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La Revista de Derecho y Ciencia Politica. Organo de la Facultad de Derecho
y Ciencia Politica de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos es una
publicacion de periodicidad anual, cuyo objetivo principal es la difusién
de articulos inéditos que son el resultado de investigaciones sobre temas
juridicos y politicos. En ese sentido, las principales lineas tematicas que
difunde la revista incluyen todas las especialidades del derecho, entre las
que se encuentran: derecho constitucional, derechos humanos, derecho
administrativo, derecho civil, derecho penal, derecho procesal, filosofia e
historia del derecho y teoria general del derecho. Asimismo, se promueve el
empleo de enfoques y metodologias inter y multidisciplinarias que acerquen
al derecho con la filosofia, la sociologia, la ciencia politica, la economia, la
antropologia, entre otras disciplinas.

Los articulos de la revista se arbitran tomando en cuenta los siguientes
criterios de evaluacion: originalidad, aporte, actualidad y contribucién al
conocimiento sobre el derecho y la ciencia politica. La revista se reserva el
derecho de publicacion y realizara las correcciones de estilo y las adecuacio-
nes pertinentes a los articulos aceptados para cumplir con las exigencias de
la publicacion.

La Revista de Derecho y Ciencia Politica recibe las colaboraciones de todos
los docentes de nuestra casa de estudios, asi como los de otras universidades
nacionales e internacionales, y de investigadores en temas juridicos y
politicos.

Esta publicacion estd dirigida a investigadores del derecho y la ciencia
politica, docentes universitarios, estudiantes y al publico interesado en las
cuestiones propias de la investigacion juridica y politica.
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The Review of Law and Political Science. A publication of the Faculty of
Law and Political Science of the Universidad Nacional Mayor de San Marcos
is an annual publication, whose main objective is the dissemination of
unpublished articles that are the result of research on legal and political
issues. In this sense, the main thematic areas covered by the journal include
all specialities of law, among which are: constitutional law, human rights,
administrative law, civil law, criminal law, procedural law, philosophy and
history of law and theory of law. It also promotes the use of inter- and
multidisciplinary approaches and methodologies that bring law closer to
philosophy, sociology, political science, economics, anthropology, among
other disciplines.

The articles in the journal are refereed taking into account the following
evaluation criteria: originality, thematic contribution, current problems,
and any contribution to the knowledge of law and political science. The
journal reserves the right of publication and will make the necessary style
corrections and adjustments to the articles accepted in order to comply
with the requirements of the publication.

The Review of Law and Political Science welcomes contributions from all
professors at our university, as well as from other national and international
universities, and from researchers in legal and political subjects.

This publication is aimed at researchers in law and political science,
university professors, students, and the public interested in legal and
political research issues.
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EDITORIAL

El nimero 75 de la Revista de Derecho y Ciencia Politica. Organo de
la Facultad de Derecho y Ciencia Politica de la Universidad Nacional
Mayor de San Marcos, que hoy presentamos, se publica dentro de un
contexto complicado de crisis sanitaria y econdmica; por ello, tiene
un mérito especial que es necesario reconocer.

En Peru, estamos en una situacion terrible debido a la pandemia
de la COVID-19. A estas alturas, podemos decir que vivimos en una
«nueva normalidad», aunque esperamos que en el 2021 esa «nueva»
forma de vivir quede como un lejano recuerdo y podamos retornar a
nuestras actividades cotidianas como lo haciamos en el 2019.

Esta «nueva normalidad» implica vivir con nuevas restricciones y
limitaciones, muchas de las cuales hemos podido superar a la fecha
porque hemos logrado adaptarnos. En cierta manera, es imperativo
adaptarnos para sobrevivir; ello es parte de la evolucion humana. Sin
embargo, hay otros obstaculos que aun estan vigentes y que limitan
la manera de realizar nuestras actividades. La educacion legal y el
ejercicio profesional no son ajenos a ellos.

Felizmente, la pandemia de la COVID-19 nos sorprendié en una
época en que la tecnologia estaba al alcance de la mayoria y a un
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costo economico accesible. Esto ha permitido que nuestro proceso
de adaptacion sea, hasta cierto punto, manejable. Plataformas como
Zoom, Microsoft Teams o Google Meet han sido de mucha ayuda para
desarrollar las clases universitarias, brindar conferencias y semina-
rios, llevar audiencias judiciales o arbitrales, entre otras actividades.

En la Universidad Nacional Mayor de San Marcos también
hemos tenido que adaptarnos, y una muestra de ese esfuerzo es esta
publicacién. Por ello, es destacable la labor realizada por todo el
equipo de la Revista de Derecho y Ciencia Politica, cuyo fruto es el
nimero 75, correspondiente a enero-diciembre de 2020. Este volumen
reconfirma el compromiso de nuestro equipo para seguir adelante y
lograr publicar nuevos niimeros.

Asimismo, también es destacable el compromiso de todos los
profesores y los investigadores de derecho que participan en esta edi-
cion, quienes tuvieron que enfrentar y superar diferentes obstaculos
para continuar o retomar la labor de investigacidn cientifica sobre el
derecho y la ciencia politica.

Hasta la fecha, muchas bibliotecas de las facultades de Derecho
siguen cerradas, lo cual limita el acceso a materiales fisicos (libros,
tratados, diccionarios, entre otros), sobre todo aquellos textos anti-
guos que no cuentan con un respaldo digital. Igualmente, las libre-
rias y otros puntos de venta de libros han intentado ofrecer al publico
la mayor cantidad de material nuevo; sin embargo, la produccion
bibliografica ha disminuido, debido a que gran parte de la poblacion
se ha visto afectada en sus ingresos por la presente crisis sanitaria. A
pesar de estas dificultades, que son solo algunas, los colaboradores
de esta edicion han realizado sus mayores esfuerzos para escribir sus
articulos en beneficio de los estudiantes de Derecho de todo el Peru
y, en general, en beneficio de toda la comunidad.

En este sentido, expreso mi mayor agradecimiento a los profesores
Manuel Bermudez Tapia, Alma Cecilia Casanotan Ayay, Nora
Soledad Cisneros Campoverde, Maria Tatiana Gutiérrez Enriquez,
Jorge Andujar Moreno, Rail Chanamé Orbe y Humberto Uchuya
Carrasco, pues sus articulos académicos enriquecen notablemente
nuestra revista.
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Editorial

Finalmente, este volumen les rinde homenaje a todos aquellos
compatriotas que ahora solo nos acompafan en espiritu y a todas las
familias que los guardan en sus corazones.

Lima, diciembre de 2020

FraNcisco CARRUITERO LEcca

DIRECTOR

Revista de Derecho y Ciencia Politica

Organo de la Facultad de Derecho y Ciencia Politica
de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos
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RESUMEN

La practica judicial en un Estado de derecho democratico y social
es un elemento de referencia que permite evaluar el contexto de
la vida social en un pais, especialmente porque posibilita detallar
el nivel de eficiencia del sistema normativo en la practica judicial
en la atencién de conflictos sociales. Sin embargo, en el plano
sociofamiliar nacional, los elevados contextos subjetivos y la ampli-
tud de elementos de referencia condicionan la practica judicial,
limitan la aplicabilidad de la normatividad y, por ende, perjudican el
alcance de la jurisprudencia como una fuente normativa que reduce
la predictibilidad y eficiencia de una sentencia judicial.
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ABSTRACT

The judicial practice in a democratic and social state under the rule
of law is an element of reference. This makes it easier to evaluate the
context of social life in a country, in particular, it makes it possible
to detail the level of efficiency of the normative system in judicial
practice in dealing with social conflicts. However, on the national
socio-family level, the high subjective contexts and the broadness
of reference elements condition judicial practice, they limit the
applicability of normativity; and, thus, they impair the scope of
jurisprudence as a normative source which reduces the predictability
and efficiency of a judicial judgement.

Keywords: jurisprudence; normative system; judicial practice;
judicialized family conflicts.
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1. INTRODUCCION

Uno de los elementos mads caracteristicos que permiten detallar
la autonomia del derecho procesal de familia esta expresado en el
hecho de que la sentencia judicial que evalua un conflicto familiar
judicializado no siempre responde a un proceso seguido en el ambito
familiar, por cuanto los juzgados penales, civiles y constitucionales
también pueden evaluar situaciones en las cuales una familia en crisis
plantea la determinacién de sus derechos y obligaciones, sobre la
base de un comportamiento en el cual se visualiza una subjetividad
muy elevada.

Frente a esta situacion, las sentencias judiciales en el ambito de
los juzgados de familia no tienen el mismo alcance que un analisis
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comparativo con otras jurisdicciones especialmente porque las
partes pueden ejecutar acciones que pueden provocar la propia dis-
funcionalidad del proceso judicial ejecutado; por ejemplo, cuando
retoman la relacion afectiva pese a un hecho de violencia familiar
o, eventualmente, reconfiguran la relacion familiar a pesar de estar
tramitandose un proceso de divorcio por causal.

Considerando estas referencias, conviene revisar el verdadero
alcance de una sentencia judicial en el ambito procesal, judicial y
funcional porque una de las fuentes del derecho esta siendo afectado
de tal manera que se requiere una evaluaciéon mucho mas profunda
para asi poder comprender las razones por las cuales el sistema
jurisdiccional en la especialidad no esta dando buenos resultados ante
el incremento de conflictos familiares que se traducen en casos de
feminicidios, separaciones de hecho y otros problemas materiales
que inciden en la realidad nacional.

2. ANALISIS DE LA SENTENCIA JUDICIAL

En el ambito de la dogmatica y en la practica judicial, la sentencia
judicial puede ser entendida en tres niveles:

a) Una resolucion judicial que pone fin al proceso.

b) Una resoluciéon que contiene requisitos formales como el
encabezado, los antecedentes de hecho, los fundamentos juri-
dicos y los elementos resolutivos (fallo), que la diferencian
de las demas resoluciones judiciales, en cuanto a forma.

¢) Una resolucidon que puede ser subdividida en funcion de su
naturaleza, al atender a razones de fondo o de absolver una
instancia, en cuanto al fondo (Barona, 1999, p. 468).

Estos son los niveles mas recurrentes en el ambito practico, pero
nos permitimos afiadir los siguientes elementos:

d) La sentencia produce una eficacia respecto de los asuntos
evaluados en el proceso, la cual se caracteriza por ser creativa,
delimitadora o conformadora y vinculante (Guzman, 1996,
p. 115).
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e) La sentencia tiene un valor formal respecto de las funciones
de la Administracion publica, en el ambito del Poder Judicial
y el Ministerio Publico o del Tribunal Constitucional, de ser
el caso.

f) La sentencia es un proceso de naturaleza civil y/o familiar que
exige que las partes ejecuten actividad procesal para detallar
su incumplimiento o eventualmente una condicién negativa
a su ejecucion.

g) La sentencia es en elemento que permite detallar que, en los
conflictos judiciales familiares, la elevada condicion subjetiva
que subsiste entre las partes procesales condiciona negativa-
mente a todos los involucrados en el conflicto familiar y, por
ello, la atencidn de las pretensiones evaluadas y ratificadas/
no atendidas en la sentencia judicial no necesariamente son
vinculantes a las personas (Bermudez-Tapia, 2012, p. 69).

Sin embargo, y frente a lo sefialado, una sentencia es «algo mas»
y prueba de ello es que en el contexto comparado, en cualquier sen-
tencia, sea dictada por un juez anglosajon (norteamericano o inglés)
o continental (europeo, latinoamericano), es factible observar que
existe una triple tensién en orden a su eficacia y que determina su
grado de eficacia (Ramos Méndez, 1982, p. 122) en relacion con el
caso concreto, los casos ya resueltos y los casos que el Juzgado debera
resolver en el futuro.

Nuestra posicion va dirigida a evaluar el nivel de eficacia de la
sentencia en los casos de conflictos familiares judicializados, desde
una perspectiva dogmatica, por cuanto la evaluacion de la sentencia
en funcion de un Estado de derecho, democratico y social (Galiana,
2003, p. 26) implica un analisis mucho mas complejo, que incluye la
ponderacion de ratios de evaluacion costo-beneficio, evaluacion de
la prestacion del servicio publico (De Otto y Pardo, 1989, p. 19) y
atencion de conflictos sociales que inciden en la familia (Bermudez-
Tapia, 2019, p. 15), los cuales permiten examinar en la practica al
resultado de un proceso judicial, el mismo que en la especialidad
resulta disfuncional por accidn de las partes procesales.
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Complementariamente, es factible evaluar el servicio de la jus-
ticia desde una perspectiva socioldgica, antropolégica y politica
porque los jueces forman parte de la sociedad nacional en su conjunto
y son fieles reflejos de nuestra realidad (Sierra, 2009, p. 74). En este
punto, surge una condiciéon compleja que debe revisar el juez: ;Qué
«familia» debe proteger, de conformidad con la Constitucioén, si en
la realidad social peruana hay «multiples situaciones o referencias
familiares»?

De este modo y a efectos de retornar al andlisis dogmatico,
puede decirse que la sentencia, maxime si es dictada por un tribunal,
juzgado o corte de rango supremo, produce una tripleta de efectos
respecto de la eficacia, a nivel creativo, los cuales detallamos a con-
tinuacion.

2.1. EFECTO DELIMITADOR O CONFORMADOR

La eficacia delimitadora o conformadora es el producto de la sen-
tencia que contiene una creacion, establece un patrén de conducta
determinada en forma individual y en forma heterénoma, que con-
diciona y vincula a las partes procesales y las partes que intervienen
en el conflicto familiar en forma directa, inmediata y proporcional a
su comportamiento prejudicial. Un ejemplo practico nos permite
detallar que en un proceso de divorcio en el cual se evaluaron los
alimentos o la tenencia de los hijos, los menores que no han sido
partes procesales se ven condicionados por la decision del juez.

En este sentido, la sentencia crea, directamente para los suje-
tos procesales, una norma de conducta que incide en su relacion,
delimita su actuaciéon y conforma su realidad inmediata (Ayala,
2005, p. 41).

Inclusive esta incidencia puede abarcar a terceros frente a la
propia relacién procesal entre las partes, por cuanto la sentencia
determina niveles coercitivos de cumplimiento (Gimeno Sendro
& Diaz, 2007, p. 305) que no necesariamente son recepcionados
positivamente por los sujetos ajenos al expediente evaluado. En
esa linea, la sentencia en un conflicto familiar judicializado puede
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generar consecuencias en los familiares que participan de la vida
familiar de quienes se han visto vinculados por la sentencia.

Por ejemplo, en un proceso de alimentos a favor de una primera
relacion familiar donde el exigido sea un progenitor que conforma una
segunda relacion familiar, téngase en cuenta que la afectacion puede
provocar un perjuicio a todos los dependientes de este pudiéndose
generar nuevos procesos judiciales que ampliaran temporalmente
el nivel de conflictividad entre los adultos que participan de estas
relaciones familiares.

2.2. EFECTO DE EFICACIA VINCULANTE O NORMATIVAY
UNA EFICACIATEMPORAL

Es pertinente mencionar el caracter institucional de la propia
imparticion de justicia, como elemento constitutivo de las funciones
del Estado, respecto de si misma frente a la sociedad y, en particular,
respecto de las personas que estan en entornos familiares disfuncio-
nales.

Este nivel de eficacia se manifiesta en un doble plano de
vinculacion:

a) Por el grado de vinculacion de un juzgado, corte o tribunal
con sus propias decisiones expedidas en otros procesos, no
tanto por ser anteriores, sino por cuanto son propias (stare
decisis), conforme detalla Enright (2002, p. 258).

En esa linea, la vinculacién se produce porque la deci-
sién manifestada por el drgano judicial es anterior a la redac-
cién de la propia sentencia que exige el caso en particular.

Adicionalmente, esta vinculacién refiere que los ele-
mentos que componen la misma sentencia son propios, esto
es, son elementos preconcebidos por el propio juzgado, corte
o tribunal y lo han manifestado en forma anticipada a la
misma sentencia.

Sobre este punto Francisco Mufioz Conde afirmaba que
el precedente impuesto por el stare decisis proviene de dos
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factores: primero, por la sabiduria implicita de la decision
judicial y, segundo, por la elegancia tedrica que se haya
expresado en su fundamentacion.

De lo evaluado podemos senalar, entonces, que este
nivel de vinculacion responde a un fundamento de sentido
comun institucional, el cual se basa en un criterio de manteni-
miento de la posicion de la institucion frente a casos similares,
para asi garantizar no solo la predictibilidad, sino también la
igualdad que los justiciables exigen frente al sistema judicial.

Pero, en entornos familiares disfuncionales, corresponde
detallar que cada conflicto es sumamente particular y, por
tanto, los elementos comunes estaran vinculados a las referen-
cias normativas y los procedimientos judiciales. Esto reduce
la aplicabilidad del sentido comun institucional que en el
ambito judicial de familia suele generar errores de evaluacién
vinculados al género, a la evaluacion de la vulnerabilidad y
de las pretensiones por el elevado nivel de subjetividad que
preexiste al mismo proceso judicial.

b) Por el grado de vinculacién con las decisiones de los 6rganos
superiores (doctrina del precedente)

La vinculacion se produce porque la decision del 6rgano
superior o de un determinado juzgado, corte o tribunal de
orden jerarquico superior conforma el ordenamiento juridico,
se configure o no (normalmente si, pero no necesariamente)
como norma juridica, a nivel de ser declarado como precedente.

A nuestro criterio, en este ambito de analisis, el prece-
dente tiene dos subniveles de vinculacion, sobre dos bases.
De un lado, porque es juridicamente obligatorio, pues asi lo
determina la propia redaccidn de la sentencia por disposicion
del ente emisor. En este nivel ubicamos a los plenos casatorios
de la Corte Suprema y las sentencias vinculantes del Tribunal
Constitucional.

De otro lado, porque académica y moralmente son vinculantes,
al representar una posicion objetiva, funcional, especial, directa y
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referencial sobre los elementos de nuevos casos que pudieran mante-
ner una linea de semejanza, todo lo cual garantiza una predictibili-
dad en la practica judicial (Dargent, 2006, p. 157). En este nivel, si
bien podemos ubicar nuevamente a los plenos casatorios y las senten-
cias vinculantes del Poder Judicial y el Tribunal Constitucional, cabe
indicar que los fallos de instancias jerarquicas inferiores pueden
producir estos efectos, justamente debido a los fundamentos que la
integran.

Sustentamos este punto cuando evaluamos el escaso alcance
del III Pleno Casatorio Civil de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica, respecto de la separacion de hecho (Casacion n.° 4664-2010,
Puno), en los juzgados de primera instancia que no suelen flexibilizar
la evaluacién normativa y social en casos de conflictos familiares.

En otro sentido, el analisis judicial de la constitucionalidad del
reglamento de la Policia Nacional y Fuerzas Armadas revel6 que
este limitaba derechos a las sefioritas que resultasen embarazadas
durante el periodo de formacién académico-profesional de ingreso a
la institucién.

Dichos fallos se limitaron al ambito de la justicia de primera
instancia, lo cual es un elemento positivo para todo el sistema en su
conjunto porque evitod que el perjuicio sufrido se agrave en el tiempo,
de conformidad con lo detallado en la Sentencia n.° 05527-2008-
PHC/TC, caso Nidia Yessenia Baca Barturén (Tribuncal Constitu-
cional, 2009).

Como conclusidn preliminar, podemos sefialar que la eficacia
vinculante de la sentencia plantea dos cuestiones que normalmente
aparecen juntas, pero que conviene disociar porque son problemas
distintos: el de la creacidn judicial del derecho (jurisprudencia) y el
de la vinculacidn de los juzgados a sentencias anteriores propias o de
érganos superiores (precedente vinculante).

A ello agréguese el contexto subjetivo de las partes en conflicto
y considérese que, pese a estar en un proceso judicial, es posible que
las partes procesales puedan reconciliarse, perdonarse, reconstituir
una familia, desistir de participar en un proceso, ampliar el conflicto
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familiar o judicial, ejecutar acciones maliciosas o temerarias, segtn la
propia realidad judicial en la especialidad detallada (Bermudez-Tapia,
2019, p. 23).

2.3. LA EFICACIATEMPORAL DE LA SENTENCIA

Este efecto plantea también una doble cuestion: «i. La cuestion de la
retroactividad de los efectos derivados de la sentencia. ii. El problema
de los posibles efectos prospectivos de la sentencia, en forma exclu-
siva» (Martinez, 2000, p. 200).

De ese modo y a nuestro criterio, el elemento mas importante de
la actividad jurisdiccional, respecto de la emision, la fundamentacion
y el nivel de exigibilidad (ejecutoriedad) de sentencias, se desarrolla
en una doble funcién. Por un lado, resuelve juridicamente el conflicto
de intereses de las partes en litigio por: a) tener un efecto practico y
palpable para el litigante, b) por ser una funcién inexcusable para el
juez), y c) por ser un elemento legitimador del propio Estado respecto
de los servicios que presta a los ciudadanos en general.

En este sentido, hacemos expresa mencién de que una sentencia
no necesariamente soluciona el conflicto entre las partes procesales
cuando se tratan casos de familia a pesar de que sus fundamentos
juridicos se ajusten a ley, porque se ha observado, por ejemplo, que la
sentencia en si misma es la generadora de nuevos conflictos entre las
partes.

La mayor y mejor referencia sobre este punto es el desarrollo de
los alimentos en los conflictos de naturaleza civil, puesto que puede
provocar obstruccion de vinculo, padrectomia, sindrome de aliena-
cién parental, violencia familiar, etc. (Bermudez-Tapia, 2011).

Retomando nuestra evaluacion juridica de la sentencia, debe-
mos advertir que esta contiene una regla o norma de conducta indi-
vidualizada y heterénoma que la diferencia, por ejemplo, de una
norma contractual, cuya naturaleza juridica es auténoma.

Por otro lado, la sentencia es una norma o un criterio que
conforma el ordenamiento juridico: lo conforma, pero no forma parte
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de €l (Castillo, 2007, p. 56); lo integra, pero no se integra en él porque
su propia naturaleza la determina como auténoma (Villacorta, 2004,

p. 16).

Esta funcién esta generalmente reservada a los drganos judicia-
les de maxima jerarquia y, por lo que respecta a nuestro sistema, esta
centrada en el Tribunal Constitucional y la Corte Suprema. Ahora
bien, tanto por ley como por propia decisiéon manifestada en reiterada
jurisprudencia, estos 6rganos condicionan a la sentencia como una
norma o un criterio que conforma el ordenamiento juridico.

Las jurisprudencias vinculantes verifican la doble funcién que
realizan las sentencias en cuanto a sus objetivos y alcances naturales:
por un lado, complementan el ordenamiento juridico a través de la
interpretacion y la aplicacién de las normas juridicas; por otro lado,
resuelven el caso concreto que se plantea ante el Juzgado a través del
recurso de casacion.

En este sentido, podemos plantear los mecanismos por los
cuales se justifica nuestra posicion:

a) La labor judicial se focaliza en la concrecién de normas o
clausulas generales y abstractas respecto al caso particular
que se evalua en el despacho judicial (De Otto y Pardo, 1987,
p. 287). Téngase en cuenta que las particularidades de cada
sujeto procesal no son determinadas por la ley, sino que son
denunciadas, categorizadas y determinadas por el juez, sobre
la base de la evaluacion de lo manifestado en el expediente.
En este punto, en algunos casos a los jueces les resulta compli-
cado evaluar las realidades de las familias sucesivas, para-
lelas, homoparentales, etc.

En esta misma linea, ni el Tribunal Constitucional ni el
Poder Judicial estan facultados (por ley o propia voluntad)
para intervenir en la sociedad como instituciones de control
y evaluacion de leyes sin que exista un requerimiento expreso
de algun miembro de la sociedad que se sienta afectado por
una norma, incluyéndose al mismo Estado a través de sus
entes publicos, como parte del principio de autocontencion
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(Pizarro, 2003, p. 268). Bajo esta premisa, tanto el Poder Judi-
cial como el Tribunal Constitucional se convierten en entes
de evaluacidn, interpretacion y concrecion, y no de debate
(Castillo, 2007, p. 61), porque «son los primeros esclavos de
la ley» (Saenz, 2005, p. 156).

En este punto, corresponde evaluar el escaso nivel de
fundamentaciéon de propodsitos que ha ejecutado Ernesto
Alvarez Miranda (Redacciéon El Comercio, 2014) cuando
trivializo los derechos de las poblaciones LGTB al finalizar
su periodo como magistrado del Tribunal Constitucional,
haciendo la evaluacién de una sentencia que negd una pre-
tension de reconocimiento de identidad de una persona, mas
alla de su decision sobre su propia sexualidad.

Si bien existen circunstancias en las cuales los fallos
puedan trascender el ambito publico, el debate se debera
centrar en los alcances normativos o facticos de la sentencia
en los temas evaluados: esa es la logica; por tanto, no es facti-
ble admitir un debate politizado de los alcances del fallo, ya
que esa no es funcion de los drganos de imparticion de justi-
cia (Toyama, Agui & Arellano, 2005, p. 147).

b) La labor judicial adecua la rigidez normativa al nivel de
vincular a la ley a la realidad y al caso concreto. Basta con
observar que, en realidades como la peruana, la jurispruden-
cia (al estar mas proxima a los ciudadanos) se convierte en
la via mas recurrible para la defensa de derechos, en contra-
posicidn a la lejania factica de la ley, por estar reservada a los
legisladores.

En términos politico-constitucionales, bien podriamos
anotar que la sentencia, es mas democratica que la misma ley,
ademas de ser también mas directa, practica, eficaz, propor-
cional, justa e inmediata.

Lo anotado nos permite fundamentar las razones por las
cuales el Estado de derecho es mds vinculable al ciudadano
en sociedades anglosajonas que en sociedades préximas a
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nuestro Sistema Juridico, donde la ley, al estar alejada del
ciudadano, constituye un elemento no vinculante per se.

c) En casos especificos y excluyentes de la practica ordinaria
jurisdiccional, se condiciona al juez a materializar los prin-
cipios generales del derecho y las reglas de la logica social
(equidad) en los casos en los cuales la legislacidn se encuentre
superada por la realidad social (Ezquiaga, 2008, p. 49).

El ejemplo idéneo para graficar lo manifestado lo podemos
encontrar en la parte resolutiva del III Pleno Casatorio Civil de la
Corte Suprema de mayo 2011, donde se observa que el juez supremo
considera la realidad de las partes para justificar su decisién apar-
tandose de la literalidad de la norma, la cual no resulta eficaz frente
al conflicto evaluado (Bermudez-Tapia, 2011, pp. 267-284).

En conclusion anticipada, podemos apuntar que la labor judi-
cial no es indiferente en la fijacién de las normas juridicas, ni en
la creacion de una serie de criterios con voluntad de permanencia a
través de la interpretacion de la norma juridica; por ello, deberiamos
identificar de mejor manera la verdadera identidad de la practica
judicial: el derecho jurisprudencial, el cual es una mejor definicién
de la tradicional concepcién del «derecho judicial» (Bermudez-
Tapia, 2017, p. 117).

Por otro lado y en el caso particular de nuestro pais, el recurso
de casacion, verdad de Perogrullo, no es una tercera instancia, no
es un juicio sobre los hechos, sino sobre la correcta aplicacion del
derecho (Plaza, 2001, p. 129); sin embargo, la ley, la practica judicial del
litigante peruano y la propia accién de la Corte Suprema convierten a
este organo judicial en ultima o penultima instancia, si consideramos
que casi todo deriva al Tribunal Constitucional y este alegremente
no toma conciencia de su autodeslegitimacion funcional.
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3. LAJURISPRUDENCIA: EFECTOS Y NIVEL DE
VINCULACION

3.1. LA BUSQUEDA DE PREDICTIBILIDAD

La interpretacion tradicional que nuestra doctrina y practica judicial
le asignan a los drganos judiciales, sobre todo a las maximas instan-
cias, nos permite sefialar que las resoluciones y las sentencias que
se expiden deben adherirse a lo normado por la ley, de manera que
cuando esta deba ser interpretada para resolver un caso, debera inter-
pretarse en similares términos o, al menos, debera tomarse en con-
sideracion la interpretacion realizada en forma corporativa hasta ese
momento.

Dicho procedimiento no solo garantiza el factor de predictibi-
lidad judicial, sino que ademas posibilita al mismo drgano judicial
mantener una coherencia interna respecto de sus propias decisiones
(Delgado, Delgado & Candela, 2004, p. 128), lo cual legitima su propia
institucionalidad frente a la sociedad. En términos sencillos, evita las
sentencias contradictorias (Human Rights Watch, 2009, p. 15).

Por tanto, siendo una funcion de vital importancia en el ambito
del Estado de derecho, corresponde evaluar si la propia jurispru-
dencia (como tal) es o no fuente (formal) del ordenamiento juridico
(Esplugues, 1997, p. 167).

En este sentido y sobre la base de la propia evolucién de nuestro
Sistema Juridico, la jurisprudencia tiene una menor fuerza porque, en
un sistema normativista basado en el principio de legalidad, como es
el nuestro, la jurisprudencia es relativizada (en términos negativos)
como fuente del ordenamiento juridico por la excesiva ponderacion
del valor de la ley (Ramos Nuifiez, 2005, p. 122).

Por otro lado y dado lo peculiar de la funcién judicial, en una
estructura de 6rganos estatales ejerciendo un servicio esencial a todo
Estado, debemos evaluar, en términos de gestion publica, que la juris-
prudencia si bien no tiene una fuerza creadora de normas juridicas,
si posee una fuerza legitimadora respecto de su validez y eficacia, la
cual se determina porque en el ordenamiento juridico son los jueces
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quienes interpretan, delimitan, dan sentido y materializan la ley a las
situaciones particulares (Dominguez, 1992, p. 453); adicionalmente a
esta situacion, la propia ley les da esta funcion.

En esa linea, las funciones judiciales se manifiestan en la
interpretacion de la ley, la fijacion de su significado y su alcance, la
realizacién de una funciéon nomofilactica (Alcubilla & Ferndndez,
2007, p. 903) y su conformacion dentro del ordenamiento juridico, al
que dota de uniformidad.

De acuerdo con todo lo anterior, la ley se interpreta, adectua y
norma en un despacho judicial al resolverse un conflicto de intereses
entre partes, determindndose por accion del 6rgano judicial las con-
diciones que deberan acatar los involucrados, bajo la condicién de
ser imperativa y determinada en forma individual.

Seguin la condicidn a la que se arribe de esta conclusién parcial,
el reconocimiento de autoridad judicial es tanto explicito (por man-
dato constitucional) como implicito (por las propias partes), dado
que cualquier recurso que pudiera plantear tiene la casaciéon como
techo de accion. Por este motivo, puede decirse que en cualquier
sistema judicial donde una decisién pueda estar basada o justificada
en anteriores decisiones (y esto vale también para nuestro sistema,
porque se procura hacer predictible al sistema), cada pronuncia-
miento judicial presenta dos elementos:

a) El elemento prescriptivo, en cuya virtud el juez fija la
interpretacion y el alcance de la norma que aplica. En este
contexto, el juez se vincula con el propio Estado de derecho
(Vazquez, 2002, p. 122).

b) El elemento descriptivo, en cuya virtud el juez determina el
derecho aplicable (Dworkin, 1984, p. 105). En este punto, el
juez se vincula con los justiciables y la propia sociedad.

Ambos elementos, bajo esta busqueda de predictibilidad, se
hallan intimamente ligados al maximo nivel, porque en la realidad
son inescindibles.

De lo desarrollado debemos concretizar que, mas alla de los
efectos practicos y tedricos que produce la jurisprudencia, en realidad,
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la importancia de la sentencia se manifiesta por su doble vinculacion,
tanto con el derecho como con la propia sociedad (De Sousa Santos
& Garcia Villegas, 2001, p. 160).

Por ello, aparte de filosofar sobre el valor de la sentencia en el
contexto del ordenamiento juridico, debemos aclarar que existen
ciertas condiciones que deben determinarse respecto de su propia
naturaleza juridica, en funcién de su referencialidad para con el
propio ciudadano, como justiciable o parte procesal, lo cual nos per-
mite superar ciertas cuestiones teorizables, como la determinaciéon
de la jurisprudencia como fuente del derecho, la determinacién de
sus funciones y la categorizacion de su tipo. En definitiva, se trata
de valorar la jurisprudencia como elemento global proveniente del
sistema de imparticién de justicia, generado a raiz del analisis y el
desarrollo de casos concretos.

3.2. DERECHO JUDICIALY DERECHO JURISPRUDENCIAL

De lo manifestado hasta el momento resulta factible evaluar la
distinciéon entre derecho judicial y derecho jurisprudencial, la cual
se fundamenta en que aquel nace de la resolucién del caso concreto,
cuya ratio decidendi se configura como norma juridica de creacién
judicial, sin necesidad de reiteraciéon (Cortés, 2009, p. 38). El derecho
jurisprudencial, en cambio, es el derecho derivado de una ley de
acuerdo con una determinada interpretacion judicial expresada en un
caso concreto, el cual es dotado con una voluntad de permanencia
(Evans, 2005, p. 130), frente a las partes y a la sociedad. Esta voluntad
es derivada de la permanente reiteracion en la interpretacion de la
ley; la manifestacion expresa, por lo que impone el propio 6rgano
judicial, generalmente a través de sus maximas instancias; o la mani-
festacion tdcita, derivada de un expreso cambio de criterio jurispru-
dencial, también provocado por las maximas instancias del propio
juzgado, tribunal o corte, sea ratio o sea obiter.

Sin embargo, no debemos dejar de lado nuestra propia evolucion
como parte del Sistema Romano Germanico [Candnico y Francés]
(Bermudez-Tapia, 2018, pp. 167-186), el cual se centra en desvalorar
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la practica judicial, a diferencia del modelo del Common Law, pre-
cisamente a raiz de sus propias particularidades.

Téngase en cuenta que toda la evolucién de nuestro Sistema Juri-
dico enfatiza la condicion limitada de la practica judicial en todos
los niveles de fundamentacién: politicos (Rousseau y Montesquieu),
constitucionales (Sieyes), sociales y juridicos (Kelsen). Dicha pers-
pectiva, basada en la realidad histdrica y el condicionamiento (por
no decir avasallamiento) al poder politico (Fix Zamudio, 1977, p. 19),
constituye el elemento negativo, en términos histéricos, en la evolu-
cion de la practica judicial, lo cual disminuye su propia importancia
como parte de la estructura del Estado.

Este contexto de evolucién histdrica termina influyendo y con-
dicionando al constituyente y al legislador en los Estados de influen-
cia del Sistema Juridico Romano Germano para limitar al maximo
la creacion judicial del derecho, puesto que el juez esta sometido al
imperio de la ley y esta condiciona el desarrollo del proceso.

Esta negativa impresion no necesariamente provoca la prohibi-
cion de la creacidén jurisprudencial del derecho en los términos que
sefialamos anteriormente; por el contrario, determinados principios
constitucionales y derechos fundamentales, asi como normas de legis-
lacion ordinaria, fundamentan la creacion jurisprudencial del derecho
en cuanto mecanismo para sostener la uniformidad y la unidad en
los pronunciamientos judiciales (principio de justicia, proscripcion de
la arbitrariedad, derecho a la igualdad y a la tutela judicial efectiva,
recurso de nulidad, revision o casacidon por infraccion de la doctrina
jurisprudencial, etc.).

En nuestro pais, la practica judicial generada por el Tribunal
Constitucional ha sido mas efectiva que la del propio Poder Judicial,
de ahi los celos entre ambas instituciones, celos, por cierto, infértiles
en la defensa de los derechos de los ciudadanos, a quienes se deben
(Plaza, 2001 p. 197).

