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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 difusion
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 evaluacién: 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 publicacién.

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unpublished articles that are the result of research on legal and political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

Nuestro nimero actual coincide con varios acontecimientos destaca-
bles en nuestra facultad: por un lado, el retorno a la presencialidad
en las actividades académicas, luego de haberse superado en gran
medida los contagios de la pandemia y garantizarse la seguridad de
la comunidad universitaria para proseguir con los cursos de forma
habitual, pero integrando el uso de las plataformas virtuales y otros
recursos empleados durante el confinamiento, con el proposito de
seguir ampliando la dinamica lectiva; por otro lado, la incorporacién
de flamantes docentes luego de un exigente concurso, lo cual favorece
la revitalizacidon de los contenidos y el desarrollo de los cursos con
nuevos participes para el fomento de la teoria, la investigacion y la
excelencia académica en nuestra alma mater.

El presente nimero se desarrolla de forma multidisciplinaria a
partir de los siete estudios que lo conforman. Se inicia con el trabajo
de los profesores Rubén Gonzales Espinoza y Robinson Gonzales
Campos, quienes desarrollan un estudio centrado en el bien juridico
protegido en el derecho penal y su actual situacion, tema que se
encuentra vinculado a la funcion de contencidn del poder punitivo,
garantizando que el ciudadano no se vea sometido a un ejercicio
arbitrario y desproporcionado del ius puniendi. Como tal, se evita que
tanto el derecho subjetivo de penar como el derecho objetivo, que es
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el derecho penal, se tornen autoritarios y contravengan los postula-
dos democraticos de estos tiempos.

Siguiendo con la investigacion penal, tenemos el trabajo del
profesor Raul Pariona Arana «El delito de concusion en el Pert»,
mediante el cual se aborda la problematica dogmatica y politico
criminal de dicho delito en el pais, el cual, conforme a su estructura
tipica, constituye una forma especial de abuso funcionarial y de
corrupcién. Se analiza, ademas, la regulacion del delito en nuestra
legislacidon nacional, sus alcances y principales problemas dogmaticos
alaluz de la doctrina y la jurisprudencia.

En el ambito de la teoria constitucional, Rafael Manuel Ruiz
Hidalgo expone su estudio «El pensamiento constitucional y la Cons-
titucion del Peru en el siglo xx», resaltando que el predominio del
pensamiento liberal ha sido determinante en las dindmicas de conser-
vacion o cambio constitucional, al interactuar con diversas corrientes
doctrinarias y tendencias relevantes en el Perd. En este sentido, el
surgimiento del neoliberalismo hacia finales del siglo pasado se refleja
en la Constituciéon de 1993.

Asimismo, el trabajo de Marco Antonio Jamanca Vega comparte
esta tematica. El autor expone un estudio histérico del constitucio-
nalismo peruano que asume como eje a la Constitucion de 1823 para
evaluar la génesis del gobierno representativo. Es un aporte destacable
en el marco del bicentenario de la primera Constitucién de la Repu-
blica peruana.

Por el lado del derecho civil, en su articulo «Tutela juridica del
concebido: desde el derecho latinoamericano hasta la reciente Ley
n.° 31935», Carlos Antonio Agurto Gonzéles y Juan Pablo Abanto
presentan una detallada investigacion en la que analizan la evolu-
cion historico-juridica del tratamiento juridico del concebido en las
distintas edades de la humanidad; ademas, realizan un repaso de los
planteamientos tedricos de los grandes codificadores Augusto Teixeira
de Freitas, Andrés Bello y Dalmacio Vélez Sarsfield para, finalmente,
ingresar a la situacién en nuestro pais, detallando las circunstancias
mas resaltantes en su tratamiento actual.

Revista de Derecho y Ciencia Politica, 78(78), 2023, 19-21



Editorial

Continuando con las investigaciones por parte de nuestros
docentes, tenemos el articulo de Manuel Bermudez-Tapia, en el cual
se aborda el complejo contexto que afronta la gobernabilidad en el
Perd, efectuando una evaluacion de la realidad politica, econdmica
y social peruana de los ultimos seis afios, donde se ha omitido con-
siderar la interrelacion de variables que han incidido en un periodo
de inestabilidad de gran magnitud. Resalta en esta situacion la escasa
atencion del desarrollo urbano y el planeamiento demografico nacio-
nal, puesto que la poblacidn reside en espacios geograticos deficientes
que limitan la posibilidad de generar margenes de inclusion positivos,
por lo que la atencidn de servicios publicos ha sido escasa.

Finalmente, sumado a los estudios internacionales que se inclu-
yen en nuestros numeros, presentamos el trabajo de Angelo Venchia-
rutti, catedratico de la Universidad de Trieste, en el cual se discute
acerca de la proteccion civil de la persona con discapacidad en el dere-
cho privado italiano y los cambios normativos en su tratamiento. Este
es un aporte que consideramos bastante valioso y de lectura necesaria
para reforzar los temas del derecho civil comparado, los cuales favo-
recen a la permanente evaluacion de las normas de nuestro sistema
juridico.

En términos de justicia, deseamos patentizar un vivo reconoci-
miento a nuestro colega y asiduo colaborador Ciro Galvez Herrera,
para poder dar cima al presente numero. Las sugerencias y la revision
de las pruebas que nos ha brindado han sido de sumo provecho.

Lima, diciembre de 2023

JosE FELIX PALOMINO MANCHEGO
DIRECTOR

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

Revista de Derecho y Ciencia Politica, 78(78), 2023, 19-21 21






DERLE o Articulos de
' | investigacion

Y CIENCIA POLITICA # %%






Este articulo se
encuentra disponible

REVISTA DE

DERECHO /

Y CIENCIA POLITICA

en acceso abierto
bajo la licencia
Creative Commons
Attribution 4.0
International
License.

This article is
available in open
access under the

Creative Commons

REVISTA DE DERECHO Y CIENCIA POLITICA Attrloution 4.0

International

Organo de la Facultad de Derecho y Ciencia Politica
de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos
Vol. 78, n.° 78, enero-diciembre, 2023 « Publicacién anual. Lima, Perta
ISSN: 3028-9343 (En linea) « ISSN: 0034-7949 (Impreso)
DOI: 10.62450/unmsm.derecho/2023.v78n78.01

EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO EN EL DERECHO
PENAL: ESTADO ACTUAL DE LA CUESTION

The protected legal right in criminal law: current state of
affairs

CHEDORLAOMER RUBEN GONZALES ESPINOZA
Universidad Nacional Mayor de San Marcos
(Lima, Peru)

Contacto: cgonzalese@unmsm.edu.pe
https://orcid.org/0000-0001-6493-1662

ROBINSON OCTAVIO GONZALES CAMPOS
Universidad Nacional Mayor de San Marcos
(Lima, Peru)

Contacto: rgonzalesc@unmsm.edu.pe
https://orcid.org/0000-0003-1520-0024

RESUMEN

En el presente trabajo de investigacion se exponen las diversas opinio-
nes de doctrinarios penalistas nacionales e internacionales respecto
al debate del bien juridico como fundamento legitimador del dere-
cho penal. En los siguientes puntos se desarrolla la evolucion histdrica
de la referida discusion, las concepciones del bien juridico penal, la
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jurisprudencia nacional vinculada a dicho tema, ademas de las posi-
ciones de la proteccion de bienes juridicos y la reestabilizacion de la
vigencia de la norma. Una vez desarrollado cada uno de los puntos
del cuerpo de la investigacion, se esboza la discusion respecto a los
puntos problematicos; luego, se elabora una serie de conclusiones,
recomendaciones y un breve esbozo de la contribucién e impacto
social de la presente investigacion.

Palabras clave: bien juridico; derecho penal; poder punitivo.

ABSTRACT

This research paper presents the different opinions of national and
international criminal doctrinarians regarding the debate on the legal
good as the legitimising basis of criminal law. In the following points,
the historical evolution of the discussion as mentioned earlier, the
conceptions of the criminal legal good, the national jurisprudence
linked to this subject, as well as, the positions of the protection of
legal goods and the reestabilisation of the validity of the norm are
developed. Once each of the points in the body of the research has
been developed, the discussion of the problematic points is outlined,
followed by a series of conclusions, recommendations, and a brief
outline of this research’s contribution and social impact.

Keywords: legal rigth; criminal law; punitive power.
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1. INTRODUCCION

Esta investigacion surge de la siguiente interrogante: ;el derecho
penal protege o no los bienes juridicos fundamentales? En primera
instancia, los penalistas inconstitucionales responden que no protege
los bienes juridicos, sino la lealtad a la norma. Ante ello se evidencian
dos cuestiones transgredidas con tal premisa: el principio de lesividad
y el principio de culpabilidad de acto (articulos 1v y viI del titulo

26 Revista de Derecho y Ciencia Politica, 78(78), 2023, 25-60



El bien juridico protegido en el derecho penal: estado actual de la cuestion

preliminar del Cddigo Penal); ademas, se deja de lado la antijuricidad
material. En cambio, otros ius penalistas opinan que el derecho penal
si protege los bienes juridicos fundamentales, sirviendo esto para que
el derecho penal objetivo sea el limite del derecho penal subjetivo,
ius puniendi.

El tema del bien juridico en el derecho penal es controvertido
debido a las diferentes posturas sostenidas al respecto. Dicho tema
resulta fundamental, dado que abordarlo implica reflexionar sobre
la legitimacion misma del derecho penal, es decir, responder a la
interrogante sobre la necesidad de su existencia y su funcién en la
sociedad.

Dada la influencia que tienen las posturas descritas en la labor
de administrar justicia en nuestro pais, resulta fundamental exami-
nar la jurisprudencia nacional, a fin de identificar qué posicion se
ha adoptado, cual predomina o qué inclinaciones sobre una u otra
posicion se logra advertir.

En otras palabras, si no ponemos coto al avance de la posicion
doctrinaria autoritaria, que desconoce que el derecho penal protege
bienes juridicos fundamentales de la sociedad, dejaremos que avance
un derecho penal autoritario y, por ende, practicamente desapare-
ceran las garantias fundamentales para evitar el abuso del poder
punitivo del Estado, ius puniendi, redundando esto en perjuicio de
la democracia endeble que hoy en dia existe en nuestro pais; de ahi
la importancia que tiene el objeto de nuestra investigacion.

2. METODOLOGIA Y TECNICAS DE INVESTIGACION
UTILIZADAS

2.1. OBJETIVOS

2.1.1. Objetivo general

Identificar el estado de la cuestion del debate respecto al bien juridico
como fundamento legitimador del derecho penal.
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2.1.2. Objetivos especificos

Desarrollar el fundamento que legitima la intervencion del derecho
penal en conflictos humanos y que, a su vez, le asigna su funcion
en la sociedad.

Reconocer las posturas que estan en el centro de la discusion res-
pecto al bien juridico como fundamento legitimador del derecho
penal.

Identificar cual es el posicionamiento de la jurisprudencia nacional
respecto al bien juridico en el derecho penal.

2.2. PROBLEMA DE INVESTIGACION

2.2.1. Problema general

;Cudl es el estado actual de la cuestion respecto al debate del bien
juridico como fundamento legitimador del derecho penal?

2.2.2. Problemas especificos

;Qué fundamento brinda legitimacion al derecho penal y determina
su funcioén en la sociedad?

;Qué posturas respecto a la discusién del bien juridico como
fundamento legitimador del derecho penal se encuentran en el
centro del debate doctrinario?

;Cudl es el posicionamiento de la jurisprudencia nacional respecto
al bien juridico en el derecho penal?

2.3. HIPOTESIS

2.3.1. Hipdtesis general

De la revision del estado de la cuestion actual respecto a la discusion
del bien juridico como fundamento legitimador del derecho penal, se
observa un giro hacia la posicidn de la reestabilizacion de la vigencia
de la norma.
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2.3.2. Hipétesis especificas

o La proteccién de bienes juridicos legitima al derecho penal y
determina su funcién en la sociedad evitando asi un desborde
autoritario y antidemocratico del derecho subjetivo de penar (ius
puniendi) que tiene el Estado.

« Entre las posturas que desarrollan el tema del bien juridico en el
derecho penal y, a su vez, se encuentran en el centro del debate
estan la de la protecciéon de bienes juridicos y la de reestabilizacion
de la vigencia de la norma.

 La jurisprudencia nacional muestra un alejamiento de la posicién
tradicional consistente en la proteccién de bienes juridicos, que
resulta en un peligro en contra de un derecho penal constitucional
y democratico.

2.4. TIPO 'Y DISENO DE INVESTIGACION

Se utiliza un tipo de investigacion juridica, toda vez que se enfoca en
realizar un andlisis dogmatico juridico-penal de las posturas existentes
sobre el tema del bien juridico en el derecho penal.

En el presente estudio, se emplearon las técnicas tipicas para
este tipo de investigacion:

a) Analisis documental. Se utiliz6 informacién sobre el bien
juridico protegido en el derecho penal, proveniente de manua-
les, tratados y articulos de investigacion juridica.

b) Fichaje de informacion. Las fichas bibliograficas se utilizaron
con el objetivo de organizar la informacion de las diversas
obras consultadas; estas permitieron un adecuado procesa-
miento de la informacioén.

c) Contrastacién de hipdtesis. La informacién recopilada con-
forma los resultados que han sido sometidos a discusion a fin
de determinar la constatacion de la hipétesis formulada.

Revista de Derecho y Ciencia Politica, 78(78), 2023, 25-60 29



CHEDORLAOMER RUBEN GONZALES ESPINOZA Y ROBINSON OCTAVIO GONZALES CAMPOS

3. RESULTADOS

3.1. ESTADO DEL ARTE

En la actualidad, son diversos los manuales y los tratados de derecho
penal que abordan entre sus diversos topicos el tema del bien juridico
protegido en el derecho penal. Respecto a aquellos que, de alguna
manera, se vinculan con el presente estudio, podemos citar los que
siguen.

Percy Garcia Cavero (2019) sostiene que

[una] mayor uniformidad de criterio para la determinacién del
bien juridico procura la concepcién institucional defendida por
Jakobs, quien entiende que el derecho penal no protege bienes
juridicos como objetos (materiales o inmateriales) valorados
positivamente, sino la vigencia de la norma que establece los
comportamientos compatibles con su respeto (p. 123).

Segun Luis Miguel Bramont-Arias Torres (2005):

el derecho penal no puede intervenir en todos los conflictos
sociales que se presente, sino que debe limitarse a la proteccion
de los valores fundamentales del orden social. Estos valores
fundamentales son los denominados bienes juridicos —interés
juridicamente tutelado—; no todos los bienes juridicos cuentan
con proteccion penal, sino solo los mds importantes (pp. 91-92).

Por su parte, Juan Ferndndez Carrasquilla (1992) plantea que
«un derecho penal democratico solo debe proteger bienes juridicos que
se valoran como absolutamente indispensables para la permanencia
y el desarrollo de la coexistencia pacifica» (p. 32).

En esa linea, para Santiago Mir Puig (2019),

que el derecho penal deba proteger «bienes juridicos» no significa
que todo bien juridico haya de ser protegido penalmente, ni
tampoco que todo ataque a los bienes juridicos penalmente
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tutelados deba determinar la intervencién del derecho penal.
Ambas cosas se opondrian, respectivamente, a los principios de
subsidiariedad y caracter fragmentario del derecho penal (p. 91).

Por ultimo, sobre las concepciones de la proteccion de los bienes
juridicos y de la garantia de la vigencia de la norma, Felipe Villavicen-
cio Terreros (2006) explica que, en un primer momento, estas eran
concebidas como perspectivas complementarias de la antijuridicidad
en su ambito material y formal, respectivamente. Sin embargo, en
la actualidad, ambas posturas se ven enfrentadas y son concebidas
como excluyentes.

3.2. ANTECEDENTES

Manuel Abanto Vasquez (2006) afirma que renunciar a la teoria de
los bienes juridicos implicaria la pérdida de la capacidad critica del
derecho penal; asimismo, sefiala que plantear que la legitimidad del
derecho penal se restringe a la mera proteccion de expectativas nor-
mativas abre la puerta a un derecho penal de autor. Para Abanto, la
teoria de los bienes juridicos de base constitucional brinda una base
real, verificable y controlable mediante la cual puede trabajarse el
derecho penal en vinculacién con la politica criminal.

Por otro lado, Mariano Kierszenbaum (2009) expone que la
posicion del bien juridico atraviesa una fuerte crisis, debido a que
recibe criticas de distintos sectores de la doctrina. Sin embargo, ello
no debe alejarnos de la cuestion central, que consiste en atender a la
necesidad de que el poder punitivo sea comprendido por medio del
derecho penal.

Asi, Cristina Garcia Arroyo (2022) menciona que el bien juridico
cimienta la funcidn critica del derecho penal y las garantias propias
de un Estado de derecho, por lo que no tenerlo en cuenta resulta
peligroso para nuestros sistemas democraticos. Por tanto, legislar sin
considerar el bien juridico implica caer en un mero simbolismo penal,
el cual dota de una falsa sensacion de seguridad a la ciudadania.
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3.3. LA LEGITIMACION Y LA CONCEPCION DEL DERECHO
PENAL

Para Eugenio Zaffaroni (1998),

el derecho es un instrumento de posibilitacion de la existencia
humana, entendiendo por existencia, brevemente dicho, la
relacion de cada hombre con su ser [...]. La existencia humana
no puede ser sino en la forma de coexistencia de existir con
otros que también existen (p. 74).

Respecto a la teoria de la pena, Bramont- Arias (2005) refiere que

esta vinculada a la funcién que corresponde al derecho penal
dentro de la sociedad [...], la pena ataca el bien juridico mas
preciado por el hombre —su libertad—, pero esto solo se puede
dar cuando la sociedad se siente amenazada o lesionada por el
comportamiento del individuo (p. 95).

Juan Bustos Ramirez (1984) sostiene que

la intervencién del Estado solo esta justificada en la medida en
que resulte necesaria para la mantenciéon de su organizacién
politica dentro de una concepcién hegemoénica democratica.
Todo lo que va mas alld de tal medida lo encausa por la via
autoritaria, que termina inevitablemente en la supresion de las
bases democraticas del Estado (p. 49).

Percy Garcia Cavero (2019) indica que «para la concepcion de

Jakobs, la pena obtiene legitimacion material de la necesidad de
garantizar la vigencia social de la norma penalmente garantizada
frente a aquellas conductas que expresan una maxima de comporta-
miento incompatible con dicha norma» (p. 93).

Felipe Villavicencio Terreros (2006) expone una sintesis de la

historia del pensamiento penal. En Francia surgié la posiciéon de la
«Nueva Defensa Social», de Marc Anvel, la cual estaba vinculada al
pensamiento positivista. Dicha posicion sostenia que el derecho penal
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debia ser transformado tomando al hombre como punto de partida,
es decir, purgando al derecho penal de construcciones meramente
juridicas y reconfigurando los conceptos vinculados al delito, las penas
y la personalidad del delincuente. En Italia surgié el exponente mas
extremista de la posicion de la «Nueva Defensa Social».

Por otro lado, en 1975, el Grupo de Bologna presenté al publico
la revista La Questione Criminale, donde planteaba una politica cri-
minal alternativa, la cual tenia tal denominacion por utilizar las
herramientas de la criminologia critica. Asimismo, dicha posicién
tenia como finalidad dltima el cambio del sistema econémico-politico,
partiendo de una concepcion socialista del Estado (Nuvolone, 1981;
Baratta, 1986, citados en Villavicencio, 2006).

En Holanda, Louk Hulsman y Jacqueline Bernat de Celis (1984)
plantearon una perspectiva abolicionista del sistema penal, apelando
a las graves deficiencias y contradicciones; de implementarse esta
propuesta, las instituciones serian reconfiguradas y los jueces se dedi-
carian a casos civiles; la administracion penitenciaria, al servicio de
asistencia social; y la policia, a custodiar la paz en la comunidad. Los
mismos autores plantean que la légica del sistema penal debe ser
superada; por ejemplo, para ellos no hay delitos ni crimenes, sino mas
bien situaciones problematicas o conflictos. Sumado a ello, proponen
la implementacién de un mecanismo de resolucién de conflictos que
devuelva a las personas implicadas el manejo de estos. Existe también
la postura minimalista del derecho penal, la cual plantea concebirlo
como de ultima ratio, es decir, reducir su ejercicio (Villavicencio,
2000; Hulsman & Bernat de Celis, 1984).

En Alemania, a mediados de 1960, Claus Roxin actualiz6 la
teoria del delito introduciendo criterios politico-criminales, los cuales
trajeron consigo una renovacion del derecho penal. Ademas, en dicho
pais, se cuenta con otro jurista de suma importancia: Gunther Jakobs,
quien plantea que el derecho penal es un instrumento de estabilizacién
del sistema social, pues orienta las acciones e institucionaliza las
expectativas. El pensamiento de Jakobs se encuadra en el marco del
funcionalismo de la teoria sistémica sobre la base del pensamiento
de Luhmann (Roxin, 1999; Bustos, 2004).
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Frente al funcionalismo penal esta la Escuela de Frankfurt, la
cual rechaza la normativizaciéon dogmatica. Este grupo de pensado-
res explica que el derecho penal esta estrechamente vinculado a las
ciencias sociales. Los integrantes de esta escuela buscan una politica
criminal cientifica orientada por sus consecuencias, es decir, por sus
resultados empiricos. En ese sentido, rechazan los delitos de peligro
abstracto porque implican un abandono de la proteccion de los bienes
juridicos (Garcia Cavero, 2003).

Winfried Hassemer desarroll6 el denominado derecho penal sim-
bdlico, que se da cuando se legisla no con la finalidad de disminuir
la criminalidad, sino para generar una sensacion de seguridad en la
ciudadania (Nestler, 2000).

La adecuacion del derecho penal a una politica criminal del
riesgo implicd la reformulacion de la justificacion de la intervencion
penal para pasar de la causacion de un resultado lesivo al riesgo de
producirlo. Aqui los delitos de peligro abstracto son los que colisio-
naron con el principio de lesividad; sin embargo, en ultima instancia,
se aceptd su inclusion en la legislacidn, atendiendo a la tendencia de
modernizacion del derecho penal en el contexto de una sociedad de
riesgo provocado por el desarrollo tecnolégico (Zuiiga, 2001).

3.4. EL BIEN JURIDICO EN EL DERECHO PENAL

3.4.1. Naturaleza juridica

El derecho penal es considerado, dentro de todas las ramas del derecho,
como el que mas repercute en la vida de las personas y el control de
la sociedad, ya que actta ante casos especificos (conductas delictivas)
en los que, por su grado de relevancia social, el legislador considera
necesaria la intervencion penal. Es por esta razon que se considera
al derecho penal como de ultima ratio, pues actua especificamente
ante ciertas conductas legalmente establecidas en nuestro sistema
normativo nacional. Bien sostiene Garcia Cavero (2019), al momento
de determinar los componentes esenciales del derecho penal:
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[plor un lado, el derecho penal es objetivamente un sistema nor-
mativo compuesto por disposiciones juridicas (derecho penal
objetivo-formal) que establecen la imposicion legitima de una
pena por la realizacién de un hecho delictivo (derecho penal
objetivo-material). Por otro lado, su generacién no es esponta-
nea, sino que es producto de una labor de proteccién desarro-
llada por el Estado, lo que haria necesario determinar en qué
casos el Estado debe recurrir a la pena y como debe hacerlo
(derecho penal subjetivo) (p. 62).

Como podemos ver, el derecho penal no es solamente un con-
junto de normas vacias encaminadas a imponer sanciones penales a
las personas que cometen delitos, sino que detras de cada norma penal
hay un conjunto de principios, valores y finalidades que el legislador
ha tenido que tomar en cuenta para su regulacion. Por ello, Silfredo
Hugo Vizcardo (2016) sostiene que la finalidad de la norma penal no
debe limitarse a la mera creacidn de deberes y obligaciones juridicas,
sino que esta ha de preordenarse a la defensa de algtn bien o interés
valioso, siendo, de esta manera, un medio o instrumento que garan-
tice su proteccion. Al respecto, este autor, citando a Garcia Pablo de
Molina, menciona que la doctrina dominante entiende que el come-
tido esencial del derecho penal es la proteccion de los valores funda-
mentales del orden social, esto es, la salvaguarda de «bienes juridicos»
(Hugo Vizcardo, 2016, p. 82).

Esta salvaguarda o proteccion de bienes juridicos a la que hace-
mos referencia tiene tal grado de importancia que en la actualidad es
considerada por la doctrina mayoritaria como la funcién mas impor-
tante del derecho penal y de la norma penal en sentido estricto. Por
ejemplo, el derecho penal, para Miguel Ontiveros Alonso (2018), en
relaciéon con lo que sostiene Mufioz Conde, tiene dos funciones: «la
funcién de proteccidn de bienes juridicos y la funcién de motivacidon»
(p. 40); la segunda es la base para el cumplimiento de la primera, ya
que solo se puede proteger a un bien juridico a través de la funcién de
motivacién o, como diria Silfredo Hugo Vizcardo (2016): «proteccion
y prevencién constituyen un binomio inseparable y mantienen una
relacion de medio a fin. El derecho penal protege bienes juridicos (esto
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es, les concede garantia normativa), con el objetivo de la prevencion
de la lesion de los mismos» (p. 85).

En la misma linea, pero haciendo referencia a la norma penal,
Garcia Arroyo (2022) apunta lo siguiente:

tradicionalmente la doctrina ha establecido dos funciones fun-
damentales que en concreto la norma penal ha de desempenar:
por un lado, la primera pasa por la proteccion de los elementos
basicos sobre los que se articula la convivencia en sociedad, es
decir, los bienes juridicos mas importantes; y, por otro, funciéon
vinculada a la anterior, la motivacion a los ciudadanos para que
se abstengan de su ataque (p. 2).

Es importante destacar que la proteccidn de bienes juridicos
dentro de derecho penal no solo cumple con la caracteristica de ser
funcién de este, sino que también adquiere la naturaleza de principio
(principio de exclusiva proteccién de bienes juridicos), el cual ha
servido para desarrollar el principio de lesividad (nullum crimen sine
iniuria), que sostiene que el ejercicio del ius puniendi del Estado seria
legitimo unicamente si tiene como objetivo la proteccién de bienes
juridicos; ello también se encuentra regulado en nuestro Cddigo
Penal, en el articulo 1v del titulo preliminar, el cual sefiala: «la pena,
necesariamente, precisa de la lesién o puesta en peligro de bienes
juridicos tutelados por la ley».

Por su parte, Garcia Arroyo (2022), citando a Silva Sanchez,
considera que la funcién de proteccion de bienes juridicos «constituye
una garantia fundamental del derecho penal moderno a raiz del cual
surge una confluencia de principios garantisticos que vienen a legiti-
mar esta intervencion estatal» (p. 5). Dentro de esos principios, pode-
mos sefalar los principios de proporcionalidad, de fragmentariedad
y el de ultima ratio. En la misma linea, Galan Mufoz (2005) entiende
que

solo instituyendo el concepto de bien juridico como referente
basico fundamental de la creacion e interpretacion de las normas
penales, se puede sustentar una concepcion critica y dindmica

36 Revista de Derecho y Ciencia Politica, 78(78), 2023, 25-60



El bien juridico protegido en el derecho penal: estado actual de la cuestion

del derecho penal como instrumento de control social, y solo
asi podriamos hablar de un ordenamiento juridico garantista
conforme a principios y derechos fundamentales (p. 185).

Es innegable la importancia del bien juridico para el derecho
penal, incluso es considerado un concepto consustancial a la existen-
cia de este ultimo. No obstante, la discusién no radica en ese punto,
poco controvertido por la doctrina, sino en determinar lo que se
entiende por bien juridico, aunado con lo que sostiene Garcia Cavero
(2019), quien menciona que, en la actualidad, la legislacion penal esta-
blece tipos penales que vulneran el principio lesividad:

bajo estas circunstancias, las alternativas son esencialmente dos:
o se abandona la construccion conceptual del bien juridico y
su lesividad como exigencia para la imposicion de una pena, o
se reformulan para ajustarlas a las necesidades punitivas de la
sociedad actual (p. 114).

A continuacién, desarrollaremos las principales concepciones
que, a lo largo de la historia, la doctrina nos ha presentado respecto al
bien juridico.

3.4.2. La concepcidn del bien juridico

La discusion en torno a la nocién del bien juridico protegido guarda
mas de un siglo de antigiiedad. Ciertamente, la definicion (que tam-
poco ha obtenido un consenso entre los juristas) no ha sido un impe-
dimento para su aplicacion. Por esto, la nocion esencial que resguar-
damos yace en el principio de exclusiva protecciéon con relacion al
empleo del ius puniendi; como refirié Johann Michael Birnbaum (2010)
en respuesta a Feuerbach: si bien no se discutia la existencia de una
lesién para la aparicion de una contrarrespuesta del Estado, dicha
lesion se materializaba contra los bienes y no frente a los derechos
subjetivos.

La materializacion de dicha lesion se configuraba en la esfera
fenomenoldgica del objeto que recubre un derecho: la intromisién por
parte de un agente externo a vulnerar o perturbar el objeto protegido
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no merma ni suprime la existencia de tal derecho. De ese modo, la
definicion del bien juridico protegido permitié fundamentar la intro-
misién de la intervencién penal, dado que sin dicha proteccién no
habria forma de justificar la imposicion de pena.

Como referimos en lineas anteriores, la discusion no se ha apa-
ciguado y mucho menos concluido. Desde el siglo x1x, los juristas de
corte causalista Karl Ludwig Lorenz Binding y Franz Ritter von Liszt
expusieron una controversia en torno a la definicién del bien juridico
protegido. Para el primero era necesaria una concepcion formal. El
objeto de proteccion tenia un estrecho vinculo con todo lo que sefia-
laba la ley bajo opinion del legislador, pero sujeto a la continuidad
de una «vida sana» para la comunidad juridica, dado que esta ultima
requeria darle un valor para ser aplicada debidamente (Garcia Cavero,
2019).

La concepcion expuesta por el impulsor de la teoria de la jus-
ticia retributiva no seniala una delimitacion especifica de la actividad
legislativa sobre la criminalizacion de las conductas. Segun esta pers-
pectiva formalista, se estima como bien protegido por el simple hecho
de guardar una proteccidn dentro de la comunidad juridica.

Por otro lado, Franz von Liszt (1914) sostuvo una concepcion
material del bien juridico: «no es el ordenamiento juridico el que crea
el interés, sino la vida; pero la proteccién juridica eleva el interés vital
a la condicién de bien juridico» (p. 8). Este planteamiento guarda
un notorio problema que posteriormente la corriente neokantiana
trataria de abordar: la nocion del «interés vital». Ciertamente, el autor
del proyecto de Marburgo intentd cubrir la necesidad de exponer una
definicién material del bien protegido, pero, al igual que Binding, no
consiguio dar una explicaciéon completa respecto a la existencia y la
delimitacion de una proteccion juridica que recubra a un conjunto de
bienes.

La corriente neokantiana incursioné bajo la linea expuesta por
Von Liszt, en tanto sostuvo que los parametros vinculados a la defi-
niciéon de un bien protegido recaen en factores externos al derecho.
En aquella época se desplazo el método cientifico por el empleo de las
ciencias del espiritu, entre las cuales se priorizo a la filosofia, a fin de
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dar una funcioén interpretativa del bien juridico protegido. Cabe sefia-
lar que, desde esta perspectiva, se perdié la funcion critica, dado que
ahora, en cambio, se orientaba a una discusion en torno a los valores
(Garcia Cavero, 2019).

Esta corriente tomé dos orientaciones clave para cubrir la
funcion interpretativa del bien juridico. La primera asumia de forma
equitativa el valor y el fin como caracteristicas del fin perseguido por
el legislador para proteger los intereses del Estado, tomando como
base las costumbres y la moral que conducian a la sociedad; por otro
lado, otra orientaciéon neokantiana equipard a la cultura con el bien
protegido, lo que significaba que la lesién o la intromisiéon mediante
el delito representaba un atentado contra la cultura.

Ciertamente, podemos enfocar multiples cuestiones respecto
a la sociedad y los delitos; sin embargo, todas estas corrientes guarda-
ban una especulacién apartada del sistema juridico. Las instituciones
juridicas pasaban a un segundo plano cuando se buscaba explicar las
operaciones realizadas por el legislador y la delimitacion de la conducta
lesiva sobre el bien juridico que se debia tener en cuenta para brindar
la proteccion respectiva.

Esto ultimo configur6é una concepciéon muy relativa a los fines
de quien propugnaba una correspondencia entre las conductas crimi-
nalizadas con los intereses del Estado. La metodologia neokantiana
justificé los planteamientos irracionales de tendencia social naciona-
lista, los cuales fueron conducidos bajo los intereses de los penalistas
de ideologia nazi. Esta perspectiva optaba por recubrir de proteccion
a los elementos ubicados en la realidad positivamente valorada. Este
concepto podia englobar (dependiendo de quien la propugne) lo que
considere oportuno bajo su perspectiva valorativa. Dentro del lamen-
table episodio nazi, se operd bajo la definicion de delito como res-
puesta al atentado contra la fidelidad al pueblo aleman, que propugné
y continu6 desarrollando ideales ajenos al Estado de derecho.

Se ha intentado brindar un fundamento ético al concepto de bien
juridico para no vincular de forma tan relativa a cualquier perspectiva
de desarrollo individual con reparo a no percibir valores negativos y,
asi, no repetir eventos tragicos como los anteriormente descritos.
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Max Ernst Mayer plantea la relaciéon de un orden moral que
ampara la proteccion dentro de un sistema juridico para asi poder ser
ejecutado. La vision moralizante permitia no brindar falsas perspecti-
vas del bien juridico; no obstante, la moral puede amparar ambigiieda-
des y el derecho no puede sostener irracionales injusticias al momento
de dar carta abierta a los legisladores que, siguiendo esta idea, intenten
criminalizar cualquier conducta (Hefendehl, 2007).

Los parametros del legislador no pueden tener como sustento
primordial una opinién moral apartada de la sociedad. Era necesaria
una interpretacion que exprese también la realidad de lo acontecido,
los elementos que la rodean y la circunstancia que la propiciaron. Fue
por esto ultimo que se dio paso a este ideal moral del bien juridico
para operar con una base socioldgica. Esta contrarrespuesta permitid
tomar en consideracion las condiciones indispensables para sostener
un correcto orden social y no solo un valor ético, moral o cultural
como antano.

El estudio socioldgico del derecho requiere un enfoque mucho
mas amplio; es imposible abordarlo en pocas lineas. Pese a ello, en la
presente investigacion, trataremos, aunque de forma sucinta, la con-
cepcion socioldgica del bien juridico, la cual se subdivide en dos pro-
puestas claves.

La primera propuesta desplaza al individuo para enfocar al sis-
tema social. Sobre el particular, Knut Amelung (2007) indica que
esta perspectiva atribuye un estudio de las condiciones sociales y la
realidad del sujeto para brindar proteccién a aquellos elementos que
puedan correr cierto peligro; asimismo, se enfoca en el abandono al
bien juridico y la dafiosidad social. Cabe sefialar que, al igual que la
corriente de tintes morales, tampoco se ha precisado del todo cuales
pueden ser los criterios para determinar el grado de dafiosidad social
en el que tenga que intervenir el derecho penal.

Una segunda propuesta de bases socioldgicas atiende a las nece-
sidades del individuo para su desarrollo con énfasis en las condiciones
sociales. A diferencia de la funcionalidad social expuesta por Ame-
lung, aqui no se requeria un enfoque en la dafiosidad social. Entre los
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mayores exponentes se encuentra Winfried Hassemer, quien propo-
ne que el concepto de bien juridico debe ser atendido en el contexto
histérico cultural en donde se valoran los objetos afectados por las
conductas criminalizadas, todo esto desde un panorama individual
y conexo al colectivo social. Finalmente, siguiendo esta premisa, este
postulado esboza que la proteccion juridico-penal debe darse en aten-
cion a los intereses del individuo (Hefendehl, 2007).

El estudio enfocado en la sociedad guarda una necesaria relacion
con la forma en que el legislador penal debe salvaguardar los intere-
ses individuales y colectivos, esto ultimo en atencién a los fines del
Estado (la proteccion del respeto a los objetos tutelados dentro de los
derechos subjetivos del ciudadano y del respeto a la autoridad estatal).
Comprendiendo un enfoque mas especifico en cuanto al bien juri-
dico protegido, podemos asumir lineamientos formales mediante una
interpretacion constitucionalista, una perspectiva material que toma
como base una comprension contractualista de la sociedad y una linea
institucional que centra a la proteccion de la norma como el eje de la
proteccion (Garcia Cavero, 2019).

La interpretacion formal atribuida por el constitucionalismo
recaba en el sentido protector y garantista como un Estado de derecho.
Inclusive, el primer articulo de nuestra Constitucion sefiala de forma
expresa como finalidad suprema la defensa y el respeto por la persona.
Dentro de los parametros sujetos por el constitucionalismo ahonda-
remos en un sentido amplio la tutela genérica, mas no especifica de
aquello que el Estado prevé. Por otro lado, también a través de la lista
taxativa de derechos fundamentales de la persona se puede intentar
englobar los objetos tutelados por el sistema juridico.

Sin embargo, debemos hacer una necesaria aclaraciéon. El mero
formalismo atribuido por el legislador, incluso por la Constitucion, no
es suficiente para atender una concepcion del bien juridico, debido a
que este ultimo, si bien se sustenta en un marco normativo vinculado al
Estado social y democratico de derecho, no tiene del todo un sustento
factico que si se puede configurar en la sociedad. Al respecto, Raul
Ferrero Costa (2015) comenta que
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la ley de leyes recoge a las instituciones que la sociedad ha
creado, y si no ha ocurrido asi, la vida en comunidad crea las
instituciones que permitan organizar mejor la vida societaria de
sus integrantes para desarrollar sus propios fines (p. 157).

Compartimos esta tesis porque, como veremos mas adelante, una
simple especulacién o perspectiva normativa de las conductas en
cuestion no permitird, en suma, una concepcion factica y realista de
lo que el derecho busca tutelar.

Antes de continuar con la concepcidn material, citaremos bre-
vemente a Jiirgen Baumann (2021), quien sefiala que «el concepto de
bien juridico no debe interpretarse tan solo formalmente (teoria for-
mal del bien juridico), sino también en su aspecto material, pero no
corporizado objetivamente» (p. 27).

Una definicién con gran énfasis en la repercusién material y, en
consecuencia, amplitud de la lesién al bien juridico es expuesta por
Claus Roxin (1997), quien sostiene los dos aspectos de proteccion que
justifican la intromisién del Estado: la libertad del individuo en un
Estado liberal y la funcionalidad del sistema social. Este autor define a
los bienes juridicos como «circunstancias o finalidades que son utiles
para el individuo y su libre desarrollo en el marco de un sistema social
global estructurado sobre la base de esa concepcidn de los fines o para
el funcionamiento del propio sistema» (p. 56).

Estos dos aspectos permiten configurar la existencia de bienes
juridicos individuales y colectivos. Los primeros otorgan a la persona
la posibilidad de autodesarrollarse conforme a sus intereses. La liber-
tad incurre en su maxima expresion como un elemento determinante
para la concepcion del objeto tutelar de proteccién; sin embargo, aqui
podrian hacerse ciertos reparos en que, como hemos visto en sistemas
juridicos de antafio, el abuso de derecho no sustenta una respuesta
satisfactoria para una comunidad juridica, por lo cual se formula el
segundo aspecto a considerar, relacionado con el fin y el funciona-
miento del sistema. Esto nos permite comprender que los sujetos ejer-
citan sus conductas dentro de su esfera de libertad pero sujetas a las
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restricciones sefialadas por el Estado. La discusion puede continuar en
caso haya una contradiccion entre los intereses individuales y colec-
tivos.

Sobre el particular, Santiago Mir Puig (2019) comenta que «la
expresion “bien juridico” se utiliza en este contexto en su “sentido
politico-criminal” de objeto que puede reclamar proteccién juridico-
penal, en contraposicion a su “sentido dogmatico”, que alude a los
objetos que de hecho protege el derecho penal vigente» (p. 48).

Finalmente, cabe anotar que la linea institucional centrada en
la proteccién normativa como expectativa de conducta juridicamente
garantizada es una propuesta realizada por el profesor de Bonn
Giinther Jakobs, quien postula uniformemente al bien juridico pro-
tegido no como objeto material e inmaterial, sino a la vigencia de la
norma que establece los comportamientos compatibles con tales
vulneraciones. Al respecto, Jakobs (1997) sefiala lo siguiente:

si ha de existir un bien juridico protegido es que la ley debe con-
siderar ya alguna situacion como valiosa para la «vida sana», lo
que falta cuando la ley regula modos de conducta cuyo rendi-
miento no es valioso para algo, sino que constituye un valor por
si mismo, especialmente cuando la ley prescribe un comporta-
miento moral como tal. De todos modos, este resto critico del
concepto de bien juridico se puede reducir también concibiendo
la definicidn del concepto tan elasticamente que incluya todo fin
de regulacion. El bien juridico ha de entenderse como «sentido
y finalidad de las proposiciones juridicas singulares» o como
«abreviatura de la idea de fin» (p. 50).

La concepcion institucional guarda ciertas criticas, entre las cua-
les debemos hacer algunas anotaciones al respecto. El célebre jurista
aleman explica que no es una situacidn ex ante, sino ex post respecto
al momento de la vulneracidn; no obstante, como bien recordamos, a
través de la prevencidn general, se comprende la evitabilidad de tales
conductas y no una restauracion de la norma defraudada.
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Por otro lado, una vision unitaria de tal concepto trae a colacion
la discrepancia entre la imposicidon punitiva y el ejercicio de los dere-
chos individuales con relacién a las limitaciones que puede sefialar el
Estado; la sancidn arbitraria no es compatible con un Estado social y
democratico de derecho, por lo cual no seria viable un sistema puni-
tivo.

El ultimo punto para tomar en consideracidn es el enfoque que
se brinda al bien juridico protegido. Un objeto tan abstracto como la
norma no puede ser sefialado como un eje arbitrario para sancionar
sin discrecion. La cuestion enfoca necesariamente el momento en que
se ha vulnerado un deber negativo de lesividad. Para este enfoque,
la mera vulneracién justifica una sancién cuando se debe hacer un
estudio previo del grado de lesién, como lo son los actos preparato-
rios dentro de la teoria del iter criminis; igualmente, observamos una
injustificada aplicacion de las penas que, en suma, no conllevan una
mejora en la sociedad.

Se debe reconocer la existencia de bienes juridicos ajenos a la
norma, por lo cual no se debe atender exclusivamente a esta ultima
para sustentar una sancion penal. En consecuencia, se debe atender a
la realidad individual o social, la que finalmente se protege a través
del derecho penal.

3.5. PROTECCION DEL BIEN JURIDICO O VIGENCIA DE
LA NORMA COMO FUNDAMENTO DE LEGITIMACION
DEL DERECHO PENAL

En los dltimos tiempos, se ha promovido el debate académico en
torno a la concepcidn del bien juridico como legitimacion del derecho
penal, en razén de que por muchos afnos se tenia por bien sabido que
la funcién principal del derecho penal era la exclusiva proteccion de
los bienes juridicos, cuyo principal propulsor era Claus Roxin. No
obstante, a través de las criticas que se postularon hacia esta teoria
y mediante la aparicién de una nueva postura de corte institucional
normativista, planteada por Giinther Jakobs, se ha reabierto el debate
académico, pero ya no enfocado en la concepcion del bien juridico,
sino en la funcidén que este cumple, poniendo en duda el caracter
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legitimador del derecho penal. En ese sentido, sale a la luz una nueva
concepcidn legitimadora: la proteccién normativa como expectativa
de conducta juridicamente garantizada.

Mucho se ha dicho respecto a esta discusion doctrinal; por tales
motivos, en el presente subapartado analizaremos las posturas sena-
ladas anteriormente, sin ahondar en definiciones o postulados que ya
han sido desarrollados en la seccidon anterior. Por tanto, expondremos
un analisis critico y plantearemos nuestra propia posicion, sin desme-
recer los importantes aportes que los estudiosos del derecho penal
han planteado sobre este tema.

3.5.1. La postura de la protecciéon de bienes juridicos

Desde que Birnbaum acuii6 el término «bien juridico», dejando de
lado el sentido ideologico de su concepto, se empezd a considerar a la
proteccion de este bien como fundamento legitimador de la interven-
cién penal y, desde ese momento, adquirié un grado de importancia
enorme. Como hemos visto en los apartados anteriores, se ha llegado
a considerar a la proteccion del bien juridico como funcién y princi-
pio del derecho penal moderno vy, a la vez, se ha ido incorporando a
la largo de la historia una serie de conceptos sobre este, de acuerdo
con el contexto social de la época y la concepcidn de cada autor. Sin
embargo, debemos destacar que todos estos conceptos se encuentran
enmarcados en la debida proteccidon del bien juridico por parte del
derecho penal.

