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Presentacién .

Durante el presente afio académico se produjo el li-
1ciamiento de nuestra Facultad y, con dicho aconteci-
ento, surgieron nuevas ilusiones y compromisos para
entar conseguir, a la brevedad posible, la acreditacién.
asuncién del reto, recay6 en el sefior Prof. Dr. Carlos
ramonte Mostajo, quien por fortuna, cuenta con el in-
1dicional apoyo de la totalidad de profesores y personal
ministrativo. Acaso en los préximos meses, obtenida la

-editacién, coloquemos el nombre de nuestra Facultad
la posicién de vanguardia que siempre ostent6 en la
1ién del pafs.

Contribuyen en este numero, segn se verd, los sefio-
; Jorge Caceres Arce, Carlos Polanco Gutiérrez, José
vén Sanchez, Ana Amado Mendoza, Maria Neyra Sur-
~ Carlos Montes de Oca Valencia, Luz Catacora Moli-
, Juan Carlos Valdivia Cano, Marcelo Alvarez Nufiez,
sjandra Tito Chauca, Gabriela Saldivar Condori, Carlos
driguez Gonzales, Alberto Rodriguez Gonzéles, Dia-

Jara Corrasco, Camila Jaén Sanchez, Leonel Canales
squez y Valeria Valdivia Robles, a ellos, llegue nuestro
radecimiento y admiracién; tales expresiones espiritua-
:, como es de suponer, las hacemos extensivas al sefior
ctor y a los sefiores Vice Rectores, sin cuya aprobacion,
 seria posible la circulaciéon de nuestra Revista.

Los actos de corrupcién vinculados a Lava Jato, los ne-
s que muchos ex Presidentes de la Repiblica tuvieron
n las empresas Odebrecht, Queiroz Galvdo, Andrade
1tiérrez y Camargo Correa; los enormes problemas des-
ados en el seno del Consejo Nacional de la Magistratura
as participaciones que tuvieron magistrados de alto ni-
1 en los recientes escandalos que dieron finalmente lu-
r ala huida de un Juez Supremo a Madrid, bien pueden
rvir como objeto de andlisis o estudio en el siguiente
imero de la Revista.

Arequipa, 2018, diciembre, 3

Gabriel Torreblanca Lazo
Decano
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La vacancia presidencial, en el constitucionalismo peruano

LA VACANCIA PRESIDENCIAL, EN EL CONSTITUCIONAI
- PERUANO*

Jorge Luis Cacert

Resumen

En el marco de la discusién permanente sobre la
constitucién peruana, surge el presente art., que
tiene como objetivo, hacer un andlisis sobre la figura
de la vacancia presidencial bajo las constituciones
peruanas. Métodos: Se realizé la revisién documental
de la evolucién y antecedentes de las constituciones
europeas y americana, que han influenciado en el
constitucionalismo, el sistema presidencial y la figura
de la vacancia presidencial en Perd. ‘

Palabras clave
Constitucionalismo y vacancia presidencial.
Summary

Within the framework of the permanent discussion
on the Peruvian constitution, this article arises,
which aims to analyze the figure of the presidential
vacancy under the Peruvian constitutions. Methods: A
documentary review of the evolution and antecedents
of the european and american constitutions was carried
out, which have influenced the constitutionalism, the
presidential system and the figure of the presidential
vacancy in Peru.

Keywords

Constitutionalism and presidential vacancy.
Introduccion

I.- Constituciones del primer centenario [1823-1867

*El presente aporte académico, es parte de una publicacién primaria y ac
editada en los libros La Vacancia Presidencial por Incapacidad Moral Una mirada
riencia peruana y comparada, 1* Edicidén, del fondo editorial de la Universida
de Santa Marfa, Arequipa, 2018. ISBN 978-612-4373-15-02 y La Vacancia P
por Incapacidad moral. Una mirada a la experiencia peruana y comparada, 2° ed
blicada por la Editorial Pacifico S.A.C.~ noviembre 2018 con ISBN 978-612-3




El Constitucionalismo Peruano encuentra sus fuentes
histéricas en los aportes vinculados a los grandes aconte-
cimientos que marcaron los pilares del derecho constitu-
cional contemporaneo. Nos referimos a la «carta magna
inglesa» [Linebaugh, P. 1997], a la declaracién de precep-
tos francesa [Soboul, A, 1981] a la Constitucién del Es-
tado norteamericano [Brinkley, 2003], imbatible por la

historia y a la ley espafiola de corte liberal, la de Cadiz de
1812. [Comellas, 1962]

El sistema presidencial, lo recogemos de Norteaméri-
ca, ahi nace la figura del ejecutivo singular con un Jefe
de Estado, que a su vez es el Jefe de Gobierno, es decir el
primer mandatario, el lider politico del ejecutivo uniper-
sonal, el representante de la Nacién, el Presidente de la
Republica.

Con el sistema norteamericano, contamos con un per-
sonaje que representa a la unién de las convenciones y de
la confederacién que personifica a la Nacién, como titular
del Estado federado y del ejecutivo mas empoderado que
nadie, que ejerce esta magistratura.

El tratadista argentino Gabriel Bonzat nos explica las
tareas politicas que asume el Presidente de la Nacién,
cuando cumple ambos roles, en la jefatura del Estado
[Recogida del Constitucionalismo Europeo: Inglaterra
y Francia] y la otra jefatura la de Gobierno [La del Pri-
mer Ministro o Jefe de Gabinete en Gran Bretafia o la del
Jefe de Gobierno espafiol]. «La doble jefatura conlleva el
ejercicio de funciones distintas y a veces incompatibles.
El Presidente de la Reptblica como Jefe de Estado, es el
representante de la Nacién entera, lo que requiere que se
sitle por encima de los distintos sectores politicos. En
cambio, como Jefe de Gobierno, aparece como el repre-
sentante de un sector politico y debe defender su progra-
ma frente a los otros sectores» [Bonzat, 2006]

En los sistemas politicos europeos [Espafia, Portugal,
Bélgica, Suiza, Dinamarca, Holanda, Escocia entre otros]
la figura del Jefe de Estado, se concentra en el monarca
y la de Jefe de Gobierno, en el Primer Ministro, elegido
por el Parlamento, donde el periodo de Gobierno, es el
del Parlamento o Congreso o cortes. Cuentan con un Po-
der Ejecutivo bicéfalo, la actuacién del Rey o Reyna, es de
caracter protocolar, castrense de representacién de la Na-
cién, refrenda las leyes, lidera la Iglesia Anglicana, como
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es el caso de la Reyna Isabel de Inglaterra. En otras tareas
como el Rey Felipe VI de Esparia, que estando al manda-
to constitucional le corresponde [Art. 62 de la carta de
1978] «Convocar y disolver las Cortes Generales y con-
vocar elecciones... declarar la guerra y hacer la paz, pre-

via autorizacién de las cortes». [Parlamento Bicameral]
[Montero,1978]

El Rey Felipe VI, aplicé la facultad constitucional de
disolver las cortes generales el 3 de mayo del 2016, debi-
do a que la representacién nacional [PSOE, P.P. Podemos
y Ciudadanos] no llegaron a acuerdos para componer el
Gobierno que presidio Mariano Rajoy del Partido Popular
hasta junio, quien ha dimitido, producto de los escanda-
los de corrupcién, donde estuvieron involucrados lideres
del P.P.y que dio lugar a la instalacién del nuevo Gobierno
que conduce Pedro Sdnchez del Partido Socialista Obrero
Espafiol [PSOE] a partir del 2 de junio del 2018, donde
el Rey Felipe VI expres6 su asentimiento [Art. 62, inci-
so D de la Constitucién Politica de 1978]. «Proponer el
candidato a Presidente de Gobierno y, en su caso, nom-
brarlo, asi como poner fin a sus funciones...»* Es decir el
monarca ejercicio un doble mandato, acepto la renuncia
de Mariano Rajoy y embistié al nuevo lider del ejecuti-
vo espaiiol, al letrado Pedro Sinchez, actos politicos que
contaron con el respaldo de las Cortes Generales [Parla-
mento espafiol].

Al efectuar un analisis sistemdtico de la evolucién del
presidencialismo en nuestra patria, revisamos lo norma-
do en la primera carta constitucional del naciente Estado,
la de 1823, debatida y aprobada por el Congreso Cons-
tituyente, instalado el 20 de setiembre de 1822, en la
ciudad de los reyes y presidido por el clérigo arequipefio
Francisco Javier de Luna Pizarro. [El Primer Presidente
formal fue el sacerdote Toribio Rodriguez de Mendoza,
quien renuncié por razones de salud].

La representacién que concurrié al Congreso de 1822
fue imperfecta, de los once departamentos que existia al
inicio de la vida republicana, cinco estaban sitiados por
tropas reales [Arequipa, Puno, Huamanga, Huancavelica
y Cusco], como bien lo relata el jurista Luis Felipe Villa-

Montero Diaz, Julio, Constituciones y Cédigos Politicas Espariolas 1808 - 1979, Ed Ariel
Practicum, Barcelona, 2008.
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ran. Era imposible implantar el régimen constitucional.
El gran tribuno arequipefio Toribio Pacheco dijo de ella
«Puede decirse que la Constitucién del afio 23 nacié solo
para morir». [Pacheco, 2015]

La primera carta de Estado peruano, desplazé al Poder
Ejecutivo a un segundo plano, el Parlamento Unicameral
asumié las principales funciones y responsabilidad poli-
ticas de la naciente Republica [La carta del 23 rigié entre
noviembre del 23 a diciembre del 26], a pesar que la men-
cionada Constitucién le reservaba funciones al Senado,
como «Elegir el Presidente y Vice-Presidente de la Repu-
blica, de entre los individuos que le proponga el Senado»
[Garcia Belaunde, 2006]

La indicada ley constitucional le encargé una serie de
responsabilidades politicas del Senado conservador como
se desarrollé en su «Capitulo VII entre los numerales 87
al 94»° y en los.extremos normativos que el Senado de-
bi6 elegir al Presidente y Vice-Presidente del pais «[Art.
60, inc. 24]»*y el nombramiento de agentes diplomaticos
que le correspondia al primer mandatario, empero previo
acuerdo del Senado «[Art. 80, inc. 8]»°. Este ente Legisla-
tivo que no se instald, debié contar con la participacién de
seis eclesiasticos [Art. 93] y se le atribuy¢ la tarea de velar
por el respeto de la carta [Art. 90, inc. 1, antecedente del
Tribunal Constitucional] [Garcia Belaunde, 2006]

Al Ejecutivo encabezado por el Presidente, se le res-
tringié funciones rectoras como la de convocar al Congre-
50y no conté con iniciativa legislativa «[Arts. 80y 89]»°

 La carta del 23, fue promulgada por José Bernardo
de Torre Tagle el 12 de noviembre de 1823, se ocupé de
la Presidencia de la Republica y el Congreso eligié como
mandatarios de la Nacién primero a José de la Riva Agiie-
ro y Sanchez Boquete [Primer Presidente del Perd] y lue-
go a José Bernardo de Torre Tagle [16 de noviembre de
1823]. [Garcia Beldunde, 2006]

El ejercicio del Poder Ejecutivo, no podia ser vitalicio,
ni hereditario, descartando toda opcién monarquica que

3Garcia Belaunde Domingo, Las Constituciones del Peril, Tomo [, Fondo Editorial, Uni-
versidad San Martin de Porres, Lima, 2006.

*Gaxcia, Domingo, Ob. dit, p. 135.
5Garcia, Domingo, Ob. cit., p. 138.
8Garcia, Domingo, Ob. cit., pp. 137, 138 y 139.
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el Libertador Don José de San Martin pretendié instalar a
inicios de nuestra época independentista. Lo preceptuado
en la primera Constitucién, fue apostar por una Reptblica
en la plenitud del vocablo civico, propuesta mentada por
José Faustino Sanchez Carrién. [Garcia Belaunde,2006]

En el Congreso [Unicameral] ya lo sefialamos, el Sena-
do Conservador no se instald, eligi6 al Presidente y Vice-

‘presidente. Este tltimo asumiria las tareas del Ejecutivo

por muerte, renuncia o destitucion del Presidente. A falta
de los funcionarios indicados, el Presidente del Senado
habria liderado el Gobierno [Arts. 76 y 77 de la Constitu-
cién del 23]. [Garcia Belaunde, 2006]

Entendemos que, los causales por las cuales el Presi-
dente se apartaria de la primera magistratura, unas eran
por razones politicas y otra de indole natural, tuvieron
que ser evaluadas y consideradas como pretensiones de
lo que se denomina «Vacancia Presidencial». Esta tarea
constitucional fue competencia del Parlamento y sigue en
manos del Legislativo.

El jurista Victor Garcia Toma, conceptualiza ala figura
de la «Vacancia Presidencial» y la desarrolla como «Cesa-
cién en el cargo del Presidente de la Reptiblica, en razon
de haberse acreditado una causal que determina su provi-
sién a favor de otra persona. Ella indica la perencion an-
ticipada del ejercicio de una funcién ptblica, en atenciéon
a una consideracién legal preexistente y fehacientemente
probada». [Garcia Toma, 2009]

Enrique Chirinos Soto sostuvo «En nuestra historia
constitucional, el Congreso solo ha destituido a tres pre-
sidentes: Don José de la Rivera Agiiero y Sanchez Boque-
te, Guillermo Billinghurst y Alberto Fujimori Fujimori».
[Chirinos Soto, 2008]

En 1822 se instalé el triunvirato, la junta gobernativa
integrada por José de la Mar, Manuel Salazar y Baquijano
y el argentino Felipe Alvarado; esta junta no actué dili-
gentemente y burocratizo la gestién del Gobierno.

Ante los hechos, era necesario que el Congreso de-
cidiere por un mando tnico y fue asi que el Parlamento
nombré a José de la Riva Agiiero como Presidente, respal-
dado por el Ejército.

Se generaron divergencias y confrontaciones entre el
Congreso y el Presidente Riva Agiiero. Los constituyentes
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lo acusaron de tener acuerdos con los realistas y planes a
favor de la monarquia espafiola. El Parlamento lo destitu-
y6, lo vaco en el cargo; por supuesta traicién a la Nacién.
Riva Agiiero no acept6 la decisién del Legislativo y partié
a Trujillo y dispuso la disolucién del Congreso. Las tropas
realistas ocuparon Lima y luego fueron depuestas, y el
Parlamento se reinstal6 y volvieron a acordar la destitu-
cién del «Primer Presidente Peruano». El Congreso reuni-
do en noviembre de 1823, nombré como Presidente de la
Republica a don José Bernardo de Torre Tagle.

La Historia constitucional, registra como segundo tex-
to supremo a la denominada «Constitucién Vitalicia» que
apenas rigid, ni 50 dias.

La carta de 1826, encontré como antecedentes a la fi-
gura emblemadtica de Simén Bolivar. El Congreso otorgé
al Libertador poderes absolutos, bajo la justificacién de

unificar esfuerzos, para fortalecer a la adolescente inde-
pendencia [febrero de 1824].

El calificado historiador del Derecho Carlos Ramos,
nos comenta acerca de la carta vitalicia «El Libertador Bo-
livar aprovecho de la inquietud y de la zozobra nacional al
frente de la lucha con los ejércitos realistas y de las divi-
siones de nuestros politicos, para arrancarle al Congreso
aquel fenémeno que se llama la Constitucién del afio 26».
[Ramos Nifiez, 2018]

Ante un Parlamento sumiso, avasallado por la medio-
cridad politica y abdicantes a su rol legislativo nativo,
el Libertador venezolano aprovecho el escenario y de la
anomalia de las circunstancias en que se habian colocado
los diputados peruanos del Congreso de 1826, procedié
a proponer un nuevo texto constituyente ante la repre-
sentacién nacional y redact6 una norma segtn sus ideas
perpetuas. El proyecto legislativo fue sometido a los cole-
gios electorales controlados por beatos seguidores de su
mentor, lo adoptaron y lo proclamaron como su «Presi-
dente Vitalicio». -

Como bien anoto dofia Rosa Dominga Pérez Lien-
do [Primera letrada en graduarse como Doctora en la
cincuentenaria Universidad Mayor de San Marcos] «La
Constitucién de 1826 ha sido la més original que ha teni-
do el Perti y pueblo alguno en el mundo. Fue el producto
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de la ambicién politica y de la vanidad de un hombre».”

La ley vitalicia redactada por Bolivar, con la finalidad
de tener un Ejecutivo interminable, con un personaje con
derecho a nombrar a su sucesor, era irresponsable, ya que
las cuentas de los actos de Gobierno recaian en el Vice-
Presidente quién era corresponsable con el secretario del
Despacho del Departamento [Art. 89], era sin duda, ex-
presién del bonapartismo criollo.

[a carta vitalicia de escaza vigencia [49 dias] alcan-
26 una estructura tricameral del Parlamento. Una de los
Tribunos, la segunda de Senadores y la otra de Censores,
compuesta por 24 integrantes cada rama legislativa [Art.
78 de la Constitucién de 1826]:

El numeral 30 de la ley de corte Napolednico, estable-
ci6 como atribuciones de cada Cémara legislativa la de
«Nombrar al Presidente de la Repiblica por primeravez,y
confirmar a sus sucesores». Y «Aprobar al Vice-Presiden-
te, a propuesta del Presidente».®

Toribio Pacheco, jurista y diplomatico de talento co-
menté «El Libertador juzgaba ya tan seguro el mando,
no solo para si sino atun para su descendencia, que en
su Constitucién se ocupa tinicamente del modo como se
habia de hacer la primera eleccién del «Presidente Vita-
licio», sin decir una palabra con respecto a las elecciones
sucesivas...».”

E] numeral 78 consagraba la figura vitalicia «El Presi-
dente de la Reptblica serd nombrado la primera vez por la
pluralidad absoluta del cuerpo legislativo».*?

El Poder Ejecutivo inspirado por Bolivar, fue constitu-
cionalizado en el art. 77 «El ejercicio del Poder Ejecutivo
reside en un «Presidente Vitalicio», un Vice-Presidente, y
cuatro secretarios-de Estado».™

La excepcién de responsabilidad politica del mandata-
rio, quedo consagrada en el numeral 80 «El Presidente de
la Republica es el jefe de la administracién del Estado, sin

"Ramos Nufiez, Carlos, La Letra de Ia Ley, Centro de Estudios Constitucionales, Tribu-
nal Cédnstitucional, Lima, 2018.

8Garcia, Domingo, Ob. cit., p. 168.

®Pacheco y Rivero, Toribio, Cuestiones Constitucionales, Centro de Estudios Constitu-
cionales, Tribuna Constitucional, Lima, 2015.

%Garcia, Domingo., Ob. cit., p. 177.
Ubid., p. 177.
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responsabilidad por los actos de dicha administracién».*

La carta bolivariana fue ratificada en noviembre de
1826 [Jurada el 9 de diciembre de 1826]. Sus tres princi-
pales caracteres se centraron en la «Presidencia vitalicia,
la tricameralidad y la idea federal». Su principal detractor
fue Francisco Javier de Luna Pizarro, que fue el ideélogo
de la Constitucién liberal del 23. Los excesos de su con-
tenido de corte napolednico y distante a las necesidades
patrias, genero el descontento ciudadano y crecié el na-
cionalismo peruano, que condujo a la derogatoria de esta
Constitucién, de pretensiones perpetuas, federales y ro-
manticas.

El tribuno y ex miembro del «Gabinete de los Talen-
tos» [Gabinete presidido por José Galvez, donde Pacheco
ejerci6 la cartera de Relaciones Exteriores, en noviembre
de 1865] afirmé categdricamente en relacién al texto efi-
mero «Por su parte el Congreso Constituyente, instalado
el 3 de junio del afio 27, al declarar nula y de ningan valor
ni efecto la Constitucién del afio anterior, aducia como la
causa principal haber sido dicha Constitucién sancionada
de un modo ilegal y atentatorio, a la soberania nacional.
Por dos decretos posteriores se nombré Presidente Pro-
visorio al general La Mar y se ordend que, a nombre del
Congreso, se diesen las gracias al Libertador por los servi-
cios prestados a la causa de la independencia, haciéndole
saber la instalacién y resoluciones del Congreso, a fin de
que no se moleste en venir desde Colombia a encargarse
de la presidencia vitalicia».” La Constitucién bolivariana
fue declarada nula por ley del 11 de junio de 1827, nor-
ma suscrita por el Vice-Presidente don Manuel Salazar y
Baquijano, quien decretd «Se declara nula, de ningin va-
lor, ni efecto la Constitucién sancionada por los colegios
electorales de la Reptiblica, y jurada en esta capital en 9 de
diciembre del afio anterior».**

En menos de siete afios de vida republicana, el nacien-
te Estado ya contaba con su tercer texto supremo, la de-
nominada «Madre de nuestras constituciones» como asi
la lfamé el jurista y ex Rector de San Marcos don Manuel
Vicente Villaran y Godoy.

lbid., p. 177.
pacheco, Toribio, Ob. cit., p. 74.
4 Garcia, Domingo, Ob. cit., p. 193.
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El maestro José Pareja Paz-Soldan dijo de ella «Libe-
ral por esencia, contenido y ambiente» [Pareja Paz-Sol-
d4n,2005] y afiadi6 con la objetividad que acostumbra-
ba «Fijo, de manera permanente, las lineas esenciales
de nuestro Estado: Sistema presidencial, con poderes
apropiados y efectivos, régimen ministerial, con respon-
sabilidad compartida entre él Presidente y los ministros;

_refrendacién ministerial; eleccién popular del Presidente,

organizacién bicameral, teniendo el Parlamento funcio-
nes legislativas y de control; Poder Judicial, independien-
te de los otros en sus funciones, pero dependientes de
ellos por el origen; base departamental para la eleccion
de senadores y provincial para diputados; régimen uni-
tario, aunque descentralizado; y unién de la Iglesia y del
Estado...»™.

La Constitucién que marcé las vigas rectoras del cons-
titucionalismo peruano, fue dada por el «Congreso Cons-
tituyente», el 18 de marzo de 1828 y suscrita por el Pre-
sidente José de la Mar, dictado «En el nombre de Dios
todo-poderoso, Padre, Hijo y Espiritu Santo, supremo
autor y Legislador de la Sociedad».*

El constitucionalista Pareja destacé los caracteres de
la ley suprema del 28, entre ellos su espiritu desconcen-
trador del poder en favor de los departamentos, via las
Juntas Departamentales, dotados de un indicador im-
postergable, la autonomia que permitié una distribucién
razonable de los recursos econémicos del Estado unitario,
aln precoz.

Manuel Vicente Villaran, con acierto sefial6 que la car-
ta del 28, se caracteriz6 por su moderacién, ya que expre-
s6 la reaccién espontanea de la ciudadania, frente a las
posturas desmedidas de Bolivar y sus cercanos colabora-
dores como el conservador de fuste José Maria de Pando.

El historiador y ex Ministro de Educacién don Jorge
Basadre comenté con objetividad sobre los alcances po-
liticos de la carta del 28 «La Constituyente se inspiré al
organizar los poderes publicos, no en el modelo de la re-
volucién francesa, como la carta de 1823, ni en el régimen
creado por el consulado de Bonaparte, como la de 1826,
sino en el modelo norteamericano». [Basadre,1964]

5Pareja Paz Soldan, José, Comentarios a la Constitucion Nacional, U.C.P, Lima, 1939.

18 Garcia, Domingo, Ob. cit., p. 199.
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Entre los mentores de la Constitucién de 1828, en-
contramos al clérigo mistiano Francisco Javier de Luna
Pizarro, que presidié el «Congreso Constituyente» del 27.

La carta madre del constitucionalismo peruano, se
constituy6 en el elemento histérico e ideoldégico que
inspiraron y guiaron a los constituyentes que dictaron
las siguientes leyes fundamentales del Estado peruano,
es decir como la madre comun de las constituciones de:
1834, 1839, 1856, 1860, 1867 y 1920, como lo sefialé el
maestro Villaran «Son sus hijas legitimas»; y a su vez «Son
como sucesivas ediciones corregidas, aumentadas o redu-
cidas en un libro original» [Villardn y Godoy,1998]

Luna Pizarro, entendié que se requeria de una carta
que liquidara la vieja e incémoda controversia entre mo-
narquistas y republicanos. El texto del 28, fue moderado,
conciliador, peruanista y disefié la estructura del Estado y
su forma de Gobierno, que se ha venido consolidando en
estos 197 afios de vida emancipadora.

En sunumeral 88, establecié la responsabilidad politi-
ca del Presidente, por sus actos de administraciéon. La Ca-
mara de Diputados acusaba ante el Senado, al Presidente,
Vice-Presidente, a los Ministros, a los Vocales Supremos,
por delitos de traicién a la patria, atentados contra la se-
guridad publica, concusién, infracciones de la Constitu-
cién y otros actos ajenos a la legalidad y contrarios a la
Constitucién, asilo normo el art. 22.

El procedimiento de orden parlamentario, se ha man-
tenido, en nuestra historia constitucional, hasta la vigen-
cia de la Constitucién de 1979 [5 de abril de 1992], bajo
las reglas del sistema bicameral.

La figura de la presidencia, se sacudié de toda postu-
ra disfrazada, como fue el caso de la carta del 26. Asi lo
determiné con firmeza el numeral constitucional 84, el
ejercicio del Poder Ejecutivo no puede ser vitalicio y me-
nos hereditario.

La sucesién presidencial, fue debidamente establecida
bajo el modelo norteamericano. El Vice-Presidente reem-
plazaba en los casos de imposibilidad fisica o moral, a fal-
ta de éste, que a su vez era el Presidente del Consejo de

Estado [Art. 93], asumia transitoriamente la jefatura del
Estado, el Presidente del Senado [Art. 83].

Durante la vigencia de la Constitucién de 1828, no
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se aplicé la figura de la «Vacancia Presidencial» bajo las
causales: «...En casos de imposibilidad fisica o moral...»’
La mencionada norma constitucional previ6 la figura re-
cogida del modelo francés, el refrendo ministerial «Los
Ministros firmaran los decretos y 6rdenes del Presidente,
cada uno en su respectivo ramo sin cuyo requisito no se-
r4n obedecidos».*® En el extremo de las responsabilidades

"de Gobierno «Los Ministros son responsables de los ac-
tos del Presidente que autoricen con sus firmas contra la
Constitucion y las leyes».’® Lo indicado estuvo normado
en los dispositivos 97 y 100 respectivamente.

El maestro sanmarquino y Ministro [1908-1909] du-
rante el primer Gobierno de Augusto Legufa [Siendo Rec-
tor de San Marcos renuncié al cargo, para hacer frente a
la campafia reeleccionista de Leguia, en 1924], don Ma-
nuel Vicente Villaran analizé los alcances axiolégicos de
la carta del 28 «El mérito del Congreso de 1828 consis-
te en haber acertado sobre las lineas mas importantes y
fundamentales que podia el Pert, en sus condiciones de
entonces, adoptar como base de su organizacién consti-
tucional; y la experiencia ha demostrado que no se equi-
vocaron, porque entre las constituciones posteriores, han
durado las que han adoptado esa forma creada por la del
28, v las que menos duraron fueron las que se separaron
del régimen que sustancialmente crea la Constitucién del
28. Por cierto que no hay mucho de original en la obra
de nuestras constituciones, pues se limitan a adaptar en
lo posible a las dificiles condiciones del Pert, la practica
constitucional de Norteamérica». *

Las siguientes constituciones, como la de 1834, se dijo
que era la segunda edicién de la del 28.

La carta de Huancayo de 1839 fortaleci6 al Poder Eje-
cutivo y concentro mayor poder, abolié erradamente a las
municipalidades y podria decirse que se convirtié en la
tercera edicién de la ley magna del 28. La longeva Cons-
titucién de 1860 [La de mayor vigencia, 59 afios y 8 me-
ses] se constituyé en una edicién actualizada de la del 28,

YGarcia, Domingo, Ob. cit., p. 214.
18Garcia, Domingo, Ob. cit., p. 219.
©Thid,, p. 219.

2Villaran y Godoy Manuel Vicente, Lecciones de Derecho Constitucional, Fondo Edito-
rial, PU.C.P, Lima, 1998.
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con variaciones en aquellos numerales constitucionales,
que representaron para la ciudadania conservadora nor-
mas incompatibles con los valores espirituales y aque-
llos que giraron en torno a la relacién Iglesia — Estado, y
que conllevé a convocar a un «Congreso Constituyente»
para reformar la carta del 56 y este terminé derogando la
Constitucién liberal de 1856 y dictando una nueva carta
politica, la del 60.

Anota con singular acierto el tratadista Manuel Vicen-
te Villaran, que las Constituciones de 1856 y de 1867, se
apartaron del modelo de la carta del 28 y estas no tuvie-
ron mayor eficacia juridica y politica, ello nos revela que
su excesivo liberalismo, las condujo a su efimera vigencia.
Podemos afirmar que el sistema inspirado por las cons-
tituyentes del 28, ha sido el que se adapté a las circuns-
tancias, condiciones y exigencias peculiares del Pert, del
primer centenario.

A trece afios de nuestra naciente independencia, nues-
tra patria tenia cuatro cartas constituyentes.

Luis José de Orbegoso, militar encargado de la presi-
dencia de la Reptblica, benemérito de la patria, promulgd
la Constitucién del Estado de 1834 [10 de junio de 1834].

«La Constitucién sancionada el 10 de junio de 1834, es
casi la misma que la del afio 28, con algunas modificacio-

nes. Los Arts. reformados no pasan de veinte...».*

Las principales caracteristicas de la carta del 34 [Cons-
titucién Pro Confederativa], se centraron en impulsar el
federalismo exterior con el alto Perd, es decir ir por un
Estado confederativo con Bolivia. Otro peculiar indicador
fue su tendencia antimilitarista, el pais no podia seguir
soportando amenazas de caudillos militares. El poder mi-
litar sometido al poder politico [Congreso]. El Parlamen-
to contara con la prerrogativa constitucional de aprobar
los ascensos a los altos mandos castrenses [Art. 51] y los
militares no sufragaban.

Al Presidente de la Republica se le restringié faculta-
des, como la no designacién de Vocales Supremos, no po-
dia convocar a legislaturas extraordinarias, trasladando
esta tarea al Consejo de Estado. Se suprimi6 la Vice-Presi-
dencia, asumio esta alta responsabilidad el Presidente del

2APacheco, Toribio, Ob. cit., p. 82.

26




Consejo de Estado y se prohibi6 la reeleccién presidencial.
[Arts.: 77,81y 85 respectivamente].

Luis Felipe Villaran, nos relata los hechos que rodea-
von la dacién de la Constitucién de 1834 «Esta Constitu-
cién no llegé a regir. Los trastornos politicos que en esa
época se desencadenaron, promovidos por los generales
del ejército que se disputaban el Poder, impidieron todo
-régimen regular...» [Villardn,2016]

Esta norma politica desarrolla la figura de la acusacion
constitucional. A la Camara de Diputados le correspon-
dia acusar de oficio o a instancia de cualquier ciudadano
ante el Senado, al Presidente, Ministros, integrantes del
Consejo de Estado, Vocales Supremos y otros funciona-
rios con rango constitucional [Art. 23]. El Senado le co-
rrespondia conocer si da lugar a formacién de causa en las
acusaciones politicas. Para la procedencia era imprescin-
dible «El voto uninime de los dos tercios de los senadores
presentes para formar sentencia»?? asi lo preceptud el nu-
meral 32 de la carta confederativa.

La decisién del Senado, generaba la suspensién del
ejercicio del cargo, y el funcionario era sometido a «Juicio
Politico» [Art. 33]. Si el acusado e incriminado constitu-
cionalmente, era el Presidente, asumia el Presidente del
Consejo de Estado, en el caso de renuncia, muerte o per-
petua imposibilidad fisica del mandatario [Art. 81].

La carta del 34, no incorporé como causal de vacancia
la imposibilidad moral. Lo que desarrollo fue la suspen-
sién, por enfermedad temporal o por ausentarse de Lima,
sin autorizacién del Congreso. Ante esta circunstancia,
el Presidente del Consejo de Estado, asumia transitoria-
mente los funcionarios del Gobierno [Art. 83].

Como hecho histérico en 1841, don Manuel Menén-
dez Presidente del Consejo de Estado, asumié la presiden-
cia, a la muerte de Agustin Gamarra, como lo menciona el
maestro José Pareja, en su trabajo académico, que le per-
mitié graduarse como Doctor en Derecho, en la Facultad
de Derecho de la Universidad Catélica del Perd en 1939.
La investigacién titulé «Comentarios a la Constitucion
Nacional». [Pareja Paz-Soldan, 1939]

Luego contamos con lallamada Constitucién de Huan-

2Garcia, Domingo, Ob. cit., pp. 242 y 243.
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cayo de 1839, fue producto de la inspiracién e impulso del
General Agustin Gamarra. Como antesala encontramos
el establecimiento de la «Confederacién Peruana-bolivia-
na». Este proyecto emprendido por los liberales ilustra-
dos, fue liderado por el Mariscal Andrés de Santa Cruz.

Las batallas entre los confederalistas y anticonfedera-
listas [Mariscal Andrés de Santa Cruz y el General Manuel
Bulnes] encontraron en Yungay, en enero de 1839, el sello
culminante de la suerte de la confederacién.

Se constituy6é como costumbre, que después de toda
convulsién politica y militar, se convoque a una asamblea
constituyente, que legitimara el quebrantamiento al or-
den constitucional. Ello sucedié y en la apacible ciudad
de Huancayo el 15 de agosto de 1839, se instald el ente
constituyente, cuyo primer acto politico, se centrd en la
ratificacién del cargo de Presidente Provisional del gene-
ral Agustin Gamarra.

Esta carta empoderé al Presidente y le otorgé faculta-
des excesivas. El mandatario podia suspender, remover y
trasladar a cualquier Juez, como lo menciona el profesor
Ratl Chanamé. El maestro sanmarquino Lizardo Alzamo-
ra anoté de esta norma constitucional «La Constitucion
de 1839 vigoriza al Ejecutivo» [Alzamora, 2004]. Se am-
plié el periodo a seis afios y el Jefe de Estado estaba fa-
cultado para nombrar funcionarios con cargos politicos.
Empero, se incorpor6 al Consejo de Estado, como érgano
de defensa de la Constitucién, instancia que debia garan-
tizar que los actos normativos del Estado, estén ajustados
a la constitucionalidad «[Art. 103, inciso 1]».%

En materia descentralizada, generé un marcado re-
troceso, ausencia notoria de normas que impulsaran la
descentralizacién, suprimié a las municipalidades y em-
poder6 a las prefecturas e intendencias, como instancias
representativas del Poder Ejecutivo, fomentando la cen-
tralizacion «[Arts. 134, 139y 143 respectivamente]» **

La figura de la «Vacancia Presidencial», su procedi-
miento, el 6rgano competente y la sucesiéon del mando de
Gobierno, fueron debidamente desarrolladas en la carta
de Huancayo en los numerales: 55, 68, 79, 81, 82 y 85,
respectivamente.

