/promoviendo_aprendizaje/materiales/Exposicion_Rossana_Taquia pd>

13  ARROYQ LANGSCHWAGER, Gisela. “La deduccién del impuesto a |a renta de los de-
nominados “gastos de responsabilidad social” efectuados en etapas preoperativas”, Lima,
Revista 53-febrero 2013, Pégina 108.
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guiente: “la responsabilidad social no es tema que ataiie unicamente a las em-
presas, por el contrario se trata de lo toma de conciencia individual respecio
a las consecuencias que tienen nuestros actos en el entorno en que nos encon-
tramos, esto desde las personas con las gue vivimos o trabajamos, nuestros
vecinos, la sociedad en su conjunto, el medio ambiente, entre otros”.

ponsabilidad Social es en esencia una estrategia empresarial, que se traduce
en un sistema de gestion de las empresas que persiguen un nuevo equilibrio
entre 1a econornia, la sociedad y ¢l medio ambiente. En ese sentido, la activi-
dad asi concebida constituye una vision de negocio cuyo objetivo final es el
de mantener o incrementar la rentabilidad de las inversiones que se realizan,
en la medida en que se garantiza un desarrollo empresarial sostenible de la
comunidad donde se desarrolia la actividad de la Empresa.

En esa misma linea de ideas, BELAUNDE PLENGE®" sefiala o si .

De los autores citados precedentemente podemos concluir que, la Res-

IL1. Posicion del Tribunal Constitucional respecto de la Responsabili-
dad Social Empresarial

El Tribunal Constitucional respecto del tema ha establecido lo siguiente:
Pleno jurisdiccional N°0048-2004-PI-TC's precisa lo siguiente: “Jg

sge » .

signi 5 lamentec ir plenan

,I_gmp_gm de forma me!ud:b!e" |

BELAUNDE PLENGE, Walter. “Gastos de Responsabilidad Social; Algunas Implican-
cias”, Lima, Marzo 2012, Anilisis Tribwario. Pag. 20.

Esta informacidn puede consultarse ingresando cn la siguiente pagina web: http:./fwww,
tc.gob.pefjurisprudencia/2005/00048-2004-A1 html
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Expedlente N® 0001-2.'1]12-PI:"'[‘C“s medlante el citado expedlente esta-
blecid que:
cibn, como el mtemo refatrvo al respero de Ios derechos Iaborales de
los trabajadores y al clima laboral, asi como el buen gobierno corpora-
tivo; y el externo, que enfatiza mds {as relaciones entre la empresa y la
comunidad y su entorng”,

De lo establecido por el Tribunal Constitucional, podemos concluir que,
ser socialmente responsable no significa solo cumplir con las normas que
regulan dicho aspecto, sino se trata de una serie de inversiones que se iden-
tificaran como gastos en responsabilidad social, en la medida en que se trata
de erogaciones vinculadas indirectamente a la realizacion de las actividades
de la empresa, para mejorar, en una actuacién en esencia ética, ¢l entorno
geografico donde se desarrolien sus actividades.

De lo expuesto en el presente capitulo respecto de Responsabilidad Social
Empresarial, podemos arribar a las siguientes conclusiones:

La Responsabilidad Social forma parte de una estrategia empresarial que
persigue un nuevo equilibrio entre la economia, la sociedad y el medio am-
biente. Asimismo, constituye una visién de negocio cuyo objetivo es in-
crementar la rentabilidad de las empresas, pero garantizando el desarrollo
sostenible de Ia comunidad donde desarrolla su actividad.

En esa misma linea de ideas, la responsabilidad social debe ser entendida
como el compromiso que tienen todos los ciudadanos, las instituciones —
publicas y privadas- y las organizaciones sociales, en general, para contri-
buir al aumento del bienestar de la sociedad local y regional.

Lo antes mencionado, se ha visto plasmado en la realidad, en la medida en
que el sector empresarial ha realizado la construccion de escuelas, centros
de atencion médica, carreteras, viviendas, entre otros beneficios para la co-
munidad en donde desarrollan su actividad, lo cual es una clara expresion

16 Esta informacién puede consultarse ingresando ¢n la siguiente pigina web: htip:/forww.
te.gob,pefjurisprudencia/2012/00001-2012-Ak html
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de responsabilidad social; por ende, dichas erogaciones realizadas por las
empresas generan un efecto fiscal que no puede ser pasado por alto por
parte de la Administracién Tributaria.

III.- LA DEDUCCION DE LOS GASTOS DE RESPONSABILIDAD
SOCIAL

En el capitulo precedente definimos los gastos de responsabilidad so-
cial y destacamos que, dichos gastos constituyen una herramienta indispensa-
ble para el mantenimiento de la fuente productora de renta y/o la produccitn
de renta gravable. Ello en Ja medida que estas erogaciones incurridas por Jas
empresas, conllevan a la atenuacion de los conflictos sociales existentes, pues
impide de una manera directa que tales conflictos paralicen las actividades
propias del giro de negocio de la Empresa de que se trate.

En las lineas que se desarrollarin a continuacidn, trataremos de detet-
minar si los gastos que se realizan como consecuencia de lo sefialado en el
parrafo precedente, constituyen o no gasto deducible para la determinacién de
la base imponible para efectos del Impuesto a la Renta.

Respecto del tema PICON GONZALES! sehiala lo siguiente: “dicho
gasto solo serd deducible si cumple con el principio de causalidad, interpre-
tado desde una perspectiva amplia, Es decir, solo se reconocerdn como gastos
aquellas erogaciones que tengan como objeto la produccion de renta gravada
o mantener la fuente de acuerdo al articulo 37° de la Ley del Impuesto ala
Renta’. En este sentido, los gastos realizados deben tener destinatarios coe-
cretos ¢ identificados que evidencien la relacién con el negocio de la empress
¥ su interés de realizar dichos egresos con fines empresariales.

En esa misma linea de ideas, CORDOVA ARCE Y BARRENECHEA
SALAZAR' han sefialado lo siguiente: “los gastos en los que incurren los

17 PICON GONZALES, Op. Cit., Pag. 42.
18 CORDOVAARCE, Alex y RARRENECEHA SALAZAR, Lorena. “Impuesto a la Rentay
Responsabilidad Sacial”, Revista IUS ET VERITAS, N° 46, Julio 2013 pagina.2
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empresas en ejecucion de sus politicas de responsabilidad social, hoy indis-

pensable para el desarrollo de sus proyectos extractivos, son deducibles al
ampara del principio de causalidad”.

De los autores precitados podemos concluir que la responsabilidad so-
cial es una conducta exigible a las Empresas, aunado a ello constituyen herra-
mientas necesarias para mejorar la competitividad y sostenibilidad de las em-
presas, pues de esta forma permiten un ambiente adecuado para el desarrolio
de las actividades generadores de renta. En otros términos, dichas erogaciones
constituyen una herramienta indispensable para el mantenimiento de la fuente
productora de renta o la produccién de renta gravable, ya que a través de ellas
se reducirdn, eventualmente, los conflictos sociales latentes.

Por lo antedicho, consideramos que la deduccién del referido gasto no
s6lo es procedente, sino que se presenta como una necesidad. En ese sentido,
no creemos correcto el criterio que viene adoptando la Administracidn Tribu-
tario al sefialar que dichos gastos constituyen liberalidades o “actos filantr6pi-
c0s’’; sino que por la especial condicidn de pluricuituralidad que tiene nuestro
pais, resulta que las comunidades donde se desarrollan actividades, principal-
mente, extractivas, tienen un impacto ambiental, cultural, v econdmico, que
trastoca fibras sensibles de las comunidades y centros poblacionales donde
tales operaciones se realizan, y es por tal motivo que los gastos por Responsa-
bilidad Social cumplirian cabalmente con el principio de causalidad.

II1.1, La posicién del Tribunal Fiscal respecto sobre la deducibilidad
de gastos de Responsabilidad Social
A través de la jurisprudencia el Tribunal Fiscal ha realizado un analisis

sobre la deducibilidad del gasto por Responsabilidad Social, estableciendo
lo siguiente:

RFT N° 01424-5-2005: “Era razonable que las empresas que, por
e_;emp:'o, se dedicaban a acrmdades ptinerqs_adguirieran_inswmos

por fanto las adqu:s:c:ones que reahzara pam tal ﬁn se encontraban
vinculadas al giro del negocio”.
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RTF N° 16591-3-20190: “Que en el caso de autos, a lo largo de la fis-
calizacion y del procedimiento contencioso tributario la recurrente ha

sefinlada que la entrega de bienes o la prestacion de servicios a fog

ladores omunidades nativas de las dreas en las qu

sus operaciones estdan vinculadas con el giro del negocio debido a que

Por ello, teniendo en cuenta los criterios del Tribunal Fiscal antes citados,
el principio de causalidad no puede ser analizado en una forma restric-
tiva sino, por el contrario, amplia, comprendiendo en él todo gasto que
guarde relacién directa o indirecta con la produccioén de renta o con el
mantenimiento de la fuente productora de renta; en ese sentido, es viable
afirmar que los gastos de responsabilidad social empresarial si cumplen
con ¢l principio de casuvalidad, por ende es susceptible la deduccidn para
determinar la renta empresarial.,

Por ultimo, podemos sefialar que de lo anteriormente descrito, se extraen
las siguientes conclusiones:

Los gastos incurridos por responsabilidad social no son liberalidades® de
la empresa, pues tal accién implica el desprendimiento desinteresado de
una parte del patrimonio de la Empresa; todo lo contrario, incurrir en di-
chos gastos, tiene como objetivo final que se produzcan rentas gravables o
que se mantenga la fuente que las produce.

Como conclusidn final del presente articulo, podemos establecer que, los
gastos de responsabilidad social en los que incurren las empresas en gjecu-
cién de sus politicas de responsabilidad social, son necesarios para el desa-
rrollo de sus actividades; por ende, deben ser deducibles para determinar
la renta empresarial. Para efectos de tal deduccion se debera verificar in-

19 Respecto de Ia liberalidad el Tribunal Fiscai mediante RTF N° 2675-5-2007 ha estableci-
do la siguiente: “la liberalidad consiste en el desprendimiento, la generosidad, la virtual
moral que consiste en distribuir uno generosamente sus bienes sin esperar recompensa®
¥ por tanto son “todas aquellas cantidades satisfechas sin contraprestacién alguna por la

parte que las recibe.”
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defectiblemente que tales erogaciones cumplan con el principio de causa-
lidad, ¥ con los criterios de normalidad, razonabilidad, y proporcionalidad,
Asimismo, se debe demostrar la fehaciencia del gasto, es decir, demostrar
al fisco que dicha operacién si existié mediante documentacién que acredi-
te que la erogacion realizada por la empresa se materializé con la finalidad
de generar renta gravable o para mantener la fuente productora de renta.

CONCLUSIONES

Mediante el presente artfculo hemos tratado de realizar un analisis inte-
gral de los gastos por Responsabilidad Social en el que incurren las Empresas,
obviamente manteniendo como niicleo principal el estudio juridico-tributario
de las instituciones a las que hemos hecho referencia en las lineas que prece-

den, por lo que creemos conveniente sefialar las principales conclusiones a Jag
cuales hemos arribado:

La Responsabilidad Social forma parte de una estrategia empresaria|
que persigue un nuevo equilibrio entre la economia, la sociedad y el medjq
ambiente. Asimismo, constituye una visién de negocio cuyo ohjetivo es inere-
mentar la rentabilidad de las empresas, pero garantizando el desarrollo sogte-
nible de la comunidad donde desarrolla su actividad empresarial,

El Tribunal Constitucional ha establecido que la responsabilidag social
empresarial es una obligacion de las empresas que tiene sustento constitucio.
nal, al originarse en el deber de respetar a las comunidades, al medio ambiente

¥ 2 los recursos naturales que pudieran verse afectados con el desarrollg de
sus actividades.

Por otro lado, el principio de causalidad, consiste en una relacign causal
directa o indirecta entre el gasto incurrido por laempresay la produccién enta
gravable o con el mantenimiento de la fuente productora de renta; por e
correcto afirmar que, un gasto serd deducible cuando existe una rejacj
sal directa o indirecta entre el gasto incurrido por fa empresay 13 pro
de renta gravada o €l mantenimiento de la fuente productora de rentg

nde, ¢
6“ can-
duccigy
fravable,
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Asimismo, el principio de causalidad del articulo 37° de la Ley de Im-
puesto a la Renta debe ser tomado en su sentido amplio, tal como lo establece
el Tribunal Fiscal. En ese sentido, dichas erogaciones hechas por las empresas

en su politica de responsabilidad social son deducibles para determinar la ren-
ta de tercera categoria.

Haciendo una interpretacién sistematica podemos sefialar que, los gas-
tos de responsabilidad social en los que incurren las empresas en gjecucidn
de sus politicas de responsabilidad social, son necesarios para el desarrolio
de sus actividades; por ende, deben ser deducibles para determinar la renta
empresarial. En ese sentido, los gastos de responsabilidad social que incurren
las empresas serdn deducibles para determinar la renta empresarial, siempre y
cuando cumplan con el principio de causalidad, vy con los criterios de norma-
lidad, razonabilidad, y proporcionalidad. Asimismo, se debe demostrar la fe-
haciencia del gasto, es decir, demostrar al fisco que dicha operacion si existié
con medios probatorios que acrediten que la erogacién hecha por la empresa

fue con ia finalidad de generar renta gravable o para mantener la fuente pro-
ductora de renta.
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RESUMEN

Desde dos perspectivas distintas frente al Derecho: la del observador y
la del participante, es posible adoptar «ideas» del Derecho distintas. De estar
forma, como en la luz, hemos de adoptar un concepto dual o bidimensional de}
Derecho que nos represente al Derecho, a la vez, como un sistema de narmas
dotadas de autoridad y como una practica argumentativa.

Esta dualidad conceptual es necesaria para poder teorizar la moderna
practica judicial del Estado Constitucional de Derecho. Esta practica judicial
tiene como caracteristica esenciaf lo que en filosofia del Derecho se suele de-
nominar la «institucionalizacién de la razén». Esta nota comporta un cambio
esencial respecto a la forma estatal precedente, el Estado de Derecho, donde lo
esencial era el «imperio de la leyn,

En efecto, ciertas «tensiones internas del Derecho» demuestran que |8
practica judicial se ha complejizado en virtud de la institucionalizacién de la
razén, de tal forma, que es necesario un nuevo paradigma conceptual, de un

nuevo concepto de Derecho, para poder teorizarla adecuadamente. El concepto
dual se muestra como ¢l adecuado.

El concepto bidimensional no pretende universalidad, esto es, no busca
explicar la totalidad de la «naturaleza del Derecho». Por el contrario, es un
bidimensionalismo débil, ya que a lo sumo, se muestra como el mejor concep-
to para tratar «nuestro Derecho», el Derecho bajo la forma estatal de nuestro
tiempo.

Un concepto de Derecho que sea til para una teoria hecha en virtud
de la préctica judicial significa tomar en serio la practica judicial de nuestro
tiempo donde estin en juego mucho de nuestros mas importantes derechos.
En esencia, como Dworkin traté de convencernos en su tiempo, solo con un
concepto que se vuelque en virtud de la practica de las cortes hemos de tomar
seriamente nuestros derechos.

590




Seccidn Estudiantil
e

Palabras clave:

Estado Constitucicnal de Derecho ~ concepto bidimensional - teoria de la
argumentacion juridica- positivismo juridico- convencionalismo conceptual.

L- INTRODUCCION

En el presente trabajo defiendo un concepto dual del Derecho (como
sistema de normas y como prictica argumentativa) donde cada dimensidn con-
ceptual tiene su origen en dos perspectivas distintas: La del observador y la del
participante. Me distancio de esta forma de autores' que absorben una perspec-
tiva a otra, y por consiguiente, una forma conceptual a otra.

Seguidamente, siendo 1a tesis nenrdlgica del texto, sostengo que solo me-
diante un concepto bidimensional con estas caracteristicas es posible construir
una teoria juridica Gtil para la prictica judicial de un Estado Constitucional de
Derecho. Naturalmente, la defensa de esta tesis exige responder a interrogan-
tes como: a) En qué consiste la practica judicial del Estade Constitucional de
Derecho y b) ;Qué es lo que hace al concepto dual adecuado? Para responder
a {a primera pregunta haré a una breve referencia a la transicién del Estado de
Derecho al Estado Constitucional de Derecho y sus implicancias conceptuales.
Para responder a la segunda pregunta traeré a colacion ciertas «tensionesy de
la prictica judicial de nuestro tiempo que son incapaces de enmarcarse dentre

de un concepto unidimensional como el que sostiene el positivismo juridico
normativista.

Una tltima pregunta por responder seria el por qué ha de Importarnos la
préctica judicial como relevante para el concepto de Derecho. La Féspuesta eg
clara e incisiva: La importancia de poseer una teoria para la prictica («teorias
de la argumentacion juridica») estriba en el hecho de que es en estqg campog
donde estén en juego muchos de nuestros méas importantes derechas, N es
posible que se sostenga que el Derecho deja de interesarse en estag Cuestiones
argumentando, sin mas, que la aplicacion de nuestros derechos en estog cam
escapa de «lo juridico» y entra en la esfera de la «discrecionalidad de jué::f

1 Cfr. Alfonso Ruiz, Migue! (1997) y Bulygin, E, (1998).
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Es momento, siguiendo aqui a Dworkin, que empecemos a tomar seriamente
nuestros derechos y esto solo es posible con la defensa de un concepto de De-
recho que sirva para una teoria hecha en funcién de la practica.