Paraddjicamente, frente a la supuesta limitacion impuesta por
ley, insistimos en el hecho de que nuestro Sistema Juridico permite,
via interpretacidn, la creacidn jurisprudencial, la cual se centra en la
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propia jurisprudencia que se expide y a la que se le asigna un valor o
condicion: es la jurisprudencia la que determina como nace la norma
jurisprudencial, lo que es vinculante, el mecanismo de vinculacién,
cdmo se modifica y como se extingue (Rubio, 2006, p. 108).

La cuestion, entonces, se centra en determinar codmo se articula
la jurisprudencia en el ordenamiento juridico y, en concreto, en
relacién con la ley o derivada de un principio general que aquella
interpreta y aplica. Desde nuestro criterio, el problema de la
vinculacién o no de la jurisprudencia se debe plantear en un contexto
distinto al de las fuentes del ordenamiento juridico. En otras palabras,
que el criterio jurisprudencial sea vinculante (y en la medida en que
lo sea) no significa necesariamente que sea norma juridica ni que
la jurisprudencia sea fuente del ordenamiento juridico, porque no
cumple con las condiciones materiales en cuanto a las condiciones
en las cuales fue creada (Raynaud & Rials, 2001, p. 742). Ademas,
el que a los jueces se les faculte a impartir justicia no implica que el
pueblo los empodere como una especie de legisladores practicos y
casuisticos, incluso si se autofacultan esta condicién, como sucede
con el Tribunal Constitucional peruano.

Complementariamente a lo sefialado, la idea del precedente se
debe poner en relacién con la funcion que el ordenamiento juridico
otorga a la jurisprudencia, la cual se limita a completar el ordena-
miento juridico mediante la interpretacion y la aplicaciéon de la ley,
la costumbre o el principio general al caso, lo cual determina otro
defecto de forma, al no tener un valor general.

De este modo, la transcendencia normativa que la Constitucion
otorga a la jurisprudencia, y que reitera la misma jurisprudencia,
no deriva del propio criterio jurisprudencial, sino de su objeto de
interpretacion y aplicacion, es decir, de la norma juridica interpretada
y aplicada.
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4. LA IMPORTANCIA DE LA JURISPRUDENCIA EN
CUANTO A LA LEGITIMIDAD DEL PODER JUDICIAL

4.1. TRANSCENDENCIA NORMATIVAY VINCULACION
DISUASORIA

En este acapite nos avocaremos a definir la trascendencia normativa
de la jurisprudencia, toda vez que se tiene la referencia de que implica
una cierta vinculacién con el precedente, a la cual alude en sus
considerandos.

Senalamos «cierta» vinculacion con el precedente porque son
los propios juzgados, cortes y tribunales quienes se apresuran a afir-
mar que no se sujetan a la coaccion implicita del precedente vincu-
lante comprendido por resoluciones anteriores. En principio, esta
funcion de autonomia a su propio actuar institucional respecto de la
jurisprudencia que emite la ejecutan sobre la base de autogaranti-
zarse también cierta libertad para asi poder:

a) Completar, via interpretacion, el ordenamiento juridico
cuando se sucedan circunstancias como vacio, ambigiiedad o
defecto en la ley.

b) Propiciar una evolucion de los criterios hermenéuticos que
evaliia en cada caso a efectos de generar un criterio propedéu-
tico frente a la comunidad juridica.

c) Desarrollar el cambio de orientacién razonable de la juris-
prudencia considerada hasta ese momento como vinculante
(Casal, 2004 p. 268); esto es, via la propuesta del precedente
disuasorio.

Debemos aclarar que los 6rganos judiciales de instancias infe-
riores deben seguir la doctrina jurisprudencial de las de mayor orden
jerarquico y solo se pueden separar de la misma de manera motivada
y razonada, por cuanto la creatividad y la justificacién de las deci-
siones respecto del caso evaluado bien pueden provocar este tipo de
situaciones, porque no todos los casos contienen los mismos elemen-
tos de analisis.
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Por tanto, la facultad de crear, interpretar y adecuar el derecho,
que le asiste a todo magistrado, no se puede limitar con la vincula-
toriedad de los precedentes de las instancias superiores porque podria
provocarse una vulneracién al principio de independencia judicial,
toda vez que la vinculacion jurisprudencial deriva de la ley y la
independencia judicial es un principio constitucional.

Si bien existen estos niveles, debe recordarse que los magistra-
dos usualmente deciden los casos de acuerdo con sus propios gustos
politicos o morales; después, como racionalizacién, escogen una
regla juridica apropiada (Carretero, 2004, p. 50), pero su autonomia
tampoco es defendible a ultranza. La teoria del punto intermedio,
por tanto, es la mas referencial para el analisis de estos casos.

Desde esta perspectiva, la idea del precedente, sea de condicion
vinculante o persuasiva (Aguilo, 2000, p. 114), se puede expresar de
una manera especial. No se trata de que un juez se pueda separar
ad libitum, en manifestacidon de su libertad e independencia del pre-
cedente asentado por el 6rgano de maxima instancia (precedente
persuasivo o, en su extremo, negacion de cualquier eficacia al prece-
dente); tampoco se trata de que el juez deba seguir necesariamente la
doctrina jurisprudencial de sus superiores, a la que estaria sometido
del mismo modo que a la ley (precedente vinculante al estilo anglo-
sajon).

Se trata de que el juez no se aparte del precedente (ya no importa
si persuasivo o vinculante) de manera arbitraria sino solo por razo-
nes graves y expresamente motivadas, porque de por medio esta la
necesidad de garantizar una predictibilidad judicial, la cual garantiza
legitimidad social al sistema jurisdiccional en su conjunto; por ende,
al mismo Estado de derecho.

De este modo, la eficacia vinculante o persuasiva de la juris-
prudencia no se entiende como un vinculo indisoluble e inalterable
con un precedente, sino como la facultad de separarse de la doctrina
jurisprudencial por razén relevante y motivada. Lo manifestado se
desprende de la lectura del contenido del articulo 22 de la Ley Orga-
nica del Poder Judicial.
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4.2. EL MANEJO DEL PRECEDENTE EN LOS SISTEMAS
JURISDICCIONALES

El manejo o el seguimiento del precedente o la doctrina vinculante
en los sistemas judiciales hace referencia al principio del stare decisis,
el cual determina que se deben resolver situaciones similares de una
manera coherente con lo expedido en ocasiones previas en otros
procesos.

Esta vinculacién no aboca y se justifica necesariamente en una
creacion judicial del derecho: la doctrina del precedente no es la
misma que la del principio del stare decisis, a menudo confundidas.

El stare decisis vincula a un juzgado, corte o tribunal con sus
decisiones anteriores, pero no por ser precedentes, sino por ser dicta-
das por el mismo drgano judicial: es un problema de igualdad ante la
aplicacién de la norma juridica.

Por tanto, el principio del stare decisis se vincula a un principio
de justicia, en concreto, al de igualdad en la interpretacién y la
aplicacion de la norma juridica ya creada por la ley, la costumbre o
los principios generales del derecho, todo lo cual, en conjunto, con-
diciona la predictibilidad de la justicia.

En contra punto, el poco arraigo a valorar al stare decisis provoca
situaciones confusas y hasta contradictorias, si en el mismo sistema
judicial no se formulan los mecanismos de difusion de los elemen-
tos considerados validos para la generacion de las garantias del pre-
cedente.

Por tanto, la necesidad de uniformizar la practica judicial se debe
entender respecto de como se realiza la interpretacion y la aplica-
cidn de los parametros impuestos por el precedente por las maximas
instancias judiciales, en funcion de la utilidad practica que representa
al propio Estado de derecho.

Luego de evaluar la practica judicial sobre todo del Tribunal
Constitucional, la doctrina nacional reconoce que la interpretaciéon
de las normas juridicas realizada por la jurisprudencia debe ser
mantenida mientras no se demuestre su antinomia con el verdadero
significado de la ley o aquella interpretacién haya quedado obsoleta
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en relacion con la realidad social del tiempo en que la norma deba ser
aplicada (Galindo, 2006, p. 5).

En definitiva, puede decirse que en orden a la vinculacién
al precedente interpretativo rige un principio de estabilidad de la
doctrina jurisprudencial, tanto en cuanto al tiempo como en cuanto
al propio érgano emisor.

4.3. EL FUNDAMENTO DE LA VINCULACION

Por otro lado, la vinculacidn al precedente interpretativo o, en otras
palabras, la obligacion de no separarse del propio precedente inter-
pretativo sino por causa justificada y motivada de manera que la des-
vinculacién no sea inadvertida por el propio juzgado, tribunal o corte
responde tanto a un fundamento legal, aunque no necesariamente
expreso, un fundamento constitucional (principio de seguridad juri-
dica y de igualdad) y, como jurisprudencial, en cuanto a una exigencia
social.

Bajo estas premisas, el fundamento legal puede tener asiento
en diversas normas y principios. A continuacion, detallamos los
principales:

a) El principio de seguridad juridica en complemento del prin-
cipio de contrapesos de facultades en el ejercicio del poder en
un Estado de derecho

En sociedades en evolucidn cultural, social y sobre todo juridica,
como ocurre con nuestro pais, el derecho no necesariamente esta
resguardado de los excesos politicos, por lo que su autonomia y
seguridad dependen, en gran medida, de la legitimidad social y del
valor ejecutivo de la ley (Mac Gregor, 2001, p. 70).

Asi, parece que una de las condiciones para conseguir la cer-
tidumbre del derecho y la seguridad juridica es que los precedentes
judiciales sean, en general, respetados y solo modificados por causas
motivadas y razones suficientes, especialmente las sentencias expe-
didas por el Tribunal Constitucional y la Corte Suprema.
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Esta garantia social permite la valoracion positiva de la predicti-
bilidad en la practica judicial, la cual permite prever, con un minimo
de certeza, cuadl sera la solucion que dara un juez a un determinado
conflicto.

Por ultimo, no se puede olvidar que los jueces y los magistra-
dos constituyen el Poder Judicial y el Tribunal Constitucional (en ese
orden), los cuales son poderes publicos sujetos a la Constitucion y al
resto del ordenamiento juridico y, en cuanto tales, deben promover la
seguridad juridica y la interdiccion de la arbitrariedad de los pode-
res publicos, incluyéndose a ellos mismos, en forma expresa.

En este sentido, Domingo Garcia Belaiunde (2008) manifestaba
que el propio Tribunal Constitucional se habia extralimitado en sus
funciones, al nivel de convertirse en una instancia judicial mas, lo cual
deslegitimaba su funcién y rango constitucional, principalmente por
inmiscuirse en cuestiones ajenas a su propia naturaleza institucio-
nal. Basta con recordar la presidencia de Javier Alva Orlandini en el
Tribunal Constitucional para sefialar que en dicha época el drgano

supremo de interpretacion constitucional se convirtié6 en un poder
de facto.

b) El alcance constitucional

La segunda norma tiene también un alcance constitucional: el prin-
cipio de igualdad que, en cuanto manifestacion de justicia, exige que
los casos iguales se resuelvan de la misma manera, mientras que los
casos desiguales, de manera distinta en proporcion a los elementos
que los diferencian.

Cuando mencionamos que se debe resolver de la misma manera,
nos referimos a que se individualizan las caracteristicas del nuevo
caso para asi vincular los elementos de evaluacion a los precedentes
existentes; por ello, se considera que estos elementos generan conexion
con lo que se resolvera, pero no a un nivel absoluto.

Desarrollamos lo expuesto con los siguientes argumentos: de un
lado, el principio de igualdad no impide la posibilidad de variar el cri-
terio jurisprudencial existente, por cuanto es facultad del magistrado
proceder conforme a sus atribuciones; lo inico que se impide es que
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la variacidn del precedente no sea subjetiva, arbitraria o se desarrolle
de forma inadvertida. Por otro lado, el principio de igualdad no solo
no impide el cambio de criterio jurisprudencial, sino que lo exige
cuando tal criterio es contrario, precisamente, al principio de igual-
dad. Finalmente, se debe recordar que el Tribunal Constitucional ha
sefialado que en la ilegalidad no hay igualdad, de manera que no cabe
invocar, como término de comparaciéon en una supuesta vulneracion
del principio de igualdad en la aplicacidn de la ley, una resolucidon
judicial injusta o ilegal.

Asi, en el caso del Programa de Formacién de Aspirantes (Profa)
de la Academia de la Magistratura, el Tribunal Constitucional desa-
rrolld los criterios de igualdad en el acceso a la Administraciéon
publica, planteandose la necesidad de que toda condiciéon que provo-
que una consideracion desigual provoca una afectacion a la misma
ley (STC n.° 00045-2004-AI/TC).

c) La preservacion de la unidad del derecho por/para el Estado

En el ambito de la legitimacion de todo Estado de derecho, la unidad
del derecho como expresion de la normatividad exige que este tenga
un criterio de uniformidad y coherencia interna (Rodriguez, 2003
p. 470).

En nuestro sistema, este principio atribuye al Tribunal Consti-
tucional y a la Corte Suprema jurisdiccion en todo el territorio nacio-
nal y los empodera como los érganos jurisdiccionales maximos con
la funcién de complementar e individualizar el ordenamiento juri-
dico con la doctrina que establezca de modo reiterado en la interpre-
tacion y la aplicacion de las normas juridicas a los casos particulares,
por medio de la jurisprudencia.

d) El principio de efectividad del ordenamiento juridico

En paralelo a lo manifestado en el punto anterior, el ordenamiento
juridico, ademas de tener como objetivo ser coherente y sistematico
(por ser en si mismo una estructura), requiere que las normas juri-
dicas sean efectivas en el contexto de su ejecutabilidad y cumpli-
miento en las relaciones establecidas por los ciudadanos. De ahi que la
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efectividad se pueda configurar como una condicién de existencia de
cualquier ordenamiento juridico (Pérez, 2009, p. 133).

Obviamente tal efectividad se consigue, entre otros medios,
a través de la interpretacion y, en concreto, de la interpretacion y
aplicacidn judicial de la norma juridica.

e) La preservacion de una unidad procesal institucional en el
Sistema Jurisdiccional

Dado el valor de la jurisprudencia y de sus efectos frente a los demas
contextos en los cuales sea vinculante, debemos enfatizar que todo
incumplimiento o vulneracién de los preceptos que estipula, por
ser arbitrarios o ilegitimos, afectan la propia esencia institucional
de todo el sistema de justicia, por cuanto genera situaciones en las
cuales pueden producirse casos similares resueltos de manera con-
tradictoria.

f) El valor social de la practica judicial predictible

Como hemos manifestado con insistencia, la eficacia vinculante del
precedente es también una peticion social, una exigencia de la propia
sociedad que se vincula estrechamente con los ambitos econémico y
politico.

Esta previsibilidad de las decisiones judiciales exige también
un minimo de uniformidad en la interpretacién y la aplicacion de
las normas juridicas y, por tanto, cierto respeto y observancia del
precedente judicial, que, sin duda, ayuda a la credibilidad de los jueces
y los tribunales (legitimidad funcional).
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RESUMEN

En el presente articulo se analiza la problematica actual referida a la
aplicacion de la pena de prestacién de servicios a la comunidad
como pena alternativa a la pena privativa de libertad en el delito de
omision a la asistencia familiar (articulo 149 del Cédigo Penal); al
respecto, se plantea que dicha aplicacion resulta mas beneficiosa para
la proteccion del bien juridico protegido en dicho delito.
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ABSTRACT

This article analyses the current problems related to the application
of community service as an alternative penalty to imprisonment in
the crime of failure to provide family assistance (article 149 of the
Criminal Code); in this regard, it is argued that such application is
more beneficial for the protection of the legal right protected in this
crime.
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1. INTRODUCCION

Segun el Informe Estadistico Penitenciario 2018 (Instituto Nacional
Penitenciario [INPE], 2018), la poblacién del sistema penitenciario
al mes de febrero de 2018 era de 104 643 personas. De ellos, 86 2292
se encontraban en establecimientos penitenciarios, debido a que
tenian mandato de detencién judicial o pena privativa de libertad
efectiva y, en el caso de la poblacién intramuros, el incremento a dicho
mes y afio fue de 5 % (3722 internos). Si dicho crecimiento fuera sos-
tenido, se tendria un grave problema para poder albergarlos, ya que
tedricamente se deberian construir dos establecimientos peniten-
ciarios por ano con una capacidad para 3500 internos, similares al
Establecimiento Penitenciario de Lurigancho.

Asimismo, segun el referido Informe, han surgido delitos que
anteriormente no tenian mayor frecuencia en la poblacién peniten-
ciaria, los cuales ahora tienen cierto protagonismo, aunque paulatino
crecimiento; entre ellos, destaca el delito de incumplimiento de obli-
gacion alimentaria (2.9 %).
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Se puede afirmar que, en la actualidad, los establecimientos peni-
tenciarios superan las cantidades de internos para las cuales fueron
construidos; esto nos motiva a plantearnos los siguientes preguntas:
scudl es la necesidad de aplicar una pena privativa efectiva en el delito
de omision a la asistencia familiar?, y ain mas, ;por qué, al momento
de emitirse sentencias condenatorias, no se suele optar por aplicar las
penas alternativas de prestacién de servicios a la comunidad que se

regulan, actualmente, en nuestro ordenamiento juridico respecto a
dicho delito?

Para un tratamiento adecuado de la problematica planteada, en
primer lugar, se hara referencia a la naturaleza y los fines de la pena;
en segundo lugar, al delito de omisién de asistencia familiar; luego, se
abordaran las medidas alternativas a la privacion de libertad y a las
razones que favorecen la aplicacion de la pena alternativa de presta-
cion de servicios a la comunidad en el delito de omision de asistencia
familiar, en lugar de la pena privativa de libertad.

2. NATURALEZAY FINES DE LA PENA

La discusion en torno a la naturaleza y los fines de la pena cobra
relevancia especial cuando se abordan los fundamentos de la pena
privativa de libertad como principal consecuencia juridica del delito
en el modelo de Estado actual. A lo largo de la historia de la dogmatica
penal, diversos han sido los criterios tedricos adoptados al respecto.
A continuacion, se hace referencia a algunos de ellos.

Para Kant y Hegel (citados en Choclan, 1997, p. 55), la pena es
retribucidn justa desprovista de todo fin, es decir, el contenido de la
pena es el talién («si ha matado, debe morir»); ello se plantea en la
teoria absoluta de la pena.

Por su parte, al decir de Franz von Liszt, la pena es prevencion
y puede operar de tres formas: asegurando a la comunidad frente a
los delincuentes, mediante el encierro de estos; intimidando al autor,
mediante la pena, para que no cometa futuros delitos; y preservandole
de la reincidencia mediante su correccion. Se alude a la ensefianza
de Platdén, segun la cual «ningun hombre sensato castiga porque se
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ha pecado, sino para que no peque»; esto corresponde a las teorias
relativas de la pena vy, particularmente, a la prevencidn especial
(Roxin, 1997, pp. 85-86).

Segun Feuerbach (citado en Hans, 1956, p. 238), la pena es inti-
midacion; su finalidad principal se encuentra en la influencia psico-
légica inhibidora del delito sobre la generalidad, lo que implica que la
pena conlleva graves amenazas; ello de acuerdo con la teoria relativa
de la pena, especialmente en lo que respecto a la prevencién general
negativa y positiva.

Finalmente, a criterio de Roxin, la pena es una sintesis de los
diferentes puntos de vista mediante la diferenciacién de distintos
momentos de la misma: durante la amenaza, el fin de la pena es la
prevencion general; en la determinacion de la pena, los fines preven-
tivos son limitados por la medida de gravedad de la culpabilidad; y,
en el momento de la ejecucion, adquiere especial significacion el fin
de la resocializacion; esto es lo que se plantea en la teoria de la pena
de la union (Calderén & Choclan, 1999, pp. 416-425).

Sobre la naturaleza y los fines de la pena tenemos que nuestro
ordenamiento juridico actual, a pesar de acoger las teorias relativas
(de prevencion general y especial), se inclina, predominantemente,
hacia una prevencién general negativa, lo cual se explica, en gran parte,
en virtud de la influencia de los medios de comunicacion al reflejar,
hasta cierto punto tendenciosamente, una alarmante realidad crimi-
nal en el pais. En respuesta a ello suele suceder que en las propuestas,
las aprobaciones y las promulgaciones de leyes penales referidas a
delitos y modificaciones de estos, se observa una marcada intimida-
cién, por cuanto existe una cuantiosa conminacién penal que se
traduce en la elevacion de penas. Inclusive, en el proyecto del Nuevo
Codigo Penal, actualmente en tramite de aprobacion por el Congreso
de la Republica, se evidencia claramente el generalizado incremento
de penas.

Asi, en lo que respecta al delito de omision de asistencia familiar,
en dicho proyecto se plantea que la pena conminada prevista para el
tipo base se incremente de una mayor de tres afos (regulacién actual)
a una no menor de tres ni mayor de cinco afos.
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Ahora, es de suponer razonablemente y afirmar que el constante
aumento de penas conminadas para delitos, con el subsecuente pre-
tendido efecto de prevencién general negativa, sin que se aborde y se
haga frente, debidamente, a los problemas sociales que subyacen antes
y tras el delito, ocasionara una agudizacion del hacinamiento en los
centros penitenciarios, una mayor «profesionalizacion» del delito al
interior de los mismos y un incremento de delitos dirigidos desde los
penales. Por ello, a efectos de coadyuvar a que dicho panorama sea,
en alguna medida, contrarrestado, resulta adecuada y justificada la
promocién de la aplicacién de penas alternativas a la pena privativa
de libertad, como sucede con la pena de prestacion de servicios a
la comunidad, tanto mas en tipos penales, como el de omision de
asistencia familiar o incumplimiento de obligaciones alimentarias
(articulo 149 del Codigo Penal), en los cuales se prevé expresamente
la posibilidad de imposicion de pena de prestacion de servicios a la
comunidad.

Cabe precisar que, atendiendo a que la pluralidad de sujetos que
delinquen lo hacen en diversas conductas delictivas y presentan par-
ticulares condiciones personales, la respuesta punitiva deberia ser,
evidentemente, diferenciada, tanto mas si, en términos constitucio-
nales, la finalidad es que los condenados se resocialicen, reeduquen y
rehabiliten para ser reinsertados en la sociedad. Y dicho trato punitivo
diferenciado no se circunscribe Gnicamente al aspecto cuantitativo,
sino también al cualitativo (un tipo de pena en funcién del agente
delictivo, el hecho y sus circunstancias).

Asi, en un primer grupo, puede comprenderse a los condenados
por ciertos delitos, como el delito de incumplimiento de obligacién
alimentaria. Con respecto a ellos y siempre que el caso, por sus par-
ticulares caracteristicas, no amerite una privacion efectiva de libertad,
en lineas generales, la imposicién de pena de prestacidon de servicios a
la comunidad puede resultar adecuado y hasta mas beneficioso tanto
para ellos como para los respectivos agraviados, toda vez que, entre
otras razones, pueden rehabilitarse trabajando en libertad; ademas,
resulta poco probable que, en caso de ser recluidos en algin centro
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penitenciario, se interesen por cumplir, siquiera tardiamente, con el
pago de sus obligaciones alimentarias.

En un segundo grupo se puede incluir a los condenados por
ciertos delitos con una pena privativa de libertad suspendida en su
ejecucion, y sujetos a un determinado periodo de prueba. En ellos,
su evolucidn dependera de reglas condicionales de conducta que
deberan cumplir, las cuales deben diferenciarse en funcion del delito
que se trate y las condiciones personales de los agentes.

En un tercer grupo se puede reunir a los condenados que
cumplen penas privativas de libertad efectivas, sin que la cuantia sea
elevada u obedezca a la comision de un delito especialmente grave.
Con respecto a dichos sujetos, debe propiciarse que, al interior de los
centros penitenciarios donde se encuentren recluidos, se les ensefie
un oficio para que puedan trabajar y sean incentivados a estudiar.
De tal modo, sus mentes estaran ocupadas en actividades cotidianas
en provecho de ellos mismos y de la sociedad, lo cual tendria que
dar lugar a una adecuada rehabilitacion, reeducacion y reinsercion
social.

Finalmente, en un cuarto y ultimo grupo se puede comprender
a los sujetos condenados a cadena perpetua o a cuantias de penas
privativas de libertad elevadas, por haber incurrido en la comisién
de delitos especialmente graves. Respecto a estas personas, debe
considerarse la especial tendencia a la actividad delictiva que pueden
presentar, lo cual no implica descartar, sin mds, que puedan reinser-
tarse en algin momento a la sociedad; asimismo, no estaria de mas
que se les practique determinadas evaluaciones médicas o psicoldgicas
y que sean sometidos a terapias para que sus estados de salud sean
salvaguardados.

3. EL DELITO DE OMISION A LA ASISTENCIA FAMILIAR

Inicialmente, la omisién o el incumplimiento de los deberes de la
familia no era sancionado penalmente y las demandas de alimentos
solo se limitaban al campo civil. Fue recién en 1924, en Francia,
cuando se penalizé por primera vez esta conducta, la cual fue
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calificada como «abandono de familia»!, mediante la Ley del 7 de
febrero. Anteriormente, solo se sancionaban las conductas familiares
desordenadas.

En el ordenamiento juridico peruano, los origenes se remontan
a 1962, afno en el cual se promulgé la Ley n.° 13906, denominada
Ley de Incumplimiento de la Obligacién Alimentaria, pero se le
conocié como Ley del Abandono de Familia, en razén de que el res-
pectivo Proyecto de Ley tenia dicha denominacién. Esta ley estipuld,
en su articulo primero, lo siguiente:

El que teniendo obligacion de prestar alimentos a un menor de 18
afos de edad, o al mayor incapaz, que estd bajo su patria potes-
tad, tutela u otra forma de dependencia, al ascendiente invalido
o necesitado, o al conyuge indigente no separado legalmente por
su culpa, se sustrajera intencionalmente de su cumplimiento, sera
reprimido con prisién no menor de tres meses ni mayor de 2
anos, o multa de seiscientos soles a diez mil soles, sin perjuicio
de exigirsele el cumplimiento de su obligacion alimentaria.

La pena sera de penitenciaria o prision no mayor de seis
afos, si como consecuencia directa del estado de abandono
familiar sobreviniere algiin dafio grave o la muerte de la persona
desamparada (énfasis agregado).

1 Vara Gonzalez (2016), haciendo referencia al ordenamiento juridico espafiol, indica
lo siguiente: «Hasta la ley del divorcio de 1981 los cényuges separados seguian
siendo conyuges y subsistia entre ellos el vinculo “familiar” (el matrimonio no causa
“parentesco”), y el consecuente deber de alimentos, de naturaleza claramente asistencial;
por eso tenia sentido que el delito de abandono de familia incluyera el impago de
pensiones entre conyuges separados, dada su esencia asistencial. Tras la ley del 81, el
legislador penal debia haber discriminado la naturaleza juridica de las obligaciones
entre conyuges posteriores a la ruptura, para castigar penalmente —si esa seguia
siendo era la opcién de politica legislativa— la desatencién de deberes alimenticios
o asistenciales, respecto a otros de naturaleza exclusivamente patrimonial, como de
algin modo habia hecho la ley del divorcio republicana. No se hizo en el momento
adecuado —la reforma de 1989—, quiza por mantener la inercia en la configuracion de
un tipo penal que contaba con tradicién doctrinal y cierto desarrollo jurisprudencial.
Tampoco se hizo en el Cédigo Penal de 1995 ni en la reforma vigente de 2003, y la
jurisprudencia posterior solo ha excluido de la represién criminal las consecuencias
colaterales de la liquidacién del régimen matrimonial, pero no el impago de la pensién
compensatoria en ninguna de sus variantes» (p. 157).
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El legislador otorgd un tratamiento especial a estos procesos a
efectos de darles mayor celeridad y simplicidad; se dicto, por ello, el
Decreto Legislativo n.° 17110 y se dispuso un plazo maximo de 90
dias improrrogables para su tramitacién (Torres, 2010, pp. 19-20).

Al respecto, se puede advertir que el ilicito estuvo previsto ini-
cialmente en el campo civil; empero, en vista de las deficiencias que
se presentaban en dicha via, se optd por regularlo, con criterio de
drasticidad, en la via penal. Ademas, hay que resaltar que si bien se
priorizd la celeridad en la tramitacion del encausamiento por dicho
delito, ello nunca se cumpli6, tornandose los procesos con singular
duracién y generando, en muchos casos, impunidad a los justiciables.

El Cédigo Penal vigente incluye dicho delito en el capitulo IV
de su titulo III, el cual se rotula «Los delitos contra la familia», y lo
contempla, especificamente, en el articulo 149, cuyo tenor literal
transcribimos:

Omisién de prestacion de alimentos

Articulo 149. El que omite cumplir su obligacién de prestar los
alimentos que establece una resolucion judicial sera reprimido
con pena privativa de libertad no mayor de tres afios, o con
prestacion de servicio comunitario de veinte a cincuentidés
jornadas, sin perjuicio de cumplir el mandato judicial.

Si el agente ha simulado otra obligacién de alimentos en
connivencia con otra persona o renuncia o abandona malicio-
samente su trabajo, la pena sera no menor de uno ni mayor de
cuatro anos.

Si resulta lesion grave o muerte y estas pudieron ser pre-
vistas, la pena serd no menor de dos ni mayor de cuatro afios en
caso de lesion grave, y no menor de tres ni mayor de seis afios
en caso de muerte (énfasis agregado).

Sobre el particular, cabe precisar lo siguiente:

a) El delito en mencién tiene como bien juridico protegido a la
familia y los deberes de tipo asistencial, por cuanto en estos
procesos quien fue demandado ha dejado la vida conyugal.
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Respecto al deber de tipo asistencial, este debe partir por
ambos padres, y no solo de la idea de que es responsabilidad
del que se aleja del hogar, situacién muy comun en este tipo de
delito.

b) En lo concerniente a la conducta omisiva de cumplir con
el pago de la pensién alimenticia ordenada en la resolucion
judicial, no se debe soslayar que dicho incumplimiento no
debe ser tomado como un simple dejar de hacer por parte del
demandado, sino que la tarea del juzgador debe consistir en
verificar si realmente el demandado estuvo en posibilidad de
hacerlo y que, aun asi, incumplié® (como todo delito omisivo,
por regla, se configura solo cuando el sujeto que pudo haber
realizado una determinada conducta no la cumpli6). A
proposito de ello, en la emisidn de las sentencias por el delito
sub examine, no suele tratarse el aspecto referido a la solvencia
econdmica del demandado y se enfatiza que, en la via civil, el
obligado alimentario no cumpli6 con el pago de la pension de
alimento fijada, por lo que, al llegar a la via penal, dificilmente
tal aspecto es objeto de prueba y la libertad del acusado queda
sujeta, sin mas, al pago inmediato de cuantiosas cantidades
de dinero’ o, peor aun, haciendo los pagos o habiendo
pagado la deuda alimentaria en partes. De todos modos, son
condenados, incluso a pena privativa de libertad efectiva,
al considerarse la sola existencia del incumplimiento a un
mandato judicial, configurandose asi el tipo penal imputado.
Estas consideraciones, en nuestra opinién, omiten evaluar la
finalidad resocializadora de la pena y el criterio segun el cual,
en especial, el encarcelamiento efectivo debe ser utilizado
siempre como ultima ratio (las penas privativas de libertad
cortas efectivas no son rehabilitadoras).

2 Véase el vigésimo fundamento juridico de la Sentencia de Casacién n.° 131-2014-
Arequipa, de la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema, fechada el 20 de enero de
2016.

3 En nuestra labor funcional diaria, hemos advertido que los deudores alimentarios, para
afrontar sus obligaciones alimentarias, suelen sacar préstamos bancarios, vender sus
propiedades (vehiculos, inmuebles, etc.), manifestar encontrarse enfermos de salud,
tener otras familias de las cuales son también responsables, entre otras excusas.
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c) Sobre el elemento subjetivo hay que tener presente que se
trata de un delito doloso. El demandado debe tener conoci-
miento de que tiene una obligacién, dado que, en aquellos
casos en donde no se demuestre que tenia conocimiento de
la existencia de su deber, no se configuraria el tipo penal,
pues esta modalidad no admite modalidad culposa*.

d) Es un delito de mera actividad porque se configura con la
sola realizacion de la conducta descrita. En lo que respecta al
tipo base, se trata de un delito de peligro abstracto, en tanto
que no se exige la necesidad de ocasionar un dafo, basta solo
con su incumplimiento.

e) Es un delito instantaneo con efectos permanentes, ya que el
plazo prescriptorio’ se debe establecer luego de vencido el
plazo de requerimiento judicial, bajo apercibimiento de la
denuncia penal correspondiente del delito®.

f) Sujeto activo es la persona establecida por resolucion y el
sujeto pasivo es aquel beneficiario de las pensiones alimen-
ticias.

4. PENAS ALTERNATIVAS A LAS PENAS PRIVATIVAS DE
LIBERTAD. ESPECIAL REFERENCIA A LA PROBLEMATICA
DE LA PRESTACION DE SERVICIOS A LA COMUNIDAD
COMO PENA ALTERNATIVA EN EL DELITO DE OMISION
DE ASISTENCIA FAMILIAR

Al decir de Hurtado Pozo y Prado Saldarriaga (2011, pp. 353-360),
en la doctrina y la legislacién extranjeras, se denominan medidas
alternativas, sustitutivos penales o subrogados penales a los diversos

4 Un claro ejemplo es el caso de aquellos padres que no han firmado el acta de nacimiento
de sus menores hijos, por lo que, en tales casos, puede presumirse que desconocian
que existian.

5 Véanse el tema n.° 2 del Acuerdo Plenario del Pleno Jurisdiccional Penal Nacional
(Ica, 14 de noviembre de 1998) y el tema n.° 1 del Primer Pleno Jurisdiccional Distrital
Penal (Huancavelica, 23 de octubre de 2008).

6 Véase el fundamento quinto de la Sentencia del Tribunal Constitucional, recaida en el
Expediente n.° 174-2009-PHC/TC, del 6 de abril de 2009.
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procedimientos y mecanismos normativos que se han previsto para
eludir o limitar la aplicacion o el cumplimiento efectivo de penas pri-
vativas de libertad de corta o mediana duracién, penas que resultan
cuestionables al carecer, dificilmente, de efectos de prevencidn general
o especial y por influenciar negativamente al condenado. Su funcién
es la de impedir definitiva o provisionalmente la ejecucion efectiva
de la privacion de libertad.

Sostienen también dichos autores que las medidas alternativas
han sido seriamente criticadas; sin embargo, muchas de las criticas
han sido respondidas por quienes defienden los efectos favorables de
las medidas alternativas. Por un lado, se deja en claro que el objetivo
de estas no es la abolicion de las penas privativas de libertad y, por
otro lado, se ha argumentado que, a pesar de sus disfunciones, estos
sustitutivos son medios de control penal menos dafinos que dichas
penas. De ahi que no debe considerarse negativo que en las leyes se
incorporen sustitutivos penales en mayor o menor proporcion.

Finalmente, aseveran que resulta atinado y coherente, para una
politica criminal garantista, seguir favoreciendo las medidas alterna-
tivas. Eliminarlas o reducirlas, frente a lo que representa la prision,
comporta rechazar de manera inconsecuente uno de los pocos
medios que permiten compatibilizar el castigo penal con la dignidad
humana y facilitar la prevencion especial.

En cuanto a las clases de medidas alternativas o sustitutivos
penales, un primer referente es el Informe de la secretaria de las
Naciones Unidas, presentando en el marco del Segundo Congreso
sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente (Londres,
agosto de 1960). Segun dicho documento, los siguientes mecanismos
y procedimientos pueden operar como sustitutivos de la pena priva-
tiva de libertad:

« Suspension condicional de la pena.