En cuanto a la postura de proteccién del bien juridico como ele-
mento legitimador del derecho penal, pierde relevancia incidir en el
debate doctrinal respecto a la concepcidn de este; en cambio, debemos
tomar como punto de partida su naturaleza juridica y la proteccion
que le debe dar el derecho penal, en donde solo es posible legitimar
la intervencion penal si se vulnera o pone en peligro un bien juridico
protegido, ya que, cualquiera sea su concepto, siempre debe ser el
primer filtro para limitar el ius puniendi del Estado.

Entre las funciones de la postura de proteccion de bienes juri-
dicos, ademas de ser un limite al ius puniendi estatal, encontramos
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una funcién de caracter teleoldgico, en el sentido de constituir
un criterio de interpretacidon de los tipos penales que condicio-
nard su sentido y alcance conforme a la finalidad de proteccién
de un determinado bien juridico; una funcion sistematica que
tiene su reflejo en la parte especial del Cédigo Penal [para poder
agrupar a los delitos]; una funcidén garantizadora que deter-
mina una limitacién de cardcter material, dado que conlleva la
posibilidad de una revision critica de la norma y de todo el orde-
namiento penal en un sentido tanto de incriminacién como de
desincriminacion de los comportamientos; una funcién de medi-
cién de la pena que conlleva que la mayor o menor puesta en
peligro de un bien juridico sirva de base para la concreta deter-
minacion de la pena; y una funcién de legitimacion material de
la norma penal que necesita ser justificada racionalmente en un
Estado de derecho (Garcia Arroyo, 2022, p. 4).

Respecto a este punto, Manuel Abanto (2006) menciona que

la importancia del concepto «bien juridico» se manifiesta en las
funciones que usualmente le atribuye la doctrina mayoritaria. La
mas importante de ellas, aunque la mas polémica (y en mi opi-
nidn la decisiva en la confrontacion con el normativismo radical)
es la llamada funcién critica: desde una perspectiva del «ideal
del principio democratico», el penalista estaria en condiciones
de discutir la legitimidad de aquellos tipos penales creados o por
crearse que no cumplan con proteger bienes juridicos (pp. 5-6).

A pesar del grado de importancia que ha adquirido esta postura,

no ha sido suficiente para dejar de ser el blanco de duras criticas
por parte de la doctrina, empezando por poner en duda la eficacia del
derecho penal respecto de la proteccion de bienes juridicos, al sostener
que, en la mayoria de los casos, este actia demasiado tarde, cuando el
bien juridico ya ha sido vulnerado, teniendo en realidad una protec-
cion ideal basada en la funcién de motivacion y prevencion de deli-
tos. El principal opositor a esta teoria, como lo veremos mas adelante,
es Glinther Jakobs, quien con su teoria funcional normativista quiso

Revista de Derecho y Ciencia Politica, 78(78), 2023, 25-60



El bien juridico protegido en el derecho penal: estado actual de la cuestion

encontrar un nuevo horizonte para el derecho penal, pero fue dura-
mente criticado por ir en contra de muchos principios y postular un
derecho penal no acorde con los Estados modernos, que se caracteri-
zan por ser democraticos y garantes de los derechos fundamentales
de la persona.

En la doctrina nacional, existen algunos autores que han sefa-
lado las principales criticas hacia la postura de la proteccion de los
bienes juridicos. Por un lado, Garcia Cavero (2019) apunta que se
regulan tipos penales que vulneran el principio de lesividad; en
concordancia con ello, encontramos dos formas de tipificacion muy
extendidas en el derecho penal actual: «los delitos de peligro abstracto
(abstrakte Gefdhrdungsdelikte) y los delitos de comportamiento
(Verhaltensdelikte). En ambos casos, el delito se castiga sin que exista
una afectacidn concreta a un bien juridico penalmente protegido»
(p. 124). Por otro lado, entre todas las criticas que identifica Abanto
Vasquez (2006), consideramos mas importantes las siguientes: a) No
se ha encontrado ain un concepto satisfactorio de bien juridico;
b) la lesividad no funciona en el sentido naturalistico; c) la teoria de
los bienes juridicos no explica de manera satisfactoria la punibilidad
de los delitos de peligro, en especial los de peligro abstracto; d) la
funcidn critica de los bienes juridicos no han impedido el surgimiento
de tipos penales que no protejan estos bienes (p. 21).

Para responder a las criticas de la teoria de los bienes juridicos,
Abanto Vasquez (2006), desde una perspectiva constitucionalista y
con base en la reformulacién que propone de la teoria de los bienes
juridicos, las rebate como se ve a continuacion.

Con respecto a la critica de que no se ha encontrado aun un
concepto satisfactorio de bien juridico, plantea lo siguiente:

Es prescindible un concepto estricto de «bien juridico». Todos
coinciden en que tal concepto deberia contener valores, intere-
ses, condiciones basicas, minimas para la coexistencia pacifica
de los ciudadanos en una sociedad organizada bajo un Estado
social y democratico de derecho. Pero, mas alla de este consenso
minimo, el concepto deberia quedar abierto para acoger nuevos
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desarrollos y necesidades sociales que surjan en la medida en
que cambien las relaciones individuales en la sociedad sea
debido al desarrollo tecnolodgico, [...] los cambios culturales,
sociales y econdmicos. Por eso, en definitiva (y en contra de un
sector que si admite la utilidad de un «concepto positivo»), lo
mejor que se puede conseguir con la teoria de bienes juridicos es
una «definicion negativa»; es decir, la posibilidad de descartar lo
que no debe ser considerado bien juridico (Abanto, 2006, p. 22).

Sobre la critica que sefala que la lesividad no funciona en el
sentido naturalistico, Abanto (2006) menciona que «la lesividad no
debe ser entendida en sentido estrictamente naturalistico e individual,
pues lo que interesa es el “dafio social” provocado por el delito, sea que
este se produzcaatravés de un “perjuicio” verificable “individualmente”
o no» (p. 22).

En cuanto a la critica de que la teoria de los bienes juridicos no
explica de manera satisfactoria la punibilidad de los delitos de peligro,
en especial, los de peligro abstracto, Abanto (2006) sostiene que

los delitos de peligro abstracto si pueden ser explicados bajo
la concepcion de los bienes juridicos. La doctrina dominante
admite la legitimidad de los tipos de «peligro abstracto» pues el
principio de lesividad no exige una «lesién», sino que también
admite una «puesta en peligro» de bienes juridicos (con mas
exactitud: de objetos del bien juridico), en especial si se trata
de bienes juridicos de primer orden (que también pueden [ser]
bienes juridicos colectivos) ante graves riesgos (p. 22).

Por ultimo, acerca de la critica que sefiala que la funcién critica
de los bienes juridicos no ha impedido el surgimiento de tipos penales
que no protejan estos bienes, para Abanto (2006):

[e]]l caracter critico de los bienes juridicos se mantiene pese a
que, a veces, no sea respetado. No debe confundirse el «ser» (la
existencia de algunos tipos penales que no defienden bienes
juridicos) con el «deber ser» (la critica sobre la legitimidad de
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dichos tipos). Ademas, la cuestion de las consecuencias en caso
de constatarse una falta de legitimidad de una disposicion penal
es mas bien una cuestion de derecho publico y constitucional que
puede variar de pais a pais. En el caso peruano, por ejemplo,
dado que existe una disposicion expresa sobre la «exclusiva
proteccion de bienes juridicos» en el articulo IV del titulo pre-
liminar del Cédigo Penal, asi como la posibilidad del «control
difuso» a través de todos los jueces (incluidos los penales), nada
impide, en teoria, que estos directamente (sin esperar una decla-
racion de inconstitucionalidad por el Tribunal Constitucional)
inapliquen la ley penal en casos de evidente incompatibilidad
de la ley penal con la constitucional (p. 23).

Por otro lado, respecto al problema de la existencia de tipos
penales de peligro abstracto y de comportamiento que vulneran el
principio de lesividad, Garcia Cavero (2019) plantea que

el derecho penal actual no puede prescindir de la técnica legisla-
tiva del peligro abstracto y de la criminalizacién de los compor-
tamientos contrarios a convicciones sociales elementales, si es
que no quiere sacrificar su propia funcionalidad social. El pro-
blema es la ruptura que supone la admision de estas formas de
tipificacidn con la concepcidn tradicional del principio de lesivi-
dad, pues no se cumpliria con la exigencia de una lesion o puesta
en peligro del bien juridico. A nuestro modo de ver, la solucién
no puede mantener el esquema conceptual formulado histérica-
mente bajo la comprension liberal del bien juridico y negarle la
naturaleza penal a todo lo que no se ajuste a este entendimiento
de las cosas. Tampoco la via de la excepcion resulta satisfactoria,
pues se termina por esta via evadiendo el control de racionalidad
contenida en la regla. Lo que se requiere, a nuestro modo de ver,
es llevar a cabo una reformulacién del concepto de bien juridico
para hacerlo funcional a las necesidades punitivas de la sociedad
actual y, de esa manera, dimensionar apropiadamente la lesivi-
dad de las conductas penalmente relevantes (p. 131).
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Esta reformulacion considera la existencia del bien juridico
como un ente legitimador del derecho penal, por lo que el uso de este
«solamente podra estar autorizado si la forma de conducta penalmente
sancionada resulta incompatible con la preservacién de esas condi-
ciones esenciales para el desarrollo de las personas» (Garcia Cavero,
2019, p. 132). Sin embargo, el autor sostiene que el bien juridico penal-
mente protegido se debe entender como lo que protege el derecho
penal por medio de la imposicion de la pena: «la vigencia de la norma
que ordena las actuaciones de manera compatible con las condicio-
nes esenciales para la realizacion de la persona en sociedad» (p. 132).
De esta manera, propone distinguir entre el bien juridico, el objeto
que este representa y el bien juridico penalmente protegido, conside-
rando que es en este ultimo donde actuda el principio de lesividad. En
otras palabras, se entiende a la lesividad como la defraudacion de la
norma, pero sin desconocer el caracter legitimador del bien juridico
«como criterio de legitimacion de la incriminacién penal» (p. 133).

3.5.2. La postura de la vigencia de la norma

Aunque la postura de la proteccion de bienes juridicos sea la corriente
mayoritaria, hay autores que sostienen que la legitimacion del dere-
cho penal no es la proteccion de bienes juridicos. Por ejemplo, Giinther
Jakobs considera que la funcion del derecho penal es garantizar lo
que denomina «identidad normativa»:

en su propuesta funcional normativista de interpretacion del
derecho penal, [critica] la teoria del bien juridico [y observa] que
resulta un sinsentido afirmar que el derecho penal protege bienes
juridicos, ya que [...] el sistema penal recién se pone en marcha
una vez que el bien ya ha sido lesionado o puesto en peligro,
(por ello Welsel afirmaba que el [d]erecho penal siempre actta
«demasiado tarde»). Para Jakobs, «la pena no repara bienes, sino
que confirma la identidad normativa de la sociedad. Por ello, el
[d]erecho penal no puede reaccionar frente a un hecho en cuanto
lesién de un bien juridico, sino solo frente a un hecho en cuanto
quebrantamiento de la norma. Un quebrantamiento de la norma,
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a su vez, no es un suceso natural entre seres humanos, sino un
proceso de comunicacion y expresion de sentido entre personas»
(citado en Lopez, 2021, p. 69).

Para argumentar su teoria, Jakobs (2004) recurre a la prevencion
general positiva que hace hincapié en el reconocimiento normativo,
ya que lo que sostiene es que

el hecho significa una rebelién contra la norma, y la pena rechaza
esa rebelion; al mismo tiempo, mediante el dolor que aquella
inflige, se elimina el riesgo de una erosion general de la vigencia
de la norma: esto se llama «prevencion general positiva». [Asi,]
lo decisivo es la proteccidon de la vigencia de la norma. [En ese
sentido, se rechaza que la funcién del derecho penal sea la pro-
teccion de los bienes juridicos en vista de que, si asi fuera, se sal-
dria] de un punto de partida errdneo, pues el derecho es una
relacién entre personas, solo a través de estas también entran en
accion los bienes (p. 41).

En conclusién, podemos decir que, segun Jakobs, la funcion del
derecho penal reside en la confirmacién de la vigencia de la norma;
dicho de otro modo, se trata de una funcion de garantia de la estruc-
tura o la identidad normativa de la sociedad. En relacién con esta
postura, respaldamos lo que sostiene Garcia Arroyo (2022), quien
menciona lo siguiente:

[no] compartimos la afirmacion de Jakobs, por considerar que
su concepcion de la norma juridico penal solo se comprende
puesta en relacion con un determinado sistema social y en tanto
que mero sistema descriptivo, aséptico y tecnodcrata, absoluta-
mente exento de cualquier valoracion o critica a ese sistema.
Segiin Munoz Conde, la teoria sistémica conduce a una concep-
cion preventiva integradora del derecho penal en la que el centro
de gravedad de la norma juridica penal pasa de la subjetividad
del individuo a la subjetividad del sistema, y asi se fortalece el
sistema existente y sus expectativas institucionales, pero no se
busca su modificacion o critica; de este modo, en este sistema la
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norma penal soluciona el conflicto atacando el problema donde
se manifiesta, pero no donde se produce, legitimando un sistema
que no es cuestionado. Cuando desde la teoria sistémica se
habla de la funcionalidad de la norma juridico penal, nada se
dice de la forma en la que debe funcionar ni sobre el sistema
social para el que es funcional, por lo que no llegamos a com-
prender la esencia del fendmeno juridico punitivo. La teoria
sistémica sustituye el concepto de bien juridico por el de funcio-
nalidad del sistema social y entendemos que el funcionamiento
del derecho penal en general tiene que tener una funcién de
control dentro del sistema en el que se integra, por lo que acep-
tar una teoria sistémica nos llevaria a que la ciencia del derecho
penal pierda la posibilidad para criticar el derecho penal posi-
tivo, por lo que podemos afirmar que reivindicar la teoria sisté-
mica es renunciar a la funcidn critica que debe tener el derecho

penal (p. 3).

En la actualidad, pocos son los que siguen el funcionalismo
sistémico, al considerarlo inconstitucional. A pesar de eso, algunos
autores respaldan con ciertos matices sus postulados: «Gémez Benitez
sigue un planteamiento similar, aunque sin renunciar al concepto de
bien juridico [...] Mas recientemente, Cancio Melia defiende que
el bien juridico debe subsumirse bajo el concepto de vigencia de la
norma como fundamento de la intervenciéon penal» (Garcia Arroyo,
2022, p. 21). En cuanto a la doctrina nacional, podemos poner de
ejemplo a Garcia Cavero, pues, como lo mencionamos anteriormente,
no desconoce al bien juridico como elemento legitimador del derecho
penal, pero considera que el bien juridico penalmente protegido es la
vigencia de la norma.

Por ultimo, tomando una posicion respecto a estos dos postula-
dos, consideramos que la existencia del bien juridico protegido como
ente legitimador del derecho penal es una garantia innegable para
justificar su existencia e intervencidn; no obstante, se deben refor-
mular los alcances de este postulado para combatir las criticas que
recibe, sobre todo en el marco del incumplimiento del principio de
lesividad. Por otro lado, no compartimos la postura de la vigencia de
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la norma como ente legitimador del derecho penal, ya que un funcio-
nalismo sistémico genera un descontrol en el intervencionismo del
Estado, al no existir ningun fundamento que justifique su interven-
cién penal, dado que la norma penal se legitima en si misma y la
pena, en el simple quebrantamiento de ella. Es por estas razones que,
en un intento de justificacion actual respecto a esta teoria, se han
creado matices aceptando la existencia del bien juridico. Aun asi, noso-
tros no cedemos a estas posiciones ambivalentes y seguimos nuestra
posicion a favor de que el derecho penal tiene como fin exclusivo la
proteccion de bienes juridicos fundamentales, surgidos de la propia
realidad social, tomando como centro a la persona o al individuo y
que se traducen en sus derechos fundamentales en las constituciones.

3.6. ANALISIS JURISPRUDENCIAL

La Corte Suprema de Justicia de la Republica (2021), mediante la
Casacién n.° 2073-2019-Lambayeque, en su fundamento de 5.1., ha
tijado lo siguiente:

Siendo asi, la valoracion politico-criminal que se realiza del peli-
gro, como sustento de su incriminacion, no se realiza en refe-
rencia a la afectacion del objeto que representa el bien juridico
protegido ni a su capacidad futura de vulnerarlo, sino, sobre la
afectacion de las condiciones de disposicion segura del mismo.

De la lectura de este fundamento de derecho se advierte que
la Corte Suprema se aleja de la posicién de la proteccién de bienes
juridicos, al sostener que no se requiere que el peligro esté referido a
la afectacién de un bien juridico o la capacidad remota de vulnerar.
De igual modo, se infiere que para la Corte Suprema el bien juridico
ha dejado de ser el punto de partida para fundamentar la intervencién
del derecho penal. En la misma linea que el principio de lesividad,
se encuentra establecido en el articulo 1v del titulo preliminar de
nuestro Codigo Penal que no hay delito y no hay pena si por lo menos
el bien juridico protegido no ha sido lesionado o puesto en peligro,
constituyéndose asi este principio como limite al abuso del poder
punitivo del Estado.
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El Tribunal Constitucional (2012), mediante la sentencia de 3
de mayo de 2012, recaida en el Expediente n.° 00017-2011-PI/TC, en
su fundamento 4.[4.], ha fijado lo siguiente:

La persecucion penal de los delitos contra la Administracion
Publica ha sido justificada desde el Derecho penal en el «correcto
funcionamiento de la administracion publica». A su vez, este
Tribunal entiende que ello puede ser entendido también desde
una perspectiva constitucional. Asi, la intervencion en derechos
fundamentales (vgr. Libertad personal) que implica esta clase
de delitos persigue la oportuna represiéon de actos que atentan
contra principios constitucionales derivados esencialmente del
capitulo 1v del Titulo 1 del C6digo Penal «De la Funcién Publica».

Frente a esa posicion dominante sobre el bien juridico gené-
rico en los delitos contra la Administracion publica, Francisco Celis
Mendoza Ayma (2023,) en una ponencia en el marco de las Jornadas
Académicas de Verano 2023 del Taller de Ciencias Penales de la Uni-
versidad Nacional Mayor de San Marcos, ha mencionado que

[cJuando hablamos de los delitos funcionariales —y lo dice el
profesor Zaffaroni— no hay nada mas disponible que la presta-
cion a la que esta obligado el Estado a través de sus funcionarios
o servidores publicos. Y no le falta razén porque todo funciona-
rio lo es, pero vinculado a una prestacion que tiene que realizar
dentro del ambito de sus atribuciones [...] Asi que cuando esta
persona hace una disposicién publica de esta prestacion, no hay
ningun problema [...]. ;Qué pasa en el caso del policia si en
lugar de realizar la prestacidn, es decir, de imponer la papeleta,
lo que hace es una disposicion privada de esa prestacion publica?
Lo que hace ahi es pervertir o corromper ese bien juridico, es
decir, afecto el bien juridico. [...]

Esto [debe] ser comprendido para construir una proposi-
cioén factica porque cuando de pronto se habla del bien juridico
como la recta administracion publica, o cuando de pronto se
emplea términos como la recta administracion de justicia, eso
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solo queda de una manera nominal, no se dice nada. Peor aun
desde quienes postulan que es la honestidad, la transparencia,
la correccién [...] (41m55s - 44m10s).

4. DISCUSION

El bien juridico protegido es el fundamento legitimador del derecho
penal debido a la funcién de contencion del poder punitivo que cumple
en un Estado de derecho y, a su vez, dicho fundamento determina
la funcién social del derecho penal, que consiste en la proteccion de
bienes juridicos —que se traducen en derechos con sustrato material
reconocidos en la Constitucién Politica— frente a vulneraciones o
peligros penalmente relevantes.

A partir de la revision de doctrina especializada en el tema,
sostenemos que las posiciones que estan en el centro de la discusion
respecto al fundamento legitimador del derecho penal son la posicion
de la proteccion de bienes juridicos y la posicion de la reestabilizacion
de la vigencia de la norma. La primera sostiene que solo es posible
legitimar la intervencion penal si se vulnera o pone en peligro un bien
juridico protegido, ya que su concepto debe ser el primer limite al
ejercicio del poder punitivo. La segunda sostiene que la funcion del
derecho penal radica en la confirmacién de la vigencia de la norma,
garantizando de esta forma la identidad normativa de la sociedad
frente a la defraudacion.

De la jurisprudencia nacional analizada podemos advertir que la
posicion de la proteccién de los bienes juridicos ha perdido terreno;
por ende, existe un direccionamiento en favor de la posiciéon de la
reestabilizacion de la vigencia de la norma al tiempo que se desma-
terializa el fundamento de legitimacién del derecho penal. Esto nos
lleva a caer en fundamentaciones abstractas o idealistas que realmente
ponen en peligro la funcién primordial del derecho penal: la conten-
cién del derecho subjetivo de punir que tiene el Estado, que puede
terminar en un abuso indiscriminado de dicho ius puniendi.
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5. CONCLUSIONES

La posicién de la proteccion de bienes juridicos ha sido objeto de
cuestionamientos por un sector de la doctrina y, actualmente, en
la jurisprudencia nacional se muestra una inclinacién en favor de
la posicion de la reestabilizaciéon de la vigencia de la norma que, de
manera paraddjica, no es doctrina mayoritaria y menos es de aplica-
cion jurisprudencial en el pais de origen de su propulsor (Giinther
Jakobs), es decir, Alemania.

Respecto a la interrogante de cudl es el fundamento que brinda
legitimacién a la intervencién del derecho penal, la postura domi-
nante consiste en que el derecho penal interviene para proteger bienes
juridicos frente a vulneraciones o peligros penalmente relevantes.
Esto esta amparado por los articulos 1v y viir del titulo preliminar
de nuestro Cddigo Penal, el principio de lesividad y el principio de
proporcionalidad de las penas, respectivamente.

En el centro del debate doctrinario se observa que se encuen-
tran dos posiciones: la de la proteccién de bienes juridicos y la del
restablecimiento de la vigencia de la norma; hasta el momento es
mayoritaria la posicion de la proteccion de bienes juridicos.

No podemos dejar de mencionar el peligro que corre el derecho
penal peruano de convertirse en un derecho autoritario y antidemo-
cratico, que daria rienda suelta al abuso del poder punitivo del Estado.

6. RECOMENDACIONES

Se recomienda identificar jurisprudencia nacional donde se evidencie
—de forma explicita— la posicion sobre el debate del bien juridico
como fundamento legitimador del derecho penal.

Se sugiere revisar un mayor numero de publicaciones de autores
internacionales para ampliar el panorama de la discusion respecto al
bien juridico como fundamento legitimador del derecho penal.

Se recomienda realizar un andlisis historiografico de los con-
textos histdricos donde surgieron las posiciones de la protecciéon de
bienes juridicos y la reestabilizacion de la vigencia de la norma.
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Se sugiere propiciar debates doctrinarios en los foros, los semi-
narios, las conferencias, los plenos jurisdiccionales, entre otros, a fin
de desenmascarar el peligro que se cierne sobre el derecho penal
propio de nuestro Estado social y democratico de derecho.

7. CONTRIBUCION E IMPACTO

El analisis de las posiciones respecto al bien juridico como elemento
legitimante del derecho penal es de suma importancia, debido a que
este tema se encuentra vinculado a la funcién de contencién del
poder punitivo que cumple este, garantizando que el ciudadano no
se vea sometido a un ejercicio arbitrario y desproporcionado del ius
puniendi; asi, se evita que tanto el derecho subjetivo de penar como el
derecho objetivo, que es el derecho penal, se tornen autoritarios vy,
por ende, antidemocraticos y persecutores de los disidentes.

El ejercicio desbocado del poder punitivo, como se constata en la
historia de los pensamientos criminoldgicos, trae como consecuencia
un mal peor que el que se pretendia evitar. Asi lo demuestra la caceria
de brujas en el siglo xv, la barbarie nazi en pleno siglo xx y la guerra
contra las drogas en México en el presente siglo, la cual provocé cua-
renta mil muertos en cuatro afos, cifra que la sobredosis por drogas
habria ocasionado en casi un siglo.
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RESUMEN

El presente articulo aborda la problemadtica dogmatica y politico-
criminal del delito de concusion en el Perd. Conforme se desprende
de su estructura tipica, esta clase de delito constituye una forma espe-
cial de abuso funcionarial y de corrupcién, en donde el funcionario
publico, abusando de su cargo, obliga o induce a un ciudadano a
entregarle un beneficio patrimonial. Asimismo, se analiza la regula-
cion del delito en nuestra legislacién nacional, sus alcances y princi-
pales problemas dogmaticos a la luz de la doctrina y la jurisprudencia.

Palabras clave: delito; concusion; abuso de cargo; autoria y participa-
cién; Administracion publica; funcionario publico.
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ABSTRACT

This article deals with the dogmatic and political-criminal problems
of the offence of extortion in Peru. According to its typical structure,
this type of crime constitutes a special form of abuse of public office
and corruption, where the public official, abusing his position,
forces or induces a citizen to give him a patrimonial benefit. It also
analyses the regulation of the offence in our national legislation,
its scope, and main dogmatic problems in the light of doctrine and
jurisprudence.

Keywords: crime; extortion; abuse of office; authorship and
participation; public administration; public official.
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1. INTRODUCCION

El buen funcionamiento de la Administracién publica constituye uno
de los pilares fundamentales del Estado social y democratico de dere-
cho, pues posibilita condiciones de vida digna en sociedad. Un fun-
cionamiento eficiente de la Administraciéon depende de la correccién
con que los funcionarios y servidores publicos desempefian sus roles.
Alli radica la importancia y la posicion especial que tienen los agentes
publicos. El comportamiento en el desempefo de los cargos publicos
debe estar orientado al bienestar comun. El cargo publico no importa
un privilegio para beneficio personal, sino una responsabilidad en
pro del bienestar de los ciudadanos. En esta medida, la tipificacién
y la sancion del delito de concusién, reguladas en el articulo 382
del Cédigo Penal, cumplen un rol fundamental para sancionar las
practicas indebidas de los funcionarios publicos que, aprovechando
sus cargos, obligan o inducen a los ciudadanos a entregarles benefi-
cios econdmicos indebidos, pervirtiendo asi el sentido de la funcién
publica.
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Entre los delitos cometidos por los funcionarios publicos contra
la Administracion publica que contempla nuestro ordenamiento juri-
dico, el delito de concusidn configura una forma especial de abuso
del cargo publico y de corrupcidn. En efecto, de un lado, estamos
frente a un delito donde el nucleo central del reproche penal radica
en el uso abusivo que el funcionario publico hace de su cargo,
constrifiendo al particular, quien entrega el beneficio por temor a
las represalias (metus publicae potestatis). De otro lado, el delito de
concusion configura una forma especial de corrupcidn, puesto que el
funcionario publico utiliza su cargo para obtener una ventaja patri-
monial indebida. Aqui, la persona que entrega la ventaja al funcio-
nario no responde penalmente ni como autor ni como participe del
delito, no tiene responsabilidad penal alguna; por el contrario, él es la
victima del delito, puesto que sufre un perjuicio directo y concreto. El
comportamiento prohibido por la concusion genera una afectacion a
la libertad y al patrimonio del particular.

Pese a la importancia de este delito en nuestro ordenamiento
juridico, el delito ha sido poco tratado por la doctrina. En la juris-
prudencia, se puede observar algunos pronunciamientos de la Corte
Suprema de Justicia, la cual, al resolver casos concretos, ha desarro-
llado algunos breves pero significativos alcances del tipo penal. En la
actualidad, existe un proyecto de Cdédigo Penal que con relacién al
delito de concusion no propone cambios significativos, salvo la inten-
cién de endurecer las penas.

El presente trabajo tiene por objetivo analizar la estructura tipica
del delito de concusién, sus alcances y sus principales problemas
dogmaticos y politico-criminales. En primer lugar, revisaremos el
desarrollo legislativo de este delito en nuestro ordenamiento juridi-
co a la luz de las consideraciones politico-criminales. Seguidamente,
identificaremos el bien juridico protegido en este delito y la proble-
matica que la envuelve. En tercer lugar, analizaremos la estructura
tipica del delito, tanto en su aspecto objetivo como subjetivo. Final-
mente, abordaremos los principales problemas dogmaticos que trae
consigo la regulacién peruana del delito de concusién.

Revista de Derecho y Ciencia Politica, 78(78), 2023, 61-82

63



64

RAUL PARIONA ARANA

2. DESARROLLO LEGISLATIVO Y CONSIDERACIONES
POLITICO-CRIMINALES

En nuestro ordenamiento juridico, el delito de concusién esta conte-
nido en el articulo 382 del Cédigo Penal. En 1991, con la entrada en
vigencia del Cédigo Penal, la norma sefialaba que incurria en delito
«el funcionario o servidor publico que, abusando de su cargo, obliga
o induce a una persona a dar o prometer indebidamente, para si o
para otro, un bien o un beneficio patrimonial». Asimismo, establecia
como consecuencia juridica una pena privativa de libertad no menor
de dos ni mayor de ocho afios.

Desde su tipificacion originaria hasta la actualidad, el tipo penal
ha sido objeto de diversas modificatorias. Un primer cambio se pro-
duce en el afo 2013, cuando, mediante la Ley n.° 30111, se adiciond la
pena de multa que oscila entre ciento ochenta a trescientos sesenta y
cinco dias-multa como una consecuencia juridica frente a la comision
de este delito. Esta modificatoria que introdujo la pena de multa en el
delito de concusién tuvo su origen en la iniciativa de la Comision de
Alto Nivel Anticorrupcién (CAN) y fue finalmente adoptada por el
Poder Ejecutivo. El Proyecto de Ley n.° 2470/2012-PE era denominado
«Ley que incorpora la pena de multa en los delitos de corrupcién» y
tenia como finalidad principal cumplir con uno de los objetivos espe-
cificos del Plan Nacional de Lucha contra la Corrupcion 2012-2016:
la sancion eficaz de la corrupcion, asegurando un marco normativo
que permita luchar frontalmente contra la corrupcion, y adecuando
la legislacion penal a los estdndares internacionales.

Posteriormente, con la finalidad de endurecer las sanciones
para los funcionarios publicos, se implementaron reglas orientadas
a impedir que las personas condenadas por corrupcion vuelvan a
ejercer funcion publica. En este contexto, se promulgé el Decreto
Legislativo n.° 1243, publicado el 22 de octubre de 2016, que modi-
ficaba e incorporaba la pena de inhabilitaciéon como una sancién a
diversos delitos contra la Administracién publica, entre los cuales se
encontraba el delito de concusion. Al respecto, en la exposicion de
motivos, se justifica la necesidad de esta modificacion bajo la idea de
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una mayor efectividad en la sancion de este delito y en el cumplimiento
de compromisos internacionales de lucha contra la corrupcién que
ha asumido nuestro pais.

En los ultimos afios, se ha desarrollado un proyecto de un nuevo
Codigo Penal, pendiente de aprobacion desde el 2016, cuyo articulo
561 propone una nueva redaccién del delito de concusion. Esta
propuesta de regulacién que trae consigo el proyecto no contempla
cambios sustantivos en la estructura tipica con respecto a la legis-
lacién vigente; sin embargo, en el apartado de la sancién, propone
incrementar el marco punitivo estableciendo de cuatro a ocho anos
de pena privativa de libertad sumada a una inhabilitacién no menor
de cuatro ni mayor de ocho afos. Con ello, la propuesta legislativa
pretende endurecer la respuesta punitiva frente a la comision de este
ilicito.

3. BIEN JURIDICO PROTEGIDO

La intervencidon del derecho penal de un Estado democratico de
derecho solo se justifica por la proteccion de bienes juridicos. Por
ello, como sefiala Roxin (1997), las lesiones de bienes juridicos son
presupuestos de la punibilidad, dado que aquellos son «circunstan-
cias dadas o finalidades que son ttiles para el individuo y su libre
desarrollo» (p. 56). En este marco, para el presente andlisis resulta
relevante la determinacion del bien juridico en el delito de concusién
previsto en el articulo 382 del Cddigo Penal. De la estructura tipica
de la norma peruana se desprende que el bien juridico general es el
correcto funcionamiento de la Administraciéon publica. Especifi-
camente, se protege la correccion y la legalidad en el ejercicio de la
funcién publica, toda vez que su objetivo es prevenir y castigar la

1 El texto legal del delito de concusién que dicho documento plantea estd ubicado en el
articulo 561 del proyecto de nuevo Cédigo Penal, cuyo tenor literal integral es el siguiente:
«El funcionario o servidor publico que, abusando de su cargo, obliga e induce a una
persona a dar o prometer indebidamente, para si o para otro, un bien o beneficio
patrimonial es reprimido con pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor
de ocho afios e inhabilitaciéon no menor de cuatro afios ni mayor de ocho afios con-
forme a los literales a, b y n del articulo 38 y con ciento ochenta a trescientos sesenta
y cinco dias multa».
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instrumentalizacion del cargo publico por parte del agente para obte-
ner beneficios econdmicos indebidos. Adicionalmente, se constituyen
como objetos de proteccion de la norma la libertad y el patrimonio
del particular, quien también es perjudicado al ser constreiiido a dar
o prometer al funcionario un beneficio patrimonial. Por esta razon,
claramente nos encontramos ante un delito pluriofensivo debido a
los diversos intereses que son perjudicados por el comportamiento
del funcionario.

En la doctrina nacional, Manuel Abanto Vasquez (2003) sostiene
que el bien juridico especifico en el delito de concusién es el normal
orden y legal desenvolvimiento de la funcién de los 6rganos del
Estado, sin dejar de lado la afectacion al patrimonio del particular que
genera la comision de este delito (p. 285). De similar modo, Manuel
Frisancho Aparicio (2011, p. 304) y Jorge Hugo Alvarez (2000, p. 72)
identifican que el bien juridico protegido es el normal desarrollo de
la Administraciéon publica, la fidelidad al orden legal y el interés por
mantener el prestigio, la eficacia y la confianza en la Administracién
publica. Por su parte, Fidel Rojas Vargas (2016) destaca que de la
redaccién del tipo penal se desprende su alto grado de complejidad,
en la medida en que nuestro legislador habria utilizado para la
construccion de este delito funcionarial elementos de la extorsidn, la
estafa, el robo y el cohecho (p. 168).

La Corte Suprema de Justicia de la Republica (CSJR) ha emitido
diversos pronunciamientos donde desarrolla el bien juridico tutelado
por el delito de concusion. En ese sentido, nuestro tribunal supremo
ha precisado que se protegeria «el regular y el correcto desenvolvi-
miento, el prestigio y la buena reputacién de la Administracién
publica» (CSJR, 2020, f. j. 9.1), el «regular funcionamiento, prestigio
y la buena reputacién de la Administracién publica» (Recurso de
Nulidad n.° 1380-2006-Tacna de la CSJR, citado en Urquizo, 2011,
p. 711) y «el normal orden y legal desenvolvimiento de la funcién de
los 6rganos del Estado» (CSJR, 2010Db, £. j. sexto). El comun denomina-
dor de estas consideraciones esbozadas por la jurisprudencia es que la
Administracién publica se ve perjudicada, en diversos ambitos, por el
abuso funcionarial que comete el agente publico quien, infringiendo
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su rol, lesiona los intereses del Estado. Adicionalmente, la CSJR tam-
bién menciona que el patrimonio comprometido por este delito no es
el del Estado, sino el del particular, dado que es «contra quien recae
la coaccion o la induccion abusiva del agente publico» (CSJR, 2016,
f. j. segundo); sin embargo, la Corte no ha reconocido a este interés
como un bien juridico protegido.

4. TIPICIDAD OBJETIVA

La estructura del tipo penal contenido en el articulo 382 del Cédigo
Penal establece que la accién tipica consiste en la accién abusiva del
funcionario o servidor publico que obliga o induce a una persona a
dar o prometer indebidamente, para si o para otro, un bien o beneficio
patrimonial. En la jurisprudencia nacional?, existen pronunciamientos
reiterados que definen la estructura del delito de concusion; en ellos
se destaca que el agente publico, mediante el abuso de sus funciones
o atribuciones —y haciendo uso de la violencia, la amenaza o el
engafio—, obliga (amenazando sufrir un perjuicio derivado de la
propia Administracién publica) o induce (con engafios o mentiras) a
dar un beneficio econémico para el mismo sujeto publico o un tercero’.

4.1. SUJETOS DEL DELITO

El delito de concusidn es un delito especial. En esta clase de delitos,
segun Roxin (1997), solo se le puede atribuir la calidad de autor a
un agente cualificado; dicha cualificacion la otorga normalmente la
posicion del sujeto con respecto a un deber de caracter extrapenal;
por tal razoén, a juicio de este autor, resulta recomendable referirse a
estos delitos como de infraccién de deber (p. 338). En consecuencia,
como se desprende del tipo penal contenido en el articulo 382 del

2 Sobre el tratamiento del delito de concusién en la jurisprudencia véanse: R. N.
n.° 956-2011-Ucayali, del 21 de marzo de 2012; R. N. n.° 304-2010-Lima, del 14 de abril
de 2011; R. N. n.° 1601-2006-Huaura, del 28 de enero de 2009; R. N. n.° 1058-2012-
Lima, del 14 de marzo de 2013; R. N. n.° 163-2007-Lima, del 7 de abril de 2008; R. N.
n.° 1906-2009-Huancavelica, del 31 de mayo de 2010; R. N. n.° 4553-2008-Lima, del 11
de marzo de 2010.

3 Véase el Recurso de Nulidad n.° 1062-2012-Ayacucho.
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Codigo Penal, el sujeto activo unicamente puede ser el funcionario
o servidor publico que detenta un cargo dentro de la Administracién
publica y que, abusando de sus funciones, obliga o induce al agraviado
a darle un beneficio patrimonial. En definitiva, lo sustancial para
la configuraciéon de delito serd que el autor abuse de esa condicién
especial que ostenta en la Administracion estatal.

En la doctrina, Fidel Rojas Vargas (2007) ha sefialado que los
agentes del delito solo pueden ser aquellos que utilizan y abusan de su
cargo o se encuentran en el ejercicio de sus funciones; en cambio, en el
caso de que se trate de un usurpador o de un particular que aparenta
ser funcionario o servidor, no se configurara el delito de concusion,
sino un delito patrimonial (p. 361). En esta linea, Ramiro Salinas
Siccha (2019) sefiala que el sujeto activo de este delito es un funcio-
nario o servidor publico que tiene un vinculo laboral activo con una
entidad del Estado, de conformidad con lo establecido en el articulo
425 del Cddigo Penal (p. 327). Respecto a la condicién de funcionario
publico, Manuel Abanto Vasquez (2003) destaca la especial cualifi-
cacién que debe revestir al agente, en la medida que no cualquier
funcionario tiene las facultades de recibir bienes por parte de los
particulares, de tal manera que el autor de este delito debera contar
con un «poder de gobierno» (p. 286).

En la jurisprudencia nacional, existen ciertos pronunciamientos
en torno al tratamiento del sujeto activo. Sobre el particular, la CSJR
ha analizado a la concusién como un delito de infraccién de deber,
en virtud de que este tipo penal en particular requiere una cualifi-
caciéon en el agente, dado que no cualquier persona comun puede
ser autor, sino solo los funcionarios y los servidores publicos (CSJR,
2020, f. j. 9.2). En similar sentido, la Corte Superior de Justicia de
Lima (2011, f. j. 2) considera que el delito de concusion tipificado
en el articulo 382 del Cédigo Penal sanciona un delito tipicamente
funcionarial, de modo que la calidad de autor es reservada para
aquellos sujetos que tengan determinadas facultades y competencias.
De esta manera, la jurisprudencia ha venido haciendo énfasis en la
delimitacion del circulo de posibles autores de este delito.
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Por otro lado, el sujeto pasivo del delito de concusién es el
Estado, en la medida que el comportamiento de abuso por parte del
funcionario o servidor publico perjudica principalmente a la Admi-
nistracion estatal. La afectacion se produce debido a que una persona
que representa al Estado es quien —contrariamente a lo que se
espera— afecta la legalidad y la legitimidad de la Administracidon
publica, al obligar o inducir a una persona a entregarle un beneficio
patrimonial indebido. Sin embargo, en cuanto al delito de concusidn,
el Estado no es el unico agraviado, sino que ademas se perjudica al
particular, quien es obligado o inducido a dar una ventaja econdmica
al funcionario. En suma, los agraviados por la comision de este delito
son el Estado y los particulares afectados; los sujetos pasivos seran
entonces el Estado y el particular. Por tal razdn, el ciudadano agra-
viado («perjudicado») por la accién ilicita del funcionario puede legi-
timar su intervencién en un proceso penal como parte agraviada y
parte civil, con el objetivo de obtener un resarcimiento.

4.2. ABUSO DE CARGO

El tipo penal del delito exige como elemento del tipo objetivo el
«abuso del cargo» para ambas modalidades previstas en la legislacion
penal. En el analisis de este delito, el abuso debe entenderse como la
utilizacién indebida y extralimitada del cargo publico que se detenta.
Se trata del uso del cargo fuera de los contornos de la ley o un exceso
de las potestades y atribuciones que confiere el cargo. En ese sentido,
en la comision de este delito, el autor actua valiéndose de la posicion
que le da el cargo o extralimitandose en el ejercicio de sus funciones.
Por estas razones, el delito de concusién se constituye como una forma
particular del abuso de autoridad, de tal manera que su consumacién
—en cualquiera de las dos modalidades del articulo 382 del Cdédigo
Penal— requerira la concurrencia del uso indebido del cargo. Respecto
al abuso de cargo, existe una relacién causal entre el abuso del cargo
y la entrega del beneficio patrimonial, puesto que como conse-
cuencia del abuso del cargo —expresada en el constrefiimiento o la
inducciéon— el ciudadano termina entregando o prometiendo la
entrega del beneficio patrimonial.
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Con relacion a este elemento tipico, Rojas (2016) indica que el
delito no se configura solamente como un abuso de las funciones o
las competencias del agente, sino que el injusto es ain mas amplio y
requiere un «abuso de la calidad poseida», es decir, una utilizacion
indebida del estatus que tiene el funcionario o servidor publico
dentro de la Administracion publica, lo cual implica una «posiciéon
oficial, poder, ventajas, prerrogativas» (p. 170). Por su parte, Raul
Pefia Cabrera (2016) sefiala que el delito de concusién se expresa en el
acto en virtud del cual el sujeto publico utiliza su estatus funcionarial
con la finalidad de constreiir la voluntad del ciudadano para que le
otorgue o prometa un bien de caracter patrimonial (p. 303).

En la jurisprudencia nacional, la CSJR (2009) ha sefialado que el
abuso del cargo sea de tal intensidad que afecte y doblegue la volun-
tad del particular, a fin de que este entregue o prometa lo requerido
por el funcionario o el servidor publico. En otras palabras, para la
configuracién del delito, la conducta abusiva del funcionario tendra
que convertirse en un constrefiimiento, una coacciéon o una induccion
suficiente para que la victima le entregue o prometa el beneficio
indebido. Asimismo, el abuso del cargo también se constituye en los
casos donde la posicion especial del funcionario se ejerce fuera de los
parametros previstos en el ordenamiento juridico o sin observar las
formas establecidas, pero siempre orientado a obtener un beneficio
ilicito (CSJR, 2012b, f. j. 3). Por dltimo, en un caso especifico que
decidio la absolucion del sentenciado, el tribunal supremo explicd que
la presencia de la ventaja indebida es de suma importancia para la
consumacion del delito, de tal manera que, si el «terror infundido»
por el funcionario o servidor publico no involucra ninguna clase de
beneficio indebido, entonces no se podra dar por configurado el delito
de concusion (CSJR, 2005, f. j. 8).

4.3. MODALIDADES DEL DELITO

El tipo penal contenido en el articulo 382 del Cédigo Penal regula dos
modalidades delictivas. En primer lugar, la concusion por constriccion
que es cometida mediante el uso de la violencia o la amenaza; en
segundo lugar, el tipo penal regula la concusién por induccién que
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se configura con la accién de persuadir mediante prevalimiento de la
posicién de poder que da el cargo publico.