BGarcia, Domingo, Ob. cit., p. 324.
2Garcia, Domingo, Ob. cit., pp. 331y 332.
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El Jefe Supremo o Presidente de la Repiblica, era ele-
gido por un periodo de seis afios, no podia ser reelecto
por los colegios electorales de cada provincia, acto encar-
gado al Congreso Bicameral [Abria las actas, las calificaba

ejecutaba el escrutinio], asilo establecieron los numera-

jes 70 y 71 de laley del afio 39.

El Jefe de Estado y de Gobierno, era responsable de
-sus actos y con él, los Ministros, quienes debian refren-
dar los decretos y 6rdenes presidenciales y por ende
asumian la corresponsabilidad politica de las acciones
del Poder Ejecutivo, asi lo normé los Arts. «79, 90y 91
respectivamente».?’

Estas circunstancias politicas, vinculadas a la imposi-
bilidad fisica de caracter perpetuo del Presidente, estu-
vieron premunidas en la propia Constitucién, al sefialar,
que, si el Jefe de Estado se encontraba liderando la guerra
y por inherentes razones no podia retornar al territorio

atrio, era sucedido por el Presidente del Consejo de Es-
tado [Art. 85]. Estos hechos castrenses no sucedieron y
por ende este mandato no se aplicé, bajo estos aconteci-
mientos histdricos.

La presidencia vaca de hecho por muerte del Presi-
dente [Lo sefialamos, en 1841 Agustin Gamarra fallecié
y lo sucedié Manuel Menéndez, entonces Presidente del
Consejo de Estado]. Las otras causales eran por celebrar
pacto que hubiera puesto en riesgo la unidad del Estado o
la independencia patria [De haberse producido se habria
generado la incapacidad moral y patridtica y por ende jus-
tificada constitucionalmente la vacancia presidencial]. El
numeral 81 legislé al respecto «La Presidencia de la Repu-
blica vaca de hecho por muerte, o por cualquier pacto que
haya celebrado contra la unidad e independencia nacional
y de derecho, por admisién de su renuncia, perpetua im-
posibilidad fisica o moral, y término de su periodo cons-
titucional». *°

Los constituyentes de 1839, establecieron que fren-
te a la declaratoria de la «Vacancia Presidencial», sea por
razones de hecho o derecho, asumia provisionalmente el
mandato supremo, el Presidente del Consejo de Estado
[Art. 82]. En el caso de suspension del ejercicio de la jefa-

%Garcia, Domingo, Ob. cit,, pp. 318y 323.
%Garcia, Domingo, Ob. cit., p. 318.

29




tura del Gobierno, por razones de enfermedad o ausencia
temporal, el Presidente de la vieja institucién de arraigo

francés, se encargaba de la Presidencia de la Reptblica
[art. 85].

La Constitucién conservadora y centralista de 1839,
rigié entre noviembre de 1839 y octubre de 1856, a pesar
que estuvo en suspenso de 1842 a 1844, como lo anota el
maestro de nuestra historia republicana Jorge Basadre,
es decir durante doce afios fue aplicada, considerando los
tres afios de no vigencia temporal. Fallece el Presidente
Gamarra en la batalla de Ingavi en 1841 [Territorio boli-
viano] recordemos que la antesala de la dacién de la Cons-
titucién de 18586, estuvo embestida de movimientos revo-
lucionarios que enfrentaron a las huestes de los generales
Ramoén Castilla y Manuel I. Vivanco. Castilla derroca en
Arequipa a Vivanco y ocupa el poder. Se convoca a elec-
ciones y el Mariscal Castilla es elegido Presidente, gober-
nando seis afios [1845-1851]. Luego viene el Gobierno
del general José Rufino Echenique y con él las revolucio-
nes de los afios 54 y 55, que terminaron con la derrota de
Echenique a cargo del Castilla en la batalla de «La Palma»
como relato el maestro Manuel Vicente Villardn, en su fa-

mosa obra «Lecciones de Derecho Constitucional». [Fon-
do editorial PU.C.P. Lima 1998].

Instalado el Gobierno provisorio de Castilla, se con-
vocé a la «Convencién Nacional», que se reunié en 1855
y 1856, integrada por sectores liberales y radicales, que
exigian dictar un nuevo texto constituyente. Se hacia ne-
cesario delimitar al Poder Ejecutivo y fortalecer a las Ca-
maras Legislativas.

Se incorporé el voto directo para elegir al Presidente
y a los parlamentarios, sufragarian todos los ciudadanos
letrados, con oficio y negocio conocido. Se establece que
son incompatibles las funciones entre Diputado y Minis-
tro y que todo funcionario que aspirard a ser elegido debia
dejar el cargo, dos meses antes de la eleccion. Se recogio
del sistema norteamericano la denominada «Representa-
tividad proporcional» que, por 25 mil habitantes, se ele-
giria un Diputado y un suplente por provincia [art. 45 -
Constitucién de 1856]

Recordemos que la carta norteamericana en su art.
uno, segunda seccién, apartado 3, establece «El nimero
de representantes no excederd de uno por cada 30 mil ha-
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bitantes, con tal que cada Estado cuente con un represen-
tante cuando menos; ...» [Diaz Revorio,2004]

La carta de Castilla de 1856, alcanzé un enorme im-
acto politico e ideoldgico, como lo describe con objeti-
vidad histérica el magistrado del Tribunal Carlos Ramos
Ntfiez, su mayor innovacién que le generd, luego su pro-
pia derogacion, fue implantar una instancia comin y lai-
ca, suprimi6 el fuero eclesiastico y alento las libertades
de culto, que encontré en el notable clérigo Bartolomé
Herrera, su férreo opositor.

Para el calificado profesor Ratl Chanamé «La Consti-
tucién de 1856, tuvo grandes virtudes doctrinarias, algu-
nos errores de adecuacién y desperté muchas ilusiones,
empero, contra todas sus criticas expreso la buena fe de
buscar superar el lacerante militarismo y brindar de ma-
nera temprana la libertad de cultos en el pafs...» [Chana-
mé, 2005]

En relacién a los niveles de control y de responsabi-
lidad politica, los constituyentes del 56, desarrollaron la
vieja figura espafiola del «Juicio de Residencia». «Todo
empleado publico, al cesar en su cargo, sera sometido a
Juicio de Residencia, y mientras no sea absuelto no podra
ejercer el mismo empleo, ni otro alguno»®’ asilo dispuso
el numeral 11 de la carta de 1856.

Esta figura hispana, de textura moralizadora, fue
apartada de nuestra normatividad constitucional, ya que
fue una institucién incémoda, para aquellos caudillos que
no toleraban controles legales. A inicios de la Republica
como lo recuerda el jurista Javier Valle-Riestra «Los hom-
bres que forjaron la independencia del Perd, no s6lo tu-
vieron una filiacién demoliberal que los condujo a fundar
la Republica, sino que fueron nacionalistas radicales, his-
panéfobos, que se sentian poseidos de la mision de com-
batir todo lo que trajese reminiscencias de Espafia. Si la
Repblica tuvo como causa al liberalismo, la independen-
cia fue efecto del antihispanismo» [Valle-Riestra,1987]

Como lo hemos indicado, nuestra historia republicana
registra a inicios de la vida emancipadora la destitucion
por parte del Congreso del primer Presidente José de la
Riva Agiiero y Sanchez Boquete [8 de agosto de 1823]. El

YGarcia, Domingo, Ob. cit., p. 351.
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Parlamento Constituyente lo declaré «Reo de alta traicién
y sujeto al rigor de las leyes»*®

Como lo apunta el tribuno Valle-Riestra, en su tesis
que le permitié optar el titulo de Abogado en la Facultad
de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del Pert
[5 de octubre de 1957]. «;La causa? Turbias negociacio-
nes con el Virrey conducentes a desalojar a Bolivar y los
gran colombianos del Perti»*® Riva-Agiiero fue sometido,
ya en el destierro al «Juicio de Residencia», supuestamen-
te por negociar con las tropas reales, conspirar y poner
en riesgo la unidad del Estado y la independencia patria.

«José Sanchez Carrién, en efecto, se dirigia, el 18 de
febrero de 1825, a los diputados secretarios del Congre-
so explicando cémo conveniente la formulacién de juicio
contra los ex Presidentes don José de la Riva-Agiiero y
don Bernardo Tagle, contra el ex Ministro don Juan Be-
rindoaga y don Diego de Aguila vice-Presidente... los cua-
tro personajes habian seguido destinos inmencionables,
es especial Tagle y Aliaga que pidieron asilo en el Castillo
del Rey Felipe acogiéndose a una amnistia promulgada
por Monet, Jefe realista.»*

Enjulio de 1822 el Cabildo de Lima, recogiendo el sen-
tir del vecindario, recomendé al Gobierno de San Martin
que sometiese a «Juicio de Residencia» al Ministro Ber-
nardo Monteagudo, quien inicio persecuciones a espafio-
les, que generaron que los habitantes de mayoria hispana
lo acusaran de abusivo y asesino. Monteagudo escapd y
luego retorno amparado por las huestes bolivarianas. Es-
tos hechos que el maestro de la historia republicana Jorge
Basadre lo comenta, permitieron que, por primera vez, se
aplicara una verdadera accién popular, que, a través de
ella, se exigia publicamente la rendicién de cuentas de un
funcionario del Gobierno.

Posterior a estos acontecimientos registrados por la
historia de inicios de la era soberana, recogemos la acu-
sacién contra el Presidente de origen cusquefio Agustin
Gamarra. Los alegatos estuvieron a cargo del Diputado
tacnefio Francisco Gonzales Vigil «... El Jefe del Ejecutivo

28Valle-Riestra, Javier, Ob. cit., p. 96.
Valle—Riestra, Javier, Ob. cit., p. 97.
30alle-Riestra, Javier, Ob. cit., p. 97.
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habia doblado el precio del papel sellado, desterrado del
Pert a un ciudadano llamado Jaramillo y en haber disuel-
to la Junta Departamental de-Lima. Pero lo importante
de aquella frustrada denuncia estuvo en que fue un ensa-
yo para detener los abusos del poder. Un verdadero ser-
moén de civismo».>*

FEn esta linea histérica se pretendié someter a «Juicio

de Residencia» al Ministro Matias Ledn. El Consejo de Es-

tado en febrero de 1832, recibié la denuncia de los Dipu-
tados Mariano Santos y de José Sebastian Carrera y este
6rgano estadual de origen francés [Estatuto de Bayona de
1808], descarté la acusacion en contra del funcionario del
Fjecutivo, precisando que los Ministros no estaban suje-
tos a «Juicio de Residencia», empero sia responsabilidad
politica como lo estableci6 el art. 100 de la carta de 1828
«Los Ministros son responsables de los actos del Presi-
dente que autoricen con sus firmas contra la Constitucion
y las leyes».*

Como lo destaca el ex parlamentario Javier Valle-
Riestra, la Constitucién de 1834 de linea liberal era mas
tajante en materia de responsabilidad politica no solo del
Presidente, sino también de sus cercanos colaboradores
los Ministros [Art. 114, inciso 1ro] «Conocer de las causas
criminales que se formen al Presidente de la Republica, a
los miembros de las Camaras, a los Ministros de Estado
y Consejeros de Estado, segin los Arts. 33y 101, atribu-
cién 52»%

Encontramos alaley del 17 de junio de 1834. La Cons-
titucién fue dictada «El 10 de junio del afio del Sefior de
1834, 15° de la Independencia y 13° de la Republica»]®.
La indicada norma hacfa referencia a la acusacion y juz-
gamientos de los Presidentes de la Reptblica. Don Javier
Valle-Riestra dice de ella «Es posiblemente una de las pri-
meras, sino es la precursora, de las leyes de responsabili-
dad oficial en América».®

La comentada disposicién reconocia el derecho de
acusar por accién popular ante la Cdmara de Diputados

81V/31le-Riestra, Javier, Ob. cit., p. 101
¥Garcia, Domingo, Ob. cit., p. 219.
$Garcia, Domingo, Ob. cit., p. 259.
#Garcia, Domingo, Ob. dit., p. 272.
85Valle-Riestra, Javier, Ob. cit., p. 104.
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al Presidente de la Nacién, Ministros de Estado y el Presi-
dente del Consejo de Estado, normaba los delitos y penas
a imponerse a los infractores al mandato constitucional.

Producto del «Pacto de Tacna», las republicas nor-pe-
ruana, sub-peruanay Bolivia, en mayo de 1837, suscriben
el acuerdo por el cual los tres estados se federan en uno.

Ellongevo letrado Valle-Riestra nos explica que «En el
art. XXIII de ese documento se denota como atribucién
del Senado, la de juzgar al protector de la confederacién
s6lo por los delitos de traicién y retencién indebida del
poder».3®

La Constitucién de Huancayo, normaba en su numeral
35, los casos de acusacién, que la Cdmara de Diputados
podia aplicar ante la Cdmara alta en contra del Presidente,
por dos razones tutelares, atentar a la unidad del Estado y
quebrar la independencia. Ya lo dijimos el mandatario era
irresponsable durante su gestién.

A don Ramoén Castilla, se le pretendi6 residenciar, al
término de su Gobierno en abril de 1851 [1845-1851].
Se activé el nimero 118 de la carta de 1839 «El Fiscal de
la Corte Suprema, Francisco Javier Maridtegui, entablé
la accién correspondiente. Manuel Pérez de Tudela, hizo
fijar edictos en los lugares publicos citando la ley prime-
ra, titulo 15, libro 5° de indias, convocando a los quejo-
sos contra la cesante administracién... Los Diputados
Coronel Zegarra, Costas y Basagoitia, presentaron en su
Cémara un proyecto de ley declarando inconstitucional
la pretensién de la Suprema y acusando a los que habian
participado de tal acuerdo»*” finalmente no prospers el
requerimiento politico en contra del ex-Presidente Ra-
mon Castilla.

Otro ensayo politico fue en contra del ex-Presidente
José Rufino Echenique [1851-1854], sus Ministros, los
generales y los funcionarios civiles y politicos, que ha-
brian contribuido a la desorganizacién de la Reptblica y
el descalabro de la economia nacional. Estos fueron los
argumentos de los acusadores. El mandatario Echenique
fue el primer interesado desde el exilio, para que se le so-
meta al «Juicio de Residencia», el proceso constitucional
no se cristalizé [noviembre 1855] por falta de acuerdos en

%Valle-Riestra, Javier, Ob. cit., p.105.
$7Valle-Riestra, Javier, Ob. cit., p-109.
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¢l Senado de entonces.

[a carta liberal de 1856, desarrollé la responsabilidad
politica ¥ la de residencia. Los Fiscales, eran los encar-
gados de activar el recurso de accién popular contra los
funcionarios publicos que cesaban en el cargo [Arts. 11y
12]. El Senado tenia la atribucién de declarar si procedia
]a acusacién en contra del primer mandatario, ante la so-

Jicitud politica de la Cdmara baja [Arts. 61y 62].

Posterior a la ley magna de 1856, se dict6 la Constitu-
cién mas longeva, la de 1860 [59 afios y casi 8 meses]. El
Congreso estaba facultado para «Examinar al final de cada

eriodo constitucional, los actos administrativos del jefe
del Poder Ejecutivo y aprobarlos, si fuesen conformes ala
Constitucién v a las leyes: en el caso contrario, entabla-
/4 la Camara de Diputados ante el Senado la correspon-
Jiente acusacién» [Garcia Belaunde,2006]. Esta norma
constitucional no desarrollé expresamente la figura del
«Juicio de Residencia» para los funcionarios [Cesantes y
no volvio a reestablecerla]. El argumento central radico
como lo analizé el ex constituyente del 78 Valle-Riestra
«Se le estimaba como un procedimiento innecesario y re-
dundante. Sobre todo, cuando la Constituciéon introducia
el principio de responsabilidad de los funcionarios».*®

Luego se promulgd la carta de 1867, que tuvo una efi-
mera vigencia [De agosto de 1867 a enero de 1868]. Duro
lo que el Gobierno, que la dicté [Mariano Ignacio Prado,
Presidente Provisorio de la Reptblica]. El numeral 77 de
esta norma suprema dispuso «El Presidente de la Rept-
blica, al concluir su periodo, dara cuenta detallada al Con-
greso de sus actos administrativos, para los efectos de su
atribucién 25, art. 59»*%

Retomamos el analisis constitucional vinculado a la
responsabilidad politica del Jefe del Poder Ejecutivo'y las
causales tanto de la vacancia y la suspensién de la presi-
dencia de la Reptblica.

Don Ramén Castilla promulgé y derogé la carta de
1856. Fue «Producto de la presién institucional de la
Iglesia Catoélica liderada por el notable clérigo Bartolomé
Herrera y respaldada por el Ejército, se instalé la comi-
si6n de reforma constitucional a la carta de 1856, que era

38Valle-Riestra, Javier, Ob. cit., p. 115.
#Garcia, Domingo, Ob. cit., p. 54.
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duramente criticada por su postura liberal, anticlerical y

antimilitarista.» [Caceres Arce, 2018]

«La propuesta reformista terminé por derogar la carta
de 1856... cuyo debate inicial gird en el sentido, si este
Congreso era constituyente o constitucional, al final esta
asamblea terminé debatiendo y aprobando la carta mas
longeva del constitucionalismo peruano, la de 1860»%°

«La carta de 1860, conservd las instituciones y figuras
aparecidas en la ley suprema de 18586, suprimiendo aque-
llos mumerales que eran incémodos para la ciudadania
catdlica, es decir reformaron los Arts. incompatibles con
los valores espirituales, concretamente el numeral 4 de la
Constitucién de 1856»*

«En este escenario de orden constitucional y politico la
figura del gran Mariscal Ramén Castilla, fue vital, tuvie-
ron que ceder frente a las presiones institucionales con-
servadoras, para dar paso a un Gobierno viable»*2.

Les correspondia a los diputados, acusar ante la Cama-
ra alta, a los principales funcionarios politicos entre ellos
el Presidente de la Nacién, a los Ministros, a los integran-
tes del Parlamento, por la infraccién de la Constitucién
y por todo delito cometido en el ejercicio de sus tareas
constitucionales. [Art. 64].

Al Presidente, s6lo procedia acusarlo durante su man-
dato por traicién, por atentar a la forma republicana de
Gobierno, por disolver el Parlamento o impedir su funcio-
namiento [Art. 65]. ‘

Al culminar su periodo, el Jefe de Estado debia dar
cuenta de sus actos administrativos ante el Congreso Bi-
cameral [Art. 86].

Las causales de vacancia eran de orden natural [Muer-
te] y por razones de alcance: moral, politico y judicial. Asi

- lo dispuso el numeral 88. Por perpetua incapacidad, fisi-

ca o moral, por renuncia o por sentencia judicial que lo
declare reo, por haber incurrido en traicién a la patria,
por disolver el Parlamento o irrumpir contra la forma de
Gobierno.

*Caceres Arce, Jorge Luis, Arce Espinoza, Mario, El tiempo Politico de Ramédn Castilla,
Ed. Antares, Fondo Editorial, U.C.8.M., Arequipa, 2018.

“Caceres, Jorge, Ob. cit., pp. Vy VL
“?Caceres, Jorge, Ob. cit., p. V.

36




El Congreso estaba facultado para declararla «Vacancia
presidencial» y la sucesién del mandato de la jefatura
del Ejecutivo, descansaba en los Vice-Presidentes, el

rocedimiento constitucional se encontraba debidamente
establecidoenlos numerales 89, 90y 91, respectivamente.
Se suscité en 1904 el fallecimiento del Presidente Manuel
Candamo, el primer Vice-Presidente Lino Alarcén fallecié
con anterioridad. El segundo Vice-Presidente Serapio

" Calderén, convoco a elecciones y es elegido José Pardo [1¥

Periodo 1904-1908].

La suspensién de la presidencia se generaba por los
tres casos estipuladas en el art. 93 dela carta de 1860. Por
enfermedad temporal, por pretender someter a la fuerza

tblica sin autorizacién del Congreso y estar sometido a
«Juicio Politico» [Art. 93]. Los actos del Presidente reque-
rian del refrendo ministerial [Art. 99] y eran los Minis-
tros responsables solidarios por los acuerdos asumidos
en Consejo de Ministros o en forma individual [Art. 99
y 104].

Durante el mandato constitucional del texto de mayor
vigencia politica [1860-1920] se suscito la destitucién del
Presidente Guillermo Billinghurst, en febrero de 1914.
El Parlamento Bicameral determiné la vacancia, debido a
sus conductas autoritarias, intenté disolver el Congresoy
pretendié gobernar por la via plebiscitaria.

Los parlamentarios integrantes de distintas fuerzas
politicas [Partido Civil, Partido Demécrata, Partido Li-
beral y Partido Constitucional] suscribieron «El mani-
fiesto a la Nacién», con motivo del proyecto del Sefior Bi-
llinghurst de fecha 4 de febrero de 1914. Los principales
mentores fueron los diputados Alberto Ulloa Cisneros,
el huanuquefio Augusto Durand, lider el Partido Liberal,
José Balta representante por Pacasmayo, Arturo Osores
de la Provincia de Cutervo, el Senador por Hudnuco Ge-
rardo Balbuena, David Samanéz Ocampo Diputado por
Cusco, el Diputado Victor Perochena de Arequipa entre
otros congresistas.

El famoso manifiesto que fue avalado por diputados
y senadores expresé «La decisién del Poder Ejecutivo
de cancelar dictatorialmente los poderes del Congreso y
convocar a elecciones generales de senadores y diputados
para sustituir un Parlamento legal, con otro que no pue-
de serlo, constituye un gravisimo delito contra la sobe-
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rania nacional, cuya manifestacién mas sustantiva es el
Poder Legislativo, ejercido por el Congreso» [Planas Silva,
1998]. En otro extremo la acusacién politica dijo «Desde
luego el Poder Ejecutivo ha destruido la constituciona-
lidad, base esencial del Gobierno del Perd y ha entrado
descaradamente en el régimen del dispositivo personal,
abominado por la razén y por la historia... ha roto la ar-
monia entre los Poderes Puiblicos y ha destruido el régi-
men constitucional... ha consumado delito que permite
acusar al jefe del Ejecutivo durante su perfodo que pro-
duce la vacancia de la Presidencia de la Reptblica y que
la ley castiga con Penitenciaria en tercer grado...»*. Este
contundente documento de caracter politico fue suscri-
to por 98 parlamentarios entre Senadores y Diputados y
con su aprobacién mayoritaria, el Presidente Guillermo
Billinghurst, fue vacado conforme a lo dispuesto en el nu-
meral 88, apartado 1° dela carta de 1860, por incapacidad
moral. Lo destituy6 el Congreso que lo eligié en 1912, con
el respaldo del Partido Demécrata liderado por el piero-
lista Alberto Ulloa y del Partido Liberal encabezado por
el Diputado Augusto Durand [24 de setiembre de 1912].

El manifiesto [Redactado por los Diputados: Plicido
Jiménez y Luis Julio Meléndez], fue la herramienta efi-
caz, que se adelanté a las intenciones del Presidente Bi-
llinghurst de disolver el Congreso. El Parlamento recibié
el respaldo del Ejército y principalmente del entonces
Coronel Oscar R. Benavides, y materializaron el llamado
«Contragolpe» en defensa del régimen democraticoyenla
madrugada del 4 de febrero de 1914 destituy6 el jefe del
Ejecutivo por las amplias razones y motivos debidamente
fundamentados en el manifiesto del Congreso. El acuerdo
politico, ajustado a la constitucionalidad expreso «Que ha
vacado la Presidencia de la Reptiblica, porque don Guiller-
mo Billinghurst, estd absolutamente incapacitado para
continuar ejerciendo el mando que le confirié el Congreso
en 1912 y en el cual cesa desde este momento... Que don
Guillermo Billinghurst quede fuera de la Constitucién y
de las leyes, conforme al precedente parlamentario del 23
de julio de 1872... Que las fuerzas del mar y tierra no de-
ben obediencia a don Guillermo Billinghurst» %

“Planas Silva, Pedro, Democracia y Tradicion Constitucional en el Peri, Ed. San Marcos,
Lima, 1998.

“Planas, Pedro, Ob. cit., pp. 329 y 330.
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El propio Congreso, acordd encargar la jefatura del
Gobierno, a una «Junta de Representantes» liderada por
¢l Diputado por Lima Augusto Durand, posterior a ella
el Ejército aliado del Congreso embistio, como Presiden-
te Provisional a don Oscar R. Benavides [Luego ejerci¢ la

residencia entre 1933-1939, tras la muerte en abril de
1933, del Presidente, el general piurano Luis Snchez -

Cerro]. La historia registra como bien lo sefiala don Enri-

que Chirinos Soto «El 4 de febrero de 1914, la guarnicién
de Lima se subleva a érdenes del entonces Coronel Oscar
R. Benavides... Palacio de Gobierno es asaltado, al Presi-
dente se le arranca la dimisién... Es la primera quiebra del
orden legal desde que Piérola fund6 de nuevo la Republica
en 1895» [Chirinos Soto, 1978]

Es meritorio resaltar que el Congreso, emitié la Reso-
Jucién Legislativa N° 1958 del 15 de mayo de 1914, donde
el Parlamento resolvié «El Congreso, considerando: que
producido el movimiento del 4 de febrero, que puso ter-
mino al Gobierno entonces existente, debe reconstituirse
el Poder Ejecutivo con arreglo a lo dispuesto en el art. 80
de la Constitucién del Estado y proveerse, entre tanto al
establecimiento de un Gobierno Provisorio, ha resuelto
encargar, hasta que queden realizadas las elecciones del
Presidente y Vice-Presidente de la Reptblica ... al Sr. Co-
ronel Oscar R. Benavides, de la Presidencia Provisoria de
la Reptblica, cesando en sus funciones la actual Junta

de Gobierno... mientras el Congreso, que serd inmedia-- -~

tamente convocado al efecto... una Junta de Gobierno
compuesta de seis miembros integrada por... Sr. Coronel
Oscar R. Benavides, Sr. Doctor J. Matias Manzanilla, Se-
#ior Doctor Arturo Osores, Sefior Ingeniero José Balta,
Sefior Doctor Rafael Gray, Sefior Don Benjamin Boza»®*
El oficial Benavides ejercia el cargo de «Jefe del Estado
mayor General del Ejército», del que fue retirado por Bi-
llinghurst. ¢

La vigencia de la carta de 1860 fue interrumpida con
la dacién de la efimera Constitucién de 1867 [agosto de
1867 a enero de 1868] impulsada por Mariano Ignacio
Prado [Entonces Prefecto de Arequipal, fue duramente
criticada por su caracter liberal y por ende generd inco-
modidad y hondo malestar en la ciudadania catdlica.

*Garcia, Domingo, Ob. cit., pp. 79 y 80.
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«Arequipa se levantaria en defensa de la tradiciéon y de la

fe religiosa como ya lo habia hecho»*. Lo afirma categdri-
camente Carlos Ramos sobre el sentir vecinal y de la clase
politica «Quedaba claro, a contracorriente de la Constitu-
cién moderada de 1860, que era 1ncompat1b1e con la so-
ciedad de la época y'el estado de las ideas».?’

La carta de 1867, que fue producto de la presién de
los liberales de la época jefaturados por el Coronel Ma-
riano Ignacio Prado, pretendieron retornar a los pardme-
tros de la liberal Constitucién de 1856. Entre ellos José
Silva Santisteban, considerado como uno de los doctrina-
rios del liberalismo. El trabajo de los constituyentes no
fue nada original y se someti6 a los contenidos constitu-
cionales de 1856. Empero se establecié algunas innova-
ciones como en el caso de la «Vacancia Presidencial», lo
sucedia el Presidente del Consejo de Ministros [Art. 83].
En la carta de 1860 era sucedido por los Vice-Presidentes,
en la carta liberal de 1856, el Presidente era vacado por
razones de hecho y de derecho [Art. 83] era sucedido por
- el Vice-Presidente [Art. 84]. En relacién a las causales de
vacancia sefialados en la efimera norma constitucional de
1867, estos eran también de hecho y derecho [Art. 79]
y sus razones similares, es decir por muerte, por pactar
contra la independencia, por atentar a la forma de Go-
bierno [Razones de hecho] y las causales de Derecho se
remitian a la declaratoria de incapacidad moral o fisica
[No establecia la condicién de incapacidad permanente a
igual que la ley de 1856] por renuncia y por estar senten-
ciado por haber incurrido en traicién a la patria [Atentar
a la Independencia Nacional o a la forma republicana de
Gobierno o impedir que el Parlamento se retina en sesio-
nes ordinarias y/o extraordinarias].

- Como bien lo comenta el notable constitucionalista
Carlos Ramos «La Constitucién de 1867 buscé la estabi-
lidad laboral de la burocracia cuando estipulaba la nece-
sidad de juicio para remover a los empleados judiciales
o de hacienda. Insistié en la plena abolicién de la pena
de muerte. Con la que la historia constitucional peruana
solo asoman dos Constituciones totalmente abolicionis-

4Ramos, Carlos. Ob. cit., p. 77.
“Ibid., p. 77.
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tas: 1856 y la de 1867».%

gl corte liberal de la norma suprema de 1867 en mate-
ria religiosa, estuvo positivisada en el numeral 49 que le-
gisl6 «No pueden ser representantes... 4°] Los Arzobispos
Obispos... 5°] Los Eclesidsticos que desempefian lacura
de almas... 6°] Los Gobernadores eclesidsticos, Vicarios
capitulares, provisores’y demas miembros de los Cabildos
Eclesidsticos por Departamento o Provincias de sus res-
pectivas didcesis»®®

Retomando la figura de la «Vacancia Presidencial» y de
los niveles de responsabilidad politica de los Ministros de
fstado, analizamos la figura de control a los actos al Presi-
dente, se establecié, que al concluir su mandato de 5 afios,
debia dar cuenta de sus actos administrativos, es decir si
respet6 lo dispuesto por la Constitucién, de lo contrario
deberia ser acusado, haciéndose efectiva la responsabili-
dad politica por los excesos del ejercicio descontrolado del
Poder [Art. 59, inciso 25]. Larenunciayla declaratoria de
la «Vacancia Presidencial» estaba a cargo del Parlamento
Unicameral [Art. 59, incisos 13y 14 respectivamente].

F] numeral 86 nos inserta en un técito «Juicio de Re-
sidencia Politico» al precisar que «El Presidente no puede
salir del territorio de la Republica durante el periodo de
su mando, sin permiso del Congreso; ni concluido dicho
periodo, mientras esté sujeto al juicio que prescribe el art.
77».50 Bstaria sujeto a juicio por incurrir en el no cum-
plimiento de sus responsabilidades referidas a los actos
dministrativos. Se habrian encontrado frente a estos
‘nstitutos constitucionales, uno recogido del sistema his-
pano el de Residencia y el Juicio Politico o Impeachment
del sistema inglés.

El tribuno Javier Valle — Riestra nos remonta en la
historia y al respecto relata «Nuestro sistema de antejui-
cio constitucional o «Juicio Politico» tiene dos vertientes
histéricas: El Juicio de Residencia Colonial y el Impeach-
ment britanico. Efectivamente, los fueros de Tudela dicen
que primero hubo leyes que reyes, que éstos son simples
elegidos y que supeditados ala ley... Impeachment signifi-

#Ramos, Carlos, Ob. cit., p. 78.
#Garcia, Domingo, Ob. cit., p. 48.
Garcia, Domingo, Ob. cit., p. 57.
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ca acusacién o delacién y viene del francés empechement,
impedimento. A su turno impedimento en espafiol viene
del latin impediré, trabar los pies...»"

Los Ministros de Estado, eran responsables solidarios
por los actos del Presidente y por los acuerdos asumidos

en el Consejo de Ministros [Gestando en la carta de 1856]

ello se estableci6 en los numerales 91 y 96 respectivamen-
te de la ley constitucional de 1867.

Producto de insertar los postulados laicistas de 1856,
la ciudadania catélica influyé notoriamente en la clase
politica y militar y se produjo la derogatoria de la Cons-
titucién de 1867, el 6 de enero de 1868 [Dia de creacién
de la Provincia de Islay — Mollendo], recordemos que esta
carta no fue jurada y hasta un grupo masivo de mujeres la
quemo, en la «Plaza Mayor de Lima». La presion conser-
vadora condujo a su derogatoria y se restauré la Constitu-
cién de 1860, que rigi6é hasta 1920 [18 de enero de 1920
dia de la ciudad de Limal].

II.- Constituciones del segundo centenario [1920-1993]

Entramos al siglo XX y se dict6 la denominada «Cons-
titucién de la Patria Nueva» de 1920, impulsada por los
partidarios de Leguia.

Durante el Gobierno de don Nicolas de Piérola, se dic-
t6 la primera ley de desarrollo constitucional vinculada a
la efectiva proteccién de nuestras libertades y derechos
fundamentales. La ley de hdbeas Corpus [21 de octu-
bre de 1897] «El califa» se neg6 a promulgarla y la mis-
ma fue suscrita por el entonces Presidente del Congreso
Don Manuel Candamo [Luego Presidente de la Republica
1903-1904] conforme a lo dispuesto en el art. 71 de la
carta de 1860. Al respecto el maestro del constituciona-
lismo peruano Domingo Garcia Belaunde se refiere «Es
conveniente hacer una somera resefia de esta ley matriz.
Su tnico considerando es el relativo a hacer efectiva «La
libertad personal consignada en la Constitucién» es de-
cir garantizar el derecho consagrado en el art. 18 de la
Constitucién de 1860, ya mencionado. Este principio es
practicamente una invariante en todo el proceso de nues-
tro constitucionalismo, pues se repite en todas nuestras
cartas politicas. [Garcia Belatunde, 1979]

51Valle-Riestra, Javier, Ob. cit., p. XVIIL
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Se convocaron a elecciones presidenciales y en mayo
de 1919 fue elegido por segunda vez Augusto Bernardi-
no Leguia y Salcedo, derrotando al candidato del Partido
Civil Antero Aspillaga [Respaldado por el entonces Presi-
dente José Pardol].