Aplicacion de libertad vigilada en régimen de prueba.
o Multa.

Arresto domiciliario.
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Prestacion de trabajos o servicios al Estado o instituciones
oficiales o semioficiales.

Reparacion de los dafios causados.
Asistencia obligatoria a centros de educacion.

Promesa, con fianza o sin ella, de observar buena conducta en
un periodo.

Amonestacién o represion judicial administrativa, a puerta
cerrada o en sesion publica.

Obligacién de comparecer durante un corto tiempo ante una
autoridad determinada.

El perdén judicial.

La revocacion temporal o definitiva del permiso de conducir.
Prohibicién de ausentarse del pais durante un tiempo no

mayor de seis meses, sin previa autorizacion judicial o admi-
nistrativa.

Obligacién de someterse al ciudadano o asistencia a un servi-
cio social con el fin de seguir un tratamiento como paciente
externo durante cierto tiempo.

Otro referente en torno a las modalidades de medidas alterna-
tivas lo sugiere Prado Saldarriaga (2016, pp. 319-322), al indicar que
los instrumentos internalizados como Las Reglas Minimas de las
Naciones Unidas sobre las Medidas No Privativas de la Libertad o
Reglas de Tokio, aprobadas por la Asamblea General de la ONU en
diciembre de 1990, registraban, en su numeral 8.1, un amplio y
variado catalogo de medidas alternativas, muchas de las cuales coexis-
ten en los sistemas penales contemporaneos:

Sanciones verbales, como la amonestacion, la reprension y la
advertencia.

Liberacion condicional.
Penas privativas de derechos o inhabilitaciones.

Sanciones econémicas y penas de dinero, como multas sobre
los ingresos calculados por dias.
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o Incautacion o confiscacion.

« Mandamientos de restitucion a la victima o de indemnizacion.
« Suspension de la sentencia o condena diferida.

« Régimen de prueba y vigilancia judicial.

» Imposicion de servicios a la comunidad.

 Obligacion de acudir regularmente a un centro determinado.
o Arresto domiciliario.

 Cualquier otro régimen que no entrafie internamiento.

 Alguna combinacion de las sanciones precedentes.

4.1. MEDIDAS ALTERNATIVAS EN EL PERU

En cuanto al ordenamiento juridico peruano, Hurtado Pozo y Prado
Saldarriaga (2011, pp. 353-360) explican que uno de los principales
rasgos caracteristicos del proceso de reforma penal que tuvo lugar
en el Peru entre 1984 y 1991 fue la clara vocacién despenalizadora
que guio al legislador. Esta posiciéon politico criminal favorecio la
inclusion sucesiva de nuevas medidas alternativas a la pena privativa
de libertad, diferentes a la condena condicional.

En el vigente Cdédigo se incluyen cinco modalidades de medidas
alternativas:

« Sustitucion de penas privativas de libertad.”

« Conversion de penas privativas de libertad.?

7 Garcia Cavero (2012) sefiala que «[l]a sustitucién de penas es un subrogado penal que
permite reemplazar la pena privativa de libertad por otra de distinta naturaleza que
no suponga la privacién de la libertad ambulatoria. El articulo 32 del Cédigo Penal
regula la sustitucion de penas al disponer que el juez podra imponer penas limitativas
de derechos como sustitutivas a la pena privativa de libertad, cuando ésta no supere
los cuatro afos. El articulo 33 del Cédigo Penal establece que esta sustitucion se debe
hacer conforme a las equivalencias previstas en el articulo 52 del Cédigo Penal, a saber,
siete dias de privacién de libertad por una jornada de prestaciéon de servicios a la
comunidad o limitacién de dias libres» (p. 863).

8 Musco y Fiandaca (2006) plantean lo siguiente: «Se rige por lo dispuesto en los articulos
52 al 54, [...]. Al igual que la sustitucién de penas, es una medida que corresponde a
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 Suspension de la ejecucion de la pena.
» Reserva de fallo condenatorio.’
« Exencidn de pena.

Puntualizan que las dos primeras sustituyen la pena privativa
de libertad por penas de otra indole, las dos siguientes son medidas
de régimen de prueba y la tercera constituye el perdén judicial. De
todas ellas, solo la suspension de la ejecucion de la pena, la reserva
de fallo condenatorio y la conversion de penas han sido aplicadas con
regularidad y son de gran utilidad en la praxis judicial. Las otras dos
no han sido aplicadas por factores relacionados, sobre todo, con su
deficiente regulacion legal.

4.2. PRESTACION DE SERVICIOS A LA COMUNIDAD Y DELITO
DE INCUMPLIMIENTO DE OBLIGACIONES ALIMENTARIAS

Como ya se menciond lineas arriba, en el delito de omisién a la
asistencia familiar, regulado en nuestro ordenamiento juridico, el
6rgano jurisdiccional se encuentra facultado legalmente para aplicar,
como pena alternativa a la pena privativa de libertad, la pena de
prestacion de servicios comunitarios de veinte a cincuenta y dos
jornadas, sin que requiera efectuar el procedimiento de conversion de
penas.

Cabe senalar que con la pena de prestacion de servicios a la
comunidad, también denominada en la legislacion comparada pena
de trabajo en beneficio de la comunidad (Mapelli, 2005, p. 224), no
solo se evita la segregacion del condenado, porque el trabajo es una
importante fuente de relaciones sociales, sino que se estimula en ¢l

las de reemplazo o conmutacion. Consiste en conmutar la pena privativa de libertad
impuesta en la sentencia por una sanciéon de distinta naturaleza. La pena privativa
de libertad puede ser convertida: en pena de multa, de prestacion de servicios a la
comunidad o de limitacion de dias libres» (p. 360).

9 Segun Campana (2002): «exclusivamente a la Omisién de Asistencia en la modalidad
de adeudo de pensiones alimenticias, y en la teoria que el agente no tenga ninguna
otra accion de este tipo y haya realizado pagos parciales que demuestren su intencién
de cumplir con su obligacion legal y natural, la procedencia de la reserva del fallo
condenatorio serd oportuna» (p. 131).
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la solidaridad con los demas mediante una serie de ocupaciones,
fundamentalmente en el campo de la asistencia social (funcién socio-
pedagogica). No puede negarsele al trabajo su capacidad resocializa-
dora en una sociedad que gira en torno a la sociedad laboralmente
activa y en la que se reconoce la desocupacién como primera causa
criminogena (Mapelli, 2005, pp. 224-225).

Ahora bien, surgen las siguientes inquietudes: a) ;suele aplicarse
la pena alternativa de prestacion de servicios a la comunidad en
el delito de omisidn a la asistencia familiar?; b) ;es favorable al bien
juridico protegido en este delito la sancidn con pena privativa de
libertad?

Respecto a la primera interrogante, la respuesta es negativa: hoy
en dia no es comun la aplicacion de pena alternativa de prestacion
de servicios a la comunidad en el delito de omisién de asistencia
familiar. Entre las razones que pueden explicar dicho proceder en el
sistema de justicia, es pertinente sefialar las siguientes: i) falta de con-
fianza en los efectos intimidatorios de prevencién general negativa
que pueda dejar de surtir la imposicién de la pena de prestacion de
servicios a la comunidad; y ii) desconocimiento en los drganos fiscales
y jurisdiccionales respecto a la naturaleza y los fines de la pena de
prestacion de servicios a la comunidad.

Para muestra de la inaplicacion de la pena de prestacion de
servicios a la comunidad en el delito en mencién, se tiene que de
las resoluciones' emitidas por la Primera y la Segunda Sala Penal
Liquidadora de la Corte Superior de Justicia de Lima, durante los afios
2017 y 2018, al momento de emitir condena, se establecieron penas
privativas de libertad efectivas y suspendidas.

En cuanto a la segunda interrogante, cabe anotar que, en atencion
a que el bien juridico protegido por este delito guarda relacién con
la familia y los deberes de tipo asistencial, propugnandose el pago de
pensiones alimentarias, la imposicion de pena privativa de libertad al

10 Véanse los Expedientes n. 5623-2015, 8212-2015, 9895-2013, 18545-2013, 16159-2914,
7217-2015, 20116-2014, 9905-2015, 13399-2014 y 17786-2014.
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agente del delito de omision de asistencia familiar no resulta un medio
adecuado a efectos de salvaguardar el mencionado bien juridico.

Cabe mencionar que si se trata de proteger el referido bien juri-
dico, se debe tener presente que dos aspectos importantes para el pago
de las pensiones alimentarias son el monto adeudado (a mayor canti-
dad adeudada, se dificulta el cumplimiento del pago de la obligacion
alimentaria) y el tiempo (en los procesos de alimentos, suele ocurrir
que la demora en el proceso causa el incremento del monto adeuda-
do). Asimismo, hay que tener presente que si estamos frente a un caso
en el cual el demandado no realizé los pagos porque carece de los
recursos econoémicos necesarios, ello torna inviable el pago de la
deuda alimentaria, termindndose de afectar asi al alimentista.

En tal sentido, convendria que se atienda el problema, decidi-
damente, ni bien se admita la demanda de alimentos; ello en beneficio
tanto del alimentista como del demandado. Ahora bien, entre los pro-
blemas mas frecuentes para un adecuado y oportuno encausamien-
to civil, se encuentra el consistente en que se dificulta la localizacion
del demandado. Es indispensable que los auxiliares jurisdiccionales
cumplan con la debida notificacién del mismo, bajo responsabilidad,
debiendo cursarse la notificacion a todos los domicilios del procesa-
do sefnalados en autos (hoja de datos personales, Ficha Reniec, Sunat,
etc.). Ademas, es de considerarse la respectiva invocacion al deman-
dado via edictos, con el apercibimiento de que, en caso de no concu-
rrir, se ordenara su detencién y sera conducido bajo grado fuerza, y,
de no apersonase el demandado y dar respuesta a la demanda, se
cursaran los oficios respectivos para su captura a nivel nacional e
internacional, ordenandose su impedimento de salida del pais vy,
posteriormente, el embargo de todos sus bienes y cuentas bancarias.

Si la imposicion de pena privativa de libertad en el delito de
omision de asistencia familiar es efectiva, dificilmente dara lugar o ayu-
dara a que el deudor alimentario cumpla con los respectivos pagos en
salvaguarda del alimentista. Contrariamente, puede devenir en un mal
mayor, entre otras razones, debido a que se aleja al condenado de su
entorno familiar, se le estigmatiza y aisla de la sociedad, no pudiendo
trabajar libremente, sin perjuicio del riesgo de reiteracion delictiva.
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Por ello, sugerimos que los fiscales y los jueces consideren
seriamente la posibilidad de aplicar la pena alternativa de prestacion
de servicios a la comunidad en el delito de omision a la asistencia
familiar. Es cierto que la suspensién de la ejecucion de la pena
también posibilita que el condenado cumpla con sus obligaciones
alimentarias en régimen de libertad y evita los efectos nocivos del
encarcelamiento; sin embargo, no debe soslayarse que la condiciona-
lidad de la suspension de la pena siempre se sujeta al cumplimiento
de determinadas reglas de conducta, entre las cuales se suele incluir el
cumplimiento del pago de la reparacidn civil; asimismo, se prevé un
limitado periodo de prueba, lo cual puede dar lugar a una revocato-
ria inmediata de la suspension de la pena o a que el condenado, al
no realizar el pago de la reparacidn civil, que puede ser significativa,
durante el lapso del periodo de prueba, igualmente sea recluido.

Entonces, la pena de prestacion de servicios a la comunidad,
que implica la realizacion de trabajos a favor de la sociedad, tiene
mayor viabilidad no solo de hacer que el condenado se «reinserte»
a la sociedad sin haberse apartado de ella, internalizando los valores
de dedicacion o esfuerzo y solidaridad implicados en el trabajo, sino
también, principalmente, de hacer que cumpla con sus deberes de
asistencia familiar al poder trabajar en condicién de libertad ambula-
toria y caiga en la conviccion de la importancia del cumplimiento de
su rol como progenitor con su prole, lo cual resulta importante para
la proteccion del bien juridico protegido que se pretende proteger
en el delito de omision de asistencia familiar.

5. CONSTITUCIONALIZACION DEL DELITO DE OMISION
DE ASISTENCIA FAMILIAR

Finalmente, conviene hacer referencia a que cierto sector de la doc-
trina llega a cuestionar que la omisién de asistencia familiar o el
incumplimiento de obligacién alimentaria tenga relevancia penal.
Asi, Vara Gonzalez (2016, p. 157) sostiene que la naturaleza juridica
de la pensién compensatoria entre conyuges separados o divorciados
es de orden econémico patrimonial, no alimenticia ni asistencial, por
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lo que es constitucionalmente dudosa la opcion de politica legislativa
consistente en reprimir su incumplimiento por via penal.

Sin embargo, en el ordenamiento juridico peruano, es la propia
Constitucion Politica del Estado la que prevé la criminalizacién de la
omision de asistencia familiar al sefalar, en el literal ¢ del numeral 2
de su articulo 24, que el principio de la inexistencia de prision por
deudas no limita el mandato judicial por incumplimiento de deberes
alimentarios.

En tal sentido, es de recibo la justificacién de la criminaliza-
cién de la omision de asistencia familiar efectuada por Torres (2010,
p. 24), quien apuntdé que otros campos del ordenamiento juridico
han mostrado su ineficiencia para otorgar verdadera proteccion a
los alimentistas y, por otro lado, se confunde la verdadera naturaleza
de esta obligacion que es distinta a las deudas, las cuales son esencial-
mente patrimoniales. Entre las caracteristicas del derecho alimen-
tario se destaca el ser irrenunciable, intransmisible, intransigible,
inembargable, imprescriptible, etc., pero sobre todo es de orden
publico y personalisimo. De este modo, se desvirtuan los cuestiona-
mientos de aquellos que objetan su criminalizacion alegando que se
trata de un supuesto de prision por deudas.

6. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

El constante incremento de penas conminadas para delitos, con el
subsecuente pretendido efecto de prevencion general negativa, sin que
se aborde y se haga frente, debidamente, a los problemas sociales que
subyacen antes y tras el delito, ocasionara, entre otros problemas, una
agudizacion del hacinamiento en los centros penitenciarios.

Con la pena de prestacion de servicios a la comunidad, no
solo se evita la segregacion del condenado, porque el trabajo es una
importante fuente de relaciones sociales, sino que se estimula en él la
solidaridad con los demas mediante una serie de ocupaciones, fun-
damentalmente en el campo de la asistencia social (funcién sociope-
dagogica).
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La prestacion de servicios a la comunidad como pena alternativa a la pena privativa
de libertad en el delito de incumplimiento de obligacién alimentaria

Los drganos jurisdiccionales no suelen aplicar la pena de
prestacion de servicios a la comunidad a los condenados por el delito
de omision a la asistencia familiar.

La imposicion de pena privativa de libertad en el delito de
incumplimiento de obligacién alimentaria puede no llegar a resultar
favorable para la proteccion del bien juridico protegido en el delito,
el cual guarda relacion con la familia y los deberes de tipo asistencial,
propugnandose el pago de pensiones alimentarias.

Por estos motivos, los fiscales y los jueces deben considerar
seriamente la posibilidad de aplicar la pena alternativa de prestacion
de servicios a la comunidad en el delito de omision a la asistencia
familiar. De otro lado, deben realizarse jornadas de capacitacién para
los operadores de justicia en torno al sentido, la naturaleza y los fines
de la pena de prestacidn de servicios a la comunidad.
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RESUMEN

La falta de regulacién de la filiaciéon del menor de edad que seria
un nuevo ser viviente producto de la maternidad subrogada ha sido
poco tratada. El presente articulo trata de plantear vias para este
problema reconociendo que la adopcién y la maternidad subrogada
son instituciones que tienen principios comunes, pues ambas se
fundan en el concepto de familia actual fundado, a su vez, en el
principio socio afectivo. Asi, los operadores juridicos tendran que
actuar de conformidad con las normas ya establecidas para crear un
procedimiento que involucre a los autores, de manera que al final

Revista de Derecho y Ciencia Politica, 75(75), 2020, 77-95

77


https://doi.org/10.62450/unmsm.derecho/2020.v75n75.03
https://orcid.org/0009-0004-2247-3041

NORA SOLEDAD CISNEROS CAMPOVERDE

del procedimiento se establezca legalmente quiénes son los padres
legales del menor de edad en funcién de sus capacidades y del afecto
potencial. Los procedimientos ya ejecutados en el Pert se podran
dar a través del acogimiento de hecho y las sentencias judiciales.

Palabras clave: maternidad subrogada; vientre de alquiler; adopcion;
principios; control de convencionalidad.

ABSTRACT

The failure to regulate the filiation of the minor who would be a
new living being resulting from surrogate motherhood has been
little discussed. This article proposes ways to solve this problem by
recognising that adoption and surrogacy are institutions that have
common principles, as both are based on the current concept of
the family, which in turn is based on the socio-affective principle.
Thus, legal operators will have to act in accordance with the already
established rules to create a procedure involving the perpetrators, so
that at the end of the procedure it is legally established who are the
legal parents of the minor according to their capacities and potential
affection. The procedures already executed in Peru may be given
through ipso facto acceptance and court decisions.

Keywords: surrogacy; surrogate motherhood; surrogacy; adoption;
principles; conventionality control.
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1. INTRODUCCION

La controversia sobre si la maternidad subrogada es una técnica de
reproduccion asistida permitida en el Pert no ha sido superada. El
Estado peruano se debe a la Constitucion Politica del Peru (CPP)!,
asi lo establece su articulo 51, donde se manifiesta que «[l]Ja [CPP]
prevalece sobre toda norma legal». Es ella la que sefiala como deber
primordial del Estado garantizar la plena vigencia de los derechos
humanos. Estos ultimos, de acuerdo con Carlos Santiago Nino
(1985, p. 13), son un invento del hombre, una categoria del derecho,
pero encuentran un sustento racional en los siguientes principios
naturales:

1

a) El hombre tiende a entrar en conflicto y buscar la cooperacion

de otros; asi, el derecho cumple el rol de evitar el conflicto y
tavorecer la cooperacion. El principio que «prohibe imponer a
los hombres, contra su voluntad, sacrificios y privaciones que
no redunden en su propio beneficio» se denomina «principio
de la inviolabilidad de la persona» (Nino, 1985, pp. 84-111).

b) Es valiosa la libre eleccion individual de los planes de vida;

por ello, el Estado y los demas individuos no deben interfe-
rir en esa eleccion; mas bien, deben disefnar instituciones
que faciliten la persecucién individual de esos planes y la
satisfaccién de sus ideales; asi, este principio se denomina
«autonomia de la persona» (Nino, 1985, p. 135).

¢) El hecho de que «los hombres deben ser tratados segtn sus

decisiones, intenciones o manifestaciones de consentimiento»
conlleva al principio de «dignidad humana». La dignidad
resulta ser un valor pretendido, postulado, indemostrable,
pero se compone del individualismo, la igualdad y la autode-
terminacion (Chueca, 2015, p. 50).

El articulo 2 de la CPP enumera un conjunto de derechos y el articulo 3 sefiala que
«La enumeracién de los derechos establecidos [...] no excluye los demas que la [CPP]
garantiza, ni otros de naturaleza analoga o que se fundan en la dignidad del hombre,
o en los principios de soberania del pueblo, del Estado democrético de derecho y de la
forma republicana de gobierno».
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Los «derechos humanos» existen porque la persona es inviolable,
autéonoma y digna. Cada Estado, incluido el Peru, adopta una lista
no taxativa de derechos que se compromete a proteger por la propia
evolucién del derecho.

Los derechos humanos también estdn contenidos en los diver-
sos tratados internacionales. En ese sentido, los tratados de derechos
humanos que haya celebrado el Estado peruano, en virtud de lo esta-
blecido por el articulo 55, forman parte del derecho interno. El Pert
ratific la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (DUDH)
desde el 9 de diciembre de 1949 y la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (CADH) desde el 12 de julio de 1978. A su vez,
aceptd las competencias de la Corte IDH y la Comision Interameri-
cana de Derechos Humanos (CIDH) el 21 de enero de 1981, por lo que
todo ello es parte del ordenamiento peruano interno.

2. HERRAMIENTAS DE LOS OPERADORES JURIDICOS
PARA INTERPRETAR LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Los derechos fundamentales son garantizados por todo el Estado
peruano; sin embargo, ;cuadl es su alcance? ;Qué herramientas tiene el
operador juridico para resolver un conflicto de derechos?

De acuerdo con la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de
la CPP vy el articulo V del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal
Constitucional, los derechos se interpretan de conformidad con la
DUDH, los tratados y los acuerdos internacionales sobre derechos
humanos, ademas de las decisiones adoptadas por los tribunales inter-
nacionales sobre derechos humanos constituidos segun tratados de
los que el Peru es parte (consultas, pronunciamientos, etc.). Por su
lado, los articulos 62 y 64 de la CADH establecen que la Corte IDH
tiene competencia para conocer casos y consultas sobre la interpre-
tacion y la aplicacion de los derechos de la CADH.

Debido a que la CPP y el ordenamiento internacional son
normas que establecen los lineamientos de todo el Estado, cada
medida adoptada por el mismo debe ser analizada por todos los ope-
radores publicos de acuerdo con los derechos fundamentales y sus
interpretaciones. Si se determina, con dicho control, que la medida es
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contraria a las normas, se podria suprimir o modificar su interpre-
tacion de conformidad con lo establecido por la CPP y su interpreta-
cién (Corte IDH, 2006, parr. 124; s. f., p. 3).

A esta forma de interpretacion se le debe afiadir el contexto del
Estado, en virtud de su soberania. La realidad peruana es diversa y
compleja. El Pert tiene una diversidad cultural increible que genera
ordenamientos juridicos con su propia autonomia, como el caso de
las comunidades indigenas y campesinas. Sin embargo, los problemas
sociales, la discriminacién multiple y los estilos de vida estereotipa-
dos enraizados generan que existan desigualdades y diversos grupos
vulnerados. Esto hace que, en un pais como el nuestro, el analisis de
las medidas deba tener un grado de efectividad y realidad. Los dere-
chos humanos forman una utopia realista, puesto que no muestran
la felicidad colectiva, sino que se cimientan en una sociedad justa en
las instituciones mismas del Estado, reconociendo la realidad politica
y social (Neves, citado en Habermas, 2010, p. 118). Recordemos que
lo importante en una constitucion no es el texto en si mismo, sino la
practica generada por el texto (Nino, 2013, p. 104).

3. LA MATERNIDAD SUBROGADA EN EL PERU

Son dos medidas las que se analizardn en el presente articulo. En
primer lugar, la constitucionalidad de la aplicacion de la maternidad
subrogada y, en segundo lugar, las respuestas ante la filiacion del
menor de edad producto del uso de la técnica de reproduccidn asistida
denominada «maternidad subrogada». Respecto a lo primero, la tinica
disposicion relacionada se encuentra en la Ley General de Salud
peruana, donde se explica lo siguiente:

Articulo 7. Toda persona tiene derecho a recurrir al tratamiento
de su infertilidad, asi como a procrear mediante el uso de téc-
nicas de reproduccién asistida, siempre que la condicion de
madre genética y de madre gestante recaiga sobre la misma
persona. Para la aplicaciéon de técnicas de reproduccién asis-
tida, se requiere del consentimiento previo y por escrito de los
padres bioldgicos.
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Desde una perspectiva literal, la maternidad subrogada estaria
prohibida, pues la madre genética en ningtin caso coincidiria con la
madre gestante. Sin embargo, si aplicamos el Control de Convencio-
nalidad sobre ese articulo, la conclusion es otra. En virtud de la Sen-
tencia Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica, la Corte IDH identifica
un conflicto de derechos en estas circunstancias entre, por un lado,
la integridad personal (articulo 5 de la CADH; articulo 1 de la CPP),
la libertad personal (articulo 7 de la CADH; articulo 1 de la CPP)
y la vida privada y familiar (articulos 11y 17 de la CADH; articulos 7
y 4 de la CPP) y, por otro lado, el derecho a la vida.

La Corte IDH concluye, sobre el derecho a la integridad?® que
estd ligado intimamente al derecho a la salud, en concreto a la salud
reproductiva, que incluye la libertad de decidir el momento en el que
desean reproducirse y tener acceso a la informacion de los métodos
existentes. Por su lado, el derecho a la libertad personal tiene como
contenido la capacidad de hacer y no hacer (organizar su vida indi-
vidual y social) todo lo que esté licitamente permitido. De otro
lado, el derecho a la vida privada y familiar abarca una serie de fac-
tores relacionados con la dignidad: su capacidad de desarrollarse,
determinar su identidad y definir sus relaciones, asumir la paterni-
dad y la maternidad, incluyendo la decision de ser padres o madres
genéticos/as. Para ejercer este derecho se debe brindar la garantia de
acceder a la tecnologia médica necesaria’. Finalmente, afirma que el
derecho a la vida es un derecho fundamental, prerrequisito para el
disfrute de todos los otros derechos. Sin embargo, establece que

[1]a «concepcidn» en el sentido del articulo 4.1 tiene lugar desde
el momento en que el embridn se implanta en el ttero, razén
por la cual antes de este evento no habria lugar a la aplicacién
del articulo 4 de la Convencion. Ademas, es posible concluir de
las palabras «en general» que la proteccidn del derecho a la vida

2 Esimportante precisar que un derecho de primera generacién, como lo es la integridad,
deriva en uno de segunda generacién, como lo es el derecho a la salud, porque los
derechos fundamentales tienen un origen comun (Rubio, 2013, p. 203).

3 Ello se deriva de los articulos 11.2 y 17.2 de la Convencién Americana.
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con arreglo a dicha disposicién no es absoluta, sino es gradual
e incremental segiin su desarrollo, debido a que no constituye un
deber absoluto e incondicional, sino que implica entender la
procedencia de excepciones a la regla general (Corte IDH, 2012,
parr. 264)*.

Asi, aparentemente desde un control de convencionalidad, la
maternidad subrogada resulta permitida. Sin embargo, debemos
evaluar el impacto de este acto en la realidad peruana (soberania de
los Estados) para determinar una medida con mayor especificidad.
Si bien los tratados son vinculantes, no debemos dejar de lado que,
frente a la realidad nacional, los parametros establecidos resultan
utépicos, pues no es posible tomar esta medida en un corto plazo. En
ese sentido, existen elementos realistas que haran una incorporaciéon
progresiva de técnicas de reproduccion asistida, ello en aras de no
perder los derechos fundamentales de cada uno de los intervinientes.

Esta medida tendra que evaluar los diversos supuestos que
suponen un acto de maternidad subrogada: sujetos diferentes por su
condicion socioecondmica, onerosidad o gratuidad de la maternidad
subrogada, cosificacion de la mujer gestante, decision de abortar de la
otorgante del vientre, entre otras situaciones que plantean por si solas
un problema complejo. A su vez, se debe evaluar el impacto en la mujer
que ofrece la maternidad, el impacto el entorno de la familia biologica
y la familia volitiva, entre otros dilemas éticos. A ello se le suma el
sistema de salud deficiente y la disponibilidad de recursos de nuestro
Estado para efectivizar todos los derechos, incluyendo los de dignidad
y libertad (Holmes & Sunstein, 2011, p. 12). Este articulo no pretende
abarcar todos los problemas que se suscitan, sino fundamentalmente
otorgar una salida para todos estos casos donde ya existe un menor
de edad nacido por la técnica de maternidad subrogada y no tiene
cdmo regularizar su situacion.

4 Fernandez Sessarego (1990, p. 111) considera que con la fecundacién ya se constituye
un ser.
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4. FILIACION DEL MENOR: PRINCIPIO DE
SOCIOAFECTIVIDAD

El avance de las tecnologias y los problemas sociales crean familias
diversas (Arraigada, 2002, p. 145). No obstante, la regla general sigue
siendo que la filiacidn es el vinculo por el que se generan todos los
derechos subsecuentes entre padres e hijos biologicos. La novedad
es que se ha incorporado otro concepto de filiacion: la filiacion
socioafectiva. Esta se perfila como el vinculo en virtud del reconoci-
miento al vinculo socioafectivo. Ambas filiaciones (bioldgica y legal)
son iguales en dignidad (Varsi & Chaves, 2018, p. 15).

El Peru da amparo otorgando filiacion (legal) a los hijos extra-
matrimoniales, al niflo o adolescente frente a otros responsables de
alimentos (articulo 93 del Cédigo de los Nifios y Adolescentes [CNA]),
y a los hijos adoptivos. El Estado atin no otorga filiacion legal para
los casos especificos de maternidad subrogada; por lo tanto, esta
pendiente que haga efectivos los derechos consecuentes (identidad
del menor, derecho a la familia, parentesco, vida en comun sin limi-
taciones, etc.).

El vacio normativo corresponde fielmente al desconocimiento y
a un proceso sociocultural por el que pasa la sociedad. Esta sociedad
ain no asimila el concepto de familias ensambladas; por el contrario,
solo tiene la idea patriarcal de familia, pese a que tener una familia
bioldgica es un «privilegio». El silencio no es en vano; se trata de un
problema fundamentalmente sociocultural y de estereotipos. Asi que,
antes de empezar nuestro analisis, debemos precisar que, si bien dare-
mos un punto de vista juridico, este avance debe estar acompafnado
con un progreso mental como sociedad, asi como con el respeto y la
empatia por los planes de vida de todas las personas.

Ante la inexistencia de vias, resulta conveniente plantear el pro-
blema de si las madres y los padres volitivos/as tienen derecho a la
filiacion legal con los menores nacidos producto de la reproduccion
asistida. El articulo 30 de la DUDH establece que «[n]ada en esta
Declaracién podra interpretarse en el sentido de que confiere dere-
cho alguno al Estado, a un grupo o a una persona, para emprender
y desarrollar actividades o realizar actos tendientes a la supresion
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de cualquiera de los derechos y libertades proclamados en esta
Declaracion». A su vez, el articulo 29 de la CADH establece que las
disposiciones de la Convencién no pueden ser interpretadas en el
sentido de «b) [l]imitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o
libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de
cualquiera de los Estados partes o de acuerdo con otra convencidn en
que sea parte uno de dichos Estados».

Hoy en dia, el afecto pasa a ser el paradigma de la familia
(Amarilla, citado en Montagna, 2016, p. 223). La pertenencia a una
familia se da en virtud de un proceso psiquico: proteger. Entonces,
para ser hijo/a de un hombre y una mujer no basta nacer de su unién
asi como para ser padre o madre no basta traer a un/a nifo/a al
mundo. Segtin Ceccarelli (2015): «El nacimiento (hecho fisico) ha de
ser transformado en filiacién (hecho social) para que, al insertarse en
una organizacion simbdlica (hecho psiquico), el nifio se constituya
en sujeto» (citado en Montagna, 2016, p. 230).

El Estado garantiza la filiacién en funcién de las relaciones
sociales, para que todos los sujetos se sientan en un espacio donde
puedan efectivizar sus derechos, en especial cuando se trata de
efectivizar los derechos de los nifios y las nifias. En ese sentido, en un
primer punto, no a todos los que acceden a la reproduccién asistida
se les concederan la filiacidn legal, puesto que el Estado debe asegu-
rar el vinculo socioafectivo.

5. LAS VIAS: ADOPCION Y MATERNIDAD SUBROGADA

Las vias utilizadas por los padres volitivos que presentamos a con-
tinuacion tienen como fundamento a la adopcion. Esta es una ins-
titucion que une padres volitivos con otras personas (menores
declarados en riesgo, en el caso de la adopcién administrativa, y
menores cuando se cumplen los requisitos del CC, en el caso de la
adopcion judicial)’. Los principios de la adopcion administrativa
son, entre otros, el principio de idoneidad de la familia adoptante, la

5 No se esta tocando ni analizando la adopcidn notarial para mayores de edad.
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preservacion de los vinculos fraternos y el principio de integralidad
en la regulacién de las adopciones.

Este ultimo consiste en reconocer a todas las adopciones todos
los derechos y las garantias reconocidas para los actores (interés
superior del nifo, opinién del menor, etc.). Y es que, en general, si
comparamos el concepto de adopcidn como institucion con el de
maternidad subrogada, vemos que estas instituciones son similares.
Primero, comparten la finalidad, ya que buscan efectivizar el dere-
cho a la familia de los padres volitivos y del o de la menor de edad
nacido/a. Tanto para la adopcién como para la maternidad subrogada
se busca mejorar la calidad de vida del o de la menor.

Segundo, ambas se asemejan en la situacion de desproteccion
que presenta el menor. En el caso de la adopcion administrativa, se
trata de un menor de edad en desproteccion declarado; sin embargo,
si analizamos los casos de adopcidn judicial o civil, observaremos que
en todos —a pesar de que no se declare— nos encontramos frente a
casos de desproteccion, ya que se evidencia un riesgo de desprotec-
cion en el cuidado de los padres bioldgicos, al asentir que su hijo es
adoptado. Ahora bien, en la maternidad subrogada también hay un
riesgo de desproteccion. Se trata de un nifio en riesgo de desprotec-
cién porque sus padres biologicos no lo han aceptado y no hay cer-
teza sobre la idoneidad de sus padres volitivos.

Tercero, coinciden en la mutacion de sus conceptos. Al igual
que la adopcidn en su momento, hoy en dia la maternidad subrogada
esta mutando de contenido, pues ya no es catalogada como un con-
trato; sin embargo, se trata de una institucién. En el caso de la adop-
cion, pasd de ser un contrato a una institucion que considera al menor
de edad como un sujeto de derechos (Salazar, 2002, p. 235). Esta
teoria basa la naturaleza de la adopcion en el principio de proteccion
integral considerando al nifio como un sujeto de derechos.

Cuarto, son asuntos de interés publico. La familia podria con-
siderarse como un bien de interés difuso; asi, ante su disrupcion, el
Estado le da la potestad a cualquier persona para denunciar que existe
un menor de edad en situacion de abandono.
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Finalmente, en quinto lugar, ambas son instituciones porque
interviene un menor de edad que, por su autonomia progresiva, ain
no esta en capacidades para decidir; por eso, la autoridad estatal
tendra que ponderar el derecho de paternidad, en sentido amplio, en
funcién de las condiciones que podria darle al menor.

La adopcidén es una institucion en la que el Estado garantiza y
tutela el derecho del menor de edad a vivir en familia con dignidad,
sin dejar de lado el derecho de los adultos a formar una familia,
entendiendo esta ultima en su mas amplia expresion. Se trata de
una institucién porque, como ya lo hemos afirmado, el Estado debe
verificar que la finalidad por la cual se desprende al menor de su fami-
lia bioldgica se cumpla y se asegure la vida plena de todos los miem-
bros de la familia. Asi, debe establecer estandares interdisciplinarios
de evaluacidn de la familia, empatia entre la nueva familia y el menor,
colocacion familiar, y compruebe que, aun cuando el nifio se encuen-
tre viviendo con los adoptantes, se esté asegurando el ejercicio de
sus derechos. La maternidad subrogada también debe apuntar a la
intervencion del Estado para asegurar las garantias minimas de naci-
miento, registro y todas las consecuencias que acarrea la creacién de
una nueva familia por padres volitivos. El Estado debe intervenir —al
igual que con la adopcién— salvaguardando y garantizando los inte-
reses de todas las partes en cada caso en concreto.