4.3.1. Concusidn por constriccién: «obligar a dar o prometer»

Esta modalidad se configura mediante la accién del funcionario de
«obligar» a alguien a dar o prometer un beneficio econémico para si
mismo o un tercero. Asi también, el agente publico constrifie al par-
ticular a entregarle una ventaja patrimonial. Segtin la norma, este
acto de obligar a entregar o prometer el beneficio econémico es
«indebido», es decir, no se encuentra amparado por la ley.

En el marco de nuestro tipo penal, la accion de «obligar» implica
que el autor del delito busca coactar o doblegar la voluntad del particu-
lar para hacer que este le entregue un beneficio econémico. Ante dicho
requerimiento, el particular accede debido al temor que le infunde el
agente publico al tener un estatus dentro de la Administracion publica
que le confiere poder y autoridad. En efecto, la persona que acepta
entregar el beneficio econémico no actda libremente; por el contrario,
tiene la voluntad viciada por la coaccion a la que es sometida.

En la doctrina, Jelio Paredes Infanzdén (2022) indica que el

funcionario o servidor publico actia arbitrariamente al obligar
a la victima a dar o prometer. En esta modalidad se materia-
liza cuando el agente en el ejercicio de sus funciones con cono-
cimiento y voluntad impone, obliga, fuerza, coacciona, somete o
constrifie la voluntad de su victima con la finalidad de que esta
le dé o prometa dar en un futuro inmediato un bien o beneficio
indebido (p. 55).

En la doctrina nacional, James Reategui Sanchez (2015) precisa
que obligar ha de entenderse como la amenaza de sufrir un perjuicio
por parte de la Administracion pubica, mas no cualquier clase de
afectacién de perjuicio comun (p. 332), dado que en el centro del
injusto se encuentra el abuso de las potestades del funcionario.

Sobre el particular, la jurisprudencia de la CSJR (2009; 2013a) ha
indicado que la violencia debe ser suficiente, adecuada e inequivoca,
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de tal forma que incida en la voluntad del perjudicado, dado que
el delito se configura cuando el agente busca obtener un beneficio
economico del particular y lo compele para que haga o ejecute la
entrega de la ventaja.

4.3.2. Concusioén por induccién («inducir a dar o prometer»)

Esta modalidad se configura cuando el agente «induce» al particular a
entregarle un beneficio econémico indebido. A partir de los alcances
contenidos en el articulo 382 del Cddigo Penal, inducir implica que
el funcionario o el servidor publico persuada o mueva al particular
mediante actos de prevalimiento de la posiciéon de poder del funcio-
nario que expresen de modo indubitable su voluntad de obtener una
ventaja indebida. Aunque en estos casos se carezca de la presencia de
la violencia o la amenaza, propias de la primera modalidad anterior-
mente descrita, no debe perderse de vista que la entrega o la promesa
del beneficio no se hace por voluntad libre del particular, sino que
se produce como consecuencia del prevalimiento de la posicion de
poder del funcionario. No se trata de un acto libre y voluntario, de
un acto de convencimiento sobre la base de argumentos que puedan
ser valorados libremente por el particular, sino que para tal fin el fun-
cionario se vale de su posicion de poder, lo cual genera una situacion
de vulnerabilidad de la victima.

Sobre el particular, se debe precisar que el acto de induccién
no consiste en engafar al particular. En el marco del tipo penal del
articulo 382 del Codigo Penal, la induccidén no puede darse a través
de actos de engafo. La concusiéon no supone actos de fraude, sino
mas bien esta acontece mediante actos que evidencian claramente la
voluntad del funcionario publico de recibir un beneficio indebido.
Tampoco la expresion de que el funcionario «induce» a una persona
debe confundirse con la forma de participacién de la instigacion o la
induccién prevista en el articulo 24 del Cédigo Penal. En ese sentido,
la instigaciéon como forma de intervencién delictiva no guarda
relacion alguna con este delito, en la medida en que el agente publico
no determina al particular a cometer algin hecho punible, sino a
entregarle un beneficio. En el delito de concusion, el particular no

Revista de Derecho y Ciencia Politica, 78(78), 2023, 61-82



El delito de concusién en el Peru

comete ninguna accion delictiva; por el contrario, €l es la victima; por
tanto, la figura de la instigaciéon no se puede vincular con este delito.

Respecto a los medios para inducir al particular, en el marco
del tipo penal del articulo 382 del Cddigo Penal, estos se basan
principalmente en el uso indebido de la posicion de poder del autor
del delito: el agente hace valer, expresa o tdcitamente, su calidad de
funcionario publico y su capacidad para realizar actos que podrian
afectar al particular. En la doctrina, Carlos Molina Arrubla (2000) ha
sefialado que en esta modalidad también

entra en juego el temor —metus potestatis—, pues lo que pre-
tende el funcionario es obtener una prestacidon estimulada por
la conviccién de que, si no accede a lo amistosamente pedido,
él estaria en circunstancias propicias para perjudicar al remiso
con la autoridad o las funciones que tiene (p. 253).

En la jurisprudencia, se ha detallado que inducir supone «insti-
gar, persuadir o mover a uno, el agente busca que la victima le entregue
o le prometa indebidamente, para si o para otro, un bien o beneficio
patrimonial» (CSJR, 2013a, {. j. sétimo). Sobre la modalidad de induc-
cion bajo estudio, Rail Martinez Huaman (2022) ha sefialado que

nos encontramos ante un delito de infraccién de deber especial,
por lo que la induccién puede realizarse tanto en forma activa
como omisiva, lo relevante es la infraccion de las expectativas
que pesan sobre el funcionario; por ello, si el sujeto publico
guarda silencio, de tal manera que genera en el particular un
error en cuanto a la entrega o promesa de un bien o beneficio
patrimonial, estarfa cometiendo el delito bajo estudio (pp. 30-31).

4.4. DAR O PROMETER INDEBIDAMENTE

Segun el tipo penal, la accién del funcionario publico de obligar o
inducir esta orientada a que el particular le dé o prometa indebida-
mente un bien o beneficio patrimonial. Justamente alli radica la rela-
cion causal de la accion del constrefiimiento o induccién y el resultado
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de «entrega» o «promesa de entrega» del beneficio patrimonial. En
este contexto tipico, «dar» es entregar y «prometer» es obligarse a
hacer una entrega en el futuro. En consecuencia, «dar» comporta una
entrega inmediata, mientras que «prometer» genera la expectativa de
una entrega futura. Para ambos supuestos, siempre debe tratarse de
bienes ciertos y concretos de contenido patrimonial.

Ademas, la norma refiere que la accién de obligar o inducir a la
entrega del beneficio patrimonial ha de tener un caracter de indebido.
Por tal motivo, se desprende que el particular no debe estar legal-
mente obligado a entregar al funcionario el beneficio patrimonial, es
decir, dicha entrega del bien no debe estar contenida o amparada en
la ley. Al respecto, Alfonso Gomez Méndez y Carlos Gomez Pavajeau
(2004) mencionan que, en el transcurso del tiempo, tanto la doctrina
como la jurisprudencia sefialan que lo indebido es aquello que no se
ampara en ninguna norma, ni tampoco proviene de una causa legi-
tima (p. 299).

Por ultimo, el tipo penal precisa que la entrega o la promesa
puede ser a favor del funcionario o de una tercera persona. La férmula
del «para si o para otro» utilizada en la redaccion del tipo implica que
el beneficio indebido percibido puede ser para el mismo funcionario
que realiza la accidn tipica o para una tercera persona que el agente
determine, ya sea una persona natural (otro funcionario o un particu-
lar) o juridica.

4.5. BIEN OBJETO DE ENTREGA O PROMESA: BIEN O
BENEFICIO PATRIMONIAL

El comportamiento desplegado por el autor del delito esta orientado
a que el particular le entregue indebidamente un «bien o beneficio
patrimonial». El objetivo de la acciéon delictiva realizada por el fun-
cionario es la obtencion ilegal de una ventaja patrimonial. Respecto a
este elemento tipico, destaca el caracter economico que debe tener el
objeto del delito, de tal manera que, si lo requerido por el funcionario
no posee un contenido patrimonial, el delito no se configurara.
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La exigencia del caracter econémico del beneficio es propia
del sistema peruano. En el derecho comparado se observa que otros
ordenamientos juridicos incluyen beneficios no patrimoniales. Sobre
el particular, Abanto (2003) explica que, a primera vista, nuestra
legislacién no exige un valor econdmico en el bien a entregar; sin
embargo, de la disyuntiva prevista en la ley entre bien y beneficio
patrimonial se extrae claramente que el bien objeto delito debe tener
necesariamente un valor patrimonial (p. 292). Por su parte, Rojas
(2016) distingue los conceptos de bien y beneficio patrimonial: el
primero ha de entenderse como cualquier objeto mueble o inmueble
con valor econdémico; en cambio, el beneficio patrimonial importa
toda clase de ventajas que pueda ser valorable en dinero, pero no se
constituya como un objeto material propiamente (p. 174). Por tanto,
cuando el legislador se refiere a la frase «beneficio patrimonial», lo
hace bajo un contexto genérico y omnicomprensivo ligado a las
relaciones pecuniarias, desplazando, de esta forma, los beneficios de
caracter extrapatrimonial del radio de la norma penal. Finalmente,
para la configuracién de tipo penal, no es relevante la «calidad» o la
«cantidad» de los bienes o los beneficios patrimoniales objetos del
delito.

5. TIPO SUBJETIVO

El delito de concusidn, en sus dos modalidades, requiere la presencia
del dolo en el autor. El agente publico debe ser consciente de que
esta abusando de su cargo y obligando o induciendo a una persona a
entregarle un beneficio patrimonial indebido. Por tanto, en la comi-
sioén del delito, el sujeto activo posee conocimiento y voluntad de
estar realizando el comportamiento descrito en el tipo. Asimismo, el
tipo penal exige el dolo directo, no siendo admisible el dolo eventual.

En la doctrina, Salinas (2019) ha sefalado que «se trata de un
delito en el cual, aparte del dolo, es necesaria la concurrencia de un
elemento subjetivo adicional al dolo: el animo de lucro» (p. 328). En
este mismo sentido, Paredes (2022) apunta que, «ademas del dolo,
debe concurrir el animo de lucro del agente (funcionario o servidor
publico) de obtener un beneficio patrimonial para si o para otro» (p. 57).
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En el dmbito de la jurisprudencia, se ha reiterado el cardcter doloso
de este delito. Inclusive se ha destacado que el delito de concusion,
por su estructura tipica, exigiria el «animo de lucro» como elemento
subjetivo adicional al dolo. Particularmente, la CSJR (2008b), en el
Recurso de Nulidad n.° 1433-2007-Madre de Dios, ha sefalado que
la concusion es un delito «eminentemente doloso donde el agente
busca un dnimo de lucro ya sea para él o para una tercera persona»
(considerando 5).

6. PROBLEMAS DOGMATICOS

6.1. TENTATIVA Y CONSUMACION

La consumacion del delito acontece cuando el autor realiza todos los
elementos objetivos y subjetivos del tipo penal. Como bien explican
Jescheck y Weigend (2002), la institucién juridico-penal de la con-
sumacion no se determina en funcion de la finalidad subjetiva que
haya perseguido el autor, sino tinicamente en atencién al cumpli-
miento de los elementos exigidos en el tipo penal (p. 556). Por ello,
con relacion al delito de concusidn, la determinaciéon del momento
de la consumacién del delito de concusion supone la tarea de dis-
tinguir los distintos supuestos de configuracidn tipica del delito. El
tipo penal previsto en el articulo 382 del Cédigo Penal contiene los
siguientes supuestos relevantes: la modalidad de obligar o inducir a
dar y la modalidad de obligar o inducir a prometer.

En la primera modalidad (obligar o inducir a dar), el delito se
consuma en el momento en que el funcionario o el servidor publico
recibe el bien o el beneficio patrimonial, sin importar que el benefi-
ciario final goce de lo obtenido ilicitamente. Aqui el delito también se
consuma cuando la victima entrega el bien o el beneficio patrimonial
a un tercero, a solicitud del sujeto activo. Esta modalidad del tipo
penal se constituye como un delito de resultado y, por tanto, admite
la tentativa.

En contraposicion, la segunda modalidad del delito (obligar o
inducir a prometer) para la configuracion tipica requiere que la vic-
tima prometa la entrega del beneficio patrimonial, de tal manera
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que el delito se perfecciona cuando la victima se compromete a entre-
gar en un futuro el bien o el beneficio patrimonial al sujeto activo.
Para efectos de la consumacidn, sera irrelevante si la victima cumple
o0 no con la promesa realizada finalmente.

En la jurisprudencia nacional, la CSJR (2013c) ha destacado
que para determinar la consumacion del delito de concusion se debe
atender a las modalidades especificas y ha advertido dos formas dis-
tintas de consumacion. Asi, en el Recurso de Nulidad n.c 3188-2011-
Ancash, se sefiala que «en el primer caso, el delito se consuma [...]
al verificarse o producirse la entrega del bien o beneficio mediante
compulsion (delito de resultado) o al producirse la promesa (delito
de simple actividad)». En la doctrina, es mayoritaria la opinién segin
la cual es posible la tentativa en cualquiera de las modalidades. Asi,
Paredes (2022) menciona que «la tentativa es factible en los dos
supuestos del delito de concusion» (p. 58).

6.2. AUTORIA Y PARTICIPACION

El delito de concusion es un delito especial propio, en virtud de que su
autor solamente es el funcionario o el servidor publico que, abusando
de su cargo, obliga o induce al particular a entregarle una ventaja
economica. Son posibles todas las formas de autoria, incluyendo la
autoria mediata y la coautoria. En consecuencia, los particulares que
intervengan en el delito, ayudando dolosamente al autor a consumar
el delito, responderan como cémplices. Si los particulares intervienen
determinando al funcionario a cometer el delito, responderan como
instigadores. Los particulares no pueden responder como autores de
este delito.

En la doctrina nacional, Salinas (2019) anota que la concusion
es un delito de infraccién de deber, de modo que el autor solo podra
ser aquel titular e infractor del deber especial de naturaleza penal de
proteger el correcto funcionamiento de la Administracién publica
(p. 327). En el mismo sentido, Martinez (2022) sefala que «al encon-
trarnos ante un delito de infraccion de deber especial, el autor sera el
sujeto publico, los demas sujetos que intervienen en la comision del
delito podran ser complices o instigadores» (p. 38).
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Respecto a la comision en autoria mediata, el delito puede come-
terse instrumentalizando a otra persona para que esta sirva de inter-
mediaria. Aqui es posible la utilizacién de un instrumento doloso no
cualificado. En la doctrina, Gémez y Gémez (2004) ejemplificaron
la comision por autoria mediata en el supuesto de que un superior
jerarquico prevalido de su cargo de magistrado y, mediante engafo,
instrumentaliza a un notificador para que realice exigencias indebidas
a un usuario de la administraciéon de justicia (p. 307). Asimismo, la
coautoria es igualmente posible alli, donde dos o mas funcionarios
posicionados en un cargo colegiado realizan el hecho punible con-
juntamente.

6.3. CONCURSOS DE DELITOS

En la doctrina nacional, se discute la posibilidad de que el delito de
concusion entre en concurso con otros delitos. Aqui son relevantes la
determinacion y la delimitacién de las distintas formas de concurso.
Como indican Wessels et al. (2018), si la misma accion infringe una
pluralidad de leyes penales o si infringe varias veces la misma ley
penal, entonces estaremos ante un concurso ideal; en cambio, si diver-
sas acciones independientes llevan a diversas infracciones legales,
estaremos frente a un concurso real (p. 534). En este marco, el delito
de concusion tipificado en el articulo 382 del Cédigo Penal presenta
elementos tipicos similares a los contenidos en otros tipos penales
como el cohecho y la coaccidon. Sin embargo, pese a las similitudes,
debe indicarse que la concusion no entra en concurso ideal ni real
con estos tipos penales, en virtud de los particulares elementos tipicos
de su estructura contenidos en dicho articulo.

En cuanto al delito de coacciones previsto en el articulo 151 del
Codigo Penal, solo existe un concurso aparente de leyes en la medida
en que la accion tipica de la coaccion se encuentra ya contenida en
el comportamiento de la concusidn. Por tanto, no serd posible un
concurso de delitos entre la concusidn y las coacciones. Tampoco es
posible el concurso con el delito de extorsion. Este delito, previsto en
el articulo 200 del Cddigo Penal, exige el uso de violencia o amenaza,
lo cual pone en peligro la vida o la integridad fisica de la victima
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para obtener alguna ventaja de cualquier indole. Del mismo modo,
no sera posible un concurso entre la concusiéon y el cohecho, pues
ambos delitos presentan estructuras delictivas distintas y excluyentes
entre si. Si bien ambos suponen la entrega de una ventaja econdmica
indebida, en el delito de cohecho dicha entrega se produce como una
contraprestacion de la actuacion indebida del funcionario, esto es,
existe un pacto voluntario ilicito entre el funcionario y el particular.
Por esta razon, el particular que entrega la ventaja econdmica es
sancionado con el delito de cohecho activo. En cambio, la estructura
tipica del delito de concusidn es distinta, ya que en este delito el par-
ticular es obligado a entregar un beneficio econdmico en contra de
su voluntad debido a la coaccion ejercida por parte del funcionario
o el servidor publico. En la doctrina, Martinez (2022) menciona que
se daria un supuesto de concurso entre la concusiéon y el cohecho,
puesto que en este ultimo «el centro de atencidn gira en torno al tor-
cimiento de la funcién publica, es decir, el particular tiene pleno
conocimiento de que el marco de los actos realizados es ilicito» (p. 39).

7. CONCLUSIONES

El delito de concusion es el delito de nuestro ordenamiento juridico
que expresa con mayor claridad el abuso del poder que el cargo
publico proporciona. El constrefiimiento y la induccién que realiza
el funcionario publico para la entrega de la ventaja econdmica afecta
la libre formacién de voluntad del ciudadano, pues lo coacta; este
ultimo termina accediendo a los requerimientos del funcionario
publico debido al temor por las represalias. Este delito es, a su vez,
una forma de corrupcién, donde el funcionario publico aprovecha
el cargo para obtener ventajas indebidas de parte del ciudadano; sin
embargo, conforme a la estructura del delito, el ciudadano que accede
al requerimiento y entrega la ventaja patrimonial al funcionario no
es complice, sino una victima del delito.
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RESUMEN

La presente investigacion explora las influencias ideoldgicas y los
paradigmas politico-juridicos que han moldeado el pensamiento
constitucional en el contexto de las Constituciones peruanas del
siglo xx, con un enfoque principal que recae en el analisis de la
tendencia hacia la preservaciéon de los textos en mencién frente a
la implementacién de cambios. Asi, se concluye que el predominio
del pensamiento liberal ha sido determinante en las dindmicas de
conservacion o cambio constitucional, al interactuar con diversas
corrientes doctrinarias y tendencias relevantes en el Pert; de ese
modo, la emergencia del neoliberalismo hacia finales del siglo pasado
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se reflejaria en la Constitucién de 1993. Bajo ese marco, el contexto
histérico peruano del siglo xx ha sido fundamental en la formulacién
de un modelo constitucional que abarca aspectos politicos y econé-
micos de participacién ciudadana, sistema de justicia, descentrali-
zacion y regionalizacion.

Palabras clave: Constitucién; democracia; Parlamento; constitucio-
nalismo; autoritarismo.

ABSTRACT

This research explores the ideological influences and political-legal
paradigms that have shaped constitutional thought in the context of
the Peruvian Constitutions of the 20th century, with a main focus
on the analysis of the tendency towards the preservation of the texts
in question in the face of the implementation of changes. Thus, it
is concluded that the predominance of liberal thought has been a
determining factor in the dynamics of constitutional conservation
or change, interacting with various doctrinal currents and relevant
trends in Peru; thus, the emergence of neoliberalism towards the end
of the last century would be reflected in the 1993 Constitution. Within
this framework, the Peruvian historical context of the 20th century
has been crucial in the formulation of a constitutional model that
encompasses political and economic aspects, citizen participation, the
justice system, decentralisation and regionalisation.

Keywords: Constitution; democracy; Parliament; constitutionalism;
authoritarianism.
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1. INTRODUCCION

El pensamiento constitucional en el Peru y la idea de constitucion en
el siglo xx han experimentado diversas etapas y enfoques a lo largo
de la historia. Este periodo fue testigo de importantes desarrollos en
ambos temas, pues surgieron diversas corrientes de pensamiento que
influyeron en la forma en que se concibe y se interpreta la Constitucion,
influenciadas especialmente por las constituciones de la primera y
la segunda posguerras. Durante esta época, se promulgaron varias
constituciones en el pais, las cuales reflejaron las circunstancias y las
necesidades politicas de su tiempo.

Una de las ideas fundamentales que surgié en el siglo xx fue la
de la constitucién como norma suprema y fundamental que establece
el marco juridico y politico de un pais. Esta concepcién se basa en la
idea de que esta debe ser el punto de referencia para todas las demas
leyes y que los poderes del Estado deben estar limitados por ella. Esta
visién se reflejé en muchas de las constituciones promulgadas durante
dicho siglo, pues establecieron una serie de derechos y libertades
fundamentales, asi como mecanismos de control y equilibrio entre
los poderes del Estado.

Otro enfoque importante que se desarroll6 en este contexto fue
el constitucionalismo social. Esta perspectiva reconocié que la cons-
titucidn no solo debe establecer los derechos y las libertades indivi-
duales, sino también garantizar la igualdad social y econémica. Surge
como una respuesta a los problemas y los desafios planteados por el
capitalismo y las desigualdades sociales, y busca establecer un marco
constitucional que promueva la justicia social. Este enfoque se reflejé
en las constituciones de México y algunos paises europeos, que inclu-
yeron disposiciones para proteger los derechos laborales, la educa-
cién y la salud.

En el siglo xx también se plantearon diferentes teorias sobre la
interpretaciéon constitucional. Una de las corrientes mas influyentes
fue el llamado constitucionalismo garantista, asociado con el jurista
italiano Luigi Ferrajoli. Esta corriente defiende la idea de que la
constitucion debe ser interpretada de manera estricta y que los dere-
chos fundamentales deben ser protegidos, de manera rigurosa, frente
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a posibles violaciones por parte del Estado. Esta perspectiva pone un
énfasis especial en tales derechos y en la necesidad de garantizar su
pleno respeto y proteccion.

Ademas de estas corrientes, este siglo también fue testigo de la
creacion y el desarrollo de tribunales constitucionales en muchos
paises. Estos tribunales tienen la funcién de interpretar y aplicar la
constitucidn, por lo que desempefian un papel esencial en la protec-
cién de los derechos fundamentales y el control de constitucionali-
dad de las leyes.

2. ANTECEDENTES CONSTITUCIONALES

2.1. EL DERECHO CONSTITUCIONAL DEL SIGLO XIX

El derecho, como expresion tangible de las interacciones sociales,
también representa las dinamicas de poder presentes en una socie-
dad especifica. En el siglo x1x, los debates intelectuales en el ambito
juridico se dividieron principalmente entre dos corrientes: los con-
servadores y los liberales. Por un lado, los primeros abogaban por un
gobierno fuerte y autoritario como medio para mantener el orden y el
progreso. Estos se aferraban a las ideas y las estructuras heredadas de
la época colonial, buscando conservar el statu quo y resistir cambios
radicales; su enfoque se centraba en mantener las instituciones exis-
tentes y proteger los intereses establecidos. Por otro lado, los liberales
adoptaban una posicion mas moderada, inspirada en las revoluciones
burguesas de otros paises. De ese modo, buscaban fomentar la libera-
lizacion politica y econémica, defendiendo los derechos individua-
les, la libertad de expresion y la propiedad privada. Su objetivo era
encontrar un equilibrio entre preservar algunas estructuras tradicio-
nales e introducir reformas que permitieran el progreso y el desarrollo
de la sociedad.

Seglin estas concepciones, en un intento por establecer una
estructura dentro de los marcos constitucionales, el Pert se encontro
inmerso en discusiones que condujeron a la creacion de ocho consti-
tuciones, varios estatutos provisionales y una considerable cantidad
de proyectos de cartas politicas que no llegaron a realizarse, lo cual
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representa un legado significativo. Estas cartas magnas datan de 1823,
1826 (Constitucién vitalicia de Bolivar), 1828, 1834, 1839, 1856, 1860
y 1867. Algunas mostraron tendencias liberales, mientras que otras
reflejaron enfoques conservadores, y todas tuvieron como precedente
comun la Constitucién de 1812. Sobre dicho asunto, Domingo Garcia
Belaunde (1990) senala:

El proceso del constitucionalismo peruano empieza, como se
sabe, en 1821, cuando es formalmente declarada la indepen-
dencia del Pert, por el General José de San Martin, aun cuando
recién en 1824 en los campos de Ayacucho, la selld en definitiva
el Libertador Simdn Bolivar. Desde entonces, se han sucedido,
a veces con velocidad de vértigo, acontecimientos politicos,
sociales y econdmicos, acompafiados en mayor o menor medida,
por la dacidn de textos y normas legales, que conviene tener pre-
sente (p. 59).

Durante el siglo x1x, hubo transformaciones significativas en
el ordenamiento juridico y politico del pais; asi, el Peru atravesé por
diversas etapas y experimentd la promulgacién de varias constitucio-
nes que reflejaban los cambios sociopoliticos que se produjeron en
ese momento histérico. Ademads, la época estuvo marcada por la
lucha por la independencia y la consolidacion de la republica. En este
periodo, se promulgaron varias constituciones que buscaban estable-
cer el marco normativo para la organizacién politica y la proteccion
de los derechos fundamentales.

En ese sentido, la primera Constitucion del Pert se promulga
en 1823, durante el gobierno de José de la Riva-Agiiero. Esta consti-
tucidn establecio los principios basicos de un gobierno republicano y
garantizaba derechos como la libertad de expresidn, la inviolabilidad
del domicilio y la igualdad ante la ley. Sin embargo, este documento
tuvo una vida corta debido a la inestabilidad politica que prevalecia
en el pais en dicho momento.

Luego, en 1826, en el gobierno de Simdn Bolivar, se promulgd
la Constitucion de la Republica Peruana, también conocida como
la Constitucion vitalicia, la cual establecia un régimen dictatorial
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y otorgaba amplios poderes al presidente. No obstante, debido a la
oposicion y los conflictos politicos, la Constitucion vitalicia fue dero-
gada. Seguidamente, en 1828, se promulgd la Constitucién liberal,
que establecié un régimen politico mas democratico que garantizaba
derechos y libertades fundamentales, y estructurd los poderes del
Estado con mayor precision. Esta constitucion fue una de las mas
influyentes en la historia constitucional del Pert y senté las bases
para el desarrollo posterior de nuestro derecho constitucional.

Durante el resto del siglo, se sucedieron diversas constituciones,
como la de 1856 y la de 1860, que buscaban consolidar el orden cons-
titucional y promover la estabilidad politica. Estas cartas magnas esta-
blecian la divisiéon de poderes, protegian los derechos fundamentales
y buscaban promover el desarrollo econémico y social. Sin embargo,
a lo largo de esta fase, el Peru experimenté numerosos conflictos
politicos y cambios de gobierno, lo que condujo a la promulgacion de
varias constituciones y a la inestabilidad institucional. Estos cambios
reflejaron los desafios y las tensiones inherentes a la consolidacidon
de un sistema politico y legal en un periodo de transicion.

De esa manera, podemos observar que el derecho constitucional
en el Pert decimonoénico estuvo marcado por la promulgacion de
varias constituciones que, como se ha reiterado, buscaban establecer
el marco normativo para la organizacion politica y la protecciéon de
los derechos fundamentales. Estos documentos reflejaban las trans-
formaciones politicas y sociales que se produjeron en el pais en ese
momento histdrico y sentaron las bases para el desarrollo posterior
del derecho constitucional del pais. Aunque se experimento inestabi-
lidad politica y cambios frecuentes de gobierno, estos procesos fueron
fundamentales para la configuracion del orden constitucional y sen-
taron las bases para el desarrollo democratico en el Pert.

3. EL DERECHO CONSTITUCIONAL DEL SIGLO XX

El derecho constitucional en el Peru, en el transcurso del siglo xx,
experimentd importantes renovaciones como respuestas a los desafios
politicos, sociales y econémicos que enfrentaba el pais. Especifi-
camente, se promulgaron varias constituciones y se llevaron a cabo
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reformas constitucionales significativas, asi como también interpre-
taciones constitucionales de los principios y las garantias fundamen-
tales, que reflejaron la evolucién del ordenamiento juridico y politico de
la nacién. Entre los aspectos relevantes del derecho constitucional
de este siglo se encuentran los siguientes:

a) Expansion de los derechos fundamentales: Se produjo una
creciente consciencia sobre la proteccion de los derechos
humanos y su inclusién en las constituciones. Se reconocie-
ron y ampliaron los derechos civiles y politicos, asi como los
derechos econémicos, sociales y culturales. La lucha por la
igualdad de género, la proteccién del medio ambiente y los
derechos de los pueblos indigenas fueron temas importantes
en el desarrollo del derecho constitucional.

b) Democracia y participacion ciudadana: Se fortalecio el énfa-
sis en la democracia y la participacion ciudadana. Las consti-
tuciones buscaron establecer mecanismos para garantizar la
participacion activa de los ciudadanos en la toma de decisio-
nes politicas, como referéndums, iniciativas populares y con-
sultas populares.

c) Descentralizacién y regionalizacién: Se promovieron refor-
mas constitucionales para descentralizar el poder y permitir
una mayor autonomia a nivel regional y local. Esto implicé la
creacion de Gobiernos regionales y locales con atribuciones
y competencias propias.

d) Proteccion de los derechos humanos: Hubo un enfoque reno-
vado en la proteccion de los derechos humanos en el derecho
constitucional. Se establecieron mecanismos de control y
garantias para prevenir violaciones de derechos y promover
su pleno respeto. Ademas, se establecieron instituciones y
organos especializados, como la Defensoria del Pueblo y el
Tribunal Constitucional, para garantizar la proteccion efec-
tiva de los derechos fundamentales.

Revista de Derecho y Ciencia Politica, 78(78), 2023, 83-115

89



20

RAFAEL MANUEL RUIZ HIDALGO

3.1. PERIODOS HISTORICOS DEL PERU Y
LAS CONSTITUCIONES DEL SIGLO XX

3.1.1. La Republica Aristocratica y los gobiernos civilistas
(1899-1919)

Segun lo planteado por Peter Klarén (2012), en la historia moderna
del Peru se vivié un periodo singular caracterizado por un excepcio-
nal acuerdo politico, que derivd en una notable estabilidad politica, y
un crecimiento y desarrollo auténomo, especialmente en sus etapas
iniciales. Este acuerdo se basd parcialmente en un pacto entre los
partidos Civil y Demdcrata, el cual otorgaba importantes beneficios
a ambas partes; uno de los mas destacados fue la cooperaciéon para
derrocar al gobierno opresivo de Caceres. Esta unidad politica se
evidencio durante el «civilismo», en el cual desempeniaron papeles
cruciales figuras como Nicolas de Piérola en su segundo periodo
presidencial (1895-1899), José Pardo y Barreda (1904-1908), Augusto
B. Leguia durante su primer mandato (1908-1912), la breve incursién
populista de Guillermo Billinghurst (1913-1914), la restauraciéon no
democrética de Oscar R. Benavides (1914-1915) y el segundo mandato
de Pardo (1915-1919).

Durante esta fase, el auge de la participacién politica fue impul-
sado por los eventos revolucionarios en México en 1905 y Rusia en
1917. Tras la destitucion del gobierno de Leguia, la Junta Nacional de
Gobierno, liderada por David Samanez Ocampo, encargd a una comi-
sion la tarea de elaborar un proyecto de ley electoral fundamentado
en varios principios esenciales. Entre estos se encontraban la instau-
racion de un o6rgano electoral independiente, la representacion de las
minorias, el voto secreto y obligatorio, y la organizacion cientifica del
registro electoral. Estas medidas tenian como objetivo eliminar los
privilegios de los grandes contribuyentes. Sin embargo, aun persistia
la exclusion de las mujeres y los analfabetos en el proceso democratico.

3.1.1.1. El apogeo civilista y la Constitucién de 1920

Augusto B. Leguia, previamente exiliado en el gobierno de Billinghurst,
retorn6 a Pert desde Europa en un periodo tumultuoso durante el
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mandato de José Pardo. En las elecciones generales, inicialmente,
Leguia mostré una ventaja sobre el candidato oficialista en los pri-
meros resultados; no obstante, debido a impugnaciones y disputas
sobre credenciales, la Corte Suprema invalid6 varios recuentos, lo
que llevo a Leguia a perder la mayoria absoluta por una diferencia
de aproximadamente 15 000 votos. En este ambiente tenso, se llaméd
a una segunda huelga general, esta vez dirigida a controlar el precio
de los productos basicos, la cual fracasé por la firme represion de
Pardo, que incluyo la detencion de lideres y la imposicién de amenazas
sociales. Posteriormente, la huelga en pro de la reforma universitaria,
liderada por estudiantes de San Marcos, marco el fin del régimen de
Pardo.

El Congreso tenia la autoridad para decidir entre los dos candi-
datos mas votados, pero Leguia enfrentaba un Congreso opositor;
por lo tanto, respaldado por el Ejército, llevd a cabo el golpe militar
del 4 de julio de 1919, derrocé al presidente José Pardo y se auto-
proclamé presidente provisional. En este caso, el objetivo no era solo
destituir al Ejecutivo, como ocurrié en 1914, sino también disolver
el Congreso. Las elecciones fueron marcadas por graves irregulari-
dades, especialmente en areas donde hubo disputas de credenciales.
Posteriormente, Leguia se establecié como presidente de la Republica
con el respaldo de la oposicion, asi como de los emergentes sectores
populares que le proporcionaban apoyo social, a pesar de no tener el
derecho al voto.

La fundacién de la nueva Constitucién se llevo a cabo mediante
el Decreto del 10 de julio de 1919, el cual abogaba por la necesidad
de establecer una auténtica democracia en el Perd. Se implementa-
ron reformas en 18 puntos y la Constitucion resultante fue sometida
a la aprobacion del pueblo. Se tomaron en consideracién la Cons-
titucién de 1860 y las anteriores; asi, se seleccionaron elementos de
todas ellas para conformar la nueva carta magna. Esta fue aprobada
el 27 de diciembre por la Asamblea Nacional, convocada mediante
plebiscito por Leguia, y fue promulgada por este el 18 de enero de
1920, ya en calidad de presidente constitucional.
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Asimismo, Manuel Vicente Villaran (1998), al realizar un anali-
sis comparativo entre la Constitucién de 1860 y la de 1920, considerd
que ambas eran similares. La Constitucién de 1920 estuvo vigente
desde el 18 de enero de 1920 hasta el 9 de abril de 1933. Con ella,
se regresd al centralismo y se propusieron esquemas de congresos
regionales que se reunirian durante 30 dias al afio, ademads de resta-
blecer la designacion de Juntas de Notables en los municipios.

La Constitucion peruana de 1920 fue fuertemente influenciada
por la Constitucién mexicana de 1917 y la Constitucién alemana de
Weimar proclamada en 1918. La primera incluia una extensa enu-
meracién de derechos laborales en su articulo 123, que abarcaba
aspectos como la jornada laboral de ocho horas, el pago adicional por
horas extras, la proteccion laboral para mujeres y menores, el salario
minimo, entre otros. Estos eran temas por los cuales atn se luchaba
en muchos paises afios después. Por otro lado, la alemana, aprobada
en un pais de alto grado de desarrollo a pesar de la derrota en la Pri-
mera Guerra Mundial, recogia numerosos derechos sociales.

Ambas cartas fundamentales tuvieron una importante influen-
cia en la redaccion de la Constitucion peruana de 1920. Esta carta
magna abordé temas que no habian sido tratados previamente en la
constitucionalidad peruana. Por ejemplo, el articulo 47 establecié la
obligacién del Estado de legislar sobre la organizacion general del
trabajo, la seguridad laboral y las garantias para la vida, la salud y la
higiene. Sin embargo, pese a la introduccién de nuevas instituciones,
muchas de ellas resultaron inoperantes debido a la falta de adaptacion
a la realidad politica y social cambiante del pais. Un ejemplo de esto
fue asignarle al Congreso de la Republica la tarea de ocuparse de las
infracciones a la Constitucion. Empero, esta disposicion eludié cual-
quier sistema de control efectivo, lo que dificulté que los ciudadanos
comunes denunciaran las violaciones constitucionales.

La Constitucion de 1920 introdujo elementos mds progresistas
en los aspectos agrarios e indigenistas, incluyendo derechos para los
indigenas y las comunidades campesinas y nativas. Segiin Basadre
(1981), esta Constitucion represent6 un avance significativo al otorgar
atencion y reconocimiento explicitos a los derechos de los indigenas,
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aunque en la practica no se tradujera en mejoras substanciales
(p.- 153). En las constituciones anteriores, el reconocimiento de estos
derechos habia sido postergado por un largo periodo. A su vez, este
documento implementd significativas mejoras en el ambito del dere-
cho penal, y las garantias judiciales y constitucionales. Estas mejoras
abarcaron la abolicién de la pena de muerte, la prohibicién de la
aplicacion de tormentos y torturas, y el fortalecimiento de las garan-
tias tanto constitucionales como sociales. Igualmente, se establecio la
prohibicién de suspender garantias y de declarar estados de excepcidn,
junto con la prohibicion de la reeleccion presidencial.

No obstante, a pesar de estas normas constitucionales, Augusto
B. Leguia goberné durante 11 afios bajo la suspensién de garantias
constitucionales y regimenes de excepcion, y consiguid ser reelegido
en contradiccion con lo establecido. Esta circunstancia representé un
desafio para la aplicacion efectiva de dichas disposiciones y genero
tensiones en el cumplimiento del Estado de derecho y las garantias
constitucionales.

El articulo 35 de la Constitucién de 1920 afirmaba, de manera
explicita, que las garantias individuales no podian ser suspendidas
por ninguna ley ni autoridad, incluso en situaciones de amenaza para
el orden publico. Pero, desafortunadamente, durante la mayor parte
del gobierno de Leguia, esta importante disposiciéon constitucional
no fue observada. El ejercié un control autoritario al emitir decretos
leyes y suspender las garantias constitucionales, mostrando asi un
desprecio hacia los principios democraticos y constitucionales que
habia prometido respetar.

3.2. LAS CORRIENTES AUTORITARIAS Y LA CONSTITUCION
DE 1933

En las elecciones presidenciales de 1931, Luis Miguel Sanchez Cerro
gano sobre Victor Radl Haya de la Torre en medio de una campana
electoral polarizada y llena de controversias. El nuevo gobierno y
una Asamblea Constituyente fueron instalados el 8 de diciembre
de ese afio, pero el mandato fue breve (apenas 16 meses) y estuvo
caracterizado por insurrecciones civiles, conflictos bélicos externos
y dificultades econdmicas.
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En ese contexto, el Congreso Constituyente de 1931 fue respon-
sable de la promulgacién de la nueva Constitucion Politica del Peru.
En ese lapso, Villaran encabezé la comisiéon de destacados expertos
que elaboraron el anteproyecto de la Constitucidn, el cual tuvo una
influencia significativa en el texto fundamental aprobado en 1933.
Este texto abogaba por la incorporacidn de los derechos fundamen-
tales, la presencia de los tres poderes tradicionales del Estado, la
supervision de la constitucionalidad de las leyes por parte del Poder
Judicial, ademas de promover la descentralizacion tanto politica como
administrativa, los cuales son ejes esenciales en la dinamica de un
Estado democratico, donde se exaltaban las garantias.

3.2.1. El Congreso Constituyente de 1931

Durante su periodo de funcionamiento entre 1931 y 1933, este Con-
greso conto con la participacion de diversos partidos politicos. Entre
los diputados se encontraban representantes del Partido Socialista
del Peru, el Partido Comunista, el Partido Aprista (oposiciéon con 27
representantes), el Partido Indigenista, el Partido Descentralista y la
Unién Revolucionaria (partido de gobierno con 67 representantes,
incluyendo aliados), entre otros.

En aquel congreso, se produjo un intenso debate, como lo sefiala
Victor Andrés Belaunde en su libro El debate constitucional (1987),
considerado uno de los mas animados sobre el tema del sufragio. La
propuesta constaba en extender el derecho al voto a partir de los 18
afos, permitir el voto femenino con ciertas limitaciones, otorgar el
voto a los miembros de las Fuerzas Armadas y a los analfabetos, por
parte de los representantes apristas, a veces respaldados por socialis-
tas y descentralistas, aunque sin éxito. Los constituyentes abordaron
temas como la obligacion y el secreto del voto, la representacion
proporcional de las minorias, la autonomia del Poder Electoral,
las garantias constitucionales individuales y sociales, ademas de la
aplicacion de la pena de muerte en casos especificos como traicion
a la patria en tiempos de guerra y homicidio calificado. Los temas
de menor relevancia en estos debates fueron el régimen del Poder
Ejecutivo y Legislativo, la eliminacidn del veto presidencial a las leyes
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parlamentarias, la descentralizacion, el rol de las municipalidades, las
cuestiones religiosas y los derechos de las comunidades indigenas.

3.2.2. La Constitucion de 1933

Esta Constituciéon marcé un hito trascendental en la reforma del Eje-
cutivo, a tal punto que sus dispositivos constitucionales se encamina-
ron a restar los poderes y/o las atribuciones presidenciales que habian
sido incorporados de forma desmesurada en la carta que la precedio;
lo propio se hizo con prohibir la reeleccion presidencial que la carta
politica de 1920 determiné. Asimismo, los conflictos entre civiles y
militares generaron el surgimiento de documentos provisorios para
el ejercicio del poder, dejandose muchas veces postergada la Consti-
tucion de 1933.

Pareja Paz-Soldan (2005) apunta el caracter parlamentarista de
la carta politica de 1933:

En un exceso de parlamentarismo, suprimié no solo el derecho
de veto absoluto sino, también, el relativo del Presidente de la
Republica, es decir, la simple potestad de observar una ley regu-
larmente aprobada, prohibicién que no ha funcionado, en virtud
de una prohibicién transitoria, incorporada poco antes de pro-
mulgarse la Constitucion (p. 184).

En la misma linea, el profesor Enrique Bernales (1978) senala:

De esta forma, el Ejecutivo queda sujeto a la decision del Parla-
mento, pues carece de la facultad de legislar por delegacion, no
tiene derecho a veto (Arts. 1280. y 1290.) y los ministros estan
sujetos a la fiscalizacidn, control y juicio politico de sus actos
ante el Congreso (p. 19).

Todo lo anterior demuestra, con clara evidencia, que el Par-
lamento se constituye en el primer poder del Estado, conforme lo
determina la Constitucion de las amplias atribuciones introducidas a
su favor. Por otro lado, la vigencia constitucional podria relativizar el
peso de lo afirmado. Sin embargo, en el analisis del modelo politico,
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esto resulta rigurosamente cierto; en cuanto se refiere al rol de los
parlamentarios, los senadores y los diputados no son solo legislado-
res, sino gestores de obras, protectores de personas y de grupos. Las
cuestiones fundamentales giran en torno de la discusiéon parlamen-
taria, lo cual convierte a las Camaras en el centro de la vida politica
mas importante de la nacion.

La institucion de la Vicepresidencia (contenida en la carta politica
de 1933), que inicialmente fue creada por el modelo presidencialista
de la Constitucién de 1787 de los Estados Unidos de Norteamérica,
cuya influencia pasé a formar parte de algunas de nuestras Consti-
tuciones, fue suprimida. En caso de no poder ejercer sus funciones
el presidente (por vacancia o suspension de cargo), asumia el poder
ejecutivo el Consejo de Ministros. No obstante, mas adelante, las
Vicepresidencias (primera y segunda) fueron restituidas por Ley del 1
de abril de 1936. Del mismo modo, el Parlamento bicameral, integrado
por una Camara de Diputados y una de Senadores, siendo el Senado
funcional una de las innovaciones mas interesantes, jamas funciono,
pese a las constantes luchas del ilustre constitucionalista don Victor
Andrés Belaunde.

Por otro lado, se ampliaron las facultades del Parlamento de
manera ilimitada, recortaindose las funciones y los privilegios del
Poder Ejecutivo donde, ademas de la ya mencionada facultad de acu-
sar al presidente y privarlo de su cargo, las Camaras tenian el derecho
de censurar a los ministros por separado o al Consejo de Ministros
en pleno. Sumado a esto, se establecié también el derecho de sufra-
gio para todos los ciudadanos mayores de 21 afios (mayoria de edad
para la época) que supiesen leer y escribir. En relacion con lo ante-
rior, la Constitucion rechazd el sufragio absoluto a favor de la mujer y
los analfabetos (aunque se concedié a las mujeres la votacion en las
elecciones municipales); recién a partir del 7 de septiembre de 1955
se permitié el sufragio femenino total, el cual era directo y secreto.