L. EL CONCEPTO DUAL DEL DERECHO

1. ;Qué es un concepto?

Un concepto es una representacion mental, una idea, En esencia, enarbolar
un concepto significa atribuir propiedades esenciales a un conjunio de fe-
némenos de la realidad. Asi, el concepto de «mesa» imputa a un conjunto
de objetos concretos del mundo unas propiedades esenciales que hacen que
pertenezcan a la «clase» de mesas. Su importancia radica en que nos permi-
ten sistematizar las experiencias del mundo.

Por lo demas, podemos y de hecho asi sucede, atribuir mas de dos sistemas
de propiedades a un mismo conjunto de objetos. El ejemplo mas esclarece-
dor de esto ¢s el concepto fisico de la luz. En efecto, los fisicos poseen un
concepto dual de la luz: como onda y como materia. Esto es asi porque un
concepto unidimensional, por si solo, seria incapaz de explicar el compor-
tamiento total de este fendmeno de la naturaleza. Sin ninguna pretensidn
adicional, este ejemplo de las ciencias naturales solo nos ha de servir para
poder tratar como posible la dualidad conceptual.

2. Dos perspectivas y el concepto del Derecho

Asi como puede haber representaciones mentales sobre objetos, también
hay actitudes acerca de los mismos. No solo conocemos los objetos, sino
que también decidimos valorarlos. En el campo de la ciencia modernz es un
pensamiento comin creer que en la ciencia las valoraciones son excluidas
por el método cientifico. Mientras més purificado esté de nuestras creencias
mejor serd ¢l resultado cientifico porque la naturaleza de los objetos por
conocer son independientes de ellas.

Pues bien, quienes tengan un concepto de Derecho que asuma que este es

un objeto independiente de nuestras creencias -ya que es una realidad que si
bien creada por nosotros, una vez alumbrada esta adquiere independencia-,
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no dudarin en asumir una perspectiva meramente descriptiva. Por el con-
trario, quienes sostengan un concepto de derecho dependiente de nuestras
creencias, como una prictica interpretativa’ por ejemplo, no dudarin en
asumir una perspectiva valorativa y prescriptiva.

Es patente que esta diferencia de perspectivas nos lleva a dos formas di-
ferentes de representarnos al Derecho. A su vez, estas dos perspectivas y
formas conceptuales han recibido varias denominaciones. He considerado

adecuado en el campo de las perspectivas usar los términos de Alexy® v en
el de los conceptos los términos de Manuel Atienza®,

2.1. El derecho como sistema de normas dotadas de antoridad y Ia pers-
pectiva del observador

Alexy nos dice que «adopta la perspectiva del observador quien no pregunta
cual es la decisién correcta en un determinado sistera juridico sino ¢6mo se
decide de hecho en un determinado sistema juridicon®.

Esta actitud no solo puede, sino que sobretodo, debe agotarse en lo des-
criptivo pues es resultado de un concepto del Derecho que lo piensa como
algo independiente de nuestras valoraciones, como una realidad ya dada
que debemos procurar conocer, de hecho, un libro terminado que solo nos
queda sistematizar®. Esta pureza es un imperativo, pues, debemos procurar
conocer «el Derecho que es y no el Derecho que debe sers,

A pesar, como bien se han percatado Alexy y Dworkin, de que de una acti-
tud tan limitada como la de la perspectiva del observador se puedan defen-
der diferentes conceptos de Derecho - como el sociolégico” por ejemplo- es
el concepto de Derecho como sistema de normas dotadas de autoridad (que

incluye reglas y principios) ¢l que més ha influido en la imaginacién de ios
juristas.

ER - T R P

Cfr. Dworkin, Raonald, 1988.

Cfr. Alexy, Robert, 1994,

Cir. Atienza, Manuel, 2006,

Alexy, Robert, 1994, pag. 31.

Cfr. Alchourrén, Carlos y Bulygin, Eugenio, 1975,

El ¢jemplo mds citado es et concepto de derecho de Max Weber,
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2.2. El derecho como argumentacion/ practica argumentativa y Ia pers-
pectiva del participante )

Asumen una perspectiva del participante quienes «en un sistema juridico
participan en una argumentacion acerca de lo que en este sistema juridico
estd ordenado, prohibido y permitido o autorizado»®. En efecto, la perspec-
tiva del participante es la perspectiva de todo operador juridico® por el cual
se adopta una actitud que incluye los tres elementos posibles: descriptiva,
valorativa y prescriptiva.

En realidad, solo desde el campo de esta perspectiva se puede defender un
concepto que no entienda al Derecho como una realidad ya dada, sino como
un proyecto. El concepto, en palabras de Dworkin, debe representarnos al
Derecho no como un libro sino como una novela que aiin no termina de
escribirse'®. De hecho, un concepto del Derecho que muestre «lo juridicon
como una prictica argumentativa donde lo esencial no son las normas sino
la resolucién de conflictos lleva necesariamente a adoptar una perspectiva
que valore y prescriba, y que ademas, sienta que esta actitud es una actitud
Jjuridica. El profesor Atienza entiende al respecto que «el enfoque del Dere-
cho como argumentacidn supone contribuir a la realizacién de una empresa:
el objetivo de la teoria del Derecho no puede ser exclusivamente cognosci-
tivo, sino que la teoria (como ocurre en la concepcién “interpretativa” del
Derecho de Dworkin) se funde con la practica»'!.

Esencialmente, esta perspectiva supone que e! Derecho no solo debe ser
descrito como un «objeto mundanal», sino como una prictica donde la obe-
diencia de la autoridad debe estar justificada. Esto es asi porque « (..)la
cuestion “;qué es el Derecho?” no se puede separar de la cuestidn ;por qué
se debe obedecer el Derecho?” Una teoria del Derecho que quiera ofrecer
solucién a los problemas pricticos [de nuestro derechoj debe responder a
las dos cuestiones y es0 supone que uno de los pilares del paradigma neutra-

8  Alexy, Robert. 1994, pag. 31.

9  Un autor como Joseph Raz toma la perspectiva del participante limitado a [a del ahogada.
Es esta dificultad que hace que Raz entienda [a perspectiva dcl participants limitada y sole
como el punto de partida para una perspectiva mis completa. Cfr. Raz, Joseph, 2001,

10 Cifr. Dwarkin, Ronald; 1988,

Il Atienza, Manuel, 2004, pag. 33.
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lista se destruye como paso previo para la construccién de una teoria desde
el punto de vista del participanten™.

3. Dualismo conceptual

En primer lugar debemos rechazar la tesis que sostiene que no es verdad que
por cada perspectiva se puedan defender dos formas distintas de concebir

al derecho'®. Esta tesis ha quedado refutada en el desarrollo de los puntos
anteriores.

Por lo demas, debemos aceptar con Calsamiglia'* que ambas formas con-
ceptuales no se excluyen tedricamente, de ahi que sea posible de que adop-
temos un «concepto dual o bidimensional del Derecho». En otras palabras,
no hay nada dogmaticamente que nos inhabilite de entender al Derecho de

las dos formas descritas: como un sistema de normas dotada de autoridad y
como una prictica argumentativa.

Con las limitaciones que supone, el concepto que propongo se puede for-
mular en términos de la tesis alexyana del «caso especial»'®, Esta tesis sos-
tiene que el discurso juridico es una forma especial del discurso practico
general (derecho como argumentacion) ,y consigue su especialidad, en el
hecho de yace limitado institucionalmente, ademés de que las decisiones
tienen fuerza autoritativa (derecho como normas dotadas de autoridad).

En base a todo esto, puede resultar entendible la tesis neurdigica que de-
fiendo en el presente trabajo, a saber, que el concepto bidimensional del
Derecho que entienda «lo juridico», a la vez, como un sistema de normas
dotada de autoridad y como una practica argumentativa, es el #decuado para
poder «teorizar la practica judicial del moderno Estado Constitucional de
Derecho (en adelante, ECD). Esta tesis si bien entendible atn no es convin-
cente, Para ello hemos responder a dos preguntas esenciales: a) En qué con-
siste la practica juridica del moderno ECD y b) Qué virtudes respecto a la
practica judicial tiene este concepto dual. El capitulo que sigue respondera
a la primera, mientras que la segunda serd objeto del capitulo subsiguiente,

12

14
15

Calsamiglia, Albert, 1997, pag. 492.
Cir. Bulygin, Eugenio, 2009,

Cfr. Calsamiglia, Albery, 1997.

Cir. Robert Alexy, 1989,
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II.- EL ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERECHO Y EL CONCEP-
TO DUAL DEL DERECHO

El ECD es una forma de Estado reciente que data desde la Segunda Gue-
rra Mundial. Para entenderla es necesario compararla con la forma de Estado
que la antencedié: El Estado de Derecho (en adelante, ED). Seguidamente, en

base a esta distincién, reflexionaremos sobre los alcances conceptuales de este
transito.

1. El Estado de Derecho
El ED (el Rechisstaat) es la forma de Estado caracteristica del siglo XIX,
Se distingue y se opone histéricamente a al Machfstaat, el Estado absolutis-

ta del siglo XVII y al Polizoeistaat, €] Estado del despotismo ilustrado del
siglo XVIIT',

Esencialmente, el ED no es mas que la decapitacién del rey en el poder
absoluto, es el paso de la soberania del discurso del rey a la soberania del
discurso del parlamento. De modo que el ED se identifica con la consagra-
cidén del principio de legalidad -de! imperio de la ley- en el Derecho. Bajo
este principio no hay derecho oponible a los derechos legales, de ahi que
ni las facultades del pueblo ni del gobierno valen m4s de lo que estipula la
ley. En esencia, lo que el Derecho dice se agota en lo que la ley -y con ella
¢l parlamento- dice.

El concepto del ED es, como bien se ha esforzado en demostrar Zagre-
belsky, un concepto elastico. Debido a esto puede ser formal (cuando no
incluye cierto respete minimo de derechos, como sucedié en la Alemania
nazi) o sustancial (se incluyen derechos). Mas all del hecho de que no se le
incluyan derechos minimos en el concepto de ED — como el Estado formal
de Derecho- o se le incluyen valores limitados - como el Estado liberal de

16 Cfr. Zagrebelsky, Gustavo, 2005. Zagrebelsky, en este libro, prudentemente, destaca que
¢stos tipos ideales solo son claros conceprualmente. Por esta razén, su valor estriba en el
poder ordenar una serie de realidades que muchas veces escapan de esta tipologia ideal.
Ademiés nos recuerda que es impaortante dar cuenia que esta tipologia se basa en la historia

constitucional del mundo continental, ya que en el mundo anglosajon los procesos tavieron
otras connotaciones.
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Derecho- o se les prefie de derechos sociales - como el denominado Estado
social de Derecho-, 1a nota caracteristica sigue siendo el imperio de la ley.
De ahi que los derechos esgrimidos se las toma como inherentes a la ley,

fuera de ella no pueden triunfar. Es esta forma de entender los derechos lo
que entrard en crisis en la época actual.

2. El Estado Constitucional de Derecho

La practica judicial del ED que como ya hemos seflalado consistia en una
sacralizacion de la ley entrard en una etapa de crisis desde la Segunda Gue-
rra Mundial. En términos generales podemos decir que el imperio de la ley
cederd su lugar al imperio de la constitucidn. Para entender e! significado de
este transito de «imperio» es preciso aclarar, en primera instancia, el sentido
de la «constitucionalizacién del orden juridico» y sobre todo, aclarar el por-
qué hemos entender al imperio de la constitucién como una cosa opuesta al
imperio de la ley. Conviene, pues centrarmos en estas cuestiones.

En primer término, la «constitucionalizacién del Derecho» esté lejos de ser
una cuestion de simple existencia de una Constitucién politica. En efec-
to, «el Estado liberal de Derecho es un Estado con una Constitucidn en
el Gltimo sentido indicado, pero no seria un Estado constitucional porque
la Constitucioén no tiene alli exactamente las mismas caracteristicas (¥, en
consecuencia, no juega el mismo papel) que en los Estados occidentales en
la iltima etapa de su desarrollo, esto es, fundamentaimente, a partir del final
de la segunda guetra mundial»'?. Por el contrario, 1a constitucionalizacién
del orden juridico es un fenémeno complejo que comporta un proceso gra-
dual, no del todo o nada. En realidad, es el resultado de una serie de factores
que forman los «sintomas de un orden juridico constitucionalizadow. Estos
sintomas pueden no estar todos presentes, pues como acabo de indicar, es

un proceso gradual. Para la enumeracién de estos factores utilizaré el traba-
jo de Riccardo Guastini's.

Guastini destaca una serie de factores que significan la versién maxima de
un Estado constitucionalizado. Entre ellos tenemos: a) La nigidez de las

17 Atienza, Manuel, 2007, pag. 199.
18 Cfr. Guastini, Riccardo, 2003,
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constituciones, para modificar o derogar una norma constitucional se re-
quiere procesos mds dsperos. b) Incorporacion de derechos fundamentales;
¢) Dotacién de jerarquia suprema en el orden juridico y la creacién de Ia
«reserva de la constituciony, esto es, ciertas materias solo pueden ser dero-
gadas por la constitucién; ¢} Se reconoce fuerza normativa vinculante a la
Constitucién. Las normas de la Constitucion son mas que programas, son
normas imperativas.; d) Se produce una «sobreinterpretacién de la cons-
titucion», es decir, se va mas alld que el sentido literal, de manera que se
puedan extraer diversas normas y principios; ) Se asume que las normas
constitucionales pueden ser aplicados directamente por los jueves; £} Se
interpreta las normas subconstitucionales de acuerdo con la Constitucidn y

g) Los debates y procesos politicos tienen como limite y herramienta a la
Constitucidn.

Todos estos hechos suponen, sin duda alguna, un cambio. Sin embargo, més
alla de constatar estos hechos podemos, también, volcar nuestros valores
sobre elios'. Pero mds importante que tomar posicién politica en relacién a
estos cambios es responder a fa pregunta de si esta transformacion comporta
realmente un cambio con implicancias conceptuales. En efecto, jpodemos
hablar de una nueva forma de Estado o simplemente de un cambio de ropaje
del ED decimonénico?, o en todo caso, ;es aiin posible explicar el Estado

actual mediante el enfoque positivista normativista? Respondamos a estas
interrogantes.

3. Implicancias conceptuales de este trinsito

3.1. La institucionalizacién de la razén

A todo lo escrito se le puede objetar, y efectivamente asi ha sucedido, que
el hecho que el imperio de la ley haya cedido frente al imperio de la cons-
titucién no significa nada mas que el paso de la soberania del legislador
ordinario a la soberania del «legisladom constitucional. A esta critica de-
bemos responder aclarando que en realidad «lo que caracteriza al “Estado
Constitucional” actual es ante todo la separacién entre los distintos aspectos
o componentes del derecho en el Estado de derecho del siglo XIX estaban

19 Cfr. Laporta, Francisco, 1999.
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unificados o reducidos en la ley»®. No existe pues, como bien sefiala Za-
grebelsky, soberania abstracta por parte de la Constitucién. Lo que en reali-
dad hay es un libramiento de cuestiones que en el Derecho se encontraban

suprimidos en el absolutismo de algin discurso bajo las formas de Estado
que antecedieron al moderno ECD.

Esencialmente, esto no significa otra cosa que la pérdida de legitimidad de
la autoridad en el ECD. De hecho, la crisis del legislador es un transito de
la soberania de la autoridad a la soberania de la razén. En este sentido, Ia
pretension de autoridad no basta por si misma para justificar decisiones. De
ahi que vivamos una época donde las normas juridicas no son simplemen-
te manifestaciones de voluntad de la autoridad, sino que son sobre todo,
decisiones debidamente justificadas a la luz de las disposiciones constiny-
cionales. La ley ya no es mas Derecho por tener la simple forma de ley,
sino que es Derecho por respetar las razones constitucionales y su debida
ponderacidn. En términos de Ferrajoli*', en el mademno ECD la validez de

las normas no se agota en la validez autoritativa, sino que es necesario una
validez sustancial.

Este desdoblamiento de la validez juridica se identifica con lo que Alexy
ha denominado la «institucionalizacién de la razém»™. De hecho, la insti-
tucionalizacidn de la necesidad de una razdn préctica para la aplicacién dej

Derecho es la nota caracteristica del ECD. Se puede decir que e] Derecho
de nuestro tiempo presenta una doble dimensién®: Una real, fictica 0 auto-
ritativa y otra ideal, correctiva o justificativa.

3.2. Positivismo juridico

Actualmente, se entiende por «constitucionalismo» dos cosas diferentes?.
Un fenémeno histérico donde la razén yace institucionalizada mediante ygq
constitucién y un paradigma teérico para poder abordar académicamente
este fendmeno. Efectivamente, una cosa es defender un cambio rea] de for-

20
21
22

24

Zagrebelsky, Gustave, 2003, pag. 45.
Cfr. Ferrajoli, Luigi, 2003.

Cfr. Alexy, Robert, 2009.

Cir. Alexy, Robert, 2011,

Cfr. Camandueci, Paolo, 2003,

599 |



Alexander Rivera Chdvez

mas de Estado y otra distinta es defender un concepto del Derecho distinto
para su tratamiento.