Leguia electo para un periodo de 4 afios [Art. 85 de la
Constitucién de 1860] se adelanté al acto de juramenta-
_cién y con el respaldo de un sector del Ejército, insurgid
en palacio de Gobierno el 4 de julio de 1919 y expulsé al
Presidente en funciones don José Pardo. Se produjo un
«Golpe de Estado del Presidente electo», al Presidente
Constitucional en funciones. Con este acto se expidié
la partida de defuncién de la «Republica Aristocratica
[1895-1919] asi denominada por don Jorge Basadre.

Ya instalado en palacio de Gobierno [Se adelanté a la
conspiracién palaciega, que intenté derrocarlo en su pri-
mer Gobierno en mayo de 1909] se encargd de anunciar a
la Nacién, reformas en tres &mbitos: En el orden politico,
orden social y en materia de descentralizacién. Las pro-
puestas que fueron 19, se sometieron a un Plebiscito, el
25 de agosto de 1919. Posterior a la consulta ciudadana,
se instalé una «Comisién de Constitucién» creada para
plantear reformas, que alcanz6 el proyecto, que fue deba-
tido en el pleno de la Asamblea Nacional de 1919.

Entre las propuestas de reforma encontramos, la in-
corporacién de los denominados derechos sociales y la-
borales recogidos del «Constitucionalismo Social Mexica-
no», declarados en la Constitucién de Querétaro de 1917
y de la carta Alemana de Weimar de 1919, otra reforma
se centré en la intangibilidad de las garantias individua-
les, la proteccién a las comunidades indigenas, el com-
promiso de legislar sobre el trabajo industrial, el salario
minimo, el descanso pre-natal, el régimen especial para
los menores trabajadores, el derecho la sindicalizacién y
ala huelga, la jornada de trabajo, el acceso progresivo a la
seguridad social. En materia econémica, La prohibicién a
los monopolios y al acaparamiento, en materia educativa,
el reconocimiento del profesorado como carrera piblica.

En materia politica, se amplié el periodo presidencial
a cinco afios, la eleccién directa del Jefe de Estado y la
renovacién completa del Parlamento Bicameral, la incor-
poracién del voto femenino en elecciones municipales y
la participacién de los extranjeros en procesos electorales
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locales.

Se le otorgé el status constitucional a la garantia del
habeas corpus [art. 24], recogida de la ley de desarrolio de
octubre de 1897.

Se retom¢ a la institucién del Consejo de Estado com-
puesto por siete miembros elegidos por el Consejo de
Ministros y ratificados por el Senado, como 6rgano de
opinién y de consulta del Jefe de Estado, que lamenta-
blemente, no cumplié con acierto y objetividad las tareas
encomendadas [art. 134 de la carta de 1920].

Efectuando el riguroso examen de la historia, sefiala-
remos que fue un texto liberal, garantista y futurista, que
lamentablemente no llegé a efectivizarse por el designio
de los personalismos, la corrupcién y la mediocridad poli-
tica de quienes no la supieron aplicar en su esencia cons-
titucional. Sus reformas terminaron siendo populistas e
impracticables.

Don Augusto Leguia, terminé gobernando once largos
afios [1919-1930] gracias a dos reformas constitucionales
que le permitieron reelegirse [Ley 4687 de setiembre de
1923 y laley 5857 de octubre de 1927] a pesar que el tex-
to constitucional fuente no lo permitia [art. 113].

No podemos dejar de anotar que al desalojar al Presi-
dente en funciones el 4 de julio de 1919 don José Pardo
[24 dias antes de la asuncién del mando] constituyé Le-
guia un Gobierno Provisional, disolvié el Congreso Bica-
meral y convocé a elecciones para la Asamblea Nacional,
que se encargé de analizar, debatir y alcanzar las propues-
tas de reforma constitucional. Estos 19 planteamientos
fueron plebiscitados [25 de agosto] y ampliamente apro-
bados por la ciudadania y asumié funciones ante la Asam-
blea Nacional el 3 de octubre de 1919, por un periodo de
5 aflos y no se contaba con la figura del Vice-Presidente
de la Reptblica. La Asamblea Nacional [Congreso Consti-
tucional] que se instal6 para reformar a la carta de 1860,
terminé por alcanzar el nuevo texto constitucional que
Augusto Bernardino Leguia y Salcedo promulgé el 18 de
enero de 1920 [Aniversario de la ciudad de Lima, que
cumplia 358 aflos de fundacién espafiola] instalandose el
Gobierno de «La Patria Nueva». «La Comisién de Consti-
tucion» que presidié el Senador Javier Prado, alcanzo el
dictamen en mayoria, en el sentido que la Asamblea ins-

44




talada en setiembre de 1919, no sélo deberia circunscri-
birse a efectuar reformas ala carta de 1860, sino alcanzar
un texto constitucional integro. El pleno de la Asamblea
Nacional respaldé la propuesta del Senador Prado y no
consider6 el dictamen de minoria del parlamentario Ma-
nuel Frisancho, quien defendia la postura de alcanzar re-
formas y no una nueva Constitucién. Recordemos que la
Asamblea fue instalada en setiembre del 19, por un Presi-
dente golpista, su origen no fue constitucional, ni menos
Jegitimo. Sefialaremos que lo comentado quedo normado
en la ley N° 3083 del 25 de setiembre de 1919 que legislé
«Apruébense todos los actos practicados por el Gobierno
Provisional para hacerse cargo del poder, para convocar
a los pueblos al Plebiscito Nacional y para conservar el
orden... El Gobierno Provisional continuara ejerciendo
el Poder Ejecutivo hasta el dia que la Asamblea Nacional
proclame Presidente Constitucional.”

Luego el Gobierno Leguiista, dicté el Decreto Supre-
mo del 2 de octubre de 1919 «Da enumeracién a la ley del
Plebiscito de Reformas Constitucionales....con el ntimero
4000»%, Mediante «Laley 4001 del 3 de octubre de 1919,
proclamé a Augusto B. Leguia como Presidente Constitu-
cional de la Republica para el periodo 1919-1924».>

En relacién a las responsabilidades politicas que se
consideraron en texto de 1920, estando a la Presidencia
de la Republica y de los Ministros de Estado, evaluaremos
estos preceptos constitucionales. Precisaremos que la
carta Leguiista recogié las principales figuras de la Cons-
titucién de 1860 en relacién al proceso de «Vacancia Pre-
sidencial» y las tareas de corresponsabilidad politica.

El Congreso Bicameral se encargaba de examinar las
infracciones de la Constitucién y debia disponer las ac-
ciones para hacer efectiva las responsabilidades de los in-
fractores [Art. 83, inciso 4°].

El Parlamento en pleno debia admitir la renuncia del
Jefe del Poder Ejecutivo y resolver sobre la permanente
incapacidad fisica o moral del Presidente [Art. 83, incisos
13°y 14°].

Las causales de vacancia estaban normadas en el nu-
$2Garcia, Domingo, Ob. cit., p. 81.

$Garcia, Domingo, Ob. cit., p. 83.
*1bid, p. 83.
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meral 115. Las razones de orden natural, por muerte, por
incapacidad fisica o moral, por admitir su renuncia y por
haber sido sentenciado por traicién a la patria, habiendo
atentado contra la forma de Gobierno o disuelto el Con-
greso. En este extremo no distinguieron los legisladores
del 19, entre causales de hecho y de derecho [Arts. 115 y
96 respectivamente]. '

Se suspendia la Presidencia, por enfermedad tem-
poral, por pretender subordinar a la fuerza publica para
intereses ajenos a la gobernabilidad, por estar acusado y
sometido a «Juicio Politico y por haber incurrido en trai-
cién a la patria [Art. 118].

El procedimiento para vacar al Presidente, establecia
que a la Cdmara de Diputados le correspondia acusar ante
el Senado al Presidente, a los Ministros, a los Legislado-
res, a los Vocales Supremos y someterlos al denominado
«Juicio Politico» [Art. 95].

En caso de incapacidad fisica o moral, el Congreso [Bi-
cameral] era el competente para pronunciarse, en este
extremo.

Al haber suprimido Ia Vice-Presidencia, en el caso de
«Vacancia o Suspensién, le correspondia al Congreso ele-
gir al sucesor. Mientras dure la determinacién politica, el
Consejo de Ministros asumia las tareas plenas del Gobier-
no. La Constitucién no establecié que funcionario o no,
podria ser elegido Presidente, para completar el periodo
constitucional.

Esta figura politica no llegé a aplicarse, debido a que
don Augusto Leguia, no fue sometido a procedimiento de
vacancia. Recordemos que la carta de 1920, dur6 el plazo,
del Gobierno del dictador, que fue reelecto en 1924 y en
1929.

Los actos del Presidente requerian del refrendo Minis-
terial y los Ministros eran responsables de los actos de
Gobierno [Arts. 127 y 132 respectivamente].

La revolucién de agosto de 1930, derrocé al régimen
que emergié en julio de 1919. La Junta Militar dicté un
Decreto Ley que creaba «El Tribunal de Sancién Nacio-
nal». El Decreto pretendia «Determinar la inversiéon dada
alos fondos publicos por el régimen anterior y establecer
la debida responsabilidad sobre los ex gobernantes, los
funcionarios y empleados publicos y los particulares que
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~ hayan defraudado al fisco u obtenido ganancias ilicitas
con detrimento de los dineros del Estado.”

El ex Presidente Leguia, era sometido a este Tribunal,
estando a lo dispuesto en la carta que él promulgé, en sus
Arts. 95 y 97. La Cdmara de Diputados debié acusarlo
ante el Senado. Producto de la inestabilidad politica, las
Camaras Legislativas no estaban funcionando y eran las
- competentes para investigar, de ser el caso instaurar el
«Juicio Politico» al ex mandatario y no era competente
ol Tribunal, que no estaba facultado para juzgar y menos
para sancionarlo, se estaba distrayendo del fuero y del
procedimiento especial contemplado en la norma cons-
titucional. Parecia un Tribunal Revolucionario y no uno
de Justica.

Este Tribunal estuvo integrado por militares y politi-
cos digitados por Sénchez Cerro, estando a la composiciéon
del Tribunal, no jurisdiccional y parcializado, integrado
por sus enemigos politicos [Manuel Sotil, perseguido por
Leguia entre otros] emiti6 «La sentencia del 7 de enero de
1931, desde el punto de vista histérico, expresa una pos-
tura, de los enemigos de Leguia y de sus hijos» [Sanchez,
1993]. Luego de la sentencia, el ex Presidente dicta su tes-

tamento, desde el pandptico, redactado por su abogado
Alfonso Benavides Loredo «E115 de enero de 1931»°°

Luego entramos al estudio de los antecedentes de la
daciéon de la carta de 1933, encontramos el levantamiento
del entonces Comandante Luis Sdnchez Cerro en Arequi-
pa, el 22 de agosto de 1930 [Caida de Augusto Bernardi-
no Leguia y Salcedo] y él oficial piurano se proclama Jefe
Supremo de la Revolucién. Leguia sin reflejos politicos,
dimite dejando en el poder a su colaborador el general
Manuel Maria Ponce.

Ambos oficiales del Ejército, no recogen la aceptacién
del poder constituyente y Sanchez Cerro, renuncia ante el
Obispo Mariano Holguin, por horas asume la presidencia
el clérigo arequipefio y en forma inmediata se conforma
una «Junta de Notables» presidida por el ex pierolista Da-
vid Samanéz Ocampo.

La Junta de Gobierno, nombra una comisién com-
puesta por los colosos del Derecho, liderados por Manuel

%Valle-Riestra, Javier, Ob. cit., p. 120.
*Sanchez Sanchez, Luis Alberto, Leguia, El dictador, Editorial Pachacutec. Lima. 1993.
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Vicente Villardn e integrada por Victor Andrés Belaun-
de, José Leén Barandiardn, Toribio Alayza y Paz-Soldan,
Emilio Romero, Jorge Basadre, Ricardo Palma entre otros
calificados juristas [En agosto de 1931].

Como bien nos recuerda el maestro Juan Vicente
Ugarte del Pino, la carta de 1933 fue elaborada a partir
de un texto juridico previo, el llamado «Anteproyecto Vi-
llaran», otro inminentemente intelectual Jorge Basadre
senalé: «Este documento fue superior a la Constitucién

que finalmente aprobé el Congreso Constituyente». [Ba-
sadre,1964]

El anteproyecto Villardn, en su exposicién de motivos
precis6 «Una Constitucién moderna no puede ser tan bre-
ve como el decdlogo. El exceso de laconismo ha dafiado
la claridad de nuestros cédigos constitucionales y ha sido
fuente nociva de muchos conflictos... El Contenido esen-
cial de las Constituciones ha crecido, para corresponder
al mds rico contenido de la actividad del poder publico...
nuestra organizacién politica y administrativa se encuen-
tra visiblemente retardada... El Proyecto de Constitucién
que se presenta procura trazar ese plan, sentando ba-
ses firmes sobre las cuales se edifique el sistema de las
grandes leyes organicas reclamadas con apremio por la
urgente necesidad de renovarnos. Es por eso algo mas ex-
tenso que las constituciones anteriores y es mdas extenso
no porque contenga lujo de detalles, sino porque es mas
completo y mejor adaptado a las necesidades de la época»
[Centro de Estudios Constitucionales, 2017]

Sin duda «La carta de 1933, conté con un valioso e ini-
gualable antecedente. Los sesudos aportes de la Comisién
Villaran... que lamentablemente no fueron considerados
en el documento constitucional de 1933, en su verdadera
magnitud» [Caceres Arce, 2018] fue un texto antileguiista
y de caricter parlamentarista.

La carta del 33, recibié la influencia de distintas fuen-
tes como la alemana y la espafiola, el jurista José Pareja
anota «Esa creciente importancia del Derecho Aleméan se
traducira igualmente en algunas instituciones que incor-
porara la Constitucién de 1933, como el Consejo de Eco-
nomia Nacional, y en el novisimo Cédigo Civil... a estas
influencias hay que agregar, en la carta de 1933, la de la
Constitucién Republicana Espafiola de 1931. Evidente-
mente las influencias seflaladas se han operado sobre el
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sustractivo juridico colonial»*?

Los Constituyentes se instalaron el 8 de diciembre de
1931, los debates se produjeron durante el afio de 1932
hasta enero del 33 y es dictada por el Congreso Cons-
tituyente el 29 de marzo de 1933, bajo el liderazgo del
constituyente arequipefio Clemente J. Revilla y promul-
ada por el Presidente el general Luis Sdnchez-Cerro el 9
- de abril del 33, que nacié en medio de una guerra civil. El
30 de abril el Presidente Sanchez-Cerro es asesinado, por
el ciudadano Abelardo Mendoza Leyva.

Ias mujeres podian participar en los procesos electo-
rales locales y producto de una reforma del afio de 1955
[Gobierno de Manuel Odria], las damas pudieron sufra-
gar'y ser elegidas en las elecciones politicas [Presidencia-
lesy paﬂamentarias] en el proceso general de 1956, don-
de fue elegido por segunda vez Presidente de la Reptblica
don Manuel Prado Ugarteche [1956-1962], se eligio a las
primeras Senadoras y Diputadas entre ellas a Matilde Pé-
rez Palacio, a Juana Ubilluz de Palacios, a Lola Blanco, a
Manuela Billinghurst Lépez, a Irena Silva de Santolalla, a
Maria Colina de Gotuzzo entre otras parlamentarias.

Lo nefasto, de esta ley constitucional se centré en lo
dispuesto en su numeral 53 que establecia «El Estado no
reconoce la existencia legal de los partidos politicos de or-
ganizacién internacional. Los que pertenecian a ellos no
pueden desempefiar ninguna funcion ptblica».*® Este dis-
positivo fue expresién de intolerancia ideolégica. Se pres-
cribié a los partidos politicos [Apra y PCP] no se permitié
que sus lideres y militantes participaran en los procesos
electorales [Elecciones: Presidenciales y Parlamentarias]
Esta absurda y abusiva norma inconstitucional impidié
que los integrantes de este sector politico, candidatearan
para los comicios generales de: 1936, 1939, 1945, 1950 y
1956, respectivamente. ;

Al respecto el desaparecido constitucionalista Enrique
Chirinos Soto, relata con acierto «... El aprismo impedido
de votar por sujefe, decide votar por Luis Antonio Eguigu-
ren. Al efectuarse los primeros cémputos, se advierte que
la tendencia favorece al candidato apoyado por el Apra.
En el orden de la votacién Flores, Prado y Villaran siguen

SPareja, José, Comentarios, Ob. cit., p. 7.

*8Garcia, Domingo, Ob. cit., p. 128.
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a Eguiguren. El Jurado Nacional de Elecciones decide en-
tonces suspender los escrutinios, en vista de que los votos
en favor de Eguiguren provienen de un partido interna-
cional... como si pudiera distinguirse la filiacién del voto
secreto... El mismo Jurado Nacional somete el problema
al Congreso. Convocado este extraordinariamente por el
Poder Ejecutivo, anula las elecciones; prorroga por tres
afios el mandato a Benavides...»*® [De 1936 a 1939]

Avocandonos al tema central de este analisis, el Presi-
dente solo podia ser acusado durante su mandato por los
delitos de traicién a la patria y por impedir las elecciones

generales o parlamentarias, por disolver el Parlamento
[Art. 150].

Las causales de «Vacancia de la Presidencia de 1a Na-
cion» estaban normadas en el numeral 144 y las razones
eran de origen: Natural, de orden politico, de alcance mo-
ral y por factores judiciales.

Las razones esbozadas, las analizamos. La causal de
incapacidad fisica, podia originarse por locura, demencia,
idiotez u otra razén similar. La incapacidad moral, gene-
rada por un acto de corrupcién, de ausencia de compo-
nentes axiolégicos. Empero no bastara la existencia de Ia
dolencia moral o fisica, era necesaria la voluntad politica
consensuada en el Parlamento.

Las causales también se referian al caso a la muerte del
mandatario [Fue el caso del Presidente Luis Sanchez —Ce-
rro que fue asesinado el 30 de abril de 1933] a los vein-
titn dias de haber sido promulgada la carta del 33, por el
propio general Sdnchez-Cerro.

El procedimiento de vacancia sefiald, que la Cdmara de
Diputados acusaba ante el Senado, a manera de Fiscal, al
Jefe del Ejecutivo por los delitos. El Senado, se convertia
en Jurado y determinaba si ha lugar o no a la formacién
de causa de la votacion, el expediente era remitido a la
Corte Suprema, quienes, respetando el debido proceso,
emitirian el veredicto judicial [En el anteproyecto presen-
tado por la Comision Villardn, se estableci6 que la Vacan-
cia por incapacidad permanente del Presidente, debia ser
aprobada por ambas Camaras]. El Procedimiento indica-

*Chirinos Soto, Enrique, Chirinos Soto, Francisco, La Constitucién Lectura y Comenta-
rios, Editorial Rodhas, Lima, 2008.




do estuvo legislado en los Arts. 121 y 122.

[.a Presidencia a su vez podia suspenderse por tres ra-
sones estipuladas en el numeral 145. Una de ellas era por
nandar personalmente a la fuerza armada, sin el debido
permiso del Parlamento. Esta causal queria evitar que los
Jefes de Estado, abusando del poder politico utilizaran a
las fuerzas militares para fines del ejercicio excesivo del
* mismo o pretender prolongar sus mandatos, violentando
el «Texto Supremo». Los actos presidenciales, requerian
del refrendo ministerial [Art. 166].

Producida la «Vacancia Presidencial», es decir declara-
da por el Senado [Art. 122] la carta del 33 legislé origi-
nalmente que «Mientras se llena la Presidencia Vacante, o
mientras dure la suspensién de su ejercicio, ejercerd el Po-
der Ejecutivo el Consejo de Ministros».%° Este dispositivo
fue reformado en abril de 1936, mediante laley 8237, que
 creé las Vice-Presidencias y que normo el procedimiento
de la sucesién presidencial. A falta del Presidente o impe-
dimento de éste o de los vice-Presidentes, asumia transi-
toriamente el mando el Consejo de Ministros, hasta que
el Congreso eligiera al ciudadano Presidente. Estas figu-
ras no se practicaron estando al mandato constitucional.

Precisaremnos que a la muerte del Presidente Sdnchez
Cerro [abril de 1933] no se contaba con Vice-Presidente.
Asumi6 por mandato del Congreso el entonces general
Oscar R. Benavides, la Presidencia, quien debia completar
el periodo [1931-1936] El oficial Benavides se desempe-
Aaba como Jefe del Ejército al fallecimiento de Sdnchez-
Cerro. La decisién del Parlamento fue inconstitucional,
por la condicién del ciudadano Benavides, quien era
oficial del Ejército y el numeral 137, inciso 1° dijo: «Son
inelegibles Presidente de la Republica... los miembros de
las fuerzas armadas que se hallen en servicio». ©*

El Gabinete era presidido ‘por José Matias Manzani-
lla, a quien Benavides mantiene en el cargo hasta junio
de 1933 y es reemplazado por Jorge Prado y Ugarteche,
quien da a conocer ante el Parlamento Constituyente
«Un Programa llamado de Apaciguamiento y Concordia

%Garcia, Domingo, Ob. cit., p. 144.
#1Garcia, Domingo. Ob. cit. p. 142.
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y obtiene abrumador voto de confianza».5? Era necesario
segun el numeral 167 de la carta de 33, para asumir las
funciones de Presidente del Consejo de Ministros, pre-
sentar un plan politico. El Presidente Benavides terming
“gobernando entre abril de 1933 a diciembre de 1939 [Ley
N® 8463] no podemos dejar de mencionar que en 1936 se
efectuaron las elecciones generales, cuyo resultado fue la
eleccién de don Luis Antonio Eguiguren, acto anulado por
el Gobierno del Mariscal Benavides.

Se hace necesario reflexionar sobre la figura de las
«Vice-Presidencias» que fueron incorporadas a la carta

del 33, producto de una reforma constitucional de 1936
[Ley 8237].

Las cartas de 1834, 1839 y 1920, no legislaron sobre
la figura de la Vice-Presidencia de la Reptblica. En las le-
yes constitucionales de 1834 y 1839, se establecié frente
la «Vacancia Presidencialy, qué quien asumia la funcién
era el Presidente del Consejo del Estado. La historia re-
gistra que don Manuel de Telleria en 1832 y el ciudadano
Manuel Menéndez en 1841, entonces Presidentes de este
organo constitucional recogido de la tradicién politica
napoleénica [Estatuto de Bayona de 1808] asumieron la
presidencia de la Nacién.

La carta leguifsta del 20, sefialé que el Congreso se
ocupaba de elegir al reemplazante, por muerte o «Vacan-

cia Presidencial», gobernando interinamente el Consejo
de Ministros [Art. 116].

Las cartas de 1823, 1826, 1828 y de 1856, conside-
raron a un Vice-Presidente y las Constituciones de 1860,
1979 y la vigente del 93, legislaron sobre dos Vice-Presi.
dencias de la Repiiblica.

Es menester indicar, que durante el Gobierno de facto
del General Manuel Odria, en noviembre de 1949, se dic-
t6 el Decreto Ley N° 10894, que establecié disposiciones
para la «Vacancia de la Presidencia» de la Junta Militar de

Gobierno, como lo sefiala el jurista Domingo Garcia Be-
launde. [Garcia Belaunde,1992]

Asumimos ahora el estudio de 1a Constitucién del Es-
tado de 1979, carta fundamental que fue producto del
consenso politico, de caricter horizontal [Pactada], garan-

2Chirinos Soto, Enrique, Historia de la Repuiblica 1821 - 1978, Editorial Andina, Lima,
1978.
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rista, tolerante ante la pluralidad de ideologfas, participa-
tiva y que aposto por un Estado descentralizado, fue una
norma onstitucional con un-alto contenido axiolégico. El
maestro Domingo Garcia Belaunde ha dicho de ella: «Fue
un texto consensuado, ... para lo cual hubo acuerdo de in-
tereses, antes que de ideologias... porque ninguna de las
fuerzas politicas tenia una mayoria absoluta como para
-hacer primar sus decisiones». [Garcia Belaunde, 1992]

Nos encontrdbamos en pleno régimen de facto [Go-
bierno del general Francisco Morales-Bermudez Cerruti]
El pais soportaba cuatro afios de intensas movilizaciones
sindicales y politicas, producto de la crisis econdmica
[Crisis mundial del petrdleo].

Ante las protestas de los s6lidos sindicatos del magis-
terio nacional [SUTEP, liderado por el profesor de origen
moqueguano don Horacio Zevallos Gamez] del sector de
los trabajadores bancarios y de los estudiantes universi-
tarios [Entre febrero de 1973 y julio de 1979, el Gobierno
emiti6 el Decreto Ley N° 219 del afio 77, que convocd a
una Asamblea Constituyente, para elegir a 100 legislado-
res constituyentes. [Decreto Ley N° 219]

Elegidos el 18 de junio de 1978 los cien constituyen-
tes, representantes de distintas tiendas ideoldgicas [So-
cial cristianos, social democratas, marxistas, socialistas
y apristas] se instalé la «Comisién Principal de Cons-
titucién» presidida por el célebre Luis Alberto Sanchez
[Tres veces Rector de San Marcos] el 12 de setiembre de
1978, e integrada por Enrique Chirinos Soto, Ramiro
Priale, Javier Valle-Riestra, Mario Polar, Héctor Cornejo
Chéavez, Ricardo Napuri, Jorge del Prado, Genaro Ledes-
ma, Andrés Townsend, Ernesto Alayza, Carlos Malpica,
Jorge Lozada, Roberto Ramirez del Villar, Roger Caceres,
Fernando Leén de Vivero, Andrés Aramburt Menchaca,
entre otros politicos de clase y con una severa formacion
ideolégica, iniciaron la labor constituyente, liderada por
el magnifico Presidente de la Asamblea Victor Raul Haya
de la Torre [1895-1979].

Los primeros debates estuvieron centrados a la po-
sibilidad de efectuar enmiendas y/o reformas a la carta
del 33. Don Luciano Castillo constituyente del 33 asi lo
aseverd. El entonces ex-Presidente Fernando Belaunde
Terry, cuyo partido [Accién Popular] no particip6 de las
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elecciones, envié una carta al Presidente de Ia «Comisién
Central de Constitucién» don Luis Alberto Sinchez [De
fecha 18 de octubre de 1978] donde expresé el sentir de
sus partidarios, de ir por el camino de la reforma y no
dictar un nuevo texto.

La mayoria de constituyentes, descarté esta postura
y entendieron que la carta del 33, con mas de 45 afios de
vigencia, habfa agotado su vigor politico y juridico y era
necesario un texto consensuado que incluyera institucio-
nes, garantias y libertades plenas.

Destacamos las principales innovaciones y aportes que
hicieron de esta carta, una de las mas eficaces y eficientes
de los textos constitucionales peruanos. En materia de
derechos humanos. Lo dispuesto en su humeral primero,
donde le otorga el status constitucional a la persona hu-
mana como sujeto de derechos, reconoce a la dignidad del
hombre como derecho constitucional [Art. 4] recogiendo

esta acertada propuesta de la ley fundamental de Bonn
de 1949. : |

Desarrolla los alcances normativos y doctrinarios de
las diferencias entre derechos fundamentales y constitu-
cionales y le otorga el rango de garantia constitucional al
amparo, recogido del sistema mexicano, de su texto fede-
ral de Yucatan de 1841, al igual que la carta de 1920, ubi-
c6 el habeas corpus dentro del contenido constitucional,
definitivamente predominé la tendencia jusnaturalista,
que estuvo liderada por el ex Decano del Colegio de Abo-
gados de Lima don Andrés Aramburtt Menchaca.

Estableci6 rango constitucional a los tratados interna-
cionales sobre derechos humanos y la proteccién incélu-
me a los derechos sociales y politicos.

A los partidos politicos, los ubicé dentro del texto
SUpremo como o6rganos que expresan el pluralismo de-
mocratico y como instrumentos fundamentales para la
adecuada y eficaz participacion politica de la ciudadania.
No admitié trato preferencial a ninguna fuerza politica,
ni excluyé a ninguna tendencia ideolé gica, ni menos a sus
militantes y/o partidarios de acceder a cargo publico. Lo
indicado estuvo legislado entre los numerales 68 al 71 de
la carta del 79. -

En materia de derechos politicos, admite el voto de los
analfabetos y luego producto de una reforma se incorpora
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el voto preferencial e introdujo la segunda vuelta para las
elecciones presidenciales, recogida del sistema francés.

Otorga el reconocimiento constitucional a los Cole-
gios Profesionales, como instituciones auténomas y con
personeria de derecho publico [Art. 33].

En la linea de aportes significativos, introdujo el «Con-
trol Concentrado» a través del novedoso Tribunal de Ga-
rantias Constitucionales. «El control difuso» lo reserva
para el Poder J udicial, credndose la «Jurisdiccién Consti-
tucional» [Arts. 236, 296 y 298 respectivamente].

Se constituye como 6rgano auténomo frente al Poder
Judicial, al Ministerio Piblico, como titular de la defensa

delalegalidad, dela accién penal y como representante de
la sociedad [Art. 250].

Del sistema francés, se recoge el «Consejo Nacional
de la Magistratura», 6rgano que evalta a los magistrados
superiores y de primera instancia [Consejos Distritales].

A los jueces supremos, la ratificacion le correspondia al
Senado [Art. 245].

En materia de la organizacién politica del Estado, se
establecen tres niveles de Gobierno [Nacional, Regionales
y Locales] dotados de autonomia economica y adminis-
trativa [Arts.: 252 y 261] se restablecieron las elecciones
municipales en 1980, que no se han interrumpido en es-
tos 38 wltimos afos [1980-2018]. Las elecciones regio-
nales se efectuaron en 1989 y producto del «Auto-golpe»
propiciado por el ex- Presidente Alberto Fujimori, los
Gobiernos Regionales fueron disueltos inconstitucional-
mente y sustituidos por los llamados «Consejos Transito-
rios de Administracién Regional CTAR» en abril de 1992y
que funcionaron hasta diciembre del afio 2002. En enero
del 2003 se instalaron los Gobiernos Regionales en todo
el pais y no se ha interrumpido su funcionamiento a la

fecha [2018].

Fl desaparecido demdcrata don Pedro Planas Silva, de-
fini6 al texto del 79 «Nuestra lesionada Constitucién de
1979, tiene en su haber un mérito enorme, pocas veces
reconocido. Vista en perspectiva ella no es una Constitu-
cién mas, de esas tantas que enrolan nuestra vida repu-
blicana. Por factores tan diversos como su origen consen-
sual, su amplitud y previsién, su proyecto programatico,
su aplicacién normativa y su desarrollo institucional, la
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Constitucién de 1979 ha logrado ocupar un lugar de ex-
cepcidn en nuestra accidenta trayectoria politica».?

Sidebemos rescatar aquellos textos supremos que me-
recen prevalecer por sus contenidos y alcances axiolégi-
cos e institucionales, no dudamos, encontramos a tres de
ellas, dentro de la docena de cartas que han regido nues-
tro desarrollo republicano. Partimos de la carta liberal
y garantista de 1828, la madre y la fuente del constitu-
cionalismo del Estado peruano, la denominada «Consti-
tucion Histérica». Luego la carta promulgada y derogada
por Don Ramén Castilla, la de 1856, de caricter liberal,
anticlerical y antimilitarista y cerramos con la Constitu-
cién de 1979, consensuada, garantista, socializante, to-
lerante y reflexiva frente a los acontecimientos politicos
del siglo vencido. Estos tres textos constitucionales no se
elaboraron para la siluete, ni para el perfil de un caudillo
militar o civil, expresaron la esencia, el espiritu y el sen-
dero de la peruanidad y la profunda identidad caltural y
social de nuestra patria. Una Constitucién del Estado es
trascendente, no por su vigencia y temporalidad juridica,
sino por su vigor moral e histérico.

La carta participativa y descentralista de 1979, que fue
promulgada el 12 de julio de 1979 por el politico del siglo
XX Haya de la Torre y que entré en vigencia el 28 de julio
de 1980, siendo el primer acto del reciente juramentado
Presidente Fernando Belaunde Terry, se ocupé del Poder
Ejecutivo y de la figura de la «Vacancia Presidencialy.

El Presidente podia ser acusado durante su mandato
por traicion a la patria; por disolver la Camara de Dipu-
tados, no podia disolver el Senado [Art. 230] por impedir
las elecciones: generales, parlamentarias, locales o regio-
nales y por impedir el funcionamiento del Jurado Nacio-
nal de Elecciones y el Tribunal de Garantias Constitucio-
nales [Art. 210].

De haberse aplicado este mandato, producto de los
hechos y actos inconstitucionales del 5 de abril de 1992,
el ex-Presidente Alberto Fujimori, debié ser acusado y
vacado por incapacidad moral en el afio 92. No se pudo
materializar, ya que el Parlamento fue disuelto, como los
Gobiernos Regionales y el Tribunal de Garantias, en for-
ma inconstitucional.

“Planas, Pedro, Ob. cit., p- 403.
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Las causales de «Vacancia Presidencial» eran simi-
Jares a las establecidas en la carta de 1933. Por razones
naturales, de orden moral y pelitico y sentencia judicial,

coducto del «Juicio Politico» por incurrir en traicién a la
atria, las otras razones ya expuestas y que aparecen en
el numeral 210.

El Gabinete que acompafié a don Alberto Fujimori
después del 5 de abril de 1992, presidido.por Oscar de
la Puente, fue acusado constitucionalmente, como los al-
tos mandos militares y policiales, por violentar contra el
orden Constitucional. Empero la carta de 1979 fue dero-
gada, por el Decreto Ley N° 25418 del 6 de abril de 1992
[Ley de Bases del Gobierno de Emergencia y de Recons-
truccién Nacional]; que fue refrendada inconstitucional-
mente por el Gabinete de facto integrado entre otros por
Fernando Vega [Justicia], Victor Joy-Way [Industrias],
Jaime Yoshiyama [Energiay Minas], Victor Malca [Defen-
sa], Carlos Bolofia [Economia], Absalén Vasquez [Agricul-
tura]. Es necesario precisar que estos Ministros de facto,
fueron sometidos al debido proceso constitucional [Jui-
cio Politico], con las reglas politicas de la carta vigente del
93, luego de la caida del Ingeniero Fujimori en noviembre
del afio 2000, por el Congreso Unicameral inspirado por
los golpistas. |

Las causales de suspensién del mandato presidencial
fueron dos: Por incapacidad temporal, declarada por el
Congreso o por estar sometido a «Juicio Politico» [Art.
207]. ‘

La carta del 79, estableci6 que la declaratoria de vacan-
cia era competencia del Parlamento. Le correspondia a la
Camara de Diputados acusar ante el Senado al Presiden-
te, Ministros, Parlamentarios entre otros funcionarios.
El Senado era el responsable de determinar, si hay o no
lugar a formacién de causa. El:.Congreso Bicameral debia
‘velar por el respeto de la Constitucién y hacer efectiva la
responsabilidad de los infractores. Lo comentado se en-
contré normado por los numerales 183, 184 y 185, inciso
2 respectivamente.