5.1. PRIMERA ViA: ACOGIMIENTO DE HECHO

La primera via para regularizar la filiacién es el acogimiento de
hecho contemplado en los articulos 148 a 153 del Decreto Legislativo
n.° 1297 y su respectivo reglamento (DS n.° 001-2018-MIMP). Esta es
una figura que estd comprendida dentro de la adopcién administra-
tiva. Al ser un procedimiento administrativo, los operadores juridicos
estan obligados a aplicar los principios de razonabilidad, informa-
lismo, verdad material, privilegio de controles posteriores, entre otros®.

6 En el articulo IV del Decreto Supremo n.° 004-2019-JUS, que aprueba el Texto Unico
Ordenado de la Ley n.° 27444. Ley del Procedimiento Administrativo General, se
exponen los siguientes principios: de legalidad, del debido procedimiento, de impulso
de oficio, de razonabilidad, de imparcialidad, de informalismo, de presuncién de
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Las personas que aplican la maternidad subrogada y resultan ser padres
idéneos para ¢l o la menor de edad son titulares de su autonomia de
la voluntad; mientras que el menor de edad es titular de la dignidad
(que va de la mano con el principio de proteccion del menor de edad,
el interés superior del nifio y la autonomia progresiva).

Se produce cuando una(s) persona(s) con vinculo familiar o
sin él, sin contar con titulo juridico ni obligacién legal, asume(n) de
manera voluntaria, continua y transitoria las obligaciones de cuidado
y proteccion de un/a niflo/a o adolescente (articulo 148). La persona
que asume el acogimiento de hecho o cualquier otra persona que
conozca de esta situacion debe comunicarlo a la autoridad competente.
Esta, a su vez, debe solicitar al acogedor informacion sobre la nifia, el
nino o el/la adolescente, asi como la forma y las circunstancias en que
asumio6 las obligaciones de su cuidado (articulo 149). Asi, en virtud
de estos articulos, independientemente de dénde provenga el menor,
si una persona asume el cuidado y la protecciéon de un menor, esta
puede solicitar que evaltien el caso. Cabe precisar que este mecanismo
de regulacion de la filiacidn solo procede para personas residentes en
el Perd. En ese sentido, constituye una limitaciéon que no se aplique
para los casos de maternidad subrogada internacional.

Al ser una figura que puede prestarse al trafico ilicito, cuando
la autoridad competente reciba la informacion de un acogimiento,
debe verificar la situacién sociofamiliar del nifio, nifia o adolescente
acogido. A los efectos de la decision de adoptar respecto a la situacion
de la nifa, el nifo o el/la adolescente, se deben tener en consideracion
los siguientes criterios: a) la necesidad de asegurar que se encuentren
a cargo de personas iddneas; b) el vinculo de apego que pueda existir
entre el acogedor de hecho y la nifia, el nifio o el/la adolescente; ) evitar
que se consoliden de modo fraudulento vinculos con nifias, nifios o
adolescentes en situacion de desproteccion familiar; d) promover la
seguridad juridica a favor de la nifia, el nifio o el/la adolescente. Asi,

veracidad, de buena fe procedimental, de celeridad, de eficacia, de verdad material,
de participacion, de simplicidad, de uniformidad, de predictibilidad o de confianza
legitima, de privilegio de controles posteriores, del ejercicio legitimo del poder, de
responsabilidad, y de acceso permanente. Estos principios no tienen caracter taxativo.
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un beneficio de optar por este mecanismo es que se garantiza, por
evaluacion propia del Estado, la idoneidad de todos los actores para
conformar una familia.

Después de verificar la situacion, «si se comprueba que el
acogedor otorga al nifio, nifia y adolescente los cuidados que necesita
y no procede abrir procedimiento por desproteccion familiar, [la
autoridad competente comunica] los hechos al juzgado de familia o
mixto para que constituya la tutela y ejerza las medidas de control y
vigilancia» (articulo 152). No obstante, «[s]i se comprueba que puede
existir una situacion de desproteccion familiar, la autoridad compe-
tente abre el procedimiento respectivo segtn lo dispuesto en el articulo
18» (articulo 152). El articulo 153 establece que «[l]os actos realizados
por la persona acogedora de hecho de conformidad con el interés
superior de la nifia, niflo o adolescente no pueden ser anulados».
Finalmente, la familia que asume el cuidado por haber acudido a la
técnica de maternidad subrogada puede tener la tutela familiar en caso
de que se compruebe la idoneidad de todos los actores, en virtud del
interés superior del nifio.

La aplicacion de esta via para regularizar la filiacion de la mater-
nidad subrogada tiene muchas ventajas, pues los recursos humanos
y logisticos estan implementados. Asimismo, debemos recordar que
existen estudios que manifiestan que la relacion entre las técnicas de
reproduccion asistida y la adopcion resultan inversamente propor-
cionales, por lo que los recursos siempre serian los mismos.

5.2. PROCESO JUDICIAL DE ADOPCIONES: ¢SEGUNDA ViA?

La segunda via es la via judicial. Sin embargo, si bien se ha considerado
esta una via idonea, se debe tener en cuenta que desconoce la realidad
de la existencia de la maternidad subrogada, ya que el supuesto de
la adopcion civil se da cuando se cumplen los requisitos establecidos
en el articulo 128 del Coédigo de los Niflos y Adolescentes (CNA),
requiriéndose que se «posea vinculo de parentesco hasta el cuarto
grado de consanguineidad o segundo de afinidad con el nifio o adoles-
cente pasible de adopcidn». Esta via es estudiada porque la Corte
Suprema resolvié la Casacion n.° 563-2011-LIMA, respecto de una
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maternidad subrogada, otorgandole la filiacién a la familia volitiva
desconociendo que era un caso que no cumplia con los requisitos de
la adopcion.

La sentencia de la Casacién n.° 563-2011-LIMA trata de lo
siguiente: 1) A y B deciden tener una hija mediante las técnicas de
reproduccion asistida (especificamente, la maternidad subrogada);
2) el hermano de A tiene un hijo (P) comprometido con C (dicha
familia tiene dos hijos); 3) A y B deciden que esta pareja sea la ges-
tante; 4) C aporta sus dvulos y, con el semen de B, se concibe a
la menor llamada Vittoria; 5) en su acta de nacimiento, Vittoria es
inscrita como hija de C y P; 6) Vittoria es entregada a A y B a los
nueve dias de nacida y continua con ellos hasta el dia de hoy; 7) Ay B
inician los tramites de adopcion; 8) al principio, C acepta, pero luego
desiste; 9) C acepta haber recibido de A y B montos que ascienden a
18 900 dodlares americanos.

La solucién que da la casacidn es otorgarle la adopcion a A y
B. El aporte de la sentencia es exponer que la maternidad subrogada
se puede reconocer a través de la adopcion sin tomar en cuenta los
requisitos legales. Asi, considerando que el unico requisito faltante es
el asentimiento de la madre bioldgica, pero, ademas, esta en juego el
asentimiento de los padres volitivos y el derecho de la menor de edad
a tener una familia (que la quiera como hija), en virtud del interés
superior del nifio, prima el derecho de vivir en familia del menor de
edad. Subsanado este requisito, procede la adopcién. Esa no puede
ser una solucion si tomamos en cuenta que, por la verdad material,
la nifia tiene como padre bioldgico a su padre volitivo, mientras que
tiene como madre bioldgica a la gestante; sin embargo, se inscribe
en registros como hija de la gestante y el esposo de la gestante.
Desconociendo esta realidad, luego procede la adopcion.

Ahora bien, resolver casos no solo supone dictar una sentencia,
sino también, en casos como estos donde haya conflicto de derechos,
realizar una ponderacién. A su vez, la decision final debe aplicarse
al caso concreto, es decir, ser una regla especifica, sin dejar de ser
general (aplicable a similares). El juez se debe desprender de prejui-
cios y estereotipos al momento de resolver acorde con los principios
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y normas existentes. Asi, en una circunstancia donde la cuestién con-
trovertida es determinar la filiacion del o la menor, el juez tendra que
ponderar los derechos de todos los intervinientes (autonomia por
parte de los padres bioldgicos y volitivos, y dignidad del menor de
edad). Claramente, a través de estos casos nos damos cuenta de que
no existen herramientas para resolver un caso de filiacién por la via
judicial, a menos que se aparten de la regulacién existente. Los jueces,
en aras de ceiirse a alguna norma, han desconocido la realidad’.

Otra critica a la presente resolucién es que no se trata solo de
determinar el interés superior del nifio. Recordemos que ningun
derecho resulta absoluto y que en cada circunstancia siempre se debe
realizar un test de ponderacion. En la adopcion existen otros princi-
pios que ya han sido explicados y deben ser respetados.

La mirada del medio consiste en no considerar el interés supe-
rior del niflo como algo absoluto (utopismo ilegitimo), ni evaluar con
quién tiene el vinculo familiar en la realidad; por el contrario, se pro-
cura adoptar una postura intermedia en donde se considere a todos
los sujetos, con sus condiciones parentales y sus deseos de ser padres
como parte de sus proyectos de vida (tanto de los bioldgicos como de
los volitivos), y se respete el interés superior del nifio.

Una respuesta judicial que desconocié la legislacion al inscribir
a un menor de edad con los padres volitivos, sin pasar por un proceso
de adopcion, es la Sentencia recaida en el Expediente n.> 06374-2016
del Quinto Juzgado Constitucional. Se trata de los esposos A y F, asi
como de los conyuges E y G, y los menores de iniciales L. N. N. R. y
C. D. N. R. contra el Reniec. Los demandantes (A, E E y G) solicitan que
se deje sin efecto la resolucién en la que se declara improcedente la
rectificacion de actas de nacimiento de los menores. En este caso, todos
los actores estan de acuerdo con que se registre al menor de edad con
los padres volitivos. La sentencia del Quinto Juzgado Constitucional
reafirma la permision de las técnicas de reproduccion asistida y ordena
al Reniec a que se inscriba al menor de edad con los padres volitivos.

7 No olvidemos que una de las defensas de la demandante Zenaida Castro era que los
padres volitivos no tenfan idoneidad moral, ya que habian engafiado a las autoridades
simulando esta adopcién que, en realidad, era una maternidad subrogada.

Revista de Derecho y Ciencia Politica, 75(75), 2020, 77-95

91



92

NORA SOLEDAD CISNEROS CAMPOVERDE

Landa reconoce la fuerte vinculacion del control difuso en el
ordenamiento interno. Dworkin manifiesta que el juez debe ejercer
derecho y debe llegar a una conclusion especifica dentro de lo general,
sin llegar a ser individual, pero que tenga en cuenta los eventos futu-
ros y las repercusiones, pues todo debe encajar como en una novela; en
otras palabras, el juez debe crear sentencias que generen continuidad
con todo el ordenamiento, incluyendo en ellas las otras sentencias.
Es en ese sentido que, sobre maternidad subrogada internacional,
se pronuncia Alemania cuando manifiesta que basta con que una
sentencia haya reconocido a la maternidad subrogada, sea cual sea el
caso, para que esta no contravenga el orden publico y esté permitida
en todo el ordenamiento espafol. Recordemos que en el caso de Peru
el reconocimiento se dio a través de la Sentencia n.° 6374-2016 del
Quinto Juzgado Constitucional, cuya controversia radicaba en otor-
garle o no el DNI al menor de edad con el apellido de los padres
volitivos. Asi, los siguientes pasos serdn crear mecanismos en el
derecho legislativo o el derecho judicial para efectivizar los derechos
legitimos generados por la eleccién de la maternidad subrogada como
método entre las técnicas de reproduccion asistidas existentes.

6. AMODO DE CONCLUSION

Se deben plasmar medidas eficaces para resolver el problema de
filiacion por maternidad subrogada, respecto a los menores de edad
sin identidad, que les aseguren otros derechos como los alimentarios,
patrimoniales y de sucesion. Consideramos que, entre todas las alter-
nativas existentes, la administrativa equiparada con la adopcion es la
idonea. La alternativa administrativa supone un personal adecuado
e ideal ya establecido y capacitado de la Direccion General de Adop-
ciones del Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables; a su vez,
resuelve el problema de la relacion inversa entre la adopcion y el uso
de las técnicas de reproduccion asistidas. De todas formas, es necesa-
rio implementar una reforma normativa que regule e implemente
una politica destinada a ello.

Revista de Derecho y Ciencia Politica, 75(75), 2020, 77-95



Estrategias para resolver el problema de filiacion legal en la maternidad subrogada

REFERENCIAS

Arraigada, I. (2002). Cambios y desigualdad en las familias latinoame-
ricanas. Revista de la Cepal, (77), 143-161.

Chueca, R. (dir.). (2015). Dignidad humana y derecho fundamental.
Centro de Estudios Constitucionales.

Comision Interamericana de Derechos Humanos. (s. f.). B-32: Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos «Pacto de San José
de Costa Rica». https://www.cidh.oas.org/Basicos/Basicos3.htm

Congreso Constituyente Democratico. (1993). Constitucién Politica
del Peru. https://www.leyes.congreso.gob.pe/Documentos/cons
tituciones_ordenado/CONSTIT 1993/Texto_actualizado_CO
NS_1993.pdf

Congreso de la Republica. (2004). Cédigo Procesal Constitucional. Ley
n.° 28237. Lima: 28 de mayo de 2004.

Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH). (s. f.). Cua-
dernillo de Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Numero 7. Control de Convencionalidad. https:/[www.
corteidh.or.cr/sitios/libros/todos/docs/cuadernillo7.pdf

Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH). (2006).
Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile [Sentencia]. San José:
26 de setiembre de 2006. https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/
articulos/seriec_154_esp.pdf

Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH). (2012).
Caso Artavia Murillo y otros («fecundacién in vitro») vs. Costa
Rica [Sentencia]. San José: 28 de noviembre de 2012. https://
www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_257_esp.pdf

Fernandez Sessarego, C. (1990). Nuevas tendencias en el derecho de las
personas. Universidad de Lima.

Habermas, J. (2010). La idea de dignidad humana y la utopia realista
de los derechos humanos. Anales de la Cdtedra Francisco Sudrez,
(44), 105-121. https://doi.org/10.30827/acts.v44i0.501

Revista de Derecho y Ciencia Politica, 75(75), 2020, 77-95

93


https://www.cidh.oas.org/Basicos/Basicos3.htm
https://www.leyes.congreso.gob.pe/Documentos/constituciones_ordenado/CONSTIT_1993/Texto_actualizado_CONS_1993.pdf
https://www.leyes.congreso.gob.pe/Documentos/constituciones_ordenado/CONSTIT_1993/Texto_actualizado_CONS_1993.pdf
https://www.leyes.congreso.gob.pe/Documentos/constituciones_ordenado/CONSTIT_1993/Texto_actualizado_CONS_1993.pdf
https://www.corteidh.or.cr/sitios/libros/todos/docs/cuadernillo7.pdf
https://www.corteidh.or.cr/sitios/libros/todos/docs/cuadernillo7.pdf
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_154_esp.pdf
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_154_esp.pdf
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_257_esp.pdf
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_257_esp.pdf
https://doi.org/10.30827/acfs.v44i0.501

94

NORA SOLEDAD CISNEROS CAMPOVERDE

Holmes, S., & Sunstein, C. (2012). EI costo de los derechos. Por qué la
libertad depende de los impuestos. Siglo Veintiuno Editores.

Ministerio de Justicia. (2019). Decreto Supremo n.° 004-2019-JUS.
Decreto Supremo que aprueba el Texto Unico Ordenado de la Ley
n.° 27444. Ley del Procedimiento Administrativo General. Lima:
22 de enero de 109. https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/
tile/320709/DS_004-2019-JUS.pdf?v=1560434051

Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables. (2018). Decreto
Legislativo n.° 1297. Decreto Legislativo para la proteccion de
nifias, nifios y adolescentes sin cuidados parentales o en riesgo
de perderlos. Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables.
https://www.mimp.gob.pe/webs/mimp/pnaia/pdf/Decreto-Le
gislativo-1297-para-Proteccion-nna.pdf

Ministerio de Salud. (1997). Ley N.° 26842. Ley General de Salud. Lima:
15 de julio de 1997. https://www.gob.pe/institucion/minsa/nor
mas-legales/256661-26842

Montagna, P. (2016). Parentalidad socio-afectiva y las familias
actuales. Derecho PUCP, (77), 217-233. https://doi.org/10.18800/
derechopucp.201602.010

Naciones Unidas. (1948). Declaraciéon Universal de los Derechos
Humanos. Paris: 10 de diciembre de 1948. https://www.ohchr.
org/sites/default/filess/UDHR/Documents/UDHR _Translations/
spn.pdf

Nino, C. (1985). La validez del derecho. Editorial Astrea.

Nino, C. (2013). Fundamentos de derecho constitucional (4.* reimp.).
Editorial Astrea.

Quinto Juzgado Especializado en lo Constitucional de la Corte Supe-
rior de Justicia de Lima. (2017). Sentencia recaida en el Expediente
n.° 06374-2016-0-1801-JR-CI-05. Lima: 21 de febrero del 2017.
https://img.lpderecho.pe/wp-content/uploads/2017/04/Descar
gue-aqu%C3%AD-en-PDF-la-sentencia-que-ordena-a-Reciec-a
-reconocer-como-padres-a-pareja-que-alquil%C3%B3-vientre-
Legis.pe_.pdf

Revista de Derecho y Ciencia Politica, 75(75), 2020, 77-95


https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/320709/DS_004-2019-JUS.pdf?v=1560434051
https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/320709/DS_004-2019-JUS.pdf?v=1560434051
https://www.mimp.gob.pe/webs/mimp/pnaia/pdf/Decreto-Legislativo-1297-para-Proteccion-nna.pdf
https://www.mimp.gob.pe/webs/mimp/pnaia/pdf/Decreto-Legislativo-1297-para-Proteccion-nna.pdf
https://www.gob.pe/institucion/minsa/normas-legales/256661-26842
https://www.gob.pe/institucion/minsa/normas-legales/256661-26842
https://doi.org/10.18800/derechopucp.201602.010
https://doi.org/10.18800/derechopucp.201602.010
https://www.ohchr.org/sites/default/files/UDHR/Documents/UDHR_Translations/spn.pdf
https://www.ohchr.org/sites/default/files/UDHR/Documents/UDHR_Translations/spn.pdf
https://www.ohchr.org/sites/default/files/UDHR/Documents/UDHR_Translations/spn.pdf
https://img.lpderecho.pe/wp-content/uploads/2017/04/Descargue-aqu%C3%AD-en-PDF-la-sentencia-que-ordena-a-Reciec-a-reconocer-como-padres-a-pareja-que-alquil%C3%B3-vientre-Legis.pe_.pdf
https://img.lpderecho.pe/wp-content/uploads/2017/04/Descargue-aqu%C3%AD-en-PDF-la-sentencia-que-ordena-a-Reciec-a-reconocer-como-padres-a-pareja-que-alquil%C3%B3-vientre-Legis.pe_.pdf
https://img.lpderecho.pe/wp-content/uploads/2017/04/Descargue-aqu%C3%AD-en-PDF-la-sentencia-que-ordena-a-Reciec-a-reconocer-como-padres-a-pareja-que-alquil%C3%B3-vientre-Legis.pe_.pdf
https://img.lpderecho.pe/wp-content/uploads/2017/04/Descargue-aqu%C3%AD-en-PDF-la-sentencia-que-ordena-a-Reciec-a-reconocer-como-padres-a-pareja-que-alquil%C3%B3-vientre-Legis.pe_.pdf

Estrategias para resolver el problema de filiacion legal en la maternidad subrogada

Rubio, P. (2013). Los derechos econdmicos, sociales y culturales en
el texto de la Constitucion y en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional. Derecho PUCP, (71), 201-230. https://doi.org/
10.18800/derechopucp.201302.008

Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Repu-
blica. (2011). Sentencia Casacion n.° 563-2011-LIMA. Lima: 6 de
diciembre de 2011. https://scc.pj.gob.pe/wps/wecm/connect/53f
1df80469c5c91b51bfdac1e03f85¢/CAS%2B563-2011.pdf?MO
D=AJPERES&CACHEID=53f1df80469c5c91b51bfdacle03f85e

Salazar, G. (2004). La naturaleza juridica de la adopcion y reflexiones
acerca de su irrevocabilidad: Una vision desde los derechos
humanos especificos del nifio. Foro Juridico, (3), 234-243. https://
revistas.pucp.edu.pe/index.php/forojuridico/article/view/18359

Varsi, E., & Chaves, M. (2018). La multiparentalidad-la pluralidad
de padres sustentados en el afecto y en lo bioldgico. Revista de
Derecho y Genoma Humano. Genética, Biotecnologia y Medicina
Avanzada, (48), 133-157.

Revista de Derecho y Ciencia Politica, 75(75), 2020, 77-95

95


https://doi.org/10.18800/derechopucp.201302.008
https://doi.org/10.18800/derechopucp.201302.008
https://scc.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/53f1df80469c5c91b51bfdac1e03f85e/CAS%2B563-2011.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=53f1df80469c5c91b51bfdac1e03f85e
https://scc.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/53f1df80469c5c91b51bfdac1e03f85e/CAS%2B563-2011.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=53f1df80469c5c91b51bfdac1e03f85e
https://scc.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/53f1df80469c5c91b51bfdac1e03f85e/CAS%2B563-2011.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=53f1df80469c5c91b51bfdac1e03f85e
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/forojuridico/article/view/18359
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/forojuridico/article/view/18359




Este articulo se
encuentra disponible
en acceso abierto
bajo la licencia
Creative Commons
Attribution 4.0
International

License.

REVISTA DE

DERECHO

Y CIENCIA POLITICA

This article is
available in open
access under the

Creative Commons
Attribution 4.0

REVISTA DE DERECHO Y CIENCIA POLITICA International

Organo de la Facultad de Derecho y Ciencia Politica o
de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos
Vol. 75, n.° 75, enero-diciembre, 2020 « Publicacién anual. Lima, Perta
ISSN: 3028-9343 (En linea) « ISSN: 0034-7949 (Impreso)
DOI: 10.62450/unmsm.derecho/2020.v75n75.04

LA FALTA DE VERACIDAD CONSANGUINEA
EN EL RECONOCIMIENTO DE FILIACION:
PATERNIDADES EN APARIENCIA ORIGINADAS
POR LA PROPIA VOLUNTAD DEL AUTOR

The absence of consanguineous veracity in the
recognition of filiation: paternities in appearance
originating from the author’s own will

MARIA TATIANA GUTIERREZ ENRIQUEZ
Universidad Nacional Mayor de San Marcos
(Lima, Peru)

Contacto: tatyyl@hotmail.com
https://orcid.org/0009-0002-6014-3161

RESUMEN

El articulo expone una de las anomalias que se configuran en los
reconocimientos de filiacién extramatrimonial, originada por la falta
de coincidencia entre la realidad extrajuridica (lazo consanguineo
entre progenitor e hijo) yla declaracion formal asentada en el Registro
Civil, ante notario o, en el ultimo acto de voluntad, el testamento.
Esta disconformidad obedece a la configuraciéon de una filiacién legal
ficticia que carece de sustento bioldgico; en otras palabras, quien
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aparece en el ordenamiento civil como padre de determinada persona
realmente no lo es; sin embargo, ello no se ha visto generado por un
reconocimiento viciado (concurrencia de vicios de la voluntad: error,
engafio u otras causas), sino por el mismo autor de la declaracion,
quien, a sabiendas de la inexistencia del vinculo biogenético, toma la
decisidn de configurar la relaciéon paternofilial motivado por diversas
causas, las cuales son comentadas en el desarrollo de este trabajo.

Esta situacidon que se configura en algunas filiaciones extrama-
trimoniales es parte de la realidad nacional, pero ain no ha sido
desarrollada desde un enfoque juridico-social; por ello, se ha visto
conveniente acudir al derecho comparado, en especial a la legislacion
y la jurisprudencia de Espafia, que han investigado de manera mds
profunda este tema.

Ahora bien, la casuistica espafola informa sobre la problematica
suscitada con las paternidades aparentes, que se presentan cuando
el autor del reconocimiento pretende, en forma posterior, invocar la
nulidad del acto (que él mismo perfeccion6) aduciendo la falta de
veracidad en el vinculo biogenético; esta circunstancia pone en des-
medro los intereses del hijo, quien podria verse seriamente perjudi-
cado con un eventual desplazamiento de su filiacién, que afectaria
derechos fundamentales (el del nombre, identidad, entre otros).

Palabras clave: filiacién extramatrimonial; paternidades en aparien-
cia; legislacion espafiola; la jurisprudencia espafola.

ABSTRACT

The article exposes one of the anomalies that are configured in
the recognition of extramarital filiation, originated by the lack of
coincidence between the extra-legal reality (consanguineous bond
between parent and child) and the formal declaration recorded in the
Civil Registry, before a notary or, in the last act of will, the will. This
disagreement is due to the configuration of a fictitious legal filiation
that lacks biological support; in other words, the person who appears
in the civil system as the father of a certain person is not really the
father; however, this has not been generated by a vitiated recognition
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(concurrence of vices of the will: error, deceit or other causes), but
by the same author of the declaration, who, knowing the inexistence
of the biogenetic link, makes the decision to configure the paternal-
filial relationship motivated by diverse causes: error, deceit or other
causes), but by the same author of the declaration, who, knowing the
inexistence of the biogenetic link, makes the decision to configure
the paternal-filial relationship motivated by diverse causes, which are
commented in the development of this work.

This situation that is configured in some extramarital filiations
is part of the national reality, but has not yet been developed from
a legal-social approach; therefore, it has been convenient to turn to
comparative law, especially to the legislation and jurisprudence of
Spain, which have investigated this issue in a deeper way.

However, the Spanish casuistry reports on the problems that
arise with apparent paternities, which occur when the author of
the recognition intends, subsequently, to invoke the nullity of the
act (which he himself perfected) alleging the lack of veracity in the
biogenetic link; this circumstance is detrimental to the interests of the
child, who could be seriously harmed by an eventual displacement of
his filiation, which would affect fundamental rights (name, identity,
among others).

Keywords: extramarital filiation; paternity in appearance; Spanish
legislation; Spanish jurisprudence.

Recibido: 15/06/2020  Aceptado: 15/09/20  Publicado: 10/12/2020

1. INTRODUCCION

El reconocimiento de filiacién es una figura de trascendencia inne-
gable en el derecho de familia, considerada como el medio legal que
el ordenamiento civil pone a disposicidon de los particulares para que
puedan certificar la relacién parental que tienen con sus hijos y, asi,
darse la atribucion de todas las consecuencias legales propias de la
patria potestad, sucesiones y afines. Es caracteristica innata de este
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acto la voluntariedad, propia de todo acto juridico, por la cual se
descarta de modo absoluto que dicho reconocimiento sea producto
de coaccién, amenaza o sometimiento por parte de su declarante.
Ahora bien, la actuacidn volitiva del autor implica una reflexién
sobre la trascendencia que implica el reconocimiento, en cuanto acto
generador del estado civil de las personas, asi como respecto a la suma
de responsabilidades entre los involucrados que permanecen en el
tiempo y se prolongan ain después de su extinciéon. En tal sentido,
es parte de la reflexion efectuada por el progenitor la conviccion
sobre la paternidad de quien va a reconocer como su hijo, es decir,
esta convencido del hecho de la cohabitaciéon con la madre que ha
dado origen a la concepcion, posterior nacimiento y vinculacién
consanguinea con el reconocido. En consecuencia, si se formaliza
la declaracién de filiacion y esta guarda plena coincidencia con el
factor objetivo de la consanguinidad, se configura un reconocimiento
perfecto, donde el plano legal y la realidad extrajuridica guardan
concordancia absoluta.

Esta afirmacién es un ideal al que aspira el ordenamiento civil;
no obstante, se presentan circunstancias que distorsionan la figura de
la filiacion; una de ellas es la paternidad aparente o reconocimiento
por complacencia, denominado asi por la doctrina y la jurisprudencia
espafolas, en las que el reconocedor no es el verdadero padre del
reconocido y, teniendo previo conocimiento de este hecho, decide
establecer la relacion paternofilial y asumir todas las responsabilidades
en beneficio del hijo no bioldgico, perdiéndose la coincidencia que
deberia existir entre la declaracién formal y la realidad. Los conflictos
que se originan en este tipo de actos se deben a que el reconocedor
pretende invocar la nulidad del acto alegando la ausencia del factor
biolégico y argumentando que la filiacion juridica es contraria a la
verdad consanguinea, a pesar de haber tenido conocimiento previo
de tales circunstancias, las cuales, inicialmente, no impidieron que
asentara la paternidad legal.

Este articulo examina la figura de la paternidad aparente, sus
caracteristicas y su desarrollo jurisprudencial-doctrinal en Espafa. Es
preciso sefialar que, dentro de la investigacion efectuada, se observa
que la magistratura nacional no ha tenido oportunidad de pronunciarse
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sobre la naturaleza de este acto; sin embargo, se considera un tema
que, sin lugar a dudas, se presenta en la realidad nacional, por lo que
urge un desarrollo dogmatico al respecto, teniendo como guia la legis-
lacién comparada.

2. PATERNIDADES APARENTES: RECONOCIMIENTOS
POR COMPLACENCIA

La paternidad aparente es propiamente una filiacién inexacta, ya que
carece del factor objetivo (lazo biogenético entre padre e hijo). Se
configura mediante la declaracion de voluntad del reconocedor, quien,
a sabiendas de que el reconocido no es hijo suyo, toma la determinacién
de atribuir la relacion paternofilial con conocimiento pleno de todas
las consecuencias que ello genera. Como lo refiere la jurisprudencia
de Espana: «el llamado reconocimiento de complacencia es aquel que
se hace consciente de no ser padre bioldgico para producir el vinculo
juridico de la filiaciéon por razones afectivas»'. Precisamente, la
doctrina espafola ha manifestado que la denominacién «por com-
placencia» se originé debido a que, en su mayoria, estos actos se
producian por la insistencia de la madre: el sujeto, para complacerla,
cedia a este pedido reconociendo a quien no es hijo suyo, motivado
por el amor hacia su pareja y con el animo de no frustrar la relacion.

La doctrina de Brasil, por su lado, las ha denominado «adopcio-
nes a la brasilera» por la similitud que tendria este acto con la adop-
cidn, en el sentido de la ausencia del dato biogenético, y porque tal
circunstancia es asumida sin inconveniente alguno por los declaran-
tes. Como lo refiere el profesor Varsi (2013):

se presenta en aquellos casos en los cuales asumo una paternidad
sin un debido proceso y sin cumplir con la forma que manda la
ley. En lugar de adoptar (como me lo exige la norma), procedo
a reconocer a un menor sabiendo que no es mi hijo pero que,
finalmente, quiero que lo sea (pp. 224-225).

1 Para mayor detalle, revisar la Sentencia n.° 119/2017 de la Audiencia Provincial de
Tarragona del 17 de marzo de 2017.
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Se pueden describir dos factores esenciales en este tipo de reco-
nocimientos, los cuales son detallados en los siguientes subapartados.

2.1. LA FALTA DEL DATO BIOGENETICO

Quiere decir que este reconocimiento de filiacién es artificial, pues
carece de sustento consanguineo. Se entiende que, en el contenido
del reconocimiento, la filiacién legal presupone la existencia de una
realidad prejuridica, constituida por la vinculacién consanguinea
propia de progenitor e hijo; por ello, los reconocimientos complacien-
tes se presentan como una especie de anomalia en la que se evidencia
la ausencia de este factor objetivo, pretendiéndose reemplazar el lazo
consanguineo por un vinculo afectivo que, justamente, se configuraria
con esta filiacion artificial. Entre el reconociente y el reconocido no
existe un vinculo de sangre, sino un lazo que pretende trascender la
verdad biologica, inspirado en moéviles de diversa indole, configurando
en si mismo una situacion juridica aparente que no se condice con
la realidad natural.

Como lo ha senalado el maestro Falzea (2006):

la figura de la apariencia es asimilada a un esquema general de
relacion: la relacion por la cual un fenémeno materialmente pre-
sente e inmediatamente real hace aparecer 0 —como también
podemos anotarlo (con un término mas usual entre los juristas)—
manifiesta otro fenémeno, que no esta presente materialmente
y que no es inmediatamente real (p. 183; énfasis del original).

Para el caso del reconocimiento por complacencia, la apariencia
se configura cuando el fendémeno materialmente real y socialmente
apreciable, que viene a ser la declaracion formal de la filiacion, mani-
fiesta otro fendmeno: el vinculo consanguineo, el mismo que carece
de existencia real.

2.2. LA DECLARACION DE VOLUNTAD LIBRE DE VICIOS

Ello implica que la manifestacion de voluntad ha sido formada sin
la interferencia de patologias, entendidas como el engafio, el error
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u otras causales de anulabilidad del acto juridico; en consecuencia,
existe una plena correspondencia entre lo querido o deseado en el
plano interno con aquello que va a exteriorizarse, teniendo conoci-
miento absoluto de la realidad de las cosas. El sujeto que pretende
configurar el reconocimiento lo efectua voluntariamente, apreciando
que entre este y el reconocido no existe ningin lazo consanguineo,
de modo que no haya impedimento alguno para entablar la filiacién
juridica. Por esta razén es que en los reconocimientos por complacen-
cia existe una declaracion de voluntad configurada validamente, por
lo que no resulta posible cuestionar su validez por medio del remedio
legal de anulabilidad.

3. RAZONES QUE MOTIVAN LOS RECONOCIMIENTOS
POR COMPLACENCIA

En el caso de las paternidades en apariencia, los méviles por los que
el sujeto reconoce a un nifo que verdaderamente no es hijo suyo
pueden ser de diversa indole, tratindose de una reflexion que implica
en si una motivacién subjetiva, la cual dependera de las personas
involucradas, asi como de las circunstancias especificas. Por ello,
pueden existir motivos afectivos; por ejemplo, en una relacién convi-
vencial o de matrimonio, puede resultar muy sencillo sentir amor y
carifo por el nifio o la nifia de la esposa o la compaifiera; incluso se le
trata o quizas hasta llama como hijo o hija; es asi como, sin ninguna
exigencia, se toma la decision de darle el estatuto juridico legal de hijo
o hija. Otras veces ello podria darse a sugerencia o pedido ciertamente
insistente de la madre, quien inclusive podria llegar a condicionar la
estabilidad de su relacién al reconocimiento de su hijo por parte de
la pareja o el esposo (Rivero, 2005, p. 1063).

Segun la jurisprudencia espafola, en los reconocimientos com-
placientes existe una finalidad de constituir una relaciéon juridica
paterna entre su autor y el hijo reconocido, como la que es propia
de la paternidad por naturaleza. Tal motivacion los diferencia de los
llamados reconocimientos de conveniencia o en fraude de ley, cuyo
propdsito es totalmente diferente, dado que busca la ficcion del
vinculo para determinadas ventajas legales; en otras palabras, esta
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orientado a aparentar la relaciéon familiar para conseguir las con-
secuencias juridicas favorables de un precepto legal, como la nacio-
nalidad, los permisos residenciales, los beneficios de prevision social,
entre otros (Sentencia n.° 3192/2016 del Tribunal Supremo del 15 de
julio de 2016).

En consecuencia, se puede advertir la existencia de reconoci-
mientos inspirados en mdviles de nobleza (de complacencia propia-
mente dicho) y los que tienen como causa inmediata los motivos
ilicitos o fraudulentos.

3.1. MOTIVOS «LICITOS» U «<HONORABLES»

Como lo ha sefialado la magistrada Patricia Beltran en una entrevista
personal (Gutiérrez, 2019, p. 281), se trata de actos fundados en el
amor, el deseo y la intencion del padre de entregarse al hijo recono-
cido y otorgarle carifio, cuidado y proteccion; el reconocedor tiene
esa capacidad de dar amor a un nifio, ademas de una identidad que
quizas su padre genético no se la ha querido o no se la ha podido dar.
Estos mdviles se condicen con los fines que tiene la filiacion, en el
sentido de la configuracion de nexos de caracter socioafectivo entre
los involucrados, asi como la asuncion de las responsabilidades que
debe ejercer todo progenitor.