La Constituciéon mantuvo el centralismo administrativo al esta-
blecer que el «Estado es uno e indivisible» (articulo 2), aunque otorgd
autonomia econdmica y administrativa a los municipios, creando ins-
tituciones innovadoras (como los Consejos Departamentales) que, en
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la praxis politica, no llegaron a funcionar al igual que la Camara Alta
de composicion funcional y el Concejo de Economia Nacional.

Los derechos fundamentales reconocidos fueron la libertad
laboral, la prohibicién de prisién por deudas, la libertad de concien-
cia y de creencia, la libertad religiosa, aunque con preminencia de la
religion catdlica, el derecho de peticion, la inviolabilidad del domici-
lio y de la correspondencia, las libertades de reunién y de prensa, y el
derecho de no ser expatriado. Todos estos y otros derechos mas daban
lugar a la proteccién procesal constitucional a través del habeas
corpus.

En materia de garantias constitucionales, encontramos el habeas
corpus, instituto procesal constitucional destinado a la proteccion
de los derechos individuales y sociales que el articulo 69 sefialaba:
«Todos los derechos individuales y sociales reconocidos por la Cons-
titucion dan lugar a la accidén de habeas corpus». Este instituto pro-
cesal dio lugar al habeas corpus civil; su extension se aplicé no solo
a la proteccion de la libertad individual, sino también a los demas
derechos constitucionales protegidos por la Constitucion. Su regla-
mentacion se dio con el Cédigo de Procedimientos Penales de 1940.
Posteriormente, el Decreto de Ley n.° 17083 establecio las pautas
procesales propias del habeas corpus civil.

Otro instituto procesal constitucional de gran relevancia que nos
legd esta carta fue la accién popular, que procedia contra decretos y
resoluciones dictadas por el Ejecutivo, siempre que tuvieran caracter
general. Este mecanismo procesal constitucional fue reglamentado
recién hacia 1963 y se aplicd con la entrada en vigor de la Constitu-
cion de 1979.

En la practica politico-constitucional, estos institutos procesales
no llegaron a funcionar por cuatro razones fundamentales: por falta
de su reglamentaciéon inmediata, por la inoperatividad de los 6rganos
judiciales y su desconocimiento durante la posibilidad de hacer pre-
valecer los derechos fundamentales y la supremacia constitucional, y,
finalmente, por la desidia de los gobernantes de pretender mantenerse
al margen de los principios y los postulados de la carta magna a fin
de afianzar su dominio bajo un estatuto personal de poder.
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3.3. LA ESCENA POLITICAY LA CONSTITUCION DE 1979

El golpe militar peruano del 3 de octubre de 1968, liderado por el gene-
ral Juan Velasco Alvarado, se autodenomind como una «revolucion
socialista» con la intencién de prevenirla. Esta accidn reflejaba la
corriente de pensamiento militar que habia ido surgiendo desde la
década de 1960, en torno al nacionalismo.

Si realizamos un repaso historico, a principios de 1974, se desen-
cadend una crisis econémica internacional debido al embargo petro-
lero impuesto por la Organizaciéon de Paises Exportadores de Petroleo
(OPEP) el ano anterior. Los precios de los principales productos de
exportacién peruana sufrieron fuertes caidas y las cuentas externas
del pais se debilitaron, lo que incrementd el descontento laboral y agu-
diz6 los conflictos sociales. Con el aumento de los sindicatos, en su
mayoria reconocidos por Velasco, el poder sindical se expreso a través
de una serie de huelgas a gran escala, lo que dificultaba la transfe-
rencia de los costos de la crisis al sector laboral. Asimismo, el 5 de
febrero de 1975 se desencadend una huelga policial, que se convirtié
en un motin, y la intervencién militar para contener los disturbios
desatd una fuerte represion que resulto en casi un centenar de muer-
tos. Esto mind la confianza en la capacidad del Gobierno para manejar
la situacion.

En aquel contexto, el general Francisco Morales Bermudez se
alzo6 en Tacna el 29 de agosto de 1975, respaldado por una declaracion
emitida por los comandantes generales del Ejército, la Marina y la
Fuerza Aérea, quienes se constituyeron en una Junta Revolucionaria
y asumieron el control presidencial. Velasco renuncié al darse cuenta
de que habia perdido el control sobre las principales bases militares.

Como respuesta a la crisis econdmica y social, Morales Bermu-
dez promovid el retorno a la democracia y busco establecer acuerdos
con los partidos politicos. Anuncié el «Plan Tapac Amaru», el cual
convocaba a un Congreso Constituyente para redactar la Constitu-
cion Politica de 1979. Esta carta magna fue aprobada por la Asamblea
Constituyente el 12 de julio del mismo afio y entrd en vigor el 28 de
julio de 1980, bajo la presidencia de Fernando Belaunde Terry.
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La Constitucion de 1979 fue considerada un modelo, resultado
del consenso entre diversas fuerzas politicas. En su elaboracién par-
ticiparon todos los sectores politicos, incluyendo al Partido Aprista
Peruano (PAP), el Partido Popular Cristiano (PPC), el Partido Demo-
crata Cristiano (PDC), asi como varios grupos de izquierda, entre
ellos, el Frente Obrero Campesino Estudiantil Popular (Focep),
el Partido Socialista Revolucionario (PSR), el Partido Comunista
Peruano (PCP), el Frente Nacional de Trabajadores y Campesinos
(Frena-Traca) y la Unidad Democratica Popular (UDP).

La carta de 1979 signific6 un avance muy significativo en la
introduccién de un catalogo rico en materia de derechos fundamen-
tales, siguiendo la tendencia de su modelo y predecesora la Consti-
tucién espafiola de 1978, cuya estructura definitoria proteccionista e
influyente fuera asumida por parte de los constituyentes de ese afo,
con una inclinacién principal en la proteccion de la esencia de la per-
sona humana, y su dignidad como fin supremo de la sociedad y el
Estado; a diferencia del resto de las cartas politicas cuyas redacciones
y estructuras partian de la esencia del Estado y la nacidn, y de forma
escueta se preocupaban de los derechos y las garantias individuales
y sociales. La Constitucién de 1979 fue pionera en preocuparse en la
primacia de la persona humana. Esta erigia a la persona y al con-
cebido como garantia del modelo del Estado constitucional, social y
democratico de derecho, que establecid, a su vez, la protecciéon de los
derechos de las personas, junto con un grupo importante de garan-
tias constitucionales, sumado también a la conformacién, por primera
vez, de un Tribunal de Garantias Constitucionales.

La Constituciéon de 1979 marcé un progreso significativo en
términos de democracia y derechos humanos en comparacién con
la Constitucion de 1933, que evidenci6 las limitaciones del antiguo
modelo para fortalecer la democracia y mejorar las condiciones de
vida de la mayoria de la poblacidn. El sistema politico establecido por
la Constitucion de 1979, basado en un régimen mixto entre presiden-
cialismo y parlamentarismo, experimenté cambios significativos en
comparacion con el sistema establecido en 1933.
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La Constitucion de 1979 establecid diferencias claras en cuanto
al origen y las funciones de las Camaras de Diputados y Senado-
res. Aunque ambos espacios participaban igualmente en la funcién
legislativa principal, la eleccion de diputados se realizaba por depar-
tamento; mientras que los senadores eran elegidos por distritos
electorales unicos, hasta que se establecieran las regiones. Las dos
camaras tenian la facultad de invitar a ministros, pero solo la Camara de
Diputados podia interpelarlos, censurarlos o retirarles la confianza.

Cabe destacar que en la Constitucion de 1933 se necesitaba el
voto del veinticinco por ciento del nimero total de senadores o dipu-
tados para interpelar a los ministros; mientras que en la Constitucion
de 1979 se requeria el voto de al menos un tercio de los representantes
habiles. Ademas, un solo senador o diputado podia presentar una
mocioén de censura en 1933; en contraste, en 1979 esta mocién reque-
ria el respaldo del veinticinco por ciento del nimero total de dipu-
tados. En cuanto a la destitucion de un gabinete o ministro, en 1933
se necesitaba una simple pluralidad en cualquiera de las Camaras, a
diferencia de la carta de 1979, que requeria el voto favorable de mas de
la mitad del numero total de diputados, aumentando a los dos tercios
en el altimo afio del periodo constitucional.

3.4. POPULISMO MILITAR DEL FUJIMORISMO Y
LA CONSTITUCION DE 1993

El Pert enfrentaba una serie de hechos que constaban de una grave
crisis econdmica, violencia subversiva de grupos como Sendero Lumi-
noso y el Movimiento Revolucionario Tupac Amaru (MRTA), colapso
de los partidos politicos y corrupciéon gubernamental. Ante esto, la
poblacion buscaba soluciones fuera del sistema de partidos, apoyando
politicas de ajuste econémico y adoptando un enfoque autoritario
debido al fracaso de las instituciones democraticas. El gobierno de
Fujimori, tras lograr reducir la inflacién, se enfrenté al Congreso y
al Poder Judicial, acusandolos de obstruccionismo y corrupcion, lo
que culmind en un golpe de Estado en abril de 1992. Asi, Fujimori
asumid poderes dictatoriales y disolvio instituciones, incluido el Par-
lamento. Posteriormente, en noviembre de 1992, el oficialismo gano la
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mayoria en el Congreso Constituyente Democratico, que redacté una
nueva Constitucion sometida a referéndum en octubre de 1993, que
fue aprobada favorablemente.

En dicho marco, la Constitucion de 1993 significé la apertura
hacia un nuevo modelo econémico para el Perti: «el neoliberalismo»,
sobre cuya base se construyd la economia nacional en los ultimos
treinta aflos que han transcurrido desde la vigencia de dicha carta.

Es evidente que el pais resentia la existencia de un Estado
hipertrofiado, burocratico y con crecientes sintomas de corrupcion
institucional. Para esto, la nueva Constitucion liberaliza la economia
y facilita la iniciativa privada. La introduccién de estas reglas del
sistema economico es tal vez la innovacién mas significativa de esta
Constitucion en relacion con las que la precedieron en la historia
republicana del Peru.

Esta carta trajo consigo cambios sustanciales en lo referente a la
estructuracion del Poder Ejecutivo y el afianzamiento de los poderes
presidenciales, entendido como la concentracion casi absoluta del
poder en desmedro de las otras instituciones como el Parlamento.
Enrique Bernales (2012) al referirse a esto ultimo, sefala:

Una sistematizacion de los elementos que caracterizan este régi-
men mixto, con tendencia a una concentracidon desigual del
poder en favor del presidente de la republica, obliga a desarrollar
el planeamiento que hemos formulado respecto a la ruptura
del equilibrio de poderes. [...] en efecto, sostenemos que se ha
roto el equilibrio de poderes, por cuanto el Parlamento pierde
atribuciones legislativas y de control, en tanto que numerosas
decisiones presidenciales seran ejercidas autonoma y discrecio-
nalmente por el presidente (p. 74).

La direccion y la gestion de los servicios publicos estan confiados
al Consejo de Ministros, siendo cada ministro responsable de los
asuntos de su competencia (articulo 119 de la Constitucién), conforme
al principio de la competencia. Son nulos los actos del presidente
que carezcan de refrendacion ministerial (articulo 120).
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El presidente del Consejo de Ministros puede plantear ante el
Congreso una cuestion de confianza en nombre del Consejo. Si la
confianza le es rehusada o si es censurado, se produce la renuncia
de todo el gabinete. El presidente de la republica puede disolver el
Congreso en el supuesto de que se haya censurado o denegado la
confianza a dos Consejos de Ministros. Esto resulta valido para todo
este organismo, pero no para miembros aislados. Una disposicion
semejante se encontraba en el articulo 227 de la Constitucién de 1979,
aunque en ella se autorizaba al presidente de la republica a disolver
la Camara de Diputados si esta ha censurado o negado la confianza
por tres veces al Consejo de Ministros. En el caso del Senado, era
imposible su disolucion (articulo 230), sobre todo en cuanto que la
Cdmara Alta no se hallaba involucrada en este conflicto en ningtin
momento.

En general, la Constitucion de 1993 contiene aportes positivos,
errores y deficiencias en su formacién. Esta introdujo varias innova-
ciones significativas en comparacion con las constituciones anteriores.

En materia de democracia semidirecta, la Constitucién dispuso
un sistema de democracia representativa, con elecciones periodicas
y la participacién ciudadana en la toma de decisiones a través del
derecho de referéndum y consultas populares. En cuanto a la materia
de reforma judicial, introdujo cambios en el sistema judicial peruano,
con el objetivo de garantizar la independencia, la transparencia y la
eficiencia en la administracién de justicia. Se crearon instituciones
como el Consejo Nacional de la Magistratura y la Defensoria del
Pueblo para fortalecer la proteccion de los derechos de los ciudadanos.

Si bien la Constitucion buscé garantizar la independencia y la
separacidn de los poderes del Estado (el Ejecutivo, el Legislativo y el
Judicial), también establecié mecanismos de control y equilibrio entre
estos poderes. Esto dio como resultado la creaciéon de un Tribunal
Constitucional, érgano jurisdiccional auténomo, que se encargaria de
ejercer un control constitucional auténtico de los poderes y velar por
la defensa de la carta.

Por otro lado, en materia de proteccion de los derechos fun-
damentales, se redacto sobre la base o la plantilla de la Constitucién
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de 1979, reconociendo la proteccion de los derechos fundamentales,
incluyendo derechos civiles y politicos, asi como derechos sociales y
economicos. Estos derechos incluyen la libertad de expresion, el dere-
cho a la igualdad, el derecho a la identidad, el derecho a la propiedad
privada, el derecho al debido proceso, el derecho a la educacidn, el
derecho al trabajo, entre otros.

Por un lado, respecto a la descentralizacién y la autonomia regio-
nal, la Constituciéon impuls6 la descentralizacién politica y admi-
nistrativa, otorgando mayor autonomia a los Gobiernos regionales y
locales. Esto permitié una mayor participaciéon ciudadana y una ges-
tion mds cercana a las necesidades de las comunidades locales. Por
otro lado, en lo referido a materia de garantias constitucionales, esta
carta magna introdujo el habeas data y la accién de cumplimiento.

En otro orden de ideas, si bien la Constitucidon peruana de 1993
ha sido elogiada por ciertos aspectos positivos, también se le han
atribuido criticas y se han identificado algunos aspectos negativos:

a) Concentracién excesiva de poder en el Ejecutivo, particu-
larmente en la figura presidencial: Esto ha ocasionado un
desequilibrio en los poderes del Estado y ha debilitado la sepa-
racion de poderes y los mecanismos de control y equilibrio.

b) Limitaciones en los derechos laborales: Se ha sefialado que
la Constitucion de 1993 ha debilitado los derechos laborales
al permitir contratos temporales, flexibilizacion laboral y
limitaciones en la negociacidn colectiva. Esto ha generado
criticas por parte de los sindicatos y las organizaciones
laborales.

c) Restricciones en la participacion politica: Algunos criticos
argumentan que la Constitucion ha establecido barreras para
la participacion politica; por ejemplo, la exclusion de ciertos
grupos, como los condenados por delitos graves y su sancion
al postularse a cargos politicos.

d) Debilidad del sistema de justicia: Se han cuestionado la
eficacia y la independencia del sistema de justicia en el Peru,
lo que ha generado preocupaciones en cuanto a la garantia
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de los derechos y la lucha contra la corrupcion. Se considera
que la Constitucién no ha logrado establecer un sistema de
justicia solido y confiable.

e) Exclusion de pueblos indigenas: A pesar de reconocer algunos
derechos de los pueblos indigenas, se ha argumentado que la
Constitucion de 1993 no ha sido suficientemente inclusiva ni
ha garantizado plenamente sus derechos ni su participacion
en la toma de decisiones que afectan sus territorios y recursos
naturales. No obstante, esta situacidn ya ha sido superada por
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional al reconocerles
a estos pueblos el derecho de consulta previa como un dere-
cho constitucional innominado.

Cabe mencionar que, a lo largo del tiempo, se han planteado
propuestas de reforma para mejorar y adaptar la Constitucion a los
nuevos desafios y las necesidades del pais. Sobre esto, el profesor
Pareja Paz-Soldan (2005) acertadamente plantea que «la proliferacion
de textos constitucionales en nuestro pais no es tanta responsabilidad
de los defectos de los textos, sino mas bien producto de una sociedad
politica aun carente de solidez institucional y de respeto de la ley»

(p. 57).

Todo esto evidencia que en el Pert se ha ido dando de una
forma desmedida e irresponsable una serie de cartas politicas, cuya
proliferacion de textos se debid a las ambiciones de poder de los
gobernantes de turno, de pretender confeccionar una constitucion
que funcione a su medida y acorde con sus intereses y afanes reelec-
cionistas e ideologia imperante, para que en la mayoria de los casos
se perpetten en el poder.

4. EL PENSAMIENTO CONSTITUCIONAL EN EL PERU
DEL SIGLO XX

Durante el siglo pasado, hubo un intenso debate nacional sobre la
necesidad de establecer un Estado eficiente e institucionalizado, con
la aspiracidon de convertirse en una nacién desarrollada. Este debate
se enriquecio a través de las Asambleas Constituyentes y las distintas
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corrientes constitucionales de los lideres politicos y juristas. Se dis-
cutieron temas cruciales como la reforma estructural del Estado, la
proteccion y una economia social de mercado, en linea con los prin-
cipios de la separacién de poderes. También se abordaron garantias
para los derechos individuales y sociales, la configuracion del régi-
men presidencialista, la descentralizacion del pais, la reforma de los
Gobiernos locales y la autonomia e independencia del Poder Judicial.

En el pensamiento constitucional peruano del siglo xx predo-
mina la idea de que la Constitucion debe ser concebida como una
norma vinculante, sistema preceptivo limitante del poder y defensora
de derechos, principios y valores fundamentales, en el cual se articu-
lan mecanismos de garantias constitucionales y control de constitu-
cionalidad de las leyes.

En el derecho constitucional peruano del siglo xx, el pensa-
miento liberal desempefié un papel fundamental en la elaboracidon
y el desarrollo de las constituciones. Este enfoque se basé en los pos-
tulados doctrinarios de profesores de Derecho Constitucional de
reconocidas instituciones educativas como la Universidad Nacional
Mayor de San Marcos y la Pontificia Universidad Catdlica del Peru.
Con sus ensefianzas y sus obras, estos catedraticos contribuyeron
a la formacién de la doctrina constitucional en el pais. Ademas, es
importante destacar los aportes de profesores de Derecho Constitu-
cional de otras instituciones educativas.

Después de la promulgacion de la Constitucion de 1933 y tras
los periodos de los gobiernos militares de Benavides, Odria y Velasco,
se observa un resurgimiento del movimiento constitucional en el Pert.
Sin embargo, es a partir de la Constitucién de 1979 cuando la lite-
ratura constitucional peruana experimenta un renovado interés y cre-
cimiento. Esta Constitucién marcé un hito en el estudio del derecho
constitucional, fomentando su analisis tedrico y su aplicacion practica,
los cuales solo podian lograrse mediante el retorno a la instituciona-
lidad. En este contexto, surgieron figuras destacadas que contribuye-
ron a ilustrar la realidad constitucional desde diversas perspectivas.
A continuacién, se mencionan los principales pensadores del derecho
constitucional en Pert.
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4.1. MARIANO HILARIO CORNEJO ZENTENO Y SU TESIS
EL GOBIERNO PARLAMENTARIO

Aunque la influencia de Mariano Hilario Cornejo es limitada, sus
notables contribuciones anteriores estan estrechamente ligadas a
su influyente obra El gobierno parlamentario. Esta tesis, presentada
para obtener el grado de doctor en la Facultad de Ciencias Politicas
y Administrativas de la Universidad Mayor de San Marcos en 1896
y publicada en los Anales Universitarios en 1898, ha sido el nucleo
central de su pensamiento. Indudablemente, esta obra representa
una de las mas destacadas en el ambito del derecho constitucional
peruano, especialmente en relacion con el régimen representativo y
democratico.

Cornejo (1898) expone en su tesis la importancia de que los
mandatarios sean elegidos por la nacién, destacando la evolucién
politica que ha llevado a la superioridad de este sistema hasta la
época actual. Asimismo, Cornejo describe tres formas principales de
gobierno representativo en la practica:

a) El régimen ad referendum o plebiscitario, predominante en
Suiza, donde ciertas leyes deben ser sometidas a la aprobacion
del pueblo. Este sistema, factible en un pais pequefio y culto
como Suiza, se beneficia de su neutralidad legalmente decla-
rada, lo que lo exime de preocupaciones de seguridad externa
que afectan a otros paises.

b) El régimen presidencial de los Estados Unidos, donde el
presidente posee un poder considerable, incluyendo el veto
suspensivo y el control sobre la esfera de sus ministros, quie-
nes actian mas como simples secretarios sin influencia
en el ambito parlamentario o politico. El sistema federal en
los Estados Unidos ha logrado reducir las atribuciones del
Gobierno nacional, permitiendo una coexistencia relativa-
mente fluida entre el Gobierno y el Congreso, aunque a veces
falta la unidad de planificacion entre ambos poderes, caracte-
ristica de un sistema parlamentario genuino.
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c) El sistema representativo, que, segin Cornejo, inevitable-
mente desemboca en el parlamentarismo o en una dictadura
plebiscitaria, dado que resulta dificil en la practica la separa-
cién ideal entre los poderes Legislativo y Ejecutivo. Se destaca
la necesidad constante de promulgar nuevas leyes o modificar
las existentes para asegurar un gobierno efectivo. Es crucial
que quienes lo regulan estén alineados con el espiritu de las
leyes. Especificamente, las leyes financieras deben ser revisa-
das anualmente para adaptarse al dinamismo de las socieda-
des contemporaneas.

El sistema parlamentario, para el autor, establece una verdadera
responsabilidad ministerial ante el Parlamento, con consecuencias
inmediatas como la pérdida de poder, en contraposicion a la dificul-
tad de un juicio politico. Para que esta responsabilidad sea absoluta
y en beneficio de la nacién, el gobierno debe ser ejercido exclusi-
vamente por los ministros, quienes pueden ser destituidos segun lo
exija el Parlamento. El papel del jefe del Estado en un régimen parla-
mentario se limita a representar la majestad del Estado y actuar como
consejero neutral de los ministros, sin intervenir en su gestion.

4.2. LAOBRAY EL PENSAMIENTO CONSTITUCIONAL DE
MANUEL VICENTE VILLARAN

Su tarea como jurista estuvo intimamente vinculada a su labor como
docente en la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, donde se
dedicé a examinar el desarrollo de la Constitucién peruana desde una
perspectiva que enfatizaba el avance social. Esto implicaba presentar
el derecho positivo como una alternativa al jusnaturalismo.

De acuerdo con la nueva orientacion doctrinaria, se desenvolvié
la docencia de Villaran y se llevo a cabo la reforma que €l encabezé
en los estudios juridicos peruanos. Los remanentes escoldsticos y la
ultima forma del jusnaturalismo ensefiado entre nosotros, que es el
idealismo krausista, se debatieron en retirada. Contra ellos, despla-
zandolos en la docencia universitaria, Villaran ensefi¢ y difundié las
ideas de la escuela sociologista y puso en vigor el método historico
y comparativo en el estudio del derecho, a la par que introdujo a los
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autores de la escuela analitica inglesa de jurisprudencia, cuyas doc-
trinas logr6 balancear elegantemente con las de la escuela socioldgica
(Salazar Bondy, 1965, p. 125).

También sostuvo que, al elaborar leyes, estas no debian ser meras
réplicas de legislaciones foraneas, sino que debian ajustarse y ser
pertinentes a la situacidn social y cultural, de modo que se promueva
su acatamiento y observancia.

Su obra Lecciones de derecho constitucional fue publicada en
1998 por el Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catolica del
Pert, bajo la direccién del Dr. Domingo Garcia Belaunde. La actividad
intelectual de Villaran fue basta, pues cultivé disciplinas como la
historia, la filosofia y, sobre todo, el derecho constitucional.

Finalmente, Villaran (1998) al referirse al derecho constitucio-
nal, sefiala que esta disciplina juridica estudia, ademas de las diferen-
tes formas de gobierno, los limites del Estado frente a los derechos de
los individuos, es decir, las garantias individuales (p. 10).

4.3. TORIBIO ALAYZA Y PAZ SOLDAN: EL DERECHO
CONSTITUCIONAL GENERAL Y DEL PERUY EL DERECHO
CONSTITUCIONAL GENERAL'Y COMPARADO

Alayza y Paz Soldan (1928), al buscar comprender el derecho consti-
tucional del Perd, identificé varias fuentes principales del mismo:

a) Las constituciones anteriores, ya que, aunque una constitu-
cién puede ser derogada, los 6rganos constitucionales que
establece no desaparecen; las cartas magnas pueden ser modi-
ficadas, pero dejan una marca duradera.

b) El momento ideolégico, que otorga importancia a las ideas
predominantes en el momento en que se promulga una cons-
titucién. Los pensamientos dominantes de la época influyen
en los legisladores y el contenido de la ley.

c) Los elementos utdpicos, cuyas innovaciones pueden no ser
efectivas debido a la falta de adecuacion al entorno que las
rodea. Algunas reformas importadas pueden no ser necesa-
rias ni adecuadas para la situacion local.
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d) El momento politico en el que se encuentra el pais, caracteri-
zado por la agitacion politica y, en ocasiones, por reacciones
violentas. Durante estos momentos se promulgan disposicio-
nes politicas que pueden modificar las constituciones en res-
puesta a la influencia sobre los legisladores.

e) Los tratadistas, los escritores y otros intelectuales, conside-
rados fuentes secundarias que influyen en el pensamiento
politico y reflejan la ideologia predominante o progresista de
la vanguardia de su época.

A partir de esto, Alayza y Paz Soldan (1928) criticé el sistema
bicameral en el Peru, argumentando que, aunque existian dos Cama-
ras, no se seguia el principio de su verdadera naturaleza. Consideraba
que el proceso legislativo no se limitaba simplemente a la revisién
por dos Camaras, sino que implicaba la confrontacion de dos tipos de
pensamiento: uno politico y cambiante en la Cdmara de Diputados, y
otro mas conservador en el Senado. Propuso entonces una reforma en
la organizacion del Senado, sugiriendo que este tuviera un mandato
mas prolongado que la Camara de Diputados para evitar que ambos
6rganos coincidan en el momento de la renovacion. De esta manera,
buscaba que el Senado represente valores y orientaciones mas estables
y duraderos, en contraposicion a los intereses politicos momentaneos

(p. 13).

4.4. VICTOR ANDRES BELAUNDE Y EL DEBATE
CONSTITUCIONAL

Victor Andrés Belaunde, reconocido como uno de los autores mas
destacados en el contexto peruano, explord los problemas nacionales
desde la dptica de la doctrina social de la Iglesia. Desde que se unié al
Archivo de Limites en 1903, se enfocd en la delimitacién de nuestros
derechos territoriales. A pesar de haber adoptado el positivismo que
era prevalente en el ambito académico de esa época, solo lo utilizo
como un enfoque metodolégico, ya que rechazaba firmemente sus
fundamentos tedricos y el analisis materialista.
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La postura de Victor Andrés Belaunde respecto al «debate cons-
titucional» se manifiesta cuando expresa que el parlamento consti-
tuye una entidad moral indivisible (Belaunde, 1987). El sostiene que
existe una conciencia parlamentaria que trasciende la afiliacion parti-
dista individual. Segun su perspectiva, cada miembro del Parlamento
representa una parte integral y vital de esta institucidn; asi, la unidad
del Parlamento se compone de todos y cada uno de los representantes.
En este contexto, Belaunde enfatiza que no hay lugar para partidos ni
para individuos, sino que se forma una entidad unica e indivisible: el
Parlamento, investido con la inviolabilidad que, a su vez, simboliza la
inviolabilidad.

4.5. JOSE PAREJA PAZ-SOLDAN Y SU TRATADO DE
DERECHO CONSTITUCIONAL PERUANO

José Pareja Paz-Soldan ha desempefiado un papel destacado como
jurista, periodista, diplomatico y estudioso del derecho constitucio-
nal peruano. Su contribucién mas notable ha sido su impulso en el
desarrollo y la difusion de la disciplina de la historia constitucional
en nuestro pais.

El experto jurista argumenta que nuestra historia republicana
se caracteriza por el fracaso y la falta de aplicacién o respeto hacia
nuestras constituciones. Esto implica una discrepancia entre lo esta-
blecido en la Constitucion y la realidad politica. Segtin su analisis, una
constitucion no puede crear por si sola el orden y el respeto a la ley, ni
garantizar el correcto funcionamiento del Estado.

El documento constitucional puede influir o guiar la estructura
politica de un pais, pero no tiene la capacidad de inventarla ni de
asegurar, mediante sus disposiciones, el orden, el respeto a la ley y el
correcto funcionamiento del Estado. Las practicas politicas estan arrai-
gadas en la tradicion y en tendencias que son dificiles de controlar. El
colapso constitucional experimentado por el Peru en el siglo pasado y
las primeras décadas del presente se atribuye a un defecto especifico:
la falta de respeto hacia la ley.
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En su obra Derecho constitucional peruano y la Constitucion de
1979, al abordar el tema del referéndum, Pareja Paz-Soldan (1980)
plantea que esta herramienta solo seria efectiva en paises con un alto
nivel cultural, como Suiza. En el contexto peruano, su implementa-
cién generaria numerosos problemas y complicaciones, algo que no
es practica comun en Latinoamérica. El autor destaca que la Asam-
blea Constituyente, mediante la delegacion electoral, tenia plena
soberania e independencia para redactar la Constitucién. Por tanto,
la mayoria de los constituyentes rechazaron la propuesta, que consi-
deraban radical y demagogica, de someter la carta magna de 1979 a
la ratificacidon popular mediante referéndum.

El planteamiento del jurista resulta intrigante para su época, lo
que posiblemente explique por qué la institucion del referéndum no
fue incluida en la Constitucion de 1979. No obstante, afios mas tarde,
la Constitucion de 1993 adoptd el referéndum como un mecanismo
de democracia semidirecta, buscando promover la participacion ciu-
dadana. De esto se puede desprender que este pensador percibia que
la nacién aun no habia alcanzado la madurez necesaria para compren-
der plenamente el derecho y su influencia en el bienestar colectivo.

4.6. PENSAMIENTO CONSTITUCIONAL DE DOMINGO
GARCIA BELAUNDE

Las obras de Domingo Garcia Belaunde tienen una gran importancia y
valor como aportes a la doctrina constitucional, tanto a nivel nacional
como internacional, especialmente en el contexto peruano. Durante
los ochenta, era dificil encontrar textos o manuales que ofrecieran un
analisis didactico y profundo de la doctrina constitucional, asi como
comentarios sobre la nueva Constituciéon peruana de 1979. En este
contexto, el libro Teoria y prdctica de la Constitucion peruana (en 2
volumenes), de Garcia Belaunde, fue de suma relevancia. En ella, se
examina detalladamente la carta magna de 1979, con especial énfasis
en los desafios de su implementacion. La primera parte aborda los
antecedentes historicos previos a la Constitucion de 1979, mientras
que la segunda parte se centra en el desarrollo de dicha carta magna.
La tercera parte se dedica los aspectos metodologicos del estudio
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del derecho constitucional. La cuarta parte expone el analisis de los
personajes, los eventos y los sucesos constitucionales de los afios
recientes. Por ultimo, la quinta parte, titulada «La Constituciéon puesta
a prueba», recopila articulos periodisticos que analizan los principales
acontecimientos de ese periodo.

Segun este intelectual, las constituciones en América Latina no
cuentan con disposiciones explicitas que permitan la revision de las
medidas tomadas durante los estados de excepcion. Sin embargo, el
autor habia contemplado la idea de desarrollar un modelo o una lista
basica que deberia ser incluida en las constituciones de la region para
establecer los limites de los regimenes de excepcion, especialmente
en lo que respecta a qué medidas pueden ser adoptadas y por cuanto
tiempo. De esta manera, el autor concluye con que los Estados lati-
noamericanos deben tomar medidas de salvaguardia para proteger
los derechos humanos durante la implementacion de tales medidas,
especialmente, a partir de la rectificacion realizada del Pacto de San
José de Costa Rica (Garcia Belaunde, 1990). Por lo tanto, se considera
imprescindible llevar a cabo una reforma constitucional para que
los Estados de América Latina se adecuen a lo establecido en dicho
acuerdo.

5. CONCLUSIONES

En conclusioén, el pensamiento constitucional en el Peru del siglo xx
se desarrolla teniendo como eje de discusion principal el poder cons-
tituyente como creador de la Constitucion, y la supremacia constitu-
cional como fundamento esencial de organizaciéon y control del poder
del Estado, junto con la eficacia de garantia de los derechos funda-
mentales. A manera de recapitulacion, se anota lo siguiente:

a) Durante el siglo xx, el contexto histérico en el Peru influyo
en el desarrollo del pensamiento constitucional, dando lugar
a propuestas de modelos politicos, econémicos, de partici-
pacion ciudadana, descentralizacion y regionalizacion. En este
periodo, predomind un enfoque constitucional de tendencia
liberal, donde se resaltaba la importancia de la libertad de
prensa y la democratizaciéon como vias para el ascenso social.
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La Constitucion reflejaba los conflictos con las instituciones
nativas y la estructura de la sociedad en su conjunto. Cada
avance liberal conllevaba cambios positivos, pero también
enfrentaba resistencias de indole caudillista.

b) En la primera mitad del siglo xvi11, la busqueda de un Estado

eficiente caracterizo historicamente al pais, mientras que en
la segunda mitad se impulsé el desarrollo material como un
pais progresista. Durante los siglos x1x y xx, la violencia
fue una constante en los eventos relacionados tanto con la
promocioén como con la oposicidén a una nueva constitucion,
considerada como un elemento de integracion y desarrollo en
el territorio. Esta podria ser la razon principal por la cual el
documento constitucional ha experimentado demoras en su
adaptacion a la realidad social de su momento.

A través del andlisis de los debates constitucionales de 1920,
1933, 1979 y 1993, se puede apreciar como el pensamiento
constitucional se plasma en una propuesta que configura un
modelo constitucional sistematico. Durante los debates doc-
trinarios del siglo x1x, se observaron diversas corrientes,
entre las que sobresalieron las tendencias autoritarias, que
abogaban por un gobierno fuerte para alcanzar el orden y el
progreso; las conservadoras, que se aferraban a las ideas de la
época colonial y procuraban mantener el statu quo; y las libe-
rales, que adoptaban una posicién mas moderada, inspiradas
por las revoluciones burguesas. En el Peru, las corrientes libe-
rales predominaron sobre las demas, manifestandose tanto el
liberalismo radical como el liberalismo conservador, lo que
dio lugar a las constituciones del siglo xx. Asi, se concluye que
el derecho, entendido como una manifestacion de las relacio-
nes de poder en la sociedad, refleja la continua busqueda de
dominio.
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RESUMEN

Los autores muestran que, a lo largo de la historia, desde la Anti-
gliedad hasta la Edad Moderna, el derecho siempre ha valorado la
proteccion del concebido. En nuestro contexto, esta idea se estable-
cié oficialmente por primera vez en el derecho comparado con la
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entrada en vigor del Codigo Civil peruano de 1984. En ese sentido,
en este trabajo se realiza un analisis critico de la Ley n.° 31935, Ley
que reconoce derechos al concebido, la cual, en vez de constituirse
en un avance para la proteccion tales derechos, se presenta mas bien
como un desproposito para el sistema juridico nacional.

Palabras clave: sujeto de derecho; concebido; nacimiento; persona.

ABSTRACT

The authors show that, throughout history, from Antiquity to the
Modern Age, the law has always valued the protection of the conceived
child. In our context, this idea was officially established for the first
time in comparative law with the entry into force of the Peruvian
Civil Code of 1984. In this sense, this paper critically analyzes Law
n.o 31935, Law that recognises the rights of the conceived child,
which, instead of being an advance in the protection of such rights, is
presented as nonsense for the national legal system.

Keywords: subject of law; conceived; birth; person.
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1. INTRODUCCION

A diferencia de la codificacion comparada, el derecho peruano, a
través de su Codigo Civil de 1984, en vias de cumplir cuarenta afios, y
su Constitucidn Politica de 1993, reconoce al concebido como sujeto
de derecho desde la vida intrauterina del ser humano. A la luz de los
avances proporcionados por la genética, la ciencia, la medicina y la
bioética, se pueden comprobar la vitalidad y la sensibilidad del feto
humano desde las primeras semanas de existencia, considerandolo
asi un nuevo sujeto (Gemelli, 2022, p. x1).

El concebido, en cuanto vida humana, tiene dignidad vy, por
ende, es necesaria su tutela mediante el ordenamiento juridico. Tiene
sus derechos fundamentales y existenciales, asi como también los de
naturaleza patrimonial; en tal sentido, no es un ser inanimado, sino un
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sujeto de derecho con expectativa de vida y esta privilegiado con una
especial proteccion juridica como dispone la Constitucién Politica
de 1993.

En el presente trabajo realizaremos una revision de la proteccién
juridica dispensada al concebido en el pensamiento de los grandes
padres del derecho latinoamericano como fueron Augusto Teixeira
de Freitas (Brasil), Andrés Bello (Chile) y Dalmacio Vélez Sarsfield
(Argentina). Luego, nos centraremos en el estudio de dicho tema en
el derecho en Pert, mediante los Codigos de 1852, 1936 y el actual de
1984, asi como en la Constitucion de 1993. Finalmente, analizaremos
criticamente la Ley n.° 31935, que recoge derechos del concebido.

2. EVOLUCION HISTQRICO-JURTDICA DEL
TRATAMIENTO JURIDICO DEL CONCEBIDO:
LAS EDADES ANTIGUA, MEDIEVALY MODERNA

Desde la Antigiiedad podemos encontrar interés en la vida intrauterina
y la tutela juridica del concebido. En el pensamiento de los grandes
tilésofos griegos se hace patente el reconocimiento de la tutela de la
vida humana antes del nacimiento. Platén (Atenas, 427 a. C.-347 a. C.)
en las Leyes plante6 que «habria que preocuparse de manera especial
de aquellas mujeres que estuvieran embarazadas, durante el periodo
de la concepcion» (1966, p. 1413). Asimismo, su discipulo, Aristoteles
(Estagira, 384 a. C.-Calcis, 322 a. C.), en su Politica, en atencién al
concebido y, especificamente, al cuidado de las madres en la etapa de
embarazo, precisa que

las mujeres embarazadas deben también tener cuidado de sus
cuerpos, sin evitar el ejercicio ni adoptando una dieta muy escasa;
al legislador le es facil asegurar esto, ordenandoles que hagan
diariamente un paseo para dar el debido culto a las divinidades
que tienen a su cuidado el nacimiento de los nifios. Respecto de
su mente, sin embargo, es conveniente, por el contrario, pasar el
tiempo mas indolentemente que respecto de sus cuerpos, pues
los nifos antes del nacimiento son afectados por la madre, de
la misma manera que las plantas en crecimiento lo son por la
tierra (1964, p. 1559).
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Por otra parte, en el derecho romano se puede encontrar una
defensa de la vida humana desde la concepcidn, lo cual se refleja en la
expresion qui in utero est, partus, venter y no en complejas construc-
ciones abstractas, como ha planteado la romanista y profesora italiana
Maria Pia Baccari (2006, p. 1). En ese sentido, el jurista Juliano declara
lo siguiente: «[q]ui in utero sunt, in toto paene iure civili intelleguntur
in rerum natura esse» [quienes estan en el seno materno, se conside-
ran nacidos en casi todo el derecho civil] (Digesto 1.5.26). Asi, Paolo
Ferretti (2008), profesor de la Universidad de Trieste, sostiene que
para Juliano se trata de vida humana en la madre, por lo que son seres
«existentes» (p. 65). De modo similar, el famoso jurista Celso menciona
lo siguiente: «vel si vivo eo conceptus est, quia conceptus quadammodo
in rerum natura esse existimatur» [se considera que quienes estén en
el utero existen en la realidad a los efectos de casi todo el derecho
civil] (Digesto 38.16.7, citado en Ferretti, 2008, p. 66). A manera de
sintesis, Ferretti (2008) afirma que tanto Juliano como Celso estima-
ban al concebido como un ser existente (p. 68).

Mientras tanto, el reconocido romanista Carlo Fadda' planted
que, en el derecho romano, especialmente en su etapa antigua, no
se consideraba al feto como ente capaz de derechos y, citando al
jurista Ulpiano, «partus enim antequam edatur, mulieris portio est vel
viscerum» (Digesto 25. 4.1.1, citado en Ferretti, 2008, p. 154); es decir,
declaraba que el concebido o nasciturus es una parte del cuerpo de
la madre (Fadda, 1923, p. 17). Sumado a ello, en el antiguo derecho
romano, el neonato era estimado como persona cuando —luego del
parto y separado completamente de su madre, nacido vivo y con
forma humana— tenia un grado de desarrollo y era capaz de contar
con vida auténoma (Terreni, 2013, p. 35).

Sin embargo, cabe precisar que, en la época del derecho
romano, existio la figura del curator ventris. Segun los estudios de la
profesora Baccari (2006, p. 45), en el Digesto se sefiala un fragmento
del jurista Ulpiano (libro xli ad edictum), con la referencia de «ventre
in possessionem mittendo et curatore eius», en la cual se detallan las

1 Cabe sefialar que a Fadda y a Paolo Emilio Bensa se les debe la famosa traduccion
italiana del Lehrbuch des Pandektenrechts del pandectista Bernhard Windscheid (1925).
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diversas funciones que desarrollaba (Digesto 37.9.1). Esta figura se
origind en el derecho romano por obra de los pretores de la edad
republicana para cumplir la funcién de suplencia respecto al pueblo
(Baccari, 2006, p. 45). Los pretores®, magistrados nombrados por via
popular, instauraron el ius praetorium (u honorarium) por utilidad
publica, con el objetivo de ayudar, suplir y corregir el derecho civil.
Por tanto, esta forma de ius era considerada la «voz viva» del ius
civile (como puede apreciarse en Digesto 1.1.8).

El objetivo del nombramiento del curator ventris era brindar
proteccion juridica «qui in utero est». De ese modo, se aseguraba el res-
peto de las formas de cumplir con las obligaciones alimenticias hasta
el nacimiento; luego de este acto, finalizaba sus tareas. Asimismo, el
curator ventris debia proporcionar los alimentos y ocuparse de otras
necesidades del hijo y la madre (Digesto 37.9.5; Baccari, 2006, p. 8).
Este era nombrado, ademas, por el magistratus populi romani, es decir,
el magistrado del pueblo romano (Digesto 26.5.20). La preponderancia
de la consecucion del interés publico o la defensa publica de la res
publica, la madre y el concebido compelia a la instauracion del curator
ventris.

En la Edad Media, si bien la perspectiva del derecho romano que
negaba la condicion de ser humano del concebido fue predominante,
en determinados territorios como Espafa se podian encontrar ciertas
medidas protectoras para el ser humano en el vientre de la madre.
Asi, se identificaban tres vertientes en el derecho foral: i) el homicidio
independiente en los casos de muerte violenta del ser humano en
el vientre materno; ii) la prohibicion del aborto ocasionado por los
padres; y iii) una miriada de disposiciones para evitar que la madre
pueda sufrir o el hijo pueda ser afectado en el vientre de la madre
(Maldonado, 1946, p. 109). Incluso en los fueros municipales, que
contenian una diversidad de normas protectoras de la vida y la inte-
gridad del concebido, se hallaban disposiciones que establecian un

2 Sobre la pretura, esta comenzd su existencia cuando la jurisdiccion constituy6 una esfera
independiente del drea de los negocios y se dio acceso a los plebeyos a la magistratura
suprema, que tuvo las reglas aplicables al nombramiento de los consules (Mommsen,
1899, pp. 278 y ss.; 1960, p. 132).
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sistema de garantias de sus futuros intereses econémicos, especial-
mente relacionados a los posibles derechos sucesorios. En el Fuero
Real se encontraba la medida de proteccion de la vida del concebido,
que prohibia ejecutar la pena de muerte o cualquier otra pena corporal
en las mujeres embarazadas.