La sucesién presidencial, preceptud que, ante la vacan-
cia del Jefe de Estado, el primer Vice-Presidente asumia
las funciones, en defecto de éste, el segundo Vice-Presi-
dente. Ante el impedimento de los Vice-Presidentes, le
correspondia al Presidente del Senado. quien debia con-
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vocar a elecciones [Art. 208].

En relacién al refrendo ministerial los actos del jefe
del Ejecutivo, eran nulos cuando no contaban con el res-
paldo del Ministro o del Gabinete, segun la decisién de
orden: administrativo y politica [Art. 213] los Ministros

asumian la responsabilidad de sus actos y de los del Pre-
sidente [Art. 221]. ‘ ,

El debate constituyente se efectud entre noviembre de
1992 y agosto del 93. El proyecto constitucional se derivé
al ente electoral y la ciudadania fue consultada en el Re-
feréndum del 31 de octubre de 1993 [El Referéndum fue
convocado mediante la ley constitucional del 31 de agosto
de 1993]. Los resultados reflejaron que en once departa-
mentos triunfo el Siy en catorce departamentos se voté
por el No, «El sf obtuvo el 33.5% [3°895.763 votos] y el No
30.5% [3°548.34 votos]».5 La diferencia de votos fue de
347.429 sufragios, entre las dos opciones. El ausentismo
ciudadano alcanzé el 29.6% [3'442.078 votos] segin los
resultados oficiales emitidos por el 6rgano electoral.

«5ila Constitucién de 1993 fue un instrumento de en-
trada de un régimen autoritario, la Constitucién de 1979
fue un mecanismo de salida, de despedida de otro Gobier-
no vertical».%

Los principales caracteres de la ley suprema del 93, se
centraron, en el fortalecimiento del Poder Ejecutivo y por
ende del jefe de Estado, la reeleccién presidencial, la fa-
cultad Presidencial de disolver el Parlamento [No puede
ser disuelta la comisién permanente], la Unicameralidad,
la desproteccién de los derechos labores, el dinamismo de
los derechos politicos de: control y participacién ciudada-
na, la incorporacién del status constitucional del derecho
a la identidad, la disminucién de las competencias de los
gobiernos subnacionales, las nuevas garantias constitu-
cionales del habeas data y del llamado proceso de cumpli-
miento [Qué tutela derechos difusos]; el rol mas activo,
creativo y liberal del Tribunal Constitucional y sin duda el
régimen econémico de tendencia liberal, donde prima la
- fuerza del mercado en la sociedad. Con un Estado regula-
dor y controlador y no competitivo, ni inversionista, que

$*Abad Yupanqui, Samuel, Constitucidén y Procesos Constitucionales, 7° edicién, Ed Pa-
lestra, Lima, 2018.

®*Ramos, Carlos, Ob. cit., p- 109.
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promueva el pluralismo econémico, la libre competencia,
[a iniciativa privada y no tolere las practicas monopdlicas.

Se incorpora las instituciones de la Defensoria del
pueblo [Ombudsman] recogida de la Constitucion Sueca
de 1809. Se constituye el sistema electoral y nacen dos
6rganos: ONPE y RENIEC.

Considero que el 6rgano que merece rango constitu-
cional, es el Jurado Nacional de Elecciones, que aparecio
en 1931, como suprema autoridad en Justicia Electoral y
no los dos entes que deben ser parte del sistema electoral,
como instancias administrativas y no constitucionales.

Dentro de las invocaciones de Gobierno, se ha estable-
cido, que el Primer Ministro o Presidente del Consejo de
Ministros, no requiere que se le asigne cartera, dotdndolo
de mayor protagonismo politico, siendo el portavoz del
Ejecutivo, luego del Jefe de Estado [Art. 123].

Todo texto constitucional que se viene legalizandose
producto de las précticas politicas, cuenta con dos gran-
des contenidos. La parte dogmatica y la organica. La pri-
mera de alcance histérico, axiolégico y filosofico y con ella
los derechos, las libertades, las garantias constituciona-
les. Ante ello el jurista Victor Garcia Toma anota «A partir
de la Constitucién de 1979, dicha seccién es colocada pre-
cedentemente a la parte organica, ello en virtud a que la
persona humana es la que explica implicitamente larazén
de ser del Estado y la sociedad; asi como la orientacion
histérica del Constitucionalismo... En tal virtud, tiene
como atributos esenciales la libertad, la racionalidad y la

sociabilidad que son la raiz y el fundamento de su digni-
dad». [Garcia Toma, 2011] |

La parte organica y sus seis componentes imprescin-
dibles, asi enumerados con acierto doctrinario por el aca-
démico Garcia Toma son: El Estado Constitucional, que
exterioriza al acuerdo politico, luego tenemos al tipo de
Estado, nosotros el unitario, cuyo ideélogo fue Luna Piza-
rro, con sus sub-componentes: La unificacién de poderes,
de la poblacién y del territorio. Luego el Estado democra-
tico y social, que lo expresamos, en el horizonte ideologi-
co de la patria y de su Gobierno. El sistema republicano
que requiere para su permanencia de los principios de in-
dependencia, soberania y civismo. El régimen de Gobier-
no, que es producto del desenvolvimiento historico de la
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Nacién. En el caso peruano, hemos recogido y adaptado
los caracteres de los dos regimenes clisicos; el régimen
parlamentario europeo con su figura central dél Gabine-
te y el régimen americano, con un Ejecutivo unipersonal
empoderado, empero controlado [Forma latinoamericana
de Gobierno, como denominé Pedro Planas, a los regime-
nes latinos]. Finalmente, a los poderes estaduales tradi-
cionales'y con ellos a los érganos auténomos con status
constitucional, que en el caso peruano son once, que re-
quieren para su adecuado funcionamiento del ejercicio
pleno de los sagrados principios de divisién, separacion
y equilibrio de la funcién publica, que aseguren goberna-
bilidad y por ende estabilidad social, politica, juridica y
econdmica de todo Estado democratico.

Todo texto constitucional, requiere para su adecuada
eficacia, de férmulas, la garantista [Procesos Constitu-
cionales] la férmula econémica [Caso peruano: economia
social de mercado] y la férmula de revisién [Enmienda o
reforma constitucional] En este dltimo componente la
carta del 93, cuenta con 35 numerales modificados y/o
enmendados a través de 17 leyes de reforma constitucio-
nal, unas trascendentales y otras irrelevantes, que se han
dictado desde junio de 1995, durante el Gobierno de Al-
berto Fujimori [Ley 26470 del 12 de junio de 1995, [Ley
26470 ,1995] que establecié la no procedencia del habeas
data para tutelar el derecho de rectificacién] [Ley 26470,
1995], hasta la altima reforma que data de marzo del
2018, que marcé los tltimos dias del Gobierno de Pedro
Pablo Kuczynski [Ley 30738 del 13 de marco del 2018,
que ha determinado que los hijos de peruanos nacidos en
el extranjero, podran obtener la nacionalidad peruana,
sin limite de edad]. [Ley 30738, 2018]

Al evaluar y analizar la figura politica de la «Vacancia
Presidencial», en el texto vigente del 93, revisamos su
sentido estricto. Enrique Bernales, connotado constitu-
cionalista dice «Vacancia es aquella situacién mediante la
cual un empleo permanente o delegado carece de titular»
[Bernales,2012] '

La vacancia es atribucién ineludible del Parlamento,
como ente controlador y fiscalizador de los actos del Jefe
del Ejecutivo, en si es un elemento sustantivo, que toda
carta constitucional contiene y la reserva al Legislativo.
El numeral 113 de la suprema norma desarrolla las cinco
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causales de la «Vacancia Presidencial». Contiene razones
similares a las expuestas en la Constituciéon de 1933. La
causal de orden natural [Fallecimiento del mandatario]
ante esta lamentable situacién, el primer Vice-Presiden-
te le corresponde asumir el cargo y culminar el periodo
presidencial. [La historia republicana nos relata que, en
1904, muere el Presidente Manuel Candamo, su primer
Vice-Presidente Lino Alarcén fallecié antes, asumié las
responsabilidades de Gobierno, el ~segundo Vice-Presi-
dente, el pedagogo cuzquefio Serapio Calderén, quien
convocé a elecciones estando a lo dispuesto en el numeral
91 de la carta de 1860].

La causal de «Su permanente incapacidad moral o fisi-
ca, declarada por el Congreso» esla que genera imprecisio-
nes, debates y posturas unas objetivas y otras subjetivas
[Casos concretos: de los ex presidentes Alberto Fujimori
de noviembre del 2000 y de don Pedro Pablo Kuczynski
de diciembre del 2017]. La Constitucién de 1979, en este
extremo conto con una mejor redaccién y narr6 «Incapa-
cidad moral o permanente incapacidad fisica declarada
por el Congreso»® asi lo preciso el art. 206, inciso 1. Lo
recomendable hubiera sido que ésta férmula del 79, debio
permanecer por razones de claridad y precision.

La causal de incapacidad fisica permanente, encon-
trara, el sustento objetivo, en certificados, informes y/o
dictamenes de médicos o de una junta médica, que diag-
nostique la enfermedad o dolencia del Presidente, que le
imposibilite el ejercicio gubernamental, en forma perma-
nente [Locura, idiotez, paralisis entre otras incapacidades
fisicas].

La permanente incapacidad moral, declarada por el
Parlamento, que aparece constitucionalizada en el art.
113, inciso 2, es la que nos conllevard a debates acadé-
micos, politicos y juridicos interminables, en distintos
escenarios, la Universidad, el Parlamento, el fuero social
y la prensa.

El jurista Enrique Bernales en relacién a esta causal
de orden axiolégico dijo: «;En qué consiste la incapacidad
moral? Puede darse en efecto situaciones publicas que
hagan evidente la incapacidad hasta el extremo de inter-
ferir las funciones presidenciales y hacer aconsejable su

8Garcia, Domingo, Ob. cit., p. 234.
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remocion. No puede descartarse, sin embargo, el peligro
de apreciaciones subjetivas por enemistad politica de un
Congreso mayoritariamente hostil». [Rubio Correa, 1988]
Lo sefialado por el profesor Bernales Ballesteros sucedi6
cuando en diciembre del 2017, el Parlamento con una en-
tonces mayorfa de la mayoria [Fuerza Popular - tenden-
cia Fyjimorista] pretendi6 vacar al ex - Presidente Pedro
Pablo Kuczynski, por la causal de permanente incapaci-
dad moral. Los grupos parlamentarios como: Fuerza Po-
pular, APRA, Accién Popular y Alianza para el Progreso,
impulsaron la primera solicitud de vacancia, por razones
de orden politico, por los supuestos vinculos y contratos
de asesoramiento de las empresas consultoras del Sr. Ku-
czynski con la contratista brasilera Odebrecht, cuando se
desempeifié como Primer Ministro y Ministro de Econo-
mia durante la gestién de Alejandro Toledo [2004-2005].

El debate parlamentario por el requerimiento de va-
cancia se prolongé por mas de veinte horas, la defensa
del ex mandatario estuvo a cargo del reconocido politico
Alberto Borea Odria. Luego de los argumentos y funda-
mentos de la defensa y de los parlamentarios acusadores,
el resultado fue adverso a la solicitud de vacancia.

El resultado politico fue de 79 votos a favor de la va-
cancia [Grupos parlamentarios: Fuerza Popular, sin los
votos del sector de Kenyi Fujimori, el Apra sinlos votos de
Jorge del Castillo y Luciana Leén, Accién Popular, Alianza
para el Progreso y el Frente Amplio liderados por Mar-
co Antonio Arana], 19 votos en contra de la solicitud de
vacancia [Grupo parlamentario de peruanos por el kam-
bio] y 21 abstenciones de los congresistas disidentes del
fujimorismo encabezados por el entonces parlamentario
Kenyi Fujimori y los legisladores Apristas del Castillo y
Leon]. El grupo parlamentario Nuevo Pert, guiados por
Maritza Glave abandonaron el hemiciclo y no registraron
votacién, ante la solicitud de vacancia [Fuente: oficialia
mayor del Congreso de la Reptblica)]. Estos hechos suce-
dieron en el recinto del Parlamento el 22 de diciembre del
2017, no procediendo la «Vacancia Presidencial» por inca-
pacidad moral, al ex mandatario Pedro Pablo Kuczynski
estando a lo normado en el Reglamento del Congreso de
la Reptblica [Art. 89-A] que exige para esta votacién, el de
mayoria calificada de los legisladores [87 votos a favor y
obtuvieron 79 votos por el requerimiento de la «Vacancia
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presidencial»].

Posterior a éste pedido de vacancia en el mes de marzo
del 2018, el congresista de la‘tienda politica de Alianza
para el Progreso César Villanueva [Actual Primer Minis-
tro] presenté una seguida solicitud de «Vacancia Presi-
dencial», estando a las denuncias politicas y a los actos
carentes de transparencia vinculados al indulto concedi-
do al ex-Presidente Alberto Fujimori, el 24 de diciembre
del 2017, a cargo del entonces jefe de Estado Pedro Pablo
Kuczynski [Conforme a lo normado en el art. 118, inciso
21] y a las constantes denuncias vinculadas a los supues-
tos negocios incompatibles entre las empresas consulto-
ras del Sr. Kuczynski y las constructoras lideradas por el
grupo Odebrecht.

Esta segunda solicitud de «Vacancia Presidencial» re-
cibié el respaldo de congresistas de la bancada oficialis-
ta como Alberto de Belaunde [Quien renuncié al grupo
parlamentario] y de los sectores fujimoristas, socialistas,
comunistas y social demécratas entre otros. Fue presen-
tada el 16 de marzo del 2018, producto de los escandalos
de videos y audios que se difundieron como antesala del
indulto concedido en diciembre del 2017 al Sr. Fujimo-
ri, que comprometian a Congresistas entre ellos a Kenyi
Fujimori y Bienvenido Ramirez, a Ministros de Estado y
altos funcionarios del Ejecutivo. |

Frente a la crisis desatada, que involucraba al Presi-
dente, Congresistas y Ministros, el ciudadano Kuczyns-
ki fue citado por el Parlamento, para que asuma su de-
fensa ante esta segunda solicitud de vacancia, para el 22
de marzo. La «Vacancia Presidencial» era inminente, el
grupo parlamentario «Peruanos por el kambio» se divi-
di6 y un sector apoyaba el pedido politico. El mandatario
presento su renuncia ante el Congreso de la Reptblica el
21 de marzo del 2018, la misma que fue aceptada por el

pleno del Legislativo, estando alo normado en el numeral
113, inciso 3 de la carta del 93.

Ante la aceptacién de la renuncia del Presidente de la
Reptblica, a cargo del Congreso, el entonces primer Vice-
Presidente Martin Vizcarra Cornejo [Quién se desem-
pefiaba como Embajador en Canada], asumi6 el mando
supremo, juramentando el 23 de marzo del 2018, ante el
pleno del Parlamento como lo dispone el art. 116 de la
carta del 93. La sucesién presidencial se materializé. en
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forma regular y estando a lo dispuesto en el numeral 115
de nuestra Constitucién del Estado. El ingeniero Vizcarra
[Quien desempefié los cargos del Ministro de Transpor-
tes y Comunicaciones y Presidente del Gobierno Regional
de Moquegua] debera culminar el periodo presidencial
que vence el 28 de julio del 2021.

No podemos dejar de considerar, los hechos sucedi-
dos entre agosto y noviembre del afio 2000, vinculados
al ex-Presidente Alberto Fujimori, ante su solicitud de re-
nuncia y la posterior vacancia aprobada por el pleno del
Parlamento en noviembre del 2000.

El 28 de julio del 2000, asumié su tercer mandato,
eminentemente inconstitucional, por trasgredir lo nor-
mado en el numeral 112 de la carta del 93 [Reeleccién de
reeleccién Presidencial. Ley de interpretacién auténtica
del art. 112 de la Constitucién de 1993, N* 26657]. [Ley
26657, 1996]

El académico Enrique Bernales, anota con acierto po-
litico y juridico, en relacién a la segunda reeleccién pre-
sidencial «La primera cuestién que se presenta para el
andlisis es que la pretendia «Interpretacién auténtica»
persigue una burda alteracién de la realidad, 1a historia, el
derecho y las matematicas. Pretenden desconocer que el
Presidente Fujimori fue elegido por primera vez en 1990,
por segunda vez en 1995, lo cual significé que la eleccién
del 2000 fuera por su tercer periodo consecutivo. Es decir,
clara e inequivocamente tres periodos; pero la mayoria
parlamentaria dice que no, que son dos, y ordene por ley
que tres sea igual a dos»®”

La llamada ley de interpretacién auténtica del nume-
ral 112, fue dictada por un Congreso ordinario y consti-
tuido y no por un Congreso Constituyente, que en el de-
bate y su posterior aprobacién introdujo la figura de la
reeleccién presidencial, a los que se acogi6 y se beneficié
politicamente el entonces Presidente Fujimori, en el afio
95. Fue reelecto por primera vez para el periodo presiden-
cial 1995-2000, sujetdndose a lo dispuesto en el art. 112,
que permitia una reeleccién y no dos [Mediante la ley N°
27365 del 5 de noviembre del 2000], se reformé este nu-
meral constitucional y hoy est4 prohibida la reeleccién

’Bernales Ballesteros, Enrique, La Constitucién de 1993, Editorial Idemsa, Lima,
2012.
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presidencial, en bien de la salud de la politica peruana.
[Ley N°27365, 2000]

El Derecho Constitucional, ha disefiado y debidamen-
te sustentado, que es una interpretacién auténtica «La
define, como el proceso por el cual el érgano competen-
te que dicté una norma, aclara su sentido posterior. Pero
solo puede apelarse a ella para interpretar las normas con
rango de ley que son las que dicta un Congreso Ordinario,
que no es un Congreso Constituyente».®

El inicio del tercer periodo inconstitucional del Sr. Fu-
jimori, estuvo embestido de reclamos sociales y politicos
que generd una gran resistencia civil [La marcha de los
cuatro suyos, liderada por el ex candidato presidencial
Alejandro Toledo].

Se difundié por todos los medios de prensa los prime-
ros llamados «Vladi-videos». El 14 de setiembre aparece
el video «Kouri-Montesinos» que comprometia en actos
de corrupcién al entonces asesor presidencial Vladimiro
Montesinos Torres y al Congresista por el Callao Alberto
Kouri.

Producto de las movilizaciones sociales, los reclamos
de estudiantes universitarios, de los sectores sindicales y
politicos, y la visualizacién de los videos de la corrupcién
[Que comprometian a Congresistas, a Empresarios de la
Television, a generales y almirantes de nuestras Fuerzas
Armadas y Policiales y a Magistrados Supremos] El Inge-
niero Fujimori anuncia el 16 de octubre, que se convoca-
14 a elecciones generales, en cuyo proceso electoral él no
participara.

El Parlamento autoriza la salida del Presidente Fuji-
mori al exterior y desde Tokio, el 19 de noviembre, remite
su renuncia via fax, a la presidencia de la Repiiblica, de-
cisién carente de moral politica y de ética. Violentando a
la alta magistratura de la Nacién y del Estado Constitu-
cional. Con este acto amoral se quebré lo componentes
axiolégicos de la Constitucién Politica que promulgd y
jurd respetarla [La promulgd el 29 de diciembre de 1993
y juré ante ella, el 28 de julio de 1995, para su segundo
mandato] Mediante Ley N° 27600 del 16 de diciembre
del 2001, se suprimié la firma de Alberto Fujimori, del

®Bernales, Enrique, Ob. cit., p. 566.
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acto de promulgacién de la Constitucién de 1993. [Ley N°
26657, 1996}

E1 21 de noviembre del 2000, el Parlamento Nacional
en una decisién motivada de moral y de civismo, no acep-
t6 la descortés e informal renuncia al cargo mas significa-
tivo de la patria, como es la presidencia del Estado y apro-
b6 declarar la «Vacancia Presidencial», por permanente
incapacidad moral del ciudadano Alberto Fujimori e in-
habilitarlo para la funcién ptblica por diez afios [Median-
te Resolucién Legislativa N° 009-2000-CR y la Resolucién
Legislativa 018-2001-CR, del 23 de febrero del 2001 que
lo inhabilita politicamente y la Ley N° 27600, 2001] se
declaré su permanente incapacidad moral y, en conse-
cuencia, la vacancia de la Presidencia de la Reptblica]. La
votacion que se registré para la declaratoria de vacancia
fue, de 62 votos a favor, 9 en contra, 9 abstenciones. 31
parlamentarios del grupo de gobierno «Pert 2000» se re-
tiraron del hemiciclo antes de la votacién [Fuente: Con-
greso de la Republica — Oficialia Mayox].

Estando a lo dispuesto en el numeral 115 de la carta
del 93, que dice «Por impedimento temporal o permanen-
te del Presidente de la Reptiblica, asume sus funciones el
primer Vice-Presidente. En defecto de este, el segundo Vi-
ce-Presidente. Por impedimento de ambos, el Presidente
del Congreso. Si el impedimento es permanente, el Presi-
dente del Congreso convoca de inmediato a elecciones»®
Habiendo el Congreso vacado por permanente incapaci-
dad moral al Sr. Fujimori, los Vice-Presidentes de la Re-
publica don Francisco Tudela [Quien se desempefié como
Canciller] y don Ricardo Marquéz [Empresario y fue pri-
mer Vice-Presidente en el segundo periodo de Alberto Fu-
jimori 1995-2000] presentaron ante el pleno del Legis]a-
tivo sus renuncias, las que fueron debatidas y aprobados
el 21 de noviembre y obtuvieron la siguiente votacién;
104 votos a favor, 3 en contra y 1 abstencién [Fuente
Congreso de la Reptblica, Oficialia Mayor].

Con las renuncias de los dos Vice-Presidentes de la
Republica, aceptadas por el Parlamento [Las vicepresi-
dencias se incorporaron con la Constitucién de 1860] y
[Luego las suprimen las cartas de 1920y 1933 y producto
de una reforma constitucional del afio de 1936, mediante

#Garcia, Domingo, Ob. cit., p. 336.
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Ley N° 8237 se reestablecieron hasta la fecha] se aplicé lo
dispuesto en el art. 115 de la carta del 93, el Presidente
del Congreso asumi6 el mandato presidencial por encargo
del Parlamento, el 21 de noviembre del 2000 hasta el 28
de julio del 2001, don Valentin Paniagua Corazao, expe-
rimentado politico y constitucionalista [Fue Ministro de
Justicia y de Educacién, en el primer y segundo Gobierno
del arquitecto Fernando Belaunde y Presidente de la Ca-
mara de Diputados] goberné el pais con tolerancia, con
pluralismo ideoldgico, con calidad politica y con descen-
dencia. Entregé el mando presidencial el 28 de julio del
2001 al economista Alejandro Toledo Manrique.

El Dr. Valentin Paniagua, calificado profesor de Dere-
cho Constitucional, convocé a un selecto grupo de perua-
nos, que lo acompafiaron en el Gabinete que presidio el
calificado Diplomético Javier Pérez de Cuellar y los Minis-
tros Marcial Rubio [Educacién], Javier Silva Ruete [Eco-
nomia] entre otros destacados ciudadanos como Juan
Inchaustegui [Energia y Minas]. Es necesario sefialar que
para la adecuada interpretacién del art. 115, de la carta
del 93, el Parlamento aprobé la Ley N° 27375 del 5 de
diciembre del 2000, que establecié en su numeral Gnico
«Interprétese el mandato conferido por el art. 115 de la
Constitucién Politica del Perd, el Presidente del Congreso
de la Reptblica para que asuma las funciones de Presiden-
te de la Repiblica por impedimento permanente de éste
tltimo y de los Vice-Presidentes, no implica la vacancia de
su cargo de Presidente del Congreso, ni de su condicién
de Congresista de la Reptblica. [Garcia Belaunde, 2016]

Estando a la interpretaciéon de la norma descrita, don
Valentin Paniagua, al asumir la Presidencia de la Nacion,
en forma provisional, no dejé de ser Presidente del Par-
lamento, ni menos Congresista, tareas inherentes que le
permitieron asumir el mandato a la primera magistratura

de la Republica.

La Presidencia del Congreso por encargatura, recayo
en la figura de Carlos Ferrero Costa, quién se desempefia-
ba como primer Vice-Presidente del Parlamento Nacional

[Luego ocupé el cargo de Primer Ministro, en el Gobierno
de Alejandro Toledo].

Retomando las causales de la «Vacancia Presidencial»
en nuestro pafs, encontramos en el art. 113, a parte de
las razones ya comentadas [Muerte, incapacidad moral v
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tisica y la renuncia, la de ser destituido, tras haber sido
sancionado por traicién a la patria, por impedir el fun-
cionamiento del Congreso o impedir las elecciones gene-
rales, parlamentarias, regionales y locales [Art. 117]. La
otra causal se cifie, cuando el mandatario viaja el exterior
sin permiso o no retorna en el plazo establecido en la Re-
solucién Legislativa que autorizé el viaje [Esta causal se
debié activar cuando Alberto Fujimori, en noviembre del
2000, no retorné al pais y prefirié quedarse en el Japén.

La suspensién del mandato presidencial aparece en
el numeral 114, que establece dos razones, una de orden
politico, por hallarse sometido a «Juicio Politico» y por
incapacidad temporal declarada por el legislativo. «E] art.
114 complementa algunos supuestos del art. precedente.
En efecto si el congreso puede declarar la vacancia o des-
tituir, esta habilitado, con el mismo argumento, a suspen-
der el ejercicio de la Presidencia de la Republica, por inca-
pacidad temporal o por hallarse el Presidente sometido a
proceso judicial»” El mandatario si es sometido a «Juicio
Politico» por las causales del numeral 117, por decoro,
por ética, por gobernabilidad, debera apartarse del car-
go, hasta que concluya el proceso judicial [Ante la Corte
Suprema] al que est4 sometido. De absolverlo retornara a
las funciones. De lo contrario serd vacado [Destituido por
el Congreso]. Mientras se encuentra en curso el proceso
judicial, asumird temporalmente las responsabilidades de
palacio de Gobierno el Primer Vice-Presidente, estando a
lo preceptuado en el numeral 115 de la carta.

El Presidente, no es responsable por los actos de Go-
bierno, lo son los Ministros, toda accién presidencial re-
- quiere del refrendo Ministerial. Recordemos que el Pre-
sidente solo puede ser acusado durante su mandato por
traicién a la patria, por disolver el Parlamento e impedir
el desarrollo de los procesos electorales. Los Ministros
asumen la responsabilidad por los actos de Gobierno,
ellos pueden ser interpelados y hasta censurados [E1 Mi-
nistro censurado renuncia. Lo hizo Fernando Rospigliosi,
en junio del 2002, frente a los hechos ocurridos en el de-
nominado «Arequipefiazo»]. El principio de la irresponsa-
bilidad civil y penal del Presidente recogido de la tradicién
constitucional, lo protege, lo custodia durante el periodo

"Bernales, Enrique. Ob. cit. p. 573.
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de su Gobierno.

Los Ministros son responsables politicos y adminis-
trativos de la gestién del Gobierno [Art. 119y 120] re-
cordemos que el Jefe de Estado, es juridicamente y poli-
ticamente irresponsable, tanto por los actos y decisiones
que se adopten en el seno del Consejo de Ministros, como
por separado con cada Ministro. 5i no se cuenta con el
refrendo ministerial, el acto juridico y/o politico es nulo
de pleno derecho, el acto es ineficaz, no es valido y genera
responsabilidad. El1 Tribunal Constitucional se pronunci6
mediante el expediente N° 0008-2003-Al/TC respecto al
refrendo ministerial de los Decretos de Urgencia. [TC N°
0008-2003-AI/TC]

Los Ministros, los tenemos desde la carta de 1823, y
con ella se incorporé el refrendo, recogido del sistema
francés. La carta libertad de 1856 creé el Consejo de Mi-
nistros, figura heredada del Gabinete inglés y en el Go-
bierno de Ramoén Castilla, se dicté su primera norma de
desarrollo «Ley de Ministros de 1856». La actual ley que
regula a este érgano data el 20 de diciembre del 2007
[Ley Organica del Poder Ejecutivo N° 29158. [Ley 29158,
2007]

Debemos diferenciar la responsabilidad politica, de la
penal. Cuando un Ministro comete un delito en el ejer-
cicio del cargo, puede ser acusado constitucionalmente
ante el Parlamento, hasta cinco afios después de haber
dejado el cargo. [Sometido a Juicio Politico] y procesado
judicialmente ante la Corte Suprema previa acusacién del
ministerio publico [art 100 de la carta del 93].

Cuando se presenta la responsabilidad politica, no
vamos a evaluar, si cometié algin delito el Ministro. La
evaluacién comprende, a su gestion, a los aciertos o des-
aciertos politicos, si cumplié con los planes o proyectos
trazados. Este examen le corresponde al Parlamento, no
para instaurarle «Juicio Politico». Es sometido el Ministro
a la interpelacién y posible censura. Estamos frente a un
examen de oportunidad y acierto. En el caso de la respon-
sabilidad penal nos encontramos ante un examen de le-
galidad, como lo precisa el tratadista espafiol José Ramon
Montero. Podemos anotar que don Alfonso de los Heros,
quien era Ministro de Trabajo y Promocién Social [Hasta
el 5 de abril de 1992, que se produjo el atentado golpista,
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del Presidente Fujimori], renuncié al cargo, no quiso estar
involucrado en futuras responsabilidades politicas.

Finalmente, en la linea de las responsabilidades del
Gabinete y de sus integrantes, en marzo del afio 2018,
se apertura un debate politico en relacién a las figuras
constitucionales de la «Cuestién de Confianza» y el «Voto
de Confianza» [Voto de Censura o Voto de Desconfianza],
este debate se gener¢6 ante la dacién de la Resolucién Le-
gislativa N° 007-2017-CR del 9 de marzo del 2018, que
modificé el art. 86 del Reglamento del Congreso de la
Republica [Un grupo de parlamentarios de Peruanos por
el Kambio] han interpuesto demanda de inconstitucio-
nalidad en contra de la Resolucién Legislativa N° 007-
2017-CR] donde el Tribunal Constitucional, ha declarado
fundada por unanimidad la demanda el pasado 6 de no-
viembre de 2018tendra que pronunciarse al respecto.

Para los parlamentarios y lideres de distintas agrupa-
ciones politicas, existe una confusién entre ambas figu-
ras. Para la doctrina constitucional y los entendidos en la
materia, considero que las diferencias son notorias.

La «Cuestién de Confianza», que es un atributo del
Poder Ejecutivo, la encontramos en la carta espafiola
de 1978, en su numeral 112 «El Presidente del Gobier-
no, previa deliberacién del Consejo de Ministros, puede
plantear ante el Congreso de Diputados la «Cuestién de
Confianza» sobre su programa o sobre una declaracién
de politica general-. La confianza se entendera otorgada
cuando vote a favor de la misma la mayoria simple de los
Diputados».”™

El jurista Domingo Garcia alcanza una explicacién
respecto a una y la otra figura «Son dos instituciones,
con fines y origenes distintos, que no se han distinguido
Pprecisamente por nuestra falta de experiencia y en cierto
sentido tampoco ha sido feliz, ni uniforme la redaccién
constitucional en este punto, que ha creado méas de una
confusién. No creo que era necesario modificar la Consti-
tucién, pero si se hubiera hecho por ley expresa de desa-
rrollo constitucional hubiera sido mejor. Es decir: la cen-
sura, «Voto de Confianza» o no confianza o desconfianza,
son armas de control parlamentario, que si se excede,
puede llevar a la disolucion del Congreso. La «Cuestién de

“Montero, Julio, Ob. cit., p. 231.
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Confianza» es un instrumento de defensa del Ejecutivo
que puede provocar una crisis ministerial, pero nada mas.
E] Fjecutivo en nuestro sistemano se disuelve y tampoco
lo que plantea sirve de cémputo para nada.»™

Ante lo mencionado, «La Cuestién de Confianza» es
una herramienta politica de defensa, que le corresponde
al Poder Ejecutivo, solicitarla ante el Parlamento, para que
este tltimo poder exprese o no su respaldo, su conflanza
al Gabinete o a un Ministro. El rechazo a la «Cuestién de
Confianza», no puede ser considerada para el cémputo,
de la facultad presidencial de disolver el Congreso. Este
cémputo se produce en la otra figura el «Voto de Confian-
za» cuyo titular de esta prerrogativa es el Legislativo. Se
genera cuando el Parlamento le niega la confianza a dos
Gabinetes en forma consecutiva [Voto de Desconfianza o
de Censura] lo antes comentado se encuentra debidamen-
te normado en los Arts. 132, 133 y 134 respectivamente.

El Presidente de la Reptblica, se encuentra facultado
para disolver el Parlamento, en el escenario que el Con-
greso haya censurado a dos Consejos de Ministros [Art.
134]. Es cuando nos encontramos ante la figura del «Voto
de Confianza o Desconfianza o de Censura» y que surge
del propio Parlamento. «La Cuestién de Confianza» es po-
testad que fluye del Ejecutivo, del Primer Ministro, quien
solicita se le otorgue la confianza. De ser rehusada se pro-
duce la crisis total del Gabinete, no por ello el Presidente
esta facultado para disolver el Congreso [Art. 133].

«La Cuestién de Confianza», ha sido recogida de los
sistemas parlamentarios europeos, de Espafia y Francia.
Se incorpora a la carta del 93, como un arma de defensa
del Ejecutivo. Como bien indica don Domingo Garcia «Era
precisamente la antipoda de la mocién o Voto de Censu-
ra...».”

Ambas figuras [Voto de Confianza o Desconfianza y
la Cuestién de Confianza] que cuentan con origenes not-
mativos distintos, no deben ser utilizados con exceso, ni
para disolver el Congreso, ni para generar crisis total del
Gabinete. Son herramientas legitimas de autodefensa de
los Poderes tanto el Legislativo, como el Ejecutivo, son

72Garcfa Belaunde, Domingo, En Ponencias del VI Congreso Nacional de Derecho Procesal
Constitucional, Ed. Adrus, Arequipa, 2018.

Garcia, Domingo, En Ponencias, Ob. cit, p. 22.
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instrumentos politicos de control, que permiten equili-
brar el ejercicio del poder estadual, es decir la adecuada
ponderacién de la tesis de «Pesos y Contrapesos».