Como se ha sefialado, inicialmente, el amor hacia la pareja o la
compaiiera que ha concebido un hijo de otra persona puede incidir
significativamente en las paternidades complacientes; el sujeto moti-
vado por este carifio no escatima en reconocer a quien biolégicamente
no es su hijo, con el propdsito de permanecer al lado de la persona
amada y formar junto con ella una familia. Con el nacimiento pos-
terior del hijo, e incluso viéndolo crecer en el vientre de la mujer,
empiezan a surgir sentimientos nobles, propios de un progenitor hacia
su descendiente; este amor, en si, es un movil de caracter altruista que
inspira estos reconocimientos.

Junto a este supuesto se aprecian algunos evaluados en la juris-
prudencia del Brasil, sobre lo que se ha denominado «adopciones a la
brasilera», en los que ambos reconocedores carecen del lazo bioldgico
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con el reconocido; se trata de parejas que no pueden tener hijos vy,
agotando todo medio para conseguir su propdsito, se encuentran con
madres bioldgicas que no tienen la capacidad de sostener al hijo que
ellas esperan; nuevamente, se advierten los motivos de nobleza con
los que actiian los padres legales, quienes afioran tener un hijo a su
lado y quieren brindarle las mejores condiciones para su desarrollo.

Puede apreciarse que en ambos casos existe el deseo y la necesi-
dad de configurar la vinculacién juridica, asumir todos los derechos y
las obligaciones propios de la relacién paternofilial, a pesar de que no
exista un vinculo biogenético. El mecanismo regular para atribuir esta
filiacion juridica deberia ser la figura de la adopcidn; sin embargo, se
obvia este tramite y se toma la libre determinacion de llevar a cabo el
reconocimiento.

3.2. MOTIVOS «ILICITOS» O «DESHONESTOS»

Aqui ya no es posible apreciar amor, carifio u otros sentimientos
nobles; el reconocedor actiia en forma contraria al ordenamiento
juridico, pues, mediante el engafo o el fraude, pretende configurar
una filiacién inexistente. Se trata de situaciones fraudulentas en las
que se atenta contra la esencia misma del reconocimiento, se buscan
«finalidades ajenas al ambito del derecho familiar» que pretenden
burlar las leyes que regulan determinada situacion juridica; en estos
casos no existe una relaciéon bioldgica ni sociofamiliar entre el hombre
y el reconocido. Las hipdtesis propuestas que encierran moviles
fraudulentos son las siguientes:

a) Para variar la distribucion legal de los derechos sucesorios,
efectuandose este tipo de reconocimiento para beneficiarse
con el reparto de una herencia o el fraccionamiento de la
masa hereditaria, incluyendo a quien no tiene la condicion
de heredero legitimario en el reparto, afectando los intereses
de los verdaderos hijos u otros herederos forzosos.

b) La finalidad de reducir la pensidn de alimentos que le corres-
ponderia a alguno de los legitimados. Ello se configuraria si
el obligado reconoce a quien no es hijo suyo en connivencia
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con la madre de este, a fin de acreditar, en un proceso de fija-
cion de alimentos, que tiene carga familiar. Ello determinaria
la disminucién de la cantidad de la pension, que légicamente
seria mayor si no se hubiese configurado tal fraude.

c) El animo de obstaculizar el reconocimiento por parte del
verdadero progenitor biologico del reconocido (Garcia, 2012).

d) Puede llegar a configurarse el hipotético caso de que una
madre, con el objetivo de evitar que su hijo lleve sus mismos
apellidos, requiera de un tercero para que reconozca a su
hijo, a cambio de una contraprestacion.

e) El reconocimiento complaciente puede configurarse con el
animo de beneficiarse con la obtencidon de derechos civiles;
por ejemplo, reconocer a una persona para adquirir la nacio-
nalidad. Este ultimo caso incluso ha llegado a modificar la
regulacion de las acciones de filiacién en Alemania; se trata
de reconocimientos que tienen por unica finalidad otor-
gar la nacionalidad alemana, aprecidndose la ilicitud de tal
conducta’.

Resulta de tal relevancia la proteccidon del estado civil de las
personas que existe una regulacidon especial en el campo del dere-
cho penal que trata sobre los delitos contra el estado civil; de este
modo, los supuestos establecidos podrian subsumirse en el tipo penal

2 Asilo senala el autor Albert Lamarca: «segtn las investigaciones llevadas a cabo por las
autoridades de los Léinder alemanes, existen evidencias que permiten pensar que han
aumentado las llamadas paternidades aparentes o schein vaterschaften por efecto de la
supresion de la intervencién del Jugendamt para dar su asentimiento al reconocimiento
de la paternidad. Estos reconocimientos persiguen evitar el efecto de una expulsién
del territorio aleman y conseguir el derecho a permanecer en Alemania tanto para la
madre como para el hijo. En algunos casos sucede inversamente, y es el reconocimiento
de un menor alemaén el que tiene los efectos mencionados para el hombre que presta la
declaracion de reconocerlo como hijo». Por estas razones es que la reforma introducida
en el BGB legitima a las autoridades administrativas para que puedan impugnar este
tipo de reconocimientos aparentes, «siempre que entre el hijo y el padre reconociente
no exista una relacion socio-familiar o bien no haya existido ésta al momento del
reconocimiento y con éste se consigan los requisitos juridicos para la obtencion del
permiso de entrada o la residencia legal del hijo o progenitor» (citado en Gutiérrez,
2013, pp. 107-108).
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establecido en el articulo 145 del Cddigo Penal sobre la alteracién o
la supresion de la filiacién de menor: «el que exponga u oculte a un
menor, lo sustituya por otro, le atribuya falsa filiaciéon o emplee cual-
quier otro medio para alterar o suprimir su filiacién serd reprimido
con pena privativa de libertad no menor de uno ni mayor de cinco
anos».

El hecho punible estaria constituido por la atribucion falsa
de los ascendientes a un nifo, apreciandose que el falso progenitor,
dolosamente, manifiesta una paternidad inexistente; su actuar es a
sabiendas de que, con tal conducta, altera significativamente la autén-
tica filiacion que le corresponderia al nifio, para fines contrarios a la
figura propia del reconocimiento.

4. PROBLEMATICA ORIGINADA POR LAS PATERNIDADES
EN APARIENCIA

Como se menciono en la introduccion, estos reconocimientos pueden
ocasionar situaciones conflictivas debido a la falta de veracidad del
vinculo consanguineo en las que, ya sea peticion del autor o de ter-
ceros interesados, se pretende discutir la exclusion de la paternidad,
invocando la nulidad del acto.

Se entiende que el actuar de los que tienen legitimo interés se
encuentra justificado, debido a que una filiacién inexacta como la que
es materia de analisis perjudicaria seriamente sus derechos en el plano
alimentario, asi como sucesorio; no obstante, se considera carente de
sustento la iniciativa de exclusion propuesta por el mismo autor del
reconocimiento, siendo merecedora de una calificacién reprochable
para el derecho.

[Segtn la jurista Maricela Gonzales (2013),] los reconocimientos
complacientes no generan problema alguno mientras la relacién
de pareja se mantiene estable y en armonia; los problemas
emergen [cuando] se da el fracaso y [el] rompimiento de la
relacion, que motiva al reconocedor [a] impugnar la paternidad,
retractandose de su voluntad, con el fin de desligarse de un acto
que en forma libre y consciente asumié; comtinmente para asi
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evitar la carga econdémica alimentista e inclusive en un dnimo de
venganza y ensaflamiento contra la madre (citada en Gutiérrez,
2019, pp. 139-140).

4.1. EN EL ORDENAMIENTO CIVIL NACIONAL

Dentro de la investigacion efectuada en el plano nacional, la juris-
prudencia no ha emitido pronunciamiento sobre el tema de los reco-
nocimientos por complacencia, a pesar de que en una casacién se
ventilaron hechos que podrian haber sido subsumidos dentro del
supuesto de la paternidad aparente. Es particularmente llamativa la
Casacién n.° 1831-2010-LIMA NORTE, cuyos fundamentos facticos
se detallan a continuacion:

a) La demanda es interpuesta por el reconocedor, en el sentido
de que se declare la nulidad del reconocimiento por no ser
el padre biologico de quien reconocié como hijo suyo; no
obstante, la madre que tiene la calidad de emplazada contesta
la demanda afirmando que, desde un inicio, el sujeto conocia
la ausencia de la relacién bioldgica, pues la conocié cuando
tenia seis meses de gestacion, y que, pese a tal circunstancia,
decidi6 efectuar el reconocimiento. Indica que existen per-
sonas que pueden testificar a favor de sus aseveraciones; por
ejemplo, la propia madre del demandante, quien sabia que la
nifa reconocida no era su nieta bioldgica.

b) La madre invoca la irrevocabilidad del reconocimiento, ya
que, en este supuesto especifico, el autor conocia la verdad de
las circunstancias, por lo que se estaria retractando de su pro-
pia declaracidn, siendo una muestra clara de arrepentimiento
y revocacion del acto.

En esta oportunidad, la Sala opta por declarar la improcedencia
del recurso de casacion interpuesto por la madre demandada alegando
lo siguiente:

a) El caracter irrevocable del acto no impide que el reconoci-
miento pueda ser atacado por mecanismos que indaguen
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sobre la validez estructural (nulidad y anulabilidad del acto
juridico), por lo que el autor se encuentra legalmente habi-
litado para poder invocar estos remedios en caso de existir
una declaracion viciada por la intromision de defectos sus-
tanciales.

b) En cuanto a las declaraciones de la emplazada en el sentido
de que el accionante perfeccioné el reconocimiento de filia-
cién a sabiendas de que no era el verdadero progenitor del
reconocido, la Sala no se pronuncia sobre el fondo de estas, ya
que ello importaria valorar esta declaraciéon como un medio
probatorio, tema que no puede ser materia de debate en un
recurso casatorio. En este orden de ideas, declara improce-
dente el recurso interpuesto por la madre; la decision final
es la recaida en segunda instancia y declara nulo el reconoci-

miento por descartarse cientificamente con el ADN la pater-
nidad del demandado.

Hechos como los descritos suceden cotidianamente, pero pasan
inadvertidos en la mayoria de los casos; sin embargo, ello no debe
ser impedimento para que pueda ser materia de exhaustivo analisis,
con la finalidad de otorgar soluciones imparciales y respetuosas de
los principios que orientan el derecho de familia. Para lograr este pro-
posito, se considera importante remitirse al derecho comparado, apre-
ciando la experiencia juridica de paises cuyas legislaciones son mas
exhaustivas y tienen casuisticas mas elaboradas sobre el tema.

En este punto, es preciso recordar que la actual regulacién en
materia de acciones de filiacion prevista en el Céddigo Civil es exigua,
unicamente se tiene la prevista en el articulo 399, la accién orientada
a atacar la filiacion juridicamente asentada que no se condice con la
verdad bioldgica. Este remedio puede ser invocado por el padre o la
madre que no intervinieron en el acto de reconocimiento, el propio
hijo (una vez cesada su incapacidad) o, en todo caso, cualquiera
que ostente legitimo interés, dentro de 90 dias desde que se conocio
sobre el reconocimiento, a excepcion del plazo otorgado al hijo, que es
de un afno desde que alcanza la mayoria de edad. Del analisis breve
de este articulo se puede apreciar que no contempla los supuestos
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conflictivos sobre reconocimientos de filiacion extramatrimonial
en los que, verificandose la ausencia del vinculo biogenético, es el
propio reconocedor quien decide impugnar el acto alegando la falta
de veracidad en la declaracion.

4.2. EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO DE ESPANA

El Cédigo Civil espafiol ha regulado las acciones de estado tendien-
tes a cuestionar la eficacia del reconocimiento bajo dos supuestos: el
primero de ellos, regulado en el articulo 141, habilita la impugnacién
por vicios, accién que va dirigida a cuestionar la formacién de voluntad
del acto juridico; mientras que el segundo, establecido en el articulo
140, ampara situaciones que se dirigen a atacar la filiacion misma
por ser contraria a la realidad. Asi lo ha establecido la doctrina
citando: «el reconocedor, de concurrir algun vicio en el consenti-
miento, lo impugne directamente, segin lo regulado en el articulo
141 CC, o bien, siendo valido el reconocimiento, impugne la filiacién
por no corresponder con la verdad bioldgica, de conformidad con el
articulo 140 CC» (Gonzales, 2013, p. 151).

4.2.1. Impugnacion de la filiacién no matrimonial

Se dirige a cuestionar la ausencia de filiacion bioldgica, teniendo como
proposito la exclusion de una paternidad legal que carezca del sustento
biogenético, regulada en el articulo 140° del Cédigo Civil espaiol.

La normativa espafiola otorga legitimidad activa, tomando en
cuenta la existencia de una posesion de estado entre las personas
implicadas; atendiendo a ello, en caso de que se prescinda de esta

3 «Articulo 140. Cuando falte en las relaciones familiares la posesion de estado, la filia-
cién paterna o materna no matrimonial podra ser impugnada por aquellos a quienes
perjudique.

Cuando exista posesiéon de estado, la acciéon de impugnacién corresponderd
a quien aparece como hijo o progenitor y a quienes por la filiacién puedan resultar
afectados en su calidad de herederos forzosos. La accion caducard pasados cuatro
aflos desde que el hijo, una vez inscrita la filiacidén, goce de la posesion de estado
correspondiente.

Los hijos tendran en todo caso accién durante un afio después de haber llegado a la
plena capacidad».
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situaciéon de hecho, podra impugnar la filiaciéon cualquier persona
que se vea afectada por la mendaz filiacién (el hijo, el reconocedor, el
verdadero progenitor, los sucesores), acreditando la lesion a un interés
legitimo y actual; por el contrario, la concurrencia de una posesion
de estado restringe la legitimidad de la impugnacién, por lo que
unicamente el hijo, el reconocedor y sus herederos forzosos podran
impugnar el reconocimiento.

Asimismo, la verificacion de la posesion de estado es determi-
nante para establecer los plazos de caducidad. En tal sentido, acredi-
tada y consolidada la relacién socioafectiva entre el padre legal y el
hijo, la accién caduca a los cuatro afios contados a partir de la fecha
en que se inscribe la filiacidn; en su defecto, a falta de este factor de
convivencia efectiva, la ley no ha sefialado un plazo especifico, por lo
que la doctrina espafola interpreta que se trata de una accién impres-
criptible. En este sentido, Maricela Gonzédles (2013) refiere que
«no se establece un plazo de caducidad para el ejercicio de la accién
de impugnacion en ausencia de la posesion de estado. Ha de enten-
derse, entonces, que es imprescriptible» (p. 218).

De la Camara (2004), respecto a este aspecto factico que fija a
los sujetos activos y determina plazos, manifiesta que la apariencia
de estado de filiacion, determinada por la posesion de estado, debe
facilitarse a fin de que se confirme o se consolide. Por ello, si la filia-
cién ha sido establecida y es verificada por la posesion de estado, se
restringe la legitimacion activa; adicionalmente, a fin de resguardo,
la acciéon queda sujeta a un plazo de caducidad. En el caso contrario,
en aquellas relaciones familiares en las que falta la posesion de estado
se advierte que la accidon puede ser interpuesta por cualquier persona
perjudicada y no se dice que la accién caduque; de ahi que parece
concluirse que puede ser entablada en cualquier momento.

4.2.1.1. La posesion de estado como criterio orientador en la
filiacion extramatrimonial

La posesion de estado es un término considerado como criterio orien-
tador en la determinacién de los legitimados para impugnar las filia-
ciones inexactas, asi como para establecer los plazos. Tiene asidero
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legal en el ordenamiento juridico espafiol, pues estd intimamente
relacionada con la verdad sociolodgica, esto es, la realidad apreciable
por todos. En la doctrina espafiola autorizada, encontramos que
Francisco Lled6 (1999) menciona lo siguiente:

La posesion de estado comporta una consolidada y efectiva inte-
gracién en la relacidon familiar, en tal sentido hay que proteger
dicha situacién cuando encuentra su refrendo en la constancia
registral, de suerte que después de inscrita la filiacién empieza a
tomarse en consideracion el tiempo de duracidn de esta posesion
de estado, siendo las palabras de la exposiciéon de motivos del
proyecto de Ley de filiaciéon dar estabilidad a las relaciones de
estado sobre todo cuando el hijo vive en paz una determinada
relacion de parentesco (p. 365).

Para el autor Oscar Ochoa (2006), la posesion de estado «es
una presuncion legal relativa a la filiacién, deducida de la situacion
aparente: partiendo de un conjunto de hechos conocidos que son
los elementos constitutivos de la posesion de estado, se establece por
deduccion un hecho desconocido como es la filiacion del interesado»
(p. 287). Por su parte, Angel Acedo (2013) la define mediante estos
términos: «es la relacion de hecho establecida entre quien aparece
ante la sociedad en calidad de padre o de madre y quien los hace
como hijo de aquellos» (citado en Gutiérrez, 2019, p. 198).

Esta posesion de estado es entendida como la situacion factica
en la que una persona disfruta el estatus de hijo en relacién con la
persona que desempena el rol de padre, independientemente de que
esa situacion corresponda o no a una realidad legal o bioldgica. Esta
conformada por el conjunto de hechos de caracter relevante que
manifiesten, por si mismos o en concurrencia con otros, las rela-
ciones de parentesco existentes entre el hijo y las personas que son
consideradas como los progenitores, asi como la unién con la familia
a la cual dice pertenecer; de esta manera, ostenta un estado familiar
(hijo) gozando de las ventajas inherentes y asumiendo paralelamente
los deberes que se desprenden de esta situacion juridica.
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4.2.1.2. Pronunciamiento del Tribunal Supremo espanol

De lo expuesto por la doctrina espafiola se concluye que los recono-
cimientos por complacencia podrian ser impugnados invocando la
aludida accion, por ser contrarios a la realidad consanguinea, encon-
trandose legitimado incluso el mismo reconocedor mendaz que
declaro la filiacién inexistente.

Ello ha sido motivo de gran debate en los tribunales espafoles,
donde se han consolidado dos posturas: la primera refuta la validez
de la declaraciéon de paternidad aparente, argumentando que es nula
de pleno derecho por atentar contra normas de orden imperativo, ya
que admitir este tipo de actos implicaria la transgresion a las leyes
que protegen la adopcion?; mientras que la segunda posicién discrepa
de lo expuesto y defiende su validez argumentando que la verdad
bioldgica es un elemento esencial del reconocimiento; por ello es que
se acepta la filiacién adoptiva y la que deriva de las técnicas de repro-
duccidn asistida. Asimismo, refiere que el estado civil de las perso-
nas no puede quedar al arbitrio del reconocedor, quien por haber roto
la relacién con la madre del reconocido pretende dejar sin efecto la
declaracion. Concluye que aceptar tal propuesta seria como admitir
la revocabilidad del acto’.

En el afo 2016, el Tribunal Supremo espaiiol expuso doctrina
jurisprudencial sobre la impugnacién de los reconocimientos de com-
placencia a pedido de su propio autor, determinando lo siguiente:

a) Considera que la ineficacia de este acto —al no subsumirse
en la hipdtesis normativa sobre vicios de la voluntad, ya que
se caracteriza por ser una manifestacion libre de defectos
congénitos— tiene asidero legal en el articulo 140 del Cddigo
Civil de Espafa, el mismo que regula de manera abierta la
impugnacion de la paternidad o la maternidad, habilitando
a quien aparece como padre legal a cuestionar este acto. El

4 Véanse las Resoluciones n.>* 177-2008, 160-2012 y 318-2011, expedidas por el Tribunal
Supremo espaiol.

5 Revisense las Resoluciones n.”* 494-2016 y 713-2016, expedidas por el Tribunal Supremo
espaiiol.
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tribunal precisa que la ley no determina en forma expresa
que el padre deba desconocer la ausencia de la vinculacion
consanguinea, por lo que se legitima la actuacion del reco-
nocedor mendaz que conoce previamente que el reconocido
no es su hijo bioldgico.

b) La doctrina jurisprudencial se apoya en el hecho de que

admitir la impugnacién de este acto favorece la investigacion
de la verdadera paternidad del reconocido y ello se condice
con normas constitucionales y supranacionales que procla-
man el derecho a la identidad de los nifios y los adolescentes
(vertiente estatica-origen biogenético-criterio biologisista).

c) Estando legalmente avalada la actuacion del autor del reco-

nocimiento falaz, se determina que la accién esta sujeta a un
plazo de caducidad, asi como a la concurrencia de la pose-
sién de estado de familia entre las personas involucradas. En
consecuencia, la oportunidad para interponer la demanda
es dentro de los cuatro afios siguientes a la inscripcion del
reconocimiento y a la acreditacion de la constante posesion de
estado. Ello quiere decir que si entre el reconocedor y el hijo
se ha forjado una convivencia socioafectiva de continuidad
y se ha fortalecido por el transcurso de un tiempo igual o
superior a los cuatro afos, el acto que inicialmente podia ser
objeto de impugnacion adquiere absoluta permanencia, con-
virtiéndose en una filiacién juridicamente incuestionable.

d) Como ultimo argumento que respalda la admision de la

impugnacion por parte del reconocedor complaciente, los
magistrados sefialan que no debe desconocerse el derecho de
este sujeto a cambiar de opinién respecto a la filiacion decla-
rada, asi como a poder retomar su vida sentimental en compa-
fifa de una persona distinta a la madre bioldgica del reconocido.

5. POSTURA PERSONAL

Después de haber identificado los caracteres del reconocimiento
complaciente y los dos moviles que los inspiran (nobleza e ilicitud),
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es conveniente precisar que en ambos casos se configuran situaciones
que inicialmente eran rechazadas por el derecho, ya que dolosamente
se alteraria la filiacion de una persona con el reconocimiento mendaz
(conducta que incluso se encuentra tipificada como un ilicito penal)
y se evadirian las normas que protegen la institucion de la adopcion,
por prescindirse de todo el tramite formal que este tipo de filiacion
establece; sin embargo, los reconocimientos encausados por motivos
altruistas pueden verse legitimados con la posesion de estado; de
modo que una situacion que primero era rechazada e incluso sancio-
nada penalmente por el derecho puede adquirir permanencia y
amparo juridico. Contrariamente, los reconocimientos fraudulentos
en los que se aprecia la conducta ilicita y de aprovechamiento de la
tiliacién para fines contrarios a su naturaleza no admiten legitima-
cion alguna, siendo sancionados por el derecho en todas sus formas.

En consecuencia, sobre los reconocimientos de complacencia
propiamente dichos en los que el reconocedor tuvo inicialmente la
intencion y el deseo de dar amor al reconocido, brindarle un hogar,
asumir obligaciones y derechos sobre él (todo lo cual ha realizado
durante cierto tiempo), no obstante, por razones carentes de sustento,
él mismo decide excluir esta paternidad, manifestamos lo siguiente:

a) Se sienta la posicion de que no deben estimarse demandas de
nulidad o de impugnacién del reconocimiento complaciente
entabladas por el propio reconocedor, ya que ello supondria
una especie de revocacion del acto y encerraria, asimismo,
un supuesto de condicion resolutoria (modalidad volitiva).
No es posible admitir que los efectos del reconocimiento
de filiacion que voluntariamente ha determinado el autor,
pese a conocer la falta de consanguinidad con el reconocido,
dependan exclusivamente de su voluntad y de la continua-
cién de las relaciones sentimentales con la madre biologica.

De la misma opinién es la doctora Carmen Cabello
Matamala (Gutiérrez, 2019), pues considera que «quien reco-
noce no puede invocar su propio dolo para tratar de afectar
con nulidad el acto de reconocimiento, [...] el que recono-
cid a sabiendas no puede desplazar [el estado de filiacion]»

Revista de Derecho y Ciencia Politica, 75(75), 2020, 97-121 115



116

MARIA TATIANA GUTIERREZ ENRIQUEZ

(p. 289); por ello, sostiene que la nulidad del acto dependera
de quien formule esta accién, negando toda posibilidad al
mismo reconocedor.

b) En caso de que la impugnacién del reconocimiento compla-

ciente sea efectuada por el progenitor bioldgico del recono-
cido o personas que aleguen tener legitimo y actual interés en
el desplazamiento de la filiacion (descendientes, ascendien-
tes u otros perjudicados), se tendra en cuenta —como en el
caso de los reconocimientos viciados— la posesion de estado
del padre complaciente y el reconocido, asi como el mejor
interés de este ultimo (nifio o adolescente). Deberd analizarse
la importancia de la filiacién fundada en el elemento objetivo
del vinculo consanguineo, frente a los derechos del nifio
(considerando su identidad dindmica, el libre desarrollo de
su personalidad y otros de caracter indisponible) que pueden
verse perjudicados con la ineficacia del reconocimiento.

En principio, de la ponderacidn efectuada en estos casos
haremos referencia al vinculo bioldgico como elemento del
reconocimiento. El factor objetivo (lazo consanguineo) es el
fundamento del reconocimiento y lo ideal es que ambos sean
correspondientes entre si; sin embargo, tal alegacion no debe
ser absoluta. En los casos en que exista conflicto de intereses y
uno de estos sea el del reconocido (ya sea nifio o adolescente),
ha de considerarse que este principio de verdad bioldgica
debera ser en beneficio de este tltimo; contrario sensu, sillega
a afectarlo de alguna manera, debera ser excluido.

c) Desde una perspectiva teleoldgica, en estos tiempos, la pater-

nidad es vista de una manera diferente en la que ya no se
tiene como base unicamente el hecho de la procreacion, sino
otro tipo de factores; por ello, figuras como la adopcién y la
paternidad que surge de las técnicas de reproduccion asistida
son admitidas en nuestro ordenamiento; en estos supuestos
existe una clara diferencia en cuanto al progenitor y al padre,
desarrollandose lo que algunos han denominado «paternidad
social». Como lo ha sintetizado Errecart (2016): «se regulan
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nuevos modelos familiares, que desde el punto de vista de
los Derechos del Nifo prioriza ante todo —al menos desde
el punto de vista legal— el interés superior de los nifos y
de las nifias a tener una familia en base a vinculos afectivos,
dejando a un lado consideraciones bioldgicas y tradicionales
arraigadas culturalmente» (p. 33).

d) Si ha sido posible ello, podriamos afirmar que en una eventual
demanda de nulidad de reconocimiento por complacencia
(que no constituiria en si el medio idéneo para entablar la
filiacion), la misma seria declarada infundada, apreciandose
la posesién de estado mediante el argumento de otorgar pre-
valencia a la proteccidn y la consolidacion de la familia, asi
como al nifio o adolescente perjudicado con la exclusién de
la filiacion.

En consecuencia, todo ello dependera del caso concreto
en el que ha de evaluarse la personalidad del nifio involucrado,
su edad, el tiempo de convivencia que ha tenido con sus
padres, el entorno sociofamiliar en el que se desenvuelve, ade-
mas de una visién a futuro que le brinde bienestar y éptimo
desarrollo en las esferas de su vida; todas estas circunstan-
cias han de ser cuidadosamente examinadas al momento del
pronunciamiento judicial.

e) Situacién distinta es la que se configura con los reconoci-
mientos fraudulentos, aquellos que encierran una causa ilicita
que, en la mayoria de los casos, tiene como propdsito obtener
ventajas que determinadas situaciones juridicas otorgan o, en
su defecto, evadir ciertas consecuencias legales con la falsa
filiacion. Como el motivo ha sido defraudar a la ley, el reco-
nocedor carece de toda intencion de asumir la paternidad
frente al reconocido, por lo que no existe convivencia directa
con €l y, en consecuencia, no se han podido constituir los
lazos socioafectivos, que son los tinicos capaces de imponerse
frente a la veracidad bioldgica.

Descartando la presencia de estos dos criterios, los recono-
cimientos fraudulentos adolecen de nulidad, subsumiéndolos en la
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hipétesis normativa regulada en el articulo V del Titulo Preliminar
del Codigo Civil, al atentar el orden publico por vulnerar la normativa
imperativa de la filiacién; asimismo, cabe la posibilidad de que en la
via penal se entable un proceso por el delito de alteracion del estado
civil de las personas, previsto en el Codigo Penal.

6. CONCLUSIONES

Los reconocimientos complacientes se caracterizan por la confluencia
de una manifestacion de voluntad libre de todo vicio; asi, son actos
juridicos perfectamente validos en cuanto a los requisitos esenciales,
pero en ellos se advierte la ausencia del dato objetivo: el lazo bioge-
nético entre progenitor e hijo. El sujeto, en este sentido, tiene efectivo
conocimiento de que no es padre bioldgico de quien sera el reco-
nocido; sin embargo, esta circunstancia no limita su actuar, ya que
voluntariamente decide establecer la vinculacién juridica y asumir
todas las responsabilidades que la paternidad implica.

Las paternidades en apariencia se configuran como anomalias
que se presentan dentro del ordenamiento juridico, que no tiene
mecanismos ni herramientas que puedan ayudar a verificar que las
declaraciones prestadas por los reconocedores tengan conformidad
con la realidad bioldgica, de modo que podrian pasar inadvertidas
en forma permanente si no es por la actuacion del mismo autor o de
terceros que, por via judicial, dan a conocer tal discrepancia.

Se ha podido determinar que los reconocimientos por com-
placencia pueden estar encausados por dos moviles bien definidos:
por un lado, los motivos altruistas, caracterizados por la nobleza que
puede inspirar a las personas a atribuirse una paternidad que bio-
légicamente no existe, pero que es reemplazada por una paternidad
social, constituida por la voluntad y traducida en la capacidad de dar
amor y brindar un hogar a aquel nifio o adolescente que no pudo
obtenerlos de su verdadero progenitor. De otro se ubican los reco-
nocimientos fraudulentos, cuyos moviles encierran una causa ilicita,
que puede ser la obtenciéon de las ventajas de determinada situa-
cion juridica; por ejemplo, la obtencién de nacionalidad, la evasion
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de consecuencias legales desventajosas, burlar normas de caracter
imperativo y todo aquello que signifique un fraude a la ley.

Inicialmente, ambos casos se presentan como situaciones no
admitidas por el derecho, al no existir correspondencia entre la decla-
racion y la verdad biologica; no obstante, los motivos de nobleza no
son contrarios a la institucion de la filiacion, pues en ellos se eviden-
cia el afecto como principal razén de su establecimiento, pudiendo
ser convalidados con la concurrencia de factores que pueden preva-
lecer sobre el aspecto biologico; situacion diferente es la de los moviles
ilicitos, que no pueden ser legitimados al no existir ninguna relacién
sociofamiliar entre los involucrados.

En los reconocimientos complacientes propiamente dichos (cau-
sas nobles), se rechaza la posibilidad de que el propio autor del acto,
conocedor de la falta de correspondencia bioldgica con el reconocido,
pretenda posteriormente privar de eficacia a la filiacion que él mismo
consintid, quebrantando la estabilidad del entorno familiar en el que
se desenvuelve el hijo.

La impugnacion de estos reconocimientos, iniciada por terce-
ros con legitimo interés, debe considerar el criterio determinante de la
posesion de estado, la cual tiene la capacidad de convalidar situacio-
nes que, de manera preliminar, se encontraban reprochadas e incluso
sancionadas por el ordenamiento legal debido a una atribucién falsa
de la paternidad. En razén de estos, la filiacion es vista desde una pers-
pectiva novedosa, en la que no solamente es padre quien ha partici-
pado genéticamente en la procreaciéon del hijo (simple progenitor),
sino que tiene mayor valor aquella persona que ha asumido las res-
ponsabilidades propias de la relaciéon paternofilial, cumple sus fun-
ciones a cabalidad y es merecedora de que tanto a nivel juridico como
social se le denomine «padre».
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RESUMEN

La Constitucion liberal de 1856 y la moderada de 1860, suscritas
por el presidente Ramoén Castilla, nos permiten conocer y abordar
la evolucion del pensamiento constitucional peruano en los planos
politico, juridico y cultural a lo largo del siglo x1x. Ambas cartas
magnas reflejan el clasico péndulo entre el pensamiento conservador
y las ideas liberales en el Pert, América Latina y Europa. Los liberales
dispusieron una carta que plasmaba sus ideas defensoras de la
persona humana, la libertad y los derechos humanos, sancionaron
la inconstitucionalidad de las leyes, promovieron el control de las
infracciones inconstitucionales, crearon la figura del fiscal de la
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nacion, entre otras instituciones que han sido asumidas por nuestro
actual constitucionalismo. Por su parte, los moderados, que ya no
conservadores, propusieron un texto sencillo, quizas parco, pero
fue el mas longevo de la historia nacional. En un pais donde, como
decia Manuel Vicente Villardn, vivimos haciendo y deshaciendo
constituciones, y continuamos siendo ain una democracia con ins-
tituciones precarias, ello significa una enorme leccién que deberia-
mos tener presente en nuestros dias.

Palabras clave: Constitucion liberal de 1856; Constitucion moderada
de 1860; historia constitucional peruana; constitucionalismo; fiscal
de la nacion.

ABSTRACT

The liberal Constitution of 1856 and the moderate one of 1860, signed
by President Ramoén Castilla, allow us to know and approach the
evolution of Peruvian constitutional thought at the political, legal, and
cultural levels throughout the 19th century. Both charters reflect the
classic pendulum between conservative thought and liberal ideas in
Peru, Latin America and Europe. The liberals established a charter
that embodied their ideas defending the human person, liberty and
human rights, sanctioned the unconstitutionality of laws, promoted
the control of unconstitutional infractions, created the position of
the attorney general of the nation, and other institutions that have
been assumed by our current constitutionalism. For their part, the
moderates, who were no longer conservatives, proposed a simple text,
perhaps sparing, but it was the longest-lived in national history. In a
country where, as Manuel Vicente Villaran said, we live making and
unmaking constitutions, and we continue to be a democracy with
precarious institutions, this is an enormous lesson that we should
keep in mind today.

Keywords: liberal Constitution of 1856; moderate Constitution of
1860; Peruvian constitutional history; constitutionalism; prosecutor
of the nation.
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1. TEORIAY PENSAMIENTO CONSTITUCIONAL

1.1. TEXTOS CONSTITUCIONALES Y REALIDAD

La colision entre los textos constitucionales y la realidad que pre-
tende transformar es sintomatica e histoérica en el constitucionalismo
peruano. Ello se traduce, desde luego, en muchas instituciones de las
constituciones de 1856 y 1860, las cuales estudiaremos y comparare-
mos en el presente articulo. La primera tiene corte liberal; mientras
que la segunda es de estirpe moderada, aunque es mas cercana al
conservadurismo. Este estudio permitira una amplia visién compara-
tiva de las ideas constitucionales vigentes en aquella época, para luego
determinar su influencia actual.

Uno de estos choques se advierte en las diversas sanciones pre-
vistas en los textos constitucionales contra los usurpadores del poder,
desde nuestro constitucionalismo inicial. Se les castigaba severamente
con la pérdida de derechos politicos, sin posibilidad de ser rehabilita-
dos; la nulidad de todos sus actos; el juzgamiento de los responsables
directos y de los principales funcionarios colaboradores. Incluso se
dispuso la incautacion de sus bienes para resarcir los perjuicios eco-
némicos que hayan cometido.

Lo cierto es que ninguna de estas previsiones o barreras de
papel evitd la realidad de un pais convulsionado constantemente por
golpes de Estado, quiebres del poder constitucional y la consolida-
cién de la impunidad de los usurpadores y detentadores ilegitimos
del poder.