De otro lado, en las Partidas, conjunto normativo elaborado en
Castilla bajo el mandato del rey Alfonso x (1221-1284), con la finalidad
de alcanzar una juridica uniformidad en su reino, se evidencia que el
concebido o nasciturus es vida humana, dicho de otra manera, vida
independiente a la madre en sentido juridico. Disponia, entre otras
cosas, que la mujer embarazada no podia ser castigada durante el
periodo del parto: «que la criatura que nasciere della deue ser libre de
la pena» (Real Academia de la Historia, 1807, p. 129) y «si el fijo que
es nacido non deue rescibir pena por el yerro del padre, mucho menos
la meresce el que esta en el vientre por el yerro de su madre» (Real
Academia de la Historia, 1807, p. 714).

En otro orden de ideas, sobre el derecho moderno respecto al
concebido, las grandes codificaciones continuaron la teoria del dere-
cho romano, pero no consideraron, como sostiene el profesor espaiiol
José Maldonado y Fernandez del Torco (1946, p. 198), un principio
de caracter general que permitiera presentarse como el fundamento
de una medida global sobre el concebido. Asi, en Francia, el Code
Civil de 1804, a pesar de que el antiguo derecho francés lo habia
mantenido, no preservé un principio general respecto al concebido,
aunque recurrié a diversas aplicaciones suyas, como la admision
de que el concebido podia suceder hereditariamente (como puede
deducirse del primer parrafo del articulo 725? asi como en el segundo
parrafo del articulo 906* del mismo plexo normativo) y que es capaz

3 Code (1984). «Article 725. Pour succéder, il faut exister a I'instant de louverture de la
succession ou, ayant déja été congu, naitre viable. [...]» (Articulo 725. Para suceder es
preciso existir en el momento de la apertura de la sucesion o, estando ya concebido,
nacer viable [...]) (2020, p. 1043).

4 Code (1984). «Article 906. Pour étre capable de recevoir entre vifs, il suffit détre congu
au moment de la donation.
Pour étre capable de recevoir par testament, il suffit détre con¢u a bépoque de déces de
testateur.
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de recibir inter vivos, aunque las referidas adquisiciones no tendran
efecto sino cuando se nazca viable.

En el Biirgerliches Gesetzbuch (BGB), o Cédigo Civil aleman, de
1900 no se encuentra una regla general por la que tenga que conside-
rarse al concebido para todo lo que le favorezca. Contiene disposicio-
nes reducidas a hipdtesis concretas que consideran al concebido como
nacido y se debe recurrir a la aplicaciéon analégica de las mismas
para atribuir al concebido, en otros casos no previstos expresamente,
determinados derechos para el supuesto de que posteriormente llegue
a nacer. Ademas, en relacion con ello, es importante resaltar que
el BGB recoge la teoria de la ficcion («dogmatische Fiktion»). En el
segundo parrafo de la seccion 1923°, luego de haber establecido que
solo podra ser heredero aquel que viva en el momento de la muerte
del causante, se dispone concretamente que quien en dicho momento
no viva todavia, pero que ya haya sido concebido, sera considerado
como nacido antes del referido fallecimiento. De ese modo, se aplica
el principio romano de nasciturus pro iam nato habetur, no expresado
en forma general, a los casos de sucesion hereditaria. Asimismo, debe
considerarse que la seccién 2178° permite que se designen legatarios
que incluso no hubieran sido atin concebidos antes del fallecimiento

Néanmoins, la donation ou le testament nauront leur effet quautant que lenfant sera né
viable. [Articulo 906. Para ser capaz de recibir entre vivos, basta con estar concebido en
el momento de la donacidn.

Para ser capaz de recibir por testamento, basta con estar concebido al tiempo de la
muerte del testador.

No obstante, la donacién o el testamento sélo tendran efecto cuando el nifio nazca
viable] (2020, p. 1219).

5 BGB (1900). «§ 1923. Erbfahigkeit

(1) Erbe kann nur werden, wer zur Zeit des Erbfalls lebt.

(2) Wer zur Zeit des Erbfalls noch nicht lebte, aber bereits gezeugt war, gilt als vor dem
Erbfall geboren» (Palandt, 2008, p. 2103).

[sec. 1923. Capacidad hereditaria

(1) Sélo puede ser heredero quien vive en el momento de la muerte del causante.

(2) A quien en el momento de la muerte del causante todavia no vivia, pero ya estaba
concebido, se le tiene por nacido antes de la muerte del causante] (traduccion de
Pérez, 2013, p. 445).

6 BGB(1900). «§ 2178. Anfall bei einem noch nicht erzeugten oder bestimmten Bedachten
Ist der Bedachte zur Zeit des Erbfalls noch nicht gezeugt oder wird seine Personlichkeit
durch ein erst nach dem Erbfall eintretendes Ereignis bestimmt, so erfolgt der Anfall
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del causante. En la seccion 2108’ se precisa que lo dispuesto en la
seccion 1923 se aplicara por analogia a la sustitucién fideicomisaria,
con lo que queda abierta la posibilidad para que, mediante la aplica-
cion de la analogia, se introduzca la posibilidad de adquisiciones por
actos inter vivos.

En cuanto al Cédigo Civil italiano, en el articulo 1* tampoco
parece que se recoja el principio de derecho comun respecto a la vida
antes del nacimiento, ya que contiene una afirmacién de alcance
general sobre los posibles derechos del concebido, los cuales han
de subordinarse a su nacimiento. No obstante, en el mismo cuerpo
normativo civilista se reconocen derechos a favor del concebido,
aunque sea para manifestar que se encuentran subordinados a la cir-
cunstancia de su nacimiento. Cabe precisar que, como se sefiala en la

des Vermichtnisses im ersteren Falle mit der Geburt, im letzteren Falle mit dem Eintritt
des Ereignisses (Palandt, 2008, pp. 2270-2271).

[§ 2178. Delacidn en caso de un designado todavia no concebido o determinado

Si al tiempo de la muerte del causante el designado todavia no esta concebido o su
identidad se debe determinar por un evento que sélo se produce después de la muerte
del causante, la delacion del legado tiene lugar, en el primer caso, con el nacimiento y, en
el ultimo, con la produccién del evento] (traduccion de Marsal, 2013, p. 490).

7  BGB (1900). «§ 2108. Erbfahigkeit; Vererblichkeit des Nacherbrechts

(1) Die Vorschrift des § 1923 findet auf die Nacherbfolge entsprechende Anwendung.

(2) Stirbt der eingesetzte Nacherbe vor dem Eintritt des Falles der Nacherbfolge, aber
nach dem Eintritt des Erbfalls, so geht sein Recht auf seine Erben iiber, sofern nicht
ein anderer Wille des Erblassers anzunehmen ist. Ist der Nacherbe unter einer
aufschiebenden Bedingung eingesetzt, so bewendet es bei der Vorschrift des § 2074»
(Palandt, 2008, p. 2236).

[§ 2108. Capacidad hereditaria; transmisibilidad del derecho a la herencia fideicomitida

(1) La disposicién del §1923 se aplica por analogia a la sucesion fideicomisaria.

(2) El instituto heredero fideicomisario que fallece antes de que se defiera la sucesion
fideicomisaria, pero después de producirse la muerte del causante, transmite
su derecho a sus herederos, siempre que no deba entenderse que la voluntad del
causante es otra. Si la sustitucion fideicomisaria esta sometida a una condicién
suspensiva, se estard a la disposicion del §2074] (traduccidon de Marsal, 2013, p. 478).

8 Codice Civile (1942). «Articolo 1. Capacita giuridica.
La capacita giuridica si acquista dal momento della nascita.
I diritti che la legge riconosce a favore del concepito sono subordinati allevento della
nascita» [Articulo 1. Capacidad juridica.
1. La capacidad juridica se adquiere desde el momento del nacimiento.
2. Los derechos que la ley reconoce a favor del concebido se subordinan al evento de su
nacimiento] (traduccién de DE Nova, 2021, p. 107).
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Relazione (exposicion de motivos) del Codigo Civil de 1942 (Grandi,
2010, p. 17), el referido Codigo suprimi6 el requisito de la vitalidad
respecto de la distincion del nacido vital y no vital.

3. ELCONCEBIDO EN EL PLANTEAMIENTO DE

LOS PADRES FUNDADORES DEL DERECHO DE AMERICA
DEL SUR: AUGUSTO TEIXEIRA DE FREITAS, ANDRES BELLO
Y DALMACIO VELEZ SARSFIELD

Frente al derecho comparado, en el que se puede encontrar una pree-
minencia de la teoria de la ficcion, es necesario sefialar que es en el
pensamiento de los padres fundadores del derecho de América del Sur
donde aparece el origen del planteamiento del articulo 1 del Codigo
Civil de Perti de 1984. En efecto, en Brasil, Augusto Teixeira de Freitas
(Ciudad de Cachoeira, 19 de agosto de 1816-Niterdi, 13 de diciem-
bre de 1883), hacia la mitad del siglo x1x, planteé que el concebido es
«una persona por nacer». Maestro de la ciencia juridica’, fue autor de
la famosa Consolidagdo das Leis Civis, donde estimaba como persona
nacida al ser humano en el vientre materno (Teixeira de Freitas, 2003).
Jurista de prestigio, se le encargd elaborar el Esbogo (proyecto) de un
Codigo Civil para su pais. Renovo el modo de estudiar la ciencia del
derecho y represent6 el momento inicial del derecho de América del
Sur.

Respecto a la proteccion del concebido, el Esbogo de Cédigo Civil
del ilustre Teixeira de Freitas, en el articulo 53, establece que «[s]do
pessoas por nascer as que, ndo sendo, ainda nascidas, acham-se, porém,
ja concebidas no ventre materno». Con esta posicion, el jurista dejo
la difundida teoria del concebido, esgrimida por el aleman Friedrich
Carl von Savigny (Francfort del Meno, 21 de febrero de 1779-Berlin,
25 de octubre de 1861), debido a que, para el gran jurista de Alemania,
el planteamiento de la ficcidn respecto al concebido lo protegia dentro
del cuadro normativo, iniciando sus derechos con el nacimiento
(Von Savigny, 1878, p. 279). Esta posicioén fue complementada por su

9 Para un estudio prolijo de la obra del gran jurista brasilefio, véase Schipiani (1999,
pp- 319y ss.)
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discipulo Bernhard Windscheid (Diisseldorf, 26 de julio de 1817-Leipzig,
26 de octubre de 1892), quien estimaba los derechos sin sujeto con-
cerniente al concebido (1925, p. 154).

Teixeira de Freitas empleé una perspectiva novedosa de las
fuentes del antiguo derecho romano, para declarar al concebido como
«persona por nacer», basado en el texto del jurista clasico romano
Juliano («qui in utero sunt, in toto paene jure civili intelleguntur in
rerum natura esse» en el Digesto 1.5.26). De esa manera, su obra se
contrapuso a una interpretacion germanica del derecho romano (con
sus mayores exponentes Von Savigny y Windscheid), que encontrd
su aplicacion en el estatismo de los codigos civiles; asi, los aportes de
Teixeira de Freitas dieron origen al derecho de América Latina y la
configuracion de la «teoria de la concepcion» (Fernandez Sessarego,
1990b, p. 105).

Por su parte, la obra del jurista argentino Dalmacio Vélez Sarsfield,
como sefialaba el maestro Fernandez Sessarego (1990a, p. 24), se irguio
nitidamente en el escenario del derecho latinoamericano, recogiendo
las contribuciones de Teixeira de Freitas y del Codigo Civil chileno,
obra de Andrés Bello (Caracas, 29 de noviembre de 1781-Santiago, 15
de octubre de 1865), jurista venezolano nacionalizado chileno. En el
articulo 75 de su Cddigo Civil, elaborado para la Republica de Chile
en 1855, sobre el concebido dispuso:

La Ley protege la vida del que esta por nacer. El juez, en conse-
cuencia, tomard, a peticion de cualquiera persona o de oficio,
todas las providencias que le parezcan convenientes para prote-
ger la existencia del no nacido, siempre que se crea que de algtin
modo peligra.

Todo castigo de la madre, por el cual pudiera peligrar la vida
o la salud de la criatura que tiene en su seno, debera diferirse
hasta después del nacimiento'® (Bello, 1954, p. 71).

10 Revisar Catalano (1996, p. 209).
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En sus notas, el polimata venezolano sustentaba el referido
articulo en las Partidas espafiolas (Ley n.° 3, titulo 23, de la Partida 1v
yenla Leyn.° 11, titulo 31, de la Partida vi1), prosiguiendo una conti-
nuidad histérico-juridica respecto a la tutela del concebido.

Por su parte, Dalmacio Vélez Sarsfield, con una postura realista, se
destaco por absolver, con criterio pragmatico, los numerosos proble-
mas creados por las relaciones intersubjetivas desde la esfera del dere-
cho civil. Como ha resaltado el profesor Fernandez Sessarego (1990b,
pp- 80-81), mds que un jurista afiliado a una determinada corriente de
filosofia del derecho, pese a la influencia de Von Savigny, o una deter-
minada tendencia ideologica, en el codificador argentino se evidenci
un profundo conocimiento del quehacer juridico, del funcionamiento
de la ciencia juridica de su tiempo, de la cotidiana permanente con-
frontacion entre la norma, el valor y la conducta social.

Como afirm6 Fernandez Sessarego en la efigie que elabor6 sobre
Vélez Sarsfield, su sentido profesional, su oficio casi artesanal, vincu-
lado a sus conocimientos (no solo juridicos), su experiencia politica,
ademas de su capacidad de lectura e interpretacion del diario aconte-
cer comunitario, le proporcionaron una capacidad excepcional para
regular la vida humana en perspectiva realista y adquirir una ductili-
dad y flexibilidad capaces de desafiar el tiempo. No debe olvidarse que
su Codigo, sancionado en 1869, se mantuvo vigente hasta el 2015 en
Argentina.

Asi, el articulo 63 de este cuerpo normativo establecié que «[s]on
personas por nacer las que no habiendo nacido estan concebidas
en el seno materno». En sus notas a su Cdédigo, Vélez Sarsfield mani-
fiesta, con extraordinaria lucidez y realismo, que «las personas por
nacer no son personas futuras, pues ya existen en el vientre de la
madre. Si fuesen personas futuras[,] no habria sujeto que representar».
Estas ideas, como las del Cédigo Civil peruano de 1984, se apartan
de la tendencia dominante en la legislacién comparada, al desestimar
normativamente la teoria de la ficciéon de Von Savigny, que reputaba
persona al concebido solo bajo la condicion de que nazca vivo. También
en el articulo 70, Vélez Sarsfield estableci6 lo siguiente:
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Desde la concepcion en el seno materno comienza la existencia
de las personas; y antes de su nacimiento pueden adquirir algu-
nos derechos, como si ya hubiesen nacido. Esos derechos quedan
irrevocablemente adquiridos si los concebidos en el seno mater-
no nacieren con vida, aunque fuera por instantes después de estar
separados de su madre.

Con este articulo, como anot6 Fernandez Sessarego (1990a, p. 43),
el Cddigo Civil argentino elaborado por Vélez Sarsfield prescribia que
el concebido, equiparado juridicamente a la condicién de persona a
partir de la concepcion, puede adquirir, antes del hecho del nacimiento,
algunos derechos reputando que ya habia nacido. Para el maestro
del derecho civil peruano, el codificador argentino tuvo conciencia
de que la situacion del concebido no podia confundirse con aquella
propia de la persona, ya que de lo contrario no hubiese utilizado la
expresion «como si ya hubiese nacido», considerando que la situacion
juridico-formal del concebido es diversa a la de la persona natural.
Vélez Sarsfield, en concordancia con Augusto Teixeira de Freitas,
descarto la teoria de la ficcidn y estimé al concebido como persona,
calificandolo como «una persona por nacer». Si bien se reconoce que la
vida humana empieza con la concepcion, se personifica al concebido.

Ciertamente, como bien observaba el profesor Fernandez Sessarego
(19904, p. 45), debido al contexto historico en que vivio Vélez Sarsfield
y el consiguiente desarrollo de la ciencia del derecho, a pesar de su
pulcra percepcion de la realidad, aquel tuvo que valerse de la cate-
goria «sujeto de derecho» para incluir dentro de ella al concebido,
distinguiéndolo formalmente de la persona natural. Lo fundamental
era conceptualizar adecuadamente la realidad que tenia ante si. Vélez
Sarsfield, siguiendo la posicion de Teixeira de Freitas, designé al con-
cebido como «persona por nacer», considerando que el aspecto biold-
gico del concebido corresponde al inicio de la existencia humana. El
desarrollo légico del pensamiento de Vélez Sarsfield, como sostiene
Fernandez Sessarego (1990a, p. 45), hubiera conducido al codificador
argentino, de vivir en la época actual, a aprovechar los mas autori-
zados desarrollos de la doctrina italiana posterior al Cédigo Civil de
Italia de 1942.
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4. EL CONCEBIDO EN EL DERECHO CIVIL PERUANO

4.1. CODIGO CIVIL DE 1852

El articulo 1 del Cdédigo Civil de 1852, el primer cuerpo normativo
civilista peruano, se constituye como un antecedente de la teoria de la
concepcidn, respecto a la tutela del concebido (Fernandez Sessarego,
1990b, p. 104). Este cuerpo normativo prescribe: «El hombre, segtiin
su estado natural, es nacido o por nacer»; de esta forma, confiere al
concebido la calidad de ser humano en su etapa intrauterina (Catalano,
1996, p. 199). No obstante esta contundente y precursora afirmacion
legislativa, el articulo 3 incurre en un defecto al expresar que «al que
esta por nacer se le reputa nacido para todo lo que le favorece».

Como sefalaba el profesor Fernandez Sessarego (1990b, p. 104),
fue innecesaria la afirmacion de «reputar nacido» al concebido debido,
quizas, a un defecto de redaccidn, pues probablemente lo que pretendid
significar el codificador de 1852 era que el ser humano, antes del
nacimiento, goza de los derechos que juridicamente se le reconocen.
Vale decir, se formula el equiparamiento del concebido con el nacido
en el aspecto puramente formal-normativo, ya que ontolégicamente
no hay diferencia entre ellos desde que el articulo 1 se refiere a ambos
como participes de la misma naturaleza como seres humanos.

Por la carencia de recursos técnicos que no se encontraban al
alcance de los legisladores de su tiempo, como observaba Fernandez
Sessarego (1990b), no se concluyé del modo coherente que era de espe-
rarse luego de la categérica afirmacién contenida en el articulo 1, es
decir, que el concebido era un sujeto de derecho al que el ordenamiento
juridico le brindaba un tratamiento formal especifico en atencion a su
estado. Es menester que se reivindique este aporte del Codigo de 1852,
que, como se ha mencionado, constituye un valioso precedente de las
propuestas de Augusto Teixeira de Freitas y Dalmacio Vélez Sarsfield.

4.2. CODIGO CIVIL DE 1936

Dicho Cédigo disponia lo siguiente: «Articulo 1. El nacimiento deter-
mina la personalidad. Al que esta por nacer se le reputa nacido para
todo cuanto le favorece, a condicién de que nazca vivon.
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Como anotaba el profesor Carlos Fernandez Sessarego (1900b,
p. 106), el Cédigo Civil peruano de 1936 no consideraba la vida humana
antes del nacimiento. El concebido era practicamente reducido a la
nada, no se le reconocia su calidad de sujeto de derecho. Este Codigo
desconocia que la vida del ser humano existe desde el instante de la
concepcion y se constituye como un proceso no interrumpido hasta el
final de la vida de la persona.

4.3. CODIGO CIVIL DE 1984

Como ha planteado la doctrina civilista peruana (Varsi Rospigliosi,
2014, p. 168), uno de los valiosos aportes del Cdédigo Civil vigente de
1984 fue propugnar la teoria de la subjetividad respecto al concebido,
propuesta por el profesor Carlos Fernandez Sessarego al elaborar el
libro primero del Cédigo Civil de 1984, especificamente en el articulo
1, cuyo tenor es el siguiente:

La persona humana es sujeto de derecho desde su nacimiento.

La vida humana comienza con la concepcién. El concebido
es sujeto de derecho para todo cuanto le favorece. La atribucién
de derechos patrimoniales estd condicionada a que nazca vivo.

Esta teoria otorga al concebido una tutela juridica en consonan-
cia con su realidad existencial.

Para juristas peruanos como Enrique Varsi Rospigliosi (2014,
p. 169), la teoria de la subjetividad reconoce al concebido por lo que
es: un ser humano, considerando su calidad de sujeto de derecho sui
generis, que merece maxima proteccion.

Para juristas italianos como Pierangelo Catalano (1996, p. 21),
el articulo 1 del Cddigo Civil peruano de 1984 se conecta con la tra-
dicién del derecho romano, hispanico y sudamericano, mediante
la utilizacion del concepto abstracto de «sujeto de derecho», reco-
nociendo el aporte del profesor Carlos Fernandez Sessarego como
autor del articulado. Para el notable romanista, el planteamiento del
jurista peruano contribuye al pensamiento juridico iberoamericano
centrandose en el valor de la vida humana y descartando la teoria
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de la ficcidn, recurriendo a la categoria del sujeto de derecho para la
defensa concreta de los concebidos.

Como relata el profesor Fernandez Sessarego (2009, p. 222), no
fue tarea sencilla que la Comision Revisora del Proyecto del Cédigo
Civil de 1984 haya aceptado su propuesta de estimar como «sujeto
de derecho» al concebido (articulo 1 del Cédigo). Como sefialaba el
egregio jurista, constituyd una tarea larga, que se extendid por casi dos
décadas tanto en el seno de la Comision Reformadora como, sobre
todo, en la Comision Revisora que elaboraron el Codigo Civil vigente
peruano. Los codificadores finalmente aprobaron la propuesta.

Se constituyé —prosigue Fernandez Sessarego (2009, p. 223)— en
una lucha intensa desterrar la teoria imperante de la ficcion respecto
al concebido, que lo consideraba como un ente inexistente juridica-
mente. Su presencia, de acuerdo con esta vision, estaba condicionada
a su nacimiento con vida; como afirmaba el gran jurista peruano: ello
era todo un absurdo.

4.4. CONSTITUCION POLITICA DE 1993

Una de las primeras constituciones que han reconocido la calidad de
sujeto del derecho al concebido es la peruana de 1993.

El reconocimiento constitucional al concebido como «sujeto de
derecho» consiste en que, en cuanto ser humano, tiene la capacidad
actual de ser titular de derechos y obligaciones, que se extiende no solo
a lo que le puede favorecer, sino que le otorga un trato privilegiado, por
lo que, de acuerdo con su condicién, no puede ejercer directamente
derechos que le son inherentes por su naturaleza.

5. CONSIDERACIONES EN TORNO AL PROYECTO DE
LEY N.© 785/2021-CR

El término «sujeto de derecho», en cuanto categoria legislativo-
sistematizadora del ser humano, es de reciente data (Guzman Brito,
2022, p. 151). Como adelantamos, entre las novedades que introdujo
el Codigo Civil de 1984 se encuentra la consideracidon de dos sujetos
de derecho adicionales a los ya contemplados por los Codigos
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precedentes; de esta manera, actualmente junto a la persona natural
y la persona juridica encontramos al concebido y las organizaciones
de personas no inscritas.

El concebido entré al escenario juridico como un sujeto de
derecho especial, ya que, desde su inclusién como sujeto de derecho,
solo se le atribuye aquellos derechos que le resulten favorables. Esta
atribucion de derechos fue primariamente reconocida en el ambito
civil'' y adquirié rango constitucional con la entrada en vigor de la
Constitucion de 1993'. Es por ello que sorprende sobremanera que un
sector «multipartidario» del Congreso haya contemplado (o siquiera
debatido) el Proyecto de Ley n.° 785/2021-CR (en adelante, Proyecto),
el cual serd objeto de comentario en este apartado.

5.1. ¢EL CONCEBIDO COMO PERSONA HUMANA?

Articulo 1. Objeto de la ley

La presente Ley tiene como finalidad adecuar el marco legal
vigente reconociendo al concebido como persona humana
sujeto de derecho y de esta manera garantizarle y reconocerle los
derechos que le corresponda, conforme sefiala la Constitucion
(énfasis agregado).

El proyecto de ley establece que el concebido es persona humana
sujeto de derecho. Esta disposicién no solo desconoce la Constitu-
cién y el Cddigo Civil, sino que también el desarrollo que ha experi-
mentado el concebido en la codicistica nacional. ;Es posible considerar

11 Cédigo Civil (1984). «Articulo 1. La persona humana es sujeto de derecho desde su
nacimiento.
La vida humana comienza con la concepcién. El concebido es sujeto de derecho para
todo cuanto le favorece. La atribucion de derechos patrimoniales esta condicionada
a que nazca vivo» (énfasis agregado).

12 Constitucion peruana (1993). «Articulo 2. Toda persona tiene derecho:
1. Alavida, a suidentidad, a su integridad moral, psiquica y fisica y a su libre desarrollo
y bienestar. El concebido es sujeto de derecho en todo cuanto le favorece. [...]»
(énfasis agregado).
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que la persona natural tiene un valor superior que el concebido, al
punto de otorgarle a este tltimo la condicién de persona?

Considerar al concebido como persona natural es negarle su
status de sujeto de derecho independiente y privilegiado. Implica un
retroceso, un serio vuelco al pasado, por lo que las teorias que repu-
tan al concebido como persona han quedado obsoletas en el tiempo.
Nuestro primer grito de libertad, a nivel latinoamericano, fue recono-
cerle al concebido su condicién de sujeto de derecho especial y autd-
nomo a los otros reconocidos por el propio derecho.

Ahora bien, que el desconocimiento del legislador haya permi-
tido que un proyecto de ley con tal premisa (la del art. 1) resulte plau-
sible se sustenta en que el propio legislador, por un lado, entienda que
el art. 1 C. C. tenga como antecedente los arts. 29 y 30 del Codigo
Civil espafiol. En consecuencia, «el criterio doctrinal adoptado por
nuestro Codigo Civil de 1984, trae consigo la inspiracion de doc-
trinas que limitaban el reconocimiento del concebido como sujeto
de derecho, condicionando su personalidad, su dignidad e identidad,
a que éste naciere vivo» (Exposicion de Motivos, en adelante Moti-
vos, p. 5; énfasis agregado). Todo ello, pese a que el propio art. 1 del
Codigo Civil establece que «[e]l concebido es sujeto de derecho para
todo cuanto le favorece». Incluso sefala que «un sector de la doc-
trina admite la categoria juridica de sujeto de derecho del concebido»
(Motivos, p. 5). Y, por otro lado, que, a pesar de tener tales conside-
raciones, el legislador no haya propuesto la abrogacién de la condi-
cionalidad de los derechos patrimoniales del concebido. Incluso se
acoge a la tesis de la condicién suspensiva de tales derechos (Motivos,
p. 5), aunque la Constitucién no agrega nada adicional sobre el
particular.

13 Aunado en ello, el propio ponente del Libro 1 ha afirmado que «El articulo 1 del
Codigo Civil peruano de 1984 es novedoso e innovador, pues carece de anteceden-
tes en la codificacidn civil comparada de nuestro tiempo. Este aporte se presenta
cuando en dicho numeral se enuncia que el concebido es un “sujeto de derecho”. El
Coédigo Civil peruano es, a nivel mundial, el primero que contiene un precepto y
alcances de esta naturaleza. Nunca se habia considerado en el derecho civil positivo
que el concebido poseia la calidad de ser un “sujeto de derecho’, es decir, de un ente
titular de derechos y deberes o, para decirlo en términos mas precisos, de “situaciones
juridicas subjetivas”» (Ferndndez Sessarego, 2022, p. 98; énfasis agregado).
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5.2. ELDERECHO A LA IDENTIDAD DEL CONCEBIDO

Articulo 2. Condicion juridica del concebido

El concebido es persona humana sujeto de derecho. Goza de
identidad propia; posee una identidad genética tnica e irrepeti-
ble y una personalidad independiente a la de su madre.

Del articulo 2 de dicho Proyecto se podria rescatar el reconoci-
miento de una identidad propia del concebido si no fuera un derecho,
segun el estado actual de las normas, ya reconocido; ello demuestra,
nuevamente, un profundo desconocimiento del ordenamiento juri-
dico nacional de parte del legislador.

El derecho a la identidad tiene reconocimiento constitucional,
ademas, el concebido es sujeto de derecho para todo en cuanto le
favorece (inc. 1 del art. 2 de la Constitucidn; art. 1 del Codigo Civil).
De manera que, si el concebido tiene toda clase de derechos en cuanto
le sean favorables, ;qué impide que goce de un derecho a la identidad
reconocido y tutelado por el ordenamiento juridico?

Sobre la personalidad independiente del sujeto de derecho, en
general, y del concebido, en particular, la doctrina ha debatido y dife-
renciado los términos «subjetividad», «capacidad de goce» y «personali-
dad»; no obstante, en la actualidad se identifican como sindnimos; asi,
tenemos que el término subjetividad (o sujeto de derecho) equivale a
los de personalidad y capacidad de goce. Entonces, el concebido, al ser
un sujeto de derecho distinto e independiente a los demas, tiene una
personalidad distinta a las de la persona natural, persona juridica y
organizaciones de personas no inscritas. Por tanto, tampoco existe la
necesidad de «reconocerle» una personalidad independiente a la de su
madre, pues el concebido ya goza de esta por ser un sujeto de derecho.

5.3. LA INTROMISION DEFECTUOSA

Articulo 3. Modificacién del articulo 1° del Cédigo Civil peruano

Dispdéngase la modificatoria del articulo 1° del Cdédigo Civil
peruano, en los siguientes términos:
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«La vida humana comienza con la concepcion. La persona huma-
na es sujeto de derecho desde su concepcion. El Estado peruano
reconoce y garantiza el respeto a la dignidad del concebido, asi
como su derecho a la vida, a la identidad propia, a la integridad
psiquica y fisica, asi como a su libre desarrollo intra uterino».

El articulo 3 del Proyecto, en lugar de corregir la redaccion actual
del articulo 1 del Codigo Civil, incrementa y acenttia sus defectos.

La redaccion (actual) del articulo 1 del Codigo Civil establece:

Articulo 1. La persona humana es sujeto de derecho desde su
nacimiento.

La vida humana comienza con la concepcion. El concebido es
sujeto de derecho para todo cuanto le favorece. La atribucién de
derechos patrimoniales esta condicionada a que nazca vivo.

El orden en que el articulo 1 describe la proteccion de la vida
humana no es feliz, debido a que, primero comprende a la persona
humana como sujeto de derecho, para luego «retroceder» y desarrollar
la tutela juridica de la vida humana desde la concepcidn. Asi, el
articulo 3 del Proyecto no mejora este defecto.

Ante todo, el articulo 3 modifica la primera parte del articulo
1 para considerar que la persona humana es sujeto de derecho desde
la concepcién. Lo que logra el articulo 3 es enredar las categorias
de sujeto de derecho, ya que uno es persona natural después del
nacimiento, no antes. Desde la concepcion se tutela la vida humana,
pero es el concebido quien goza de esta tutela, no la persona natural;
aquel adquiere esta ultima calificacion recién con el nacimiento. Asi,
podemos observar lo siguiente:
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Tabla 1
Calificacion juridica del ser humano segun el Codigo Civil
Gestacion
- = Nacimiento | = Persona natural
Concebido

I (potencialmente)

- Persona juridica

- Organizaciones de
personas no inscritas

El traslado de un sujeto de derecho a otro se produce con el
nacimiento, donde el concebido pasa de ser tal a ser una persona
natural con posibilidad (potencial) de asociarse y constituir personas
juridicas u organizaciones de personas no inscritas.

Por otra parte, consideramos que podria conciliarse tal disposi-
cion si se entendiese que la persona humana es el género —en cuanto
se considere como sinénimo de ser humano— y que el concebido, la
persona natural, la persona juridica y la organizaciéon de personas no
inscritas son unicamente modos de ser de esta. De considerarse dicha
interpretacion, qué duda cabe de que la persona humana, en cuanto
concebido, es sujeto de derecho desde que adquiere dicha condicién.
En tal sentido, de acuerdo con la tabla 1 que elaboramos para ejempli-
ficar la traslacion del concebido a la persona natural, tendriamos esto:

Tabla 2
Calificacion juridica del ser humano en atencidn al Proyecto de Ley

Gestacién - Persona natural

Nacimiento - Persona juridica

Concebido - Organizaciones de
personas no inscritas

Persona humana

Lo que debiera remarcarse hasta este punto es que el concebido
y la persona natural no son equivalentes; ambas especies de sujetos
de derecho son independientes. Resultaria preocupante, entonces,
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equipararlos si el operador juridico entendiese que la ley, al establecer
que el concebido es una «persona humana sujeto de derecho» (art. 1 del
Proyecto) y, ademas, que «[l]Ja persona humana es sujeto de derecho
desde su concepcion» (art. 3 del Proyecto), se estaria refiriendo a este
como persona natural antes que aprehenderlo como un modo de ser
de la persona humana, siendo aquella un sujeto susceptible de contraer
deberes y obligaciones, facultad contraria a la calidad del concebido
(inc. 1 del art. 2 de la Constitucién).

5.4. EL ELENCO DE DERECHOS

Articulo 4. Derechos del concebido

El Estado debe proteger al concebido, en irrestricto respecto de
su condicién de persona humana y sujeto de derecho. Entre sus
derechos se reconocen y protegen de manera enunciativa, los
siguientes:

1. A la dignidad.

2. A lavida.

3. A la identidad propia e independiente de su madre gestante.
4. A la integridad psiquica y fisica.

5. A su libre desarrollo.

6. A la salud.

El articulo 4 contintia con los errores de los articulos precedentes.
Asi, tanto la enunciacion del elenco como la enumeracién son in-
necesarias porque ya existe una cldusula de interpretaciéon favorable
sobre los derechos del concebido contemplada en la Constitucion
(inc. 1 del art. 2) y el Codigo Civil (art. 1); incluso el Estado, al reconocer
nuevos derechos debido a la atipicidad de los derechos fundamentales
(art. 3 de la Constitucion)', le puede imputar estos al concebido en

14 Constitucién peruana (1993). «Articulo 3. La enumeracion de los derechos establecidos
en este capitulo no excluye los demas que la Constitucion garantiza, ni otros de
naturaleza andloga o que se fundan en la dignidad del hombre, o en los principios de
soberania del pueblo, del Estado democratico de derecho y de la forma republicana de
gobierno» (énfasis agregado).
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cuanto le resulten favorables. En ese sentido, la enunciacion y la atri-
bucion resultan prescindibles.

Ahora bien, ;como deberia interpretarse este articulo?, ;existe
un orden de prelacién de un derecho sobre el otro? Si la respuesta
(hipotética) a esta segunda interrogante fuese afirmativa, llegariamos
a un horror juridico: ;acaso debe prevalecer el libre desarrollo del
concebido frente a su derecho a la salud? En el supuesto (lamentable) de
un bebé anencefalico, ;se debe priorizar su libre desarrollo encauzado
al nacimiento a sabiendas de que (probablemente) nacera muerto o, si
nace, lo hara bajo un prolongado sufrimiento hasta su deceso?

5.5. LOS DERECHOS DE LA MADRE GESTANTE

Articulo 5. Derechos de la madre gestante

El Estado garantiza el acceso a la salud de la madre gestante, asi
como la informacion requerida para el cuidado de la salud y
nutricion del concebido, durante el proceso gestacional.

Un acierto del Proyecto es garantizar el acceso a la salud de la
madre gestante. El Pert logr6 un avance al no exponer a las mujeres
embarazadas a actividades riesgosas en las relaciones de trabajo; asi,
la Ley n.° 28048, en su art. 1, establece que «[e]n los centros de trabajo
las mujeres gestantes solicitardn al empleador no realizar labores que
pongan en peligro su salud y/o la del desarrollo normal del embrién y el
feto durante el periodo de gestacion [...]», y una vez el empleador tome
conocimiento de la madre gestante, le asignara labores que no pongan
en riesgo la salud y el desarrollo del concebido (parr. 2). Asimismo, le
garantiza acceso a la salud y que el Estado también le proporcionara la
informacion para el cuidado, el bienestar y la nutricién del concebido.

La madre gestante, al igual que el concebido, recibe un tratamiento
especial. De esa forma, en el articulo 2 del Cédigo de los Nifios y
Adolescentes (Ley n.° 27337), se prescribe lo siguiente: «Es responsa-
bilidad del Estado promover el establecimiento de condiciones ade-
cuadas para la atencién de la madre durante las etapas del embarazo,
el parto y la fase postnatal». En esa linea, el tratamiento del conce-
bido y la madre gestante no es —ni debiera ser— unidireccional, sino
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bidireccional. No se puede tutelar a uno excluyendo al otro, ambos
sujetos de derechos reciben una atencidn especial de parte del orde-
namiento juridico por su condicién de tales.

5.6. EL RIESGO MEDICO DE LA MADRE GESTANTE Y DEL
CONCEBIDO

Articulo 6. Riesgo médico de la madre gestante y/o concebido

En situaciones de alto riesgo médico, en los que se ponga en
peligro la vida de la madre gestante y del concebido, los profesio-
nales de la salud se encuentran obligados a informar el diagnos-
tico, tratamiento y efectos de estos, en la salud y desarrollo de la
madre gestante y el concebido. En casos de que, el tratamiento
ponga en peligro la vida de alguno de estos, corresponde a la
madre o conyuge, conviviente o parientes hasta el segundo grado
de consanguinidad y primero de afinidad, decidir respecto de los
actos médicos a ejecutarse.

El problema que observamos de la redaccion de este articulo
radica en el rango de personas que determinarian los actos médicos a
ejecutarse. Esto se debe a que la ultima parte del presente articulo no
advierte que debiera observarse tal elenco «excluyentemente y en ese
orden» como si lo realizan otras normas en nuestro ordenamiento'.
Ante ello, ;resultaria exigible la concurrencia de todos ellos para la deci-
sién? Aun cuando la omision del legislador resultara desalentadora,
el articulo 6 del Proyecto tendria que interpretarse junto a la Guia de
estandarizacidn relativa al aborto terapéutico'é, asi como al propio
articulo 119 del Cédigo Penal, los cuales priorizan la voluntad de la
madre gestante y, en su defecto, la de su representante legal.

15 Por citar algunos ejemplos, el art. 13, relativo a los actos funerarios; el art. 14, respecto
del derecho a la intimidad personal y familiar; y el art. 15, con relacién al uso de la
imagen o la voz del fallecido.

16 Nos referimos concretamente a la «Guia Técnica Nacional para la estandarizacion del
procedimiento de la Atencién Integral de la Gestante en la Interrupcién Voluntaria
por Indicacién Terapéutica del Embarazo menor de 22 semanas con consentimiento
informado en el marco de lo dispuesto en el articulo 119° del Cédigo Penal», aprobada
mediante la Resolucién Ministerial n.° 486-2014-MINSA del 27 de junio de 2014.
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5.7. BALANCE DEL PROYECTO

Tal como fue presentado el Proyecto, ya que sufrié sendas modifica-
ciones hasta llegar a la Ley n.° 31935 hoy por hoy vigente, entende-
mos que no tuvo como pretension principal corregir los defectos de la
legislacion, sino que se limit6 tanto a incorporar nuevas imperfeccio-
nes como a redundar en disposiciones ya contempladas por la Consti-
tucién y el Cédigo Civil. Asi, tenemos:

Tabla 3
Defectos del Proyecto de Ley n.° 785/2021-CR con relacion al
concebido
Proyecto de Ley n.° 785/2021-CR respecto al concebido
Error e Ratificd el caracter quasi divino del legislador’ para pronunciarse

sobre los hechos bioldgicos, ya que no abrogé la disposicion relativa al
inicio de la vida humana.

No se pronuncié respecto de la condicion de los derechos patrimoniales
del concebido (2.° parr. del art. 1 del C. C.), el cual no condice con
lo establecido con la Constitucidn, pues el concebido es «sujeto de
derecho para todo cuanto le favorece» (inc. 1 del art. 2)%,

Equipard la condicion del concebido a la de persona natural (art. 1 del
Proyecto).

Redundancia

Afirmo que el concebido tiene «una personalidad independiente a la
de su madre» (art. 2 del Proyecto), aun cuando es un sujeto de derecho
auténomo a los tres (ya) reconocidos por el Codigo Civil®.

Enuncio el elenco de derechos que el concebido goza por su condicién
de tal (art. 4 del Proyecto), pese a que la Constituciéon establece su
condicién de sujeto de derecho especial y el caracter de la atipicidad
de derechos (art. 3 de la Constitucién).

17 Que, como portavoz de la divinidad, y creyéndose un hombre extraordinario (homme
extraordinaire) (Rousseau, 1762, p. 85), decidié pronunciarse sobre el inicio de la vida

humana.

18 Asi, nos acogemos a la posicién del profesor Fernandez Cruz (2015), quien afirma que
«este articulo es inconstitucional», refiriéndose al segundo parrafo del art. 1 del Cédigo

Civil.

19 Durante la correccion del presente trabajo, nos enteramos de que el Decreto Legislativo
n.° 1568, Decreto Legislativo del Régimen de la Propiedad Horizontal, considera en su
art. 21 que «[l]a naturaleza de la Junta de Propietarios es la de ser un sujeto de derecho».
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6. LAS OBSERVACIONES POR PARTE DEL EJECUTIVO

Mediante el Oficio n.° 139-2023-PR, del 19 de mayo de 2023, el Poder
Ejecutivo remitié observaciones con relaciéon a la Autografa de Ley
(en adelante, Autdgrafa), cuyo contenido se mantuvo en la reciente-
mente promulgada Ley n.° 31935. A continuacioén, comentaremos
sumariamente aquellas respecto del articulado de la Autografa.

6.1. OBSERVACIONES EN CUANTO AL OBJETO DE LA
AUTOGRAFA (ART. 1)

En el oficio aludido se sefial6 lo siguiente: «es necesario que el Poder
Legislativo desarrolle un debate con mayor profundidad sobre el con-
cepto de “concebido’, en atencidn a la complejidad del tema en el plano
internacional» (p. 2). Segtin esta observacion, el Poder Ejecutivo cri-
tica el hecho de que el legislador mantenga la acepcion de «concebido»
para aludir al ser humano durante la etapa prenatal, cuyo ser es valo-
rado por el derecho desde la entrada en vigor del Codigo Civil (1984)
vigente. Ocurre, pues, que el legislador ha simplificado los distintos
hechos bioldgicos que transcurren antes del nacimiento a través del
reconocimiento del concebido como categoria omnicomprensiva.
Entonces, «la Autografa de Ley en tanto no presenta una definicién al
respecto, genera incertidumbre sobre cuales son sus alcances» (p. 2).

A su vez, convendria reflexionar respecto al sentido de atribuirle
dicho nomen en vez de uno genérico, como aquel que manejaba el
Cddigo de 1936, pueslo denominaba «al que estd por nacer», sin aclarar
si se referia al cigoto, embridn, feto, entre otros. Cabe anotar que la
referencia histérica nacional registra un antecedente en el Proyecto de
Codigo Civil de 1890%, el cual establecia en su art. 149:

El hombre, segtin su estado natural, es concebido 6 nacido.
El nacido, tiene los derechos civiles que le declaran las leyes.
Al concebido se le reputa nacido para todo lo que le favorece (énfasis

agregado).

20 El Cédigo Civil chino, por su parte, regula la vida prenatal reconociéndole capacidad de
goce al concebido y extiende dicho reconocimiento a toda situaciéon donde se involucre
la tutela de sus intereses (art. 16).
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Sin embargo, no resulta del todo pertinente exigir que el legisla-
dor se pronuncie sobre la definicidon del concebido si no se opta por
reemplazar el término «concebido», en una futura reforma, por uno
mas acorde con la realidad biolégica y los avances médicos del nuevo
milenio o que, en su defecto, se determine su nomenclatura sobre la
base de un término genérico. En el mismo sentido, con relacion a sus
alcances, en estos temas tan delicados como lo relativo a la vida humana
—y, sobre todo, aquella que apenas conocemos durante la gestacion—,
el legislador deberia limitarse a establecer directrices generales. Todo
ello sin olvidar que la autoridad llamada a pronunciarse, antes que el
legislador, es la médica.

6.2. OBSERVACIONES EN CUANTO AL ELENCO DE
DERECHOS (ART. 2)

En cuanto al articulo 2, se ha indicado lo siguiente:

[...] respecto del derecho a la integridad moral, psiquica y fisica
(inciso c del articulo 2 de la Autdgrafa), del derecho a la identi-
dad (inciso d del articulo 2 de la Autograta) y del derecho al libre
desarrollo y bienestar (inciso e del articulo 2 de la Autdgrafa),
estos no son aplicables al embrién o feto, ya que son derechos de
la persona humana (p. 3).