Lamocién de censura o de confianza, nace del Congre-
S0, es una propuesta de caricter politico a evaluar [Voto
de Confianza o Censura] y que el pleno del Parlamento
luego del debate decide. Aquinos encontramos ante la po-
sibilidad, que el Jefe de Estado, pueda disolver el Congre-
so, cuando este le negd la confianza a dos Gabinetes [Arts.
132 y 134 respectivamente].

«La Cuestién de Confianza», parte de la iniciativa de
un Ministro o del Jefe del Gabinete [Fue el caso de la ex
Ministra de Educacién Marila Martans, integrante del
Gabinete presidido por Fernando Zavala, hechos ocurri-
dos el 17 de setiembre del afio 2017 y que culminé con
la crisis total del Consejo de Ministros] Esta solicitud de
confianza estd relaciona con una propuesta o postura
politica, en la que tiene interés el Gobierno y se plantea
solo a iniciativa ministerial, asi lo norman los numerales
132, primer parrafo y 133 de la carta del 93. «La Cuestion
de Confianza» tiene por finalidad apoyar una propuesta
o politica gubernamental y no puede evitar interrumpir
una interpelacién o una posterior censura a un Ministro
[Caso de la entonces Ministra Marild Martans]. Estamos
ante la reciente solicitud de «Cuestién de Confianza» for-
mulada por el Premier César Villanueva, en relacién a los
cuatro proyectos de reforma constitucional, que debe-
ran ser debatidos por el Parlamento [19 de setiembre del
2018] estando a lo normado en el art. 133 de la carta del
93.

El pedido de la «Cuestién de Confianza» ha sido aten-
dido por el Parlamento, el pasado 19 de setiembre, des-
pués de mds de siete horas de debate fue aprobado por
la representaciéon nacional obteniendo: 77 votos a favor,
21 votos en contra y 12 abstenciones [Fuente: Oficialia
Mayor del Congreso de la Republica].

Producto del respaldo politico del Legislativo al Eje-
cutivo, las propuestas de reformas constitucionales que
fueron debatidas y aprobadas por el pleno del Parlamento
son: la creacién de la «Junta Nacional de Justicia», susti-
tuyendo al Consejo Nacional de la Magistratura.

Una segunda reforma que sera consultada, esta vincu-
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lada al «Sistema Bicameral», con dos cdmaras legislativas,
diputados con 130-representantes y 50 senadores».

La tercera propuesta que ‘serd sometida a consulta
ciudadana es la relacionada al «Financiamiento de orga-
nizaciones politicas» y la tltima propuesta es la que ha
generado mayor debate en el hemiciclo, fue la que «Pro-
hibe la reeleccién inmediata de parlamentarios de la Re-
publica», Los planteamientos de reforma constitucional
fueron analizados, debatidos y aprobados, respetando el
debido proceso parlamentario [Reglamento del Congreso
de la Republica] entre el 19 de setiembre y el 3 de octubre
altimo [Fuente: oficialia mayor del Congreso de la Rept-

blica].

Mediante Decreto Supremo N° 101-2018-PCM, publi-
cado el 10 de octubre, se convocé a «Referéndum Nacio-
nal» a llevarse a cabo el domingo 9 de diciembre, [diario
oficial El Peruano, 2018]. En la consulta ciudadana, los
peruanos y peruanas nos pronunciaremos sobre las cua-
tro propuestas de reforma constitucional ya comentadas.
Consideramos que los electores deberan evaluar con alta
responsabilidad y civismo los planteamientos generados
por el Gobierno, debatidas y aprobadas por el Parlamento
nacional.

Conclusiones

- La figura de la vacancia presidencial se constituye en
un instrumento de control politico del Parlamento hacia
el Poder Ejecutivo y que ha permitido la adecuada aplica-
cién de los principios politicos de separacién y divisién de
poderes. Con el uso racional de esta figura politica, que
esta reconocida en los doce textos constitucionales de la
Republica peruana. ‘

. En los tres casos de vacancia presidencial aplicados
en la historia republicana [A: José de la Riva Agiiero, Gui-
llermo Billinghurts Angulo y Alberto Fujimori Fujimori],
se ha respetado el debido proceso parlamentario, encon-
trando la debida motivacién para la declaratoria de vacan-
cia a cargo del Congreso de la Republica.

- Se requiere el uso ponderado, prudente y racional
de ambos institutos politicos, que involucran a un Mi-
nistro, a Ministros o a todo el Gabinete [Crisis total del
Ejecutivo] sea para efectuar una labor de control politi-
co o0 apoyar o dar el espaldarazo a una postura, politica o
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proyecto del Gobierno. Sin duda la cuestién de confianza
encuentra su origen en la solicitud que formula el Primer
Ministro ante el Parlamento. La otra el voto de confianza
que puede culminar en el voto de censura o desconfianza,
que nace o surge en el Congreso, esta vinculada a su ta-
rea innata de fiscalizacién politica, producto de un debido
proceso constitucional de cardcter parlamentario.

» El Ejecutivo no debe incurrir en el uso inadecuado
de la cuestion de confianza que genere crisis de Gabine-
tes, ante propuestas gubernamentales inapropiadas o im-
practicables constitucionalmente y el Legislativo no debe
abusar en descalificar a los Ministros o al Consejo de Mi-
nistros, interpeldndolos constantemente y conllevando a
censuras continuas, que ante su practica descontrola [Dos
gabinetes censurados] el Presidente de la Republica, esta
facultado para disolver el Parlamento.

Sugerencia

- Es necesario promover la dacién de una ley de desa-
rrollo constitucional, que conceptualice, estructure, orde-
ne y distinga a estas figuras [Voto de confianza, Voto de
Censura y Cuestién de Confianza] esta propuesta legisla-
tiva evitara el uso excesivo de estas figuras, una de con-
trol [Voto de Censura] y la otra la cuestién de confianza
[Propuesta gubernamental que requiere del respaldo a un
proyecto politico].
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Litigacion oral en materia civil

LITIGACION ORAL EN MATERIA CIVIL

Carlos E. Polanco Gutiérrez

Un hombre tenia un perro acostado en el piso de madera
de su casa...Con la particularidad que cada vez que el pe-
rro se movia, se quejaba.

El amigo del hombre, que habia ido de visita, se extrafio
al ver al perro tumbado, molesto y aullando cada vez
que hacia determinado movimiento. Asi que decidié
preguntar...

- ;Qué le pasa a tu perro que se queja de esa manera?

- jAh!, es que esté acostado sobre un clavo y cada vez que
se mueve le duele.

- Bueno ;y por qué no se corre?

- Creo que porque »le molesta lo suficiente como para
quejarse pero no lo necesario como para cambiar de
lugar».

Patricia Hashuel [2018]

Resumen

El presente articulo contiene un analisis sobre el re-
torno a la litigacién por audiencias que impulsé el C6-
digo Procesal Civil de 1993, que no produjo los resulta-
dos esperados, ocasionando diferentes modificaciones
legislativas que privilegian el sistema de litigacion
por escrito. Se eliminaron las audiencias que preveia
el Cédigo, con algunas excepciones en la actuacién de
prueba. Un sistema de litigacién por audiencias, re-
quiere de un adecuado entendimiento de los principios
procesales que la propia norma procesal contiene, con
un renovado rol del Juez como Director del Proceso,
que pasa a ser un activo conductor de la litis [sin que
suponga un cambio de modelo dispositivo a inquisiti-
vo). Si el sistema de litigacién por escrito, es una delas
razones de la deslegitimacién que enfrenta la justicia
civil peruana, urge pasar del plano de la quejay espera
pasiva de reformas legislativas, a variar la forma de ad-




ministracién de justicia, respetando el debido proceso.
Palabras claves
Litigacién por audiencias; principios procesales; teo-
ria del caso; debido proceso.
Sumario

1. Introduccién; 2.- Método; 3.- Del sistema escrito
a una litigacién por audiencias y viceversa; 4.- ;Es po-
sible la litigar por audiencia con el actual Cédigo Pro-
cesal Civil?; 5.- La teoria del caso en materia civil; 6.- El
debido proceso; 7.- Las experiencias del 7mo. Juzgado
Civil de Arequipa; 8.- Conclusiones; 9.- Referencias bi-
bliograficas.

I. Introduccidén

En el afio 1967, el Instituto Iberoamericano de Dere-
cho Procesal, inicié la labor de preparar un anteproyecto
de Modelo de Cédigo Procesal Civil para Iberoamérica,
ademads del modelo en materia Penal, labor que concluyé
en 1988. La elaboracién de este modelo no fue simple,
requirié de diversas jornadas de formulac;lon debate y fi-
nalmente aprobacién. Como lo indica el prologo de tan
magno documento, la finalidad, no fue la imposicién de
modelo alguno, sino que pretendia servir como documen-
to base para la reforma procesal civil que se buscaba en
América Latina.

Uruguay fue el primer pais que adopté oficialmente la
oralidad e inmediacién en los procesos no penales, gracias
alalabor del insigne procesalista Véscovi, quien logré que
se aprobara el Cédigo General del Proceso vigente desde
1989, con un significativo cambio en el 2013. Uruguay se
jacta de ser el primer pais de Latinoamérica con una re-
forma procesal civil con casi 30 afios de implementacién
de un proceso que se aplicé en primer lugar en materia
civil, a diferencia de la usual préctica procesal regional,
de que las reformas en principio se aphcan en el ambito
penal, por ello su importante repercusién en el contexto
internacional [Pereyra, 2017].

En el Pert, la primera norma procesal, fue la Ley de
Enjuiciamiento en materia Civil de 1852, cuya caracteris-
tica fue la regulacién de un litigio escrito y uso del papel,
sin oralidad. Posteriormente se promulgé el Cédigo de
Procedimientos Civiles [1912], que tuvo como fuente de
inspiracién [base] la Ley de Enjuiciamiento Civil de Es-
pafia [1881], norma tltima que sufriria modificaciones,
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dentro de la cual se destaca, entre otros, la introduccién
a la Audiencia Preliminar en el Juicio Ordinario [Ley N°
34/1984, de 6 de agosto de dicho afio: Reforma Urgente
de la Ley de Enjuiciamiento Civil]. El Cédigo de Procedi-
mientos Civiles, en un principio acepté normas de ora-
lidad, pero sin inmediacién obligatoria, por lo que no se
logré apartar de su cardcter escrito, y concluyé su existen-
cia en un desorden de escritos y formalidades [excepto en
el denominado juicio de menor cuantia: juicio sumario],
pues si bien existian plazos para las actuaciones procesa-
les, las presentacién de pruebas privilegiadas podia reali-
zarse en cualquier momento del proceso, lo que permitio
que los procesos judiciales no culminaran dentro de un
plazo razonable. Por citar un ejemplo, existieron causas
en las cuales se discutia algtin derecho real sobre inmue-
bles, y no era extrafio que luego de muchos afios de juicio,
la Corte Suprema, declarara la nulidad de todo lo actuado
y dispusiera nueva calificacién de la demanda, puesto que
no se presento, junto con ésta, la copia de la declaracion
anual del impuesto al valor del patrimonio predial [el au-
toavalao].

~ Priori [2016, 129], critica la delegacién del juez, que
permitia el Art. 470 del Cédigo de Procedimientos Civiles,
que con anuencia de las partes, disponfa que las declara-
ciones pudieran ser tomadas por el escribano [secretario],
eliminando toda inmediacién, «... pues sin inmediacién,
no hay oralidad ...». |

Con tal antecedente, se promulgé el vigente Cédigo
Procesal Civil [24 de julio, 1984], con la finalidad de sus-
tituir el modelo escriturario por uno de audiencias [sin
eliminar los escritos]. Si bien, como en el caso uruguayo,
el nuevo modelo procesal civil se instauré antes que la
reforma procesal penal, en el Perd, los civilistas no com-
prendieron la importancia de la litigacién por audiencias,
no se contaron con los medios tecnoldgicos necesarios y
el nuevo modelo procesal no produjo un beneficio tangi-
ble para los litigantes, sino que, por el contrario, se es-
timé que las audiencias solamente dilataban el proceso,
pues los escritos seguian presentandose en igual nmero,
hecho que originaria una «contra-reforma», cuya cumbre
se presenta en el afio 2008, con la expedicién de los De-
cretos Legislativos N° 1069 y 1070, normas que, entre
otros, modificaron la conciliacién extrajudicial y suprimi6
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la audiencia de conciliacién judicial, asi como la de sanea-
miento procesal, privilegiando el juzgamiento anticipado
del proceso, eliminando en algunos casos la audiencia de
pruebas, si solamente se ha admitido solo prueba de na-
turaleza documental.

Las idas y venidas sobre si el proyecto original del Cé-
digo Procesal Civil consagraba la oralidad o simplemente
ordenaba el proceso escrito, responde a una real falta de
exposicién de motivos del CPC, ademas de que sus im-
pulsores no han supieron si el proceso deberia ser oral o
escrito; por ejemplo, Monroy afirma la importancia de la
oralidad e inmediacién, para que a renglén seguido sefiale
que el proceso escrito es el mejor medio para perpetuar la
ocurrencia de un hecho o manifestacién de una voluntad

[Monroy 1993, 41].

No es necesario realizar profundos estudios, para sen-
tir la desaprobacién de parte de la ciudadanta, litigantes
y abogados de la justicia civil, que da respuesta tardia a
los pedidos que las partes formulan. La aceptacién de la
labor judicial en su conjunto, independientemente de la
encuestadora que lo realice no supera, en el presente afio,
el 20%, en promedio.

II. Método utilizado

El presente trabajo, realiza un analisis normativo, doc-
trinario y casuistico sobre el Codigo Procesal Civil de 1993
[CPC] y las modificaciones que ha sufrido, para que luego
de una labor interpretativa y argumentativa, se establez-
ca que la oralidad o la gestién del proceso por audiencias,
es posible con arreglo al texto vigente y se compartira la
experiencia que se tiene en algunos procesos civiles, se-
guidos ante el 7™ Juzgado Especializado en lo Civil de la
Corte Superior de Justicia de Arequipa, con las técnicas
de la litigacién oral.

ITI. Del sistema escrito a una litigacion por audiencias y vi-
ceversa ‘

Teniendo presente el Modelo de Cédigo Procesal Civil
para I[beroameérica, se promulgé el Cédigo Procesal Civil
[CPC] de 1993, con una orientacién a la litigacién por au-
diencias, teniendo presente la existencia de los principios
de inmediacién y concentracion, pero sin clara definicién
de la oralidad. Basta ver que los procesos de cognicién
[conocimiento, abreviado y sumarisimo], dependiendo
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de su complejidad, se gestionaban a través de audiencias
[saneamiento procesal, saneamiento probatorio y prue-
bas; en el sumarisimo solamente existe audiencia tnica].
El modelo peruano opté por una presentacion y contesta-
cién de demanda efectuada por escrito, luego de lo cual se
pasaba a una audiencia preliminar [saneamiento proce-
sal, conciliacién, saneamiento probatorio y admisién de
pruebas. En el caso del proceso de conocimiento, la au-
diencia de saneamiento procesal, era independiente, por
lo que existieron tres audiencias], para concluir en una
audiencia de juzgamiento [llamada de pruebas].

En el saneamiento procesal debian resolverse las in-
cidencias de la relacién procesal, como las excepciones y
defensas previas; en la conciliacién, el Juez debia promo-
ver el didlogo entre las partes, para que éstas lleguen, de
ser el caso, a un acuerdo; en la fijacién de puntos contro-
vertidos, una vez fracasada la conciliacién, el Juez escu-
chando a los abogados; fijaba los puntos controvertidos
del proceso y finalmente admitia los medios probatorios
relacionados a los puntos controvertidos. En la Audiencia
de juzgamiento [pruebas], el Juez actuaba todos los me-
dios probatorios y dictaba sentencia o diferfa la decision
para notificarla posteriormente a las partes del proceso.

Como se puede apreciar, la idea esencial era que excep-
to la demanda, contestacién, excepciones y similares, que
tenian que presentarse por escrito, las demds actuaciones -
se realizarian en audiencias, asi se evitaba la dilacién in-
necesaria del proceso debida a articulaciones procesales
dilatorias o presentacién desordenada de medios proba-
torios.

El resultado no fue el esperado, en gran medida por-
que los operadores juridicos no lograron desprenderse de
la légica del proceso escrito [las audiencias orales, inclu-
sive quedaban registradas por escrito], no desaparecieron
las articulaciones procesales, el Juez no era un director
que tuviera en claro sus facultades ni cémo debia condu-
cirse. Por ejemplo, en la audiencia de saneamiento pro-
cesal, no resolvia en audiencia las excepciones, sino que
diferia su decisién, para dictar su decisién dias luego; en
la conciliacién se limitaba a escuchar las posiciones de las
partes sin explorar los intereses subyacentes o en el peor
de los casos preguntaba si tenfan intencién de conciliar o
no y ante el silencio o negativa inicial, daba por fracasada
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la conciliacién; en la fijacién de puntos controvertidos, el
Juez proponia como puntos controvertidos, los elemen-
tos de las pretensiones, la pretensién y no los hechos de
controversia; la actuacién de medios probatorios, se li-
mitaba [y limita actualmente] a una actuacién ficticia de
la prueba documental, en la que el Juez sin permitir la
intervencién de las partes seflalaba, eén férmula similar
que «...la prueba documental, se tiene por actuada [va-
lorada] y serd merituada al momento de sentenciar...»; los
Interrogatorios a testigos y partes eran por escrito y sus
respuestas limitadas al «es verdad» o «no es verdad», con
un bajo nivel en el contra-examen, en resumen las prue-
bas del proceso se revisaban'y valoraban en la soledad del
Despacho del Juez al momento de sentenciar.

El sistema por audiencias no funcioné como fue pro-
yectado y lo anterior se debid, en gran parte a que ni los
jueces ni los abogados, fueron capacitados para litigar
oralmente. La gran mayoria de jueces, no obtenian va-
lor agregado de las audiencias y los abogados, tampoco,
maxime que sigue siendo vigente la costumbre de cobrar
por escrito presentado.

Mediante Ley N° 29057, publicada con fecha 29 de
junio del 2007, se suprimi6 la audiencia de saneamiento
procesal [Art. 449 CPC], al considerarla innecesaria; en
tanto que mediante Decretos Legislativos 1069 y 1070,
publicados el 28 de junio del 2008, se modificaron diver-
sos arts. del CPC, eliminando la audiencia de conciliacién,
la que ahora sé6lo puede ser convocada cuando ambas par-
tes lo pidan expresamente, y se eliminé la litigacién por
audiencias, regulando el juzgamiento anticipado del pro-
ceso, es decir, prescindiendo de la audiencia de pruebas
inclusive, quedando eliminado, en la practica, el principio
de inmediacién procesal, por considerar que su aplicaciéon
solamente dilataba el desarrollo de los procesos.

Las reformas del CPC, no_agilizaron el proceso, sino
que lo empeoraron, en parte ello porque el Juez, calificaba
la demanda y luego recibia para su estudio el expediente
listo para sentenciar. Su participacién en el proceso fue
mediatizado en la toma de decisiones, debido a que en la
prictica son los especialistas legales que se encargan de
la tramitacién del proceso, limitindose la labor del juez a
revisar y aprobar tal conduccién. El Juez con las reformas
citadas, perdié la inmediacién del proceso.

84




El 27 de diciembre del 2014, se promulgé la Ley N*
30293, que supuso unanueva reforma procesal con la fi-
nalidad de promover la modernidad y celeridad procesal.
Dentro del conjunto de normas modificadas es importan-
te hacer mencién al nuevo art. 204 del CPC, sobre el acta
de audiencia, que establece que «La audiencia de pruebas
es registrada en video o en audio, en soporte individuali-
zado que se incorpora al expediente. Se entrega una copia
a las partes dejandose constancia en el expediente de di-
cha entrega. En los casos en que esto no sea posible, se
Jevanta el acta respectiva, la cual contendra...» [El resto
es similar al texto anterior]. La introduccién de medios
tecnolégicos en la audiencia y la prescindencia, de ser po-
sible, de una mera transcripcién, es un importante aporte
hacia la oralidad. También es digna de mencionar la modi-
ficacién del art. 208 del CPC, inciso 2, sobre interrogatorio
directo de: «... Los testigos con arreglo al interrogatorio
que los abogados le realicen directamente, comenzando
por el abogado de la parte que lo hubiera ofrecido. Luego
de las preguntas de los abogados, el Juez podra formular
preguntas». En la practica las partes presentan un mis-
mo pliego interrogatorio, que obra en el expediente, para
diferentes testigos; con la modificacién se ha pretendido
una actuacién méas dindmica de los abogados.

Es importante hacer mencion, que actualmente los
juzgados civiles no tienen equipos de audios y que las ac-
tas siguen produciéndose de la misma manera; asi tam-
bién, en la practica los abogados llevan por escrito sus
preguntas y las leen en la audiencia al hacer el interroga-
torio a los testigos, creyendo que verbalizar es sinénimo
de oralizar, siendo por demds frustrante ver que si hay,
por ejemplo 6 testigos, leen en tono monocorde las mis-
mas preguntas, pero como no se graba la audiencia, ésta
toma mas tiempo puesto que hay transcribir una y otra
vez las preguntas que antes se anexaban al expediente.

No obstante, las tltimas reformas mencionadas cons-
tituyen un gran impulso hacia la litigacion oral, puesto
que ya no es el frio papel el que contiene las incidencias
de 1a audiencia, sino que el Juez puede retomar su condi-
cién de director del proceso, de manera dindmica y obte-
ner mejor y mayor informacién de los medios probatorios
actuados, quedando listo para dictar la sentencia corres-
pondiente. ‘
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Con la modificacién establecida por los Decretos Le-
gislativos N° 1069 y 1070, era vigente la expresién de
Priori [2010, 140] cuando afirmaba que «La realidad ac-
tual del proceso civil peruano es la de un proceso escrito»,
pero cabe preguntarse si con las modificaciones estableci-
das por la Ley N° 30293, se podria sefialar que es atn po-
sible hacer litigacién por audiencias con el texto actual del
Cédigo Procesal Civil, teniendo presente ademds el art. 8
de la Convencién Interamericana de Derechos Humanos,
que consagra el derecho de toda persona, entre otros, de
ser oido por un tribunal, por lo que en tiempos de conven-
cionalismo, es una norma que no se puede ignorar.

IV. ;Es posible litigar por audiencias con el texto actual
del Cédigo procesal civil?

Pese a las modificaciones efectuadas, que han preten-
dido eliminar el litigio por audiencias y convertirlo en un
litigio por escritos, las normas no derogadas del CPC, per-
miten que el Juez pueda convertir al proceso escrito en
uno por audiencias, pero ello requiere de un Juez activo
[diferente a activista] que sea un verdadero director del
proceso y no un Juez Penélope, como lo sefiala Ariano.

4.1. Elrol del Juez como director del proceso

Ariano [2002, 83] se pregunta si los juzgados que apli-
can el Cédigo Procesal Civil tienen Jueces Directores [au-
toridad en la direccién del proceso] o Jueces Penélopes
[teje y desteje a placer, que un dia considera que hay ca-
ducidad y en el mismo proceso, al dia siguiente considerar
que no la hay]. La respuesta no es complicada, siempre se
requeriran Jueces directores que sepan llevar el proceso.
La condicién de director del proceso, es una atribucién
que tiene el Juez, no para darle mas poder o importancia,
sino para que el proceso seallevado de la manera més efi-
ciente, respetando las reglas del debido proceso.

El art. IT del Titulo Preliminar del CPC consagra que la
direccién del proceso estd a cargo del Juez, con responsa-
bilidad por la demora; no solamente ello, la tltima parte
del art. V dela citada norma, obliga al Juez como director,
a reducir los actos procesales, sin afectar el derecho del
contradictorio y a través de los auxiliares bajo su direc-
cién, tomar las medidas necesarias paralograr una pronta
y eficaz solucién del litigio que tiene que resolver.

El art. 51 del CPC que regula las facultades genéricas
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que tienen los jueces civiles, establece en los incisos 2, 3y
4 que «Facultades genéricas.- Los Jueces estan facultados
para...; 2. Ordenar los actos procesales necesarios al es-
clarecimiento de los hechos controvertidos, respetando el
derecho de defensa de las partes; 3. Ordenar en cualquier
instancia la comparecencia personal de las partes, a fin
de interrogarlas sobre los hechos discutidos. Las partes
podran concurrir con sus Abogados; 4. Rechazar liminar-
mente el pedido que reitere otro propuesto por cualquier
litigante y por la misma razén, o cuando a pesar de fun-
darse en razén distinta, éste pudo ser alegado al promo-
verse el anterior...»

También la Ley Organica del Poder Judicial, en sus
arts. 5 y 6, reiteran la condicién del Juez como director
con las facultades que tiene para que los procesos a su car-
g0 sean tramitados en el menor tiempo posible, respetan-
do el derecho de las partes al debido proceso.

Las normas mencionadas permiten, entonces que el
Juez convoque a una «Audiencia Preliminar», para escla-
recimiento de los hechos, que le permita sanear el pro-
ceso, fijar los puntos controvertidos, puntos no contro-
vertidos, realizar convenciones probatorias y procesales y
finalmente admitir los medios probatorios para su poste-
rior actuacién. El Juez puede, en dicha audiencia, promo-
ver la conciliacién, puesto que es vigente el art. 185, inc. 1
dela Ley Organica del Poder Judicial, que asi lo establece.

4.2. Los principios procesales

Los principios tienen varios significados, que van des-
de la mera identificacién con maximas o aforismos, pasan
por las generalizaciones ilustrativas y/o son dispositivos
positivados que en su interpretacién contienen los aspec-
tos centrales de un ordenamiento juridico. Oteiza [2011],
refiere que en esta tltima acepcién, son conceptos que
describen los rasgos mds salientes de un ordenamiento
juridico. Si se trata de disposiciones son reglas cuyo cum-
plimiento es obligatorio y dejan de ser solamente disposi-
ciones inspiradoras de un sistema juridico.

El Art. V del Titulo Preliminar del CPC contiene, entre
otros, los principios de Inmediacién y concentracién, en
tal sentido obliga a que las audiencias y actuacién de los
medios probatorios se realicen ante el Juez, bajo sancién
de nulidad [con excepcién de las actuaciones procesales
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por comisién, por ejemplo, la inspeccién judicial de un in-
mueble ubicado en otro distrito judicial].

El principio de inmediacién «tiene por objeto que el
Juez —quien va en definitiva resolver el conflicto de inte-
rés o la incertidumbre juridica—, tenga el mayor contacto
posible con todos los elementos subjetivos |intervinien-
tes] y objetivos [documentos, lugares, etc.] que confor-
man el proceso» [Monroy, 1993, 40]. La inmediacién en
la actividad del Juez, es base de todo sistema de oralidad;
en tanto que la mediacion, lo es de un sistema escrito.

Este principio exige, actualmente al Juez, una actua-
cién dindmica que no sustituya a las partes, pero que
les permita la presentacién de su teoria del caso en su
presencia. Esta forma de pensar la inmediacién judicial,
en palabras de Barbiero y Garcia [2011, 98] es un reco-
nocimiento a su ventaja al posibilitarse su aplicaciéon en
el denominado proceso por audiencias y mas-alld de una
justicia real, es una justicia posible. Un nuevo escenario
de la inmediacién, permite la actuacion virtual del Juez,
que esta presente en tiempo real, en la actuacion de los
medios probatorios a través de videoconferencias y dicha

inmediaci6n virtual, produciré los mismos beneficios que
la inmediacién fisica [Rafael, 2011, 128].

La accién directa del Juez con las partes y los medios
probatorios, permiten obtener una mejor informacion de
calidad, que facilitara la resolucién inmediata de la con-
troversia a su cargo. Es labor del Juez, fomentar y per-
mitir un debate que le proporcione informacién de cali-
dad, 1o que no se consigue en un proceso escrito. Peyrano
[2011, 150-154], destaca como ventajas de la oralidad,
el mejor aprovechamiento de las pruebas personales, la
apreciacién conjunta de la prueba en la medida que se
produce, las rapidas aclaraciones, y pronto dictado de
la sentencia, empero también advierte sus desventajas
como el desgaste emocional y fisico del magistrado que
recibe la prueba, los riesgos de la valoracién pronta de la
prueba, la demora por la agenda de sefialamiento de la
audiencia, entre otras.

El principio de concentracién, se deriva del de inme-
diacién; pues como el Juez debe estar presente en las au-
diencias procurara el mayor namero de actuaciones posi-
bles en la audiencia convocada y en caso de ser necesario
diferir la continuacién de la audiencia, debe hacerlo para
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fecha préxima.

El principio de formalidad, estd consagrado en el Art.
IX del Titulo Preliminar del CPC, estableciéndose su ca-
racter imperativo, que debe ser adecuado por el Juez a la
exigencia al logro de los fines del proceso, es por ello que
se reputara por valido el acto procesal que ain incumpli-
miento una formalidad general, cumpla su objetivo. Este
principio permite la flexibilizacién del proceso.

En el proyecto de reforma del CPC, aprobado median-
te Resoluciéon Ministerial N° 0070-2015-JUS, de fecha
5 de marzo del 2018, se perfecciona la redaccién del re-
ferido Art. IX, seflalando que «Ninguna formalidad pre-
vista en este Cédigo es de caracter imperativo, siempre
que, habiéndose realizado de otro modo, se respeten los
derechos fundamentales que con dicha formalidad se
buscaban proteger y que, de ser el caso, se logre la fina-
lidad del proceso. El Juez en todo momento privilegia la
expedicién de un pronunciamiento sobre el fondo de la
cuestién, sea principal o incidental, buscando subsanar
inmediatamente los vicios que puedan afectar el proceso,
respetando el contradictorio previo. El Juez, en cualquier
instancia, Unicamente anula un acto procesal cuando ello
sea imprescindible para reencaminar el proceso, evitando
que pueda generarse un mayor perjuicio a la finalidad de
este. Asimismo, el Juez estd obligado a darle trdmite a los
actos procesales a pesar de que adolezcan de un defecto
formal que no afecte el ejercicio de los derechos proce-
sales de las partes, sin perjuicio que ordene su cumpli-
miento». Este art., es referido en la exposicién de motivos
como el principio del informalismo que concibe a la nuli-
dad «como un instituto procesal residual y excepcional»,
debido a que el exceso de formalidades puede impedir la
verdadera realizacién de los derechos materiales y proce-
sales de las parte, por lo que en expresién de sus autores,
la reforma procesal propuesta busca un Cédigo Procesal
anti-formalista y anti-nulidades.

4.3. Caracteristicas de un sistema de litigacién por audien-
cias

Priori [2010, 141], sefiala las caracteristicas minimas
que debe tener un sistema de litigacién por audiencias,
precisando que es un error considerar que supone la su-
presién absoluta de los escritos [siempre la demanda y su
contestacién, seran escritas]. Dentro de los requisitos aue
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propone tal autor, se seflalan:

-Existencia de por lo menos una audiencia, donde se
haga vigente la inmediacién del Juez, para que tenga la
version personal y directa de las partes en sus posiciones
iniciales;

°El Juez que desarrolla la audiencia de juzgamiento
[pruebas], es el que sentencia;

-Se debe concentrar la mayor cantidad de actuaciones
procesales posibles, sin descartas las audiencias adiciona-
les, que sean préximas en el tiempo. La razén de ello es
que en plena actuacién, el Juez va viendo como los me-
dios probatorios «hablan» y va extrayendo conclusiones;

-Respeto y efectivo ejercicio del contradictorio, en la
actuacién de las partes, peritos, testigos y el debate entre
los abogados no sobre el derecho, sino sobre el derecho
en litigio y las pruebas que han presentado las partes al
respecto, para lo cual se requiere abogados y jueces debi-
damente preparados. La no preparacién del abogado, serd
evidente y no le permitird participar adecuadamente en
tal debate;

-Valorar las actuaciones orales tanto como las escritas
y en caso de contradiccién entre lo escrito y lo declarado,
el Juez pueda elegir lo oralizado, fundamentando sus ra-
zones;

«Restriccién en la impugnacién de resoluciones de ar-
ticulaciones e interlocutorias;

-Dictar la sentencia en audiencia.

Las condiciones minimas referidas, pueden ser satis-

fechas, con el actual marco normativo, lo que no signifi-
ca que no sea mejor una nueva reforma procesal, que de
manera clara establezca tales procedimientos, para que la
restauracién de la oralidad deje de depender del Juez y su
labor interpretativa solamente, sino que sea un renovado
sisterna de litigio por audiencias; en tal sentido es saluda-
ble que el Proyecto de Reforma del CPC [05 de marzo de
2018], restaure la litigacién por audiencias en dos tipos
de procesos: el de cognicién y el sumarisimo. En el pro-
ceso de cognicién, existirdn las audiencia preliminar y la
de juzgamiento, ésta tltima sélo en los casos en que haya
medios probatorios que tengan que actuarse [declaracio-
nes, pericias, inspecciones y similares], de lo contrario los
medios probatorios se actuardn en la audiencia prelimi-
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nar. Si hay audiencia de juzgamiento, se dictard sentencia
al terminar ella; si sélo hay audiencia preliminar y juzga-
miento anticipado, también se debera dictar sentencia al
término de la misma. El proceso sumarisimo mantiene su
estructura, contando solamente con una audiencia tnica.

V. La teoria del caso en materia civil

Suele preguntarse con frecuencia, si es que no hay una
teoria del caso establecida por el CPC, qué pautas tendrian
los abogados para oralizar sus pretensiones. Tanto el art.
424 [demanda] y 442 [contestacién] del CPC, contienen
la estructura de una teoria del caso civil, situacién que no
ha sido desarrollada por los operadores juridicos, simple-
mente porque la ensefianza que se impartié e imparte en
aulas universitarias y foro, lo hacen ver solamente como
requisitos de la demanda y contestacién, sin explicar que
contiene todos los elementos para que cada parte expon-
ga su propia teoria del caso y asi poder ser oralizada en la
audiencia preliminar.

La Nueva Ley procesal del Trabajo N° 29497, que regu-
la la litigacion por audiencias en la justicia laboral y con-
tiene el principio de oralidad, por ejemplo, al momento de
establecer los requisitos de la demanda, no hace mencién
a la teoria del caso, sino que se limita a sefialar que ésta
debe contener los requisitos y anexos establecidos en la
norma procesal civil [Art. 16].

La teoria del caso va mds alld del relato y negacién que
propongan los abogados, sino que contiene la estrategia
de la parte para que, a través de su relato y medios proba-
torios aportados, un tribunal les dé la razén y no sela dé
ala contra parte. Moreno [2012] sefiala que es una meto-
dologia de trabajo que se retroalimenta en el tiempo para
llegar a una versién definitiva.