Lineas arriba cité a dos autores positivistas — Ferrajoli y Guastini- no en
vano, pues me sirve como introduccidn para el siguiente problema concep-
tual. Tantos autores positivistas como no-positivistas pueden estar de acuer-
do en aceptar al fenémeno descrito como dotado de una cualidad digna
de ser tomado como algo «cualitativamente distinto» al ED. Sin embargo,
hemos de resaltar que el consenso se acaba aqui. Las discrepancias son
patentes al momento de tratar el problema sobre el paradigma conceptual
adecuado para su tratamiento.

De esta forma, Luigi Ferrajoli sostiene que el positivismo juridico ain esti
legitimado académicamente, pues si bien en el Derecho hay una dimensién
valorativa (razon institucionalizada), esta dimension yace sometida a la pre-
tensién de autoridad (positivizacion) del Derecho. Esto es asi porque «el
constitucionalismo rigido produce el efecto de completar tanto el Estado de
Derecho como el mismo positivismo juridico, que alcanza con él su forma
altima y mas desarroliada: por la sujecién a la ley incluso del poder legisla-
tivo, antes absoluto, y por la positivizacioén no sélo ya del ser del Derecho ,
es decir, de sus condiciones de ‘existencia’, sino también de su deber ser, 0
sea, de las opciones que presiden su produccién y, por tanto, de sus condi-
ciones de ‘validez’»%.

Por lo demas, es esta caracteristica lo que hace que el positivismo juridico
sea insuficiente, como veremos en el siguiente capitulo, para dar cuenta
debidamente de la préictica judicial del ECD. Deviene en incapaz ya que
«el ver lo valioso como derivado de lo ordenado, los juicios de valor como
derivados de las directivas (...} inhabilita al positivismo para intervenir
competentemente en algunas discusiones hoy centrales. La primera es la
de los conflictos entre principios, (...) Algo andlogo ocurre con la discusion,
hoy tan de actualidad, sobre las excepciones implicitas a las reglas. Tan
s6lo parece poder darse cuenta coherentemente de ellas como supuestos de
sobreinclusion por parte de las reglas en relacién con las razones, esto es,

25 Ferrajoli, Luigi, 2003, pag, 19.
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con los juicios de valor, subyacentes»?, Es preciso seguir insistiendo en el
hecho de que esta insuficiencia se debe esencialmente, al hecho de que el
positivismo juridico es una concepcidn del Derecho que defiende un.con-
cepto de Derecho exclusivamente como un sistema de normas dotadas de
autoridad e ignora la perspectiva del participante para explicar la soberania
de la razdn (dimensidn correctiva) en casos puntuales dénde la justifica-
cidn de las decisiones juridicas no son «ficiles» y por tanto relativamente
independientes de la autoridad. De hecho, fracasa porque no logra entender
que el derecho no consiste en solo interpretar textos, sino que también se
interpretna practicas convencionales.

Ante esta contingencia, debemos dejar atrés el concepto positivista del de-
recho (que es unidimensional-normativo-autoritative) v entender que, «en
contra de lo que han sostenido algunos autores como Ferrajoli, Comanducci
o Prieto, el llamado paradigma neoconstitucionalista no puede verse como
la culminacion del positivismo juridico, sino mas bien como el final de esa
forma de entender el Derecho»®. En su remplazo hemos de adaptar un con-
cepto dual que sea capaz de dar cuenta de las dos dimensiones del Derecho
de nuestro tiempo, dimensiones que en realidad no se presentan subordina-
das una con otra como pretende encuadrarlas el positivismo ferrajoliano.

IV.- VIRTUDES DEL CONCEPTO DUAL DEL DERECHO

En términos generales, se puede sostener que el gran mérito de la pro-
puesta que defiendo es el dar cuenta con mayor detalle de «la argumentacién
en el Derechox», que es otra forma de tratar la institucionalizacién de la razén.
Esta cuestidn es fundamental pues como el profesor Atienza bien sostiene®,
ninguna concepeidn del Derecho que se ha esgrimido en la historia del pensa-
miento juridico es capaz de esclarecer con total claridad la argnmentacidn en el
Derecho. A su vez, esto nos permite construir, eficientemente, una «ieorfa de la
argumentacion juridicaw, pues, necesariamente hemos de teorizar algo que este

26 Atienza, Manuel y Ruiz Manero, Juan, 2007, pag.24.
27 Atienza, Manuel y Ruiz Manero, Juan, 2007, pag.25.
28 Cfr. Atienza, Manuel, 20{06.
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dentro del alcance de nuestra idea de [o juridico.

Dicho esto, nos toca ahora elucidar el alcance de este logro®. Para ello

repararemos en dos fendmenos de la practica judicial contemporinea que los
tedricos han denominado «tensiones internas del Derecho». Nos valdremos de
estas tensiones para evidenciar c6mo mi propuesta conceptual sirve para sy
adecuado desarrollo.

1. Las tensiones internas del Derecho®

Las tensiones internas del Derecho son, grosse modo, el resultado del con-
flicto interno entre la correccidn y la autoridad en el Derecho. En otras pa-
labras, son el producto de un desajuste entre lo que prescribe la autoridad
juridica y lo justificativo de las decisiones juridicas. Esta tensién se mani-
fiesta en la distincién entre la validez — entendida como perteneciente a un
sistema - y la aplicabilidad de las normas juridicas. De modo que normas
sin dotacidn autoritativa son aplicadas y normas dotadas de autoridad son
inaplicadas. Debemos tratar estos dos casos por separado.

1.1. La aplicacion de normas no dotadas de respaldo autoritativo

En un concepto de Derecho donde lo valorativo se deriva de lo ordenade
por una autoridad solo es posible dar cuenta de la existencia y validez de
aquellos casos donde la propia autoridad provee de conceptos valorativos
en las normas juridicas. Conceptos como «trato degradanten, «abusc de de-
rechoy, «trato cruely, «dignidad humanay, «buena fe» ,etc. son ejemplos de
la remisién del legislador {ordinario o constitucional) a las «convenciones
interpretativas vigentes en un determinado colectivo social»®!, convencio-
nes que estin exentas de cualquier respaldo autoritativo., cuya validez es
meramente moral. ’

Sin perjuicio de lo escrito hasta ahora, hay casos donde estas convencio-
nes interpretativas emergen a la practica judicial sin la necesidad de una
remision de la autoridad. En estos asuntos se considera que, utilizando los

29 No hay aqui 4nimos exhaustivos, de ahi que se puedan encontrar otras virtudes de nuestra
propuesta conceptual. _

30 Este apartado se ha basado en Rédenas, Angeles , 2012,

31 Cir. Bayén, Juan Carlos, 2002.
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términos de Schauer®, las «formulaciones normativas» de las reglas dicen
menos de lo que dan a entender sus «justificaciones subyacentes». En efec-
to, cuando los jueces. interpretan «extensivamente» una regla, en realidad
se estin apartando de lo institucionalmente dispuesto y aplican «razones
morales» para la extension normativa. ;Hay acaso algiin mecanismo mera-
mente legislativo que establezca la existencia de este tipo de interpretacién?
Es necesario que lo haya? En lo absoluto, esta forma interpretativa es una
creacién doctrinal e independiente de su positivizacion,

A la luz de un concepto del Derecho donde solo se preste consideracidn al
Derecho como sistema de normas dotadas de autoridad, la aplicacion de
estas cuestiones quedan, ineluctablemente, fuera del alcance de! «fenémeno
de lo juridico». Bajo este concepto, el Derecho renuncia a estas cuestiones,
pues dicen estos tedricos, quedan en la «discrecionalidad del juez». A todo
esto hemos de preguntamos, seriamente si, jes verdad que al Derecho le
deja de interesar la manera como estas convenciones interpretativas sobre
los valores son aplicados?, jal derecho le debe dejar de interesar como las
normas juridicas son interpretadas més alld de su formulacién literat?, ;el
juez puede decidir cdmo le crea conveniente, porque va més alld de lo dis-
puesto por el “Derecho”?, ;el derecho debe darle la espalda a lo que efecti-
vamente creen los jueces que aplican®?, ;debemos, sin mds, rechazar lo que
los jueces o los otros operadores juridicos creen porque €l Derecho es un
objeto independiente de ellas™? Después de reflexionar estas preguntas, no
es dificil darmos cuenta de la insuficiencia de un concepto de Detecho como
¢l que defiende el positivismo normativista.

En realidad, la tinica forma de poder tratar este fendmeno es mediante un
concepto de que dote de cierta independencia a la «argumentacién en el de-

32
33

34

Cft. Schauer, Frederick, 1991.

Dworkin, ha demostrade que los jueces de nuestros tiempos no aplican el derecho de una
forma habitual, sina que se sienten vinculados juridicamente a ello. Cfr. Dworkin, Ronald,
1977.

A ¢llo debemos responder que «una buena teorfa del derecho es la que logra proporcionar
una imagen del Derecho que sea capaz de arganizar en un todo coherente las ideas funda-
mentales compartidas en la cultura juridica piblica de nuestras comunidades juridicass
Juan Ruiz Manero. 2014, pag. 124,
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rechon. Dado que solo asi, entendiendo la dimensidn correctiva del derecho
como no derivado de lo autoritative, podemos sostener que «una cosa s ad-
mitir que los jueces puedan aplicar normas que no resultan identificables de
acuerdo con los criterios autoritativos fijados en el sistema de fuentes y otra
diferente es hablar de discrecionalidad en estos casos. El derecho no renun-
cia a determinar cuando los jueces pueden aplicar normas no identificables
autoritativamente. Tampoco resulta indiferente cual deba ser su contenido.
El operador juridico que aplique una norma no identificable autoritativa-
mente tendri que desarrollar una argumentacion tendente a2 mostrar que, de
acuerdo con el derecho, concurren razones para resolver el caso aplicando
tal norma y que el contenido de dicha normas es coherente con ¢l resto de
valores del ordenamienton’s,

1.2. La inaplicacién de normas dotadas de respaldo autoritativo

La inclusidn de ia valoracion en el derecho establece dos tipos de normas,
los principios y las reglas. Ambos tipos de normas yacen dotadas de respaldo
autoritativo, sin embargo, la «aplicacién» de ambas no dependen de dicha
dotacién. De hecho, naturalmente, ios principios no son aplicables en un caso
concreto por su consagracién en la constitucion, sino por su ¢peson en €l caso
concreto. Por su parte, las reglas son inaplicadas por una prevision legisla-
tiva, pero también por cuestiones que trascienden la remision autoritativa.

En el caso de los principios, de acuerdo a la ley de la colision, la aplicacion
de estos significa ineludiblemente la inaplicacién de otros principios. Es una
realidad -hasta deseable- que el sistema normativo sea indiferente a cémo,
efectivamente, los principios son aplicados. De modo que el cémo de esta
aplicacion de normas esté, ineludiblemente, en manos de los tedricos del
derecho y de la jurisprudencia (de nuestras convenciones interpretativas).
Que sea necesaria una construccidn supone que los principios no determi-
nan por si mismos su aplicacién en los casos concretos, como lo entendid
Dworkin. Por el contrario, los principios son insuficientes, de ahi que «los
niveles de regla y de los principios deben ciertamente complementarse con
un tercero, a saber, con una teoria de la argumentacion juridica»®.

35 Rdédenas, Angeles, 2012, pag. 110,
36 Alexy, Rober, 2010, pag. 21.
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$i los principios no determinan por si mismos «la respuesta correcta», en-
tonces debemos valemos de construcciones tedricas para dotar de raciona-
lidad a la aplicacién y sobre todo la inaplicacién de principios constitucio-
nales, Entre las muchas posibles, una de las formas de dotacién de coheren-
cia en la aplicacién de principios es la estructura de la ponderacién®. Esta
construccion tedrica que va mas alla de lo que dispone la autoridad en el
Derecho, ha dominado la justicia constitucional en los Gltimos afios.

En el caso de las reglas, en muchas ocasiones el legislador regula la inapli-
cacién de ellas. Utiliza metaregias como son los criterios de especialidad,
jerarquia y cronologia. Ademas se vale de mecanismos como los ilicitos
atipicos para controlar la aplicacidn reglas permisivas (ejemplo de estos
mecanismos es la clisica prohibicidn del «abuso de derecho) y de mecanis-

mos que regulan la aplicacién de reglas prohibitivas como son las causas de
justificacién en materia penal.

Por lo demds, los principios juridicos no solamente son utilizados cuando
no hay reglas de por medio. La prictica judicial nos demuestra que en rea-
lidad estos principios que aparecen como una «justificacion subyacentex
de una regla muchas veces regulan el caso a pesar de que haya una regla
clara y légicamente coherente con el sistema normativo. Este fenémeno
donde una regla (norma dotada de autoridad) es inaplicada en virtud de su
Justificacion subyacente se ha denominado como «la principializacién de

los casos». Veamos dos casos concretos para entender mas detalladamente
este fenémeno de la prictica judicial contemporinea.

Supongamos que una regla R: “Prohibido fumar” es vélida en un pais X,
Supongamos también que la justificacion subyacente de esa regla es la pro-
teccion de la salud de los terceros no fumadores. Dos casos llegan a las
cortes de X. El primero de ellos es uno donde el denunciado es una persona
ha fumado en un cuarto cerrado sin afectacion de un tercero, ;reaimente la
regla es aplicable en este caso? La modema prictica judicial considera que
en este caso la «formulacién normativa» dice més de lo que deberia decir
a la luz de su «justificacidn subyacente», considera, a fin de cuentas, que

37

Cfr. Alexy, Robert, 1997,
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el caso queda fuera del alcance de la regla. Un segundo caso se configura
donde hay ensayo clinico en un hospital dénde se busca estudiar el impacto
pasivo del humo del cigarrillo. En este caso, se asume que el caso si estd
dentro del alcance de la regla, pero es una «excepcion implicita» a la mis-
~ma, pues hay un principio, como el de la salud pablica, que derrota a esa
Jjustificacién subyacente en ese caso en concreto.

Estos dos ultimos ejemplos son muestras de cémo la préctica judicial hace
uso de la «interpretacion restrictiva». Y es patente que a la luz de un concep-
to limitado como el del positivismo normativista este fenémeno de la pric-
tica judicial es desatendido tanto en su existencia como en su aplicacién.
Nuevamente aqui surgen las preguntas tan odiadas o «recalcitrantes» que
los positivistas desprecian, en efecto, jel Derecho debe desatender al cémo
sus normas son inaplicadas?, ;debe darle la espalda a la ponderacién y a
los casos donde se considera a un caso como excepcidn o fuera del alcance
de una regla? Por lo demis, solo a [a luz de un concepto de Derecho que
entienda lo juridico también como una prictica argumentativa puede mos-
trarse potencialmente capaz de participar y de brindar herramientas para
su desarrollo tedrico. Tener que participar tedricamente, como juristas, de
estas discusiones es esencial porque la practica judicial nos revela que «los
aplicadores del derecho no son libres de formular cuantas excepciones 0
exclusiones del alcance de las normas deseen y cuando lo deseen. (...). El
Jjuez [estd convencido que] tendrd que desarrollar una argumentacion ten-
dente a mostrar cuil es el balance de razones que subyace a la formulacién
normativa cuya aplicacién se pretende restringin®®,

2. Tomando en serio nuestras derechos

Estas tensiones internas del Derecho nos dejan bien en claro la insuficiencia
de un concepto de Derecho como el criticado a lo largo del presente trabajo.
A la vez, cumplen con la tarea de revelarnos las virtudes de un concepto
como el que propongo. En efecto, creo que nadie, que se tome en serio las
preocupaciones de los jueces puede permitir que estas contingencias de la
préctica judicial queden fuera del alcance de nuestra idea de «lo juridico»
- de modo que esta practica judicial no sea una practica juridica- por una

38 Rodenas, Angeles, 2012, pag,
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pretension de «purezay o de «claridad conceptual». No es tolerable que en
virtud de una simpleza explicativa debamos darle la espalda a la practica
judicial dejando en zonas de penumbra la aplicacién de las convenciones
interpretativas donde estin en juego mucho de nuestros més importantes
derechos. Inspirado en el espiritu de Dworkin®, termino esta parte soste-
niendo que un concepto de Derecho que sirva para una teorfa juridica para

la préctica, es la inica via por la cual podemos empezar a tomar seriamente
nuestros derechos.

V.- AMBICIONES DE MI PROPUESTA: ESENCIALISMO VS CON-
VENCIONALISMO

Es oportuno ahora centrarnos en un problema distinto. Constantemente
a lo largo del presente trabajo me he referido al concepto dual como «el mejor
concepto en el contexto del ECD». He tomado como supuesto que el valor de
un concepto esti en funcion de cuestiones practicas. En todo caso, jqué signifi-
ca sostener que el valor de un concepto dependa de la explicacion de algo? Nos
toca ahora reflexionar sobre esto. Para ello hemos de traer a colacion las dos

posturas posibles en el campo desde la tearia de los conceptos (esencialismo y
convencionalismo).

En primer término, los esencialistas entienden que existen conceptos
«verdaderosy» y que la verdad de un concepto se deriva de la capacidad que
tenga este para aprehender la «naturaleza» de los fendmenos de la realidad.
En el contexto que nos interesa, una posicion iusfiloséfica esencialista®® que
se esfuerza por encontrar la esencia del Derecho encontrard més adecuado un

concepto cuanto mas logra informar acerca de la «realidad inmutable» de «lo
juridicon.