Dentro de este contexto, resulta aleccionador y elocuente el
proyecto constitucional del intelectual, escritor, politico y constitucio-
nalista Felipe Pardo y Aliaga (2007) presentado en su poema «Cons-
titucion Politica», cuya primera estrofa del octavo titulo (seccion)
citamos:

PODER EJECUTIVO

El que consiga
En el Pert ocupar puesto tan alto,
Jefe es legal, si sube por intriga;
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Usurpador, si sube por asalto,

Pero diga la Carta lo que diga,

Bien con legalidad, bien de ella falto,
Con tal que diestro asegurarse pueda,
El que logré subir, arriba queda (p. 756).

1.2. TEXTO Y CONTEXTO

Ambas cartas politicas fueron debatidas y sancionadas durante el
periodo de la historia nacional que Jorge Basadre identifica como
«la falaz prosperidad del guano», comprendido entre 1842 y 1866.
A partir de 1841, se redescubre el enorme valor fertilizante del gua-
no de las aves costeras; este se habia acumulado desde hace cientos
de afios en las islas del litoral peruano. El Perti comenz6 a exportar a
Inglaterra este rico fertilizante de los campos europeos del cual tuvi-
mos el monopolio mundial; asi, él nos permitié aumentar los recursos
del erario nacional y nos brindé estabilidad econdmica.

Esta época se encuentra marcada por un militar muy popular,
enérgico, poco intelectual y culto pero de gran valor y astucia, que
ocupd la presidencia en dos ocasiones y firmé las cartas magnas de
1856 y 1860: Ramon Castilla (1797-1867).

1.3. PENSAMIENTO CONSTITUCIONAL CONSERVADOR-
LIBERAL

El pensamiento constitucional conservador de mediados del siglo x1x
tuvo eminentes representantes. Segun Basadre (1982), destacan Felipe
Pardo y Aliaga y, de manera especial, Bartolomé Herrera. Ambos,
premunidos de sus propias experiencias, presentaron sendos proyec-
tos constitucionales a la Asamblea Constituyente de 1860, pero fueron
desestimados.

El proyecto de Herrera, presentado a través de Pedro José
Calderdn, constituye el documento mads representativo y consistente
de este pensamiento. Jorge Basadre lo ha sentenciado como «el
maximo esfuerzo constitucionalista que ha realizado el reaccionarismo
en el Per® (p. 89). Desarrollé su vocacion por los gobiernos fuertes,
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autoritarios, solidos, dirigidos por una élite inteligente y capaz. Consa-
grd también las sinecuras de la Iglesia catdlica y tiene una raiz clerical.

De otro lado, el proyecto de Felipe Pardo, al cual Valentin Paniagua
(2004, p. 451) considero digno y valioso en la tradicién constitucional,
se mostré partidario también de un gobierno fuerte, que instaure la
estabilidad y el progreso material al pais, pero sin la carga clerical. Lo
estimamos, por ello, muy superior al de Bartolomé Herrera.

Por su parte, el pensamiento constitucional liberal mantuvo
fuertes vinculos en la defensa de la libertad y lo que en nuestros
tiempos serian los derechos fundamentales. Adquiri6 sus cotas mas
elevadas con los hermanos José y Pedro Galvez, eminentes intelectua-
les, miembros y lideres de la Asamblea Constituyente que diera la
carta magna de 1856 (Ferrero Rebagliati, 1956), y José Silva Santiste-
ban, destacado constituyente de 1860 y autor de un sélido y pionero
trabajo de derecho constitucional publicado en 1874.

1.4. ESTATUTO PROVISORIO Y ARBITRAJE

El Estatuto Provisorio de 1855, primer documento juridico de natura-
leza constitucional de la flamante Convencion liberal que triunf6 en la
guerra civil del afo anterior y antecedente directo de la carta magna
de 1856, consolidé las principales conquistas liberales. Entre estas se
encontraron la abolicién de la esclavitud, las bases de contribuciones
equitativas y la revision de las cuentas del escandalo de la consoli-
dacion.

Asimismo, dibujé ya nitidamente el Estado parlamentarista
que se haria evidente en la Constitucion de 1856. El presidente de la
republica mantuvo pocas atribuciones. Se cre6 el Consejo de Gobierno,
antecedente del Consejo de Ministros y su presidente; su funcién era
asumir el despacho en caso de impedimento del presidente provisorio,
bajo la presidencia del ministro mas antiguo.

De modo similar a la Constituciéon de Cadiz y las Cartas prece-
dentes de 1828 y 1839, el Estatuto reconocid el instituto del arbitraje:
«Todo individuo en la Republica tiene el derecho de terminar sus dife-
rencias por medio de jueces arbitros conforme a las leyes» (articulo 11).

Revista de Derecho y Ciencia Politica, 75(75), 2020, 123-145

127



128

JORGE ANDUJAR MORENO

Es de notar que este fue completamente ignorado por los textos de
1856, 1860 y aun los siguientes. No obstante, las cartas de 1979 y
1993, es decir, las que corresponden al constitucionalismo actual, han
reconocido al arbitraje como jurisdiccién independiente, con sus
atribuciones jurisdiccionales; ademas, a través de sentencias y pre-
cedentes vinculantes, el Tribunal Constitucional la ha fortalecido y
consolidado’.

2. APORTES DE LA CONSTITUCION LIBERAL DE 1856

La Constitucion de 1856 y la Convencion Nacional que la sanciono
crearon y/o consolidaron, en su radicalismo ideoldgico de origen
francés, una serie de instituciones constitucionales novedosas. Muchas
de ellas, mutatis mutandis, han fructificado en el constitucionalismo
actual.

Entre estas encontramos el Consejo de Ministros (que elimino al
tradicional Consejo de Estado) y su presidente, el voto de censura, la
autonomia politica y legal de las municipalidades, el descentralismo,
el sufragio universal y directo, la prohibicion y/o severa limitacién de
algunas jurisdicciones especiales (como la eclesidstica y militar) y la
vision futura de unificar las distintas jurisdicciones.

Asimismo, instaurd la prohibiciéon de la propiedad de los
empleos, el principio de primacia de la Constitucion sobre las leyes o
el control de constitucionalidad, la obediencia militar a la Constitu-
cion, la proteccion de la propiedad intelectual, la figura del fiscal de la
nacion y la regulacién del Ministerio Fiscal, la prohibicién del reclu-
tamiento, la fijacién del nimero de efectivos de las Fuerzas Armadas,
la instruccion primaria gratuita, entre otras.

A pesar de su destacable influencia en el constitucionalismo
actual, algunas de estas instituciones fueron, en nuestra opinidn, pre-
maturas para su momento. Se puede sostener, entonces, que dicha
carta magna tuvo mas aciertos con el futuro que con el presente que
le tocd legislar (Andujar, 2016).

1 Véanse las sentencias n.” 6167-2005-PHC/TC y 00142-2011-PA/TC.
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2.1. RESPONSABILIDAD DEL PRESIDENTE Y LOS
FUNCIONARIOS PUBLICOS

Como anota Javier Valle Riestra (1987, p. 111), la Constitucién de 1856
establecié en forma explicita la responsabilidad del presidente y de
todos los funcionarios publicos, a quienes sometid a un colonial juicio
de residencia. Ademads, en esa misma tendencia antipresidencialista,
se preocupo por restringir notablemente sus facultades y regular la
vacancia del presidente de la republica estableciendo, en su articulo
83, dos tipos de vacancia: de hecho y de derecho, y sus respectivas
causales.’

Al mismo tiempo, dentro de su ideologia de incrementar el
poder del Congreso, le concedié demasiadas prerrogativas como
la posibilidad consignada en el articulo 61 para que la Cdmara de
Diputados pueda acusar al presidente ante el Senado «por infracciones
directas de la Constitucién», que se estimaba de un amplio, indefinido
y peligroso espectro.

2.2. PODER EJECUTIVO DEBIL, CONGRESO FUERTE

Los liberales radicales, siguiendo la huella del liberalismo francés de
la Revolucion de 1848, dibujaron una estructura del Estado con un
presidente débil, limitado y controlado por el Congreso; este ultimo
se mostraba como el primer poder del Estado.

Su orgullo o intemperancia y a veces posicion confrontacional
con el Poder Ejecutivo esbozaron una fallida dictadura parlamenta-
rista y antipresidencialista, similar a la Constiticion liberal de 1823.
Colisiond con un Poder Ejecutivo dirigido por un caudillo militar

2 «Articulo 83. La Presidencia de la Republica vaca de hecho:
1. Por muerte.
2. Por celebrar cualquier pacto contra la independencia o integridad personal.
3. Por atentar contra la forma de gobierno.
4. Por impedir la reunién del Congreso, suspender sus sesiones o disolverlo.
Vaca de derecho:
1. Por admisién de su renuncia.
2. Por incapacidad moral o fisica.
3. Por destitucion legal.
4. Por haber terminado su periodo».
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sagaz y muy popular como Ramoén Castilla y contra una realidad
histérica presidencialista y una cultura conservadora. Estas fueron
las principales razones de su fracaso.

2.3. CONTROL DE LA CONSTITUCIONALIDAD Y DISOLUCION
DEL CONGRESO

Una de las instituciones mas novedosas y controvertidas de la carta
liberal fue el nacimiento del control de la constitucionalidad de las
leyes, previsto en su articulo 10°.

A diferencia de otras innovaciones constitucionales que tuvieron
amplio debate y desarrollo legislativo por la Convencion, esta carecio
de ambos, privandonos asi de precisar sus alcances. Sin embargo, por
la sobrevaloracion del papel del Congreso por los convencionales,
estimamos que ese control estaria légicamente a cargo de la misma
Constitucion de 1856.

Esta situacion de incertidumbre juridica respecto de quiénes
podian invocarla y aplicarla, y los limites de un instituto demasiado
novedoso para un pais convulsionado fueron finalmente perjudicia-
les. Esta figura fue utilizada como excusa por Ramoén Castilla para
disolver el Congreso. En efecto, invocandola de facto, mediante el
Decreto del 11 de julio de 1859, dejé sin efecto la Ley del 24 de mayo
de 1859, por la cual el propio Congreso convocaba su reinstalacion
para el 28 de julio de 1860. Acto seguido, el presidente de la republica
convocd a elecciones para conformar un nuevo Congreso mas sumiso
Y, posteriormente, dio la carta de 1860.

2.4. FISCAL DE LA NACION Y DEFENSOR DEL PUEBLO

La carta magna de 1856 cred, dentro del capitulo sobre el Poder
Judicial, la figura del fiscal de la nacién para vigilar el cumplimiento
de las leyes (articulo 132).*

3 En dicho articulo se declara «nula y sin efecto cualquiera ley en cuanto se oponga a la
Constitucion».

4 «Articulo 132. Para vigilar sobre el cumplimiento de las leyes habrd un fiscal de la
nacion en la capital de la Republica, fiscales y agentes fiscales en los lugares y con las
atribuciones que la ley designe».
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Los convencionales, a pesar de la observacion del presidente de
la republica, dictaron al efecto la ley de su creacién y facultades el 7 de
julio de 1857. De acuerdo con esta norma de nueve articulos, el fiscal
de la nacién debia ser elegido por el Congreso, a partir de la propuesta
en terna doble del Poder Ejecutivo. Sus principales funciones fueron
las de defensor de la carta magna y la ley, dar parte al Congreso de
las infracciones a la Constitucién de cualquier funcionario del pais y
fiscalizar a los funcionarios publicos, incluido el presidente.

Asimismo, conforme al articulo 6.7, podia inspeccionar las ofi-
cinas del Estado y todo establecimiento publico, sin excepcién alguna,
para conocer si se cumplen o no la Constitucion, las leyes y los regla-
mentos respectivos, dando cuenta de los abusos o las transgresio-
nes a quien corresponda. Es de notar que esta funcién de contralor de
las entidades publicas para verificar si se ajustan a la Constitucién y
demds normas deviene en toda una novedad que, de alguna manera,
ha sido recogida por la Defensoria del Pueblo de la carta vigente.

Su finalidad de defensor de la legalidad (la Constitucion y las
leyes) y su capacidad de iniciar acciones en este sentido se asemejan
parcialmente a las del actual fiscal de la nacién y del defensor del
pueblo. Adicionalmente, se le encargo la vigilancia de la transparencia
en las elecciones, tarea que desempefan principalmente el actual
Jurado Nacional de Elecciones (JNE) y la Oficina Nacional de Proce-
sos Electorales (ONPE).

Cabe destacar que su labor de fiscalizacion de la actividad publica
administrativa se emparenta con el ombudsman de la Constitucion
sueca de 1809, que tiene caracter modélico. En lo que se refiere a su
funcién de supervision de los deberes de la administracion estatal y la
prestacion de los servicios publicos a la ciudadania, se asemeja, como
indicamos, a las funciones actuales del defensor del pueblo. Notese
que tanto el fiscal de la nacién de la carta magna de 1856 como el
actual defensor del pueblo son elegidos por el Congreso (articulo 161).

El fiscal de la nacidn, figura novedosa en la ley fundamental
de 1856 y no recogida en el texto de 1860, constituye el antecedente
directo del fiscal de la nacién y del defensor del pueblo en el constitu-
cionalismo actual.
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2.5. PRESIDENTE DEL CONSEJO DE MINISTROS

El cargo del presidente del Consejo de Ministros no fue creado ni por
la carta magna de 1856 ni por la de 1860, sino por la Ley de Ministros
del 4 de diciembre de 1856, dada por la propia Convencion liberal.®

Esta figura importante del Poder Ejecutivo permanece ain en
nuestro constitucionalismo y fue incorporada a los textos constitu-
cionales nacionales en forma permanente desde la carta fundamental
de 1933.

La idea inicial de los liberales era equilibrar el peso supuesta-
mente desmesurado del presidente de la republica y proponerle los
ministros de Estado que integrarian su gabinete. Esta ultima atribu-
cién permanece inalterable en el constitucionalismo actual. La recogié
la carta de 1979 y la actualmente vigente. Sin embargo, al ser el jefe de
Estado también jefe de Gobierno y el denominado premier designado
y revocado directamente, en cualquier momento, por la voluntad del
propio presidente, carece de significancia real, como opiné Manuel
Vicente Villaran (1994, pp. 40-41).

2.6. MILITARES Y CONSTITUCION

El militarismo siempre ha sido un grave problema para el constitu-
cionalismo. Los continuos golpes de Estado y las sublevaciones en
los cuarteles han sido estigmas en la historia nacional, pero ello feliz-
mente se va corrigiendo.

La carta liberal de 1856 introdujo la obediencia militar, la cual
estaba subordinada a la Constitucion y las leyes.® La Constitucion de
1860 la redujo a la ley y las ordenanzas militares; luego, en la reforma,
mediante la Ley del 26 de marzo de 1884, se excluy6 a la ley, quedando
la obediencia militar solo a sus ordenanzas (Garcia Belaunde, 2016,
p. 351). Asimismo, se reconocio6 el fuero militar.”

5 «Articulo 24. Los ministros de Estado formardn un Consejo, cuyo presidente sera el
que hubiese obtenido este nombramiento del [j]efe del Poder Ejecutivo».

6 En el segundo parrafo del articulo 118 de la Constitucion de 1856 se sefiala: «La obe-
diencia militar sera subordinada a la Constitucion y a las leyes».

7 La Constitucion de 1860, en el segundo parrafo del articulo 119, declara: «La obedien-
cia militar serd arreglada a las leyes y ordenanzas militares».
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El constitucionalismo actual ha recogido, finalmente, el espiritu
de la carta liberal en el sentido de que todos los ciudadanos, civiles
o militares, se someten a la obediencia y mantienen fidelidad a la
Constitucion.

La carta magna de 1856, como la de 1834, intentd sin éxito
controlar los excesos del militarismo. Por ello, ambas son reconocidas
como antimilitaristas.

En su afan de dominio, dispuso, entre otras medidas, el control
de los ascensos militares por el Congreso desde mayor y capitan de
corbeta®; adicionalmente, determiné el numero de oficiales permiti-
dos: «[no] mas de dos generales de Divisién y cuatro de Brigada [y]
en la Armada [no] mdas de un contraalmirante» (articulo 121 de la
Constitucion de 1856).

Esta tendencia de control de los ascensos militares por el Con-
greso que la Constitucion de 1860 aceptd, limitandola desde el grado
de general, se quebrd con la carta actual. No obstante, permanecio
solamente el extremo de la fijacién del numero de las Fuerzas Arma-
das y Policia Nacional que ha de mantener el Estado. Esta prerrogativa
ha mutado hasta el constitucionalismo actual como una facultad pro-
pia del Poder Ejecutivo.’

2.7. TIPOLOGIA

Acerca de la tipologia ontoldgica de las constituciones (normativas,
nominales y semanticas) de Karl Loewenstein (1979, pp. 217-222),
diremos que muchas constituciones peruanas fueron nominales y aun
semanticas.

Por ejemplo, la de 1856, con su radicalismo liberal, fue calificada
por Silva Santisteban (1874) como una de las mas liberales del mundo;

8 «Articulo 55. Son atribuciones del Congreso. [...]12. Aprobar o desechar las propuestas
que haga el ejecutivo para jefes del Ejército y Armada, desde mayor graduado y capitan
de corbeta hasta general y contralmirante inclusive; sin traspasar en ningun caso el
nimero designado por la ley».

9 El articulo 172 de la Constitucién de 1993 indica: «El nimero de efectivos de las
Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional se fija anualmente por el Poder Ejecutivo».
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no obstante, a pesar de su prolifica labor de desarrollo legislativo, es,
en lo fundamental, una nominal. Ello se debe a que, por la falta de
condiciones sociales, politicas y culturales adecuadas, no se aplico.
Tuvo poco tiempo para la implementacion de sus profundas reformas.
Su radicalismo politico colisionaba con el estado cultural de la época
en el pais, en términos planteados por Peter Haberle (2003, pp. 21-22),
y con el estado econémico mayormente agrario y rural de la realidad
nacional.

La carta magna de 1856, como expresion politica del movi-
miento liberal que insurgi6 contra el militarismo representado por el
presidente Rufino Echenique, radicalizé sus medidas. Como consa-
gro la libertad de los esclavos, prohibié claramente esa practica brutal
que aun se efectuaba en muchas partes del mundo. Como sanciond
la supresion del tributo del indigena, desarroll6 un sistema contribu-
tivo igualitario. Como se levant6 con amplio fervor popular, impuso
el sufragio universal directo. Como combati6 la corrupcién general
promovida por el escandalo de la consolidacién, diseiid mecanismos
y sanciones contra los corruptos.

En su momento, los convencionales discutieron sobre la aplica-
cion de cambios mas radicales y revolucionarios, como la supresion
de fueros e incluso el derecho a la insurreccioén, la libertad de cultos
y la propuesta de Ignacio Escudero de dejar de contar con un ejército
permanente porque «los militares vivian a su juicio, en el ocio, siendo
brazos inttiles que se arrancaban a la industria» (Pareja, 1984, p. 81).
En ese sentido amplio, siguiendo la tipologia sugerida por Loewenstein,
puede ser considerada también como una constitucién ideolédgica-
programatica de caracter liberal.

Por el contrario, la Constitucién de 1860 se presenta, bajo la
mencionada tipologia, como una de caracter normativa. A pesar de
que no siempre fue respetada, sus instituciones jugaron un importante
papel en el pais y, después de sesenta afos, logré una aceptacion
general de parte de la sociedad peruana.
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3. INSTITUCIONES Y ASPECTOS COMUNES DE AMBAS
CONSTITUCIONES

3.1. LA PENA DE MUERTE Y LA CONSTITUCION DE 1860

La tendencia de nuestro constitucionalismo actual sobre la pena de
muerte es su aceptacion extraordinaria para determinados y muy
graves casos que el propio texto constitucional prevé en forma expresa
y puntual. Esta pauta se inauguré en la Constitucion de 1860.

En efecto, esta carta moderada la aprobd exclusivamente para el
grave delito de homicidio calificado'®. Posteriormente, la Constitucion
de 1920 la incrementé para la traicion a la patria y la Constitucién de
1979 precis6 que se aplicaria para dicho delito solamente en el caso de
guerra exterior. La actual carta fundamental la ampli6 a los delitos de
traicidn a la patria en caso de guerra y terrorismo.

En un principio, la carta magna de 1933 limitd la pena de muerte
a los casos de homicidio calificado y traicién a la patria, pero dejo
abierta la posibilidad de que se sancione por ley, por lo que tuvo
caracter permisivo y diferente a la tendencia indicada.

Por su parte, la Convencion Americana de Derechos Humanos
o Pacto de San José y las ejecutorias de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos son de clara tendencia abolicionista. Sus funda-
mentos recuerdan el espiritu antimorticola de la Convencion liberal
de 1856.

3.2. LOS ANALFABETOS Y LAS ELECCIONES

Bajo el influjo de la Constitucion gaditana, a lo largo del siglo x1x, los
analfabetos votaron en las elecciones politicas nacionales. El aporte
de la carta magna de 1856 fue lograr el sufragio directo (incluidos
los analfabetos) y no en grados, a través de colegios electorales o
parroquias, como solia efectuarse (articulo 37).

10 «Articulo 16. La ley protege el honor y la vida contra toda injusta agresion; y no puede
imponer la pena de muerte sino por el crimen de homicidio calificado».
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La Constituciéon de 1860 permitid el retorno a la eleccion por
grados vy, tacitamente, el voto de los analfabetos. El reconocimiento de
esta inmensa masa de electores en el juego politico, fundamentalmente
campesinos indigenas, fue posible mediante la via indirecta de asi-
milarlos como propietarios de tierras o tributarios de impuestos, que
eran dos de los cuatro requisitos indistintos para ejercer el derecho
de sufragio segun dicha carta magna''. La Constitucion de 1856 tenia
requisitos muy similares en su articulo 37.

Al respecto jugd un importante papel la Ley del 31 de marzo
de 1828, la cual habia reconocido a los indigenas como propietarios
de sus tierras; tres décadas después, José Simedn Tejada, el flamante
fiscal de la nacidn, la actualizé y aprobé mediante el Dictamen del 2
de diciembre de 1858 (Chiaramonti, 2005, p. 338).

Recién con la Ley del 12 de noviembre de 1895, que modificé el
articulo 38 de la carta de 1860 y dispuso que para ejercer el derecho de
sufragio se requeria exclusivamente saber leer y escribir, desaparecié
el voto analfabeto (Garcia Belatinde, 2016, p. 337). Ante esta exclusion
no hubo reaccién alguna de los amplios sectores supuestamente
desfavorecidos.

Nuestro constitucionalismo actual, a partir de la Constitucion
de 1979, conforme con las pautas de ambos textos, ha incorporado
definitivamente el derecho de los analfabetos a votar en todas las
elecciones politicas. Adicionalmente, ha optado por la eleccion directa,
tal como lo hizo la carta fundamental de 1856.

3.3. CONSTITUCION HISTORICA

Ambas cartas, asi como todas las anteriores y las posteriores del Peru
republicano sin excepcion (liberales, conservadoras, moderadas o
de cualquier otra tendencia), aceptaron expresamente el principio
de separacién de poderes establecido como dogma ideolédgico en la
Revolucidn francesa e idea central y fundamental del Estado y de su
organizacion politica.

11 «Articulo 38. Ejercen el derecho de sufragio, todos los ciudadanos que saben leer y

escribir, o son jefes de taller, o tienen alguna propiedad raiz, o pagan al Tesoro Publico
alguna contribucién. El ejercicio de este derecho serd arreglado por una ley».
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Asimismo, ratificaron el sistema republicano de gobierno, la
forma unitaria politica, la soberania popular, la defensa (al menos
nominal) de las libertades publicas, hoy reconocidas como derechos
humanos, la independencia del Poder Judicial, las garantias procesales
basicas (como el derecho al debido proceso y la debida fundamen-
tacion de las sentencias); ademads, reconocieron al presidente de la
republica como jefe de Estado y jefe de Gobierno, el Consejo de
Ministros, el presidente del Consejo, entre otros. Por ello, se puede
afirmar que estas instituciones forman parte de nuestra Constitucion
historica (Planas, 1998, pp. 41-50).

3.4. RENOVACION DE CAMARAS E INMUNIDAD
PARLAMENTARIA

Ambas cartas, siguiendo la tradicion del siglo x1x, fueron participes
de la renovacién por tercios de las camaras legislativas. La diferencia
epidérmica es solo respecto del plazo: la de 1856 era anual; en con-
traste, la moderada era bianual.

Este sistema seria liquidado con la Constitucién de 1920 por
las especiales vicisitudes politicas que vivid el presidente Augusto
B. Leguia vy, a pesar de ello, desde entonces se ha mantenido hasta
nuestro constitucionalismo actual. La renovacién de las camaras se
hace en forma total y simultanea a la del presidente de la republica.
Tampoco hubo mayor diferenciacion entre ambos textos respecto de
la inmunidad y la inviolabilidad parlamentaria.

3.5. FUEROS ECLESIASTICO Y MILITAR

La carta liberal elimind o restringidé severamente el fuero eclesiastico;
mientras que la moderada, pese a la inteligente y persistente resisten-
cia de Bartolomé Herrera, la avald. En ambas, los clérigos perdian la
ciudadania y no podian votar. La cultura religiosa tradicional atacé
duramente a los liberales y los calificé como antirreligiosos cuando,
a lo sumo, eran anticlericales, fieles a la doctrina liberal europea,
sobre todo francesa.
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En cambio, en lo que respecta al fuero militar, la carta moderada
se separd de su antecesora y lo permitid, aunque con restricciones.
Esta ultima posicidén se encuentra mas acorde con la tradicion y el
constitucionalismo actual.

3.6. MOVILIDAD LABORAL

La carta liberal, siguiendo el credo ideoldgico de sus predecesoras,
prohibio la propiedad de los empleos. La moderada no consignoé nada
especifico y en buena cuenta la permitio.

El peso de la critica de la burocracia estatal fue fundamental.
La opini6én publica, movida por intereses subalternos, derogd una
medida necesaria al progreso. El pais no habia asentado atn las bases
de una economia capitalista que posibilitara el establecimiento de un
mercado libre, donde la oferta y la demanda determinasen el salario y
la movilidad laboral.

La economia basicamente agraria, las costumbres coloniales
de la poblacion (cultura) y la defensa de privilegios no facilitaban el
establecimiento de un flujo o una movilidad laboral bajo la bandera
de la libertad.

3.7. TRATO HUMANO EN LAS CARCELES

La carta moderada de 1860 recogié un antiguo postulado liberal'
para definir a las cérceles como «lugares de seguridad y no de castigo
[y prohibir] toda severidad que no sea necesaria para la custodia de
los presos» (articulo 19 de la Constitucion de 1860). Dentro de sus
alcances se comprende el derecho a no ser sometido a tortura o tratos
inhumanos o humillantes.

Incluso la carta ultraconservadora de Huancayo recogié dicho
postulado en el mismo sentido (articulo 165). Extrafiamente, la de
1856, expresion de una asamblea cargada de ideologia individualista,
heredera del dogma libertario y defensora extrema de la libertad y
los derechos humanos, no consigna un articulo similar.

12 Este fue indicado expresamente en el articulo 115 de la carta magna de 1823 y el articulo
163 de la Constitucion de 1828.
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Estos dispositivos vislumbran su preocupacion por el uso racio-
nal de la fuerza publica en los momentos de restriccion legitima de la
libertad de las personas.

Este principio, enriqueciéndose y mutando con el tiempo y la
experiencia, ha permitido esbozar en nuestro constitucionalismo
actual lo que la doctrina constitucional del Tribunal Constitucional
conoce como el habeas corpus correctivo.

3.8. RELIGION Y POLITICA

Los liberales, por sus tendencias anticlericales y, en algunos casos,
antideistas o antirreligiosas, siguiendo el modelo francés, buscaban
una separacion entre la Iglesia y el Estado y hubieran preferido disefar
un Estado que permita al menos la libertad de cultos.

Sin embargo, la carta de 1856 se atrevid apenas a la eliminacién
del fuero eclesidstico y se granje6 por eso la animadversion del pueblo
fuertemente adoctrinada por el catolicismo.

Lo cierto es que, a lo largo del siglo x1x, todas las constituciones
peruanas, incluida la Constitucion de Cadiz de 1812 y el Estatuto
Provisional del general José de San Martin de 1821, ya sean liberales
o conservadoras, tuvieron una misma clara y contundente posicion:
disefiaron un Estado confesional que protegia la religion catolica,
apostdlica y romana por todos los medios y no permitia el ejercicio de
ninguna otra.

Ello se debié fundamentalmente al reconocimiento a la decidida
y muchas veces fandtica conviccion religiosa catélica de la gran mayo-
ria del pueblo peruano, producto del estado cultural y educativo del
pais, asi como del importante poder politico de la Iglesia y su influen-
cia en la esfera educativa durante siglos.

3.9. TEXTOS DE LAS CONSTITUCIONES DE 1856 Y 1860

Salvo la pequena adicidon de la Comision Permanente y la eliminacién
de las juntas departamentales en la de 1860, las dos cartas mantienen,
en lo fundamental, una misma estructura formal, divididas en x1x
titulos. La de 1856 cuenta con 140 articulos; la de 1860, con 138.
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Ambas recogieron sus primeros titulos y articulos dividiéndolos
en garantias nacionales e individuales, a diferencia de las anteriores
que lo hicieron al final, como una serie muy extensa y pormenorizada
de derechos personales de primera y segunda generacion. Esta nove-
dosa ubicacion sistematica da cuenta de la importancia concedida
a los derechos fundamentales. Todas las constituciones posteriores
siguieron esta pauta.

En este punto, tal como lo puntualizara el constituyente de
1860 y el destacado profesor Silva Santisteban (sin contar la tnica
excepcidn en cuanto a la pena capital), las dos constituciones aludidas
no tenian sino diferencias minimas en la redaccidn y el afinamiento del
pensamiento. Por ejemplo, ambas recogieron la denominada accién
popular como mecanismo amplio para proteger todos los derechos
constitucionales de las personas por infracciones a la Constitucion.

Los dos textos fueron muy generosos, al menos en el campo
nominal, aunque en la realidad no se tradujeran, ni muchos menos, en
un Estado garante, protector y respetuoso de los derechos humanos.
Tal es la dicotomia entre texto y realidad, texto y cultura o la realidad-
constitucional a la cual se refiere Raul Chanamé (2013).

Su similitud en la estructura formal se advierte en el propio
preambulo de la carta moderada, que senialaba que se trataba de una
mera reforma de la carta liberal; no obstante, son distintas en su ideo-
logia, propositos, afanes e inclusive técnica legislativa. Asi, la carta de
1856 tiene una vocacion reguladora y pretende precisar muchos deta-
lles: facultades municipales, causales de vacancia, numero de oficiales,
efectivos del ejército, etc. El texto moderado, con una mejor técnica
legislativa, apenas sefiala la institucion (por ejemplo, municipalidades
y Consejo de Ministros en un solo articulo o elecciones) y deja a la
ley su regulacion y alcances.

4. FALENCIAS DE AMBAS CONSTITUCIONES

4.1. LAS COMUNIDADES INDIGENAS

Al igual que sus predecesoras, ninguna regul6 respecto de las comuni-
dades campesinas, simplemente las ignoraron. Debido a su ideologia
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liberal individualista, sobre todo francesa, y la pobreza de los estu-
dios nacionales rurales y de historia, no reconocieron el hecho vivo
y antiguo de las comunidades autdctonas o indigenas, en especial las
serranas, que eran mas notorias como herederas de importantes civi-
lizaciones precolombinas.

Desconocieron asi la propiedad comunal, las notables manifes-
taciones culturales ancestrales y las lenguas nativas como el quechua,
el aimara y, desde luego, otras lenguas oriundas del pais. Vieron al
indio como un individuo con potencial para ser un propietario inde-
pendiente.

Esta tendencia comenzd a cambiar a partir de la Constitucion
de 1920, eco de la revolucion agraria mexicana y la Constitucion de
Querétaro. Cabe senalar que esta tltima y la Constitucién de Weimar
introdujeron el constitucionalismo social. Esta es la posicién que
mantiene nuestro constitucionalismo hasta nuestros dias.

4.2. LA DESCENTRALIZACION

La carta de 1856, de forma similar a sus predecesoras liberales,
intentd la descentralizacién mediante el mecanismo de las juntas
departamentales, un esquema complicado y con intervencién politica
que, con el tiempo, demostrd ser poco efectivo. Sin embargo, al
menos colocd este tema en la agenda constitucional e intentd mitigar
el centralismo asfixiante. La carta moderada la elimin6é de plano
y no esbozd un esquema parecido o sustituto. Lo dejé librado a las
municipalidades, que languidecieron y no fueron una respuesta a
este grave y antiguo problema. Se acentud el caciquismo provincial
cuya base de soporte, en forma paradojal, estuvo conformada por los
propios indios.

El constitucionalismo actual ha recogido la autonomia eco-
noémica y legal de los gobiernos locales en la linea de la carta liberal y,
de acuerdo con el espiritu de esta ultima, ha desarrollado un especial
esquema de descentralismo, via regionalizacion, cuyos resultados
estamos observando.
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4.3. LEGITIMIDAD DE ORIGEN Y EJERCICIO

La gran mayoria de constituciones peruanas tienen un defecto fun-
damental en cuanto a la ilegitimidad de origen, pero con el tiempo
algunas logran la legitimidad de ejercicio. El hecho de que nueve
constituciones hayan sido promulgadas por militares resulta un dato
sintomatico.

La carta magna de 1823 fue sancionada por el marqués de Torre
Tagle, quien no empled su reconocido titulo mobiliario, sino el de
gran mariscal de los Ejércitos. La de 1826 fue promulgada el 1 de julio
de 1826 por el Consejo de Gobierno, presidido por el general Andrés
de Santa Cruz, gran mariscal de los Ejércitos Nacionales; la de 1828,
por el gran mariscal José de la Mar; la carta liberal de 1834, por el
general de Division de los Ejércitos Nacionales Luis José de Orbegoso;
la Carta de Huancayo la firmé Agustin Gamarra, el gran mariscal
restaurador del Pera.

Las cartas fundamentales de 1856 y 1860 fueron suscritas por
el libertador Ramoén Castilla, gran mariscal de los Ejércitos, un tipico
lider o caudillo militar, en el mejor sentido del término. La efimera
carta de 1867 por el general Mariano Ignacio Prado.

En el siglo xx, esta tendencia no cambi6é demasiado. La carta
magna de 1933 fue suscrita por el general de Brigada Luis M. Sanchez
Cerro. La Constitucidn de 1979 fue sancionada por la propia Asam-
blea Constituyente, convocada por el gobierno militar del general
Francisco Morales Bermudez, con la firma de Victor Raul Haya de
la Torre, su efimero presidente. Por su parte, la actual Constitucién
de 1993 fue promulgada por el presidente de la reptblica el ingeniero
Alberto Fujimori, quien goberné con apoyo parcializado de la cupula
militar de entonces.

La Constitucion del 1860 fue de origen ilegitimo, pues el Con-
greso ordinario que la debatié y promulgd carecia, en el aspecto
formal, de facultades constituyentes. Pese a ello, se legitimd en su ejer-
cicio por su amplia aceptacion y su cumplimiento mas o menos firme
y sistematico por el lapso de casi sesenta afos; de este modo, se man-
tuvo después de la tormenta de la guerra del Pacifico, convirtiéndose
en el texto mas longevo de nuestra historia constitucional.
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El proceso de la carta magna de 1856 es inverso al de la Consti-
tucion de 1860. Tuvo legitimidad de origen por sus impecables titulos
afincados en una vasta y popular revolucién social, la mas grande del
pais, segiin Basadre (1982, p. 21), en la que participaron activamente
los liberales, aunque se haya dirigido contra un gobierno en principio
constitucional y democratico como el del general Rufino Echenique.
Inclusive los constituyentes fueron elegidos en elecciones generales por
voto popular directo. Sin embargo, a pesar de los grandes esfuerzos de
las destacadas personalidades liberales que lideraron la Convencién,
careci6 de legitimidad de ejercicio por cuanto su radicalismo, para una
sociedad conservadora, le granje6 prontamente el rechazo de muchos
sectores de la sociedad y tuvo que ser derogada al poco tiempo.