En conclusién, el actual texto normativo del Cédigo
Procesal Civil, permite una litigacién por audiencias, sea
por normas expresas que autorizan al Juez como director
del proceso, asi como por la vigencia de los principios del
proceso civil; y ademds contiene para las partes, la teoria
del caso que les permita litigar de manera oral.

VI. El debido proceso

Un aspecto que es importante reconocer es la nueva
configuracién del debido proceso, no como un conjunto
de reglas que deben de ser cumplidas, sino como un es-
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tandar, que debe garantizar el derecho al contradictorio
para ambas partes. El objetivo central del debido proceso,
es crear las condiciones para que las partes puedan ma-
nifestar sus puntos de vista y controvertir los de su con-
traparte, tal como lo sefialan Duce, Marin y Riego [2008],
investigadores del Centro de Estudios de Justicia para
América Latina — CEJA. ’

Si la finalidad del debido proceso es garantizar plena-
mente la exposicién propia y el contradictorio ajeno, se
puede afirmar que no es un conjunto de reglas, que in-
variablemente tengan que ser cumplidas, sino que en su
aplicacién se exige razonabilidad en el desarrollo del pro-
ceso. Los citados investigadores, sefialan que tales estan-
dares se aplican por ejemplo en la valoracién de la prueba;
en la que en materia civil, el demandante ganard el pro-
ceso si es que convence al Juez en un 51%; pero, que en
materia penal, al existir la duda razonable, dicho estandar
probatorio se eleva més alld de un 90% por lo menos, de
formada la conviccién. El hecho que en materia civil y pe-
nal el grado de conviccién sea diferente, el proceso sera
debido, si se permiti6 a las partes el pleno ejercicio del
derecho defensa y contradiccién.

Finalmente, sobre este punto, debe reconocerse que el
principio del debido proceso evoluciona, lo que se debe te-
ner presente. Por citar un ejemplo, en el que se aprecia la
superacién del formalismo tradicional, en el Expediente.
N° 07039-2015-PHC/TC, el Tribunal Constitucional, con
referencia a una notificacién defectuosa en un proceso
penal, precisé en el fundamento «4. ... que la notificacién
es un acto procesal cuyo cuestionamiento o anomalfa no
genera, per se, violacién del derecho al debido proceso o
a la tutela procesal efectiva; para que ello ocurra resulta
indispensable la constatacién o acreditacién indubitable
por parte de quien alega la violacién del debido proceso,
de que con la falta de una debida notificacién se ha visto
afectado de modo real y concreto el derecho de defensa u
otro derecho constitucional directamente implicado en el
caso concreto»; es decir que no basta sefialar que la noti-
ficacién no se realizé cumpliendo la formalidad prevista,
sino que dicho incumplimiento haya ocasionado una in-
defensién en el litigante, al limitar su derecho al contra-
dictorio, como contenido esencial del debido proceso.

VII. Las experiencias del 7™° Juzgado civil de la Corte Supe-

92




rior de Justicia de Arequipa

Para quienes trabajan administrando justicia en los
Juzgados Especializados en lo Civil, es claro que la justicia
estd en crisis; por lo que existen dos caminos, lamentar y
esperar una reforma legislativa o tratar de proponer cam-
bios en la gestién del proceso. La segunda alternativa es
la que se ha elegido.

Conscientes de las ventajas de la oralidad, se decidié,
en aplicaciéon del Art. 51, incisos 2 'y 3 del Cédigo Procesal
Civil, «restituir la vigencia de los no derogados principios
de concentracién e inmediacién», convocando a deno-
minadas «Audiencias Preliminares» a partir del mes de
noviembre del 2017, en las que previamente al esclareci-
miento de hechos, se invita a las partes a hacer orales la
demanda y la contradiccién a la misma; se explora y pro-
mueve de una manera activa la posibilidad de una conci-
liacién y ante su fracaso, se precisan cudles son los hechos
que no son materia de controversia por estar las partes
de acuerdo y, cudles serdn los puntos controvertidos, que
se fijan dejando la manera cldsica de fijar como tales los
elementos de la pretensién o en algunos casos, la preten-
sién en si. Se admiten los medios probatorios referidos
en esencia a los puntos controvertidos, luego de lo cual
se convoca a audiencia de pruebas o, si se trata solamente
de prueba documental, se realiza el juzgamiento antici-
pado, esto dltimo que debe ser modificado, puesto que se
continda con la practica usual de sefialar que se tienen
por actuados y valorados las pruebas documentales que
serdn merituadas al momento de sentenciar. Esta actua-
cién serd modificada, en una segunda etapa, en la que en
la audiencia preliminar, seran los abogados defensores
quienes deben indicar oralmente al tribunal de lo que se
pretende probar con cada documento y refutar la prueba
contraria, expidiéndose, como regla general, la sentencia
al término de la audiencia.

Las primeras materias en las que se inicié la gestién
de procesos por audiencias en un renovado rol, fueron las
de divisién y particién, peticién de herencia y prescrip-
cién adquisitiva. Un proceso a resaltar es el Expediente
N° 4763-2017, en la que la intervencién proactiva de los
abogados, permiti6é que el proceso concluya con senten-
cia consentida en un plazo de cinco meses [Descontan-
do el mes de vacaciones judiciales] contados a partir de
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la presentacién de la demanda. Aunque pudiera parecer
largo el plazo, la prictica usual demuestra que este tipo
de procesos duran mas de dos afios. El caso trataba de
una divisién y particién de bienes de la herencia entre seis
hermanos con tres abogados patrocinadores diferentes,
existiendo ademads la pretensién del pago de los gastos de
la tltima enfermedad del causante y particién de cuentas
bancarias. Las partes con sus abogados concordaron en
la titularidad de los bienes materia de particién [cuyos ti-
tulos estaban inscritos en Registros Publicos], asi como
en la necesidad de partir el dinero que se encontrare en
bancos. Sobre lo que no existi6 acuerdo, fue el reconoci-
miento de gastos de la dltima enfermedad del causante,
que uno de los hermanos sefialaba haber efectuado en el
extranjero. Como la controversia se defini6 en establecer
a cuanto ascendian los gastos de la tltima enfermedad, el
debate y posterior sentencia se centr6 en ello. La senten-
cia, en este extremo, reconocié en parte los gastos de la
ultima enfermedad que deberian asumir los demandados.
Notificada la sentencia, ninguna de las partes apel6 y el
proceso se encuentra en ejecucion.

Como el caso anterior, existen varios, entre los que se
mencionan, para efectos de verificacion, los expedientes
1149-2016, 4242-2017, 4280-2017, 5713-2017, 1859-
2017, 1966-2017, entre mds causas en las que se ha po-
dido apreciar las ventajas de la audiencia preliminar. En
el caso de los procesos sumarisimos, la conduccién de la
audiencia Unica, vari6é con un rol activo del Juez, permi-
tiendo la expedicién de sentencias en la misma audiencia.

;Cudles son los problemas que se presentan? La in-
asistencia de las partes, lo que dilata el proceso; es por
ello, que la preocupacion del cumplimiento de la formali-
dad de la notificacién, se convierte en una preocupacién
de que las partes asistan a la diligencia preliminar donde
se obtiene informacién de calidad sobre el proceso y las
pruebas presentadas.

Otro problema es la asistencia solamente de una de
las partes y la presentacién de certificados médicos por
el inasistente. En estos casos se han intentado hasta tres
soluciones, la primera es otorgar un plazo adicional al in-
asistente para que proponga sus puntos controvertidos;
la segunda es convocar a una nueva audiencia; y la tercera
suprimir la diligencia preliminar y seguir tramitando el
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proceso de la manera usual [ésta Gltima alternativa es la
menos utilizada]. También se ha intentado, para evitar el
Certificado médico dilatorio, que la audiencia preliminar
se convoca luego del saneamiento procesal, para que las
partes lleguen con su propuesta de puntos controvertidos
a la Audiencia y ante la ausencia de alguna parte, fijar los
puntos controvertidos de la manera tradicional. Tampoco
deja de ser una preocupacién, la reaccién de la instancia
superior a estas practicas [aunque sobre estas audiencias
preliminares, las decisiones tomadas, no suelen ser apela-
das, salvo que sea la sentencia].

Si algo caracteriza a la audiencia preliminar, ademas
de la concentracién e inmediacién, es la eliminacién del
formalismo y el privilegio al derecho del contradictorio
que tienen las partes, como pardmetro del debido proce-
S0.

En los procesos sumarisimos, cuya sentencia se dicta
en audiencia dnica, se ha encontrado como problemas el
ofrecimiento que hacen las partes en su demanda y/o con-
testacién de informes que deben expedir terceros. Como
quiera que en la audiencia tnica se sanea el proceso, se
fijan los puntos controvertidos, es establecen los hechos
no controvertidos, se formulan convenciones probatorias
y admiten los medios probatorios, se presentan casos en
que no se puede dictar sentencia por falta de los informes
que en dicha audiencia se dispone recién se oficie a los
terceros. Para resolver este problema se estd procuran-
do que al admitir la demanda y/o contestacién, se expi-
dan los oficios para obtener los informes necesarios. La
finalidad perseguida es que al momento de realizarse la
audiencia tnica se cuente con tales informes, aun cuando
en el desarrollo de la audiencia puedan no ser admitidos.

Debe reconocerse que hay audiencias preliminares que
salen mal, en parte porque la conduccién no fue la adecua-
da [motivacién personal insuficiente] o por la tradicional
actitud de algunos abogados que se limitan a sefalar que
todo se encuentra en el expediente y no tienen mds que
decir o cuando se les pide oralizar su caso, se limitan a
dar lectura a la demanda y/o contestacién. Una labor de
capacitacion es necesaria.

La iniciativa descrita es apoyada por el CEJA, que ha
elaborado un plan para que en una segunda etapa, se pri-
vilegie la litigaciéon por audiencias, aprovechando la au-
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torizacién de grabaciones permitidas normativamente y
resaltar la oralidad en la gestién del proceso.

VIII. Conclusiones

Lo expresado, nos lleva a concluir que si bien es cierto
el Cédigo Procesal Civil, pretendié la instauraciéon de un
proceso civil por audiencias, con el paso del tiempo, legis-
lativamente migré al sistema de litigacién escrita; empe-
ro existe la normatividad legal que permite, sin modifica-
cién legislativa, la gestién de este proceso por audiencias,
siendo necesaria una renovada actuacién del Juez como
Director de la litis, respetando el debido proceso. Existen
experiencias exitosas, en el 7™° Juzgado Especializado en
lo Civil, que deben ser articuladas como un sistema que
permitird una mejor administracién de justicia; empero
para ello serd necesario la capacitacién de los operadores
juridicos.
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PRESUPUESTOS A TENER EN CUENTA AL MOMENTO
DE INTERPONER UNA DEMANDA DE NULIDAD DE COSA

JUZGADA FRAUDULENTA

José Alfredo Lovén Sanchez

Resumen

El instituto de la cosa juzgada, es el efecto juridico
que surge luego de concluido el proceso. En este sen-
tido, la cosa juzgada marca el hito procesal en el que
ya no cabe mds revisién, al punto que se presume iuris
tantum que el proceso se ha seguido con regularidad.
Siendo asi, para poder interponer, en este caso, una
demanda de NCJF de forma valida y correcta; se deben
concurrir copulativamente [esto es conjuntamente] a
tres presupuestos: un acto procesal que de por finaliza-
do el proceso [auto o sentencial, la existencia de fraude
dentro del proceso y la necesaria afectacién del dere-
cho al debido proceso. "

Palabras claves

Fraude, omisién, afectacién, NCJF [nulidad de cosa
juzgada fraudulental]. :

Abstract

The institute of res judicata is the legal effect that
arises after the conclusion of the process. In this sen-
se, res judicata marks the procedural milestone in
which there is no room for further review, to the ex-
tent that presumably iuris tantum that the process has
been followed regularly. That being the case, in order
to be able to interpose, in this case, a claim of NCJF
in a valid and correct way; they must concur [this is
jointly] to three budgets: a procedural act that ends
the process [auto or sentence], the existence of fraud

. within the process and the necessary effect of the right

to due process.
Keywords

Fraud, omission, affectation.

I. Primer presupuesto: Un acto procesal pone fin definitiva-




mente una controversia:

Elart. 178 del CPC consagra que el proceso de nulidad
de cosa juzgada fraudulenta busca la nulidad de una «sen-
tencia o de un acuerdo homologado por las partes que
pone fin al proceso. La sentencia es el acto procesal con el
que normalmente finaliza el proceso judicial.

No obstante, estos actos procesales tampoco son los
Unicos mediante los cuales finaliza un proceso, sino tam-
bién lo es por ejemplo el auto firme que declara fundada
una excepcion perentoria [como la excepcién de cosa juz-
gada, convenio arbitral o conciliacién] o también podria
ser una resolucién que ordena el archivo del proceso a raiz
de un desistimiento de la pretensién, resaltando que este
acto procesal unilateral del demandante no es un acuerdo
y tampoco es bilateral [como sefiala el art. 178 del CPC].

Ahora bien, estos actos procesales son Gnicamente el
efecto final del fraude, ya que el fraude puede perpetrarse
en la notificacién [es decir emplazamiento fraudulento] o
en el ofrecimiento de una prueba fraudulenta, no obstan-
te los efectos finales de estos actos se efectivizaran en un
acto procesal, que por naturaleza, también deviene frau-
dulento [como la sentencia] o el auto que da por conclui-
do el proceso. :

En el caso que se trate de un auto que quedo consen-
tido, debemos entender que la parte perjudicada con el
fraude, no advirtié del mismo. Pues de lo contrario debié
de impugnarlo, porlo que esindispensable que dicho acto
procesal de por finalizado el proceso. En lenguaje juridico
procesal: debe ser un acto consentido o ejecutoriado. Ya
que de lo contrario, si el proceso sigue en conocimiento
del juez, pueden interponerse los medios impugnatorios
correspondientes y hacerse valer en el mismo, la defensa
contra el fraude. Es decir el proceso de Nulidad de Cosa
Juzgada Fraudulenta sélo procede cuando el fraude no es
«advertido» dentro del proceso originario y este concluye
definitiva.

En ese sentido, un proceso puede concluir por un acto
procesal consentido o ejecutoriado; sera consentido en
tanto el plazo para apelar dicho acto haya vencido sin
existir impugnacién alguna. Serd ejecutoriado si es que
habiéndose interpuesto apelacién, el tribunal de alzada
confirmé la resolucién recurrida de forma definitiva, de
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modo que se convierte en inimpugnable y adquiere la au-
toridad de cosa juzgada.

Por lo que el proceso puede finalizar por diversos ac-
tos procesales como la sentencia, el auto que aprueba la
conciliacién o transaccién, el auto que aprueba el desis-
timiento o los que amparan las excepciones, de forma
que el art. 178 del CPC es insuficiente al consagrar como
Uinicos supuestos que ponen fin al procesos y pasibles del
proceso de Nulidad de Cosa Juzgada Fraudulenta, a la
sentencia y al auto que homologa el acuerdo de las partes.

II. Como segundo presupuesto advertimos: La existencia de
fraude dentro del proceso

El fraude es un hecho ilicito tendente a obtener un be-
neficio econémico o de otro tipo a través de actos, realiza-
dos de mala fe y en forma totalmente planeada, al grado
de conducir a la victima al engafio.

Debemos entender que por accién supone una conduc-
ta positiva maliciosa que pretende inducir también al juez
en error. Sin embargo cabe preguntarnos: ;jPuede come-
terse un fraude procesal por omisién?, recordemos que el
fraude por omisién, implica aprovecharse del error de la
persona, darse cuenta de algin error y sin hacer nada,
recibir un beneficio econémico indebido. Por lo que en un
eventual «fraude procesal por omisién» implicaria que un
litigante advierta un error procesal del juez, que desnatu-

-ralice el proceso a tal punto que configure un fraude, y se
mantenga absolutamente pasivo ante este vicio.

En ese sentido, de la revisién de los principios basicos
del proceso civil y del Derecho Procesal en general, encon-
tramos que el proceso civil necesita del impulso de parte
[Alvarado Velloso, A., El debido proceso, p. 552] , y de igual
manera, encontramos que nadie esté obligado a hacer lo
que la ley no manda, por lo que entendiendo que el pro-
ceso civil es [y debe ser] dispositivo y la ley no obliga al
litigante a advertir el error que haya podido cometer el
juez o su contraparte, consideramos que los litigantes no
pueden cometer un fraude procesal por omisién.

Ahora bien, el fraude procesal por omisién no puede
ser cometido por los litigantes, sin embargo, no ocurre lo
mismo con el juez. El art. 178 del CPC, como hemos re-
visado, indica que el fraude materia del proceso de NCJF
puede ser cometido por el propio juez [de forma exclusi-
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va] o por el juez y las partes [colusién].

En estos dos supuestos, creemos que si es posible el
fraude procesal por omision, en tanto el juez en su cali-
dad de director del proceso, tiene la obligacién de advertir
los errores judiciales que pueden cometerse y subsanar-
los. Por lo que concluimos que este segundo presupuesto
referente a la comisién de fraude o colusién dentro del
proceso, puede configurarse por accién [indudablemen-
te] y por omisién, sélo cuando el juez esté vinculado con
la ejecucién del fraude procesal, por ejemplo en caso el
juez advierta el fraude y omita ordenar «dolosamente» la
suspensién del proceso y citar al tercero que puede verse
perjudicado.

Ello implica que si se comete un fraude en el proceso y
el jueznolo advierte y en consecuencia no subsana el ilici-
to no se trata de un caso de fraude del juez por omisién y
de igual manera, si el juez advierte el fraude en el proceso
y por negligencia o culpa no lo corrige tampoco se puede
alegar vilidamente el fraude por omisién del juez, lo que
en buena cuenta implica que el litigante deba probar dos
cuestiones para acreditar el fraude por omisién del juez: i]
el conocimiento del juez del fraude v ii] que «dolosamen-
te», omite corregir el mismo.

II1. Tercer presupuesto: Afectacién al derecho al debido pro-
ceso

La afectacién al derecho al debido proceso es un ele-
mento natural y espontdneo del fraude procesal, ya que
es antagoénico concebir un debido proceso afectado por el
fraude.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la
interpretacién de los art. 8 y 25 del Pacto de San José, ha
indicado en el caso Jorge Carpio Nicolle que la existencia
de fraude en el proceso viola de forma grave las debidas
garantias que debe tener el mismo asi como el derecho a
un recurso judicial efectivo, ambos con categoria de dere-
chos fundamentales de la persona [Corte IDH. Caso Cax-
pio Nicolle y otros Vs. Guatemala ].

Asi, el fraude en la notificacién judicial puede ser per-
petrado con el objeto de privar del derecho de defensa del
litigante o de igual manera, el fraude puede ser perpetra-
do con el objeto de privar de tutela efectiva al demandan-
te cuando el juez maliciosamente rechaza la demanda;




de esta forma concluimos que, cuando un acto de fraude
afecta al proceso judicial se produce, necesariamente, una
afectacién a las garantias del debido proceso. O en el sen-
tido contrario, no puede existir un debido proceso ante la
existencia de fraude.

Por tanto concluimos que los presupuestos del proce-
so de NCJF son I] un acto procesal que pone fin definiti-
vamente al proceso [no necesariamente una sentencial,
II] la existencia de un fraude dentro del proceso que es
«descubierto» después de culminado definitivamente el
mismo y III] la afectacién al debido proceso como conse-
cuencia del fraude.
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Revista de Derecho, afio 13, nim. 12, 2018, pp. 105-117
La unificacién de la filiacién: No mds diferencias

LA UNIFICACION DE LA FILIACION: NO MAS DIFERENCIAS
Ana Maria Amado Mendoza

Introduccién

La Constitucién Politica del Perti en su art. 6 establece
la igualdad de categorias de filiacién respecto de los hijos.
«Todos los hijos tienen iguales derechos y deberes» no se
debe hacer diferenciacién entre los hijos nacidos dentro
o fuera del matrimonio, mas ain que ha aceptado que la
Unica fuente generadora de la familia no es el matrimo-
nio, sino también las uniones de hecho.

Sin embargo, si revisamos la legislacién civil encontra-
mos contradiccién con la norma constitucional, en cuanto
al establecimiento de la filiacién ya que los hijos nacidos
dentro del matrimonio tienen un tratamiento distinto
de los que son producto de las uniones de hecho, ello en
razon que no se encuentran amparados por la presuncién
de la paternidad. Entendible hasta cierto punto teniendo
en cuenta que el Cédigo Civil de 1984 estd bajo el amparo
de la Constitucién de 1979, en la que la que se protegia al
matrimonio, considerado como la tinica forma de confor-
mar una familia. Esta presuncién establece la principal di-
ferencia en el tratamiento de la filiacién matrimonial y no
matrimonial, la misma que se encuentra en la aplicacién
de la presuncién pater est en el caso de los hijos matrimo-
niales, quienes se tienen por hijos del marido, salvo que
la madre declare lo contrario, mientras que los no matri-
moniales, deben esperar el reconocimiento voluntario o
judicial de su padre.

Es momento de cambios que favorezcan a los menores
y el derecho a la identidad.




Método

Se aplica el método exegético sistemdtico, que nos pet-
mitird contextualizar la norma del Derecho de Familia ala
luz de los derechos constitucionales y derechos humanos
lo que va a permitir establecer la contradiccién entre la
norma civil y la Constitucional y la limitacién de los dere-
chos del nifio en cuanto a la filiacién.

Discusion

La filiacién estd relacionada con los principios de: fa-
vor veritatis, favor legitimitatis, favor filii, los mismos que a
la fecha guardan la misma relevancia que en sus origenes,
sin embargo, por la orientacién en la proteccién de los de-
rechos del menor, podemos decir que la ponderacién ha
variado, ya que predomina el derecho a la identidad y a
conocer su origen biolégico, es decir el favor veritatis, el
mismo que se ha reforzado inicialmente con la permisi-
vidad de la investigacién judicial de la paternidad, y mas
adelante, con la existencia de pruebas biolégicas para la
determinacién de la paternidad, como es el caso del ADN.
Claro esta que existen excepciones a dicho principio, como
es el caso de la utilizacién de las TERAS heterélogas, en
el que prima el derecho a la intimidad del donante, claro
estd que a la fecha siguen los cuestionamientos en cuanto
a la regulacién de éstas técnicas, pero ello no constituye
disertacién de este trabajo.

El principio biolégico se sustenta en la verdad biolégi-
ca: transferencia de genes entre progenitores y generados,
favor veritatis. Utiliza el presupuesto biolégico o genético
de la filiacién, dejando de lado el aspecto social. El siste-
ma legal tiende a ello, favoreciendo la determinacién de
la filiacién conforme a la realidad biolégica. Se sustenta
en el vinculo bioldgico, el ADN. [Varsi Rospigliosi, 2018]

El principio favor veritatis, se encuentra contenido en
el art. 2 inciso 1 de la Constitucién:

Art. 2°.- Toda persona tiene derecho: 1. Ala vida, a su
identidad, a su integridad moral, psiquica y fisica y a su
libre desarrollo y bienestar. El concebido es sujeto de de-
recho en todo cuanto le favorece.

Es considerado por el art. 8 de la Convencién de los
Nifios,

Art. 8
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1. Los Estados Partes se comprometen a respetar el
derecho del nifio y preservar su identidad, incluidos la na-
cionalidad, el nombre y las relaciones familiares de con-
formidad con la ley sin injerencias licitas.

2. Cuando un nifio sea privado ilegalmente de algu-
no de los elementos de su identidad o de todos ellos, los
Estados Partes deberan prestar la asistencia y protecciéon
apropiadas con miras a restablecer rdpidamente a su

identidad.

El derecho a la identidad considera dos dimensiones
una dimensién estdtica y una dindmica. La primera in-
tegrada por todos aquellos elementos que distinguen al
sujeto en un plano fisico o corporal y que son en principio
inmutables, a saber, huellas dactilares, sefiales antropo-
métricas, constitucién genética, etc. La identidad dindmi-
ca por su parte, es cambiante, pues el ser humano es mu-
table por naturaleza con el transcurso del tiempo. De alli
que esta incluya el perfil social del sujeto, aquellos rasgos
que forman parte de su historia y esencia, caracterizan-
dolo en lo politico Para algunos este elemento dinamico
es lo que configura realmente el derecho a la identidad,
excluyendo asi la parte estdtica, a fin de no confundirla
con otros derechos o atributos [Ferndndez Sessarego,
Dafio a la identidad Personal, 1997]

En el caso de la identidad estatica, se ha establecido la
importancia de la filiacién bioldgica a través de la prueba
de ADN, que permite establecer con certeza la paternidad
de los nifios y siguiendo el contenido de los Arts. 7.1 8.1
9.1 y 20 de la Convencién de los Derechos de los Nifios,
coincidimos en que debe priorizarse la familia biolégica,
ya que permite establecer claramente la filiacién del me-
noy, teniendo en cuenta que a partir de ésta se van a hacer
efectivos todos los derechos y deberes tanto de padres a
hijos como de hijos a padres en su momento.

La determinacién de la filiacién consiste en su esta-

‘blecimiento juridico con adecuacién a su fundamento

natural: la procreacién. Esta es el presupuesto bioldgico
fundamental en la relacién juridica paterno filial. Sin em-
bargo, esta relacién puede constituirse sin hecho biolégi-
co [filiacién sin procreacién: adopcién}; existir hecho bio-
l6gico y no filiacién [procreacién sin filiacién: expdsitos] o
no existir una procreacién y una filiacién por establecerse
[reproduccién asistida y filiacién indeterminada]. [Varsi

107




Rospigliosi, 2018]

Si bien es cierto nuestra jurisprudencia ha destacado
la importancia de la identidad dindmica, a través de la
casacion 950-2016 de Arequipa, sobre impugnacién de
paternidad, en la que en palabras de la Sala Civil Perma-
nente de la Corte Suprema: La menor se encuentra iden-
tificada con su padre y sus hermanos, en una dinadmica
familiar adecuada con muestras de afecto e identificada
en su entorno social con su apellido paterno «Medina»,
configurandose de esta forma la identidad dindmica de la
menor, consagrada en el art. 2 inciso 1 de la Constitucién
Politica del Perti. En consecuencia, las instancias de mé-
rito han infringido dicho derecho al no hacer prevalecer
la identidad dindmica y el interés superior del nifio sobre
la identidad estatica [Impugnacién de Paternidad, 2018],
no coincidimos con la opinién, en cuanto debe prevalecer
el derecho del nifio a conocer su origen biolégico.

Segtin la Corte Interamericana de Derechos Humanos
[CIDH], «el derecho a la identidad puede ser conceptuali-
zado, en general, como el conjunto de atributos y carac-
teristicas que permiten la individualizacién de la persona
en sociedad y, en tal sentido, comprende varios otros de-
rechos segin el sujeto de derechos de que se trate y las
circunstancias del caso». Si bien el mismo no se encuentra
expresamente contemplado en la Convencién Americana
de Derechos Humanos, la CIDH tiene dicho que la viola-
cion a tal derecho debe interpretarse a la luz del corpus
iuris internacional. [Mufioz Genestoux, 2018]

No hay otra forma de individualizar a la persona que
estableciendo con claridad cudl es su origen biolégico,
identificando a sus progenitores.

Al respecto la CIDH se ha manifestado en casos como
el Caso Contreras y otros Vs El Salvador en el que en su
considerando 89 sefiala la importancia de la identidad
biolégica de los nifios a fin de proteger el vinculo respecto
de su familia, lo cual le permite su identificacién plena y
hacer efectivo tan importante derecho como es el de la

identidad considerando 110 [Caso Contreras y otros vs.
El Salvador, 2011]

Por otro lado en el caso Fornerén vs. Argentina la
Corte IDH sefiala lo siguiente en su considerando 113:
[...] Las relaciones familiares y los aspectos biolégicos de
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la historia de una persona, particularmente de un nifio
o una nifia, constituyen parte fundamental de su iden-
tidad, por lo que, toda accién u omisién del Estado que
tenga efectos sobre tales componentes, puede constituir
una violacién del derecho a la identidad]...] [Fornerén vs
Argentina, 2012].

En dicha sentencia se otorga importancia al derecho
a la identidad biolégica, en un contexto de solicitar la te-
nencia por el padre biolégico de una menor entregada en
adopcién por la madre, dando prevalencia a la prueba de
ADN que era positiva para el padre y el hecho que la me-
nor debe permanecer con su familia de origen, que no es
otra que su familia bioldgica.

Podemos afirmar que el articulado de nuestro Cédigo
Civil esté orientado hacia la proteccién del principio favor
legitimitatis, ya que atin se encuentra en vigencia la pre-
suncién de la paternidad de los hijos nacidos en el curso
del matrimonio.

De bases romanas: mater sempre certa est pater is est
quen nuptiae demonstrant, el mismo que se encuentra ba-
sado en la absoluta fidelidad que debe la mujer al varén y
la relacién de tipo monogamica.

Se habia considerado filiacién legitima la procedente
de personas que al tiempo de la concepcién estuvieran
casadas entre si. Del matrimonio se derivaba una pre-
suncién [pater is est quem nuptiae demonstrant], que
se arbitraba con unos plazos adecuados [180 dias tras el
matrimonio y 300 tras su disolucién o separacién], sin
prueba en contrario, salvo la imposibilidad fisica de la co-
habitacién [antiguo art. 108 CC, derogado en 1981]. La
filiacién ilegitima era la procedente de quienes al tiempo

de la concepcién no estaban casados. [De Castro Vitores,
2018]

Si entendemos la presuncién como el <Hecho quelaley
tiene por cierto sin necesidad de que sea probado» [RAE,
2018] en el caso del establecimiento de la filiacién debe
tratarse de una presuncién basada en hechos que permi-
tan sustentarla, como es el caso del matrimonio y el de-
ber de fidelidad, que otorguen seguridad a las relaciones
familiares. Se debe considerar que los inicios de la historia
de la familia se encuentra marcada por el establecimiento
del derecho hereditario. La libertad sexual de los varones
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y la sumisién de las mujeres dio lugar a que éstas cayeran
en el adulterio el que coexisti6 con la monogamia, por lo
que el Cédigo Napolednico establecié la presuncién pater
is est, basando la paternidad en un convencionalismo so-
cial, cuyo objetivo primordial es proteger los derechos de
los hijos legitimos,

Dicha presuncién tiene su origen en el DIGESTO [li-
bro II, titulo IV, ley 5], que reza: Pater est is quem justae
nuptia demostrant, padre es el que se demuestra con las
nupcias; sin embargo, la presuncién de paternidad antes
referida se encontraba sujeta a dos limitaciones, que «sélo
se considera procreado dentro del matrimonio al hijo que
nazca después de los ciento ochenta y dos dias de celebrad
el matrimonio y antes de los trescientos de su disolucién

La situacién juridico social en la que se basa la pre-
suncion pater est responde a la familia fundada en el
matrimonio, la Gnica que tenia validez y generaba efec-
tos juridicos, de tipo monogamica, por lo que se exigia la
absoluta fidelidad de la mujer hacia el varén, haciendo po-
sible la aplicacién de este principio sin limitacién alguna.

Para las mujeres, la defensa del honor estaba vincula-
da conla conducta sexual y diferfia segtin se tratara de una
mujer soltera o casada. Para las solteras, una conducta
honorable significaba la permanencia en la castidad; para
las casadas, la fidelidad y una vida de recogimiento eran
las virtudes que salvaguardaban el honor de una esposa.

Era el sentir de la mayoria de los tedlogos morales, que
la honra de la familia, de su marido sélo dependia de la
mujer. Por ese motivo, los hombres debian proteger el
honor de sus mujeres en el hogar, puesto que el suyo pro-
pio estaba en juego si ellas flaqueaban. |

Esta responsabilidad asignada a la mujer en la defensa
del orden familiar aumenté su sometimiento y reforzé la
autoridad patriarcal, se entendia que el hombre era quien
debia guiar su camino, ya que la mujer era considerada un
ser proclive al pecado y a las malas decisiones.

El estado matrimonial serfa descrito como un esta-
do decente, al que ademads se acogia la mayor parte de la
poblacién, cuya maxima finalidad era la de asegurar la
descendencia y frenar el impulso sexual que quedé en el
hombre y, sobre todo, en la mujer, como castigo tras la
expulsién del Paraiso.
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Los diversos tratados que se escribieron acerca de la
mujer, estaban dirigidos a la creacién de un arquetipo
ideal caracterizado por una mujer callada y virtuosa, obe-
diente y casada. Este modelo de organizacién social, es-
trictamente jerarquizado, inflexible y patriarcal, en el que
la debilidad achacada a las mujeres, sirve como pretexto
para la creacién de una serie de arquetipos que perpe-
tGan su papel desigual respecto a los hombres; desigual-
dad que, en el &mbito matrimonial, cobra un destacado
protagonismo, asi como su supuesta inferioridad fisica,
moral e intelectual; aspectos que provocarian su reclusién
en el &mbito privado y doméstico, y la necesidad de un tu-
telaje masculino. Esta tutela se manifestard como perma-
nente en la vida de las mujeres, ya que si para muchas, el
matrimonio constituia una manera de escapar a la tutela
paterna, pronto debian percatarse de que habian pasado
a estar bajo la tutela del marido; y ni siquiera la viudedad
les ofrecia una cierta libertad en este sentido, ya que la
tutela pasaba entonces al hijo mayor o a cualquier otro
varén de la familia. Las mujeres, en definitiva, se encon-
traban permanentemente sujetas a la figura del hombre.

Asilas cosas, es evidente que la presuncion de paterni-
dad tenia asidero no sélo juridico sino social, lo cual per-
mitfa un adecuado establecimiento de la filiacién de los
hijos nacidos en el matrimonio, no habia forma que se
dudara de la paternidad de los mismos.

La mujer poco a poco se fue insertando en el dmbito
social ylaboral, lo que cambié su status en todos los nive-
les, lo que le ha permitido que tome sus propias decisio-
nes. Ya no es considerada el ser débil

Frente a éstas consideraciones, existia el impedimento
de realizar la investigacién judicial de la paternidad. Pode-
mos definir la investigacién de la paternidad como la ac-
cién a través de la cudl establecemos la filiacién de un me-
nor, cuando ésta se encuentra en duda y que de hecho por
la trascendencia social ha tenido diversas limitaciones en
el discurrir del tiempo. Inspirados en el Cédigo Civil Fran-
cés, nuestra legislacién opté por la prohibicién de la in-
vestigacion judicial de la paternidad, basada en el funda-
mento de la honra y tranquilidad de la familia, sobre todo
del marido, teniendo en cuenta que a éste se le permitia
mantener relaciones sexuales con las mujeres que consi-
dere, por lo que alguna de ellas podia quedar embarazada,
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sin embargo no habia lugar a solicitar un reconocimiento
al tratarse un hijo ilegitimo adulterino.