Por su lado, los convencionalistas, suponen gque las «esenciasy de las
cosas es una ficcion filosdfica producto de un mala comprensién de nuestro

39 Cfr. Dwaorkin, Ronald, 1977,1986 y 2007

40 Enire ellos tenemos a los posilivistas, iusnaturalistas, realistas v algunos no-positivistas
principalistas como Alexy.
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lenguaje. Si no hay esencias entonces no existen conceptos «verdaderos». De
ahi que a adecuacién de un concepto esté en funcién de su utilidad y no de gy
«cognoscibilidad esencial»,

Hecha esta distincién resultan claro ahora las ambiciones de mi pro.
puesta conceptual*!. Efectivamente, en un objeto cultural como el Derecho ng
es factible hablar de esencias. Con toda razén Dworkin sostuvo que es ciertg
que «los atomos y el ADN de los animales tienen estructuras fisicas inheren-
tes, y tiene sentido suponer que estas estructuras determinan la “esencia” de|
hidrégeno o de un ledén. Pero no hay nada comparable en una practica social
compleja. ;jDénde deberiamos buscar esa “esencia” o naturaleza? (...) ;Qué
es lo que en el mundo fisico, histérico o social nos impone estas “verdades”
conc?l)tuajes con plena independencia de nuestros propésitos politicos y mora-
les?»®,

La distincién también me habilita para justificarme acerca del uso del
sintagma «concepto dual del derechon. El uso de esta expresiéon me sirve para
distanciarme de, llamémosle asi, la version fuerte o esencialista de la teoria
dual del Derecho. En efecto, esencialistas como Robert Alexy no nos hablan
de un «concepto bidimensional» sino de una «doble naturaleza del derecho»®,
Esto es asi porque para los esencialistas los conceptos, no son mas que parasitos
ideales de 1a naturaleza de las cosas, de ahi lo poco importante de tratarlos. Por
el contrario, si asumimos la inexistencia de las esencias de las cosas, la lnica
posibilidad factible es tratar la propuesta como un «concepto bidimensionab,
pues, en objetos culturales como el derecho no hay una distincién tajante entre
objeto y concepto.

A esta ultima forma de tratar la bidimensionalidad en el Derecho se le
puede denominar la versién «débil» del bidimensionalismo. Al respecto Pier-
luigi Chiassoni sostiene la tesis que la renuncia al esencialismo significa la

41 Aunque es preciso deslindarme de una absoluia posicién antiesencialista.. Mi posicién no
es tan radical, ya que solo asume que, por lo menos, en objetos culiurales como el derecho
Bo es posible hablar de esencias ya que en cstos objetos no es posible diferenciar nitida-
mente el abjeto de 1a representacidn (concepto). Cfr. Garcia Figueroa, Alfonso, 200 L.

42 Dworkin, Ronald, 2007, pag. 234,

43 CIir. Alexy, Robert, 2011.
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inutilidad del propio bidimensionalismo, pues asegura en estas condiciones
ase puede “renunciar” a incluir en el concepto de derecho la propiedad clasi-
ficatoria necesaria u objetiva de comreccion, y al mismo tiempo, a) ser cons-
cientes de las conexiones contingentes entre el derecho positivo y moral, y b)
abogar, sobre el plano de la filosofia iuspolitica y de la politica del derecho, la
instauracidn de sistemas juridicos que protejan los mismos valores a los cuales
se conecta el concepto alexyano (racionalidad, libertado, igualdad, derechos
humanos). Lo que constituye, por ejemplo, un rasgo central del constituciona-
lismo iuspositivista y garantista de Luigi Ferrajolin®.

Mas alla del hecho de que una posicién como la defendida por Chias-
soni y Ferrajoli sea contradictoria respecto a la relacion entre derechos fun-
damentales y politica juridica‘s. Esencialmente, una posicion con estas carac-
teristicas se muestra inhabilitada, como ya lo hemos desarrollado, respecto a

su participacién competente de los diversos debates y sectores de la prictica
judicial de nuestro tiempo.

El desarrollo de las tensiones internas del derecho nos sirve entonces.s.
para darle base a una concepeién débil de la bidemensionalidad del derecho.
Nos es 1til dado que permite verificar que hay buenas razones para no copsi-

derar que la renunciA al esencialismo en realidad agote las posibilidades para
un bidimensionalismo conceptual.

VIL.- CONCLUSIONES

1. Elconcepto de derecho, como la luz, puede —y debe ~ tener un cardcter
" dual. De modo que cada dimensitn conceptual, llamémosle asi, tenga
su estructura ontoldgica en dos perspectivas distintas frente al derecho:
la del observador y la del participante.

2. El ECD es una forma estatal cualitativamente diferente al ED, Diferente

en la medida en que el imperio de la autoridad dimite frente el imperio
de la razén.

44  Chiassonni, Pierluigi, 2011, pag. [4Q.
" 45 Cfr. Aliterio, Ana M., 201 L.

609



Alexander Rivera Chdvez

3.
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La nota caracteristica del ECD es, pues, la institucionalizacién de la ra-
z6n, esto es, la obligacidn en el derecho de justificar para hacer «vili-
das» las decisiones legislativas y judiciales. Asi, en el ECD [a tan citada
frase kelseniana «el derecho puede tener cualquier contenido» carece de
todo sustento institucional.

. El concepto de Derecho del positivismo juridico normativista — que tan-

ta influencia e importancia ha tenido, sobre todo con el influjo de dos
grandes pensadores como Kelsen y Hart — debe ser superado dado que
la subordinacidn conceptual de la dimensién correctiva a la autoritativa
del Derecho de nuestro tiempo deja fuera del campo de lo juridico di-
versos fendmenos importantes de la practica judicial del ECD.

. Un concepto bidimensional del Derecho (donde se otorgue relativa inde-

pendencia a la correccién de la autoridad) permite entender como parte
de «lo juridicon esta «zona oscura» de la practica judicial donde son
aplicadas convenciones interpretativas cuya validez es meramente moral
y son inaplicadas normas autoritativas por razones morales.

. Entender como parte de nuestra idea del Derecho estds contingencias

de la practica judicial es importante para una «teoria para la préctica».
En efecto, en lugar de dejar en la orfandad de su «discrecionalidad» a
los jueces, el Derecho ha de brindar herramientas tedricas para que el
juez resuelva los casos, cuando -dado la forma estatal de nuestro tiem-
po- sienta que los casos deben verse a luz de ciertas convenciones inter-
pretativas. Es esta importancia la que se refleja en el auge actual de las
modernas teorias de la argumentacion juridica.

. No existe una «esencia del derecho». El concepto bidimensional que

defiendo no busca la «naturaleza del derechon, por el contrario, pretende
ser vilido en la medida en que sirva para explicar las contingencias de la
préctica judicial de «nuestro derecho». La renuncia al esencialismo hace
que el bidemensionalismo que defendemos sea uno de cardcter débil -
esto frente al bidimensionalismo fuerte-esencialista de Alexy — a la vez,
esta debilididad conceptual no torna insostenible al bidimencionalismo,
pues hay razones practicas para su defensa.

La importancia de la obra de Dworkin radica en su lucha por una teoria
que se interese por las preocupaciones de los operadores juridicos. En
efecto, él entendid que solo asi, volcando el concepto de Derecho a estas
contingencias donde estan en juego mucho de nuestros més importantes
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derechos, hemos de construir una teoria Gtil para la prictica que sea ca-
paz de responder al participante sobre qué es lo que el derecho «dice»
en cada cuestion. Se puede decir, pues, que todos los trabajos -entre los
cuales pretende enmarcarse el mio- que pretenden construir un concepto
til para la practica judicial (los denominados «neoconstitucionalistas»

o «pospositivistas»), son descendientes y estin apoyados sobre el pensa-
miento de Ronald Dworkin.
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Nelson Reyes Rios

1.- INTRODUCCION: MOTIVACION Y JUSTIFICACION

El Congreso Internacional de Derecho Familiar, se desarrolla de manera
ininterrumpida cada dos ailos, en diferentes paises de América y Europa. El dl-
timo se llevd a cabo en Mar del Plata Repiiblica Argentina, en Octubre de 2012,
de cuyo evento nos hemos propuesto hacer un informe, El siguiente Congreso
XVIII estd programado para el mes de octubre de este aiio 2014 en la ciudad
de Hurango, México. Con toda humildad, hacemos referencia que tavimos la
suerte de asistir a casi todos los Congresos anteriores, con excepcion de uno o
dos que tuvieron como cede México, de los muchos que se han desarrollados
en dicho pais. A estos eventos concurren delegaciones de muchos paises de
América y Europa, profesionales, especialistas, en la materia del Derecho Fa-
miliar, y otros afines, psicologos, antropdlogos, socidlogos, asistentes sociales
entre otres, quienes presentan sus ponencias, 10s cuales se debaten, y sobre
todo, algunos paises aprovechan para dar cuenta de sus futuras legislaciones,
como fue el caso de El Salvador, Panama, quienes han presentado sus proyec-
tos del Cédigo Familiar, que posteriormente fueron debatidos y aprobados en
sus respectivos paises,

Hace ya algunos afios, en una Revistas de nuestra Facultad, encontré
precisamente un informe de un Congreso Intemacional que presentaba un pro-
fesor de nuestra Facultad, el cual me parecid interesante, no solamente por los
temas presentados, sino por [a oportunidad de difundir su contenido y especial-
mente las conclusiones, para conocimiento de los profesionales, profesores y
sobre todo de los alumnos, como parte de sn formacidn académica. Son estas,
las minimas razones que me motivaron para presentar el presente informe, que
se inicia con los temas sugeridos en el altimo Congreso pasado, para conoci-
miento de nuestros lectores.

TEMARIO:
- Presente y Futuro del Derecho de Familia
- Orden Piblico y autonomia de Ia Voluntad
- Politicas Publicas y Familia
- Matrimonio Igualitario. Unién Convivencial
- Divorcio y Ruptura de Parejas
- Filiacifn, identidad bioldgica y Social
- Adopcidn
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Congresos

Fecundacion Asistida. Matemidad subrogada
Infancia y Adolescencia
Responsabilidades parentales

Alimentos y familia

Restitucion internacional de Menores
Niiiez, ancianidad y discapacidad
Violencia familiar y de género

Trata de personas

Salud mental y familiar

- Muerte digna

Vivienda Patrimonio famiiar y herencia
La reforma en el Codigo Civil en Argentina.

2.- CARACTER CIENTIFICO DE LAS PONENCIAS

Las ponencias que presentan los participantes, precisamente son re-
visadas por un comité cientifico que estd conformado por persenalidades de
diferentes paises, en esta oportunidad ejerce la presidencia, el Doctor Tulign
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' ., N de euaS’
asi como la relacion de las ponencias y el contenido de las que consideramgg

de mayor actualidad.
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EL CONSTITUCIONALISMO EN EL PRESENTE Y FUTURO DEL
DERECHO FAMILIAR
Prof. Dra. Yadira Alarcén Palacio (Colombig)

Abogade dz la Universidad del Norte, Barranquilla. Especialista en Derecho
de Famtilia de la Pontificia Universidad Javeriana Bogotd. Mdster Qficial en
Necesidades y Derechos de la Infancia y la Adolescencia y Doctora en Derecho
Privado, Social y Econdmico de la Universidad Auténoma de Madrid. Espafia.
Profesora Asociada y Editora de la Revista Vriversitas de la Pontificia Univer-
sidad Javeriana, Bogoid. Miembro del Grupo de Investigaciones en Derecho
Privado de la misma universidad, categoria Al de Calciencias, al que pertencce
ésta contribucidn.

1. Antecedentes

Con anterioridad a la expedicién de la Constitucion Politica de Colom-
bia, no se vivia un dinamismo constitucional tictico como el de nuestros dias
en razon a la configuracién poco constitucionalista de la Carta Politica de 1886
¥ a preponderancia de la exégesis como modelo de interpretacion de frente a
circunstancia de hecho. En temas de Derecho Familiar, el concepto de familia
en Colombia no es claro. Del imaginario colombiano de que nuestro modelo
era el de una familia monogdmica y heterosexual, hemos pasado a una inclu-
sion de modelos que van desde el reconocimiento basico de la familia tradi-
cional, a formas mis altruistas como la familia solidaria y m4s novedosas en
nuestro ordenamiento como la familia fundada en parejas del mismo sexo. En
Colombia, como ocurrid en casi todos los paises de América latina, en materia
de Familia se vivid la influencia del Derecho Romano-candnico, en la formaen
que este fue recibido en Espafia. Esta situacion se mantuvo durante la época de
la independencia, que estuvo marcada por una transicién legislativa, hasta la
codificaci6n. Con la expedicién del Cédigo Civil Colombiano, ley 57 de 1887,
el matrimonio se consagré como unica fuente de la familia, este codigo sufre
su primera reforma el mismo afio, con la ley 157 de 1887, destacandose el re-
conocimiento de plenos efectos civiles a los matrimonios catélicos celebrados
antes de la vigencia de la ley.

Por varias décadas el legislador no revisa la temitica del matrimonio
como fuente de la familia. Es hasta la expedicién de la Ley 20 de 1974, por la

620




Congresas

cual se aprueba el Concordato ¢elebrado entre Colombia y la Santa Sede, en
el que se revisan las relaciones con la Iglesia, se traslada el conocimiento de
las causas de separacion matrimonial a los jueces del estado y se deroga la ley
Concha. Durante toda esa época y hasta la expedicién de 1a Ley 1 de 1976, el
matrimonio en Colombia sélo permitia el divorcio no vincular Esta ley esta-
blece el divorcio vincular para matrimonios civiles y lo reglamenta, y pese a

posteriores reformas, el divorcio vincular del matrimonio civil se mantiene en
Colombia desde entonces.

Al mismo tiempo podemeos sefialar que os primeros registros de regla-
mentacién del Congubinato en Colombia también se remontan a épocas del
Derecho Romano. Ya en época de independencia y por tanto de transicidn le-
gislativa, la primera Ley colombiana que habl6 del concubinato fue la profe-
rida el 26 de mayo de 1873, la cual constituyé el Codigo Civil de la Unidn,
adoptado por la Repiblica posteriormente, mediante la ley 57 de 1887, como
se ha visto. En su texto original, el articulo 329 de la mencionada ley denomi-
né concubina: “a la mujer que viviera con un hombre piblicamente como si
Jueran casados, siempre que uno y otro estuvieren solleros o fueren viudos".

De las caracteristicas del concubinato reconocido por el legislador pue-
den resaltarse dos aspectos: por un lado, la preponderancia del matrimonio ca-
tolico, colocaba entonces en una situacién de repudio a quienes vivian sin estar
casados, y por otro, aliin mal visto por la sociedad de entonces, se realizaban
intentos de reconocimiento de derechos, pero no a tedo tipo de unién, sino a
aquellas constituidas por quienes no tenian impedimentos para contraer matri-
monio. El desarrollo que jurisprudencialmente se le habia dado a las relaciones
patrimoniales de fas uniones maritales de hecho en Colombia, fue considerado
como insuficiente frente a la realidad del incremento de las parejas de hecho en
Colombia. Reconocida la necesidad de regulacién de los aspectos patrimonia-
les de las relaciones maritales al margen del matrimonio, el legislador de 1990,
asumid la tarea de buscar una respuesta juridica que pusiera fin a la interpre-
tacion judicial frenada por las limitaciones legales mencionadas, La ley 54 de
1990, entra en vigencia el 31 de diciembre de ese aiio. Justo un afio en e] que
Colombia vive un proceso politico quizas irrepetible, el movimiento estudiantil
de la séptima papeleta, que abrié paso a la Asamblea Nacional Constituyente,

que finalmente fue la artifice de la actual Constitucién, expedida hace 2 afios
Por tanto, era un momento de cambio y de futurismo. )
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No se explica entonces cémo el legislador de 1994, no afronta el princi-
pal problema politico gue presentaban las uniones maritales de hecho: la indi-
solubilidad del matrimonio catolico. De una manera aparentemente valerosa,
se inicia la primera regulacién de las parejas de hecho en Colombia en materia
civil. Pero lo cierto es que la salida, aunque Saloménica, no finiquité el pro-
blema de las Uniones Maritales, sino quizas fue el comienzo de lo que hoy
tenemos que afrontar por la posibilidad de concurrencia entre la condicién de
“compaiiero (a) permanente” y la de “cényuge”.

Le mencionada ley definié en su articulo primero la unién marital de
hecho como *...1a formada entre un hombre y una mujer, que sin estar casados,
hacen una comunidad de vida permanente y singular...” Es decir, cred el reco-
nocimiento de parejas de hecho heterosexuales y monogédmicas, con vocacién
de permanencia. También especificé cual seria el trato que en adelante se les
daria a quienes histéricamente sufrieron la peyorativa denominacidn de concu-
binos: “Igualmente, y para todos los efectos civiles, se denominan compafiero

y compafiera permanente, al hombre y la mujer que forman parte de la unién
marital de hecho™.