Como se observa, el proceso de origen y formulacién de la carta
moderada de 1860 guarda muchos aspectos coincidentes con los de
otros textos constitucionales, entre estos, la Constitucion vigente de
1993.
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RESUMEN

En este articulo, desde una perspectiva histérica y normativa, se
analiza el referéndum constitucional, procedimiento que permite la
participaciéon politica de los ciudadanos para decidir sobre asuntos
de interés nacional. Nuestra Constitucion garantiza el referéndum
como derecho y sefiala sus limites, pero la Ley n.° 26300 lo desarrolla
con mayor amplitud. En este trabajo se propone una tipologia
sobre los referéndums, se evaltian sus efectos juridicos y se repasan
cuatro experiencias peruanas vinculadas con estos procedimientos:
la ratificacién de la Constitucion de 1993, el referéndum territorial
de 2005, el referéndum de devoluciéon de los aportes de Fonavi de
2010 y el referéndum reformador de 20109.

Palabras clave: referéndum; Constitucion de 1993; Ley n.° 26300;
participacion politica ciudadana.
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ABSTRACT

This article, from a historical and normative perspective, analyzes
the constitutional referendum, a procedure that allows the political
participation of citizens to decide on matters of national interest.
Our Constitution guarantees the referendum as a right and indicates
its limits, but Law No. 26300 develops it more broadly. This paper
proposes a typology of referendums, evaluates their legal effects and
reviews four Peruvian experiences related to these procedures: the
ratification of the 1993 Constitution, the 2005 territorial referendum,
the 2010 referendum for the return of Fonavi contributions and the
2019 reform referendum.

Keywords: referendum; 1993 Constitution; Law No. 26300; citizen
political participation.
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«El referéndum es el derecho de los ciudadanos
para pronunciarse conforme a la Constitucién en
los temas normativos que se le consultan».

(articulo 37 de la Ley n.° 26300)

1. INTRODUCCION

El referéndum es un mecanismo de participacion directa de la ciu-
dadania mediante el cual expresa de manera indubitable su voluntad
politica por medio de una consulta democratica de opciones con
reglas electorales preestablecidas.

Desde la época de las polis griegas, el ser humano ha buscado par-
ticipar en la administracion del bien publico o lo que Cicerén deno-
mind la res publica. La democracia, como forma propuesta de gobierno,
permitié que los ciudadanos participaran del gobierno de manera
directa en asambleas y votaciones plebiscitarias; histéricamente,
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esa era la regla basica en la democracia directa, que ha devenido en
excepcion en las democracias representativas. Asi, el pensador napo-
litano Norberto Bobbio (2009) precisa que «por democracia los anti-
guos entendian la democracia directa; los modernos, la democracia
representativa» (p. 401).

Montesquieu qued6 impresionado con la practica del referén-
dum en Suiza, lo consideré bueno en las ciudades pequefias, pero
impracticable en los grandes paises. No obstante, tras la Primera
Guerra Mundial, varias democracias modernas lo incorporaron en
sus constituciones: Alemania (1919), Austria (1920) y Espafa (1931).
Tras la Guerra Fria, América Latina incorpord el referéndum a sus
textos constitucionales en Brasil (1988), Colombia (1991), Paraguay
(1992), Peru (1993) y Argentina (1994).

En el Peru tenemos algunas importantes experiencias sobre
este procedimiento que se insertd con la Constitucién de 1993 y
sirvié para ratificar la carta magna vigente.

En este articulo analizaremos el referéndum desde una perspec-
tiva histérica, normativa, asi como su procedimiento constitucional,
legal y sus efectos juridicos; ademas, evaluaremos las propuestas que
se sometieron a consulta el 9 de diciembre del 2019 en el referéndum
ratificatorio ultimo.

Asimismo, sostendremos la inclusién de la opcién en blanco
en el referéndum peruano como forma de manifestacion del derecho
al sufragio, es decir, que se considere una tercera opcién (no solo el
«Si» y el «No») que dé lugar al voto en blanco, de tal forma de que se
pueda expresar el no estar de acuerdo con ninguna de las opciones
planteadas, como sucede actualmente en Colombia, lo cual garantiza
la participacion democrética directa y se instaura como una de las
manifestaciones del pluralismo de opciones.

2. LA PARTICIPACION POLITICA EN EL DERECHO
CONSTITUCIONAL PERUANO

En nuestro ordenamiento constitucional, el derecho de participacion
politica tiene una naturaleza fundamental, pues se trata de un derecho
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subjetivo, publico, protegido por el Estado y de eficacia inmediata. El
derecho de participacién politica se reconoce de manera individual
o asociativamente en las siguientes disposiciones de nuestra carta
magna:

Articulo 2. Toda persona tiene derecho:

[...]

17. A participar, en forma individual o asociada, en la vida
politica, econdmica, social y cultural de la Nacién. Los ciu-
dadanos tienen, conforme a ley, los derechos de eleccion, de
remocion o revocacidn de autoridades, de iniciativa legisla-
tiva y de referéndum.

[...]

Articulo 31. Los ciudadanos tienen derecho a participar en los
asuntos publicos mediante referéndum; iniciativa legislativa;
remocién o revocacion de autoridades y demanda de rendicion
de cuentas. Tienen también el derecho de ser elegidos y de elegir
libremente a sus representantes, de acuerdo con las condiciones
y procedimientos determinados por ley organica.

[...]

Tienen derecho al voto los ciudadanos en goce de su capa-
cidad civil. Para el ejercicio de este derecho se requiere estar
inscrito en el registro correspondiente.

El voto es personal, igual, libre, secreto y obligatorio hasta
los setenta afos. Es facultativo después de esa edad.

[...]

Es nulo y punible todo acto que prohiba o limite al ciuda-
dano el ejercicio de sus derechos.

[...]

Articulo 35. Los ciudadanos pueden ejercer sus derechos indivi-
dualmente o a través de organizaciones politicas como partidos,
movimientos o alianzas, conforme a ley. Tales organizaciones
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concurren a la formacién y manifestacion de la voluntad popu-
lar. Su inscripcién en el registro correspondiente les concede
personalidad juridica.

Los citados dispositivos constitucionales reconocen que los ciu-
dadanos tienen derecho a participar individual o colectivamente
en los asuntos publicos, es decir, a participar politicamente en el
gobierno y la formacion de leyes del pais. También sefialan que para
el ejercicio ordenado de tales derechos es necesaria la intervencidon
del legislador a fin de que desarrolle las condiciones y procedimien-

tos necesarios a través de los cuales la ciudadania pueda concretizar
dicho derecho.

El mismo texto constitucional reconoce, en el inciso 17 del
articulo 2, el derecho de toda persona a participar no solo en forma
individual, sino también asociada, en la vida politica, econémica,
social y cultural de la nacién, lo que en concreto significa desde una
perspectiva amplia (la que ofrece el derecho de participacién).

El Tribunal Constitucional frente al Estado Social y Democra-
tico de Derecho ha sostenido lo siguiente en el fundamento 22 del
Expediente n.° 00030-2005-PI/TC:

el principio democratico, inherente al Estado social y democra-
tico de derecho, alude no solo al reconocimiento de que toda
competencia, atribucion o facultad de los poderes constituidos
emana del pueblo (principio politico de soberania popular) y
de su voluntad plasmada en la norma fundamental del Estado
(principio juridico de supremacia constitucional), sino también
a la necesidad de que dicho reconocimiento originario se pro-
yecte como una realidad constante en la vida social del Estado,
de manera tal que, a partir de la institucionalizacién de los
cauces respectivos, cada persona, individual o colectivamente
considerada, goce plenamente de la capacidad de participar de
manera activa «en la vida politica, econdmica, social y cultural
de la Nacion», segtin reconoce y exige el articulo 2, inciso 17, de
la Constitucion.
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La democracia se fundamenta, pues, en la aceptacion de que
la persona humana y su dignidad son el inicio y el fin del Estado
(articulo 1 de la Constitucién), por lo que su participacion en la for-
macion de la voluntad politico-estatal es presupuesto indispensable
para garantizar el maximo respeto a su opinién, razén y voluntad
civica, los cuales se enfatizan a través de los derechos constitucionales.

3. LA PARTICIPACION POLITICA EN EL AMBITO
INTERNACIONAL

Conviene recordar que, conforme a la Cuarta Disposicion Final y
Transitoria de nuestra norma fundamental, los derechos y las liberta-
des reconocidos por la Constitucion se interpretan de conformidad
con la Declaracién Universal de los Derechos Humanos y los acuerdos
internacionales sobre las mismas materias ratificados por el Pert.
Siendo tal perspectiva la establecida desde la propia carta politica,
no parece dificil aceptar que, frente a una hipotética incertidumbre
sobre los alcances del derecho en cuestion, la respuesta la tendrian que
otorgar los instrumentos internacionales.

En esa misma linea, respecto al derecho a la libre asociacion, se
debe considerar el contenido de otros derechos, como los siguientes:

a) Conforme al articulo 20 de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos: «Toda persona tiene derecho a la libertad
de reunion y de asociacion pacificas» (inciso 1), agregandose
que «[n]adie podra ser obligado a pertenecer a una asociacién»
(inciso 2).

b) De acuerdo con los dos primeros incisos del articulo 22 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos:

1. Toda persona tiene derecho a asociarse libremente con
otras, incluso el derecho a fundar sindicatos y afiliarse a
ellos para la proteccién de sus intereses.

2. El ejercicio de tal derecho solo podra estar sujeto a las
restricciones previstas por la ley que sean necesarias en una
sociedad democratica, en interés de la seguridad nacional,
de la seguridad publica o del orden publico o para proteger
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la salud o la moral publicas o los derechos y libertades de
los demas. El presente articulo no impedira la imposicion
de restricciones legales al ejercicio de tal derecho cuando
se trate de miembros de las fuerzas armadas y de la policia.

¢) Finalmente y conforme al articulo 16 de la Convencién Ame-
ricana de Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa
Rica (el mas inmediato de nuestros instrumentos):

1. Todas las personas tienen derecho a asociarse libremente
con fines ideolédgicos, religiosos, politicos, econdmicos,
laborales, sociales, culturales, deportivos o de cualquier
otra indole.

2. El ejercicio de tal derecho so6lo puede estar sujeto a las res-
tricciones previstas por la ley que sean necesarias en una
sociedad democratica, en interés de la seguridad nacio-
nal, de la seguridad o del orden publicos o para proteger la
salud o la moral publicas o los derechos y libertades de los
demas.

3. Lo dispuesto en este articulo no impide la imposicion de
restricciones legales, y atn la privacion del ejercicio del
derecho de asociacion, a los miembros de las fuerzas arma-
das y de la policia.

4. REFERENDUM Y PLEBISCITO

El plebiscito y el referéndum son dos mecanismos de la democracia
directa que han evolucionado en el tiempo, son temas de debate en el
derecho nacional y marcan los procesos politicos recientes en nuestro
pais.

En Roma hay diferencias histdricas entre el plebiscito y el refe-
réndum: en el primero solo participaban los plebeyos (la mayoria de la
poblacion) sobre algo de su interés social; en tanto, en el referéndum
participaban todos, incluyendo a los patricios (la elite), en decisiones
que comprometian al conjunto de los ciudadanos. El significado del
plebiscito es «lo que la plebe resuelve»; en contraste, el del referéndum
es «lo que debe ser consultado».
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Tras la Revolucién francesa, los jacobinos buscando radicalizar
la democracia la incorporaron al orden constitucional, institucién que
Napoleén Bonaparte utilizé con la mayor astucia para legitimar sus
mayores actos de gobierno.

En nuestro pais, Simén Bolivar la aplicé por primera vez para
ratificar la Constitucion de 1826; posteriormente, el presidente
Guillermo Billinghurst la buscé usar para reformar la Constitucion de
1860, iniciativa que le costd su derrocamiento por parte del Congreso
en 1914; un lustro después, Augusto B. Leguia sometid a plebiscito los
cambios constitucionales de la carta magna de 1919; en el diferendo
con Chile se propuso un plebiscito a los vecinos de Tacna y Arica para
decidir a qué pais deseaban pertenecer, pero por el clima de violencia
la consulta se frustrd; en 1939, el presidente Oscar R. Benavides
someti6 a plebiscito un conjunto de reformas a la Constitucion de
1933, la consulta carente de garantias fue ganada por el gobernante
de facto; posteriormente, el gobierno de José Luis Bustamante y Rivero
derogd estas reformas amafadas. Paraddjicamente, en medio de la
grave crisis parlamentaria, el gobierno de Bustamante se vio ante el
dilema de convocar a un plebiscito o una constituyente para resolver
el impase y optd por lo segundo, siendo este uno de los pretextos del
golpe militar del general Manuel A. Odria en 1948.

Las constituciones han reavivado indistintamente el referén-
dum o el plebiscito; en algunos casos, las dos instituciones conviven
reforzando la democracia directa. En América Latina, la transicion
politica se hizo con nuevos hitos: Ecuador someti6 a referéndum su
nueva Constitucion (1978) y Chile ratifico su carta politica en ple-
biscito (1980) e intentd reformarla (1989); no obstante, se impuso el
«No» a la prolongacién del gobierno dictatorial. En el 2020, mediante
un plebiscito, Chile establecié su mecanismo para reformar o susti-
tuir la Constitucion de 1980.

Hoy asistimos a las mas variadas consultas; por ejemplo, en
Europa encontramos el desconcertante referéndum del Brexit en
Inglaterra, el fallido referéndum de soberania catalan en Espafia y la
consulta contra el matrimonio homosexual en Rumania, la cual fue
declarada nula por la poca asistencia. Asimismo, en América Latina se
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dio el referéndum aprobado contra las corridas de toros en Quito, el
plebiscito que plante6 el presidente Santos en Colombia para legitimar
los acuerdos de paz con las FARC y la proxima aprobacion de la
carta magna de la Ciudad de México. El referéndum no cuestiona la
democracia representativa, sino que, con su ejercicio, la potencia.

5. ELREFERENDUM PERUANO

El constituyente de 1979, tras once afios de gobierno militar, obvié el
plebiscito o el referéndum para fortalecer la democracia representa-
tiva. El constituyente de 1993, luego de doce afios de una democracia
representativa en acecho, optd por reforzarla con los mecanismos de
la democracia directa; su autor Carlos Torres y Torres Lara tom¢ el
aporte académico de Francisco Miré Quesada Rada, incorporando
la iniciativa legislativa ciudadana, la revocatoria de autoridades, la
remocion de funcionarios, la rendiciéon de cuentas y el referéndum,
que marca un nuevo hito en el derecho peruano.

El referéndum es un mecanismo de participacion ciudadana
por el que se le consulta a la poblacién su opinion acerca de temas
considerados de especial importancia para la gestion politica de un
gobierno o Estado. Un referéndum suele promoverse para incluir la
participacion directa de la poblacidon respecto de temas relevantes
que no han alcanzado el consenso necesario y, con ello, buscar la legi-
timidad de la participacién ciudadana.

El referéndum esta reconocido como derecho ciudadano en el
articulo 31 de la Constitucion Politica del Pert. Asimismo, en el fun-
damento 4 del Expediente n.° 0028-2005-PI/TC, el Tribunal Constitu-
cional sefialé que cuando el pueblo se pronuncia democraticamente
en un referéndum, no lo hace como un poder juridicamente ilimi-
tado, sino como un poder constituido y, por consiguiente, limitado,
esencialmente, por respeto de la norma fundamental. De ahi que el
articulo 1 de la Ley n.° 26300 establezca que los derechos de partici-
pacion ciudadana, entre los que se incluye el de referéndum (literal c
del articulo 2), se ejercen de conformidad con la Constitucién. Y es
que, como ya destacd este Tribunal, en tal caso, el pueblo actua en cali-
dad de poder constituido, pues si actuara como poder constituyente,
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no podria ser objeto de limitaciones juridicas mas alla de las que él
mismo pudiera autoimponerse.

En el inciso 17 del articulo 2 de la Constitucion peruana, se
reconoce como un derecho fundamental y en el articulo 31 se establece
como uno de los mecanismos ciudadanos de la democracia directa.
El articulo 32 sefiala las habilitaciones para el referéndum:

1) La reforma total o parcial de la Constitucion;

2) La aprobacién de normas con rango de ley;

3) Las ordenanzas municipales; y

4) Las materias relativas al proceso de descentralizacion.

Asi, hemos tenido experiencias como el referéndum consti-
tuyente (1993), el demarcatorio para aprobar una mancomunidad
de regiones (2005), que fue denegatorio, y la consulta para devolver
los aportes del Fondo Nacional de Vivienda (Fonavi) (2008), que
resulté aprobado. La experiencia mas reciente, producto de una tensa
crisis politica que no es menester analizar en este articulo, nos con-
dujo a un referéndum de reforma parcial de la carta magna (2018).

Por sus efectos, el referéndum puede ser aprobatorio, desapro-
batorio, valido y nulo. Para ser declarado aprobatorio se requiere que
el 50 % mas 1 de los votos sean por el «Si» del total de votos valida-
mente emitidos («Si» + «No»).

5.1. TIPOS DE REFERENDUM PERUANO

En su experiencia de vida republicana, desde la fundaciéon de la
Republica se ha discutido como hacer mas efectiva la democracia
(sufragio indirecto y sufragio directo) y se han buscado medios de
consulta oportuna a los ciudadanos a través de mecanismos de la
democracia directa. Desde 1993 se doto al Pert de una institucién
constitucional que ha experimentado diversos procesos para variadas
consultas, las cuales evaluaremos.

Resulta bastante didactico clasificar los tipos de referéndums
segun la regulaciéon del articulo 32 de nuestra Constitucién y asi
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comprender su tipologia a partir de los referéndums que en la practica
se presentan periodicamente.

5.1.1. Referéndum constituyente

Paradéjicamente, el referéndum, como tal, se inserta en nuestra his-
toria constitucional con la Constitucion actual, pues previamente tenia
que servir de instrumento para aprobarla. El 31 de octubre de 1993
se llevd a cabo el referéndum para la aprobacién de la Constitucion
de 1993; por aquel entonces se encontraban inscritos en el padrén
electoral 11 518 669 y el niimero de votantes fue de 8 178 742. Hubo
3 895 763 ciudadanos que votaron por el «Si», es decir, se encontra-
ban de acuerdo con el texto propuesto por el Congreso Democratico
Constituyente, mientras que quienes votaron por la opcidn «No»
fueron 3 548 334. Los votos nulos llegaron a 518 557 y los votos
blancos, a 216 088. El referéndum constituyente inaugur6 un pro-
cedimiento de la consulta ciudadana para dotar de legitimidad a un
nuevo texto constitucional.

5.1.2. Referéndum reformador

Este tipo es el mas comun, no obstante, el mas prescindido; esto se
debe a que el articulo 206 de la Constitucién sefiala expresamente que

toda reforma constitucional debe ser aprobada por el Congreso
con mayoria absoluta del nimero legal de sus miembros, y
ratificada mediante referéndum. Puede omitirse el referéndum
cuando el acuerdo del Congreso se obtiene en dos legislaturas
ordinarias sucesivas con una votacion favorable, en cada caso,
superior a los dos tercios del nimero legal de congresistas.

Asi, mediante el Decreto Supremo n.° 101-2018-PCM, publicado
en el diario oficial El Peruano, el 10 de octubre de 2018, se convoco al
proceso de referéndum. Estas autdgrafas versaron sobre los siguientes
temas:

a) Ley de reforma constitucional sobre la conformacion y fun-
ciones de la Junta Nacional de Justicia.
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b) Ley que modifica el articulo 35 de la Constituciéon Politica
del Pert para regular el financiamiento de organizaciones
politicas.

c) Ley de reforma constitucional que prohibe la reeleccion
inmediata de parlamentarios de la Republica.

d) Ley que modifica diversos articulos de la Constitucién Poli-
tica de 1993, para establecer la bicameralidad dentro de la
estructura del Congreso de la Republica.

De modo que, teniendo en cuenta los temas antes mencionados,
en el articulo 3 del citado decreto supremo se establecieron las cuatro
(4) preguntas que serian sometidas a Referéndum Nacional:

1. ;Aprueba la reforma constitucional sobre la conformacion
y funciones de la Junta Nacional de Justicia (antes Consejo
Nacional de la Magistratura)?

2. ;Aprueba la reforma constitucional que regula el financia-
miento de las organizaciones politicas?

3. ;Aprueba la reforma constitucional que prohibe la reeleccion
inmediata de parlamentarios de la Republica?

4. ;Aprueba la reforma constitucional que establece la bicame-
ralidad en el Congreso de la Republica?

El 14 de octubre de 2018, la Oficina Nacional de Procesos Elec-
torales (en adelante, ONPE) publicé, en el diario oficial EI Peruano,
la Resolucion Jefatural n.° 000206-2018-JN/ONPE, por la cual
aprueba el disefio de la cédula de sufragio para el Referéndum Nacio-
nal 2018. A continuacidn, adjuntamos dicho modelo.
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Figural
Diserio de la cédula para votacion manual del Referéndum Nacional 2018
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Fuente: ONPE (2018, p. 75).

La aprobacién de este orden de las preguntas, por parte del
Ejecutivo, en las cédulas de votacion motivé a que el partido politico
APRA las impugnara en tanto que diferian del orden en el que el legis-
lativo las habia aprobado, por lo que dicha controversia fue resuelta
por mayoria (3-2) en el Tribunal Supremo Electoral, declarando
infundada la pretension y convalidando el orden propuesto. Al res-
pecto, el voto en minoria del cual formamos parte sostuvo como
fundamentos los siguientes:

a) Ninguna norma electoral ha seflalado de manera expresa
el mecanismo para establecer el orden de las preguntas que
se incluiran en la cédula de votacién. Ahora bien, no existe
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base legal alguna para que la ONPE disponga que el orden
de las preguntas en la cédula de sufragio esté sustentada en
determinados criterios y solo se base en el decreto supremo
que convocd al proceso o se tomen como bases los cuatro (4)
proyectos de reforma constitucional (presentacion por el Eje-
cutivo o aprobacidn por el Legislativo), asi como que se adop-
ten otros que no han sido alegados por la parte recurrente; tal
es el caso de adoptar como criterio de prelacion el tratamiento
que tienen los temas en consulta dentro de la Constitucion
Politica (fj. 18).

b) Ademas, el literal c) del articulo 83 de la LOE especifica que

al decreto de convocatoria a elecciones se le indican los temas
por consultar, pero no se hace referencia expresa ni implicita
al orden de las preguntas que se consignaran en la cédula de
votacion, por lo que resulta cierto afirmar que, al no estar nor-
mado en nuestra legislacion y ante el vacio existente, corres-
ponde a este organismo electoral, como maximo 6rgano
encargado de administrar justicia electoral, plantear una
salida a esta controversia tomando como base a la Constitu-
cion Politica (fj. 19).

c) En ese sentido, frente al gran abanico de criterios para asumir

un orden en que deben expresarse las preguntas que se some-
teran a reflexion de la ciudadania, el mas razonable resulta el
prescrito por el articulado de la propia Constitucién Politica,
ya que todo el ordenamiento juridico que da origen a las
normas deviene del texto constitucional y en este se sefala,
ademas de los temas en consulta, un orden sobre los mismos
(fj. 20).

d) Cabe precisar que la Constitucion Politica esta conformada

por una parte dogmatica y otra organica; asi, en la parte
organica el constituyente ha establecido un articulado de
forma creciente que en cada articulo, de manera sistematica,
contiene una parte del conjunto constitucional organico
del Estado, por lo que no esta disperso ni contravienen los
articulos de la misma entre si, respetando de esta manera el
orden de los capitulos de la Constitucion.
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Siguiendo ese razonamiento y encontrandonos frente a
una reforma parcial de nuestra carta magna, nuestra posicion
es que el orden de las preguntas deberia estar en funcién de
los articulados de nuestra propia Constitucion Politica, toda
vez que cada uno de los proyectos aprobados se encuentran
dentro de un capitulo especifico que sistematica y ordenada-
mente el constituyente ha previsto como parte integrante del
texto constitucional.

e) Por lo tanto, el numeral 32.1 del articulo 32 de la Consti-
tucion Politica sefala que se puede someter a referéndum la
reforma total de la Constitucion (desde el articulo 1 al 206)
o la reforma parcial (algunos articulos en orden de prelacién).
Ademas, al interior de la carta magna se han establecido reglas,
principios, directrices y con prevalencia en la teoria de la
preferencia de los derechos fundamentales; por lo tanto, en
el derecho electoral, ante un vacio o deficiencia de la norma,
se deben preferir los derechos fundamentales (como es este
caso concreto) a fin de establecer un orden en las preguntas
ante el vacio legal. Asi, debe tenerse en cuenta la numeracién
correlativa conforme al articulado constitucional:

1. Financiamiento de las organizaciones politicas (articulo 35)
2. Bicameralidad (varios articulos desde el 77)

3. Consejo Nacional de la Magistratura (articulos 155y 156)
4. No reeleccién (articulo 90)

Con el propdsito de defender la igualdad ciudadana, insistimos
en que los ciudadanos deben ejercer su derecho de sufragio y contar
con una boleta electoral con opciones iguales para el referéndum.

De otro lado, los magistrados que suscribimos el voto en minoria
consideramos que existen multiples opciones en el voto electrénico
(«Si», «No», «Voto en blanco» y «Voto nulo») y el voto manual («Si»
y «No»). Al comparar dichas opciones, observamos que se les da un
trato diferenciado a los ciudadanos que votan de manera manual
frente a quienes lo hacen mediante el sufragio electrénico, ya que la
modalidad manual constrifie al votante solo a dos opciones graficas.
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Finalmente, planteamos que dicha informacion deberia ser igual
en ambas cédulas, sean estas manuales o electronicas; asi, de ser
manual y al tener la opcidn del «Voto en blanco», esta se converti-
ria en una expresion de disentimiento, abstencién o inconformidad,
con efectos politicos porque el «Voto en blanco» constituye la expre-
sion legitima del disenso a través del cual se promueve la proteccion
de la libertad a no elegir; esta es una opcidon por parte del elector.
Cabe apuntar que, cuando nuestra Constitucidon Politica sefiala en el
articulo 31 que el voto es libre, también le adscribe una incidencia
decisiva al ciudadano para marcar una casilla de voto en blanco dife-
rente al «Si» o al «No», por lo que estando solo ambas opciones se
estaria induciendo a la poblacién tinicamente a marcar solo dos opcio-
nes; entonces, el «Voto en blanco» se convierte en una opcion adi-
cional frente a las dos opciones planteadas si los ciudadanos estdn en
desacuerdo por las opciones materia de consulta.

Estos argumentos fueron vertidos en el voto de minoria recaido
en la Resolucion n.° 3264-2018/JNE.

5.1.3. Referéndum legislativo

Este tipo de referéndum es el que se activa en virtud de lo establecido
por una ley de desarrollo constitucional, Ley n.° 26300, Ley de Parti-
cipacién y Control Ciudadano (1994).

El articulo 2 de la citada norma sefiala: «Son derechos de par-
ticipacidn de los ciudadanos los siguientes: [...]; b) iniciativa en la
formacion de leyes; c) referéndumb».

En estos casos se pueden presentar varios supuestos antes de
activar el mecanismo del referéndum. Veamos: si se activa el meca-
nismo de iniciativa legislativa con los requisitos que exige la ley (0.3 %
de firmas) y luego esta es aprobada por el parlamento con cambios
sustanciales a la propuesta original, puede completarse la cantidad de
tirmas (10 %) y solicitar la convocatoria a un referéndum.

Asimismo, puede que una vez ingresado el proyecto de ley, previa
discusion en el parlamento, pueda ser rechazado por la comision
correspondiente. En tal caso, también es admisible la solicitud de la
aprobacion via referéndum.
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Uno de los casos que se han presentado en la practica tiene que
ver con el «Proyecto de ley de devolucion de dinero del Fonavi a los
trabajadores que contribuyeron al mismo» que, tras ser rechazado por
el parlamento y haber completado el requisito exigido por la norma
el Jurado Nacional de Elecciones, convocd, mediante la Resolucién
n.° 331-2008-JNE, al referéndum que se celebré el domingo 3 de
octubre de 2010.

5.1.4. Referéndum sobre ordenanzas municipales y regionales

En nuestro ordenamiento juridico, a las ordenanzas, ya sean munici-
pales o regionales, se les otorga rango de ley en el ambito de la juris-
diccion del gobierno, por lo que el procedimiento a seguir para su
aprobacion o desaprobacion a través de un referéndum es el mismo
que se sigue para las iniciativas de leyes.

5.1.5. Referéndum demarcatorio

Este tipo de referéndum es el que se utiliza para someter a consulta de
la ciudadania una nueva propuesta que modifique, integre, adicione o
suprima las demarcaciones territoriales actualmente existentes.

El 30 de octubre del 2005, durante el gobierno de Alejandro
Toledo Manrique, el Consejo Nacional de Descentralizacion llevo a
cabo un referéndum en 16 de los 24 departamentos del Peru, con-
sultandole a la poblacion si queria agruparse en 5 macrorregiones.
Las propuestas a ser consultadas en las urnas fueron las siguientes:

a) Region Cusco-Apurimac: Apurimac, Cusco.
b) Regién Sur-Andina: Arequipa, Puno, Tacna.

c) Region Ica-Ayacucho-Huancavelica: Ayacucho, Huancavelica,
Ica.

d) Regién Nor- Centro-Oriental: Ancash, Huanuco, Junin, Lima,
Pasco.

e) Region Norte: Lambayeque, Piura, Tumbes.
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Estas propuestas fueron rechazadas por el electorado de todas
las regiones involucradas, con la excepcién de Arequipa, por lo que
ninguna fusidn fue puesta en marcha.

Los criterios utilizados para la conformacion de estas regiones
propuestas fueron duramente criticados, especialmente en cuanto
a si deberian ser macrorregiones transversales o longitudinales y
si debian respetarse criterios de integracion alrededor de cuencas
hidrograficas, vias de comunicacién y otros criterios sobre lo cual
ha escrito el Dr. Javier Pulgar Vidal. Asimismo, el fuerte localismo
de las provincias se impuso masivamente y el rechazo que en ese
momento tenia el gobierno de Toledo fue expresado por el «No».

El 83 % de los electores ejercié su voto, mientras que cerca del
17 % estuvo ausente, cifra muy parecida a la establecida en las eleccio-
nes municipales y regionales de 2002.

5.2. EFECTOS JURIDICOS DEL REFERENDUM

Los efectos de un referéndum repercutiran directamente en el orden
juridico siempre que la opcion del «Si» se haya impuesto sobre el
«No» respecto de la propuesta en consulta.

Cabe resaltar que el articulo 42 de la Ley n.° 26300 sefiala que

[e]l resultado de un referéndum determina la entrada en vigencia
de las normas aprobadas, o de la derogacion de las desaproba-
das, siempre que hayan votado en sentido favorable a la consulta
la mitad mds de uno de los votantes sin tener en cuenta los votos
nulos o en blanco. La consulta es vélida solo si fuera aprobada
por no menos del 30 % del nimero total de votantes. Surte efec-
tos a partir del dia siguiente de la publicacion de los resultados
oficiales por el Jurado Nacional de Elecciones.

Segtin la norma citada, los efectos de la decisién que resulte de
un proceso de referéndum surgiran no al momento de los resultados,
sino al dia siguiente de la publicacion de los resultados oficiales en el
diario oficial El Peruano por parte del Jurado Nacional de Elecciones.
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En el caso del referéndum ratificatorio, como el de este 9 de
diciembre, si el «Si» se impusiera, es decir, ganara como opcién en
la consulta, la ley seria valida luego de su promulgacion por el Poder
Ejecutivo en el mismo diario oficial El Peruano.

6. REFLEXIONES SOBRE EL REFERENDUM PERUANO

Luego de haber analizado la institucién constitucional del referén-
dum desde una perspectiva comparada, a la luz de la experiencia
peruana, arribamos a las siguientes conclusiones.

El referéndum es uno de los procedimientos con los cuales se
faculta, en virtud del inciso 17 del articulo 2 de la Constitucidn, la
participacion politica de los ciudadanos de manera directa, pues se
les consulta su opinidn tangible en asuntos relevantes para nuestro
orden constitucional, juridico y politico.

Es la Constitucién en donde se reconoce el derecho al referén-
dum (articulo 31), se especifica las materias en consulta y se esta-
blecen sus limites (articulo 32); sin embargo, su desarrollo se ha
producido mediante la Ley n.° 26300, Ley de Participacion y Control
Ciudadano.

Referéndum vy plebiscito son denominaciones histdricas que res-
ponden a un mismo propdsito con iguales efectos en el ordenamiento
constitucional comparado; la diferencia es que a una se la ha dejado en
desuso, mientras que a la otra se le ha constitucionalizado con mayor
frecuencia en los ultimos afos.

En nuestra practica de consulta, identificamos hasta cuatro
tipos de referéndum: el constituyente, el legislativo, el reformador y
el de las ordenanzas municipales o regionales.

Desde la Constitucién de 1993 se han presentado cuatro expe-
riencias sobre este procedimiento, asi tenemos: la ratificacion de la
Constitucion de 1993, el referéndum territorial (2005), el referéndum
de devolucion de los aportes al Fonavi (2010) y el referéndum refor-
mador (2019).
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En nuestro ordenamiento juridico no se encuentra regulado
expresamente el mecanismo para establecer el orden de las preguntas
que se incluyen en la cédula de votacién para un referéndum refor-
mador; sin embargo, consideramos que en tales casos se deberian
seguir la sistematica y el orden establecidos en la Constitucion.

Las cédulas de votacidon deberian incluir una tercera opcién para
quienes no se encuentren conformes con el «Si» o «No»; vale decir,
se deberia considerar una tercera opcion que contemple el voto
en blanco; con ello se satisface ain mas el derecho al sufragio en su
dimension pasiva en una sociedad democratica y pluralista.
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RESUMEN

Este trabajo revisa el derecho constitucional, las circunstancias en las
que surge el Estado Moderno en el ambito occidental y la respectiva
Constitucion como elemento que garantiza los derechos de los ciu-
dadanos, fundados en la igualdad y la libertad. Luego, se periodifican
las etapas de dicho Estado y se debate la necesidad de implementar
una reforma constitucional o una nueva carta magna para resolver las
dificultades, sobre todo politicas y juridicas, en los paises donde no
se ha consolidado el Estado constitucional de derecho o la Consti-
tucion esta perdiendo su legitimidad. Se enfatiza que el pueblo es
el titular del poder constituyente, de modo que solo él puede decidir
sobre la posibilidad de una reforma constitucional. El Estado debe
invertir en la educacién, la salud, la economia y la lucha contra la
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violencia para que el pueblo compruebe que se preocupa por él y esto
lo motive a participar en la politica para colaborar en el desarrollo
del pais.

Palabras clave: derecho constitucional; Constitucién; reforma
constitucional; participacion ciudadana.