Dicha situacién dio lugar a la distincién de categorias
de filiacién que fueron base para las distinciones actua-
les, por cuanto los hijos legitimos al nacer en el seno del
matrimonio, tenian la filiacién asegurada, en el caso de
los hijos ilegitimos se presentaba el problema, ya que no
podian ser reconocidos voluntariamente ni a través de un
proceso judicial, es cierto que con el Cédigo Civil de 1936
se atenud la diferencia y el Cédigo de 1984 la mantuvo
con un «halo» de igualdad, pero con la diferencia de fondo
«fliacién matrimonial y no matrimonial».

© En cuanto al principio Favor Fili, que enmarca la pro-
‘teccién a los nifios en lo que les sea lo mas favorable, en
‘un marco legal internacional en la Convencién de los Ni-
flos en su art. 2.1y 2.1. y a nivel nacional en el Cédigo de
los nifios y adolescentes en su art. IX del titulo preliminar.

Esta proteccién encuentra su asidero en el principio
del interés superior del nifio.

El principio del interés superior del nifio[a] hace refe-
rencia a que a los niflos[as] se les debe otorgar un trato
preferente en todos los aspectos, acorde con su caracte-
rizacién juridica de sujetos de especial proteccién. Ahora
‘bien, a raiz de los conflictos juridicos que se crean cuando
se pretende aplicar el principio del interés superior del
nifio[a], es que se hace necesaria una ponderacion entre el
derecho ala familia y cualquier otra situacion juridica que
se encuentre en contraposicién, en donde, por supuesto,
debe primar el derecho del nifio[a] [Pradilla Rivera, 2011]

-El principio del interés superior del nifio debe ser con-
Sid/efado en todos los dmbitos, teniendo en cuenta las
diversas amenazas a que estdn expuestos los menores y
en el caso en particular el tener una filiacién establecida
de manera fehaciente, no sometida a «presunciones», la
misma que sirve de punto de partida para otros derechos
elementales como el de tener una familia, un nombre. Si
bien es cierto el nifio se encuentra en una situacién de
proteccién integral y es sujeto de derechos, para hacerlos
efectivos requiere de la asistencia de los adultos. Por ello
se destaca la importancia de la intervencién del Estado y
de la familia:

«De acuerdo con lo expresamente sefialado en el art.
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19 de la Convencién Americana, el Tribunal ha resaltado
que la proteccién respecto a los nifios, niflas y adolescen-
tes vincula no s6lo al Estado sino también a la familiay a
la sociedad. Asi, por ejemplo, ha indicado que «[e]l niflo
tiene derecho a vivir con su familia, llamada a satisfacer
sus necesidades materiales, afectivas y psicolégicas». Es
importante que tratdndose de NNA, la Convencién haya
hecho esta precisién de manera expresa en cuanto al de-
ber de proteccién que vincula a la familia y a la sociedad.
Si bien resulta implicito que no sélo el Estado esta obliga-
do a respetar los derechos de los individuos bajo su juris-
diccién, el que el art. 19 de la Convencién sefiale que este
deber trasciende la esfera estatal constituye un mensaje
en cuanto a la especial proteccién que aquellos ameritan
desde las primeras etapas de su vida y respecto de todos
los que conforman su entorno». [Ibafiez Rivas, 2018]

Sobre el art. 19, la Corte considerd que se refiere a la
obligacion de adoptar medidas de proteccién a favor de
toda nifia o nifio en virtud de su condicién de tal, la cual
irradia sus efectos en la interpretacién de todos los demas
derechos cuando el caso se refiera a menores de edad. Al
respecto, la Corte resaltd que se trata de la inica norma
que consagra una obligacién no solo para el Estado, sino
también para la sociedad y la familia. Por ello, las medi-
das de proteccién que el nifio requiera por su condicion
de tal y sean adoptadas por el Estado, pueden ser, por si
solas, insuficientes y deban, en consecuencia, ser comple-
mentarias a las que deban adoptar la sociedad y la familia.
[Humanos, 2018]

El principio del interés superior del nifio es regulado
por primera vez en la Declaracién Universal de los Dere-
chos del Nifio de 1959 y luego en la Convencién sobre los
Derechos del Nifio e incorporado en el Cédigo de los De-
rechos de Nifias, Nifios y Adolescentes.

Art. 3 1. En todas las medidas concernientes a los ni-
fios que tomen las instituciones publicas o privadas de
bienestar social, los tribunales, las autoridades admi-
nistrativas o los 6rganos legislativos, una consideracién
primordial a que se atenderd seri el interés superior del
nifio. 2. Los Estados Partes se comprometen a asegurar al
nifio la proteccién y el cuidado que sean necesarios para
su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes
de sus padres, tutores u otras personas responsables de
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él ante la ley y, con ese fin, tomaran todas las medidas
legislativas y administrativas adecuadas. 3. Los Estados
Partes se asegurardn de que las instituciones, servicios y
establecimientos encargados del cuidado o la proteccién
de los nifios cumplan las normas establecidas por las au-
toridades competentes, especialmente en materia de se-
guridad, sanidad, nimero y competencia de su personal,
asi como en relacién con la existencia de una supervisién
adecuada.

Siconsideramos las prerrogativas del art. en mencién,
es evidente que el Estado debe buscar las formas de ga-
rantizar el cumplimiento de la proteccién al Derecho la
Identidad de los menores, de hecho hay cambios que asf
lo reflejarian, como es el caso del procesos de filiacién ex-
tramatrimonial y las modificatorias referidas a la impug-
nacion de la paternidad, pero el mantener la vigencia de
una presuncién en el Cédigo Civil, hace que tengamos que
recurrir a procesos, que encima son de conocimiento para
establecer una adecuada filiacién, cuando tenemos de por
medio las pruebas biolégicas que no dejan lugar a dudas
y que permiten un establecimiento de la filiacién en la
que no quepan cuestionamientos, que sélo hacen que de-
rechos de los menores puedan ser vulnerados, al generar
vinculos basados en presunciones.

Normas tales como el art. 396 del Cédigo Civil perua-
_no dispone que: «El hijo de mujer casada no puede ser
reconocido sino después de que el marido impugne la pa-
ternidad y obtenga sentencia favorables, lo que implica
entonces que la ley privilegia la presuncién de paternidad
matrimonial a pesar de que larealidad diga que existe mas
bien una paternidad extramatrimonial. Ello es una con-
secuencia légica de lo prescrito por el mismo Cédigo de
1984, para el cual todo hijo habido durante el matrimonio
se presume que es del marido [art. 361] y solo éste puede
cuestionar la paternidad [art. 363], presumiéndose que es
matrimonial aun cuando la esposa declare que no es de él
o incurra en adulterio [art. 362]; existiendo, ademas, un
estrecho tiempo de 90 dias para contestar la paternidad
[art. 364], s6lo demuestran nuestra desfasada regulacién
en cuanto al tema de filiacién y la regulacién efectiva del
derecho a la identidad de los nifios y nifias.

Toda persona tiene derecho a su identidad, derecho
establecido en nuestra Constitucién en el inciso 1 del art.
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2 de la Constitucién, pudiendo definirse la identidad per-
sonal, «todo aquello que hace que cada cual sea «uno mis-
mo» y «no otro» [Fernandez Sessarego]

Resulta comprensible que, dado que el art. sefialado
se redact6 cuando no era posible técnicamente establecer
la filiacién precisa, se hiciera valer la presuncién de que
un hijo habido durante el matrimonio era hijo de éste.
Otra redaccién de la norma habria derivado en una gran
inseguridad para el nifio o nifia en el caso de que ambos
hombres estuvieran en posibilidad de ser los padres, ya -
que hubiera sido practicamente imposible establecer la
filiacién. Hoy el panorama es radicalmente distinto, pues
los avances en materia de genética permiten determinar
la paternidad sin lugar a dudas. [Gonzales Contro, 2018]

En este punto debemos recordar, que si bien es cier-
to la familia que protege el Cédigo Civil de 1984, vigen-
te auin, es aquella basada en le matrimonio, a la fecha
la Constitucion de 1993 y el Tribunal Constitucional en
diversos fallos ha reconocido y otorgado proteccién a las
familias que provienen de las uniones de hecho, asi como
la igualdad de categorias de filiacién, norma que estaria
siendo vulnerada ya que los hijos nacidos en matrimonio
tendrian un trato distinto a los que han nacido en unio-
nes de hecho en cuanto a la filiacién se trata, ya que en
el caso de los primeros la tendrian asegurada sélo por el
hecho que sus padres contrajeron matrimonio y en el se-
gundo deben esperar a la voluntad de reconocimiento o
en todo caso deberan iniciar un proceso de reconocimien-
to para hacer efectivos sus derechos. Evidente situaciéon
de discriminacion, por el mantenimiento de una norma
basada en principios, situaciones sociales y familiares que
ya han perdido vigencia en el tiempo.

Es evidente que en la actualidad, con el uso de las
pruebas biol6gicas, no hay asidero alguno en considerar
que una presuncién de paternidad pueda proteger el De-
recho a la Identidad del menor.

Conclusién

Con mucho acierto se han producido modificatorias
acerca del tema de la impugnacién de la paternidad y es
que hablar de una presuncién de paternidad en el sigo XXI
sale totalmente fuera de contexto, considerando que po-
demos tener la certeza deello a través de pruebas cientifi-
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cas y hacer efectivos derechos de los menores y la respon-
sabilidad de los padres de asumir a un hijo como suyo y
sobretodo de la madre de tener la certeza de la paternidad
de su hijo.

La legislacién debe ser coherente. Si la Constitucién
reconoce el matrimonio y las uniones de hecho como
formas generadoras de familia y establece la igualdad de
los hijos ello debe evidenciarse. Se debe dar prioridad a
la verdad biolégica y dejar de lado las presunciones que
en su momento fueron fundamento del llamado «favor
legitimitatis».

Para ello se hace necesario una filiacién tinica en la que
el padre realice un reconocimiento voluntario o judicial,
no considerando la relacién entre los padres, es decir si
es matrimonial o extramatrimonial y que la madre pue-
da sefialar al padre de sus hijos, situacién que puede ser
corroborada a través de la prueba de ADN. Ya no més pre-
sunciones, y atribuciones erréneas al varén, a fin de esta-
blecer la filiacion. '
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DE LA TRATA, LA TRATANTE Y LA TRATADA.
ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE LA TRATA DE
PERSONAS EN EL PERU

Maria Eugenia Neyra Surco

Resumen

Observar la trata de personas no solamente como
un delito sino como una problemadtica que se encuentra
dentro de un contexto histérico, social, econémico
y cultural es un gran paso a efectos de prevenir su
comisién; en el presente ensayo precisamente se
pretende comprender la trata de personas en el Perd,
desde tres ejes: la sancién del delito, la proteccién de
la victima y la prevencién, considerando el respeto
de los derechos humanos, un enfoque de género y de
nifiez y adolescencia, apostando por una busqueda de
prevencién y proteccién mas que de sancién; todo esto
desde una perspectiva integral de la trata de personas.

Palabras clave

Trata de personas, explotacién, Protocolo de
Palermo, victimas indirectas, principio de legalidad.

Abstract.

Studying human trafficking not only as a crime
but as a problem that is found within a historical,
social, economic and cultural context is a big step in
order to prevent its commission; In this essay, the
aim is precisely to understand human trafficking in
Peru, from three axes: the punishment of crime, the
protection of the victim and prevention, considering
respect for human rights, a gender and childhood and
adolescence, betting on a search for prevention and
protection rather than punishment; all this from a
comprehensive perspective of trafficking in persons.

Keywords

Trafficking in persons, exploitation, Palermo Protocol,
indirect victims, principle of legality
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Desarrollo tematico

«No es posible romper el ciclo de la trata de personas
sin prestar atencién a los derechos 7y las necesidades de
las victimas».

«Directriz nim. 6 del documento «principios y direc-
trices recomendados sobre los derechos humanos yla tra-
ta de personas» ‘

Introduccién

Del delito de trata de personas, es consabido por mu-
chos que est4 inexorablemente reprimido y sancionado,
no sé6lo por el Estado peruano, sino también por todos
los estados comprometidos en garantizar los derechos
humanos, también lo es que hay diversas herramientas
tanto a nivel internacional como nacional que ponen én-
fasis en lo relacionado a la sancién de este delito, tan es
asi que el tipo penal peruano ha sido modificado y segu-
ramente lo seguira siendo, amén, siguiendo las prescrip-
ciones de inconmensurables documentos base como el
Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata
de Personas, especialmente mujeres y nifios que com-
plementa a la Convencién de las Naciones Unidas con-
tra la Delincuencia Transnacional, mejor conocido como
el Protocolo de Palermo, la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos, etc.

El protocolo de Palermo establece una definicién de la
trata de personas que ha sido asumida por muchos paises,
dada la complejidad de la trata de personas esta defini-
cioén es bastante amplia y en algunos aspectos ambigua,
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que tendria que ser interpretada de forma conjunta con
otros instrumentos internacionales; este Protocolo tam-
bién establece la implementacién que deben realizar los
paises para la proteccién de las victimas de la trata de
personas. Dentro de este contexto, en el presente art. se
analizara la trata de personas en el Perd, desde tres ejes:la
sancién del delito, la proteccién de la victima y la preven-
cién, considerando el respeto de los derechos humanos,
un enfoque de género y de nifiez y adolescencia, apostan-
do por una btsqueda de prevenciény proteccién mas que
de sancién; todo esto desde una perspectiva histérica e
integral de la trata de personas como una problemética
y no meramente como un delito, asimismo se planteard
una reflexién que propone una visiéon las humanista de la
trata de personas en Madre de Dios, en el Pert.

1. Alcances histéricos relacionados a la trata de personas
en el pera

La explotacién del hombre por el hombre ha sido un
tépico recurrente en la historia de la humanidad, desde
el comercio de esclavos que era aceptado socialmente o
la conocida trata de «blancas» que en su tiempo significé
la prohibicién solo de la trata de personas de color de
piel blanco, o trafico de «culies» que estaba relacionada
al trafico de personas asiaticas, en fin, esta explotacién
del hombre por el hombre es tan remota que no bastaria
un libro para exponerla, lo que se pretende en el presente
apartado es plantear que a pesar de las diferencias de la
trata de personas, comno concepto actual y los anteceden-
tes de ésta, siempre ha existido un elemento comin: la
explotacién del hombre por el hombre, ademas de su rela-
cién a otras actividades de explotacién y extraccién, por
ejemplo en el Pert, la tala indiscriminada, la extraccién
del caucho, del guano, de la castafia, la mineria informal e
ilegal, etc., esta visiéon permitird reconocer un panorama
de la trata , no solamente como un delito sino como una
problematica , frente a la cual corresponde actuar sobre
todo via prevencién y proteccién.

1.1. La fiebre del caucho

La «fiebre del caucho», considerado el periodo de ma-
yor demanda y comercializacién del caucho en Europa y
Estados Unidos en el siglo XIX, tuvo graves consecuen-
cias econdmicas y sociales en el Amazonas, en América
un claro ejemplo es lo acontecido en Putumavo:
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«El Libro Azul Britdnico contiene una traduccién com-
pleta al espafiol de la carpeta oficial con cincuenta cartas
—que van de 1910 al 1912~ del servicio diplomatico brit4-
nico sobre las crueldades cometidas en el Putumayo por
los agentes de la compafifa cauchera britanica Peruvian
Amazon Company [PAC] y su predecesora, la Arana Her-
manos.» [Boletin tematico Servindi, N° 67, 2012, p.2]
Esta fiebre del caucho ya habia empezado algunas déca-
das atras, cuando en el Brasil se inicié de forma sistemati-
cala explotacién del 1atex de Hevea brasiliensis, esto debi-
do a la creciente demanda de caucho natural por parte de
grandes industrias de Estados Unidos, Inglaterra, Francia
y otros paises europeos, en el Perd, en el alto Amazonas,
la poblacién de Iquitos se consolidé como el centro de
los negocios del caucho. La necesidad de la explotacién
de este material implicaba la necesidad de mano de obra
para poder trabajarla, por tanto se requirié la mano de
obra de muchos indios, ahora con relacién a la poblacién,
téngase presente que un censo del afio 1849 [Pineda, Ro-
berto, 2003], estimaba la poblacién de 242 personas «ra-
cionales» [funcionarios, comerciantes y colonos], 16.549
de indios «civilizados» [influidos por las misiones catéli-
cas], y una gran cantidad de «salvajes», «antropdfagos» e
«irracionales», grupos que vagaban por el bosque y cuyo
numero se desconocia, lo cual evidencia las distinciones
que ya existian entre las personas y, como consecuencia,
mayor propensién al abuso hacia un determinado grupo
«inferior».

1.2. Otro asunto fue la época del guano

Mucho se habla de la explotacién del guano en el Pert,
de los aspectos politicos y econémicos, pero se han ob-
viado sus consecuencias con relacién a la mano de obra,
un claro ejemplo del abuso del hombre por el hombre con
relacién a la explotacién del guano en el Pert se resume
en la frase de un periodista norteamericano que se cita en
Los trabajadores guaneros del Perd. 1840-1879 [Mendez,
Cecilia.9, Lima, 1987].

«[...]Jtodos generalmente han oido hablar de las vir-
tudes fertilizantes del huano [...], y los comerciantes, y
los navegantes y traficantes saben que es un art. sobre-
manera lucrativo de comercio; mas pocos probablemente
estan dado a saber que la adquisicién de este abono | que
fertiliza tierras y llena las arcas de nuestros negociantes
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, acumula inmenso males y padecimientos sobre una por-
cién de nuestros  préjimos, cuya relacién se calificaria
de imaginaria, s i no estuviese atestiguada por personas

fidedignas» [Ibidem, p.41.]

En la primera década [40] de explotacién del guano,
cuando el Gobierno peruano autoriza la explotacién del
abono en las islas Chincha, son los propios comercializa-
dores en el exterior a quienes se les delega las labores
de extraccién , y estos, por la distancia, subcontrataban
los servicios; ya en 1849, con mayor demanda del abono
en el exterior, el Estado firma un contrato de carguio del
guano con Domingo Elias; Cecilia Méndez explica que a
partir de ese momento la industria del guano participo
de las conductas que incluso ahora se consideran para el
tipo penal de la trata: «los mas diversos sistemas coerci-
tivos de captacién y retencién de mano de obra empleo
de esclavos hasta 1854, de trabajadores chinos entre los
cincuenta y de ambos a finales de los setenta [también
comtn al sector agrario costefio] y la concurrencia de pre-
sidiarios [a quienes se empled también en la construccién
de vias férreas y diversas obras publicas |. Se sumaban
eventualmente a ellos sujetos reclutados como vagos y
desertores del ejército» [Ibidem, p.46.] [Subrayado agre-
gado].

1.3. También los culies chinos

En el siglo XIX, en vista de la falta de mano para la
actividad agricola, el propietario prefirié la importacién
de «culis» frente al empleo de los trabajadores locales, Ce-
cilia Méndez explica que laimportacién de mano de obra
entre 1849y 1874 trajo consigo el ingreso de cien mil chi-
nos en el Perti, quienes aunque formalmente ingresaron
con contratos en realidad se trataba de una esclavitud
disfrazada.

1.4. Los tiempos de la mineria y la tala indiscriminada

Actualmente la actividad en auge, probablemente de-
bido ala elevacién del precio del oro a nivel internacional,
seala mineria informal e ilegal, entiéndase que en Latino-
américa el Perti ocupa el primer lugar en la produccién de
oro [Dammert, A., Molinelli, F. Panorama de la mineria
en el Perii; 2007,p.10.] -- el precio del gramo de oro a
ivel internacional al 100% es de 34.93 [€/gr], y el precio
“como Madre de Dios ronda entre 100 y 130
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soles el gramo--, esto obliga en primer lugar a observar
a la trata de personas, no como un delito, sino como una
problemaitica que estd relacionada a aspectos sociales, po-
liticos, econémicos que traen consigo gravisimas conse-
cuencias, y en segundo lugar, que dichas consecuencias
afectan a la victimas, a quienes les corresponderia, mas
alla de la sancién del delito, una ddecuada reparacién,
proteccién y rehabilitacién, es mds, el alcance de esto no
s6lo deberia dirigirse a los agraviados de este delito sino
a las victimas en su totalidad, nifios, nifias y adolescen-
tes, personas adultas mayores y con capacidades distin-
tas, etc. quienes se encontrarian expuestos a peligros e
inseguridad propios del lugar como la contaminacién, los
campamentos mineros, bares, centros nocturnos, asaltos
a mano armada, etc.

2. Marco juridico del delito de trata de personas

El marco del delito de trata de personas en el Perd se
ha desarrollado sino satisfactoria al menos copiosamente,
y como consecuencia existe una sancién drastica del deli-
to, habiéndose modificado el tipo penal por dltima vez el
21 de octubre del 2014 mediante la Ley N° 30251, Ley
que perfecciona el delito de trata de personas, adecuando
los medios comisivos y fines al Protocolo de Palermo, en
adelante Protocolo, asimismo, mediante Decreto legisla-
tivo 1323 se ha creado el delito de explotacién sexual, es-
clavitud y otras formas de explotacién y trabajo forzoso,
mediante el cual se separa la mera explotacién de la trata
de personas; en principio este Protocolo define en su art.
3° a la trata de personas de la siguiente manera:

Es la captacidn, el transporte, el traslado, la acogida o
la recepcién de personas, recurriendo a la amenaza o al
uso de la fuerza u otras formas de coaccién, al rapto, al
fraude, al engafio, al abuso de poder o de una situacién de
vulnerabilidad o ala concesién o recepcion de pagos o be-
neficios para obtener el consentimiento de una personas
que tenga autoridad sobre otra, con fines de explotacién.
Esa explotacién incluird como minimo, la explotacién de
la prostitucién ajena u otras formas de explotacién se-
xual, los trabajos o servicios forzados, la esclavitud o las
practicas analogas a la esclavitud, la servidumbre o la ex-
traccién de érganos.

La importancia del Protocolo también radica en que
establece medidas que los Estados deben tomar a favor
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de la victima, a efectos de su proteccién, recuperacién y
asistencia, siendo estos los cambios resaltantes del mis-
mo, ademas del establecimiento del tipo penal, es decir la
sancién del delito de trata de personas.

El Pert y otros paises han asimilado el Protocolo en
varios aspectos, en base al cual se debe abordar la trata
desde una perspectiva de derechos, asociando de manera
transversal principios y enfoques en derechos humanos,
generandose, en consecuencia diversos documentos a ni-
vel nacional como Protocolos de atencién del Ministerio
publico, del Ministerio de la mujer y poblaciones vulne-
rables, de la Policia Nacional del Perq, etc., mediante
los cuales se pretende la prevencién, proteccién, perse-
cucién del delito de trata de personas, debiendo tenerse
en cuenta diversos convenios y tratados internacionales
como como el Convenio 29 de la OIT relativo al trabajo
forzoso y obligatorio, el Convenio 105 dela OIT relativo a
la abolicién del trabajo forzoso, el Pacto internacional de
derechos econdémicos y sociales [28 abril de 1978], Pacto
internacional de derechos civiles y politicos [28 de abril
del 1978], Convencién sobre la eliminacién de todas for-
mas de discriminacién contra la mujer [13 de septiembre
de 1982], Convencién sobre los derechos del nifio [4 de
diciembre de 1990], Convenio 182 de la OIT relativo a las
peores formas del trabajo infantil [10 de enero del 2002],
Protocolo facultativo de la Convencién sobre los Dere-
chos de Nifio relativo a las venta de nifios, la prostitucién
infantil y la utilizacién de los nifios en la pornografia [8
de mayo de 2002], el Estatuto de Roma de la Corte penal
internacional [10 de noviembre del 2001], la Convencién
internacional sobre Proteccién de los derechos de todos
los trabajadores migratorios y de sus familiares [14 de
septiembre del 2005], 1a Convencién de las Naciones Uni-
das contra la delincuencia organizada transnacional [23
de enero del 2002], el Convenio sobre los derechos de
las personas con discapacidad [30 de enero del 2008], la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos [12 de
julio del 1978], la Convencién Interamericana para preve-
nir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer [2
de abril del 1996], la Convencién Interamericana sobre
trafico internacional de menores [20 de abril de 2004].

3. Del tipo penal de la trata de personas en el Perii

En el Perd como en muchos paises se ha trasladado
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casi literalmente la definicién ofrecida por el Protocolo de
Palermo, en el siguiente tenor:

Art. 153°.--

1.- El que mediante violencia, amenaza u otras for-
mas de coaccién, privacién de la libertad, fraude, enga-
fio, abuso de poder o de una situacién de vulnerabilidad,
concesion o recepcién de pagos o de cualquier beneficio,
capta, transporta, traslada, acoge, recibe o retiene a otro,
en el territorio de la Republica o para su salida o entrada
del pais con fines de explotacién, es reprimido con pena
privativa de libertad no menor de ocho ni mayor de quin-
ce afios.

Para efectos del inciso 1, los fines de explotacién de
la trata de personas comprende, entre otros, la venta de
nifios, nifias o adolescentes, la prostitucién y cualquier
forma de explotacién sexual, la esclavitud o practicas
analogas a la esclavitud, cualquier forma de explotacién
laboral, la mendicidad, los trabajos o servicios forzados,
la servidumbre, la extraccién o trafico de 6rganos tejidos
somaticos o sus componentes humanos, asi como cual-
quier otra forma andloga de explotacién.

3.-La captacién, transporte, traslado, acogida, recep-
cién o retencién de nifio, nifia o adolescente con fines de
explotacién se considera trata de personas incluso cuan-
do no se recurra a ninguno de los medios previstos en el
inciso 1.

4.-El consentimiento dado por la victima mayor de
edad a cualquier forma de explotacién carece de efectos
juridico cuando el agente haya recurrido a cualquiera de
los medios enunciados en el inciso 1.

5.-El agente que promueve, favorece, financia o facilita
la comisién del delito de trata de personas.

Como se puede observar, en la redaccién del tipo penal
de trata de personas se considera la definicién dada por
el Protocolo, con ciertas diferencias como el afiadir una
conducta alternativa [retencién], o afiadir las modalida-
des de venta de nifios, nifias y adolescentes, explotacién
laboral, mendicidad, aunque sigue considerando «otros
tipos de explotacién» [clausula abierta].

Dada la complejidad de la definicién de la trata de per-
sonas se entiende la presencia de medios, conductas y fi-
nes, la pregunta es cuantas conductas, medios y fines con-
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tiene dicho tipo penal, puesto que para que se configure
el delito de trata de personas es necesaria la interrelacion
de estos elementos [no se considera casos de nifios, nifias
y adolescente donde no es necesario que se presente al-
gin medio comisivo].

- La mayoria de los autores refieren que en la tipifica-
cién del art. 153° del Cédigo penal peruano se identifi-
can tres elementos basicos que caracterizan el tipo penal
de la trata de personas [Geronimi, Eduardo, 2002, p. 20]
[Montoya, Yvan, y otros, 2017, p. 102].

Como afirma Yvan Montoya, se configura un caso de
trata cuando confluya cualquiera de los medios, conduc-
tas y finalidades, pero esto no significa «que la captacién
o el transporte sean elementos necesarios para la confi-
guracion del delito. En este sentido, sibien serd usual que
en la realidad [Ambito de la criminologia] la trata de per-
sonas esta asociada a la captacién y el trasporte, el tipo
penal [4mbito del derecho] es aplicable a supuestos en
los que esto puede no ocurrir o evidenciarse.» [Ibidem,
p.86.], asimismo el Juez supremo Victor Prado indica que
la trata de personas es un tipo alternativo, se entiende
entonces [omitiendo el inciso 3 del art. 153] que mini-
mamente se requiere la presencia de una conducta , un
medio y un fin [conjuncién] en un determinado espacio
para que se configure el tipo penal de trata de personas,
no siendo necesario por ejemplo que la captacién o el
trasporte sean elementos concurrentes para que se confi-
gure el delito, resultando dificil un analisis combinatorio,
esto sin considerar los mediosy fines en maytscula [clau-
sulas abiertas] porque si se considerasen estos ya se es-
taria hablando de infinitas posibilidades de combinacién
para tipificar el delito de trata; incluso sino se considera-
se estas clausulas abiertas, el ntimero seria colosal, por-
que no necesariamente sucede que se da una conducta,
un medio y un fin, sino que pueden ser varias conductas,
varios medios y fines [disyuncién], por ejemplo A capta
y traslada a B con engafios hacia Puerto Maldonado con
la finalidad de explotarla sexualmente, encontramos dos
conductas; por otro lado, en el caso de delito de trata de
personas, Montoya y otros autores refieren que en el art.
en analisis existe una remisién interpretativa implicita a
los tratados [Montoya, Yvan, y otros, 2017, p.62], cuan-
do se hace referencia a los tratados se puede entender a
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todos de los cuales el Perti es un Estado parte y que ya
se han mencionado anteriormente; frente a esto cabria
preguntarse si el principio de legalidad , especificamen-
te la reserva de ley se vulneraria al permitir al operador
de justicia interpretar conceptos, algunos no tan claros,
Montoya y otros concluyen que «el principio de legalidad
se encuentra plenamente salvaguardado en la medida
que, desde una perspectiva objetiva, lo prohibido [trata
de personas] se encuentra descrito en el tipo penal y es
cognoscible por el ciudadano» y que «el principio de lega-
lidad penal no puede de ninguna manera ser usado por
el operador de justicia como pretexto para no considerar
lo dispuesto por los tratados internacionales, tanto mas
silo que se pretende es asegurar la proteccién de los de-
rechos humanos con criterio de observancia obligatoria
para la interpretacién de elementos normativos del tipo
penal de trata de personas», frente a las conclusiones ci-
tadas no se encuentra premisa alguna que las sustenten,
tan solo se justifica la posibilidad de acudir a tratados in-
ternacionales para atribuir significados a algin elemen-
to normativo del tipo penal de trata, es mds, sitan solo
fuere valida dicha premisa se tiene que observar que hay
bastantes convenciones, acuerdos internacionales que
definirian una palabra de distinto modo. Yendo mas alla,
no se consideran las clausulas abiertas que contendria el
propio art., es decir, ya no estarfamos hablando de con-
ceptos ambiguos de algin elemento sino de que el opera-
dor de justicia deberd interpretar analégicamente para la
tipificacién del delito, estas clausulas abiertas que se en-
cuentra subrayada en el cuadro realizado: «otras formas
de coaccién», «cualquier forma de explotacién sexual»,
«practicas andlogas a la esclavitud», es decir al nimero
colosal de distintas combinaciones de conductas, medios
y fines, hay que reemplazarlo por una infinita combina-
cién de configuraciones del tipo penal que, frente al prin-
cipio de legalidad, especificamente de taxatividad o dela
exigencia de la lex certa, seria una vulneracién vy, si bien
es cierto que el Tribunal constitucional [Sentencia del TC
de Exp. 10-2002-Al/TC, Fundamento juridico 47] ha he-
cho referencia a estas cldusulas abiertas, afirmando que
la certeza de laley es compatible, en ocasiones, con cierto
margen de indeterminacién en la formulacién de los tipo
y que el Tribunal Constitucional espafiol -refiere que «la
exigencia de la «lex certa» no resulta vulnerada cuando el
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legislador regula los supuestos ilicitos mediante concep-
tos juridicos indeterminados, siempre que su concrecién
sea razonablemente factible en virtud de criterios légicos,
técnicos o de experiencia, y permitan prever con suficien-
te seguridad, la naturaleza y las caracteristicas esenciales
de las conductas constitutivas de la infraccién tipificada»
[ Sentencia 69/1989 del 20 de abril], es necesario que
se realice un analisis a la norma en concreto a efectos de
evaluar la posible afectacién a dichos principios, para lo
cual al momento de la redaccion de dicho art. debe con-
siderarse el respeto de los derechos humanos, de todos
los seres humanos, interpretar el art. 153° ala luz de del
principio pro homine, que también desarrolla Montoya,
en materia de trata, quien refiere que debe aplicarse en
favor de los derechos humanos, agrego que efectivamen-
te se deben considerar los derechos de «todos los seres
humanos», incluso el derecho de cada persona de conocer
sin duda alguna qué conductas no debe realizar y cudl es
su ambito de libertad, exigencia de la lex certa, esto bajo
una visién humanista y de respeto de los derechos funda-
mentales, considerando que la trata de personas mas que
un delito es una problemdtica que cuyos actores son per-
sonas que viven bajo violencia continuamente, viviendo
dentro de un entorno que no ofrece la garantia del respe-
to de sus derechos; considerar la realidad histérica y so-
cial de nuestro pais es un deber, lo mismo que reconocer
que muchas personas procesadas por el delito de trata de
personas, paraddjicamente, en algiin momento de su vida
fueron victimas de violencia o de trata.

4. De la atencidn a las victimas de la trata en el Peri

En el Perd, se ha regulado la actuacién de muchas
instituciones, propagandose diversos protocolos de ac-
tuacién por parte de las entidades responsables del cumi-
plimiento de las acciones que han sido recogidas de ma-
nera integral en mayo del 2016, a través del «Protocolo
Intersectorial para la Prevencién y Persecucién del Delito
y la Proteccién, Atencién y Reintegracién de Victimas de
Trata de Personas» que divide distintos ejes de actuacién

con relacién al delito de trata de personas como la preven-

cién, proteccién, atencion , reintegracién de la victimay
la persecucién del delito, tratando de tomar en cuenta lo
reconocido por el Protocolo de Palermo, pero es preciso
considerar que, con relacién al delito de trata de personas
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en el Per1y, este conviene en una suerte de ciclo, dentro del
cual, en muchos casos las victimas terminan siendo agre-
sores, es mas, victimas que ni siquiera comprenden su
posicién, probablemente menos comprendan la posicién
de agresor, y con la dureza con que se busca sancionar el
delito, el Estado peruano estaria omitiendo algo muy im-
portante, que la trata de personas no es solo un delito,
pues implica la recuperacién y rehabilitaciéon de las vic-
timas, la concienciacién de la sociedad, la proteccién de
otros bienes juridicos y comprender que las victimas de
trata de personas no son sélo los agraviados sino quienes
sufren un dafio colateral de este delito como su familia,
como los niflos, niflas y adolescentes que se encuentra
inmersos dentro de esta situacidon; efectivamente se esta
adecuando el Protocolo de Palermo en nuestro pais, hay
muchos manuales, se estin creando instituciones que
apoyan a las victimas de violencia contras las mujeres e
integrantes del grupo familiar, se realizan actividades de
promocién de la lucha contra la trata de personas, pero
se nos esta olvidando observar nuestro derredor, cémo
es que la trata de personas se estaria generando y en base
a esto crear politicas de prevencién, toda vez que parte
de la labor del Estado involucra el andlisis de las causas
estructurales de este delito, considerando que en nues-
tro pais la trata internacional no es muy comdn, que la
trata relacionada a otras actividades extractivas existe,
especialmente la mineria, tala de arboles, extraccién de
castafla, que en muchos casos las victimas no se recono-
cen como tales, que muchas victimas son revictimizadas
y forzadas a buscar refugio en el tnico lugar que conocen
y les da cierta seguridad [desde su punto de vista]; todo
esto dentro de una sociedad que, en muchos casos, pre-
tende buscar penas mas draconianas y en el que la razén
pierde la batalla frente a una avalancha de emociones, de
las grandes multitudes, del enardecimiento de quienes
creen que la solucién estd en el castigo yla venganza.