De esta forma, el legislador, por un lado regula el régimen patrimonial
del tradicional concubinato, conformado por quienes no tienen entre si impe-
dimento legal para contraer matrimonio, y por ofro, exige, lo que el régimen
de indisolubilidad del matrimonio catélico le permite, es decir, la disolucién y
liquidacion de las sociedades conyugales que uno o ambos compaiieros hayan
tenido vigentes. El legislador, no toca el concordato de 1974 con la Santa Sede,
Y permite entonces la coexistencia entre la condicién de casado, eso si, sin
sociedad conyugal, y la de compafiero permanente, con las consecuencias que
luego se harfan notorias en lo concerniente al estado civil de las personas, en el
delicado &mbito de la familia, niicleo fundamental de la sociedad.

IL.- Cambios Introducidos por 3a Constitucién de 1991 al régimen de pa-
rejas en Colombia.

El caracter fundamental que posee el derecho constitucional ha determi-
nado intrinsecamente una regulacién por medio de principios y valores, para
conquistar aquellos limites tipificados en el marco de la simple legalidad. Des-
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de esta nueva configuracidn, todas las determinaciones sustanciales y procesa-
les deben estar armonizadas en este contexto constitucional, lo cual justifica la
aparicién de un nuevo sistema que transfigura dindmicamente ¢l ordenamiento
Jjuridico. El Derecho constitucional establece el disefio de un nuevo ordena-
miento exaltado por una serie de postulados de justicia que permite la consti-
tucionalizacion del derecho para este nuevo contenido y este nuevo cardcter de

la Constitucidn. Esto es, el caricter garantista y proteccionista que concibe la

aparicion de normas que giran en torno a la regulacién dogmatica y fundamen-
tal de la convivencia social y de los derechos fundamentales, para adaptar la
legislacion a un “nuevo contexto constitucional material.

El Derecho Familiar en Colombia no ha sido ajeno a estos cambios. Con

la Carta Politica de 1991 se Constitucionaliza la Familia como micleo funda-
mental de la Sociedad. Se establece ¢l polémico articulo 42 que consagra que
“...la familia se constituye por vinculos naturales o juridicos, por la decisién
libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio o por la voluntad
responsable de conformaria...". A partir de ese postulado, que tiene su origen
en la evolucién de los derechos de la pareja que hemos seifalado, se consagra
por el Constituyente de 1991 la superacién de las diferencias histéricas entre
la familia heterosexual solemnemente constituida y la familia heterosexual de
hecho. Ambas con arraigo en la realidad colombiana. Pero una Constitacién
que predica la libertad de cultos, la primacfa de los derechos fundamentales
tales como la igualdad y el libre desarrollo de la personalidad, tempranamente
dio lugar a una innumerable serie de demandas tanto por via de tutelas como
por via de inconstitucionalidad, que bajo el paradigma garantista y el Marco de
un Estado Social de Derecho pretendian la conquista de nuevos escenarios para
el desarrollo de los derechos de familia en Colombia. Pasaremos a destacar las
principales sentencias que a nuestro juicio han constitucionalizado el derecho
de familia en Colombia y que han forjado un escenario inimaginable para los
Colombianos que vivieron el surgimiento de la carta politica hace poco mds de
20 aiios.

1. La lucha por los derechos de las parejas del mismo sexo. Intento fallido.
Sentencia No. C-098/96.

En esta sentencia se atiende la demanda de inconstitucionalidad de los articulos I*
¥ 2° de la Ley 54 de 1990. La reivindicaci6n de los derechos de las parejas del mis-
mo sexo s¢ inicia en Colombia a través del atague por via de exclusion y por tanto
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discriminacidn de este tipo de parejas, respecto del régimen de parejas de Unién
Marital heterosexuales reconocidas por; el derecho. Basicamente se demanda la in-
constitucionalidad de las normas demandadas porque no toman en consideracién a
las parejas de mujeres o de hombres que cohabitan de manera estable y permanenie
¥, por este motivo, se produce una discriminacién que viola los articulos I,13,16,18
¥ 21.de 1a C.J. La Posicion doctrinal de la Corte es negatoria, bajo los argumentos
de que la unidén marital de hecho corresponde a una de las formas legltimas de
constituir la familia, la que no se crea sélo en virtud del matrimonio. Sostiene la
Corte que la unidn libre de hombre y mujer, “aunque no tengan entre si vinculos
de sangre ni contractuales formales”, debe ser objeto de proteccion del Estado y la
sociedad, pues ella da origen a la institucién familiar. Se admite que la definiciény
las presunciones que contiene la ley, en efecto, circunscriben la unién material de
hecho a las parejas formadas entre un hombre y una mujer, vale decir, se excluyen
las pargjas homosexuales, Pero se defiende que el alcance de la definicién legal de
unién marital de hecho, reivindica y protege un grupo anteriormente discrimina-
da, lo cual no crea un privilegio que resulte constitucionalmente censurable. La
Corte enfatiza en que segin la Constitucién “la mujer y el hombre tienen iguales
derechos y oportunidades” y las “relaciones familiares se basan en la igualdad de
derechos y deberes de la pareja”: Ademds que los derechos patrimoniales que la ley
reconoce a quienes conforman 1a unién marital de hecho, responde a una concep-
cién de equidad en la distribucion de Jos beneficios y cargas que de ella se derivan.
A cada miembro se reconoce lo que en justicia le pertenece. Y que el hecho de que
la misma regla no se aplique a las uniones homosexuales, no autoriza considerar

gue se haya consagrado un privilegio odiose. Se ven por tanto truncados los inte-
reses de éste colectivo,

2. Un primer logro en sede patrimenial 11 afios después. Sentencia No,
C-075/07.

Pese a la negativa de 1z alta magistratura, en el fallo de 1996 se dejaron fijadas
bases que permitian pensar que era posible un nuevo intento en la lucha contra la
inclusién de las parejas homosexuales en la normativa de Uniones Maritales de
Hecho en Colombia, asf fue como por via de la modificacién parcial de la norma
mediante Ley 979 de 2005, por efectos de descongestidn judicial, que no de fondo
en la ley, se Inicia un segundo intento contra la constitucionalidad de los articulos
1'y 2, parciales, de la Ley 54 de 1990, En la sentencia C-075/07, la Corte Constitu-
cional declaré la exequibilidad de la Ley 54 de 1990, ta! como fue modificada por
1a ley 979 de 2005, sobreentendiendo que el régimen de proteccién en ellas con-
signadas s¢ aplica también a las parejas homosexuales, Es decir, la Corie decidié
hacerles extensivo el régimen de la sociedad patrimonial de hecho, atribuible a las
parejas heterosexuales que conviven sin que sus miembros estén casados entre si.
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En esta ocasién la Corte salvando la Cosa Juzgada, establecié que la norma acusada
es contraria al derecho a la dignidad humana y desconace el derecho de asociacion.
Supuso un cambio en el referente normativo sobre matérias relevantes, un cambio
en el blogque de constitucionalidad y a un cambio, también, en la percepcidn de la
sociedad colombiana frente a la comunidad homaosexual, Sefialé que en principio es
posible seiialar que se pueda brindar proteccitn patrimonial a quienes han decidido
conformar una pareja como proyecto de vida permanente, ¥ singular, pero que ello
entra en el Ambito de configuracién legislativa, porque no hay una férmula tnica
que resulte obligada conforme a la Constitucion para ese efecto y la proteccién
requerida puede abtenerse por distintos caminos. Sin embargo, resaltd que ese 4m-
bito de configuracion legislativa se encuentra limitado por la Constitucién y por el
respeto a los derechos fundamentales de las personas, En ese escenario, la ausencia
de proteccion en ¢l dmbito patrimonial para la pareja homosexual fue interpretada
como lesiva de la dignidad de la persona humana, contratio al derecho al libre de-
sarrollo de la personalidad y que comporta una forma de diseriminacién proserita
por la Constitucion, A partir de alli la pareja homosexuval que cumpla con Jas condi-
ciones previstas en la ley para las uniones maritales de hecho, esto es la comunidad
de vida permanente y singular, mantenida por un periodo de al menos dos afios,
accede al régimen de proteccidn alli dispuesto, de manera que queda amparada por
1a presuncién de sociedad patrimonial y sus integrantes pueden, de manera indivi-

dual o conjunta, acudir a los medios previstos en 12 ley para establecerla cuando asi
lo consideren adecuado,

3. La fracasada bisqueda del reconocimiento de condicién de familia. Solici-
tud de inclusién en normas de adopceién. Sentencia No. C-814 /01
Mediante demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 89 y 90 {parciales)
del Decreto Ley 2737 de 1989, ¢l ya derogado “Cddigo dei Menor’ de Colombia,
se intenta el reconocimiento como familia de las parejas homosexuales. Los car-
£os contra el articulo 89 del Decreto 2737 de 1989 fueron por la exigencia de una
idoneidad moral suficiente para adoptar y contra el articulo 90 del Decreto 2737 de
1989 se demanda la prohibicién de adoptar de las parejas del mismo sexa, Degde
entonces, la Procuraduria General de la Nacién, empezd a mostrar su postura con-
servadora frente a la temdtica, y sostuvo que la expedicién de un falle modulativo
que conceda a las parejas homosexuales la posibilidad de adoptar menores, na seria
permitido en cuanta a que la norma no presentaba dificoltades interpretativas, pero
ademds implicaria en su concepto la usurpacidn de fincicnes legislativas par parte
“del tribunal constitucional y el quebrantamiento de las normas superiores sobre la
organizacién del Estado democrético. La Corte en su andlisis repaga algunas de
sus sentencias referidas a la moral social tal como la C-224 de 1994, ep 1y que se
define el concepto de moral social como “la que prevalece en cada pueblo en su
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propia circunstancia”, afiadiendo que “entendida asi, la moral no es individuat: 1o
individual es la valoracién que cada uno hace de sus actos en relacion con la mora]
social”. Asi mismo hizo alusién a lo dispuesto en la sentencia C-404 de 1998 “Lg
exigencia de idoneidad moral hecha por el articulo 89 del Cédigo del Menor 4
quienes pretenden adoptar, no desconoce la Constitucicn, bajo el entendido de
que dicha exigencia debe entenderse como referida a la nocion de moral social o
moral pitblica, en los términos anteriormente comentados, y no a la imposicion de
sistemas particulares normatives de la conducta en el terreno dtico, a los que of
Jjuez pudiera estar en libertad de acudir segain sus personales convicciones, parg
definir lo suficiencia moral del solicitante”.

Pero este fallo en Colombia se constituye en uno de los mds debatidos actualmente,
pese a que en su momento no sorprendid, en €l se establece de manera categdri-
ca por la Certe Constitucional Colombiana, que la Familia tiene una naturaleza
heterosexual y monogdmica. Se dice que la Interpretacion puramente literal de 1a
disposicidn superior transcrita, lleva a la conclusion segin l2 cual la familia que
el constituyente quiso proteger es la monogémica y heterosexual. A eso se refiere
inequivocamente la expresién “por la decision libre de un hombre y una myjer
de contraer matrimonio o por la voluntad responsable de conformaria.” Pero si
esta Interpretacidén exegética no se considerara suficiente, la histérica corrobora la
conclusién expuesta. Para ello se apoya ademas en las actas correspondientes a los
antecedentes de la norma en la Asamblea Nacional Constituyente. De todo lo an-
terior la Corte concluye que la voluntad explicita del constituyente fue determinar
la proteccién especial a que alude ¢l segundo paragrafo del articulo 42 de la Cons-
titucidn, para aquellas familias constituidas a partir de la unién matrimaonial o de
la urién libre entre un hombre y una mujer, ¥ que la expresion superior contenida
en ¢l articulo 42 relativa a la voluntad libre de conformar la familia, se vinculaa la
familia heterosexual,

La Corte sienta la regla de la no discriminacién por sexo, aseverando que la juris-
prudencia constitucional en esta materia se ha desarrollado en una linea de con-
formidad con la cual de acuerda con la Constitucidn, estd proscrita toda forma de
discriminaci6n en razén de la orientacién sexual; sin embargo, defiende que existen
diferencias entre las parejas heterasexuales y las parejas homosexuales, razén por
la cual no existe un imperativo constitucional de dar un tratamiento igual a unas
y a otras; afirma que en esa medida corresponde al legislador definir las medidas
necesarias para atender los requerimientos de proteccion de [os distintos grupos
sociales y avanzar gradualmente en la proteccién de quienes se encuentren en situa-
cién de marginamiento y que toda diferencia de trato entre personas 0 grupos que
sean asimilables solo es constitucionalmente admisible si obedece a un principio
de razén suficiente” . '
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4. Reconocimiento del DEFICIT DE PROTECCION-Coxfiguracién por au-
sencia de previsién legal para aplicacién de ventajas o beneficios a parejas del
mismo sexo. Sentencia No. C-029/09.

Después de reiterados fallos ya por via de tutela, ya por via de inconstitucionali-
dad, en los que paulatinamente se venfan reconociendo derechos a las parejas del
mismo sexo, la corte constitucional colombiana, sentando lo que la caracterizaria
como una corte heteradoxa, sienta las bases de su doctrina constitucional respecto
a las tres excepciones al alcance de la cosa juzgada constitucional ahgoluta: la cosa
juzgada relativa implicita, la cosa juzgada aparente y la modificacién histérica
de los presupuestos facticos del control de constitucionalidad, denominada por
la jurisprudencia como la doctrina de fa Constitucién viviente, Sobre este Gltimo
presupuesto, la Corte ha sefialado que se trata de una posibilidad, en todo caso

excepcionalisima, de someter nuevamente a andlisis de constitucionalidad dispo-

siciones sobre las cuales existe un pronunciamiento de exsequibilidad, en la que

dicha epcién concurre cuando en un momento dado, a 1a fuz de los cambios econd-

micos, sociales, politicos, e incluso ideolégicos y culturales de una comunidad, oo

resulte sostenible, a la luz de 1a Constitucién, que es expresitn, precisamente, ea

sus contenidos normativos y valorativos, de esas realidades, un pronunciamiento

que la Corte haya hecho en el pasado, con fundamento en significaciones consti-

tucionales materialmente diferentes a aquellas que ahora deben regir e juicio de
Constitucionalidad de una determinada norma.

En esa medida sostiene que Ia pareja, camo proyecto de vida en comiin, que tiene
vocacién de permanencia e implica asistencia reciproca y solidaridad entre sus in-
tegrantes, goza de protecci6n constitucional, independientemente de si s irata de
parejas heterosexuales o parejas homosexuales, y, en ese contexto, ta diferencia de
trato para parejas que se encuentren en situaciones asimilables puede plantear pro-
blemas de igualdad v, del mismo modo, la ausencia de previsi6n legal para las pa-
rejas del mismo sexo en relacién con ventajas o beneficios que resultan aplicables
a las parejas heterosexuales, puede da lugar, a un déficit de proteccion contrario
la Constitucitn, en la medida en que desconoce urn imperativo supetior conforme
al cual, en determinadas circunstancias, el ordenamiento juridico debe contemplar
un minimo de proteccién para ciertos sujetos, minimo sin el coal pueden verse
comprometidos principios y derechos superiores, como la dignidad de la persona,
el libre desarrollo de la personalidad o la solidaridad.

Es asi como se aplica en Colombia en un falio histérico en el 2009 la teorla del
déficit de proteccidén en mas de 40 normas de diversa indole, tales como en el de-
recho de alimentos; a la vivienda familiar; a la nacionalidad por adopcion a parejas
homosexuales; a la aplicacion de la normativa especial de residencia en ¢l depar-
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tamento archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina; al principio de
no incriminacién; se les dio extensién de su garantia en procesos de cardcter penal,
penal milifar y disciplinario; la aplicacién de las circunstancias de agravacién pu-
nitiva; la aplicacién del delito de inasistencia alimentaria; Ja aplicacién del régi-
men de guardas; la aplicacién del delito de malversacidn y dilapidacion de bienes
de familiares; la aplicacién de la ley de violencia intrafamiliar, la de amenazas a
testipos; el derecho a la verdad, justicia y reparacién; las medidas de proteccién a
victimas de secuestro; la curaduria de bienes de secuestrado; el régimen especial de
salud de las fuerzag militares y policia nacional: el régimen especial de salud de las
fuerzas militares y policta nacional; el régimen pensién al de las fuerzas militares
vy de policia; el subsidio familiar- -beneficiarios del subsidio familiar de vivienda,
accidentes de trénsito-beneficiarios de las indemnizaciones del soat/ parejas ho-
mosexuales-inclusién como beneficiarios de indemnizaciones del soat, acceso y
ejercicio de funcién piblica-medidas de restriccidn/acceso y ejercicio de funcién
pablica-criterio en que se funda establecimiento de limitaciones y gravamenes/ac-
ceso y ejercicio de funcién pitblica-medidas de restriccion aplicables a compaileros
permanentes resultan asimilables a parejas homosexuales/régimen de inhabilidades
¢ incompatibilidades-extensivo a integrantes de parejas homosexuales/impedimen-
tos y recusaciones-causales se extienden a integrantes de parejas homosexuales

5. El logro del reconocimiento de la condicidn de familia. La confusitn en el
futuro del matrimonio de las parejas del mismo sexo en Colombia. Sentencia
C-577/11.