ABSTRACT

This paper reviews constitutional law, the circumstances in which
the modern State arose in the Western world and the respective
Constitution as an element that guarantees the rights of citizens,
based on equality and freedom. Then, the stages of such State are
periodized and the need to implement a constitutional reform or
a new Magna Carta to solve the difficulties, especially political and
legal, in countries where the constitutional State of law has not
been consolidated or where the Constitution is losing its legitimacy,
is discussed. It is emphasized that the people are the holders of the
constituent power, so that only they can decide on the possibility of
a constitutional reform. The State should invest in education, health,
economy and the fight against violence so that the people can see that
it cares about them and this motivates them to participate in politics
to collaborate in the development of the country.

Keywords: constitutional law; Constitution; constitutional reform;

citizen participation.
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1. INTRODUCCION

Es necesario empezar estipulando que en el derecho constitucional
existe un viejo problema que hasta ahora no ha tenido una respuesta
unanime por parte de los constitucionalistas y este es cuando empieza
el Estado Moderno.
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Para algunos, el Estado Moderno comienza con la Carta de
Derechos o Declaracion de Derechos de 1689, llamada también Bill
of Rights, producto de la Revolucién Gloriosa de 1688, documento
que imput6 el Parlamento inglés al principe Guillermo de Orange
para poder suceder al rey Jacobo II. Su objetivo fue recuperar y
fortalecer ciertas facultades parlamentarias notoriamente mermadas
durante el reinado absolutista de los Estuardo (Carlos II y Jacobo II).
Esta Declaracion de Derechos erradico cualquier posibilidad de monar-
quia catolica o futura instauracion de un absolutismo, mediante el aco-
tamiento de los poderes del monarca; asi, los poderes del rey fueron
restringidos fuertemente, pues ya no podia suspender leyes, crear
impuestos ni mantener un ejército permanente durante tiempo de paz
sin el permiso del Parlamento. En mérito de esto, los constituciona-
listas ingleses y sus continuadores intelectuales sostienen que desde
entonces el Parlamento ha ganado cada vez mas poder, mientras que
la Corona lo ha perdido progresivamente, por lo que consideran la
aparicion del nuevo Estado en la historia.

Para otros, el Estado Moderno surge con la Constitucion de
los Estados Unidos y la Constitucion francesa de 1791, porque este
Estado es producto del ejercicio de un poder constituyente donde el
pueblo ejercita su titularidad creando el Leviatan mediante el fend-
meno «constitucion escrita», el cual proclama el principio de igualdad
y se transforma en el cauce de la expresion juridica del orden politico
de la sociedad.

Asi, el tema del inicio del Estado Moderno se convierte en
una controversia esencial para poder determinar doctrinariamente
cuando la sociedad necesita una reforma constitucional o una nueva
constitucidn, sin dejarse llevar por cualquier apasionamiento poli-
tico que daria lugar a obligatorias distorsiones del tratamiento de las
dos instituciones derivadas del poder constituyente.

Por tal razdén, a continuacion, analizaremos en forma precisa
cudles son las condiciones y/o requisitos para implementar una
reforma constitucional y cuando se requiere una nueva constitucion.
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2. ELESTADO MODERNO

En principio, es necesario periodificar la historia, esto es, ubicar
etapas en su desarrollo. Asi, podemos dividir la historia de occidente
en dos: antes y después de Cristo. Otros podran decir que la historia
de la aventura del hombre sobre la faz de la tierra ha trasuntado en
las edades antigua, media, moderna y contemporanea. Los marxistas
diran que la historia ha transcurrido por una comunidad primitiva,
un estado esclavista, un estado feudal, un estado burgués y un estado
socialista. Nosotros decimos que la historia del Estado puede divi-
dirse en Estado Antiguo y Estado Moderno.

El Estado Antiguo tenia como caracteristica esencial la procla-
macioén del principio de desigualdad, pues se consideraba que, segin
el estado de naturaleza, el hombre vivia en desigualdad. Socrates jus-
tificaba la existencia de la esclavitud y su necesidad para el desarrollo
de la sociedad. Platon la consideraba como beneficiosa para la evo-
luciéon del hombre. Aristdteles (1988), en el capitulo I de la Politica,
explicaba lo siguiente:

Mandar y obedecer no sélo son cosas necesarias, sino también
convenientes, y ya desde el nacimiento algunos estan destinados
a obedecer y otros a mandar. [...]

[...]

[...] es conforme a la naturaleza y conveniente para
el cuerpo ser regido por el alma, y para la parte afectiva ser
gobernada por la inteligencia y la parte dotada de raz6n, mientras
que su igualdad o la inversion de su relacion es perjudicial para
todos.

[...] Pues es esclavo por naturaleza el que puede ser de otro
(por eso precisamente es de otro) y el que participa de la razén
tanto como para percibirla, pero no para poseerla; pues los
demas animales no se dan cuenta de la razon, sino que obe-
decen a sus instintos. En la utilidad la diferencia es pequeiia: la
ayuda con su cuerpo a las necesidades de la vida se da en ambos,
en los esclavos y en los animales domésticos (pp. 56-58).
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Luego, si en el Estado Antiguo regia el principio de desigualdad,
el poder era natural, es decir, estaba en el estado de naturaleza e incluso
muchas veces se consideraba que el poder tenia un caracter divino
Y, si esto era asi, entonces la sociedad se encontraba estratificada u
ordenada (rey, nobleza, pueblo y esclavos), por lo que ya no habia
nada que ordenar, toda vez que la desigualdad generaba orden.

Sin embargo, los tedricos de la desigualdad fueron enfrentados
por los idedlogos de la Ilustracién, como Thomas Hobbes (1980),
quien en el Leviatan afirmo que

[l]a Naturaleza ha hecho a los hombres tan iguales en las facul-
tades del cuerpo y del espiritu que, si bien un hombre es, a veces,
evidentemente, mas fuerte de cuerpo o mas sagaz de entendi-
miento que otro, cuando se considera en conjunto, la diferen-
cia entre hombre y hombre no es tan importante que uno pueda
reclamar, a base de ella, para si mismo, un beneficio cualquiera
al que otro no pueda aspirar como él (p. 100).

John Locke, en su Primer tratado sobre el gobierno civil, precisé que

[lJa esclavitud es para el hombre una condicién tan misera y
despreciable y contraria de modo tan directo a la naturaleza
generosa y valiente de nuestra nacion, que es dificil concebir que
un inglés, con mayor razoén si se trata de un gentilhombre, la
defienda (citado en Pérez, 2004, p. 45).

Mientras que en el Segundo tratado explicaria que el «estado de
naturaleza» es

estado de igualdad en el que todo el poder y jurisdiccion es
reciproco, no teniendo nadie mas que el otro, pues no hay
nada mas evidente que criaturas de la misma especie, nacidas
para disfrutar conjuntamente de las mismas ventajas y para
utilizar las mismas facultades, deberian ser iguales entre si sin
subordinacion o sujecion (citado en Pérez, 2004, p. 46).
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Por su parte, Montesquieu, en el capitulo II de su obra Del
espiritu de las leyes (1822), refirié que «[t]odos aquellos pueblos, cada
uno en particular, eran libres é independientes» (p. 10), con lo cual
caracterizaba la semblanza del hombre como un ser independiente y
libre, como producto del estado de naturaleza, mas no dependiente
ni esclavo de otro. Del mismo modo, en El contrato social (1762),
Jean-Jacques Rouseau detallo la libertad del hombre de poder cele-
brar un pacto para crear el Estado a fin de que proteja sus derechos.

Luego, la ideologia de la igualdad vencié a la de la desigualdad,
precisando que los hombres, por el estado de naturaleza, eran iguales,
entonces el poder no era natural, sino artificial; por tal razén, tenian
que crearlo y lo hicieron mediante un pacto social en ejercicio de su
libertad, a fin de ordenar la sociedad, toda vez que la igualdad gene-
raba desorden.

Asi, el Estado Moderno aparece en la historia como producto de
la evolucion cultural del hombre, y tiene una caracteristica funda-
mental: tras separarse de la ideologia de la desigualdad y considerar
que los hombres son iguales por naturaleza, con base en esa igualdad,
estos ejercitan su libertad para pactar entre ciudadanos la creacion de
una institucién que proteja sus derechos y ordene el desorden que
genera la igualdad; ello es posible a través del fendmeno «constitu-
cidn escrita», donde se fijan los 6rganos con facultades especificas
para producir leyes, ejecutarlas y solucionar los problemas entre el
Estado y los particulares, asi como entre los particulares.

El preambulo de la Constitucion de los Estados Unidos (1789)
es elocuente en cuanto a lo estipulado con anterioridad al decir:

Nosotros, el pueblo de los Estados Unidos, a fin de formar una
Unidén mas perfecta, establecer la justicia, garantizar la tranqui-
lidad nacional, tender a la defensa comun, fomentar el bienes-
tar general y asegurar los beneficios de la libertad para nosotros
y para nuestra posterioridad, por la presente promulgamos y
establecemos esta Constitucion para los Estados Unidos de
América.
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En el parrafo citado se esta refiriendo al pueblo como titular
del poder constituyente, mas no a un sector o grupo de poder, y su
finalidad es garantizar la tranquilidad de la sociedad para fomentar el
bienestar general; con ese proposito, los Estados Unidos de América
entregan un texto solemne llamado Constitucion.

La Declaraciéon de los Derechos del Hombre y del Ciudadano
(2011 [1789]) también tiene la misma posicidn ideoldgica al estable-
cer lo siguiente:

Los Representantes del Pueblo Francés, constituidos en Asam-
blea Nacional, considerando que la ignorancia, el olvido o el
menosprecio de los derechos del Hombre son las tnicas causas
de las calamidades publicas y de la corrupcion de los Gobiernos,
han resuelto exponer, en una Declaracion solemne, los derechos
naturales, inalienables y sagrados del Hombre, para que esta
declaracidn, constantemente presente para todos los Miembros
del cuerpo social, les recuerde sin cesar sus derechos y sus
deberes; para que los actos del Poder Legislativo y del Poder
Ejecutivo, al poder cotejarse en todo momento con la finalidad
de cualquier institucion politica, sean mas respetados y para que
las reclamaciones de los ciudadanos, fundadas desde ahora en
principios simples e indiscutibles, redunden siempre en bene-
ficio del mantenimiento de la Constitucion y de la felicidad de
todos (parr. 1).

En esta declaracion apreciamos la presencia del poder cons-
tituyente, integrado por los representantes del pueblo, para dar una
Constitucién que sirva de proteccién de los derechos del hombre
mediante las instituciones politicas clasicas del Estado: Parlamento,
Poder Ejecutivo y Poder Judicial.

En ese sentido, la caracteristica esencial para la creacidon del
Estado Moderno es el pacto entre ciudadanos, mas no entre castas
o grupos ni entre el rey y la nobleza o determinados sectores de la
sociedad.
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En este punto, revisaremos si la Carta Magna de 1215 cumplia
con el requisito del pacto entre ciudadanos para evaluar si con ella
nacia el Estado Moderno; para ello, nos enfocaremos en su prélogo,
cuyo contenido citamos:

Juan, rey de Inglaterra por la gracia de Dios, sefior de Irlanda,
duque de Normandia y Aquitania y conde de Anjou, a sus
arzobispos, obispos, abades, condes, barones, jueces, guardas,
alguaciles, mayordomos, criados y a todos sus funcionarios leales
subditos, salud.

Sabed que ante Dios, por el bien de nuestra alma y de la
de nuestros antepasados y sucesores, para honor de Dios y
exaltacion de la Santa Iglesia y para mejor organizacién de
nuestro reino, con el consejo de nuestros reverendos padres
Esteban, arzobispo de Canterbury, primado de toda Inglaterra
y cardenal de la Santa Iglesia de Roma; Enrique, arzobispo
de Dublin; Guillermo, obispo de Londres; Pedro, obispo de
Winchester, y otros subditos reales.

Pues bien, se trata de un pacto entre el rey o monarca con la
nobleza y el clero, de ninguna manera entre ciudadano y ciudadano;
mediante este texto, el monarca otorgaba determinadas prerroga-
tivas; sin embargo, no puede concebirse como el inicio del Estado
Moderno, sobre todo porque, a los pocos dias, el rey Juan desconocid
la Carta Magna.

Ahora analizaremos el prélogo de la Carta de Derechos o
Declaracion de Derechos de 1689, llamada también The Bill of Rights,
producto de la Revoluciéon Gloriosa de 1688, y evaluaremos si esta
puede configurar una presentaciéon del Estado Moderno. En su
preambulo leemos lo siguiente:

Considerando que los Lores espirituales y temporales y los
Comunes reunidos en Westminster, representando legal, plena y
libremente a todos los estamentos del pueblo de este reino pre-
sentaron el 13 de febrero del afio de NS de 1688, a Sus Majesta-
des, entonces conocidas con los nombres y titulos de Guillermo

Revista de Derecho y Ciencia Politica, 75(75), 2020, 169-190



Doctrina sobre la reforma y el cambio de Constituciéon

y Maria, principes de Orange, una declaracidn escrita, redactada
por los mencionados Lores y Comunes en los siguientes tér-
minos:

I. Considerando que el fallecido Jacobo II, con la ayuda de
malos consejeros, jueces y ministros nombrados por él, se
esforzo en subvertir y proscribir la religion protestante, y las
leyes y libertades de este Reino:

1.

Usurpando y ejerciendo el poder de dispensar de las leyes
y aplazar su entrada en vigor y su cumplimiento, sin el
consentimiento del Parlamento.

. Encarcelando y procesando a varios prelados que, respe-

tuosamente, le solicitaron que les excusara de prestar su
consentimiento a la usurpacion de este poder.

. Ideando y patrocinando la creacidn, bajo la autoridad

del Gran Sello, de un Tribunal, denominado Tribunal de
Delegados para las causas eclesiasticas.

Cobrando, en beneficio de la Corona, ciertos tributos, bajo
la excusa de una supuesta prerrogativa, para otros perio-
dos y en forma distinta de la que habian sido votados por el
Parlamento.

. Reclutando y manteniendo, dentro de las fronteras del

Reino y en tiempo de paz, un ejército permanente, sin con-
sentimiento del Parlamento, y alistando en ¢él a personas
declaradas inhabilitadas.

. Ordenando que muchos buenos ciudadanos protestantes

fueran desarmados, mientras que los papistas eran arma-
dos y empleados con finalidades contrarias a la ley.

Violando la libertad de elegir a los miembros del Parlamento.

. Acusando ante el Tribunal Real por delitos para cuyo cono-

cimiento era inicamente competente el Parlamento, y cele-
brando otros procesos ilegales y arbitrarios.

. Considerando que en los ultimos afios personas corrom-

pidas, partidistas e inhabilitadas han sido elegidas y han
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formado parte de jurados y que, especialmente, personas
que no eran propietarios libres han intervenido como jura-
dos en procesos por alta traicion.

Podemos concluir muy ficilmente que en el texto citado se
implementan determinadas prerrogativas, beneficios y libertades para
un sector de la sociedad, especialmente para la nobleza y la Iglesia
protestante, pero no existe un pacto entre ciudadano y ciudadano,
mucho menos el establecimiento de derechos, porque para que estos
se presenten ante la historia necesitan la proclamaciéon del principio
de igualdad, lo cual no contenia The Bill of Rights y, por mas que se
quiera sostener que este documento fue producto de la Revolucion
Gloriosa, no instauraba el Estado Moderno, el cual solamente se
presenta cuando el principio de igualdad vence al principio de la
desigualdad y, en mérito de ello, el pueblo (como titular del poder cons-
tituyente) pacta entre ciudadanos la creacion del Leviatan, mediante
el fendmeno «constitucion escrita», que instaura las instituciones poli-
ticas que permiten el funcionamiento del Estado y el establecimiento
de derechos que los ciudadanos ceden en una limitacion de ellos para
ser protegidos por el Estado.

3. LAS ETAPAS DE EVOLUCION DEL ESTADO MODERNO

El Estado Moderno que surge en la historia como producto de la
[lustracién no es el mismo que conocemos en el siglo xx1, pues si bien
se rige por los principios de igualdad y libertad, difiere mucho de los
primeros Estados, como Estados Unidos de América y la Constitucion
francesa de 1791; ello permite proponer que el Estado Moderno ha
evolucionado producto del avance cultural.

Ahora, cuando hablamos de evolucion, nos referimos a etapas
con caracteristicas propias y que sirven para diferenciarlas de las
demas. En tal situacion, podemos plantear que el Estado Moderno ha
transitado por cuatro etapas muy definidas.

La primera etapa se desarrollé desde la Constitucion de los
Estados Unidos de América y la Constitucion francesa de 1791 hasta
la Revolucién de 1848, la cual tuvo como caracteristica esencial la
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gran confrontacion ideoldgica y bélica entre la ideologia de la desi-
gualdad, propugnada por la monarquia absolutista, y la igualdad
enarbolada por el Estado Moderno, ya que las monarquias europeas
vieron con gran preocupacion los acontecimientos acaecidos en
Francia y decidieron intervenir en apoyo a Luis Xxv1 y Maria Antonieta,
pero no para defenderlos a ellos, sino a la ideologia del absolutismo
que representaban, pues las ideas de la revolucién ponian en peligro
sus propias monarquias.

Estas confrontaciones fueron denominadas Guerras de Coalicion.
La Primera Guerra de Coalicién se desarrollé entre 1791 y 1798, y su
principal protagonista fue Leopoldo 11, hermano de Maria Antonieta.
El y Federico Guillermo 11 de Prusia, en coordinacién con nobles
franceses, publicaron la Declaracion de Pillnitz, en la cual expresaban
el interés de las monarquias absolutistas por el bienestar de Luis xv1
y su familia, asi como las consecuencias de la radicalizacion de las
acciones por parte de Francia, lo que dio lugar mas tarde a que el
20 de abril de 1792 Francia le declarara la guerra a Austria. Cuando
se produjo la ejecuciéon de Luis xvI (21 de enero de 1793), todas las
monarquias absolutistas se unieron por el peligro de la expansion de la
ideologia de la igualdad y la libertad. La Segunda Guerra de Coalicién
(1798-1802) es la que desarrollan Inglaterra y Austria contra Francia,
que inclufa a Rusia, la cual termina con el triunfo de la Primera
Republica de Francia sobre sus enemigos, conquistando la margen
izquierda del Rin y dominando los Paises Bajos, Suiza e Italia, territo-
rios que los monarcas de las casas de Valois y Borbdn habian codiciado
durante siglos. Asi, se puso término a las «guerras revolucionarias»,
para dar paso mas tarde a las «guerras napolednicas».

Pero la caracteristica esencial de esta etapa fue la confrontacion
ideoldgica entre la ideologia de la desigualdad, propugnada por la
monarquia absolutista, y la de la igualdad, proclamada por el Estado
Moderno.

La segunda etapa se ubica desde la Revolucién de 1848, llamada
también Primavera de los Pueblos o Afio de las Revoluciones, que
fue la respuesta del absolutismo después de las consecuencias de las
guerras napoleonicas, con el objetivo de su restauracion, pero cal6 en
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el sentimiento absolutista la ensefianza de que el absolutismo como
ideologia estaba en agonia y, con ello, la ideologia de la desigualdad.
Todo ello se propald en Europa, sobre todo con el desarrollo que
habian adquirido las comunicaciones (telégrafo y ferrocarril), lo cual
se prolong6 hasta el estallido de la Primera Guerra Mundial.

Esta etapa se caracteriza por la consolidacion del Estado Moderno
y la ideologia de la igualdad, pero con un derecho constitucional sin
constitucion, esto es, que se consideraba a la Constitucion como una
decisidn politica del pueblo, mas no como norma juridica; ademas,
dado que no habia norma suprema, la norma de mayor jerarquia era
la ley; por lo tanto, se encontraba en vigencia el principio de legalidad
Y, con él, el principio de soberania parlamentaria, en razén de que si
su producto (la ley) era la norma de mayor jerarquia, el Parlamento
(representante del pueblo) se consideraba como el Primer Poder
del Estado («por encima del Parlamento nada»), motivo por el cual
regia en principio de soberania parlamentaria, todo ello en un Estado
oligarquico y diminuto.

Una prueba de ello fue que la Constitucién de Frankfurt del
20 de diciembre de 1848, expedida en la Primavera de las Naciones
Europeas, en la cual se hacia referencia por primera vez a «los
derechos fundamentales del pueblo alemdn», de ninguna manera
puede compararse con lo que hoy dia concebimos como derechos fun-
damentales, pues la Constituciéon no era considerada norma juri-
dica; por lo tanto, regia el principio de «la reserva de la ley».

La tercera etapa empieza después de la Gran Guerra, llamada,
posteriormente, la Primera Guerra Mundial, en la cual se considera
que la Constitucion es norma juridica y no solamente decision politica
del pueblo; por consiguiente, la Constitucidon es la norma de mayor
jerarquia dentro del ordenamiento juridico. Asimismo, el principio
de legalidad cambia por el principio de constitucionalidad y, con €I,
el principio de soberania parlamentaria cambia por el principio de
soberania popular, esto es, que el pueblo es el soberano, pues, como
diria Bidart Campos, tiene la potencia de crear al Estado mediante el
ejercicio del poder constituyente, sin que nadie mas se pueda irrogar
tal potencia.
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En esta tercera etapa aparece la Constitucion de Weimar de 1919,
la cual emplea el nombre de Derechos Fundamentales y Deberes Fun-
damentales de los Alemanes, pero en una etapa en que la Constitu-
cioén era considerada norma juridica y, por lo tanto, regia el principio
de soberania popular.

Sin embargo, la Segunda Guerra Mundial y el surgimiento del
nacional-socialismo y el fascismo retardaron el avance del derecho
constitucional, hasta su terminacién con el triunfo de los aliados.

La cuarta etapa inicia a partir del 10 de diciembre de 1948, fecha
en que se proclama la Declaraciéon Universal de los Derechos Huma-
nos y, por consiguiente, empieza la internacionalizacion de los dere-
chos fundamentales y del derecho constitucional, ya que los Estados
tirman diversos tratados y declaraciones que se obligan a cumplir-
los dentro de sus propios gobiernos; esto incluso da lugar a que se
comience a revisar el concepto de «soberania» como elemento consti-
tutivo del Estado Moderno.

Dentro de esta cuarta etapa, somos testigos de la firma de una
gran cantidad de declaraciones internacionales cuyo objeto es pro-
teger los derechos fundamentales, ya diferenciados de los llamados
derechos del hombre y del ciudadano, pues solo se pueden considerar
como derechos fundamentales a aquellos derechos naturales consti-
tucionalizados bajo la concepcidn del principio de soberania popular.

Dentro de las declaraciones, tratados, convenciones y pactos
internacionales mas importantes podemos encontrar los siguientes:

e Declaracidon Universal de Derechos Humanos.

« Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales.

« Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

e Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos.

« Segundo Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, el cual estd destinado a abolir la
pena de muerte.
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e Convencion Internacional sobre la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacion Racial.

o Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer.

« Protocolo Facultativo de la Convencion sobre la Eliminacion
de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer.

o Convencion sobre los Derechos del Nifo.

 Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los Derechos
del Niflo relativo a la venta de nifos, la prostitucion infantil y
la utilizacién de nifos en la pornografia.

o Protocolo Facultativo de la Convencidn sobre los Derechos
del Nifo relativo a la participacidon de nifios en los conflictos
armados.

« Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes.

» Protocolo Facultativo de la Convencion contra la Tortura y
otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes.

o Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos
de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares.

o Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de
San José).

En tal situacidn, los Estados firmantes no pueden establecer ni
en sus constituciones ni en sus ordenamientos juridicos normas que
violenten los derechos fundamentales que se han obligado a respetar.

4. CASOS EN QUE DEBE LLEVARSE A CABO UNA
REFORMA CONSTITUCIONAL

Uno de los temas mas controversiales dentro del derecho constitucio-
nal actual es identificar cudndo debe llevarse a cabo una reforma
constitucional o bien una nueva constitucion.
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En el caso de una nueva constitucion, los constitucionalistas
se han dividido en varios sectores: unos dicen que, con el avance del
Estado Moderno, ya no se requieren nuevas constituciones, sino
simplemente reformas para perfeccionarlo; otros opinan que se debe
reformar lo referente al funcionamiento de las instituciones politicas
clasicas o artificiales, pero de ninguna manera los temas esenciales
como es el régimen econoémico; por ultimo, otros afirman que si es
posible la dacidon de nuevas constituciones.

Para esclarecer este tema, que ha sido politizado desde el punto
de vista ideoldgico de quien lo propone, es preciso analizar qué es
una «reforma constitucional» y cuando debe darse esta. Al respecto,
es necesario estipular que la interpretacion constitucional difiere
de la interpretacion del mundo del derecho comun, al cual vamos a
llamar el mundo de la ley, pues hay una gran diferencia entre estas
interpretaciones, producto de los criterios objetivo y subjetivo en
los que se fundan; por ultimo, también atenderemos a un criterio
teleoldgico, pero simplemente lo sefialaremos para la sustentacion de
lo que es una «reforma constitucional». Segun el criterio objetivo, la
ley es solo concepto; en cambio, el texto constitucional es concepto
y tiene parte fisica.

Segun el criterio subjetivo, la ley no tiene intérpretes privile-
giados, dado que todos pueden interpretar el derecho civil, penal,
laboral, agrario, minero, etc.; en contraste, la Constitucién si tiene
un intérprete privilegiado: el Tribunal Constitucional; asi, si este
ultimo estipula que para que una norma tenga la condicién de cons-
titucional solo se puede interpretar en un determinado sentido, nadie
puede decir lo contrario ni interpretarlo en otro sentido.

De acuerdo con el criterio teleoldgico, los procesos comunes
buscan la justicia; en cambio, los procesos constitucionales buscan la
supremacia constitucional, la vigencia de los derechos fundamentales
Y, sobre todo, el control del poder.

Ahora bien, debido a esa diferencia entre el mundo del derecho
comun o el mundo de la ley y la Constitucion, la interpretacién cons-
titucional tiene sus propias peculiaridades, como los principios de
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unidad de la Constitucioén, conformidad funcional, funcién integra-
dora, concordancia practica, fuerza normativa de la Constituciéon y
prevision de consecuencias.

En tal situacidn, cuando no es posible que mediante los prin-
cipios interpretativos de la Constitucién una sociedad pueda per-
feccionar alguna instituciéon politica ya sea clasica o artificial o un
derecho fundamental, necesariamente tiene que recurrir a la reforma
constitucional, lo cual configura un problema concreto del derecho
constitucional, pues se tiene que realizar por medio del ejercicio del
principio clasico del paralelismo de las formas, esto es, que una norma
se modifica o reforma siguiendo el mismo procedimiento que tuvo
para ser expedida, sin el cual no podria haber reforma, sino anarquia,
precisamente, porque la Constitucion es el marco de los principios de
igualdad y libertad de los ciudadanos y de la legalidad y legitimidad
de la actuacion de los poderes publicos, pero sobre todo es su limite.

A diferencia del Cédigo Civil, el Cédigo Penal, el Cédigo Procesal
Civil, el Cédigo Procesal Penal, etc., la Constitucién tiene cldusulas
de reforma, precisamente porque leyes hay muchas; en cambio, la
Constitucion es unica por su caracter superior, pues de ella deriva
todo el ordenamiento juridico y también tiene un sesgo politico para
que la sociedad se pueda dirigir juridica y politicamente.

Entonces, cuando una sociedad no puede encontrar un cauce
por medio de la interpretacion para dirigirse juridica y politicamente,
necesariamente debe llevar a cabo una reforma constitucional.

Al respecto, ya se tiene establecido que la rigidez constitucional
es una caracteristica del Estado Moderno, a pesar de que el sistema
inglés no la contempla, y es en mérito de esa rigidez constitucional que
el principio de paralelismo de las formas se concretiza por intermedio
del poder constituyente derivado.

Nosotros tenemos regulado el ejercicio del poder constituyente
derivado en el articulo 206 de nuestra Constitucion Politica de 1993,
donde se precisa que
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[tJoda reforma constitucional debe ser aprobada por el Con-
greso con mayoria absoluta del niimero legal de sus miembros
y ratificada mediante referéndum. Puede omitirse el referéndum
cuando el acuerdo del Congreso se obtiene en dos legislaturas
ordinarias sucesivas con una votacidon favorable, en cada caso,
superior a los dos tercios del numero legal de congresistas.

La ley de reforma constitucional no puede ser observada
por el [p]residente de la Republica.

5. CASOS EN QUE DEBE PACTARSE UNA NUEVA
CONSTITUCION

Este es el gran problema que tiene en la actualidad el derecho consti-
tucional, sobre todo en paises donde no se ha consolidado el Estado
constitucional de derecho y la democracia es débil debido a la esca-
sez de partidos politicos, el establecimiento de reelecciones, la exis-
tencia de pobreza extrema en un gran sector olvidado de la poblacién,
a lo cual se agrega la corrupcion imperante que ha llegado a las altas
esferas de gobierno.

Precisamente, para tratar este problematico tema, debemos recu-
rrir al concepto de poder constituyente, el cual, segtin el comun deno-
minador conceptual de los constitucionalistas, es el instrumento a
través del cual el pueblo decide organizarse politicamente y ordenarse
juridicamente, reclamando para si misma la posiciéon de centro de
poder originario, auténomo e incondicionado.

Ahora, esta definiciéon es aplicable muy facilmente para el
momento fundante del Estado, en que el ciudadano pacta con otros
ciudadanos la creaciéon del Estado Moderno, pero la pregunta cae
por su propio peso: ;es posible que el pueblo decida el cambio de
Constitucion basandose en que es el titular del poder constituyente?
La respuesta simplista seria si, porque es el titular del poder creador,
pero ello no basta; tenemos que recurrir al analisis de la naturaleza
del poder constituyente. Sobre esto, Emmanuel-Joseph Sieyés (1789),
en su panfleto ;Qué es el Tercer Estado?, precisé que, a diferencia del
gobierno,
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que no puede pertenecer mas que al derecho positivo, el Poder
Constituyente es una realidad de derecho natural que no puede
estar sometida a ninguna Constitucion, y por el contrario, es ella
la que establece y cambia las constituciones sin estar sometida
a ninguna regla anterior. De ahi el caracter previo del poder
constituyente respecto de todos los poderes constituidos y su
primacia sobre ellos (citado en Berrios, s. f., p. 27).

Asimismo, «[e]l poder constituyente, en la medida en que
expresa la voluntad de la nacién, es auténomo y carece de limites»
(Solis, Vega, Blandén & Alvarez, 1999, p. 59).

En tal situacién, cuando el pueblo considera que el orden politico
y juridico de la comunidad ha dejado de tener legitimidad y resulta
imposible que la sociedad se pueda desarrollar con tranquilidad
democratica, tiene el derecho a proponer la afirmacion de un nuevo
principio de legitimidad, pues el pueblo goza del privilegio de ser
el titular del poder constituyente y nadie le puede coactar dicha
titularidad. En otras palabras, no pueden existir grupos politicos o
de poder que prohiban o minimicen el ejercicio de dicha titularidad
con el argumento de que se corre el riesgo de ocasionar un descalabro
politico, econémico o social; tampoco pueden sostener que la Cons-
titucion que ha perdido legitimidad prohibe el ejercicio del poder
constituyente, porque dentro de sus normas regula como realizar una
reforma parcial o total de la Constitucion (inciso 1 del articulo 32 de
la Constitucién de 1993).

Argumentar lo antes mencionado es oponerse a la esencia misma
del poder constituyente, pues atentar sobre la titularidad del poder
constituyente por parte del pueblo es ir contra la esencia de lo que
es el principio de soberania popular, precisamente, porque el poder
constituyente esta unido a lo que se conoce como soberania, es decir,
hay soberania del pueblo o hay tirania, esto es, hay soberania del
pueblo para crear el poder o simplemente hemos retrocedido en la
historia, en un episodio donde el poder no se crea, sino que ya esta
creado, pero no por los reyes y monarcas, sino por una casta de
idedlogos y/o politicos que, para mantener su posicion dentro de
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la sociedad, impiden que el pueblo ejercite su titularidad del poder
creador, a sabiendas de que la titularidad del poder constituyente
es decisiva para su legitimidad, pero, sobre todo, que lo exprese sin
manipulacidn. La ciencia del derecho constitucional ha desarrollado
los pasos que debe seguir un proceso constituyente para que tenga
la condicién de legitimo, de manera que goce de justificacion ante la
historia y permita que el ciudadano pacte de manera libre con todos
los ciudadanos y proceda a crear el poder mediante el fendmeno
«constitucion escritar.

Pero lo que llama la atencién es que muchos idedlogos comien-
cen a difundir un miedo infernal respecto del peligro de que una
nueva constitucion pueda limitar derechos fundamentales como el de
la libre expresion y difusidén del pensamiento, la libertad de comercio
e incluso que pueda establecer confiscaciones a la propiedad pri-
vada, lo cual llama profundamente la atencién en esta cuarta etapa
del derecho constitucional dentro de la cual se ha visto la derrota de
las posiciones marxistas en todos los campos y los diversos espacios
geograficos del mundo vy, con ella, el derrumbe de los totalitarismos
de izquierda con su caracterizaciéon del intervencionismo del Estado
en todas las esferas de la economia, asi como también el derrumbe de
los totalitarismos de derecha, que solo permiten un Estado pequeio,
limitado a la Administracién publica, dejando todo al libertinaje
de la actividad privada, todo lo cual resulta un imposible cuando
nuestro derecho constitucional se encuentra internacionalizado y los
derechos fundamentales estan protegidos por declaraciones y cartas
internacionales que no permiten la proscripciéon de las libertades
individuales, sociales, politicas y econdémicas.

Los fascismos y los marxismos deben ser desterrados, pero ello
no puede lograrse con el establecimiento de normas supremas o legales,
sino mediante una discusion ideoldgica por parte de una clase politica
que se prepare para exponerle al pueblo (titular del poder constitu-
yente) cuales son las propuestas para fortalecer los partidos politicos,
de modo que puedan jugar un papel fundamental en el desarrollo
del pais; la proscripcion de las reelecciones presidenciales inmedia-
tas y mediatas; la descentralizacion y la desconcentracion del poder,
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con mecanismos de control efectivo; el perfeccionamiento de la jus-
ticia, que se encuentra en crisis; la forma en la cual se deben desterrar
la pobreza y la discriminacidn; el establecimiento de la bicamerali-
dad; y, sobre todo, que el Estado solo sea del tamafio de sus necesida-
des, pues si tenemos una necesidad de salud, el Estado debe participar
activamente en ese campo Y, si tenemos la necesidad de luchar contra
la violencia que agobia a la sociedad, el Estado debe trabajar en los
tres puntos fundamentales para eliminarla y prevenirla a mediano
y largo plazo: invertir en la educacion, las obras para erradicar la
pobreza de un gran sector de la poblacidn y el ejercicio de una politica
de constante desarrollo y perfeccionamiento que sirva de ejemplo
de moralidad.

6. CONCLUSIONES

Revisados los anteriores puntos, exponemos las siguientes conclu-
siones.

Si el fendmeno «constitucidn escrita» es un orden de los princi-
pios de igualdad y libertad, es porque son los propios ciudadanos los
que tienen que decidir, mediante un pacto social, en qué va a consistir
dicho orden; en el caso contrario, no habria Constitucion, sino simple-
mente un Estatuto que regula un gobierno de hecho.

El pueblo es el titular del poder constituyente, nadie lo puede
obligar a no considerar que el orden politico y juridico que lo regula
ha dejado de ser legitimo y, sobre todo, que bajo su ejercicio resulta
imposible que la comunidad pueda desarrollarse.

Solo el pueblo puede decidir cuando se requiere un nuevo
principio de legitimidad, mediante la renovacién de un pacto social
entre ciudadanos, y no una simple reforma constitucional.
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