No compartimos dicha observacion, ya que ni el Poder Legislativo
ni el Ejecutivo tendrian, en primer y ultimo término, la decisiéon de
limitar el alcance de qué derechos le corresponden a cada ser humano,
menos aun al concebido, sino que esta prerrogativa le corresponde a la
Constitucion y al 6rgano encargado de interpretarla; de ese modo, no
guardan razdn al afirmar que tales derechos le corresponden unica-
mente a la persona humana, incluso cuando el concebido es un sujeto
de derecho «para todo cuanto le favorece». Ahora bien, al puntualizar
que estos derechos le corresponden a la persona humana, no hacen
sino corroborar que ambos érganos del Estado entienden como per-
sona humana a la persona natural, la cual es distinta del concebido.
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[...] la ausencia en la Autografa de mencion sobre el derecho
y las politicas publicas concernientes al aborto terapéutico y el
acceso a métodos anticonceptivos [...] puede entenderse exclu-
yente e interpretarse que la aprobacién de la norma propuesta
es derogatoria, debido a la presuncién legal de que la autégrafa
de ley y el protocolo de aborto terapéutico, [sic] se tratarian de
planteamientos juridicos opuestos (p. 4).

Lo que si no puede obviarse es el silencio del legislador respecto
de la proteccidn bidireccional a la que aludimos lineas arriba, ya que
desde la Autdgrafa se han eliminado las referencias a tales medidas
protectivas para ambos sujetos de derecho, vale decir, la madre ges-
tante y el concebido.

No hay que perder de vista, pues, que en nuestro pais han
habido, solo en el ultimo ano, dos casos mediaticos relativos al aborto
terapéutico?. Ello debiera invitar, por lo menos, a los drganos de
gobierno a reflexionar sobre el estado de la cuestion de tales aconteci-
mientos, con mayor razon sobre aquel que tiene la potestad primaria
de la legislacion; sin embargo, pareciera que tales hechos no se encuen-
tran en la mente del legislador al regular los asuntos relativos al con-
cebido y la madre gestante.

7. CONCLUSION: LA SIGNIFICANCIA DE LA LEY N.° 31935

Finalmente, llegd el 16 de noviembre de 2023, fecha en la que se
promulgo la Ley n.° 31935, la cual tiene como objetivo «reconocer
los derechos del concebido» (art. 1). Con lo cual, se limita a enlistar
los derechos del concebido (art. 2), sin establecer que tal registro es
meramente «enunciativo» como si ocurria con el Proyecto (véase
nuestro subapartado 5.4.).

21 Nos referimos concretamente a los (lamentables) casos de «Camila v. Pert» y «Caso
Mila». En ambos casos, las victimas tuvieron que esperar a las instancias mayores
de los dérganos resolutivos (Corte Internacional y Corte Suprema) para acceder a una
medida reconocida legalmente en nuestro medio: el aborto terapéutico.
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Admitir que la Ley n.° 31935 (Ley que reconoce derechos al
concebido) tiene significancia alguna es atribuirle demasiada impor-
tancia. Lo poco rescatable que tuvo el Proyecto fue eliminado de la
redaccidn final, incluso las pocas precisiones que le darian «coherencia»
al articulado, como el caso de que la lista de derechos es meramente
enunciativa.

Sin embargo, al considerar que la actual Ley que reconoce dere-
chos al concebido nada aporta al ordenamiento juridico nacional,
tanto en regulaciéon como en interpretacion, se refleja la ignorancia
de nuestros 6rganos de gobierno respecto de las instituciones que
regulan. Asi, la promulgacion de la Ley se traduce en el autorreco-
nocimiento del legislador de su propia humanidad, abandonando la
nocién de ser individuos extraordinarios que regulan las relaciones
humanas. Al final del dia, se comprende que los congresistas son
simplemente aquellas «pobres criaturas débiles» de las que hablaba
Carnelutti.
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RESUMEN

En la historia constitucional del Peru, la Constitucion de 1823,
sancionada en el fragor de la guerra de la independencia, represento
una féormula de transicion entre el constitucionalismo monarquico
y el constitucionalismo realmente nacional que se instaurd con la
sancidon de la Constitucién de 1828. La condicién de parteaguas
de esta primera carta fundamental se explica tanto por las circuns-
tancias que rodearon su elaboracién como por las decisiones que
adoptaron los representantes de la nacién desde el momento de la
instalacion del Congreso Constituyente. Estas circunstancias y deci-
siones desencadenaron los graves acontecimientos que dieron lugar
a que, una vez sancionada y promulgada, la vigencia de la Constitu-
cion esté supeditada al arbitrio de Bolivar.
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ABSTRACT

In the constitutional history of Peru, the Constitution of 1823,
adopted in the heat of the war of independence, represented a
transitional formula between monarchical constitutionalism and
the truly national constitutionalism that was established with the
adoption of the Constitution of 1828. The watershed status of this
tirst fundamental charter can be explained both by the circumstances
surrounding its drafting and by the decisions taken by the nation’s
representatives from the time of the installation of the Constituent
Congress. These circumstances and decisions triggered the serious
events that led to the fact that, once the Constitution had been
sanctioned and promulgated, its validity was subject to Bolivar’s
authority.

Keywords: Peruvian constitutional history; Constituent Congress of
1822-1823; Constitution of 1823; preliminary speech; Bases of the
Constitution; Junta Gubernativa.

Recibido: 27/11/2023  Aprobado: 4/12/2023  Publicado: 11/12/2023

1. INTRODUCCION

Si bien la Constituciéon peruana de 1823 significé una opcién auto-
noma de nuestros constituyentes, en realidad, no fue mas que un
documento de transicién entre el constitucionalismo monarquico,
representado por la carta magna de Cadiz, y el constitucionalismo
realmente nacional que se forjo en el afio 1828, gracias a las tareas
del Congreso General Constituyente de 1827-1828. Ciertamente, las
circunstancias en que se desarrollaron las tareas de este primer parla-
mento determinarian el cardcter de transitoriedad o provisionalidad
de la carta fundamental, como se previ6 en el proyecto de Bases de
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la Constitucién, aun cuando, en el debate sobre tal caracteristica, la
mayoria de los representantes de la nacién no se haya mostrado
conforme. A la larga, ese caracter seria la razon de que, en 1826, se
imponga la Constitucion vitalicia y, en 1828, se sancione la que Villa-
ran denomino la «madre de nuestras Constituciones».

2. LA INSTALACION Y LOS PRIMEROS ACTOS DEL
CONGRESO CONSTITUYENTE

Luego de establecido el Congreso Constituyente con toda la solemni-
dad prevista y habiendo cesados los cargos de todas las autoridades
designadas por el Gobierno protectoral, se comprobé que se hallaban
expeditos los poderes de 79 diputados, entre propietarios y suplentes.
Asistieron a la instalacidon 53 de los 57 diputados propietarios'. Falta-
ron, por diversas causas, cuatro de los referidos: Mariano Carranza y
Carlos Pedemonte, elegidos por el departamento de Tarma, asi como
Juan José Mufioz y Rafael Ramirez de Arellano, elegidos por el Cuzco.

El Congreso, como era de esperar, procedié a nombrar la Mesa
Directiva, donde se eligié a Luna Pizarro como su primer presidente.
Al asumir el cargo, el clérigo arequipefio anuncié que el Congreso se
hallaba reunido, solemnemente instalado y en la plenitud de su sobe-
rania, la que «residia esencialmente en la nacién y su ejercicio en el

1 La relacién completa de asistentes es la siguiente: a) por Lima: Toribio Rodriguez de
Mendoza, José Gregorio de Paredes, Manuel Arias, Felipe Antonio Alvarado, Francisco
Javier Mariategui, Julidn Morales, Ignacio Ortiz de Cevallos y Tomas Forcada; b) por
Arequipa: Javier Luna Pizarro, Pedro Antonio Alfaro de Arguedas, Santiago O’Phelan,
Manuel Pérez de Tudela, Bartolomé Bedoya, Nicolds Aranibar, Gregorio Luna
Villanueva, Mariano José de Arce y Francisco Pastor; c) por la Costa: Cayetano Requena
y Toribio Davalos; d) por Huaylas: José Larrea, Manuel Salazar y Baquijano, José Maria
del Piélago, Tiburcio José de la Hermosa, Manuel Salazar y Vicuia, Tiburcio Arce y José
Manuel Echegoyen; e) por Tarma: José Iriarte, Rafael Mancebo, Miguel Otero, y José
Lago y Lemus; f) por Huancavelica: Manuel Antonio Colmenares, Eduardo Carrasco
y Toribio Alarco; g) por Huamanga: Francisco Herrera y Oricain, Francisco Agustin
de Argote, Tomas Méndez y La Chica, Alonso Cardenas, José Bartolomé Zarate, José
Rafael Miranda y José Mendoza; h) por el Cuzco: José Pezet, Miguel Tafur, Felipe
Cuellar, Pedro Pedemonte, Miguel Tenorio, Juan Cevallos, Joaquin Paredes, Francisco
Rodriguez y Manuel Ferreyros; i) finalmente, por Puno: José Joaquin de Olmedo, José
Faustino Sanchez Carridn, José de la Mar e Ignacio Alcézar.
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Congreso que le[g]itimamente la representa» (Congreso Constitu-
yente del Pert, 1822, p. 6). A continuacidn, se aceptd la dimision del
protector y, luego, se propuso designar a don José de San Martin como
«generalisimo de las armas del Perti», como expresion del agradeci-
miento del pueblo peruano.

Enseguida, el Congreso adoptd diversas resoluciones, algunas
de las cuales tuvieron una inmensa repercusion histérica y politica.
A peticiéon de Sanchez Carridn, se habilito, sin dilacidn, a todas las
autoridades civiles, militares y eclesiasticas que dependen del Estado
en todo el territorio, exceptuando, unicamente, «la administraciéon
del supremo poder ejecutivo de que atn no se ha desprendido el
soberano congreso», asi como del Consejo de Estado «sobre el cual
recaera posterior resolucion» (Congreso Constituyente del Peru, 1822,
p- 10). En consecuencia, se declar6 —a propuesta de Colmenares— la
inviolabilidad de los diputados y la incompatibilidad de sus funcio-
nes con cualquier «empleo, pension, merced o gracia del Poder Eje-
cutivo» (Congreso Constituyente del Pert, 1822, pp. 10-11).

3. LA ELECCION DE LA JUNTA GUBERNATIVA DEL PERU

En su segundo dia de funcionamiento, esto es, el 21 de septiembre, el
Congreso adoptd una determinacion crucial que fue decisiva. Decretd
que conservaria provisionalmente el Poder Ejecutivo hasta la dacién
de la Constitucion o «antes si alguna circunstancia lo exigiere a juicio
del Congreso» (Obin & Aranda, 1895, p. 456); esto con la finalidad
de establecer solidamente «la independencia y la libertad» (Obin &
Aranda, 1895, p. 456). Segun el decreto en cuestidn, la administracion
del Poder Ejecutivo quedaria a cargo de una comision compuesta de
tres individuos, elegidos del seno del Congreso por pluralidad abso-
luta de votos, a la que se denominaria Junta Gubernativa del Peru.
Sus miembros, luego de prestar el juramento respectivo, serian separa-
dos del Congreso; por tanto, quedarian inhabilitados de ser elegidos
tratandose del primer nombramiento constitucional que se hiciere de
esta nueva administracion. Empero, podian volver al Congreso una
vez absuelta su comision y tras habérseles efectuado el correspon-
diente juicio de residencia. Por lo demds, la comision debia consultar
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al Congreso «en los negocios diplomaticos y cualquiera otros arduos»
(Obin & Aranda, 1895, p. 457), a través de actos sujetos a un reglamento
que la representacion nacional expidi6 el 14 de octubre de 1822.

3.1. LA PROPUESTA DE MARIANO JOSE DE ARCE Y
LOS DEBATES PREVIOS

El debate que dio origen a la resolucién del Congreso para retener al
Poder Ejecutivo tiene una trascendencia histdrica y constitucional. Al
adoptarla, el Congreso asumio la responsabilidad de dirigir y condu-
cir el proceso de emancipacion, tarea en la que fracasaria. Haciendo
esto opto, sin decirlo, por un tipico régimen convencional donde la
Asamblea, titular de la soberania, era fuente del poder y autoridad de
los otros 6rganos del Estado. Es cierto que lo hizo provisionalmente,
pero cometid un grave error. Mariano José de Arce, diputado por
Arequipa, fue quien propuso que el Congreso conservara el Poder
Ejecutivo y lo ejerciera mediante una comision integrada por tres
individuos de su seno, comisién que concluiria sus funciones luego
de que se forme la Constitucion. Arce creia que el Congreso Consti-
tuyente no debia desprenderse del Poder Ejecutivo para ponerlo en
manos distintas y extrafias sin previamente haber determinado y
limitado sus atribuciones. Asimismo, afladié que un congreso consti-
tuyente no era un mero cuerpo legislativo, es decir, constituido, dado
que su argumento fue que «distribuir y separar los poderes, seria lo
mismo que formar la Constitucién» (Congreso Constituyente del Pert,
1822, p. 18). Joaquin Paredes compartid esta iniciativa y sostuvo que,
siendo el Poder Ejecutivo «inmanente en el Congreso en cualquier
evento y en toda ocasion», aseguraba que inicamente su ejercicio era
delegable, ya sea en individuos «de su seno o de fuera», y que en el
nombramiento de las personas que deberian ejercer el gobierno solo
deberia tenerse en cuenta la «mayor experiencia y publica confianza»

(p. 19).

Por su parte, Pezet se mostré contrario a lo propuesto por Arce,
ya que concebia que el origen de la libertad politica y civil residia
en el hecho de que quien hiciera la ley no debia tener la potestad de
ejecutarla y aplicarla, de modo que, si el Congreso sacaba «de su seno
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la autoridad ejecutiva», se excedia de los «limites de los poderes» que
le fueron otorgados por los pueblos; ademas, se debe tomar en cuenta
que, ya que el Congreso es una «persona moral compuesta de hombres
capaces de pasiones, miras, intereses», al concentrar todos los pode-
res, estos hombres podian buscar satisfacer sus particulares intereses
posponiendo los intereses del propio pais (p. 19). A su turno, Otero
planted el tema en sus respectivos términos. Manifesté que no habia
duda de que los poderes Ejecutivo y Legislativo no debian confundirse
en un solo cuerpo o «administracion inmediata». Empero, dadas las
circunstancias por las que atravesaba el Peru, decidir si el Congreso
debia desprenderse totalmente del Poder Ejecutivo, con una confianza
otorgada a individuos de fuera, o, en el caso de conservarlo, encar-
gando su administracion a personas de su seno, era la «gran cuestion
y la mas peligrosa» resolucion que decidiria «infaltablemente o la
subsistencia del Estado, o su actual disolucién» (p. 21). Favoreciendo
a la tesis de Arce, concluia Otero que en tanto se formara la Consti-
tucién permanente, el Congreso debia retener o reservarse el poder
ejecutivo, «delegando su administracién en miembros de su mismo
seno, designando el menor numero posible a fin de consultar la mas
pronta expedicion» (p. 22).

En franca discrepancia con los anteriores y siguiendo la doc-
trina de Montesquieu, Méndez sostenia que no debia aplicar la ley
quien la hiciere, al tratarse de un «axioma indisputable» por el que se
establecia lo siguiente: «la reunidn del poder ejecutivo con el le[g]is-
lativo en una persona, o corporacion es el orijen de la tirania» (p. 22).
De eso se desprende que las naciones miraban con odio a la monar-
quia absoluta y los «increibles sacrificios» que hacia el Peru por sacu-
dirse del «yugo mondrquico», al ser el grito unisono de todos sus
pueblos: «No nos mande quien haga las leyes, ni haga las leyes, quien
nos mande» (p. 22). No obstante, la tesis de Méndez fue rebatida por
Ortiz, quien, sobre la base de la declaracion hecha por el Congreso de
que la soberania residia esencialmente en la nacién y por represen-
tacion en el Congreso, no podia «dejar de declarar que conserva el
poder ejecutivo» porque dicho poder no era otra cosa que «uno de
los atributos esenciales de ella» (pp. 26-27).
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A continuacién, Gregorio Paredes se pronuncié a favor de que
el Poder Ejecutivo sea conservado por el Congreso durante el tiempo
que se tardara en «hacer la Constitucién», lo que en su concepto no
debia demorar mas de seis u ocho meses (p. 27); por el contrario,
Pedemonte sostuvo la idea de que el Congreso no debia retener el
poder ejecutivo (p. 30). La Hermosa, por su lado, manifest6 que, resi-
diendo la soberania nacional en el «Congreso en masa», la division
o la separacion de poderes deberia reservarse para el momento en el
que se deliberara sobre la forma de gobierno y esto solo podia hacerse
cuando se reintegraran todos los diputados de los departamentos
libres, puesto que en el Congreso faltaban 15 diputados de Trujillo.
Mientras tanto, el Congreso debia «retener el poder legislativo en
todas sus funciones, el ejecutivo, y el judicial» (p. 31).

Por su parte, José Faustino Sanchez Carrion, el Tribuno de la
Republica, sostuvo que reunir «en una misma persona la facultad de
dictar [las] leyes, y la de ejecutarlas» significaba ver grabados sobre el
pueblo y el Congreso «la férrea vara del despotismo», trastornandose
«los derechos que debemos sostener a todo trance», ya que, al dividirse
el Pera en facciones, estas se devorarian entre si, lo que provocaria el
surgimiento de una tras otra comision, al prevalecer las aspiraciones
y los intereses particulares, es decir, el espiritu de partido. Por ello,
concluia diciendo: «Sefior, division de poderes; rigurosa demarca-
cion de sus limites, hoy mismo, si es posible» (p. 34; énfasis del ori-
ginal). Mariategui, compartiendo ese punto de vista, sostenia que el
unico medio de conseguir la libertad no era otro que mediante la
division de poderes, puesto que los males que se habian experimentado
eran los resultados de la «confusiéon de poderes». De este modo, si se
queria ser libres, habia que dividir los poderes, pues «la libertad es el
idolo de los peruanos» (p. 34).

Finalmente, intervino también el presidente Luna Pizarro. En
un largo discurso, donde procuré rebatir todas las objeciones con-
trarias a la reunion de los poderes por parte del Congreso, dijo que
confiando la nacién el poder de constituirla a sus representantes y
delegandoles la soberania, para que sean ellos y no otros quienes la
ejerzan, le otorgaban la facultad de poder nombrar el Poder Ejecu-
tivo, pero bajo la condicién de que previamente se haya formado la
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Constitucién, puesto que la naciéon no querria un Poder Ejecutivo
que ejerciera sus poderes arbitrariamente, sino sujeto o sometido a
los limites estipulados por la Constitucion y las leyes. A continua-
cién, haciendo un recorrido por la historia de las diversas asam-
bleas constituyentes que se sucedieron en la historia, «hizo notar que
ellas, y la libertad de los pueblos habian vacilado, luego que el poder
ejecutivo habia sido puesto en manos extrafias». Contrariamente,
manifestd que grande seria el impulso que se daria a la opinidn si los
pueblos observaban que los que ejercian «el mando supremo» eran los
mismos a quienes los pueblos «habian constituido sus defensores»
(pp. 35-37). Discutida la proposicion, esta fue aprobada por 39 votos
a favor y 16 en contra.

3.2. EL DEBATE SOBRE LA COMPOSICION DEL PODER
EJECUTIVO

Aprobada la primera proposicion, seguidamente se puso a discusion
la segunda proposicién relacionada con la composicion del Poder
Ejecutivo, que correspondid a la primera intervencion al diputado
Larrea. Este manifesté que aquel debia ser ejercido por una persona
y no mads, entre tanto se formaran las instituciones politicas. Con-
cluyd su exposicidn manifestando que si el poder ejecutivo se depo-
sitaba «en otras manos que las de un solo individuo valdra tanto,
como renunciar nuestra libertad y adquiridas glorias» (Congreso
Constituyente del Peru, 1822, pp. 39-41). Luego, Méndez se pronun-
ci6 por que la Comision se integrara por tres miembros (p. 46), tesis
que recogié Ortiz funddndose en que un cuerpo colegiado compuesto
de tres individuos no correria el «riesgo de la lentitud», ni tampoco
afrontaria los «contrastes de la divergencia de una multitud de opi-
niones, las mas veces incombinables», evitando asi «los recelos que
podria causar uno solo puesto a la frente de todos los negocios del
Estado» (p. 49). Cerr6 el debate Sanchez Carrién con una memorable
aunque muy discutible posicién al mencionar que al menos la comi-
sién deberia ser conformada por tres individuos (p. 50). Para concluir
su exposicidn, menciond lo siguiente:
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Se ha observado, que el gobierno de uno es mas activo y eficaz.
Si tratar a la raza humana como a la de las bestias es mandar; de
cierto que la actividad y la eficacia de uno solo son incompara-
bles. {Qué pronto se va al cadahalzo...! ;Qué bien se encubre una
tramoya contra el honrado ciudadano...! {Qué divinamente se
consuman los misterios...! Sefior, la libertad es mi idolo, y lo es
del pueblo; sin ella no quiero nada; la presencia de uno solo en el
mando me ofrece la imagen de rey, de esa palabra que significa
herencia de la tirania (Congreso Constituyente del Peru, 1822,
p. 51; énfasis del original).

A continuacion, se procedié a la votacion y se aprobo la mocion.
No hay duda de que nuestros primeros constituyentes, vencidos por
el temor al despotismo, centraron sus preocupaciones en la defensa
de la libertad. Olvidaron precisamente lo unico que importaba en
ese momento: lograr la emancipacién y enfrentar victoriosamente al
enemigo.

El mismo dia (21 de septiembre) a la medianoche, el Congreso
eligié a la Junta Gubernativa®. Al juramentar su cargo, La Mar recordé
que, exactamente un afo atrds, ain mandaba a las tropas realistas
que, en los castillos del Callao, amenazaban los esfuerzos emancipa-
dores, y se comprometi6 a luchar por la libertad del Pert (Congreso
Constituyente del Peru, 1822, pp. 56-57). Luna Pizarro, por su parte,
demando a la Junta «unidad en los planes, actividad en las medidas,
energia en la ejecucion...» y que las leyes del Congreso «se ejecu-
ten con la rapidez del rayo», recordandoles que eran diputados y su
mision consistia en «preparar el terreno en que ha de plantarse el
arbol de la libertad», demostrando al Congreso del poder que se les
habia confiado (p. 58).

2 Del escrutinio resultaron electos La Mar, por 53 votos; Alvarado, por 44 y el Conde de
Vista Florida, por 42.
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3.3. LAS RELACIONES DEL CONGRESO Y LA JUNTA
GUBERNATIVA

El Congreso sancion6 su Reglamento Interior’ el 12 de octubre y el
Reglamento de la Junta Gubernativa o del Poder Ejecutivo provisio-
nal el 14. El Reglamento dejaba a la Junta un margen importante de
accion. Tenia plena potestad para designar a los empleados civiles
asi como para administrar el Estado, conservar el orden interno y
la seguridad exterior. Le estaba reservado el mando supremo de las
fuerzas del Estado. En consecuencia, podia disponer de la Fuerza
Armada «como convenga sin que por esto deje de participarlo al
Congreso en tiempo oportuno» (articulo 1 del capitulo vir del Regla-
mento de la Junta Gubernativa). Por cierto, ninguno de los miembros
de la Junta podia mandar personalmente la Fuerza Armada sin per-
miso del Congreso (articulo 2 del capitulo vin); la Junta, en cambio,
podia nombrar a los oficiales militares y expedirles sus titulos hasta
el grado de coroneles sin consulta al Congreso al que debia informar
mensualmente sobre el estado general del Ejército y de los civicos en
todos los departamentos (articulos 3-4 del capitulo vir).

Es evidente que los miembros de la Junta carecieron de la fuerza
y el vigor necesarios no solo para ejercer sus importantes atribucio-
nes, sino para resistir las interferencias del Congreso en actividades
inherentes a sus funciones. Asi lo demostr6 un hecho concreto: en la
sesidon secreta celebrada el 6 de noviembre de 1822 (Basadre, 1968,
p. 16), la Junta Gubernativa present6 su renuncia. Ello se debid a que
el Congreso habia adoptado una disposicidn segun la cual las vacan-
tes del ejército y la marina se debian llenar con oficiales peruanos y,
cuando esto no pudiera ser, se diese cuenta al Congreso. Ante esta
decisién, La Mar hizo presente al Congreso los funestos resultados
de tal decision, motivo por el cual «hacia por si, y a nombre de los
otros dos sefores, la mas solemne renuncia...» (Obin & Aranda,
1895, p. 180). La renuncia no fue aceptada; sin embargo, se acordd
que las vacantes militares y navales que se produjeran se llenarian

3 El Reglamento fue dado a conocer en varias entregas de la Gaceta del Gobierno (30 de
noviembre, pp. 3-4; 4 de diciembre, pp. 3-4; 7 de diciembre, pp 3-4; 11 de diciembre,
p- 4; 14 de diciembre, pp. 3-4; 25 de diciembre de 1822, p. 4).
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con oficiales peruanos sin perjuicio de los ascensos de escala y premio
a los extranjeros que servian a las banderas del Estado o fuesen después
admitidas bajo ellas, decreto que fue recibido con complacencia por
la Junta (Camara de Diputados, 1928, pp. 105-106).

Por lo demas, la Junta no se caracterizo6 precisamente por el dina-
mismo. Su pasividad quedé demostrada en ocasion del motin de Bal-
concillo. Al concurrir al Congreso para informar sobre esos sucesos,
el ministro de Gobierno senalé que nada se sabia oficialmente sobre el
movimiento del ejército, que solo de oidas conocian sobre el recurso
presentado al Congreso, es decir, respecto al manifiesto presentado
por el ejército unido, que la Junta deliberaba sobre el particular,
esperando la resolucion que tomase la Representacion Nacional (Obin
& Aranda, 1895, p. 187). En resumen, se reconocia expresamente que
se carecia del control de las tropas, algo recurrente en nuestra historia
politica. Esto derivo el motin de Balconcillo, suceso conocido como el
primer golpe de Estado propiciado por el ejército nacional y, por ende,
la longeva vigencia del caudillismo militar en nuestra vida politica.

En ese sentido, es un hecho que la eleccién de la Junta Guber-
nativa fue desafortunada, ya que recayd en personas sin la lucidez ni
la energia suficientes; por ejemplo, se imputaba a Luna Pizarro la ten-
dencia a rodearse de personas débiles y manipulables (Riva Agiiero,
1910, pp. 492-493), como La Mar o Manuel Salazar. A ello también
se afladian consideraciones nacionalistas. La designacion de La Mar
suscitd resistencias por su nacionalidad y su vinculo préximo a los
realistas. Paz Soldan (1870) refiere que muchos hombres juiciosos
observaban disgustados «que hombres no nacidos en el Pert ni que
habian prestado servicios a la causa de la Independencia, ocuparan
elevados destinos» (p. 56). Confirma tal aserto Guinassi (1918), quien
sefiala que el Congreso

tuvo la impolitica idea de nombrar a dos miembros que no
eran peruanos; el uno un General que acababa de venir de las
filas enemigas, el otro un comerciante, y aunque ambos fuesen
intachables, como lo era Manuel Salazar, no tenia el triunvirato
las prendas de energia, de iniciativa, de fortaleza con los que era
preciso manejar la cosa publica del Peru (p. 167).
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Por ultimo, no faltaron incluso acusaciones de indole criminal.
La Mar fue objeto de publica censura y hasta fue acusado de mantener
correspondencia con los realistas. Sin embargo, dicha imputacién
«carecia de fundamento» (O’Leary, 1952, p. 187). Santiago Tavara
(1951), explicando el derrumbe de la Junta, crefa que esta se urdi6
por los llamados «partidarios de la autoridad» que ambicionaban apo-
derarse, pese a todo, de la Suprema Magistratura y no descansaron
en perturbar su gestién (p. 12). La caida de la Junta era inevitable.
La debilidad en todos sus actos, la apatia en sus procedimientos y la
limitacion de sus facultades contribuyeron a que aun los amigos del
gobierno desearan una variacién en su personal (Paz Soldan, 1870,
pp- 55-56).

4. LAS BASES DE LA CONSTITUCION POLITICA DE
LA REPUBLICA PERUANA

Las Bases, conjunto de principios sobre los cuales se elaboraria la pri-
mera Constitucién peruana, procedian de una singular concepcién
del derecho delineada por Destutt de Tracy en el libro Comentario
sobre el espiritu de las leyes de Montesquieu. En dicho texto, el célebre
idedlogo habia formulado las bases de una constitucion fundada en
la naturaleza y la razén; Luna Pizarro, autor del proyecto, las adopto
en el plan de organizacion de los poderes (Alvarez, 2009, pp. 45-51).
En efecto, el clérigo arequipefio hizo suyo el disefio esbozado en el
Comentario..., segun el cual un Poder Legislativo unicameral, repre-
sentante de la nacion, se configuraba como el centro del sistema; a
su lado, un Poder Ejecutivo colegiado, limitado en sus atribuciones
(hacienda y fuerza armada), se encontraba subordinado al Poder
Legislativo y, por ultimo, un cuerpo o poder conservador, clave de
boéveda y regulador del sistema, se encargaba de proveer los empleos
y dirimir los conflictos entre el Poder Legislativo y el Poder Ejecu-
tivo. Por lo demas, toda esta estructura organica se enmarcaba en el
principio de separacion absoluta de los poderes, porque Destutt de
Tracy (1821, pp. 103-156) rechazaba el sistema del balance o equili-
brio a la inglesa, difundido en El espiritu de las leyes por Montesquieu.
Las Bases, por lo tanto, respondian a un modelo tedrico, con el que

Revista de Derecho y Ciencia Politica, 78(78), 2023, 149-175



La Constitucion peruana de 1823y los inicios del Gobierno representativo

coincidia Villaran cuando calificaba a la Constitucion de 1823 como
«fruto de concesiones puramente tedricas» (1998, p. 488) y «un trabajo
de indole doctrinaria y teérica» (1962, p. 42).

En el informe o la breve exposicion de motivos que acompanaba
el proyecto de las Bases, la Comisién* sostenia que estas consignaban
los principios fundamentales sobre los cuales se edificaria la constitu-
cion, que eran los mds adecuados para establecer la organizacion y los
limites del Gobierno (entendidos en el sentido de poderes o funcio-
nes), asi como también los defensores de los derechos individuales
de los ciudadanos en el marco de un gobierno popular representativo.

Mediante ellas se procuraba que, con la mayor exactitud, des-
lindaran las atribuciones de los poderes que la nacién delegaba con
el objeto de «que se ejerciten con independencia, pero sin ser extra-
flos unos de otros» (Congreso Constituyente del Peru, 1822, 11, p. 26).
De ese modo, el Poder Legislativo, reunion de los representantes de
la nacién, debia ser constituido unicameralmente para evitar todo
sistema de oposicion. No obstante, con el fin de dar orden y madurez
a las deliberaciones, se podia adoptar el arbitrio de dividirlo en dos
secciones (no camaras) que tengan leves diferencias, pero ostenten
la misma naturaleza, sin que ninguna tenga derecho de veto sobre
la otra.

Con respecto al Poder Ejecutivo y dado el dificil problema de
hallar un medio que asegure la libertad politica, la Comisién pro-
curaba resolverlo mediante la limitacion de sus facultades, ya que,
disponiendo de la fuerza armada y de la hacienda, se le privaba de
la facultad de otorgar los empleos, atribuciéon que quedaria a cargo
del Senado Central, cuerpo al que corresponderia, ademas, el de la
censura, siendo «el que conserve la balanza en su fiel» y actuando
como «un centinela perpetuo del poder ejecutivo» (Congreso Consti-
tuyente del Peru, 1822, 11, p. 27).

Por dltimo, la Comisién consideraba que la constitucion a ela-
borarse solo seria un ensayo provisional o temporal, vigente hasta el

4 La Comisién de las Bases de Constitucion estaba conformada por Luna Pizarro,
Unanue, Figuerola, Pérez de Tudela y Olmedo.
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momento en que, liberadas todas las provincias del Pert, se reuniera
un Congreso de representantes legitimos, quienes formarian la
constitucién permanente (Congreso Constituyente del Peru, 1822,
pp- 26-27).

El proyecto de las Bases, que contenia 23 articulos, fue aprobado
sin mayores modificaciones, salvo el caso de tres articulos de singular
relevancia. En el primero de estos, concerniente al articulo 3 del
proyecto, la Comision habia establecido que la nacion se denominaria
Estado libre del Peru. La mayoria de los diputados se opuso a dicha
estipulacion, de modo que fue desechada y sustituida por el siguiente
texto: «la nacion se denominard Republica Peruana, la que fue apro-
bada» (Camara de Diputados, 1928, pp. 120, 122). En el segundo caso,
referido al articulo 5, sobre el tema de la religién abria las puertas
a la tolerancia tal como estaba redactado, puesto que en él solo se
consignaba que la religiéon del Estado «es la Catdlica, Apostolica,
Romana». Luego de algunas discusiones, dicho texto fue aprobado;
no obstante, debido a la protesta del pueblo limefio, el Congreso
acord6 retomar nuevamente el debate segiin una férmula propuesta
por Larrea y que apoyaria Sanchez Carridn en el sentido de prohibir
el ejercicio publico de cualquiera otra religion, que finalmente resulto
aprobada (Camara de Diputados, 1928, pp. 131-135). Por ultimo, el
tercer caso correspondia a la segunda parte del articulo 6, redactado
en los siguientes términos: «La actual Constituciéon sera provisional
hasta que se hallen libres las provincias ocupadas por el enemigo».
Dicho enunciado no satisfizo a la mayoria del Congreso, motivo por
el cual fue desechado y reemplazado por una adicién propuesta por
Larrea, a saber: «La Constitucion que ahora se formare queda sujeta
a la ratificacion o reforma de un Congreso general, compuesto de los
Diputados de las provincias actualmente libres, y de todas las que
fueren desocupadas por el enemigo» (Camara de Diputados, 1928,
p. 139).

Las Bases eran sin duda una suerte de estatuto al que debian
someterse el Estado y, por supuesto, el pueblo peruano. Ese era,
cuando menos, el anhelo de los constituyentes que, en su Manifiesto
a los pueblos de la Republica, expresaban:
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Las bases que os presentamos son los principios eternos de
la justicia natural y civil. Sobre ellas se levantara un edificio
majestuoso que resista a las sediciones populares, al torrente
desbordado de las pasiones y a los embates del poder; sobre
ellas se formard una constitucién que proteja la libertad, la
seguridad, la propiedad y la igualdad civil; una constituciéon en
fin, acomodada a la suavidad de nuestro clima, a la dulzura de
nuestras costumbres, y que nos recuerde esa humanidad genial
de la legislacion de los Incas, nuestros mayores (Obin & Aranda,
1895, p. 209).

5. EL DISCURSO PRELIMINAR DEL PROYECTO DE
CONSTITUCION

El Discurso Preliminar, redactado por Sanchez Carrion, secretario
de la Comision de Constitucion’, hace constar el grave clima de inquie-
tud en que debid dictarse la Constitucion: la lucha por la indepen-
dencia. Reconociendo que la Constitucion no es «otra cosa que el
conjunto de las leyes primarias que determinan su forma de gobierno,
segun los principios del pacto social y de la conveniencia publica»,
esta debia contener «los derechos, obligaciones y facultades respecti-
vas de los ciudadanos y funciones del poder nacional». En consecuen-
cia, trataba de la nacion, el gobierno y «los medios necesarios para
su estabilidad»; asi, la Constitucion quedaba reducida «a tres puntos
capitales» (Obin & Aranda, 1895, pp. 215-216; énfasis del original).

La primera parte del Discurso Preliminar se refiere a la nacion
(todos los peruanos reunidos en una sola familia que se ha separado
de la dominacién espafiola), difundida territorialmente en diversas
fracciones que, en el régimen virreinal, se denominaban provincias.
A ella corresponde la soberania «esencialmente» y su ejercicio en los
magistrados a quienes la nacién «ha delegado sus poderes». Concibe la

5 Fueron designados como miembros de la Comisién de Constitucién: Luna Pizarro,
Rodriguez de Mendoza, Unanue, Carlos Pedemonte, Pérez de Tudela, Figuerola, José
Gregorio Paredes, Olmedo, Mariategui y Sanchez Carridn. Por el autoexilio de Luna
Pizarro, ocupé su lugar Pezet.
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soberania como «la potestad suprema [que corresponde] al que sentd
los fundamentos del contrato social [y, por lo tanto,] anterior a todo
régimen; [de manera que,] reconocido y jurado el pacto constitucional,
[solo les queda] a los socios [obedecerlo y] cumplirlo religiosamente»
(Obin & Aranda, 1895, p. 217). De otro modo, habria dos poderes:
uno en la nacion o los ciudadanos y otro en las personas a quienes
se les ha delegado las funciones, lo que a fin de cuentas significaria
confusion, caos y anarquia. Por consiguiente, al haberse transmitido
la soberania primitiva, «solo la ley es soberana» y se personifica en
los magistrados, quienes llegan a ser sus agentes, razén por la cual ya
los ciudadanos no deben «mezclarse» en las funciones de gobierno.
A pesar de eso, la soberania tiene limites y termina «su esfera en el
mismo punto donde comienza lo que sea contrario a los derechos
individuales. [De ahi que no se puedan] decretar leyes que atenten a
la libertad, seguridad, probidad o igualdad natural» (Obin & Aranda,
1895, p. 217).

Se refiere luego al territorio, donde se detalla la sustitucién de
las provincias por departamentos, de los partidos por provincias y de
las secciones por distritos. Asi, justifica las normas relacionadas con
la religion, la nacionalidad y la ciudadania. Respecto a esta ultima,
sostiene que es «el atributo mas glorioso y respetable, [de modo que] en
la plenitud de sus goces, [un ciudadano podia llegar] hasta la primera
magistratura» (Obin & Aranda, 1895, p. 219). Ademas, sefiala como
«indispensables calidades» para acceder a ella el matrimonio o «la
unién conyugal, la propiedad y, en su defecto, cualquiera ocupaciéon
productiva, sin dependencia mercenaria, como también la edad y el
medio de ilustrarse». También admite no haber exigido «la propiedad
territorial», por impedirlo la circunstancia del «desigual repartimiento
de las tierras» existente en el Pert1 y «su dominio precario respecto de
muchos» (Obin & Aranda, 1895, pp. 219-220). Finalmente, justificaba
las causales de suspension de la ciudadania.

En la segunda parte, el Discurso Preliminar se refiere al gobierno.
Funda el régimen popular representativo en que «los pueblos no pue-
den recibir leyes sino de ellos mismos, ni ser regidos por otros poderes
que los que libre y expresamente designaron». Por ello mismo, pro-
clama su caracter independiente, asi como también el tipo republicano
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de gobierno, una forma que «al mismo tiempo de poner en salvo las
preeminencias sociales, le dé a conocer practicamente el pacto que
hace con los que lo gobiernan». Para evitar el poder absoluto, admitia
«la necesidad de dividir el poder nacional en los tres que se cono-
cen» y, a su vez, justificaba el llamado poder electoral, «cuyo uso al
paso que constituye el gobierno [...] es el inico que se puede ejerci-
tar sin ser delegado». Luego de desechar la eleccién directa, la tnica
que puede llamarse esencialmente libre, «por no haber ilustracion en
la masa general del pueblo», y por ciertos problemas administrativo-
territoriales, desecha también el sistema electoral espafiol de cole-
gios de parroquia, partido y provincia. Esto ultimo se debid a que ese
sistema reducia el nombramiento de diputados al sufragio de 7 u 9
individuos «faciles de ganarse por el gobierno» y privaba a las provin-
cias de su derecho de eleccién. En virtud de ello, opta por la eleccion
a través de colegios electorales de parroquia y provincia «que tanto
quiere decir como que los electores parroquiales eligen directamente
los diputados parroquiales» a razén de 1 por cada 100. Después,
justifica la minuciosidad de las normas electorales «por el grande
peligro que se corre por una ligera variacion en esta clase de negocios»
(Obin & Aranda, 1895, pp. 233-234).

Mas adelante, sustenta extensamente las normas relacionadas
con el Congreso y la iniciativa legislativa, para luego negar la posibi-
lidad de todo veto al Ejecutivo, por lo que hace a este «responsable de
su administracion, reputandose como no emanadas de ella las 6rdenes
que no fuesen suscritas por los ministros, y que, por tanto, no debe-
ran ser obedecidas». De la misma forma, considera que las normas y
los limites establecidos «caracterizan de tal modo a este magistrado
que, con su persona y con su oficio, no puede menos que hacer bien».
Encomienda su eleccién al Congreso de entre los elegibles que pre-
senten los departamentos «a fin de consultar el acierto con la popu-
laridad en una designacién de tanta trascendencia» y, luego, fija en
tres el numero de ministros, al igual que su responsabilidad personal
y colectiva por sus actos. El Senado Conservador es concebido como
«el apoyo de la estabilidad de la Constitucidn y el medio de resis-
tencia que debilita los embates de la arbitrariedad» (Obin & Aranda,
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1895, pp. 238-239); asi, se erige como un cuerpo que solo poseia
funciones fiscalizadoras y era elegible por el Congreso a propuesta
de las provincias.

Siendo el Poder Judiciario «la verdadera salvaguardia de la
libertad» y el «mas expuesto a la voluntariedad de los que mandanv,
todo ello determinaba que la administracién de justicia sea indepen-
diente, declarandose la inamovilidad de los jueces, distribuyéndose
los tribunales y juzgados, y sefialaindose «las principales garantias
judiciales». Se considera y opta por el denominado juicio de jurados
como «la garantia mas sélida de la jurisprudencia criminal» porque
consistia en la «total separaciéon del hecho respecto de la ley» (Obin
& Aranda, 1895, p. 242).

Igualmente, justifica la organizacion del régimen interior, pues
concibe al prefecto como un vicegerente del presidente en el territorio
de su mando y con atribuciones solo para «conservar el orden y
seguridad publica». Para darle consejo «en los negocios graves» y pro-
mover el bienestar, crea el Comicio o la Junta Departamental como
«una seccion del Senado en la capital de las provincias», reconociendo
que los bienes o los males del departamento «en todos los ramos de
la administracién» deberian recaer en estas juntas. Por su lado, las
municipalidades eran concebidas como «consejos patriarcales de
cada pueblo», es decir, una autoridad protectora de los vecinos que
promovia la paz en sus diferencias, cuidando «sus personas y bienes»,
de manera «que haciendo guardar exactamente el orden, les pone a
cubierto de toda clase de violencias» (Obin & Aranda, 1895, p. 244).
Para ello encomienda instruccion primaria, beneficencia, salubridad,
seguridad, comodidad, ornato y recreo al «poder municipal» (las
policias de orden); en tal sentido, los municipales serian jueces de paz.

La tercera parte del Discurso Preliminar se refiere a la forma de
conservacion del gobierno. Considera como medios para tal empresa,
en primer término, la hacienda publica; por eso, postula la necesidad
de ajustar los gastos a los ingresos ordinarios y extraordinarios, prevé
la existencia de una Contaduria general y una Tesoreria general, asi
como también la abolicion de los estancos, la supresion de las aduanas
interiores y el establecimiento de bancos de rescate. El éxito, afirma,
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consiste en que las leyes reglamentarias sean muy pocas y se dirijan,
mas bien, a remover obstaculos que a imponer observancias odiosas.
El segundo medio es la fuerza armada para garantizar la defensa
exterior y la seguridad interior, distribuyéndose «con tal orden que
jamas podra auxiliar al genio de la tiranfa». En esa linea, la milicia
seria de tres clases: ejército de linea, guardia civica y la guardia de
policia. La primera, para la defensa de la libertad exterior; la segunda,
para la conservacion del orden interior; y la tercera, para la preser-
vacion de la propiedad privada. El tercer medio es la instruccién y, por
ultimo, «la observancia de las leyes fundamentales» (Obin & Aranda,
1895, pp. 265-267).

En sintesis, el Discurso Preliminar se refiere a «la declaracién
especial de los principales derechos sociales e individuales» para
inculcar su respetabilidad con el objeto de «que el pueblo los defienda»
(Obin & Aranda, 1895, p. 269).