La sentencia C-577/11 parte de reconocer que la familia, ademés de un grupo social
constitucionalmente reconocido y protegido, es a su vez un derecho, que por ejem-
plo el articulo 44 C.R reconoce con condicion iusfundamental a favor de los nifios
y nifias. Ese cardcter significa que la exclusién del reconocimiento de un grupo
humano ligado con lazos de solidaridad y ayuda mutua como familia, solo podia
estar mediado por razones imperiosas, de modo que concurren fuertes limitaciones
hacia el legislador para otorgar tratamientos diferenciados. En términos del fallo, la -
ley no es omnimoda en lo que respecia al otorgamiento de la posicidn juridica de
“familia”, puesto que concurren limites de razonabilidad y proteccién de derechos
fundamentales, que obligan a que solo en casos supletorios ¢l Estado deba hacer
uso de su poder de intervencién en el 4mbito de las relaciones familiares.

Solo entonces, a partir de consideraciones de esta naturaleza y luego de la recapitu-
lacién de la jurisprudencia sobre la materia, la sentencia encontrd que a pesar que
la Corte habia identificado que respecto de las parejas del mismo sexo existfa un
recurrente déficit de proteccidn, que habfa sido solucionado mediante sentencias
aditivas que extendian derechos y demas posiciones juridicas a su favor, estos fallos
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habian prescindido de hacer referencia a las modalidades de familia coastitucional-
mente protegida y, en especial, si ese déficit de proteccién debia resolverse a través
de la inclusién de la pareja del mismo sexo dentro del eoncepto de familia previsto
en la Constitucidn y con esto elevando a grada constitucional su relacional familiar.

Asumida esta problemdtica por la sentencia C-577/11, se llegd a la conclusidn que
las parejas del mismo sexo son una forma constitutiva de familia v, en consecuen-
cia, adquieren la proteccidn y reconacimiento que la Constitucién y la ley confiere
a esa institucion. Al respecto, el fallo plante$ los argumentos siguientes para sus-

tentar esos razonamientos apelando a los fundamentos del Neoconstltuclonalismo
Ideolbdgico, los cuales fueron:

Considerar que ¢l concepto de familia responde a realidades socioldgicas hete-
rogéneas, todas ellas participes del criterio voluntario contenido ¢n el articulo
42 C.P para su Constitucién. Asl, son especies de ese género, y por ende re-
ceptoras del reconocimiento y proteccién constitucional, los diferentes tipos
de familia, bien sea monoparental, biparental; bicl6gica o adoptiva, ¢ Incluso
aquella conformada por personas con parentescos lgjanos o generada por la

loable decision de otorgar proteccidn desinteresada a otros, como sucede con la
denominada familia de crianza.

Considerar que la lectura de la Constitucién que asimila el concepto de familia
a la derivada de la unién entre hombre y mujer es abiertamente equivocada.
Ello debido a que, de acuerdo con lo previsto por ¢l articulo 42 C.P, el vinculo
familiar se logra a partir de diversas situaciones de hecho, entre elias la libre

voluntad de conformar la familia, al margen del sexo o la orientacién de sus
integrantes.

Que la heterosexualidad o la diferencia de sexo entre |2 pareja, e incluso la exis-
tencia de una, no ¢s un aspecto definitorio de 1a familia, ni menos un requisito
para su reconocimiente constitucional. Be forma que de confonnidad a fa sen-
tencia C-377/11, el dmbito de proteccién superior de las relaciones familiares
se circunscribe a las distintas opeiones de conformacion biolégica o social de la
misma, dentro de la cual se incorporan en modelos monoparentales o biparen-
tales, o la derivada de simples relaciones de “crianza”. Por lo que la existencia

de una pareja no es consustancial a la institucién familiar, tampoco prede serlo
la orientacion sexual de sus integrantes.

Asi las cosas, la familia constitucionalmente prategida es aquella que se constituye
por vinculos naturales o juridicos, al igual que por la simple voluntad de confor-
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marta. En ese sentido, la nota caracteristica de esta institucién es la concurrencia de
una relacién de solidaridad y ayuda mutua, en la que aspectos como el parentesco
o la conformacidn de parejas son rasgos que pueden concurrir o no. Como esag
calidades efectivamente se verifican en ]z pareja del mismo sexo, no existe ningu-
na razén constitucionalmente relevante para dejar de reconocerlas como familia,
Incluso, negar ese caricter es una discriminacién injustificada, contraria 2 los de-
rechos fundamentales de sus Integrantes. S¢ Impone, en consecuencia, una conclu-
sién univoca sobre la materia analizada: la pareja del mismo sexo, entendida como
comunidad de vida estable y singular, es una modalidad de familia constitucional-
mente protegida. Por lo tanto es titular de las prerrogativas, derechos y deberes que
la Constitucién y la ley le reconocen a la familia, en tanto nucleo fundamental de
la sociedad.

La Corte se ha referido a ello indicando que la familia en su conformacién resulta
flexible a diversas maneras de relacionarse entre las personas, a las coyunturas
personales que marcan ¢l acercamiento y el distanciamiento de sus integrantes, o
a los eventos que por su cardcter iremediable determinan la ausencia definitiva de
sus miembros”, de manera que “la fortaleza de los lazos que se gestan en el marco
de la familia y la interrelacién y dependencia que marcan sus relaciones entre cada
uno de sus miembros hace que cada cambio en el ciclo vital de sus componentes
altere el entorno familiar y en consecuencia a la familia”. EI “caracter maleable de
la familia” se corresponde con un Estado multicultural y pluriétnico que justifica el
derecho d¢ las personas a establecer una familia “de acuerdo a sus propias opciones
de vida, siempre y cuando respeten los derechos fundamentales”, pues, en razén
de la variedad, “Ia familia puede tomar diversas formas segin los grupos cultural-
mente diferenciados”, por lo que “no es constifucionalmente admisible el reproche
y mucho menos ¢l rechaze de las opciones que libremente configuren las personas
para establecer una familia™.

Sin embargo, la Corte no asume su postura tradicional de resolver de fondo, sino
que opta por exhortar al Congreso de la Repiblica, bajo el argumento de propiciar
la colaboracidn entre la Corte y el érgano representativo por excelencia y en pro-
cura de garantizar la atencidn de los derechos de los asociados, para que dado que
el déficit de proteccitn que afecta a las parejas del mismo sexo para que antes del
20 de junio de 2013 legisle, de manera sistemética y organizada, sobre los derechos
de las parejas del misma sexo con la finalidad de eliminar el déficit de proteccion
que, segiin los términos de esta sentencia, afecta a las mencionadas parejas. De no
hacerlo, las parejas del mismao sexo podran acudir ante notario o juez competente a
formalizar y solemnizar su vinculo contractual.
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6. Finalmente el corazén patrimonial. Porcién Conyugal y Derecho heredita-
rio. Sentencias No. C-283/11 y Sentencia No. C-238/12.

Una vez més la Corte Constitucianal colombiana, con base en su forma flexible de
interpretacidn, supera la cosa juzgada constitucional, pues en materia de porcidn
conyugal ya habia realizado un estudio de constitucionalidad, cuyo resultado fue
la exequibilidad de varios de los articulos que pasa en 2011 a volver a revisar, Las
razones esgrimidas por la alta corporacién son dos. en primer lugar, sostiene que su
decision adoptada se basd exclusivamente en una comparacién de la forma cémo
surgen a la vida juridica las instituciones del matrimonio y ka unién marital de he-
cho y las normas a las que se sujetan, pero en ella se omitié un andlisis finalistico
de la institucion de la “porcidn conyugal” en estos dos escenarios; y en segundo
lugar, por lo que tiene que ver con lo que la jurisprudencia ha denominado cambig
del contexto normativo, concepto que hace referencia a los cambios que se pre-
sentan en la sociedad de os cuales debe ser consciente el juez constitucional para
efectuar un nuevo anilisis sobre normas que fueron consideradas exequibles en ug
tiempo pero que a fa luz de la nueva realidad pueden no serlo. Todo ello se justifica
para la Corte entonces, en que para el momento en que se dicté la regulacién sobre
porcion conyugal no existia ¢l deber para e! legislador de desarrollar e] articulg 13
constitucional actual, lo cual en su concepto no nos ubica ante una omision legis-
lativa: ademds afirma que tampaco se pueds alegar que se profirié una regulacisn
incompleta o insuficiente, pues no existiendo la obligacién por parte del legjstador
de regular una consecuencia juridica en relacion con los compafieros permanentes
pues no eran reconocidos constitucionalmente como sujetos de una proteccigy si:
milar a la de los miembros de un contrato matrimonial: 1a Corte encuentra una In-
constitucionalidad sobreviviente en relacién con lo normado en tos articulos 5 13

42 de la Carta, que la obligé a un pronunciamiento que eliminara dicho tfﬁtam:emi
discriminatorio. La Corte retoma el alcance de la porcion conyugal, comq aquella
parte de! patrimonio de una persona difunta que la ley asigna al cnyyge sobrevi.
viente que carece de lo necesario para su congrua subsistencia, asignacisy que n

es a titulo de heredero, pues su condicién juridica es diversa de la de gge y uo
mads que una prestacion de caricter slimenticio basada €n un criterip de ﬂec’esic?a N
es una figura de naturaleza compensatoria, para afectar el patrimonio de} Causant d.
través de una asignacién forzosa que le permite al supérstite contar <onun €a

nio adecuado teniendo como referente ¢! patrimonio del conyuge fa"et‘.id.o_agslmo'
especie de crédito a cargo de la sucesidn. tna

La Corte establecid que no existe ninguna razén objetiva ni razonable Gue justif;

que para acceder a la “porcitn conyugal”, ¢l requisito esencial seq ¢ viney) due

trimonial, pues hoy, 1a libertad de autodeterminacion reconocida g todos 1gg iﬁdrpa-
vi-
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duos ¥ que expresamente la Constitucién Colombiana reconoce, permite sostener
que la diferencia de trato en lo que hace al reconocimiento de esta garantia patri-
monial para el supérstite sea cényuge o compafiero y/o compafiera permanente,
resulta contraria al artlcelo 13 constitucional, donde la diferencia de trato proviene
de la naturaleza del vincule con que dos personas han decidido compartir y hacer
realizable su proyecto de vida, esta figura tiene su fundamento no en el contrato de
matrimonio sino en la necesidad de proteger al miembro de la relacién que después
de una convivencia fundada en el apoyo y las renuncias mutuas, queda con un pa-
trimonio inferior al de aquel que falleci6 y que le permite optar por participar en €L.

Pese a tal declaratoria de igualdad, la Corte no aborda la problemditica de fondo que
se torna compleja, pues en Colombia existe la posibilidad de concurrencia entre la
unién de hecho y el matrimonio. La Corte Suprema de Justicia ha admitido Ia po-
sibilidad de que concurran los estados civiles de compafiero permanente con el de
conyuge, més no el de sociedad conyugal con la sociedad patrimonial, hecho que
obligard a que se interprete la ley para que este derecho se comparta, tal como la
Jurisprudencia lo ha admitido frente a la pensi6n de sobrevivientes y a los alimentos
entre el cényuge y el compaiiero permanente, Lo cual genera gran dificultad al ope-
rador juridico. Por lo menos nos encontramos frente a varios escenarios, ningunc
de ellos que ofrezca un panorama que se vislumbre como justo. En primer lugar,
cuando el ednyuge opta por 1a denominada porcién conyugal, en los témninos del
articulo 1236 del Cédigo Civil, el conyuge sobreviviente recibe “...|a cuarta parte
de los bienes de la persona difunta, en todos los 6rdenes de sucesién, menos en el de
los descendientes, pues habiendo descendientes, el viudo o viuda serd contado entre
los hijos, y recibird como porcién conyugal la legitima-rigurosa de un hijo; es decir,
si hay hijos, el conyuge sobreviviente recibe por cancepto de porcién conyugal lo
mismo que recibiria uno de ellos, si no hay descendientes, recibe la cuarta parte de
la masa herencial. En ese orden de ideas una primera aproximacidn cuantitativa
nas llevaria a considerar que dada la posibilidad de concurrencia entre conyuge y
compafiero o compafiero, cada uno o una tendrén derecho a la legitima rigurosa de
un hijo, por tanto disminuiria la asignacidn forzosa de los hijos; esta solucién no se
presenta como probable; por tanto podria considerarse como una segunda opcién,
lIa repartici6n entre ambos de la porcién que se le otorgarfa tradicionalmente a uno
de ellos, pero aun asi no quedaria claro si e derecho seria equitativo por partes
iguales o teniendo en cuenta postulados realizados en el marco de derechos deriva-
dos de la seguridad social, procederia la reparticién proporcional al tiempo convi-
vido o el desplazamiento del {iltimo conviviente con el causante de quien a pesar de
conservar ¢l estado de conyuge hubiere cesado en la cohabitacidn.

Con ¢ello queda claro, que la concurrencia desvirtiia al menas el espiritu originaria
del legislador ¥ que en la actualidad por virtud de la interpretacidn teleolégica, el
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modelo actual apunta a la pluralidad de relaciones de pareja respecto de un mismo
sujeto, amparadas ambas en el marco de aplicacién de la Constitucién de 1991.

Por aitimo, la sentencia C-238/12, extiende los derechos hereditarios a los com-
pafieros permanentes del mismo o de diferente sexo, para subsanar una omisidn
legislativa relativa. La Corte sostiene que el reconocer ¢l derecho de suceder, en
los respectivos drdenes, solo a quien en vida haya estado unido con el causante
en virtud del vinculo matrimonial se priva de esa concreta medida, de innegable
base familiar, 2 1a unién marital que, segiin se ha visto, comparte con el matrimo-
nio el efecto de dar lugar a una familia y desde luego al compaiiero o compaiiera
permanente que en vida del fallecido conformé con €l una familia de hecho. Para
¢! alto tribunal el silencio del legislador deviene, entonces, en una omisién relativa
inconstitucional, en razén de ampliacidn del dmbito de proteccién de la familia en
1a Constitucién de 1991, ampliacién que torna insuficiente la previsidn de la voca-
cién hereditaria inicamente como derecha del conyuge que sobrevive al causante
con quien celebrd el contrato de matrimonio. En su interpretacién se evidencia el
déficit de proteccidn que se evidencia carece de justificacién objetiva y razonable,
ya que, la pauta organizativa de los distintos ordenes hereditarios y de la vocacidn
sucesoral no es el contrato del matrimonio, sino la familia, cancepto en &l cual estd
comprendida la que surge de la unién marital de hecho.

Se puede entonces concluir que la Corte ha reconocide que los miembros de la pa-
reja homosexual que conviven en forma permanente forman una familia, porque en
sus palabras, el elemento que confierc identidad a la familia no es la heterosexua-
lidad o la consanguinidad, sino el afecto que da lugar a su existencia, fundada en
“ol amor, el respetoy la solidaridad” y en Ia conformacién de una “wnidad de vida
0 de destino que liga integramente a sus miembros e integrantes més proximos.
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PONENCIAS EN LAS DIFERENTES COMISIONES

TEMAS Y AUTORES

COMISION Al (SALA COLON. DiA 23.10.12, 15 horas). FAMILIA,

PERSONASY GRUPOS YULNERABLES, VIOLENCIAY DERECHOS
HUMANOS

Presidente de Comisién: Dra. Birmania Sanchez Camocho.

l. LA EVOLUCION LEGISLATIVA Y JURISPRUDENCIAL EN MA-
TERIA DE SALUD MENTAL EN LA VEJEZ. SU IMPACTO EN EL
DERECHO DE FAMILIA. PERSPECTIVA EN EL DERECHO PRO-
YECTADO.

Dra. RosaNa GABRIELA D1 Tumo Bupass: (Argentina)

2. ELROL DEL DERECHO ANTE LAS PERSONAS VULNERABLES.
Dra. Juana IsaBeL FERNANDEZ BALFHOR (Argentina)

3. ALGUNAS REFLEXIONES SOBRE LOS DERECHOS DE LAS
PERSONAS MAYORES Y LAS POLITICAS PUBLICAS. LA FAMI-
L1A, LA INSTITUCIONALIZACION DE LOS ANCIANOS Y EL DE-
RECHO A LA VIVIENDA.

4. LA CDPD: UNA NUEVA MIRADA EN TORNO A LAS PERSONAS
CON DISCAPA-.CIDAD. HACIA UN SISTEMA COMPLEMENTA-
RIO DE APOYOS GARANTISTAY PROTECTOR
Dres. Maria BELEN MiGNON ¥ GaBRIEL Tavip (Argentina)

S. EFECTIVIDAD DE LA CONVENCION INTERNACIONAL DE LAS
PERSONAS CON DISCAPACIDAD.
DRA. SoN1a CriSTINA SEBA Y Lic. OMAR JAVIER AUGUSTO {Argentina)

6. LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD Y EL DERECHO DE LOS

ADULTOS vs EL DERECHO DE LOS NINOS.
Dra. MoNICA LUBERTINO {Argentina)
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. LAS PERSONAS VULNERABLES, LA SOCIEDAD, EL ESTADO Y
EL DERECHO.

DRra. CLAUDIA Stvia ETCHEGOYEN (Argenting)

EL APOYO FAMILIAR: LOS DISCAPACITADOS ANTE LA MUER-
TE DEL CUIDADOR Y/O QUIEN PROVEIA A SUSNECESIDADES.
DrAS. OLGA ORLANDI Y SUSANA VERPLAETSE (Argentina)

LA FAMILIA Y LA POLITICA EN EL PERU Dr. NeLson Reves Rios
(Peri)

10. CONTROL DE LA INTERNACION GERIATRICA.
Dras. Patricia F. MArTiN Y MaRia LAURA FOLGAR (Argentina)

11. MODOS DE IMPLEMENTAR Y GARANTIZAR LAVIGENCIALA
AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD Y LAS MEDIDAS DE AUTO-

PROTECCION DE LOS ADULTOS MAYORES VULNERABLES.
Dra. NEuDa WaLLACE {(Argentina)

12. EL ROL DE LAS POLITICAS PUBLICAS Y EL DERECHO ANTE
LAS PERSONAS VULNERABLES.
Dra. Norma H. Juanes (Argentina}

13. POLITICAS PUBLICAS PARA EL FOMENTO DE INSTRUMEN

TOS JURIDICOS DE FINANCIACION PRIVADA DE LA DEPEN-
DENCIA EN ESPANA.

DraA. MARiA DEL MaR Heras HERNANDEZ (Espaiia)

14. ALGUNAS REFLEXIONES ACERCA DEL PRINCIPIO DE NO
DISCRIMINACION POR RAZON DE SEXO. LA CONDICION DE
MUJER EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL,

Dra. IsABEL MiraLLES GonzALEz (Espafia)

15. POSICION JURIDICA DE LA MUJER EN EL ORDENAMIENTO

CIVIL CHILENOQ.
Dra. Susan Saelzer Tumer (Chile}
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16. EL PREDOMINIO DE LAS CUIDADORAS FAMILIARES EN LA

17.

18.

19.

20.

21.

22,

PROTECCION SOCIAL DE LA DEPENDENCIA EN ESPANA.
Dra. Lunsa MoLERO MORARON (Espafia)

LA PERSPECTIVA DE GENERO ES UN DEBER DE EQUIDAD.
LOS ADULTOS MAYORES Y EL DERECHO DE FAMILIA.
Dra. Marfa Cristiva PLovanicl (Argentina)

SITUACION DE VULNERABILIDAD DE ADOLESCENTES MA-
YORES DE EDAD “INSTITUCIONALIZADOS” CON PADECI-
MIENTOS DE SALUD MENTAL.

Dra. Smvana Basso (Argentina)

ANCIANIDAD. ABANDONO-VIOLENCIA.
Dra. Marta INEs BARRIONUEVO {Argentina)

DERECHOS FUNDAMENTALES DE LOS NINOS EN COLOM-
BIA, ENTRE LA REALIDAD Y LA FICCION
Dr. VaLmiro SoBriNe OLIVEROS (Colombia)

LOS ADULTQS Y EL DERECHO DE FAMILIA
Dras. Mariana E. HoLuwecic Y LuciLa 1. CorDoBa (Argentina)

PRINCIPALES CONCLUSIONES:

CONCLUSIONES FINALES DE LAS PONENCIA PRESENTADAS EN
LAS COMISIONES DEL XVII CONGRESO INTERNACIONAL DE DE-
RECHO FAMILIAR

COMISION A-1 (FAMILIAS, PERSONAS Y GRUPOS VULNERABLES.

VIOLENCIAS Y DERECHOS HUMANOS)

1) Se recomienda que en aquellos paises que carezcan aiin de un amparo legal
y resguardo juridico para personas en situacién de vulnerabilidad, o que ain
no hubieran implementado politicas que permitan el pleno gjercicio de la
autonomia de la voluntad, dentro de sus distintos grados de capacidades, se
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inste a legislar, reglamentar y promover politicas tanto en el &mbito piblico
como en el privado, con el objeto de de garantizar la tutela de los derechos
humanos de aquéllas, tanto en relacién con los derechos civiles como con
los econdmicos-sociales y culturales. Ello, fin de lograr que en la prictica,
las garantias ya contempladas a su favor, tanto en la normativa internacional
como en la nacional, sean efectivizadas de manera concreta, evitando un
resultado inverso al que se pretende proteger.

COMISION A2 (FAMILIA, PERSONAS Y GRUPOS VULNERABLES.

VIOLENCIA Y DERECHOS HUMANOS)

1) Todas las decisiones que se adopten ya sean judiciales, administrativas, le-
gislativas y de cualquier otra indole , para las mujeres y los nifios, niiias y
adolescentes, victimas de cualquier tipo de violencias, de trata, de explota-
cion sexual y de delitos, o aquellas decisiones gue los tengan como testigos,
deben basarse en los paradigmas de la no discriminacién y de la igualdad
real - tal como ocurre, por ejemplo, en el Proyecto de Reformas al Codigo
Civil argentino, en clave con los Tratados Internacionales de DDHE incor-

porados a la Constitucién Nacional argentina, y la normativa del sistema
internacional de derechos humanos.

COMISION B (LA FAMILIA Y EL DERECHO EN UN MUNDO GLOBA-

L1IZADQ)

1) Se considera necesario aceptar ciertos matices en el funcionamiento del or-
den publico internacional en las relaciones de familia, el que debe amenizar
con las expectativas de las partes.

2) Se propicia la consagracién de cliusulas especiales en materias en las que
se encuentran involucrados partes esencialmente débiles — v gr., como los
nifios y adolescentes- favoreciendo la insercién en la Repuiblica Argentina
de sus emplazamientos filiales y de otros institutos de proteccién constitui-
dos en el extranjero, respetando en este Giltimo caso sus efectos propios y, en
todos los casos, dando al orden piblico internacional un contenido limitado

a su niicleo duro integrado por aquelios principios que favorecen su interés
superior.

COMISION C (BIOETICAY FAMILIA)
2) Se recomienda tener en cuenta que el derecho es evolutivo: una situacion
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que no ha sido contemplada por la norma - porque a la época de su sancidén no
existia tacticamente- admite una regulacion posterior cuando una nueva situa-
¢idn aparece, adaptando y moldeando las nuevas realidades, dando respuesias
que mejor satisfagan ¢l cumplimiento y desarrollo de los derechos humanos.

COMISION D1 (LA FAMILIA Y LAS FAMILIAS EN EL SIGLO XXI).

1) Se reconoce el valor de las normas juridicas de indole pasitiva, basadas y
sustentadas en los tratados internacionales sobre derechos humanos indivi-
duales, que tipificacién y reglamentan lo que doctrinariamente se ha dado
en llamar como “nuevos tipos y formas de familia”, diversos, aunque sin
excluir el elisico modelo de conformacién familiar propio de la sociedad
europeo-americana.

2) Se reconace en tal sentido, que el fundamento de “la naturaleza” ha dejado
lugar al de “la autonomia de la voluntad” de las personas en su conforma-
¢idn familiar, postulando como lo esencialmente constitutivo de este cuerpo
social (familia), la afectividad y el deseo de sus miembros de integrarlo.

COMISION D2 (LA FAMILIA Y LAS FAMILIAS EN EL SIGLO XXI)

1) Los Estados deben reconocer todas las formas de relaciones familiares, to-
mando la realidad social a fin de salvaguardar el concepto de democrati-
zacion de las familias. Respecto de la familia ensamblada -que implica la
coexistencia o simultaneidad de vinculos parentales-, sin sustituir al proge-
nitor biolégico, se reconoce la figura del padre/madre afin, incluyéndose la
regulacidn del deber de cooperacion en la formacion del hijo, la delegacién
y el ejercicio conjunto de fa responsabilidad parental cuando el padre/madre
biolégico estd ausente, es discapaz o tiene capacidad restringida y la posi-
bilidad de que el padre/madre afin, en determinadas circunstancias preste
alimentos, aiin luego de la ruptura de 1a pareja.

2) Como consecuencia de las diversas aristas problematicas que la inmigracién
plantea al Derecho de Familia, se recomienda la regulacidn expresa del ma-

trimonio de conveniencia o matrimonio por complacencia, a fin de abordar
los efectos det acto simulado.

COMISION D2 (LA FAMILIA Y LAS FAMILIAS EN EL SIGLO XXI)

1) Los Estados deben reconocer todas las formas de relaciones familia-
res, tomando la realidad social a fin de salvaguardar el concepto de de-
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mocratizacion de las familias, Respecto de la familia ensamblada ~que
implica la coexistencia o simultanetdad de vinculos parentales-, sin sus-
tituir al progenitor bioldgico, se reconoce la figura del padre/madre afin,
incluyéndose la regulacion del deber de cooperacida en la formacién del
hijo, la delegacion y el ejercicio conjunto de la responsabilidad parental
cuando el padre/madre biologico estd ausente, es discapaz o tiene capaci-
dad restringida y la posibilidad de que el padre/madre afin, en determina-
das circunstancias preste alimentos, atin luego de la ruptura de la pareja.
2) Como consecuencia de las diversas aristas problematicas que la inmigra-
cion plantea al Derecho de Familia, se recomienda la regulacion expresa
del matrimonio de conveniencia o matrimonio por complacencia, a fin de
abordar los efectos del acto simulado.

COMISION E (DERECHO DE FAMILIA Y DERECHO DE NINEZ),

1) Se propone como regla, el ejercicio de la responsabilidad parental compar-
tida, en beneficio de los hijos menores de edad y dirigido a la adquisicign
de las aptitudes y habilidades de éstos de manera progresiva. Ello, porque
se reconoce a ambos progenitores equilibradas posibilidades para ejercer el

cuidado de sus hijos, fomentando una paternidad y maternidad responsables
y participativas.

COMISION G (FAMILIAY PATRIMONIO)

1) A los fines de salvaguardar debidamente los derechos de terceros acreedo-
res y herederos, se recomienda legislar sobre la libertad de contratar de Jog
cényuges entre si; ello, sin perder de vista la realidad socio cultural de cada
Estado en particular, y el impacto que traeria aparejado tal normativa,

2) En atencidn a su incidencia en las economias nacionales y regionales, se
recomienda la implementacion y desarrollo de politicas piblicas que impul-
sen y fortalezcan a las Empresas Familiares.

DECLARACION DE MAR DEL PLATA”;

“Declaracion Universal de los Derechos Humanos de las Familias»

a. Considerando el conjunto de intenciones y reco:.wcim.ientos eXPresos efec-
tuados por Declaraciones, Tratados y Convenciones internacionaleg sobre
Derechos Humanos, que se asientan en la dignidad y el valor de §

. o perso,
humana, y favorecen el respeto y la proteccién de las familias, na
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b. Aceptando que esas declaraciones y pactos internacionales han logrado la
“humanizacién” del derecho privado y, en particular, del derecho de familia
y sus normas, favoreciendo la universalizacion y la constitucionalizacién
del derecho familiar,

¢. Instando a los paises y comunidades del mundo que aun no han efectuado
la ratificacion de declaraciones, tratados y convenciones internacionales de
derechos humanos, para que los suscriban e incorporen a sus legislaciones

internas, como instrumentos de garantia y proteccion a todos los seres hu-
manos por igual,
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XV CONGRESO
DE DERECHO ROMANO

XVII1I IBERO - AMERICANO DE
DERECHO ROMANO

PODER Y DERECHO

14, 15 y 16 de Febrero de 2013
Lisboa y Evora, Portugal
UNIVERSIDAD DE LISBOA

Ednardo Vera Cruz Pinto
Decano de la Facultad de Derecho de Lisboa - Portugal



Eduardo Vera Cruz Pinto

E!l Congreso reunié a 66 maestros de Derecho Romano de Ameérica y
de Europa en la sede de lz Universidad de Lisboa Portugal y tuvo lugar en dos
ciudades: Lisboa y Evora.

Los debates del primer dia se desarrollaron en la Universidad de Lis-
boa, el segundo dia en la Municipalidad de la ciudad de Evora y el tercer dia
en la Universidad de Lisboa que coincidié con las solemnes celebraciones del
centenario de la Facultad de Derecho.

Muchos de los estudios trataron la autoridad de la jurisprudencia a tra-
vés de la aequitas, es decir, el ejercicio del poder politico que depende de la
accidn coercitiva de los tribunales, mediante las sentencias de los jueces del
Estado.

También se estudiaron las leyes fundamentales y las Constituciones en
la evolucién histérica def Derecho, asi como el derecho —jus- © las “reglas
Juridicas™.

Igualmente se analizé casos de burocratizacion de la justicia y las dife-
rencias entre los Estados de Derecho y los Estados totalitarios, presentando
casuistica del Derecho como instrumento de Justicia. Estuvo presente, asimis-
mo, el estudio del poder que ejercen las empresas transnacionales que con su
poder econdémico avanzan mis all4 de las normas del derecho y de los idiomas
de las naciones, imponiendo marcas y nuevas formas de consumo que ame-

nazan muchos aspectos de la sobre vivencia y la defensa del ambiente y de la
vida sostenible.

El profesor de la Universidad de Coimbra Justo Santos disertd sobre la

“Responsabilidad Civil del Juez en e! Derecho Romano- Breve referencia al
Derecho Portugués”.

El profesor de la Universidad de Burgos. Alfonso Murillo Viltar presen-
td la ponencia: “El ilamamiento sucesorio a favor del Estado en ausencia de
herederos de Roma a la actualidad”.
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El maestro de la Universidad de la Amazonia, André Augusto Malcher
Meira agradecio ¢l homenaje tributado a su padre, el jurista de Brasil Silvio
Meira, autor de varios libros de Derecho y bidgrafo de los grandes juristas,

autores de Cddigos de Brasil, como los notables juristas: Clovis Bevilaqua y
Texeira de Freitas.

La profesora brasilefia Siivia Alves explicé ¢l Rapto de las Sabinas y
casos parecidos en el mundo, en su trabajo: “Um olbar sobre a situacao juri-
dica das mulheres na sociedade Romana e atval: Poderes e Direitos”.

Santiago Castd, profesor de la Universidad Carlos ]I de Madrid, expu-

so sobre: “Agripa y Augusto, Poder, Imperium maius y problema sucesorig
en el contexto de las tensiones Repablica — Principado™

La profesora de Ia Universidad de Piura, Rosario de la Fuente y Hon.-
tandn presentd el trabajo: “Ocupatio, Usurpatio, Adsignatio, una semejanza
eotre el régimen minero imperial y el de la América Espafiola”™

La maestra de 1a Universidad de Almeria Rosalia Rodriguez Lipez ge.
sarrollé la conferencia sobre: “Teoria Politica en los Specula Principis pro-
tobizantinos”, que incluye el capijtulo: “El Podery “el Arte de Gaberpg™

El profesor Luis Antinez y Villegas se refiri6 al: “Poder y Turidiciqaq»

Carmen Meza Ingar, Directora de la Unidad de Investigacién de |, Fa-
cultad de Derecho y Ciencia Politica de la Universidad Naciona) Mayor de

San Marcos, presenté el trabajo de Investigacion titulado: “El poder ¥ el dere.
cho frente a las desigualidades de la persona”.

Fue un encuentro cientifico que nos llevd por t€mas de dos afl
de antigiiedad de! Derecho, en Universidades con gran tecnologis com 0s
de Lisboa y en ambientes de historia como la ciudad de Evora que tien 0 fa
vestigios del Templo de Diana, de la época de los romanos. © los
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. PRIMER CONGRESO REGIONAL
| INTERNACIONAL DE FIDA
EN AMERICA LATINA

Del 28 de febrero al 4 de marzo de 2013
SANTIAGO DE CALI - COLOMBIA

Angela Cuevas de Dolmestch
Jurista Colombiana de la Universidad de Cali



Angela Cuevas de Dalmestch

La Federacion Internacional de Abogadas, FIDA, que tiene sede en
New York, organizé el Primer Congreso Regional Internacional en Améri-
ca del Sur, en la hermosa ciudad de’Cali, Colombia, nominada oficialmente
Santiago de Cali por haber sido fundada por Sebastian Benalcézar el dia de su
santo patrdn, el 25 de julio de 1536, siendo una de las mas antiguas ciudades
de América y capital del Departamento del Valle del Cauca. Noétese que Cali
s un aiio menor que Lima, capital del Per.

Asimismo Cali es la tercera ciudad més poblada y la segunda en ex-
tensidn, después de Bogotd. Destaca como centro financiero, econémico, in-
dustrial, agrario y urbano, dada su ubicacién a 115 kms del Pacifico y en el
sur occidental colombiano. Siete rios cruzan su territorio, Cauca, La Elvira,
Aguacatal, Pance y Jamundi, entre los principales que convierte la zona en un
enorme jardin o paraiso. Sus universidades tienen lagos con gansos, cisnes.

Es la capital mundial de la salsa y sus cerros tutelares son Cristo Rey y Tres
Cruces.

Cali también es gran centro deportivo ya que organizé los “Juegos Pa-
namericanos” y después, en el mes de julio organizé como sede los “Juegos
Mundiales 2013” en su estadio Pascual Guerrero. En 2015 realizard el IX
Campeonato Mundial Juvenil de Atletismo.

La Biblioteca Departamental Jorge Garcés Borrero tiene lectores desde
los tres afios y salas especializadas para invidentes con equipos y computado-
ras que avisan qué letra marcé. Cuenta con Museo interactivo del universo,

donde se pesan los visitantes. Quien pesa en la Tierra 52 kilos, en Mercurio
pesa 20 y en la Luna 8, debido a la densidad.

En esa ciudad de la cultura, el arte virreinal y modemo nos reunimos
las abogadas de los cinco continentes para estudiar los avances de la aplica-

cion de la Convencion de Belem do Para para prevenir, sancionar y eliminar
la violencia contra la Mujer.