6. LAS INSTITUCIONES DE LA CONSTITUCION POLITICA
DE LA REPUBLICA PERUANA DE 1823

En la seccién primera, los articulos 1 y 2 son andlogos a los respectivos
numerales de la carta espafola. El primero define a la nacién peruana
como «todas las provincias del Pert reunidas en un solo cuerpo»,
pero, como precisaba el Discurso Preliminar, entendida la nacién como
todos los peruanos reunidos en una sola familia separada de la domi-
nacién espafola y difundida en fracciones (provincias) y no en el sen-
tido de cuerpos o corporaciones como sugiere Chiaramonti (2012,
pp. 147-149) y que, segtin Aljovin (2001, p. 370), no le queda claro.
El segundo articulo declara que la nacién es «independiente de la
monarquia espafiola y de toda dominacidn extranjera» y, tal como
reza la carta gaditana, aflade: «no puede ser patrimonio de ninguna
persona ni familia». Ambas reconocen que la soberania reside esen-
cialmente en la nacién. La espafola, en consecuencia, declara que
a la nacién «pertenece exclusivamente el derecho de establecer las
leyes fundamentales» (art. 3). De inmediato, sin embargo, sefiala que
la nacién «estd obligada a conservar y proteger por leyes sabias y justas
la libertad civil, la propiedad y los demds derechos legitimos de todos
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los individuos que la componen» (art. 4). Por su lado, la carta peruana
de 1823 no identifica la soberania con el poder constituyente, sino con
el poder constituido; declara, en efecto, que su ejercicio reside «en los
magistrados, a quienes [la nacién] ha delegado sus poderes» (art. 3).
Por lo tanto, «[s]i la nacién [esto es, los funcionarios que ejercen la
soberania] no conserva o protege los derechos legitimos de todos los
individuos que la componen, ataca el pacto social, asi como se extrae
de la salvaguardia de ese pacto cualquiera que viole alguna de las leyes
fundamentales» (art. 4). No contenta con ello, afade: «La nacion [es
decir, la titular de la soberania] no tiene facultad para decretar leyes
que at[e]nten a los derechos individuales» (art. 5). Estos se conciben
como garantias constitucionales que, de modo explicito, enumera el
articulo 193 y declara como inviolables; esto es, anteriores y superio-
res al Estado y la nacion.

La seccion segunda define al Gobierno como «popular represen-
tativo» (art. 27) y apunta que su ejercicio consiste en la administra-
cion de los tres poderes (legislativo, ejecutivo y judiciario) en que se
dividen «las principales funciones del poder nacional» (art. 28). Desde
luego, sobre la base del principio de divisién o separacion de poderes,
admite que ninguno de los tres «podra ejercer jamas ninguna de las
atribuciones de los otros dos» (art. 29).

La seccion tercera (De los medios de conservar el gobierno)
consagrod lo que modernamente serian restricciones al poder, normas
programaticas (Hacienda Publica, educacién, Fuerzas Armadas) y
garantias o declaraciones de derechos. Esas declaraciones estaban
precedidas por otras que contenian una especie de proclamaciones
ético-politicas; por ejemplo, una estrictamente ética era la siguiente:
el ser religioso, el amar a la patria, el ser justo y benéfico, el no faltar
al decoro nacional y el cumplir con lo que se debia a si mismo eran
obligaciones que debia cumplir todo peruano (art. 14). Por otra
parte, en el articulo siguiente se declaraba que «[l]a fidelidad a la
Constitucion, la observancia de las leyes y el respeto a las autorida-
des comprometen de tal manera la responsabilidad de todo peruano,
que cualquiera violacién en estos respectos lo hacen delincuente»
(art. 15). Por eso mismo, todos los funcionarios debian jurar fideli-
dad a la Constitucion (arts. 188-190).
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El primer cuidado del Congreso, luego de la apertura de sus
sesiones, debia ser examinar las infracciones de la Constitucion para
hacer efectiva la responsabilidad de los infractores (art. 186). En ese
sentido, todos los funcionarios, ademas de jurarla, debian respetarla
(art. 188). «Todo militar no es mas que un ciudadano armado en defensa
de la Republica» (art. 179); por esta razon, merecia las recompensas
de la patria, pero si abusara de su prerrogativa, atentando contra la
libertad, se haria execrable ante la nacién y cada ciudadano. Por fin,
«[t]odos los peruanos pod[ia]n reclamar el uso y ejercicio de estos
derechos y [era] un deber de las autoridades respetarlos y hacerlos
guardar religiosamente por todos los medios que estén en la esfera
de las atribuciones de cada una de ellas» (art. 194). De este modo, la
Constitucion pretendia garantizar su propia vigencia, aunque resulto
imposible no solo por su provisionalidad (debia ratificarse al concluir
la guerra de la emancipacién), sino por la fuerza de las circunstan-
cias bélicas.

6.1. FORMA DE ESTADO

La Constitucién identificaba a la Republica como un gobierno ele-
gido por el pueblo. Segtn el Discurso Preliminar, el gobierno popular
y representativo permite que el pueblo esté en el continuo ejercicio de
sus derechos. En consonancia con ese principio, la Constitucion pro-
clamaba que, por corresponder a la nacién hacer las leyes a través de
sus representantes reunidos en Congreso, todos los ciudadanos debian
concurrir a la eleccion de aquellos, porque esta era la tnica funcién
del poder que se podia ejercitar sin delegarse (art. 30). ;Qué signifi-
caba aquello? Simple y llanamente que, en los comicios parroquiales,
el pueblo podia designar a los miembros del Colegio Electoral de
Provincia, especificamente, uno por cada 200 habitantes (art. 33) y,
en todas las poblaciones, sea cual fuere su censo, a las Municipalida-
des, esto es, no menos de dos regidores ni mas de dieciséis, dos alcal-
des y dos sindicos (art. 138). El poder electoral, término que acuio la
Constitucion para referirse al sufragio popular, en la practica estaba
en manos de los Colegios Electorales de Provincia y, en mayor pro-
porcion todavia, de los diputados. En efecto, los Colegios Provincia-
les elegian a los diputados a pluralidad absoluta de votos (uno por

Revista de Derecho y Ciencia Politica, 78(78), 2023, 149-175

169



170

MARCO ANTONIO JAMANCA VEGA

cada 12 mil habitantes o fraccién mayor), a los vocales de las Juntas
Departamentales (uno por cada provincia) y a los precandidatos al
Senado (arts. 41 y 45, 132 y 88, respectivamente). El Congreso elegia
al presidente y al vicepresidente, de entre los candidatos propuestos
por el Senado Conservador (inc. 24 del art. 60) y, desde luego, a este
mismo, conformado por tres senadores por departamento entre los
dos precandidatos elegidos por cada uno de los Colegios de Provincia,
cuidando que dos no fueran de la misma provincia o que los eclesias-
ticos no fueran mas de seis (inc. 25 del art. 60 y art. 93).

«Ninguno de los tres poderes podra ejercer jamds ninguna de
las atribuciones de los otros dos», decia la Constitucidn, luego de con-
sagrar un Estado unitario, en apariencia, descentralizado (arts. 27,
29). Habia, en efecto, Juntas Departamentales cuya estructura, orga-
nizacién y atribuciones se inspiraron muy directamente en las Dipu-
taciones Provinciales previstas en el capitulo 11 del titulo sexto de la
Constitucion de Cadiz. Era el Consejo del Prefecto del Departamento
quien la presidia y tenian funciones de inspeccién sobre las Muni-
cipalidades que, a su turno, ejercian la justicia de paz y la policia de
orden, salubridad, ornato y educacion de las poblaciones (arts. 132
y ss.; 138 y ss. de la Constitucion de 1823).

El régimen interior de la Republica habia previsto prefectos,
intendentes y gobernadores en los departamentos, las provincias y los
distritos, respectivamente. A ellos les correspondia el «gobierno poli-
tico» de sus circunscripciones y la conservacion del orden y la segu-
ridad publica «con subordinacién gradual al Supremo Gobierno», y
tenian la mision de «cuidar de que los funcionarios llenen exacta-
mente sus obligaciones». Ellos ejercian sus cargos por cuatro afos
improrrogables (arts. 122-126).

El prefecto contaba con un consejo integrado por un diputado
elegido por cada provincia para «emitir dictamen en los negocios gra-
ves», denominado Junta Departamental. Tenia atribuciones de pro-
mocién (agricultura, industria, mineria, educacién, beneficencia),
de fiscalizacion (de las Municipalidades y la inversiéon de los recur-
sos departamentales) y electorales (proposicion del Senado de ternas
de candidatos a autoridades politicas, de candidatos a funcionarios
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publicos, a la Presidencia de la Republica), informando siempre al
Senado respecto de los medios y los recursos necesarios para la
mayor prosperidad del departamento (art. 135). Las Juntas Departa-
mentales reproducian, en esencia, las normas de la carta gaditana en
relaciéon con las Diputaciones Provinciales, con la diferencia de que
estas ultimas tenfan autonomia respecto del jefe superior de la provin-
cia que las presidia y eran, mas bien, drganos deliberantes que sesio-
naban durante 90 dias con reuniones «distribuidas en las épocas que
mas convenga» (arts. 324-337).

Les falt6 a los constituyentes de 1823 decisién descentralista y
fueron, sin duda, mds conservadores que los legisladores espaoles.
Este sesgo es particularmente notorio en el régimen municipal. Los
Ayuntamientos gaditanos tenian a su cargo la policia de salubridad,
comodidad, orden y seguridad publica, la administracién y la inver-
sién de sus recursos y la reparticion de ellos, el sostenimiento de la
educacion y las instituciones de beneficencia, construccion y repara-
cién de caminos y de todas las obras publicas, proposicion de orde-
nanzas locales, promocion de la agricultura, la industria, la mineria
y el comercio e incluso iniciativa ante las Cortes para crear recursos,
a través de la Diputacion Provincial, desde luego, sujetos a fiscali-
zacion de esa Diputacién (arts. 309-323 de la Constitucion de 1823).
Las Municipalidades peruanas, en apariencia, tenian atribuciones
semejantes (policia de orden, ornato, recreo y promocioén de activida-
des locales) e incluso la judicatura de paz en demandas civiles de menor
cuantia y procesos de injuria leve y delitos menores (arts. 138-143),
pero carecian del control y la administracién de los servicios locales
y de autonomia.

6.2. FORMA DE GOBIERNO

La Constitucion, que exigia como requisito para ser presidente «la
aptitud de dirigir, vigorosa, prudente y liberalmente una Republica»
(inc. 2 del art. 75), no consagrd, en rigor, un presidencialismo. No,
por lo menos, uno de modelo norteamericano. El de la carta de 1823
era, sin duda, un presidencialismo sui generis cuyos méritos o defec-
tos nunca pudieron ponerse a prueba, ya que jamads tuvo vigencia. Sin
embargo, en él se reflejaba una neta hostilidad o temor al presidente,
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al punto de que sus atribuciones no guardaban correspondencia con
quien era, segun la carta magna, jefe de la administracion de la Repu-
blica o jefe supremo de las Fuerzas Armadas. La Constitucién sencilla-
mente sometia al Ejecutivo a un férreo sistema de controles que no le
habrian permitido una fluida administracion del Estado.

Segutin Toribio Pacheco (1854), si por un lado la Constitucion de
1823 presentaba algunas ideas que merecian elogio, por el otro mani-
festaba un profundo equivoco respecto del «equilibrio de poderes» y
la real situacién del pais. Por esa razdn, decia que

Segun esta constitucion, el poder legislativo es todo, el eje-
cutivo nada; y esta sola consideracion basta para creer que su
observancia habia de ser efimera y su duraciéon muly] corta. En
una época en que se requeria obrar mas y discutir menos, era
preciso dar mas ensanche al poder en quien esencialmente reside
la acién, pues, estrechamente ligado, como se encontraba, por
la carta fundamental, se vea reducido a dos estremos opuestos
y eminentemente perniciosos; o a sucumbir bajo el peso de la
impotencia, o a hacer un esfuerzo, como Sansdn, para romper
las cuerdas que estorbaban sus movimientos y aniquilar del todo
las formulas constitucionales (Pacheco, 1854, pp. 26-27).

El Poder Legislativo, unicameral, residia exclusivamente en el
Congreso (art. 51 de la Constitucidon de 1823); a él le correspondian
las atribuciones fundamentales politicas y econémicas del Estado
reconociéndosele una enorme injerencia en la definicion y la conduc-
cion de las relaciones exteriores. El Senado Conservador, que era una
suerte de Consejo de Estado, «cooptado» por el Congreso, servia para
arrebatar al presidente atribuciones administrativas que no habria
podido ejercer el Congreso a menos que fuera bicameral. Asi, elegia
y presentaba al Ejecutivo los empleados de la lista civil y eclesiastica,
contrataba los empréstitos internos, convocaba al Congreso en legis-
laturas extraordinarias y, en defecto del presidente, incluso en legis-
latura ordinaria y solo con su voto, el presidente podia nombrar a los
altos oficiales del Ejército y la Armada, asi como a los agentes diplo-
maticos (incs. 2-4 y 7 del art. 90; incs. 7-8 del art. 80).
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El Poder Ejecutivo estaba representado por un presidente, ele-
gido por el Congreso, a propuesta del Senado, por cuatro afos, no ree-
legible de inmediato y responsable por los actos de su administracion
(arts. 72, 74 y 78). Incluso, sus actos no tenian validez sino merced a la
refrendaciéon ministerial (art. 73). Aunque le correspondia la jefatura
suprema de la Fuerza Armada, no podia mandarla personalmente,
sin autorizaciéon del Congreso o del Senado (inc. 2 del art. 82; inc. 1
del art. 81). Tampoco podia salir del territorio sin permiso del Congreso
ni interferir en el funcionamiento de los otros poderes del Estado
(incs. 2-6 del art. 81). A pesar de ser jefe de la administracion y res-
ponsable del orden y la seguridad interna y externa del Estado, los
ministros eran «el 6rgano del Gobierno en los departamentos de su
dependencia» por lo que eran responsables, individual o colectiva-
mente, segun la indole de sus decisiones (arts. 79, 84 y 85).

Los constituyentes de 1823, en su afdn de impedir la arbitrarie-
dad y los excesos, resultaron presos de sus prejuicios. Disefiaron una
presidencia compartida con los ministros, sujeta a responsabilidades
y subordinada al Senado en todo lo concerniente al nombramiento
de estos funcionarios. Era un Ejecutivo sin autonomia, competencias
suficientes ni capacidad de iniciativa y, por tal motivo, de mando y
direccion. Por eso mismo, afirma Villaran (1962) que

[lJos constituyentes del afio 1823 se preocuparon, sobre todo,
en restringir la autoridad del gobierno, en debilitar y sujetar el
poder presidencial y, por natural reaccién robustecieron y exa-
geraron la fuerza del cuerpo legislativo y la extension de sus
atribuciones (p. 38).

Era verdad, ya que, de haberse puesto en vigencia, habria provo-
cado graves conflictos entre el Congreso y la administracion.

Asimismo, el Poder Judicial estaba integrado por jueces y magis-
trados vitalicios e inamovibles (art. 97), organizados en una Corte
Suprema, sendas Cortes Superiores en las capitales de departamento
y Juzgados de derecho en las capitales de provincia (arts. 98, 101 y
104). Aparentemente, gozaba de autonomia, aunque el Ejecutivo
debia «velar sobre la exacta administracion de justicia» (inc. 9 del
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art. 80). Esta, dicho sea de paso, debia administrarse, en materia cri-
minal, mediante jurados (art. 107), por lo que la Constitucion estable-
cia que en «las causas criminales el juzgamiento sera publico, el hecho
reconocido y declarado por jurados, y la ley aplicada por los jueces»
(art. 107).

7. CONCLUSION

La Constitucion de 1823, influenciada por la carta magna de Cadiz,
representd una opciéon auténoma, aunque no original, para los
constituyentes peruanos. Esa Constitucion inicial, que no pudo
ponerse jamas en vigencia, sobrevivio merced a la de 1828, a la que
inspir6 por haberlo acordado, formalmente, los constituyentes de 1827.
La Constitucion de 1826 result6 repudiada, incluso por los mas recal-
citrantes partidarios de Bolivar y, de ese modo, naci6é en 1828 un
constitucionalismo que expresaba, por lo menos, la voluntad nacional
de afirmar, por propia decision, unas instituciones que se juzgaban
indispensables para el mejor gobierno, por obra de los propios
peruanos. No interesa, para el caso, la originalidad o no de algunas
de tales instituciones, sino la decisidn constituyente inspirada en un
proposito de afirmacion nacional y constitucional.
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RESUMEN

La evaluacion de la realidad politica, econdémica y social peruana de
los ultimos seis afios evidencia un contexto sumamente complejo,
porque se ha evaluado principalmente desde una perspectiva politica
y econodmica sin tomar en consideracion la interrelacién de variables
que han incidido en un periodo de inestabilidad de gran magnitud.
Un problema endémico y que permite vincularlo con este proceso
de inestabilidad guarda relacién con la escasa atencién del desarrollo
urbano y el planeamiento demografico nacional, puesto que la poblacién
reside en espacios geograficos complejos que limitan la posibilidad de
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generar margenes de inclusion positivos donde la atencion de servi-
cios publicos ha sido escasa. Bajo este marco, se plantea el estudio
de la evaluacion y el desarrollo de las ciudades en el Pert para poder
comprender el contexto contemporaneo del pais.

Palabras clave: desafios urbanos; desarrollo urbano; Peru; pobreza;
inequidad; servicios publicos; cadena de suministro.

ABSTRACT

The evaluation of Peru’s political, economic and social reality over the
last six years reveals an extremely complex context, because it has been
evaluated mainly from a political and economic perspective without
taking into consideration the interrelationship between variables that
have influenced a period of instability of great magnitude. An endemic
problem that can be linked to this process of instability is related to the
scant attention paid to urban development and national demographic
planning, given that the population resides in complex geographical
spaces that limit the possibility of generating positive margins of
inclusion where the provision of public services has been scarce.
Within this framework, a study of the evaluation and development of
cities in Peru is proposed in order to understand the contemporary
context of the country.

Keywords: urban challenges; urban development; Peru; poverty;

inequality; public services; supply chain.
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1. INTRODUCCION

Comprender la dinamica socioeconémica, cultural y politica del Pera
es un aspecto complejo debido a la interaccidén de diversos factores
complementarios que, segtn la coyuntura del momento, pueden exa-
cerbar periodos criticos de gobernabilidad. Sin embargo, el andlisis de
los origenes de estos problemas parte del hecho de que la mayor parte
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de las ciudades del Pert no han sido planificadas para sostener el cre-
cimiento de la poblacién y, cuando surgen las épocas de crisis politica,
los ciudadanos se ven afectados por el escaso acceso a servicios publi-
cos (Valeriano, 2019, p. 33). Este es un problema que permite detallar
que los periodos de crisis agudizan las condiciones de los ciudadanos
porque no se ha tomado en cuenta el contexto de la planificacion y el
desarrollo urbano, con lo cual toda situaciéon de ingobernabilidad
provoca una limitacién sumamente grave que relativiza las condicio-
nes de calidad de vida de los peruanos.

De ese modo, el estudio de estos aspectos permite observar e
identificar que la mayoria de los problemas de naturaleza politica y
econdmica podrian ser atendidos de manera eficaz si el desarrollo
demografico del pais no fuera ajeno a las acciones de gobierno de los
diferentes entes que lo dirigen. Esta es una evidencia, pues, de la falta
de una politica publica en el sector que se manifiesta en épocas de
inestabilidad politica.

En el presente articulo, se desarrolla una metodologia cualita-
tiva con un enfoque descriptivo sobre la cual se evalua el desarrollo
nacional con la finalidad de corroborar si el crecimiento urbano que
ha generado una densidad demografica desigual es causa de la mayor
parte de los problemas que afectan la gobernabilidad y la democracia
en el Peru.

El principal objetivo de este trabajo es demostrar que no ha exis-
tido una politica de Estado que procure generar un desarrollo sos-
tenido y proporcional con las condiciones geograficas, econémicas,
sociales y politicas de las diferentes realidades urbanas, siendo mucho
mas grave la escasa valoracion a la promocidn de liminalidad en la
poblacion. Esto es sustentado en el analisis de las estadisticas oficiales,
el acceso a servicios publicos para la poblacién con mayor nivel de
vulnerabilidad, el registro de conflictos sociales y la crisis de gober-
nabilidad en los ultimos veinte afios en el Peru (Bermudez-Tapia,
2020b, p. 8).
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2. EL ORIGEN DE LOS ACTUALES PROBLEMAS
POLITICOS, ECONOMICOS Y SOCIALES

Los problemas que afectan al Pert son multiples y registran caracte-
risticas relacionadas con el desarrollo urbano y la densidad demogra-
fica, los cuales no han sido debidamente atendidos por los diferentes
Gobiernos ni por la clase académica en el pais, especialmente porque
dicho analisis requiere de una interpretacién de variables que exigen
un conocimiento especializado (Azcona & Del Prado, 2020, p. 514).

En este sentido, la poca comprensién de las variables ajenas
al ambito de interpretacién dominante o mayoritario ha provocado
que no se logre generar una real comprension de las condiciones, las
necesidades y las potencialidades del pais provocando una condicién
limitada que afecta a su desarrollo y limita la atencion de las necesi-
dades basicas de una poblacién en pobreza endémica que registra un
nivel de oposicion al Estado porque en sus dominios territoriales se
genera la mayor actividad econémica del pais, no siendo proporcional
el gasto publico ejecutado en dichas zonas con respecto de las demas
regiones del territorio peruano. A propdsito de este panorama compli-
cado, a continuacion se exponen las variables con incidencia negativa
en la unidad territorial y poblacional del Peru.

2.1. LA EXPLOTACION DE RECURSOS NATURALES SIN
PLANIFICACION TERRITORIAL

En los ultimos veinte afios, el Peru registra un cambio de posiciones
histéricas en el ambito de su desarrollo productivo, comercial y eco-
némico (Figueroa, 1993), por cuanto se ha generado, por un lado, una
mayor dinamicidad del mercado local, la cual ha impulsado la ampli-
ficacion de servicios en todos los niveles y ha permitido mejorar las
condiciones de vida de la poblacion, sobre todo en las zonas urbanas
del pais. Este hecho ha sido provocado por el proceso de formaliza-
cién de la propiedad como politica de Estado que ha derivado en el
desarrollo de un sistema de créditos y modos financieros. Este ultimo,
a su vez, ha posibilitado la ampliacién del nimero de personas y
empresas en el sector productivo, motivando el desarrollo y el creci-
miento econdémico sostenido del pais.
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Por otro lado, las necesidades de atencion de mas productos y
servicios han generado que las ciudades en el interior del pais mues-
tren una mayor dinamicidad que la ciudad de Lima, especialmente,
en la atencién de nuevos servicios por parte del sector privado, todo
lo cual ha facilitado mejorar los indices de desarrollo y reducciéon de
la pobreza en todo el Perti (Miranda, 2015, p. 155). Esta es una con-
secuencia natural del proceso de desarrollo de infraestructura en las
comunicaciones, con énfasis en los grandes centros urbanos.

Sin embargo, esta realidad no ha logrado incluir a las zonas geo-
graficas donde existe una mayor densidad poblacional en circuns-
tancias de pobreza endémica, quienes registran condiciones étnicas,
sociales, lingiiisticas, culturales, econdmicas y politicas diferentes al
resto de la poblacién. El escaso nimero de estas poblaciones y las con-
diciones limitadas para la movilidad humana o el desarrollo econd-
mico y productivo propio han sido constantes en la republica y han
ocasionado que la mayor parte de los recursos naturales extraidos de
sus territorios no generen beneficio directo en dichas jurisdicciones.

Este es un problema que el proceso de regionalizaciéon no ha
solucionado, pese a las transferencias de fondos publicos del canon
minero a los Gobiernos regionales y municipales; ello demuestra
que la dificultad no esta en el tipo de gobierno, sino en la seleccién
y la votacién de la poblacidn por las autoridades politicas encargadas
de estas gestiones (Bermudez-Tapia, 2013, p. 17). En este sentido,
mediante la metodologia del INEI (2000) para evaluar el nivel de
pobreza en el pais, un analisis focalizado en las regiones de mayor
indice de pobreza registra un margen limitado de ejecucién de obras
publicas a pesar del financiamiento que recibe del Gobierno nacional.
«Segun estimaciones del INEI, en 2021, el 25.9 % de la poblacion
peruana se encontraba en situacion de pobreza monetaria (8.5
millones de personas) y el 4.1 %, en pobreza extrema (1.3 millones)»
(ComexPeru, 2022, parr. 1).
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Tabla 1

Relacion entre las regiones con mayor poblacion en pobreza
endémica y el gasto publico anual por canon minero

Presupuesto Gasto efectivo Gasto en inversion
- Presupuesto i
Regién publico publico asignado del presupuesto publica en el 2021
asignado en en el 2022 publico en el 2021 | (ComexPeru, 2021,
el 2021 (SIAF, 2021) p.13)
Apurimac 4 424 869 236 355 261 717 % 78 %
Ancash 636732796 | 1564774 611 58.9 % 67.2 %
Cajamarca 180 422 627 | 201748 643 713 % 45 %
Huancavelica | 1652211 3731922 76.6 % 66.4 %
Loreto 3982 000 3791000 80.7 % 84.6 %
Pasco 20398929 | 52333683 719 % 59.1 %
Puno 59 245607 | 220453 336 81.8 % 451 %

Fuentes: INEI (2000; 2017), Datosmacro (2022) y MEF (2021, p. 18; 2022, p. 19).

Conforme a esta tabla del afio 2021, es posible detallar algunas
condiciones econdmicas por parte de los Gobiernos regionales y
municipales:

a) No se ejecutan presupuestos de inversiéon que reporten la
atencidn de servicios de educacion, sanidad y seguridad, con-
forme detalla Datosmacro (2022).

b) La autonomia en el desarrollo de proyectos de inversion y
asignacion presupuestaria para gasto corriente no es limitada
por el Gobierno nacional y, pese al registro de proyectos de
inversion que no son viables o no registran un reporte cualita-
tivo, el uso del presupuesto pubico en las regiones esta sujeta a
la gestion de sus autoridades.

2.2. EL DESARROLLO URBANO INFORMALY DESIGUAL

Desde la reforma agraria en 1969, el desarrollo urbano en el pais ha
sido desproporcional y ha habido un crecimiento desordenado en
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las ciudades de la costa, especialmente en Lima, Chiclayo, Trujillo,
Chimbote y Piura.

La escasa planificacion urbana en el Pert solo reporta dos reali-
dades distintas en Huamanga (Ayacucho) y Huaraz (Ancash): la pri-
mera de ellas, en funcidn de una planificaciéon urbana dirigida desde
su Municipio; mientras que la segunda, debido a la destruccion de la
ciudad a consecuencia del terremoto de 1970.

Este desarrollo informal, desorganizado y sin la provisién de
servicios publicos fue provocado por las crisis econémicas, politicas
y el impacto del terrorismo entre los afios 1969 y 2000, periodo en
el cual se generd un proceso de desarrollo urbano promovido por el
Estado a través de politicas de desarrollo inmobiliario.

2.3. LA ESCASA PRESENCIA DEL ESTADO EN LA MAYOR
PARTE DE LAS REGIONES DEL PAIS

La mayor parte de la migracion y del desplazamiento forzado derivado
de las consecuencias de la reforma agraria y del terrorismo en el Pert
han evidenciado una realidad latente que es histdrica: las regiones
del interior del pais reciben una escasa atencion por parte del Estado,
por lo que las politicas publicas para la promocién del desarrollo de
la mayor parte de las regiones han sido limitadas. Esta situacién ha
provocado la implementacion de una politica especial para la atencion
de zonas de frontera que registraban escasos servicios publicos. De
este modo, la Ley n.° 29778 (Ley marco para el desarrollo e integracién
fronteriza en complemento con el Decreto Supremo n.° 019-2018-RE,
que aprobd la politica nacional de desarrollo e integracidn fronterizos)
buscaba generar polos de desarrollo, aunque no tiene resultados posi-
tivos hasta la fecha.

Esto se expone de manera notoria en las regiones de Apurimac,
Ancash, Huancavelica, Loreto, Pasco y Puno, donde se han reportado
la mayor cantidad de conflictos por la disposicién de recursos finan-
cieros derivados de la explotacion de recursos naturales con respecto
de las acciones ejecutadas por el Gobierno nacional (Urrunaga &
Aparicio, 2012).
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Por este motivo, la ausencia de infraestructura, la escasa atencion
de servicios basicos como el alumbrado publico, una red eléctrica
para servicio doméstico, la provisiéon de agua potable, la atencion
y la provisiéon de servicios de desagiie, los servicios educativos, la
sanidad y la seguridad publica son las carencias mas significativas en
estas regiones y, a pesar del volumen de presupuesto disponible que
se destina, se asume que es el Estado quien no ejecuta las acciones
eficaces, debido a que los Gobiernos regionales y municipales ocultan
sus deficientes gestiones ante la poblacion.

2.4. LA CENTRALIZACION DE LIMA Y
LA DESCONCENTRACION DE PODER TERRITORIAL

A consecuencia de los elementos previamente evaluados, desde
el 2001 se inicid una politica de Estado que promovio el desarrollo
urbano, inmobiliario y productivo a pequefia escala en el pais,
generandose un efecto positivo en la economia nacional (Machado
& Toma, 2017, p. 10). Las ciudades paulatinamente comenzaron a
dinamizar sus sistemas de comercio y atencion de servicios publicos,
sobre todo porque la poblacién registraba una accesibilidad laboral en
crecimiento, lo cual repercutié positivamente en las zonas urbanas
del pais.

Sin embargo, fue diferente en las regiones andinas y amazonicas,
donde no hubo desarrollo urbano, especialmente en las ciudades de
Apurimac, Ancash, Huancavelica, Loreto, Pasco y Puno, a causa del
aislamiento geografico que provocaba una menor accesibilidad por
vias de transporte terrestre. Este aspecto ha ocasionado que la reduc-
cién de la pobreza endémica no sea aminorada de forma sostenible
en estas regiones.

En el afio 2004 se inici6 el proceso de regionalizacion del pais y,
a la fecha, ha provocado que las tradicionales estructuras de poder se
debiliten y se genere una desarticulaciéon de los partidos politicos, a
causa del desarrollo de los caudillismos regionales. Este es un sintoma
que se ha evidenciado en los procesos electorales, donde se han repor-
tado estas estadisticas:
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a) Procesos de desarticulacion de las fuerzas politicas en el Con-
greso de la Republica desde el periodo 2001-2006 al 2021-
2022. En efecto, el incremento de organizaciones politicas no
ha sido positivo en el pais porque ha producido la atomiza-
cién del poder politico en el Congreso y se ha extendido a
los Gobiernos regionales y municipales, lo cual ha provocado
una condicion inorgéanica en las fuerzas politicas para asumir
programas estructurales o a largo plazo.

b) Un proceso de division de fuerzas politicas en funcion del sis-
tema representativo de poder, donde Lima registra 40 curules
parlamentarias a las que se suman 10 mas por la representa-
cioén en Lima provincias y en el exterior, frente a un total de
130 puestos en el Congreso.

Esta referencia provoca que las crisis y las divisiones
parlamentarias afecten a las regiones representadas por sus
congresistas y, al final, la atomizacidén ocasiona que Lima
mantenga una posicion politica excluyente frente a las demas
regiones que no toman en cuenta la balcanizacién del poder
de los grupos parlamentarios.

c) Desde el 2001, ningun partido politico ha logrado mantener
una condicién politica dominante en el escenario peruano
debido al escaso margen de gestion publica ejecutado durante
la gestion de gobierno (Bermudez-Tapia, 2020c, p. 342). Este
es un patrén referencial a nivel nacional, regional y munici-
pal provocado, sobre todo, por la escasa atencidn a los proce-
dimientos de gestién publica para la correcta disposicion de
recursos financieros en la atencidn de servicios publicos a
tavor de la poblacion.

d) Ningun partido politico, desde el 2001, ha logrado identificar
la necesidad de articular el desarrollo de las ciudades con el
sistema econémico y productivo del pais, especialmente, para
integrar a las diferentes regiones a través de la generacion de
redes de comunicacion terrestre, ferroviaria o fluvial. En este
sentido, ninguna fuerza politica en el Pert ha expuesto como
elemento predominante el desarrollo urbano para asi poder
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generar una mayor y mejor inversion publica en la atencion
de las necesidades de la poblacion.

Esta consecuencia es identificada por Rolando Ames,
quien detalla que la «idea de lo nacional» se limita a la aten-
cion de las necesidades de Lima en evidente desatencién al
desarrollo de las demas ciudades del pais (Takehara, 2021).

2.5. LA CORRUPCION EN LOS ORGANOS DE GOBIERNO

DESCENTRALIZADOS

Hasta fines del 2022, el 84 % de las autoridades regionales en el Peru
registraba una investigacion fiscal o administrativa, una acusacién
penal o un proceso judicial en tramite. Esta cuestion permite identi-

ficar estadisticamente lo que se expone en la tabla siguiente.

Tabla 2

Relacion de autoridades regionales con investigaciones fiscales,

acusaciones penales o procesos penales que reportan una
destitucion en el cargo

denuncias en
el Ministerio
Publico por
corrupcién)

Investigaciones | Gobernador
Reporta .
P en curso, regional con Presupuesto
indices de . -
acusaciones procesos publico +
., pobreza N N . .
Region Destitucion | penales o judiciales en asignacion
extrema en L.
procesos tramite antes | de canon
sector de su N o .
L judiciales en de la asuncién | minero
poblacion . .
tramite al poder
Apurimac Si No Si Si (reporta 35 | Si
denuncias en
el Ministerio
Publico por
corrupcién)
Ancash Si Si No No Si
Cajamarca Si No Si No Si
Huancavelica | Si No Si No Si
Loreto Si No Si Si (reporta 60 | Si
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Pasco Si No Si Si (reporta 62 | Si
denuncias en
el Ministerio
Publico por
corrupcién)
Puno Si Si No No Si
Junin Si Si No Si Si
Arequipa No Si No No Si
Madre de No Si No No Si
Dios
Huénuco No Si No Si (esta con Si
orden de
captura por
el Poder
Judicial)
Tumbes No Si No No Si
Piura No Si No Si (reporta 34 | Si
denuncias en
el Ministerio
Publico por
corrupcién)

Fuente: Jurado Nacional de Elecciones (2022).

Esta referencia grave se agudiza cuando se observa que, de las 27
regiones en el Peru, el proceso de renovacion de autoridades reporta,
en relacion con el nimero de autoridades elegidas en procesos demo-
craticos (que incluyen, en algunos casos, una segunda vuelta electo-
ral), un total de 20 autoridades en condicién de «investigado» por el
Ministerio Publico o la Contraloria General de la Republica, en con-
dicion de «acusado» por la comisién de un presunto delito por parte
del Ministerio Publico ante el Poder Judicial o en situacion de profugo
(Montano, 2022).

De esa forma, es posible vincular un proceso de falta de atencion
de las necesidades de la poblacion en funcién de la toma del poder por
parte de organizaciones proximas a la atencidon de intereses particu-
lares y ajenas al cumplimiento de los fines publicos del Estado, hecho
que ha incidido en los actos de macrodelito porque desde el mismo
Estado se han ejecutado actos de corrupcion (Bermudez-Tapia, 2019,
p- 278).
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3. LANEGLIGENTE PLANIFICACION URBANA COMO
ELEMENTO LIMITATIVO DEL DESARROLLO SOCIAL,
ECONOMICO Y POLITICO

Tomando en cuenta los contextos evaluados de forma preliminar,
consideramos que el desarrollo de las ciudades en el pais debe ser
reorientado por el Estado, puesto que, de este modo se logra evaluar,
analizar y ponderar las diferentes necesidades y los requerimientos de
las diferentes poblaciones. Esto puede traer los siguientes beneficios:

a) Una mejor dinamicidad en la gestién de recursos financieros
para la atencion de obras, servicios y necesidades de orden
publico en las diversas ciudades, en relacion con la atenciéon
de un mayor nimero de personas.

Asi, la incidencia en el nimero de la poblacion atendida
puede mejorar los indices de reduccion de la pobreza endé-
mica y la pobreza en el pais, ya que el trabajo del Estado,
a través de sus diferentes entidades politicas, puede generar
una mejor evaluacion del gasto publico y el cumplimiento de
objetivos estatales.

b) Una mayor fiscalizacién y gobernanza por parte de las per-
sonas que residen en zonas urbanas, por lo que la atencion de
sus intereses proyectaria una mayor dinamica en el control
de los actos publicos.

¢) Una mejor planificacion en la atencion de los servicios publi-
cos, principalmente, en correspondencia con la atenciéon de
las necesidades basicas, limitando la ejecucion de obras publi-
cas faradnicas o sin una mayor productividad complemen-
taria.

A partir de ello, las ciudades podran disponer de recur-
sos para la atencion de servicios publicos, lo cual impulsara la
reduccion del gasto que ejecutan las familias y permitira que
dicho ahorro se traslade dinamicamente en la adquisicion de
bienes y productos en los mercados locales.

d) Se reducira el nivel de desgobierno en las unidades geogra-
ficas regionales y municipales que registran una mayor asig-
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nacion de canon minero, gas o petrdleo, con lo cual se podra
disponer de una mayor cantidad de recursos econdémicos para
la reduccién de la pobreza endémica frente a regiones donde
la poblacidn puede ser atendida de forma mucho mas dili-
gente, por los indices demograficos limitados.

e) Disminuiran la informalidad en el pais, en general, y el desa-
rrollo inmobiliario informal, en especifico, valorandose de
manera objetiva el acceso a la propiedad y el desarrollo inmo-
biliario; ello permitird la generacion de servicios complemen-
tarios y derivados, sobre la cual se amplificara la oferta laboral
y esta, a su vez, incidira en la satisfaccion de los principales
intereses de la poblacidn.

) Un mayor y mejor desarrollo urbano posibilitara la amplia-
cién de la oferta de servicios prestados por el sector privado,
con lo cual se extendera la atencidon de requerimientos de
mayor urgencia por parte del Estado.

Consecuentemente, resulta necesario establecer una politica de
desarrollo de las ciudades para asi poder volver a identificar los niveles
de desarrollo econémico registrados en el periodo 2001-2019 antes
de la pandemia de la COVID-19 porque solo de esta manera seria
posible atender las principales urgencias sociales, econdmicas y poli-
ticas del pais.

4. RESULTADOS

En funcién de las condiciones de gobernabilidad y desarrollo demo-
cratico en el Pert se puede evaluar la proyeccién de sus ciudades y
explicar el contexto de crisis politica y social que existe en los tltimos
cinco afios. Asi, es posible sintetizar los siguientes resultados:

a) La evaluacion de la estabilidad politica, la rendicion de
cuentas, la efectividad gubernamental, la calidad regulatoria,
el Estado de derecho y el control de la corrupcién antes del
inicio de la pandemia de la COVID-19 en el Peru reportaba
indices inferiores a los de Argentina, Brasil, Chile, Colombia
y México.
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Este indice de gobernabilidad, desarrollado por el World
Bank Group (2017), permite detallar la desvinculacion de la
poblacion ciudadana en el Perd con respecto de sus autori-
dades politicas y el Estado.

Consecuentemente, la propia ciudadania percibe que
la inestabilidad en el Gobierno nacional y la ineficiencia en
los Gobiernos regionales y municipales responden a proce-
sos electorales en los cuales la mayor parte de la poblaciéon no
asiste con vocacion ni pleno conocimiento para la toma de
decisiones.

Esto incide en la ejecucién de procesos de convulsién
social que generan la posibilidad de cambios en los 6rganos de
gobierno por motivos derivados del conflicto entre poderes
o como consecuencia del descubrimiento de la comision de
delitos (Bermudez-Tapia, 2020a, p. 355).

Finalmente, los indices de seguridad ciudadana y aten-
ciéon de necesidades basicas inciden en el desarrollo de la
poblacién en las ciudades, siendo las elegidas aquellas que
reportan mejores indices de atencion y provision de servicios
publicos.

b) Las condiciones de desarrollo urbano en el Pera se vinculan

con los niveles de reduccidon de pobreza, por cuanto en las
regiones con los mayores indices de pobreza endémica existe
un menor desarrollo urbano en complementacién con la
mayor atencion de necesidades basicas.

De este modo se identifica la escasa atencion de ser-
vicios de salud, educacién y provision de servicios basicos
(Castillo & Hurancca, 2022, p. 2) como los aspectos que mas
inciden en la pobreza en el pais; estos provocan convulsio-
nes sociales en las que la poblacion plantea, por un lado, la
administracion directa de los fondos econdémicos deriva-
dos de la extraccién de recursos naturales y, por otro lado,
requiere la ampliacion de servicios publicos.
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c) El Estado peruano no ha generado una politica de inclusion
social en funcién de la liminalidad que provocaria la condicion
de ciudadania y esto se ha reflejado en el escaso desarrollo
urbano durante la mayor parte de la republica, siendo notorio
el cambio significativo en el periodo 2001-2022, en el cual
se inicié una politica de Estado de promocién del desarrollo
urbano, inmobiliario y social, apoyada en la mayor provision
del gasto publico para la infraestructura vinculada a servi-
cios de vivienda en el patis.

d) Se ha hecho un escaso margen de evaluacién y estudio de
la realidad demografica nacional, situacién que parte de un
contexto historico en el cual no se ha considerado el desarrollo
productivo homogéneo del pais, hecho que se observa en
otros paises de la regidn que tienen antecedentes historicos y
politicos derivados de Espafia o Portugal.

5. CONCLUSION

El analisis de la realidad politica, econémica y social del Pert no
puede desvincularse de la evaluacion del desarrollo demografico
desigual que ha registrado en sus doscientos afios de republica, situa-
cién que permite afirmar que la mayor parte de los elementos que
generan ingobernabilidad e inestabilidad social, econdémica y politica
se produce porque no existe una politica publica que procure mejo-
rar la capacidad de las ciudades para la atencion de las necesidades
basicas de la poblacion.

El desarrollo desproporcionado de Lima ha sido reducido en los
ultimos veinte aftos debido a la necesidad de generar un proceso de
descentralizacion a través de la creacién de Gobiernos regionales que
no han logrado materializar las expectativas de la poblacién, por lo
que, en el ambito de desarrollo y productividad econdémica, la politica
del Gobierno nacional es la inica que reporta un elemento positivo
en el desarrollo urbano en la mayor parte de las ciudades del pais.

El complemento de estas condiciones ha impulsado el avance
macroeconomico sostenido del Pert en los tltimos treinta afios, pero

Revista de Derecho y Ciencia Politica, 78(78), 2023, 177-194

191



192

MANUEL BERMUDEZ-TAPIA

no ha tenido un impacto positivo en las regiones geograficas donde
la poblacién no ha logrado desarrollar un ambito urbano, sobre todo
por las escasas condiciones de movilidad humana y transito de bienes
en funcidn del comercio con otras localidades.

En estas regiones andinas y amazdnicas, los niveles de pobreza
endémica y pobreza han provocado la mayor parte de los conflictos
sociales que se han amplificado en el ambito de la politica local, repor-
tandose dos destituciones presidenciales por parte del Congreso de
la Republica, cinco sucesiones presidenciales en periodos diferentes
a procesos electorales, una disoluciéon del Congreso de la Republica
y un proceso electoral complementario para superar un interregno
parlamentario en un periodo de seis afos.
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RESUMEN

En el presente articulo, el autor analiza la tutela juridica de la persona
con discapacidad en el derecho privado italiano, especialmente por
la Ley n.° 6 del 2004, y las respuestas que produjo el ordenamiento
juridico. Asimismo, se plantean algunas reflexiones sobre una futura
reforma legislativa respecto de la persona con discapacidad, esti-
mando su vulnerabilidad y oportuna proteccion juridica.

1 Articulo traducido al espafiol por Gianmarco Teves Sanca y editado por el Dr. Carlos
Antonio Agurto Gonzales, profesor de la Facultad de Derecho y Ciencia Politica de la
Universidad Nacional Mayor de San Marcos. El titulo original es Protezione civile
della persona disabile: venti anni del’'amministrazione di sostegno.
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ABSTRACT

In this article, the author analyses the legal protection of persons with
disabilities in Italian private law, especially by Law no. 6 of 2004,
and the responses produced by the legal system. Some reflections
on a future legislative reform regarding the disabled person are also
put forward, considering their vulnerability and appropriate legal
protection.

Keywords: person with disability; psychiatric care; mental health;
interdiction.
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1. INTRODUCCION

La Ley sobre la administraciéon de apoyo cumple veinte afios. Antes
de hacer un balance, es oportuno recordar las premisas de dicha legis-
lacidn, especialmente la Ley de reforma de asistencia psiquiatrica.
A continuacion, se presentara una breve descripcion del contenido
de la normativa sobre la ley mencionada. Posteriormente, se evaluara
también su funcionamiento y se consideraran posibles modificacio-
nes y reformas.