Las colegas colombianas nos recibieron en la Universidad de San Bue-
naventura en honor al famoso tedlogo franciscano que vivio desde 1217, na-
cido en Bagnoregio, Toscana, hasta el 15 de julio de 1274, cuando paso a la
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inmortalidad en Lyon. San Buenaventura es doctor de [a Iglesia, fue Cardenat
y General de la orden franciscana.

El actual rector es Fray Alvaro Cepeda van Houten, quien es filésofo,
tedlogo y pohtologo La infraestructura de la Universidad es moderna, tiene
gran biblioteca fisica y virtual, jardines, auditorios y un Parque Tecnolégico
que facilita el aprendizaje de las nuevas ciencias ¢ innovacidn,

El temario sobre violencia, se desarrollé principalmente por las delega-
ciones sudamericanas, las que informaron sobre actividades de las:
= Comisarias de la Mujer,
+ Las casas de acogida cuando se presentan estos casos graves de con-
flicto familiar,
= Los procesos contra violencia familiar,
» Los procesos sobre la violencia contra la mujer.

Hubo presentacion de libros, habiendo destacado el de las colombia-
nas Diana Bustamante Arango y Liliana Ambnila Valencia, titulado: “La Des-
construccidn y Reconstruccién del Sujeto Juridico Femenina™; una Reflexién
Practica para el ejercicio del Derecho”, comprende un analisis del ejercicio de
derechos civiles y politicos, asi como de los derechos econdmicos, sociales y
culturales, y el de la peruana Doctora Carmen Meza Ingar: “El Derecho a la
informacion”, explicando de cada mujer, de cada agrupacion y de las asocia-
ciones femeninas.

En otros continentes, Africa, Asia, Europa, tienen politicas piblicas de
prevencion, para evitar oportunamente que los cagos lleguen al crimen.

En Alemania esta prohibido que los locales de acogida tengan letreros
porque algunos migrantes, como los turcos, llegaban y mataban a sus esposas.

En varios paises tienen gran actuacién las clinicas juridicas formadas
por abogadas de las Universidades, que ofrecen ser vicios gratuitos a las po-
blaciones de escasos recursos, parecidos a los “Consultorios Juridico Gratui-

tos del Peri™, uno de los cuales es de la Universidad Nacional Mayor de San
Marcaos, de lea, Perd.
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En los paises donde existen servicios similares de atencion a la pobla-
cion, sus estadisticas comprueban que han disminuido notablemente los casos
de agresion.

Nétese que en Africa hay paises como Mali que tienen todavia matri- |
monios poligamicos, pese a ello se dan divorcios, cuando hostilizan a una de
las conyuges.

Ademis de Mali hay otros paises que como ellos, tienen una antiquisi-
ma religién —el animismo- que conserva los sacrificios humanos, ofrendando
a los adolescentes mis bellos en altares, donde los dan a sus dioses, los matan.
La policia trata de evitar esos hechos que ofenden a nuestra cultura, pero que
subsisten en algunas regiones del mundo todavia.

Hay también paises muy adelantados en Africa y Asia, con grandes uni-
versidades. En Marruecos se encuentra la més antigua universidad del mundo,
del siglo IX, en Fes, antigua capital. Hoy Rabat es la capital de Marruecos,
pais amigo del Perii y con muchos abogados y abogadas que defienden los
derechos de las familias y de la ciudadania de todas las edades.

Las colegas de La India, de Kenya y Perii presentamos proyectos so-
bre: "NECESIDAD DE PREVENCION DE LA VIOLENCIA™. La Presidenta
de la delegacidn colombiana, Angela Cueva de Dolmetsch antigua presidenta
de FIDA, explicé que FIDA Colombia tiene obras de proyeccién social, en
comunidades rurales donde se ubican madres de familia en pequeifias casas,
que estan adquiriendo en la modalidad de cooperativas. Para urbanizar dichos
lugares han instalado maquinas de filtracién de agua, asi consiguen agua pota-
ble, saludable y tienen acceso a la pequefia propiedad.

Fue un valioso intercambio de experiencias de legislacién comparada
de ponencias y de libros, con las participantes.
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57° CONGRESO DE LA
UNION INTERNACIONAL DE

ABOGADOS (UIA)

28 de Octubre 2013 al 4 de Noviembre 2013
MACAU, REPUBLICA POPULAR DE CHINA

Jean Marie Burguburu
Magister en Dereche y licenciado de la Universidad de Paris (LLM 1965)

Fue Decano del Colegio de Abogados de Paris, tiene especialidades de
Derecho Civil, 1967, y Derecho Penal, 1968, Fue profesor Asociado en las
Universidades de Paris y de Burdeas y en el Centro de Propiedad Industrial
de la Universidad de Alicante, Espafta.

Stucedié en el cargo de Presidente de Iz Unién Internacional de Abogados,
UIA, al anterior Presidente Driss Chater, en la Asamblea General realiza-
da en Dresde, Alemania, el 3 de ngviembre de 2012,

Presidié el 57° CONGRESO DE LA UNION INTERNACIONAL DE ABO-
GADOS (UI4)



Jean Marie Burguburu . -

En la sesidn inaugural el presidente de UlA, Jean Marie Burguburu,
saludé en varios idiomas a las autoridades del Estado anfitridn y 2 congresis-
. tas de 120 paises. A su turno, la Secretaria para la Administracidn y Justicia
Florinda Chan, saludé aflas autoridades politicas de la Reptiblica Popular de
China, presentes en el Congreso, al Presidente de la UIA, a los congresistas
de cinco continentes. Explicé que Macau, es una Regién con Administracién
Especial de la Republica Popular de China. Se respeta su autonomia. Es un
territorio con historia, tiene pasado y futuro, vive con sus tradiciones y con la
modermnidad. También saludé$ oficialmente Rimsky Yuen, Secretario de Justi-
cia de Hong Kong, informando del progreso de muchas ciudades chinas que
han sido escogidas para las actividades econdmicas, y, que reconoce que tanto
Macau como Hong Kong son ¢l enlace del este con el oeste. En esta regidn
se ha implementado el sistema legal romano — germano con gran impacto uni-
versal, pero con caracteristicas locales. Se puede decir que existe un pais, una
nacidn con dos sistemas”. El Secretario de Justicia anuncié que cuentan con
una nueva ley sobre mediacion, y que en Hong Kong funciona para acreditar
a los mediadores, una Asociaci6n de Acreditacion en Mediacién.

Se realizé el 57 Congreso de UIA, en una ciudad construida sobre el
mar, mejor dicho, ampliada en el mar con edificios tan altos, que se ha reco-
nocido a Macao, como la nueva ciudad gdtica. Y figura en la lista de ciudades
patrimonio de la humanidad de la UNESCO.

Es visible la presencia de portugueses instalados alli hace varios siglos,
su religion catélica con muchas Iglesias, en cada barrio, las construcciones de
sus casas, como si fueran los luso habitantes en el lejano oriente.

El tema principal del Congreso fue “La abogacia frente a la corrupcién”
cuya presentacion tuvo lugar en la Comision de Derecho Penal, siendo orado-
res Stephane Bonifassi, de Francia; Jerome Roth de los Estados Unidos, Juan
Sierra Hierro de Espaiia, el profesor Yang de Macau, China, Judith Gibson de
Australia, Sascha Grosjean de Alemania y Elizabeth Thole de Holanda. Dada
la magnitud de los temas y sub temas tratados se desarrolld en varias sesiones
habiéndose designado una comisién redactora de las conclusiones, las que en
su oportunidad fueron presentadas y aprobadas por el Consejo de la Presiden-
cia, reunido en la ciudad de Barcelona, el 29 de marzo de 2014, con asistencia
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de los Presidentes de Comités Nacionales, de Comisiones de Estudio y de los
Secretarios Regionales, como la Dra. CARMEN MBZA INGAR, Secretaria
Regional III para América Latina, delegada del PERU y de la UNMSM, de

Lima, Perii, quien tiene voz y voto en los Consejos de la Presidencia de UTA
y en las Asambleas de los Congresos de UILA.

Asimismo asistieron al Congreso de Macao las abogadas graduadas en
la UNIVERSIDAD NACIONAL MAYOR DE SAN MARCOS Tula Linares

y Sonia Azucena Hilario Cruz, quien es Presidenta de la filial peruana de
Abogados sin Fronteras.

Las delegadas del PERU participaron activamente en las Comisiones

de Derecho de Familia, de Defensa de la Defensa y en los plenarios, logrando

importantes acuerdos para la organizacién intemacional, como la urgencia de
conceder becas a los abogados, menores de 35 ailos, previo concurso,

Los debates y presentaciones de 56 Comisiones de Estudio, en simul-
tineo, reunieron a los “abogados j$venes”, a las comisiones de estudios de
Derecho de Familia, de Sucesiones, de Derecho Civil, de Contratos, de De-
rechos Humanos, de la Defensa de la Defensa, de Derecho Laboral, de Ne-
gocios para Abogados en la era digital, de fa Libertad de Expresi6n, de|

Derecho y el Deporte, el Derecho y el Arte. Se estudié —asimismo- lag nuevag
fronteras para los Abogados.

En el plenario final, previo a la clausura del 57° Congreso, en ¢| que
el Presidente Jean Marie Burguburu entregé el cargo al nuevo Presidente de
UIA, Stephen L. Dreyfuss, se distribuyé el texto referido a; “Corrupcion,
transparencia y justicia”

“Uno de los instrumentos més importantes, tomad-o en cuenta parg g
redaceién de dicho documento fue el Convenio de las Naciones Unidag contra
la corrupcidn, aprobado el 31 de octubre de 2003.

Constatando que se trata de un problema global, llaman a log abogados

y asociaciones profesionales de abogados a informarse y formarse sobre fog
mecanismos internacionales y nacionales existentes para la Prevencign yla
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lucha contra la corrupcidn, para asi poder asumir lo mejor posible su funcién
come protectores de los derechos fundamentales en el marco de los procedi-
mientos relativos a delitos de correpeion;

- Para la proteccion de los derechos de la defensa enunciados en la De-
claracidon Universal de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y los Principios Bésicos sobre la Funcion
de los Abogados

- Para la defensa del derecho de las victimas a una reparacién adecuada y
eficaz, cualquiera que sea el autor de los actos de corrupcion.

Poner su pericia a disposicion de los estados y organizaciones inter-
nacionales o regionales especializadas en la lucha contra la corrupcién, en
especial para la creacién y evaluacidn periddica de los instrumentos juridicos
adoptados en la materia”.

Los delegados de 120 paises del mundo, mas 1500 abogados, nos com-
prometimos a difundir, estudiar y poner en prictica el texto que ayuda a de-
fender a las personas y a la sociedad, del flagelo de la corrupcién, presente en
todos los confines de la tierra.

Se puede obtener informacion en la pag. Web:
www.unién internacional de abogados
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XVI CONGRESO INTERNACIONAL y

XIX CONGRSO IBEROAMERICANO DE
DERECHO ROMANO

“LA ACTIVIDAD DE LA BANCA Y LOS NEGOCIOS
MERCANTILES EN EL MARE NOSTRUM”

10- 12 ABRIL 2014
MURCIA y CARTAGENA, ESPANA

Carmen Lépez Rendo de Rodriguez
Profesora de Ciencias Humanas y Derecha Romang en ia

Universidad de Oviedo, Espafia,
Secrelaria General de la Asociacidn Internacional

de Derecho Romang, AIDROM



Carmen Lopez Rendg de Rodriguez

Como en-todas las actividades de la AIDROM se tuvo presente las pa-
labras de Simén Bolivar: “ El Derecho Romano como base de la legislacion
universal, debe estudiarse”.

El 10y 11 de abril de 2014 se desarrollaron las sesiones en la Facultad
de Derecho de la histérica Universidad de Murcia. Los delegados espaiioles y
de las universidades del mundo, invitadas, participaron en varias actividades
culturales y artisticas, como el concierto en la Catedral de Murcia a cargo de la
Orquesta Sinfonica, asimismo rindieron homenaje al rey Alfonso X, el Sabio,
enterrado en la Catedral de Murcia.

Entre los oradores destacaron la jurista Maria Teresa Dupld Marin, pro-
fesora de la Universidad de Barcelona, quien se refirié a “Algunas considera-
ciones en torno a la mediacin en Roma a la luz de la nueva Ley 5/2012 de 6
de julio, de mediacidn en asuntos civiles y mercantiles”, la Dra. Maria Dolores
Parra Martin, Profesora de la Universidad de Murcia, desarroll6 el tema: “No-
tas sobre la libertas ex orare en el Imperio Romano”, la Dra. Carmen Meza
Ingar, Profesora Principal, Investigadora de la Universidad Nacional Mayor
de San Marcos de Lima, PERU, presentd el trabajo de investigacion: “La acti-
vidad de Ia Banca Contemporénea y los problemas de la Usura”.

El sidbado 12 de abril culminaron las sesiones académicas en la ciudad
puerto de Cartagena, donde los congresistas visitaron el anfiteatro romano
maés grande de la peninsula ibérica. Las conferencias magistrales estuvieron a
cargo del profesor de la Universidad de Coimbra, Portugal, Dr.Santos Justo,
quien desarroll6 el tema principal desde la época justinianea, la era arcaica y
clésica y post cldsica hasta el actual Derecho Portugués; la doctora Austreia

Magalhaes Candido, de la Universidad de Sac Paulo disertd sobre el Derecho
Asociativo en la época Republicana.

Consultas:
www.aidrom
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DUPLA MARIN, Maria Teresa, coordinadora ¥ co autora; Bardaji Gilvez,
Lola; Enzler Fandos, Sandra; Lizaro Gonzilez, Isabel; Serrano Molina, Al-
berto: “El Régimen.Juridico de la Medigcién Familior en Espaiia”, Andlisis
de la normativa autondmica, Andavira edjtora, Santiago de Compostela, 2012

Los tratadistas europeos recibieron el libro con algunos adjetivos que lo
presentan como de alta calidad intelectual

En efecto, dichos adjetivos son: oportnidad, utilidad, rigor técnico, ve-
lor ariadido e ilusiones realizadas.

Evidentemente es un trabaja oporguno i se liené pr‘e.seme que la‘Reco-
mendacion de 1998 del Consejo de Europa sobre mediacion fomiliar, influyd
en la transformacion de la prdctica del Derecho et ¢l campo del derecho de

Jamilia. Precisamente Espaiia ha legislado Ia mediacl:Oﬂfmmha"ff 6 de julio

de 2012 publicado al dia siguiente en el Boletin Oficidl de Espaiia como Ley
5/2012. Se trata de una noxma que regula los reIﬂCfOfmlef’fm la mediacion fa-
miliar y el proceso judicial, y se fundamenta en el principio del respeto a la ?9‘
gislacion que sea desplegado a nivel autondmico. En Iz fecha ffe{"P”bJ“_"?"é"
trece comunidades autondmicas tienen ley que regula la mediacion fomiliar.

Solo carecen de dicha Ley Extremadura, La Ricjo, Murcia, Ceutay Me-
tilla. Esta obra tiene por objeto el estudio Comparado de‘la' normativa auio-
némica en la materia, por lo que ve la luz ep un momento iddnes, cuando mas

Jalta hacia en los medios académicos.

El trabajo es de suma utilidad ante el complgjo PAmorama existene yno
solo para la mediacion familiar, por los pmfesfana{es. que en cada territorio
pueden ejercerla, sino también para estudiosos ¢ imvestigadores, o para los
prdcticos de dicha metodologia.

Es una obra de consuita imprescindible en 105 CUrSos de pre grado, de
post grado y en las diferentes actividades de formacio tras el impacto S‘fﬂaf
quie causo la ley en Espafia y en Europa, ¥, especialmente para la abogacio.
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Carmen Meza Ingar
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ROJAS HARO, Hugo Renzo: “La interpretacion del Decreto Supremo N°
009.76-TR sobre el porcentaje de participacion de Pesca”. En 206 piginas,
GRIJLEY ediciones y el Centro de Altos Estudios en Metodologia de Investi-
gacion Juridica publican en 2014,

Una obra del san marquino Rojas Haro, quien recibid el apoyo intelec-
tual de dicho Centro de Altos Estudios para desarrollar el trabajo académico
sobre la pesca industrial de la anchovera.

Dicha regulacién lega — materia de la investigacion- | se refiere al cdl-
culo de la rennmeracion del pescador al servicio de la industria anchovelera
para el consumo humano indirecto, situacién juridica que se inscribe entre
los temas mds polémicos y muy antiguos de la realidad nacional..

En efecto, la existencia del Decreto Supremo N°009-76-TR- ha perma-
necido en un debate medidtico y econdmico, pero no en el ambito juridico,
tratandose de una norma legal.

La falta de atencion que se le ha otorgade y la inclinacion a mantener
una postura, mds que buscar solucién, ha perjudicado a la poblacion pesque-
ra peruana que no ha recibido explicacién periinente y entendible sobre esta
confroversia,

Resaltar la predictibilidad del Derecho, base de una administracion
de justicia, es la finalidad primordial del libro de Hugo Rojas, ya que afrece
explicacion al trabajador pesquero y apoyo al juez, que al enfrentarse a un
fema polémico y ante la celeridad de los procesos, sumada a la carga de los
Juzgados, se le hace dificil sentenciar:

Como declara el autor se trata de una primera exploracion sobre este
tema vital del Pertt -pais pesquero-, iniciando formaimente con estas pdgi-
nas, el debate juridico.

Carmen Meza Ingar
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