2. LA REFORMA DE ASISTENCIA PSIQUIATRICA:
LA TUTELA DE LA SALUD MENTAL

El Parlamento italiano aprobé la reforma de asistencia psiquiatrica
(Ley n.° 180/1978)* el 13 de mayo de 1978°. Unos meses después, las

2 Ley del 13 de mayo de 1978, n.° 180: «Accertamenti e trattamenti sanitari volontari e
obbligatori».

3 En cuanto a la situacién normativa anterior y al proceso de aprobacién de la Ley del 13
mayo 1978, n.° 180, permitanme que me refiera a Venchiarutti (2020, pp. 135 y ss.).

Revista de Derecho y Ciencia Politica, 78(78), 2023, 197-221



Proteccidn civil de la persona con discapacidad: veinte afios de la administraciéon de apoyo

disposiciones de esta ley se reprodujeron, casi en su totalidad, en la
Ley n.° 833 del 23 de diciembre de 1978, por la que se creé el Servicio
Nacional de Salud (arts. 33, 34, 35 y 64)*. Esa operacidon permitié no
solo el fortalecimiento de algunas de las previsiones originales, sino
que significo, sobre todo, que el tratamiento de las enfermedades
mentales se integrara dentro del Servicio Nacional de Salud, poniendo
fin al aparato administrativo que contribuy6 a alimentar un disposi-
tivo de exclusion contra las personas que sufren psiquicamente’.

Desde el punto de vista organizativo, la misma Ley n.° 833/78
especifica que, para la proteccion de la salud mental, los servicios
psiquidtricos se incluiran en los servicios generales, a fin de eliminar
cualquier forma de discriminacion y segregacion hacia los sectores
de tratamiento de enfermedades mentales, y con el fin de favorecer,
al mismo tiempo, la rehabilitacidn y la reinsercién social de los per-
turbados psiquicos, teniendo en cuenta la especificidad de las medi-
das terapéuticas que deben adoptarse con respecto a los mismos
(art. 2, parr. 2, pto. g)°.

De la Ley del 23 de diciembre de 1978, n.° 833, hay que destacar
otros aspectos que confirman el cambio de rumbo en la concepcion y
los métodos globales de proteccion de la salud psiquica. Por ejemplo,
piénsese primeramente en el articulo 1, dedicado a la ilustracion de
los «principios». En él, siguiendo el enfoque constitucional, se esta-
blece que la Republica tutela el bien de la salud como derecho funda-
mental del individuo e interés de la colectividad mediante el servicio
nacional de salud (art. 1, parr. 2, Ley n.° 833/78)’.

Esta ley constituye, por ende, el desarrollo logico de la elabora-
cién que considera la salud como componente integrante de las cua-
lidades de la persona, es decir, como condiciéon que permite su plena
expresion. La claridad con la que este tema ha sido puesto en evidencia

4 Entre los primeros comentarios de la ley, véase Bruscuglia (1979a, p. 176; 1979b,
p. 1254); para algunas reflexiones criticas, véase Tarello y Bessone (1979, p. 22).

Revisar Vecchietti (1983, pp. 206 y ss.) .
Véase Omnis y Lo Russo (1980, pp. 23 y ss.).
Entre otros, véase Roversi Monaco y Bottari (1979, pp. 1 y ss.).
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por muchos autores exenta, en este escrito, la necesidad de recorrer
de forma minuciosa sus rasgos caracteristicos®. Mds bien, parece
oportuno recordar que el legislador de 1978 establece también que
la proteccion de la salud fisica y psiquica debe realizarse respetando
la dignidad y la libertad de la persona humana (art. 1, parr. 2, Ley
n.° 833/78).

Esta férmula evoca, en primer lugar, las interpretaciones que de
las expresiones empleadas por el constituyente en el articulo 32 han
sugerido una lectura en términos de realidad necesariamente sinté-
tica y omnicomprensiva, en la que la integridad fisica y el bienestar
psiquico confluyen en partes iguales®’. La previsiéon también aclara
cdmo es que no hay lugar, en nuestro ordenamiento, para trata-
mientos perjudiciales e irrespetuosos contra la dignidad del individuo
(Alpa, 1986, p. 919).

3. ORGANIZACION DE LA ASISTENCIA DE
LAS PERSONAS ENFERMAS MENTALES

Recordemos ahora los rasgos mas caracteristicos de la normativa de
1978. En primer lugar, se destaca el aspecto en el que se asocia la ley
de manera recurrente: la supresion de los manicomios. De manera
mas especifica, esta ley prohibe la construccién de nuevos hospitales
psiquiatricos y la utilizacion de los existentes como divisiones psi-
quidtricas especializadas de los hospitales generales (art. 7, parrs. 5, 6
y 8, Ley n.° 180/78; art. 64, parrs. 1 y 3, Ley n.° 833/78).

Se trata de una indicacién perentoria del modo en que todo el
sistema de atencion psiquidtrica ha sido transformado. La entrada
en vigor de la Ley n.° 180 marca un hito en el plano normativo, ya
que representa una linea divisoria de la enfermedad mental, la cual
pasa de ser un problema de orden publico a una cuestion estricta-
mente terapéutica. El legislador abandona la concepcion basada en la
asociacion entre locura y peligrosidad. En su lugar, sitia la dimen-
sion curativa, el derecho a la salud y el respeto por la persona en el

8 Véase Mortati (1961, p. 435) y Corasaniti (1979, p. 1196).
9 Revisar Cendon (1984, p. 70) y Luciani (1986, p. 439).
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centro de la intervencidn publica en la asistencia a los enfermos. Ello
transforma el espacio terapéutico y la relacion entre el médico y el
paciente psiquiatrico™.

Ademas de la supresion de los hospitales psiquidtricos, la Ley
n.° 180 prevé la apertura de una pluralidad de centros y servicios de
asistencias, distribuidos en todo el territorio (art. 1, parr. 5y art. 6,
parr. 1, Ley n.° 180/78; art. 34, parr. 3, Ley n.° 833/78)"": la prevencion,
el tratamiento y la rehabilitaciéon de las personas con trastornos men-
tales, a través de estas estructuras territoriales, se convierte en regla.
Las intervenciones estan dirigidas al mantenimiento de los recursos
relacionales y sociales de los enfermos, evitando sustraerlos en la
medida de lo posible de su contexto medioambiental y personal'.
Por el contrario, para las hospitalizaciones, cuyo recurso deberia limi-
tarse a las situaciones agudas y subagudas, la ley prevé la realizacion
de servicios de diagndstico y tratamiento en los hospitales generales
(art. 6, parr. 2, Ley n.° 180/78; art. 34, parr. 5, Ley n.° 833/78)".
De ese modo finaliza la era de los manicomios; sin embargo, debera
pasar un tiempo para el desmantelamiento definitivo de aquellas rea-
lidades a través de redes de servicios departamentales psiquiatricos™.

El informe de salud mental relativo al afio 2017 (el ultimo dis-
ponible a la fecha de la redaccién) confirma el camino positivo del
cambio iniciado después de la reforma de 1978. Los datos actualmente
disponibles nos permiten afirmar que, aunque con diferentes grados
de actuacion, en todas las regiones se llevd a cabo el proyecto para
reorganizar la atencion psiquiatrica en la edad adulta, conforme al

10 Revisar Vecchietti (1983, pp. 182y ss.) y Visintini (1982, pp. 445 y ss.), asi como Piccione
(2013, pp. 95 y ss.) y Rossi (2015, pp. 223 y ss.).

11 Ver Bruscuglia (1979, pp. 191 y ss.).

12 Sobre la evolucién de las politicas y los servicios en Europa, véase Organizacion
Mundial de la Salud (12-15 de enero de 2005).

13 Revisar DellAcqua (2011, pp. 790 y ss.).

14 El cierre de los hospitales psiquidtricos fue una medida reafirmada en el Proyecto
Objetivo sobre Proteccion de la Salud Mental 1994-1996 (D. P. R. 7 de abril de 1994)
y fijada en fecha del 31 de diciembre de 1996, con la Ley Financiera del 1995 (art. 3,
parr. 5, Ley n.° 724/1994).
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modelo departamental’®. Por ejemplo, frente a aproximadamente
85 000 000 pacientes psiquiatricos asistidos por servicios especiali-
zados, hay casi 1500 servicios en el territorio (en aumento con respecto
a la encuesta anterior), asi como mas de 300 servicios hospitalarios
para cuidados agudos (SPDC) con mas de 3000 camas (Ministerio de
Salud, 2017).

Lamentablemente, la aplicacién de la reforma no ha tenido los
mismos efectos en todo el territorio nacional. Frente a la realidad que
presenta una red de servicios de salud mental articulado y eficiente
(tanto que la propia Organizaciéon Mundial de la Salud los sefala
como modelos de excelencia internacional), persisten situaciones en
las que la asistencia psiquiatrica presenta deficiencias, incluso graves,
y algunas situaciones de fuerte degradacion'®.

Los modelos organizativos puestos en practica, caracterizados
por una tipologia flexible de respuestas, han invertido la anterior
simplificacion serial concentrada en el modelo acogido y han facili-
tado dosificar de diversas maneras la respuesta de tratamiento debido
a la demanda de enfermedad mental.

4. LOS TRATAMIENTOS MEDICOS POR ENFERMEDAD
MENTAL

En cuanto a los tratamientos de los enfermos mentales, en una escala
de valores, el legislador de 1978 privilegia la salud, la libertad y la
dignidad sobre los demads intereses. La voluntariedad del tratamiento
se establece como «norma» (art. 33, parr. 1, Ley n.° 833/78)", mientras
que los tratamientos obligatorios o coactivos se reducen a ser unas
formas residuales y transitorias de intervencion terapéutica'®. La Ley

15 Sobre el modelo organizativo, véase, en particular, el Proyecto Objetivo Tutela Salute
Mentale 1998-2000, D. P. R. 1 de noviembre de 1999.

16 Para una ilustracion mas especifica de la situacion, véase Senato della Repubblica
(2013, pp. 19y ss.) y Comitato Nazionale per la Bioetica (21 de septiembre de 2017).

17 Véase Graziadei (2011, pp. 197 y ss.).

18 La Corte Constitucional del 2 de marzo de 1998, n.° 211, evidencia cémo, con la

Ley n.° 180 del 1978, «el tratamiento de los enfermos mentales se ha transformado
de un problema de seguridad publica a un problema esencialmente sanitario o de

Revista de Derecho y Ciencia Politica, 78(78), 2023, 197-221



Proteccidn civil de la persona con discapacidad: veinte afios de la administraciéon de apoyo

especifica los motivos necesarios para el tratamiento médico sani-
tario obligatorio en condiciones de hospitalizacion. Esto se activara
«solo si existen alteraciones psiquicas que requieran una intervencion
médica urgente, si no son aceptados por el enfermo y si no se dan
las condiciones y circunstancias que permitan la adopcion oportuna
y adecuada de medidas sanitarias no hospitalarias» (art. 2, parr. 2,
Ley n.° 180/78; art. 34, parr. 4, Ley n.° 833/78)". En caso de que se
prolongue mas alla del séptimo dia, el médico responsable del ser-
vicio psiquiatrico de la unidad sanitaria debera presentar una pro-
puesta motivada para solicitar la prolongacién. Los procedimientos
administrativos y judiciales especificos regulan la activacion de las
operaciones de tratamiento e investigacion obligatorias®.

La ley contiene también indicaciones particulares para garan-
tizar la proteccién de la personalidad del enfermo mental durante
el tratamiento médico. La referencia al respeto de la dignidad de la
persona y los derechos civiles y politicos remite a todo el catdlogo
de derechos fundamentales. Ademas, la misma norma prevé que se
tenga tutelado el derecho a la libre eleccion del médico y del lugar
de tratamiento, ademas del derecho de comunicacion del interesado
con quien considere oportuno. Asimismo, se impone la obligacién de
acompafar el tratamiento con iniciativas destinadas a garantizar el
consentimiento y la participacién del mismo enfermo. Férmulas en la
que los intérpretes han entendido la indicacién de como el respeto de
los derechos de la personalidad del paciente debe marcar la relacion
terapéutica entre este y el médico®".

reinsercion social del paciente. De modo que, mientras que los poderes de seguridad
publica que se ejercen en esta materia se reducen enormemente o desaparecen, los
relativos a las verificaciones y a los tratamientos obligatorios de salud son reclasifi-
cados y atribuidos a los alcaldes».

19 Sobre este aspecto, véase Pizzi (1978, pp. 124 y ss.). Respecto al caracter genérico e
indeterminado de la definicién del presupuesto de tratamiento obligatorio, véase, entre
otros, Pezzini (1983, p. 70) y Carbone (2005, pp. 611 y ss.).

20 Sin embargo, no cumple plenamente los principios establecidos en los articulos 13 y
32 de la Constitucion; véase Panunzio (1979, pp. 891 y ss.), Vincenzi Amato (1988,
pp- 172 y ss.), Castronovo (1990, pp. 186 y ss.) y, mds recientemente, Negroni (2015,
pp- 123 y ss.).

21 Sobre la aplicacion de estos principios, véase Zatti (1988, pp. 108 y ss.).
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No obstante, el contenido de estas previsiones no siempre se
ha traducido correctamente en la practica psiquidtrica. Esto termina
afectando las oportunidades de tratamiento y el respeto efectivo de
los derechos fundamentales. En efecto, son demasiadas las situacio-
nes en las que se recurre al Tratamiento Sanitario Obligatorio (TSO)
con fines de medicina defensiva o debido a la falta de capacidad de
las estructuras psiquiatricas para interceptar, mediante acciones pre-
ventivas, el malestar mental en su origen, por no sefialar las bruscas
modalidades que, en algunas circunstancias, han caracterizado la
ejecucion de los mismos tratamientos, y las circunstancias en las que
en los servicios psiquidtricos de diagnéstico y tratamiento sigue
siendo difundido el recurso de practicas de contencion®.

En ese sentido, no se trata solo de uniformizar la forma de tra-
tamiento, como han tratado de hacer algunas administraciones regio-
nales (a veces se encuentran diferencias en los territorios de distintas
companias médicas de la misma regién) elaborando directrices al
respecto®. Para un correcto funcionamiento del sistema de servicios
de salud mental y para estimular la mejora en la calidad de los cuida-
dos, es necesario adoptar medidas mas amplias. Algunas indicaciones
utiles provienen de las investigaciones que se han desarrollado a lo
largo de los afios, incluso a nivel institucional. Entre ellas, es oportuno
sefialar las siguientes lineas de intervencion: a) reforzamiento de las
intervenciones sanitarias de tipo preventivo, con el fin de reforzar la
capacidad de los centros de salud mental para verificar las dificulta-
des que surjan en su origen; b) identificacion de los indices de cali-
dad del servicio para la evaluacién de los servicios prestados, con el
fin de evidenciar las deficiencias mas graves que caracterizan a estos

22 Relazione finale de la Commissione Parlamentare di inchiesta sullefficacia e lefficienza
del SSN (pp. 20 y ss.); CNB, La contenzione: problemi bioetici (23 de abril de 2015,
pp- 12y ss.).

23 Regione Veneto, Deliberazione della Giunta Regionale n. 847 del 31 de marzo de 2019
«Linee Guida Regionali per i Dipartimenti di Salute Mentale in materia di Trattamento
Sanitario Obbligatorio (TSO) e Accertamento Sanitario Obbligatorio (ASO)» (artt. 33 e
34 L. n.°833del 13.12.1978 e L. n.° 180 del 13/5/1978); Conferenza dei Presidenti delle
Regioni e delle Province autonome di Trento e Bolzano, sesién de 19 de marzo de 2009,
«Documento di raccomandazioni in merito allapplicazione di accertamenti e trattamenti
sanitari obbligatori per malattia mentale (artt. 33, 34 e 35 L. 833/1978)».
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servicios (como la apertura limitada e insuficiente de los centros de
salud mental, la falta de servicios de intervenciéon domiciliaria, la
permanencia de servicios de diagndstico y el tratamiento a puerta
cerrada, y el recurso de un numero elevado de tratamientos sanita-
rios obligatorios) y luego promover su superacion; c) valorizacién
de la aptitud de los médicos y los profesionales de la salud para esta-
blecer relaciones terapéuticas efectivas con los pacientes, impulsando
su participacidon activa en el proceso de tratamiento; por ultimo,
d) aumento de la capacidad de la estructura residencial para dar de
alta a los pacientes y reintegrarlos en su entorno social, incluidas las
medidas de asistencia (medidas de apoyo en los ingresos, propuesta
de vivienda, eventual asistencial legal, entre otras)*.

5. DERECHO PRIVADO Y ENFERMEDAD MENTAL

Con el rechazo del sistema de tratamiento de las enfermedades men-
tales, fundado en el papel central del manicomio, cambian las con-
diciones de vida de las personas con trastornos psicologicos: desde
aquel momento, estas se encuentran progresivamente en una marafia
diaria de relaciones patrimoniales grandes y pequefias, con problemas
continuos de trabajo, con medidas econémicas que asumir o enfren-
tar, con contactos familiares y posibles dafos a resarcir®. Las situa-
ciones individuales abiertas por la Ley n.° 180 requieren respuestas
que la disciplina del Codigo Civil de 1942 no parece ofrecer para la
categoria de enfermos mentales. Introducidos en una fase histdrica
en la que todavia existia el manicomio, aquellos instrumentos en

24 Véase también la Relazione finale de la Commissione Parlamentare di inchiesta
sullefficacia e lefficienza del SSN (pp. 22 y ss.) y la opinién del CNB, La cura delle
persone con malattie mentali: alcuni problemi bioetici (pp. 31 y ss.).

25 En cuanto al ambito del derecho penal, surge la contradiccion entre la Ley n.° 180/78,
que sanciona el fin del «estatuto especial» para la persona con trastorno mental y su
entrada en la ciudadania social, y la permanencia en el Codigo Penal de normas que
trazan itinerarios «especiales» para la persona con problemas de salud mental que haya
cometido un delito. Se recuerda que el cierre de los hospitales psiquiatricos judiciales,
sin embargo, sera colocado por nuestro legislador solamente en afios recientes (Ley
n.°9/2012; Ley n.° 81/2014). Sobre el tema, se remite a La questione del «superamento»
del ricovero in ospedale psichiatrico giudiziario e dellassegnazione alla casa di cura e di
custodia (Rivista italiana di medicina legale, 2013, pp. 1339 y ss.).
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términos de inspiracion (custodialista), limites estructurales (excesos
de rigidez) y efectos (preclusivos y marginales) parecieran estar en
conflicto con la condicién de las personas que la nueva organizacién
de ayuda psiquidtrica desea mantener e integrar en el entorno social*®.

A los estudiosos que empiezan a profundizar en estos temas les
resulta cada vez mds evidente la necesidad de poner en discusion toda
una serie de institutos juridicos. No se trata solo de sugerir aplica-
ciones mas duras, sino de preguntarse conjuntamente sobre la propia
bondad de las reglas de juego, asi como resultan disefiadas principal-
mente por nuestro Cédigo Civil.

Sin embargo, el abanico de cuestiones es complejo y en mas de
un caso se perfilan varios matices. ;Mientras se piensa en el bienestar
del paciente, se puede no evaluar los intereses conflictivos de quie-
nes viven a su alrededor, como los diversos terceros, los miembros de
la familia y los eventuales acreedores? ;La igualdad significa exacta-
mente los mismos preceptos incluso para diferentes personas? ;Para
aquellos que son fragiles, la libertad significara renunciar a alguna
forma de proteccion?

Por otro lado, a veces parece mas oportuno imaginar solucio-
nes diferentes segun las circunstancias y las personas. Probablemente,
seria necesario poder contar con mas modelos abstractos en la pre-
vision legal. Por ejemplo, en casos de ese tipo de actos y, debido a tal
sufrimiento, una equiparacion absoluta con los sanos de mente pro-
porcionaria una ayuda legal mas continua, aunque con una proteccion
todavia intermitente o periddica. En ese sentido, parece evidente que
no es tan simple retocar el argumento codicista para adaptarlo a las
nuevas exigencias.

Estos son los puntos de partida para promover conferencias,
seminarios, publicaciones y proyectos de investigaciéon. Los temas
que deben debatirse en el ambito del derecho privado son varios: la
nocién de la incapacidad de entender y querer, la actividad contrac-
tual del enfermo mental, los tratamientos sanitarios, los institutos de
proteccion, la responsabilidad civil y la obligacion resarcitoria por los

26 Entre otros, véase, Cendon (1988, pp. 11 y ss., 29 y ss.) y Mazzoni (1988, pp. 489 y ss.).
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dafos causados por un enfermo psiquico, el trabajo, etc. Asi, empiezan
a imprimirse estudios monograficos y, en las revistas del sector,
comienzan a aparecer ensayos sobre diversos temas de la tutela de las
personas discapacitadas que hasta entonces no habian sido los mas
investigados por los estudiosos del sector®.

También hay quienes elaboran proyectos de reforma legislativa
a fin de que se presenten en el parlamento®. Las cuestiones sobre el
tapete son muchas®, en particular los institutos de proteccion de los
incapaces mayores de edad. Estos son los principales argumentos de
criticas: la medida de interdiccidon parece confeccionada en modo
demasiado rigido y severo, fruto de concepciones totalmente supera-
das, incluso en el ambito psiquiatrico; la exclusion del interdicto de
cualquier actividad juridica resulta desproporcionada con respecto
a la necesidad de salvaguardia de la gran mayoria de las personas
que padecen algtn tipo de enfermedad mentales; la extension de la
incapacidad de actuar en cada ambito de vida del individuo deter-
mina una sustancial expropiacion de la subjetividad del interdicto y
se traduce en una exclusion social de la persona.

Por otra parte, no faltan reservas con respecto a la inhabilitacion,
ya que, si bien su implantacién es menos invasiva que la interdiccion,
no permite adaptar la proteccion a las necesidades especificas del
individuo a proteger, en comparacién con lo regulado por el articulo
428 C. C., debido a su entonacidn pasiva y puramente reactiva.

Respecto a las tres figuras que acabamos de mencionar, se pone
de manifiesto también el «efecto inmovilizante»: el riesgo de que la
amplitud excesiva con la que se concede la posibilidad de anular los
actos de los incapaces termine por constituir una fuente adicional de
exclusion social para la persona que se pretende «proteger».

27 Entre otros, véase, Bruscuglia (1983), Lisella (1984) y Néapoles (1985). Revisar también
Perlingieri (1985, pp. 49 y ss.), Bianca (1985, pp. 28 y ss.).

28 Revisar Cendon et al. (1988, pp. 117 y ss.).

29 La Ley n.° 180/78 (art. 11) solo dispuso la derogacion del articulo 420 C. C., donde se
previo que, tras la decision de internamiento definitivo, el enfermo se veria privado de
la capacidad de ejercicio mediante el nombramiento de un administrador provisional
y la posterior decisién de la interdiccion.
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Finalmente, en el sistema italiano se ha identificado «un gran
vacio» que consiste en la falta de un régimen de proteccidon que, res-
pectando los derechos y las posibilidades de iniciativa de la persona
discapacitada, ofrece —mediante una prevision legislativa con una
inflexibilidad razonable— todos los instrumentos de asistencia o sus-
tituciéon que puedan ser necesarios, una y otra vez para colmar los
momentos mas o menos largos de crisis, inercia o ineptitud de la per-
sona discapacitada®.

6. NUEVA MEDIDA DE APOYO A LA PERSONA ENFERMA
MENTAL

Han transcurrido mas de quince afios desde la elaboracion del primer
proyecto de reforma del sistema de proteccion de los incapacitados
y la aprobacion de la Ley n.° 6, del 9 de enero de 2004, por la que se
establece la administracion de apoyo®’. Desde el punto de vista de la
arquitectura legislativa, el legislador del 2004 sigue el camino de la
nueva redaccion del Cédigo Civil. Con este fin, el titulo x11 del libro
I es renombrado y reorganizado. Con el encabezado «Medidas de
proteccion de las personas privadas en todo o en parte de autonomia»,
el titulo comprende ahora dos capitulos: el primero, «Adminis-
tracion de apoyo», contiene los articulos que rigen el nuevo instituto
(arts. 404-413); el segundo, «De la interdiccion, de la inhabilitaciéon
y de la incapacidad natural», comprende las antiguas disposiciones
(de las cuales solo algunas han sido parcialmente modificadas) sobre
interdiccion, inhabilitacion e incapacidad natural (arts. 414-432).

30 Para una sintesis sobre los grandes paradigmas ofrecidos —en el dmbito reformista
del contexto europeo— por algunos sistemas extranjeros como Francia y Austria,
en particular, que de diversas maneras habian modernizado considerablemente
sus sistemas de proteccidn, la primera con la introduccién de la «Sauveguarde de
justice» en el Code Civil, la segunda con la derogacién de la interdiccién y la
inclusion de la «Sachwalterschaft» en el ABGB, véase nuevamente Venchiarutti
(2020, pp. 145y ss.).

31 Entre los primeros comentarios de la Ley n.° 6/2004, véase Delle Monache (2004,
pp- 34y ss.), Ferrando (2005), y Bonilini y Chizzini (2007).

Revista de Derecho y Ciencia Politica, 78(78), 2023, 197-221



Proteccidn civil de la persona con discapacidad: veinte afios de la administraciéon de apoyo

No es este el lugar para ilustrar el texto de la ley en detalle, pero
es oportuno, de cierta manera, tomando en cuenta la esencia de la
reforma. Consideremos entonces la declaracidon de caracter introduc-
torio:

la presente ley tiene la finalidad de tutelar, con la menor limi-
tacion posible de la capacidad de actuar, a las personas que
carezcan total o parcialmente de autonomia en el ejercicio de las
funciones de la vida cotidiana, mediante medidas de apoyo tem-
poral o permanente (art. 1 de la Ley n.° 6/2004).

La primera expresion de esa formula «finalidad de tutelar [...]
las personas que carecen total o parcialmente de autonomia» expresa
la busqueda de esta nueva legislacion por desarrollar instrumentos
para apoyar a las personas que se encuentran en dificultades ante
cualquier situacion de abandono.

Respecto a las situaciones subjetivas que el legislador traza, nos
cuestionamos a qué tipo de personas resulta formalmente destinada
la nueva institucion: no es dificil darse cuenta de cémo se encuentra
respecto a la configuracion —al entrar en el ordenamiento italiano—
de un derecho al apoyo para las personas débiles.

La ley establece una medida de la que puede beneficiarse un
amplio abanico de personas. Los principios cardinales se enuncian en
el articulo 404 del Cédigo Civil: la persona podra «estar asistida por
un administrador de apoyo», en presencia de una «enfermedad» o una
«deficiencia fisica o psiquica», que pueda causar la «imposibilidad,
incluso parcial y temporal, de satisfacer sus propios intereses».

Asimismo, las diferencias respecto al contenido de los articulos
414 y 415 del Codigo Civil son ya evidentes en el plano terminolégico:
la interdiccion podra aplicarse a las personas que padezcan una
enfermedad mental habitual que las incapacite para atender sus
propios intereses y, para la inhabilitaciéon por enfermedad mental, el
parrafo primero del articulo 415 precisa solamente que el estado no
debe ser tan grave para que dé lugar a la interdiccion (Pescara, 1997,

pp- 716 y ss.).
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Por otra parte, el cambio de registro en el tratamiento de las
enfermedades mentales no permitia ignorar, en el plano legislativo,
la variedad de situaciones concretas en las que la debilidad de una
persona puede articularse. El desarrollo de patologias mentales y la
disminuciéon de la capacidad cognitiva constituyen normalmente
un proceso de evolucién irregular y fluctuante’?. De manera usual,
los trastornos van y vienen con mayor o menor frecuencia, asi las
victimas de aquellas disfunciones pueden estar bien una semana y
mal la siguiente, estan lucidas por un lado y distraidas por el otro,
también hay quiénes funcionan en algunos aspectos y no en otros, y
asi sucesivamente (Cendon, 2007, pp. 125y ss.).

Ademas, del texto de la Ley del 2004, leido a la luz de los articu-
los de apertura de la Constitucidn italiana (arts. 2 y 3), se desprende
la perspectiva en términos de «deberes» para los comportamientos
que conducen a la prestacion de ese apoyo. Esta idea se dirige en
particular —aqui estd uno de los lazos mas cercanos entre la Ley del
2004 y la Reforma de 1978— a la Administracion publica en la que
se impone la obligacion de organizar una red de servicios de manera
que se evite la posibilidad de que se produzcan brechas asistenciales y,
por lo tanto, progresivas marginaciones hacia aquellos que necesitan
apoyo: un esfuerzo para que no se carezca de operadores dispuestos
a recoger los indicios de debilidades, confusiones, desorientaciones
idoneas de comprometer la «personalidad» del sujeto a proteger y
actuar en consecuencia®.

Otro dato caracteristico de la nueva disciplina —en la que se
aprecia aun el vinculo con la reforma psiquidtrica— es la capacidad
legal como un «valor», que debe ser observado sigilosamente durante
el proceso de nombramiento de un administrador de apoyo.

En efecto, son numerosos los pasajes de la ley introductoria de
la administraciéon de apoyo —que, en su mayor parte, se trasladan al
cuerpo del Codigo Civil— de los que se desprende este aspecto. Se
trata, principalmente, de los siguientes: a) locucién del articulo 1
de la ley, segun la cual debe alcanzarse la finalidad de tutelar, con la

32 Sobre el tema, véase Gulotta (2015).
33 Véase Cendon (2009, pp. 92 y ss.), asi como Giannichedda (1988, pp. 235y ss.).
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menor limitacién posible de la capacidad de actuar; b) la indicacidon
contemplada en el articulo 405 del Cddigo Civil, segtin el cual el poder
del administrador se limitard a los negocios sefialados especifica-
mente en el decreto de nombramiento; ¢) al dictado mencionado en la
primera parte del articulo 409 del Cédigo Civil, cuando sefiala que
el beneficiario conserva la capacidad de actuar respecto de todos
los actos que no requieran la representacion exclusiva o la asistencia
necesaria del administrador de apoyo; d) la precisién que refiere el
parrafo segundo del articulo 409 del Coédigo Civil, el cual prevé que
el beneficiario de la administracién de apoyo podra, en cualquier
caso, realizar los actos necesarios para satisfacer las necesidades
de la vida cotidiana; e) a la prevision contemplada en el parrafo 4
del articulo 411 del Cédigo Civil, que atribuye al érgano judicial la
facultad de establecer que determinados efectos, limitaciones o cadu-
cidades, previstos por las disposiciones legales relativas a la persona
incapacitada o inhabilitada, se extiendan al beneficiario de la admi-
nistracion de apoyo, prevision de la cual se deduce que determinadas
lineas de proteccion intensa solo operan en el ambito de esta cuando
son activadas por el juez que las considera apropiadas para proteger
la situacién especifica.

La relacion entre el momento de la «salvaguardia», en el que la
persona enfrenta una dificultad, y el momento de la «ablacién de la
capacidad», como salida eventual de procedimiento, se transforma
profundamente. Con la nueva medida de apoyo se rompe la ecuacion
tradicional, es decir, el automatismo entre proteccion e incapacidad™.
En cambio, se afirman nuevas equivalencias diferentes a las anteriores.

El decreto por el que se nombra al administrador de apoyo, a
diferencia de la sentencia de interdiccion o inhabilitacion, no determina
un estatus de incapacidad de la persona, a quien debe reconectarse
automaticamente las prohibiciones y las incapacidades que el Cédigo
Civil hace derivar como consecuencias necesarias de la situacion de
incapacitado o inhabilitado®.

34 Revisar Zatti (2003, p. 56; 2009, p. 125).

35 Véase Corte Costituzionale del 9 de diciembre de 2005, n.° 440 (Diritto e giustizia,
2006, 11, p. 361). Nota de Balestra (2019, p. 60).
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El mismo Tribunal Supremo evidencié cémo la administracion
de apoyo se ha introducido en nuestro ordenamiento con el fin de
superar las bases de origen del siglo x1x, que miraba al enfermo men-
tal sujeto a un régimen juridico especial e inflexible, y a la relacion
capacidad-incapacidad en una ineludible alternativa plenitud-vacio.
Con el nuevo instrumento, por el contrario, la protecciéon podra ser
graduada en razon, caso por caso, para las verdaderas necesidades
del beneficiario, con el fin de valorar sus capacidades residuales®. De
este modo se evita o reduce, en la medida de lo posible, la limitacién
de la capacidad de ejercicio; por tanto, el objetivo es no mortificar a
la persona humana®.

7. LA CENTRALIDAD DE PERSONA DEL BENEFICIARIO

En la Reforma de 2004, el legislador italiano se preocup6 de resaltar,
en varias ocasiones, la centralidad de la persona del beneficiario de
la administracién de apoyo. Merece la pena mencionar mas de una
disposicion del Cédigo Civil, pero antes recordemos cémo la fina-
lidad de la administracion de alimentos es proteger, ademas del patri-
monio, la esfera personal del interesado y permitir, en la medida de lo
posible, su desarrollo®.

En el articulo 406, «Recurso para la instituciéon de la administra-
cion de apoyo», se establece que «podra interponerlo el propio benefi-
ciario, aunque sea menor de edad, interdicto o inhabilitado».

El articulo 407 dispone que el juez de tutela debe «oir personal-
mente a la persona a la que se refiere el procedimiento» desplazandose,

36 Véase, entre otros, Corte de Casacion del 11 de mayo de 2017, n.° 11536 (Il Foro

italiano, 2017, 1, 1905).

37 Véase, en particular, Corte di Cassazione del 27 de septiembre de 2017, n.° 22602 (1l
Foro italiano, 2017, 1, 3307); al respecto se recuerda también el titulo del ensayo de
Cendon (2007, pp. 121 y ss.).

38 En este sentido, véase, ex multis, Tribunal de Roma del 19 de febrero 2005 (Giurisprudenza
italiana, 2005, c. 2077); Tribunal de Mddena del 28 de junio de 2004 (Rivista Italiana
di Medicina Legale, 2005, p. 185); Tribunal de Cagliari del 16 de julio de 2016 (Nuova
Giurisprudenza civile commentata, 2017, p. 521); Tribunal de Sciacca 29 de septiembre
de 2021 (De Jure). Para el examen de aspecto concreto, permitame referirme a
Venchiarutti (2022, pp. 380 y ss.).
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en su caso, «al lugar donde se encuentre»; ademas, el juez debe tener
en cuenta «de forma compatible con los intereses y exigencias de pro-
teccion de la persona, sus necesidades y peticiones».

En el articulo 408, sobre la eleccion del administrador de apoyo,
que debe hacerse «teniendo en cuenta exclusivamente el cuidado y el
interés de la persona del beneficiario», se especifica a continuacién
que «el administrador de apoyo podrd ser designado por la propia
persona, en prevision de su posible incapacidad futura, mediante
escritura publica o escritura privada notarial».

En el articulo 410 se dispone que «en el ejercicio de sus funcio-
nes, el administrador de apoyo tendra en cuenta las necesidades y
aspiraciones del beneficiario», que «informara puntualmente al bene-
ficiario sobre los actos a realizar, asi como al juez de tutela en caso de
desacuerdo con el beneficiario», afadiendo que

en caso de desacuerdo, de elecciones o actos perjudiciales, o de
negligencia en la persecucion del interés o en la satisfaccion de
las necesidades o peticiones del beneficiario, éste, el Ministerio
Publico o las demads personas a que se refiere el articulo 406
podran recurrir al juez de tutela, que adoptara las medidas
oportunas mediante decreto motivado.”

8. ALGUNAS CONSIDERACIONES TRAS 20 ANOS DE
ADMINISTRACION DE APOYO

En veinte anos de aplicacion de la ley, la administracién de apoyo
ha experimentado un crecimiento impetuoso. Actualmente, en Italia

39 En el ambito de las decisiones de salud, el articulo 3 de la Ley del 22 de diciembre de
2017, n.° 19, «Norme in materia di consenso informato e di disposizioni anticipate di
trattamento», regula las modalidades de ejercicio del derecho a la autodeterminacién
(en ausencia de DAT) en el caso de «menores e incapaces». Para un comentario de
la norma, véase, entre otros, las contribuciones «Le nuove disposizioni in materia di
consenso informato e di disposizioni anticipate di trattamento» (Le nuove leggi civili
commentate, 2019, pp. 3 y ss.); «<Forum. La Legge n.° 219 del 2017. Norme in materia
di consenso informato e di disposizioni anticipate di trattamento» (BioLaw Journal.
Rivista di BioDiritto, n.° 1, 2018, pp. 19y ss.), y Foglia (2019).
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hay aproximadamente 350 000 «amministrati di sostegno»; desde
2004, el ritmo de expansion de la proteccion en virtud del articulo 404
del Cédigo Civil ha ido aumentando, en términos porcentuales, afio
tras ano.

La administracion de apoyo se aplica ampliamente en una gran
variedad de casos. La lista de beneficiarios incluye ahora no solo a
los enfermos mentales, en el sentido estricto de la palabra, sino en
general a todos aquellos que, por razones graves, «no pueden cuidar
sus propios intereses»: se trata, por ejemplo, de ancianos que no se
controlan, discapacitados fisicos, enfermos contingentes, victimas
de adicciones, personas con trastornos graves e invalidantes y, segiin
algunos intérpretes, prdodigos, analfabetos retornados, detenidos,
personas sin vivienda, entre otros*. El ambito de protecciéon también
incluye a aquellos que antes estaban exclusivamente confiados al
alcance disciplinario de la interdiccion, la cual, como ha reconocido
la Corte de Casacién en repetidas ocasiones, la Ley n.° 6/2004 ha
configurado como un instituto de cardcter residual®'.

Se ha sefalado, en particular, como los dos institutos —uno
dirigido a la incapacitacion; mientras que el otro, a proteger la persona
en la imposibilidad o la dificultad de cuidar de los propios intereses y
permitir su desarrollo—, lejos de caracterizarse por la analogia entre
si, se sitian en planos totalmente diferentes*. Por otra parte, el juez
tutelar no procede, como el juez de interdiccion, desde la optica de
la comprobacién de la incapacidad de ejercicio de la persona some-
tida a su examen, sino en la diferente direccién de la determinacion,
en interés del beneficiario, de los instrumentos de apoyo necesarios
unicamente en relacién con las categorias de actos cuya realizacion
considere inadecuada®.

40 Entre otras, véase Corte de Casacion del 28 de diciembre de 2023, n.° 36176 (De Jure).

41 Véase Corte de Casacion del 12 de junio de 2006, n.° 13584 (Diritto di famiglia e delle
persone, 2007, p. 126, comentario de Venchiarutti); Corte de Casacion del 22 de abril
de 2009, n.> 9628 (Diritto di famiglia e delle persone, 2013, p. 113); Corte de Casacién
del 1 de marzo 2010, n.° 4866 (De Jure), y Corte de Casaciéon del 26 de octubre 2011,
n.° 22332 (Giustizia civile, 2011, 12, 1, 2807).

42 Entre otras, véase Corte de Casacién del 11 de mayo de 2017, n.° 11536.

43 Revisar Corte de Casacién del 29 de noviembre de 2006, n.° 25366.
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En ese sentido, a la luz de estos y otros argumentos, la Corte de
Casacion ha llegado recientemente a la conclusion de que al benefi-
ciario de la administracién de apoyo no se le aplica la prohibicién de
contraer matrimonio, prevista en el articulo 85 del Cédigo Civil para
el interdicto, asi como también conserva la capacidad de testar y donar
(salvo que el juez de tutela considere limitar su capacidad, siempre en
virtud del cuarto parrafo del articulo 411 del Codigo Civil)*.

Con el paso del tiempo, sin embargo, no han dejado de surgir
ciertas dificultades para salvaguardar a las personas fragiles, por ejem-
plo, como consecuencia de los contrastes entre la teoria juridica y la
practica.

Cabe pensar, entre otros asuntos, en las situaciones donde existe
escasez de jueces, oficinas judiciales con falta de personal, decretos
judiciales (de nombramiento de administradores de apoyo) imperso-
nales y excesivamente estandarizados, o falta de administradores de
apoyo disponibles y con la formacién adecuada. Luego esta la esca-
sez de recursos que se abate, en determinados contextos, sobre los
servicios asistenciales: compromisos de atencion aplazados o desa-
tendidos, oficinas municipales que reducen su horario, el curso de
formacién que ya no sera financiable.

Es entonces innegable como —en la experiencia de las normas
exarticulo 404 y ss. del Cédigo Civil— han surgido a veces, en mayor
o menor medida, en tal o cual zona de Italia, episodios de abuso,
olvido y sordera en el cuidado, momentos de infelicidad y opresidon
en perjuicio del beneficiario, una persona que no ha sido protegida,
un pariente u otras personas®.

44 Véanse, respectivamente, Corte de Casacién del 11 de mayo de 2017, n.° 11536;
Corte de Casacién del 21 de mayo de 2018, n.° 12460 y Corte Constitucional del
10 de mayo de 2019, n.° 114 (Nuova giurisprudenza civile commentata, 2019, 1, 973,
comentada por Venchiarutti, 2019).

45 En relacién con un caso un tanto controvertido, véase la sentencia que condena a
Italia por haber vulnerado el respeto a la vida privada de una persona mayor: Tribunal
Europeo de Derechos Humanos del 6 de julio de 2023, n.° 46412/21, Calviy C. G. v.
Italia.
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De todos modos, es cierto que la confrontacion y la correccién
con respecto a problemas de este tipo tendran que realizarse con
mayor vigilancia en la practica, dentro y fuera de los tribunales, o
a través de retoques, para tal o cual parrafo en el texto del Cdédigo
Civil. No a través de disefios para el repudio de la administracién de
apoyo, o a profundas fisuras en sus reglas, o a fuertes distorsiones en
la practica, con el retorno final a las «feas instituciones» del pasado.

9. DEROGACIQN DE LA INTERDICCION E
INHABILITACION Y OTRAS REFORMAS LEGISLATIVAS

Casi veinte afios después de la entrada en vigor de la Ley n.° 6 de 2004,
ha llegado el momento de suprimir la interdiccién y la inhabilitacién.
No hay ninguna razén para que los dos antiguos modelos «incapaci-
tantes» se conserven en el Codigo Civil italiano. Al contrario, dicha
derogacion ha dejado de ser aplazable para un ordenamiento juridico
que quiere ser verdaderamente sensible a los derechos fundamentales
de la persona, como son, ante todo, la dignidad personal y el derecho
al sustento™.

La superacion del sistema tradicional en materia de proteccion
del incapaz ahora es mas apremiante que antes debido a la necesidad
de adaptar nuestro sistema a los contenidos de la Convencién sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad. Ademas del Comité
de los Derechos de las Personas con Discapacidad?, también se ha
pronunciado el Observatorio Nacional de la Condicion de las Personas
con Discapacidad, creado en el seno de la Presidencia del Consejo de

46 El Tribunal Supremo, apoyado también por la Corte Constitucional del 9 de diciem-
bre de 2005, n.° 440, afirmé que, en el actual marco normativo, la interdicciéon y la
inhabilitacién se presentan como instrumentos de proteccién marginal. Sobre la
existencia de una relaciéon de subsidiariedad funcional entre las dos instituciones
tradicionales y la administracién de apoyo, véase, entre otras, Corte de Casacion del
11 de septiembre de 2015, n.° 17962, y Corte de Casacion del 22 de agosto de 2018,
n.° 20945.

47 Del Comité véanse, ademas de las indicaciones contenidas en la «Observacién general
n.° 1 (2014) Articulo 12: Igual reconocimiento como persona ante la ley», §§ 24 y ss., el
texto de las «Observaciones finales del primer informe de Italia (31 de agosto de 2016)»
§ 24.
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Ministros*®. Asimismo, aparecen con insistencia nuevas formas de
debilidad, en términos de edad, destreza informativa, conocimientos
y acceso tecnologico. No es seguro que las defensas tradicionales para
los vulnerables a nivel funcional o comunicativo sean siempre ade-
cuadas y utilizables. Observaciones de este tenor constituyen una
razén mas para la continuacion del proceso de reforma del que la Ley
n.° 180 de 1978 y la Ley n.° 6 de 2004 representan etapas fundamentales.

Desde esta perspectiva, hay que hacer una aclaracién conclusiva:
para el derecho civil y, especialmente para la materia de la que estoy
tratando, las pequefias cosas materiales son mucho mas importantes
que los discursos de principio, a nivel tedrico o cientifico, pues lo que
importa es saber si una determinada medida puede ser util y valiosa
para el bienestar de la persona. Por eso, a la hora de reformar, hay
que preguntarse, en definitiva, como serian presumiblemente las
cosas practicas en un futuro lejano y préximo con la introducciéon de
una u otra nueva dotacién o paradigma.
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