5. Enfoques relacionados a la trata de personas
5.1.-Un enfoque de derechos humanos

Un enfoque de derechos humanos es el eje principal
de cualquier accién por parte del Estado, en el Manual de
capacitacién para operadores de justicia durante la inves-
tigacién y el proceso penal en casos de trata de personas
[Montoya, Yvan, y otros, 2017, p. 71], se afirma que el
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propésito de este enfoque es identificar y corregir las des-
igualdades estructurales que imposibilitan el progreso, a
través de politicas publicas. En el caso de trata de perso-
nas, se aprecia que con este delito no solo se afecta del
derecho fundamental a la libertad y dignidad, sino que la
victima arriesga otros derechos relativos a su seguridad
personal, salud, educacién, etc:; es asi que los Estados tie-
nen la obligacién de adoptar medidas necesarias orienta-
das ala investigacién, persecucién, sancién y prevencion,
con relacién a este Gltimo es preciso resaltar que segin
en Manual ya citado involucra el anélisis de las causas es-
tructurales de este delito, cuya finalidad es evidente: po-
der establecer medidas eficientes y eficaces de prevencién
y proteccion de victimas, esto que alin estd por mejorarse
por parte del Estado; finalmente este enfoque aplicado a
la trata de personas implica reconocer que este fenémeno
y las practicas que lleva asociadas suponen una violacién
alos derechos humanos, por lo que la respuesta por parte
del Estado no puede tener medidas que afecten los dere-
chos delos seres humanos, y en el caso de trata, es preciso
hacer referencia a todas las partes y al contexto en el que
se desarrolla la trata de personas.

5.2. Un enfoque de género

El Consejo econdmico y social de las Naciones unidas
ha destacado la importancia de incluir una perspectiva
de género de manera transversal, siendo una estrategia
que busca hacer que las preocupaciones tanto de las mu-
jeres como de los hombres, sean un elemento integrante
en la elaboracién, aplicacién, supervisién y evaluacion de
las politicas que el Estado debe tomar a efectos de que la
desigualdad sea eliminada, en el Manual se afirma que si
bien es cierto que cualquier persona puede ser victima de
trata, lo cierto es que hay un sector que es mds vulnera-
ble: «[...] se ha evidenciado que el grupo mas vulnerable
lo ocupan fundamentalmente las mujeres, las y los nifios,
especialmente cuando se habla de explotacién sexual,
servidumbre y algunos sectores de explotacién econdmi-
ca como el trabajo doméstico, el agricola o las maquilado-
ras». Asimismo el Alto comisionado de las Naciones Uni-
das para los Derechos humanos [ACNUDH] refiere que
en los casos de trata de mujeres y nifias sometidas a vio-
lencia sexual, el Estado debe considerar algunos aspectos:

-Riesgos potenciales del dafio psicolégico.
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-Estigma.
-Exclusién comunitaria y familiar.

Precisamente en caso de victimas mujeres de trata de
personas, muchas mujeres son alejadas de su hogar, de
su comunidad y se sienten estigmatizadas, en muchos
casos son alejadas desde nifias, lo ¢ual, por un lado per-
mite cierto acostumbramiento a su situacién, negando su
situacién de vulnerabilidad, y luego con el tiempo se en-
cuentran apartadas ya de su vinculo familiar, quedando
pocas opciones para salir de su encierro.

5.3. Un enfoque de nifiez y adolescencia

Con relacién a este enfoque, se encuentra reconocido
por la Declaracién internacional de los Derechos huma-
nos, dentro de tantas obligaciones por parte del Estado es
preciso mencionar la siguiente , que es ofrecida en el Ma-
nual de capacitacién para operadores de justicia: «los ni-
fios victimas de la trata no debe ser penalizados en modo
alguno ni correo riesgo de ser procesados por cuales-
quiera delitos relacionados con su situacién»[ Montoya,
‘Yvan, y otros, 2017, p.75], esta aseveracién nos permite
entender que por la edad, los nifios, nifias y adolescentes
se encuentran vulnerables frente a cualquier delito, pero
con relacién a la trata de personas se deben considerar
otros aspectos psicolégicos como el sindromes de inde-
fensién o de acomodacién, otro aspecto que no asoma
ain en el debate es incluso que sucede con aquellos ado-
lescentes que siendo victimas de trata [han sido extraidas
de sunucleo familiar y llevada a una zona de explotacién]
y son explotadas , llegan a la mayoria de edad y se quedan
en sulugar de explotacién por diversos factores [vergiien-
za, acomodacién, etc., ] o incluso luego de ser rescatadas
vuelven a su lugar de explotacién continuando en sus
mismas labores o como suele suceder en Madre de Dios
«ascendiendo» a otros puestos que podrian ser sanciona-
dos, un ejemplo es el caso de las cajeras que participan del
delito de trata, en este caso ;es posible que su posicién
de victima haya variado? se espera que esta interrogante
se plantee de mejor manera en los siguientes apartados.

6. De los perfiles penitenciarios

El propésito del subtitulo es resaltar que en los per-
files de la victima y del tratante, aunque no existe un
perfil bien delimitado de las victimas y de los tratantes,
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la «trata de personas afecta mayormente a las mujeres y
especialmente a las mds jovenes» [Consejo nacional de
politica criminal, 2015, P. 80] y de los datos de la Policia
Nacional del Pert de los afios 2009 y 2013 muestran un
mayor porcentaje de presuntos autores del delito de trata
de personas del sexo femenino [331 casos en 2012 fren-
te 273 casos de presuntos autores varones], asimismo el
«rango de edad del mayor porcentaje de condenados por
trata de personas, se encuentra entre los 20 y 34 afios y
que el segmento especifico que cuenta con mayor nlimero
de internos va desde de los 30 a 34 afios» [Ibidem, p. 87.];
si los nimeros asoman las palabras sobran, un peculiar
e interesante estudio es la investigacion realizada por el
Ministerio de Justicia y derechos humanos [MINJUS] y
la ONG CHS Alternativo [Ministerio de Justicia y Dere-
chos Humanos y ONG CHS Alternativo, 2017.], que es-
tudia las caracteristicas sociodemograficas que presenta
la poblacién penal por el delito de trata de personas en
el Perd, y con relacién al tema en debate concluye lo si-
guiente:

- Segtin el registro oficial , el 40.1% de internos por
trata de personas es mujer.

- En algunos casos, se configurarian «transitos biogra-
ficos» de condicién de victima a victimaria.

- E1 59% de reclusas declara que fue victima de vio-
lencia en algin momento de su vida, la mitad de este por-
centaje declara que fue victima de trata o de explotacién
sexual, el 15% de violencia fisica y un 9% de explotacién

laboral.

- «se comprueba entonces la probabilidad de transi-
ciones biogrificas intrinsecas a redes de trata; en otras
palabras, el transito biografico de condicién de victima a
condicién de imputable» [Ibidem, p.67].

- Como prevencién plantea que las Municipalidades
tiene un rol importante y la importancia de prevenciéon
en adolescentes de etapa escolar.

Efectivamente, esta transicién, llamado transito bio-
grafico parece comun en las victimas del delito de trata
de personas y debe ser considerado al momento de gene-
rar politicas de gobierno, junto a los enfoques de derecho
humanos, de género y de nifiez y adolescencia que ya se
expusieron, tanto en la proteccién, prevencién, persecu-
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cién y sancion del delito, mds aun, en momentos en los
que la politica demagégica hace su aparicién acompafiada
de la emocién, clamando penas mas duras, limitaciones a
beneficio penitenciarios, modificaciones que apelan a la
emocién mds que a la razén, sin considerar que el dere-
cho penal no es el inico medio, para prevenir delitos, ni
siquiera el mas eficiente.

7. De la trata en Madre de Dios: Una historia de trata

Para hablar de la trata de personas en el Pert, arbitra-
riamente, podria hablar de la trata de personas en Ma-
dre de Dios, y no porque sea un lugar que conozca, sino

porque la trata en el Pert implica sobretodo un tipo de

trata nacional o interna; a través de una serie rutas en el
interior del pais, Madre de Dios se convierte en un foco
de captacién, transporte, acogida y retencién, luego de
que la victima es captada llega a Mazuko, una pequefia
localidad del distrito de Inambari, lugar de distribucién
hacia campamentos mineros en zonas permitidas [el lado
izquierdo de la carretera Interocednica] y zonas prohibi-
das [lado derecho de la Carretera interocednica en zonas
de amortiguamiento de las reservas naturales] [Sanz, T.
,2015, Perty, p. 15. ], muchas en Huepetuhe, Malinoswky,
Laberinto, Delta 1, 2 y 3, y otros muchos dentro de la
Pampa, la mayoria de estos, informales e ilegales. Peque-
fias ciudadelas de polietileno, en muchos casos protegidas
por la frondosidad de la selva y la peligrosidad de los rios,
cuyas-habitaciones, ubicadas paralelamente forman una
fila de servicios como farmacias, refrigerios, abarrotes,
bares situados alrededor o cerca del lugar de extraccién
de mineral y cuyo ingreso estaria supeditado a las propias
«autoridades» de cada zona.

Julia estuvo es uno de esas favelas andantes...

Julia ha salido a caminar antes de comenzar la audien-
cia y recuerda, diez afios después de aquello, esas miradas
de hombres que la volverian a encontrar cada noche, to-
das las noches, en uno de esos bares de polietileno, mira-
das que se tornan en besos y los besos en caricias, recuer-
da los tragos que tenia que beber hasta vomitar. Y ahora,
también encerrada, los recuerdos de veinte horas de viaje
en bus para llegar a Mazuko luego de despedirse de sus
padres, con tan solo 11 afios de edad, con esperanza de
juntar algo de dinero en su viaje junto a su «padrino».
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Diez afios superviviendo casi un mismo encierro ago-
tan su limitada existencia, no sabe con quién se ha queda-
do su hijo Dani, tal vez ya ni sea suyo, piensa; también so-
lia caminar y recordar para olvidar el encierro, en varias
ocasiones intent6 tomar sus documentos y huir, la Gnica
forma de salir era en moto lineal y siempre la devolvian,
el ultimo intento fue el menos audaz y al mismo tiempo
el que mas dolor le causo por la enorme golpiza, pensé
erréneamente, si se encontrara entre la vida y la muer-
te la llevarian a hospital y la dejarian por temor, luego
comprendid, que entre a vida y la muerte, por esos luga-
res la gente siempre apostaba por lo segundo, su padrino
asi hizo, prueba de ello son los restos de esqueletos que
estan al otro lado del ya antiguo y explotado campamen-
to, al que podia ir solamente junto a la mirada inquisitiva
de uno de los maraqueros, entonces, recostada sobre la
tierra que cubre otros como ella, recordaba la historia so-
bre unos elefantes de circo, estos nunca se escapan de sus
cadenas, efectivamente, lo tinico que separa al elefante de
su libertad es una pequefia cadena atada a una estaca in-
crustada en la tierra, pese a su gran peso y tamaiio que lo
haria capaz de tumbar un auto, el elefante sigue atado a
sus cadenas, —;Por qué razén no escaparian?, si alguna
vez lo intentarian, lo lograrian, pensé. Cuando un elefan-
te recién nacido es capturado, su opresor lo enjaula y le
amarra cadenas incrustadas en concreto, asi, después de
tantos intentos de escapes, el elefante aprende que no es
posible la fuga. Recién alos 17 afios, con su hijo en bra-
zos, ahora ambos resguardados en un albergue luego de
un operativo de rescate, Julia sintié el mismo encierro y
decidi6 que superaria a los elefantes, lo que significa que
romperia todas sus cadenas, huiria, pero ademas saldria
adelante y nadie més la someteria, ahora ella seria la jefa,
fue entonces que, junto a Dani, desaparecié en la espesura
del monte e instalé lo que serfa su nuevo hogar.

Julia ha salido a caminar y me saluda, ya es hora de su
audiencia, ahora es llevada a la pequenia salita del penal
¥ €On marrocas en mano, mira a través de esos barrotes,
—quizd mi padrino pudo haber estado sentado aqui, en el
mismo lugar—, piensa mientras espera la sentencia final.

Sentada detrds de la reja, frente a esos hombres y mu-
jeres serios y bien vestidos, escuchamos:

—Magistrado, solo queremos que se haga justicia, la
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imputada ha reconocido los hechos, —sefior juez, el deli-
to de trata se ha configurado en todos sus extremos y con
los medios probatorios actuados se acredita la comisién
del delito, —sefior juez, la agraviada de iniciales A A.AA.
ha sido una victima de muchas de la imputada y ésta me-
rece la maxima pena, es preciso que se aplique la Ley.

—Julia ahora de 21 afios, detrds de la reja, ya no del
campamento o del albergue piensa enla Ley, si, quien estd
detras de todo, también lo estuvo cuando metieron preso
a su padrino, piensa en su hijo y en la Ley, ésta que ahora
es quien la somete.

Por ahora, de la trata de personas en Madre de Dios,
sélo tengo el recuerdo de miradas confundidas de quienes
luego de ser victimas, siguen encerradas, ya no en aque-
llos campamentos mineros, en bares, en albergues sino

en una carcel, esperando comprender dénde cambié su

vida, guardo en la mente miradas borrosas de aquellas
victimas atin mas indirectas, hijos de mineros, de cocine-
ros, de victimas de trata como Daniel, que forman parte
del aquellas pequefias favelas itinerantes que arrasan con
nuestra naturaleza, y de las cadenas que atin no se rom-
pen porque nadie sabe que existen y cuando en algunos
casos se rompen, solo implica una libertad fisica, dejando
de lado que para ser libres verdaderamente existe la ne-
cesidad de considerar el buen desarrollo del ser humano
a través de otros derechos como la educacién, la salud, el
trabajo, etc..

En algin momento escuche a un investigador dar no-
ticias apocalipticas con relacién a la trata de personas en
Madre de Dios, para lo cual tuvo un buen sustento, ade-
mas frente a la continua interrogante de qué hacer frente
a esto, atiné a responder:

—Nada, nuestra labor culmina con los resultados de
la investigacién.

En la respuesta estaria implicita una respuesta algo.
positiva, y es que es preciso que se investigue de forma
seria la problemética posibilitando la adecuada organi-
zacién de la informacién y con esto lograr tomar medi-
das que se adecuen a los hechos, al lugar, a la poblacién,
que se considere la situacién de la victima para que, en un
futuro, no sea una procesada mis y que se desarrollen
politicas de prevencién y proteccién a la victima.

136




Ahora, de la trata de personas en el Perd, solo sé que,
hay mas de una muchacha como Julia y nifilos como Dani,
muchos elefantes a quienes rescatar.

Conclusiones

I. Es necesario observar la trata de personas no sola-
mente como un delito sino como una problematica que se
encuentra dentro de un contexto histérico, social, econé-
mico y cultural.

II. La trata de personas, como explotacién del hom-
bre por el hombre siempre se ha encontrado relacionado
a otras actividades de explotacién como el guano, el cau-
cho, etc. y actualmente se encuentra relacionada a otras
actividades de explotacién como la mineria, la tala de 4r-
boles, extraccién de castafia, especialmente en la zona de
la selva peruana.

III. A través del protocolo de Palermo se establece la _
definicion del delito de trata pero también establece que
los paises deben proponer medidas para la prevencién del
delito y para la proteccién de las victimas de la trata de
personas.

IV. El Perti asi como otros paises han copiado casi li-
teralmente la definicién de la trata de personas ofrecida
por el protocolo de Palermo para establecer el tipo penal
en sus legislaciones, siendo que el contenido tiene térmi-
nos un tanto imprecisos y ambiguos , ademads de algunas
clausulas abiertas que atentarfan contra el principio de

legalidad.

V. Es importante que el tipo penal de trata se encuen-
tre redactado sin contener clausulas abiertas que puedan
vulnerar el principio constitucional de legalidad, taxati-
vidad y la exigencia de la lex certa, en el caso especifico,
incluso el derecho de cada persona de conocer sin duda
alguna qué conductas no debe realizar y cudl es su dmbito
de libertad, esto bajo una visién hurhanista y de respeto
de los derechos fundamentales, considerando que la trata
de personas mds que un delito es una problematica que
implica a personas que viven bajo violencia continua-
mente, dentro de un entorno que no ofrece la garantia del
respeto de sus derechos.

VI. Algunas personas procesadas por el delito de trata
de personas en el Pert, en algin momento de su vida fue-
ron victimas de violencia o de trata de personas, por tanto
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se debe considerar esto a efectos de generar politicas de
lucha contra la trata de personas, teniendo en cuenta su
eficiente y eficaz recuperacién a efecto de no caer en esta
suerte de «transito biografico».

VIL. En trata de personas, en el Perti, es necesario
comprender los enfoques establecidos por tratados in-
ternacionales, como el enfoque de derechos humanos, de
género, y de nifiez y adolescencia y aplicarlos en la pre-
vencion, proteccién de las victimas, en la persecucién y
sancién del delito, reconociendo la existencia de ciertos
factores de vulnerabilidad en caso de mujeres, nifios, ni-
fias y adolescentes.

VIIL Es necesario generar informacién de confianza y
que contengan datos objetivos, a través de la investiga-
cién en el tema.
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EL CONTROL SUSTANCIAL DE LA ACUSACION EN LA
AUDIENCIA PRELIMINAR

Carlos Enrique Montes de Oca Valencia

Resumen

El presente trabajo tiene por objetivo establecer la
importancia del Control Sustancial de la acusacién que
es realizado por el Juez de Investigacién Preparatoria
cuando nos encontramos en la etapa intermedia del
proceso comin, y sostener que el Juez debe verificar
en la Acusacion Fiscal la existencia de hechos que se
puedan subsumir en cada uno de los elementos del tipo
penal y que se encuentren apoyados por los elementos
de conviccién que fueron reunidos por el Fiscal en la
investigacion, es decir, verificar la existencia de una
imputacién concreta del hecho punible.

No olvidemos que, cuando nos referimos al control
judicial delaacusacién, éste se presenta como unmedio
para evitar la arbitrariedad, parcialidad o ausencia de
sustento de la misma, en especial en aquellos casos en
los que el Fiscal ha actuado con derto monopolio all
formular la acusacién, no olvidemos que a juzgamiento
solo deben pasar aquellos casos que ameriten ser vistos
en esta etapa, no cualquiera.

Entonces, analizaremos la trascendencia de la etapa
intermedia, teniendo en cuenta que el éxito de los
juicios orales, etapa principal del proceso comin, se
funda en una preparacién conveniente, por tanto, es
imprescindible que el érgano jurisdiccional cumpla
su funcién como director de la etapa de control,
habiéndonos dado cuenta que al momento de ejercer
el control de la acusacién, tan solo se hace uno formal
mas no uno sustancial. i

Palabras clave

Control sustancial de la Acusacién, en la Audiencia
Preliminar. ;
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1. Introduccién. 2. La Etapa intermedia en el
Proceso Comin. 3. La Acusacién. 4. Tipos de Control
de la Etapa Intermedia. 5. La Imputacién Concreta.

1. Introducciéon

La etapa intermedia del proceso comin, presenta una
gran importancia para la adecuada realizacién del Juicio
Oral, como para el resultado final del pleito. En efecto, el
resultado final y normal de la etapa de juzgamiento es la
dacién de una sentencia, pero para ello se hace necesario
que la etapa de investigacién y la etapa intermedia sean
llevadas a cabo en estricto cumplimiento a lo establecido
en el Cédigo Procesal Penal.

Bajo este orden de ideas, los que interviene en el desa-
rrollo de estas etapas, deben desarrollar sus actos proce-
sales de acuerdo a las funciones que en el Cédigo Procesal
Penal se han establecido y atribuido para cada etapa del
proceso.

Ahora bien, la etapa que nos llama mucho la atencién,
para la realizacién del presente trabajo, es la etapa inter-
media o también conocida como etapa de preparacién del
juicio, ya que es en este momento en donde el Juez de
Investigacién preparatoria [juez competente] efecttia el
control del Requerimiento acusatorio, entonces debemos
resaltar la trascendencia de la etapa intermedia, teniendo
en cuenta que el éxito delos juicios orales, etapa principal
del proceso comun, se funda en una preparacién conve-
niente, por tanto, es imprescindible que el érgano Juris-
diccional cumpla sus funciones como director de la etapa
intermedia :

Por lo expresado anteriormente resulta pertinente
realizar un analisis con el objetivo de determinar la natu-
raleza juridica de la fase intermedia en el proceso comiin,
con la finalidad de determinar y comprender de mejor
forma las atribuciones que corresponde en esta etapa a
los intervinientes. Especialmente, para delinear la fun-
cién del juez al momento de realizar el control sustancias
de la acusacién.

Ahora bien, el presente trabajo, no solo hara un ana-
lisis de la etapa intermedia, sino que a raiz de la reforma
procesal, enfrentamos un grave problema y es la preca-
riedad de las imputaciones del hecho punible en la acusa-
cién formulada por el Fiscal. Siendo esto asi, observamos
serios defectos que de una u otra forma va a incidir en
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el objeto del debate y para ser bastante claro, advertimos
una precaria imputacién, por ausencia o defecto de pro-
posiciones facticas que determina que el juicio oral dege-
nere en un debate de prejuicios, sospechas o conjeturas.

2. La etapa intermedia

En principio se puede afirmar que la Etapa Intermedia
comienza con la formulacién de la acusacién y termina
con la resolucién jurisdiccional de apertura del juicio que
es dictada por el Juez de investigacién preparatoria, pero
para el presente trabajo, no es suficiente sefialar ello ya
que al encontrarnos en esta etapa implica un conjunto de
actuaciones procesales que constituiran el filtro necesario
para que la persecucién penal pase adecuadamente a la
etapa final.

Ahora bien, también encontramos que, «se denomina
etapa intermedia a aquel conjunto de actuaciones orien-
tadas a verificar si la investigacién preparatoria es com-
pleta y suficiente, y si se dan los presupuestos necesarios
para pasar a la fase de juicio oral o, por el contrario, para
proceder al sobreseimiento de la causa. En ese sentido, la
fase intermedia constituye un filtro o tamiz que permite
depurar el proceso de todo vicio, defecto o irregularidad
que impida tomar una decisién definitiva sobre su desti-
no, o pueda afectar posteriormente una decision sobre el
fondo del asunto [Ore Guardia. 2016 p 134]

«Desde una perspectiva estrictamente formal, la Eta-
pa Intermedia es la fase o periodo en el que ocurren un
conjunto de actuaciones procesales y que se ubica entre la
conclusion de la investigacién Preparatoria y la Apertura
del Juicio Oral» [Del Rio Labarthe 2010, p. 55], en este
sentido, el concepto sefialado resultaria muy sencillo para
lo que pretendemos en el presente trabajo, encontrando
que «La etapa intermedia consiste en el conjunto de actos
procesales en los cuales se discuten preliminarmente las
condiciones de forma y de fondo de los requerimientos
efectuados por el titular de la accién penal, se constitu-
ye en una etapa procesal de critica a los resultados de la

investigacion efectuada por el titular de la accion penal»
[Salinas Siccha. 2014. P. 65].

Para los efectos de este trabajo se realizard el andlisis
utilizando el enfoque siguiente cuando se sefiala que «el
Juez de Investigacién Preparatoria, tiene la responsabi-
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lidad de habilitar y preparar el juicio oral, sobre la base
de una imputacién concreta para no someter innecesa-
riamente al imputado al escarnio publico, sino se tiene
configurada una causa probable [Celis Mendoza. 2012 p.
189], esto nos conlleva a una aproximacién del control
sustancial de la acusacién que debe realizar el Juez de In-
vestigacion Preparatoria.

Es necesario dejar sentada nuestra posicién en el sen-
tido que el control de validez del proceso, es atribucién de
todos los sujetos procesales vinculados a la relacién juri-
dico procesal, pero dejar en claro que la Etapa Intermedia -
es una de control y andlisis de la acusacién, de forma de
asegurar que existan motivos justificados, tanto desde el
punto de vista formal como material, para proceder en
contra de un imputado y, en definitiva, que se justifique la
realizacién de Juicio Oral en contra de un ciudadano. En
efecto, se trata de una verdadera fase procesal intermedia
entre la investigacién y el juicio oral, con claros elementos
de valoracién juridica de factibilidad de la realizacién del
juicio oral, cuyo resultado serd una resolucién de auto de
enjuiciamiento.

3. La acusacién

Resulta necesario conocer en qué consiste la acusa-
cién, ello para poder encontrar un nexo que nos permita
entender el control que debe ejercer el Juez de Investi-
gacion Preparatoria en la etapa intermedia, y ello nos
conduce a conocer que «la acusacién Fiscal consiste en la
pretensién procesal penal de una peticién fundada dirigi-
da al 6rgano jurisdiccional para que imponga una pena a
una persona por un hecho punible que se afirma que ha
cometido [Del Rio Labarthe. 2010. P. 137], para tenerlo
- mas claro, «La Acusacién es una solicitud fundamentada
que realiza e] Fiscal a la autoridad Jurisdiccional por la
cual le pide que el caso investigado pase a juicio oral y, por
tanto, contiene una especie-de promesa en el sentido que
el hecho delictivo investigado, asi como la responsabili-
dad penal del imputado serdn acreditados en el juicio oral
publico y contradictorio» [Salinas Siccha. 2014 p. 132],
compartimos esta ultima definicién por considerar que
nos permitira hacer el andlisis de la imputacién concreta

del hecho punible.

Ahora bien, cuando el autor habla que la acusacién
debe ser debidamente motivada, se refiere a que «se hara
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una justificacién tanto interna como externa, utilizando
para tal efecto los elementos de conviccién con los que
cuenta el Fiscal responsable del caso. Esto significa que el
deber de motivacién de las acusaciones, impone al fiscal
la obligacién de que los requerimientos de acusacion que
emita han de ser fundados en derecho. De modo que re-
quiere suficiente explicacién que permita conocer, aun de
manera implicita, los criterios facticos y juridicos esencia-
les que fundamenta la decisién de solicitar pena y repara-
cién civil para el acusado» [Salinas Siccha 2014 p. 135].

Siendo esto asi, queda claro que, «Es necesaria una
acusacién propuesta en forma, pues es el medio para
evaluar la concurrencia de una imputacion concreta, en
efecto, los requisitos previstos en el art. 349 del CPP,
constituyen el medio para verificar la atribucién de una
imputacién concreta. Es concreta porque las respuestas
a los interrogantes ;A quién se imputa? ;Qué se imputa?
;Por qué se imputa? Surgen de las proposiciones facticas
de la imputacién. Tiene que estar definido quién es el su-
jeto imputado, qué hecho punible se le imputa; y por qué
se le imputa. El poder dar una respuesta a cada una de las
interrogantes permite afirmar que la acusacién esta pro-
puesta en forma» [Mendoza Ayma 2012. P. 226].

Apesar dela definicién clara de la acusacién y que esta
debe ser fundamentada, lamentablemente no encontra-
mos una correcta aplicacién, teniendo como consecuen-
cia negativa que tengan que verse casos en Juzgamiento
cuando estos no lo ameriten.

4. La imputacién concreta del hecho punible

El objeto del proceso penal, que si bien es un hecho
concreto, se construye como resultado de los actos que
le son inherentes, cuyo elemento nuclear es el hecho pu-
nible atribuible a un sujeto determinado como exigencia
para configurar una imputacién capaz de motivar y guiar
la actividad jurisdiccional con la finalidad de obtener la
punicion. A

Bajo este orden de ideas debemos entrar al anilisis
de la imputacién concreta del hecho punible, que cier-
tamente es la llave que abre la puerta de la posibilidad
de defenderse eficientemente, pues permite negar todos
0 algunos de sus elementos para evitar o aminorar la con-
secuencia juridico-penal [...]. La imputacién concreta no
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puede reposar en una atribucién mas o menos vaga o con-
fusa de malicia o enemistad con el orden juridico, esto es,
en un relato impreciso y desordenado de la accién u omi-
sién que se pone a cargo del imputado, y mucho menos en
una abstraccién.

Encontramos diversas definiciones de lo qué es la Im-
putacién Concreta, «La imputacion es la vinculacién en-
tre un hecho [el objeto de la norma] y una persona [sujeto
de la norma], y un concepto operativo de la imputacién
concreta, sin mayor pretension tedrica, permite definirla
como el deber de la carga que tiene el Ministerio Pblico
de imputar a una persona natural, un hecho punible pro-
posiones ficticas vinculadas a la realizacién de todos los
elementos del tipo penal [Mendoza Ayma. 2012. P. 100].

Se trata pues, de describir un acontecimiento conside-
rado real en el que estdn presentes todas las circunstan-
cias de modo, tiempo y lugar que lo ubican en el mundo
de los hechos. La descripcién correcta de los hechos y sus
circunstancias posibilita el ejercicio efectivo del derecho a
la defensa e impide estados de indefensién frente al pro-
ceso, facilitando ademds el cumplimiento de la funcién
delimitadora del objeto procesal, como condicién de ga-
rantia para todos los intervinientes en sus actos.

Ahora bien, la estructura de la imputacién concreta
nos pone de manifiesto dos componentes completamen-
te conjugados, son las proposiciones facticas y su califi-
cacién juridica. «En efecto, las proposiciones facticas de
la imputacién de un hecho punible, no son libres o dis-
crecionales, estdn vinculadas a la aplicacién de la ley, por
ello, una imputacién concreta, tiene la estructura de un
tipo penal. Si faltan proposiciones facticas exigidas por el
tipo, entonces el hecho es atipico. El tipo es el punto de
necesaria referencia normativa, para construir la impu-
tacién del hecho punible y el tipo estd estructurado con
elementos subjetivos y objetivos, cada uno de ellos exige

la concurrencia positiva de proposiciones facticas. [Men-
doza Ayma. 2012. p 102]

~ Los elementos de conviccién, son el tercer componen-
te de la estructura de la imputacién concreta. Cada uno
de los comporiéntes presenta problemas particulares que
tiene que ser resuelto. -

De acuerdo a lo anteriormente mencionado, debo de
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indicar que esta identidad debe atenderse en los actos que
conforman la formalizacién de cargos y la formalizacién
de la imputacién, la que una vez realizada la evaluacién a
los efectos de fijar el objeto procesal en torno al cual se ha
de realizar el debate, debe ofrecer de manera especifica las
respuestas a las interrogantes: ;qué? ;Quién? ;Cudndo?
.Como? ;Dénde?, jPara qué? y ;Por qué?. Los fundamen-
tos facticos no pueden prescindir de las presunciones ju-
ridicas34 que permitan la comprensién del todo a través
de sus partes. Y en este sentido, se reconoce como esen-
cial para la postura que se asume en la investigacién, que
no existan discrepancias que trasciendan a la individuali-
zacién del objeto procesal o que conduzcan a confusiones.

La imputacién concreta y el significado que para ella
adquiere la identidad del objeto procesal sobre el cual ha
de pronunciarse el érgano jurisdiccional, revela la tras-
cendencia que posee el camino por el que este se constru-
ye, para el cumplimiento de su funcién delimitadora. Se
condiciona asfi, para el logro de la defensa penal efectivala
calidad del contenido de la imputacién que ha de servir de
base para el logro de la correlacién imputacién - sentencia

La condicién de que la imputacidén sea concreta para
el logro de la correlacién tiene su asidero en el debido
proceso del que dimanan los fundamentos juridicos y
politicos del respeto ala dignidad humana en el proceso
penal. Este instituto, incluso, aparece reconocido en los
instrumentos internacionales de proteccién de los dere-
chos humanos.

5. Control sustancial de la acusacién

El presente trabajo aborda un tema muy controverti-
do, el mismo que reviste de gran importancia en nuestra
realidad, la problemitica gira en torno a «el control for-
mal y sustancial de la acusacién fiscal en la etapa inter-
media del proceso penal y la garantia del debido proceso
legal, la finalidad del presente trabajo no es analizar el
control formal de la acusacién, sino, el control sustancial
de la misma. f'

Analicemos un primer problema que se presenta al
momento de realizar el control dela acusacién por el Juez
de investigacién preparatoria'y es que he podido advertir
que la tendencia de los Juzgados.dé Tavestigacién Prepa-
ratoria es la realizar tan solo un control forma de la acusa-
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cién, dejando de lado el control sustancial de la acusacién
y que estd referido a determinar la existencia de la impu-
tacion concreta.

«Lo central es el control de la imputacién del hecho
punible, pues este constituye el objeto del proceso. Dife-
renciar el acto procesal de la acusacién del acto procesal
de la imputacién concreta del hecho punible o pretensién
punitiva, es de trascendencia practica. El nicleo de la au-
diencia de control de acusacién es el control de la impu-
tacion; por tanto un Juez que no conozca la estructura
basica de la imputacién del hecho punible, no podra reali-
zar ese control sustancial de manera adecuada [Mendoza
Ayma. 2012. p 113], considero que el Dr. Celis Mendoza
trata el tema de imputacién concreta con mucha objeti-

vidad.

Ahora bien, no cabe duda que para realizar el control
de la acusacién, el Juez de Investigacién Preparatoria
debe hacer un andlisis de las proposiciones ficticas, las
mismas que deben estar intimamente ligadas con el juicio
de tipicidad, debiendo mantenerse una estrecha coheren-
cia entre las proposiciones juridicas y las proposiciones
facticas.

Ya en el ejercicio de la defensa, y desde nuestra pers-
pectiva como Abogado Defensor, cuando postulamos la
ausencia de imputacién concreta, debemos indicar cual es
el elemento del tipo que no aparece con su proposicién
factica y advertir muy bien que, cuando el Ministerio Pu-
blico establece sus proposiciones facticas, éstas no deben
ser formuladas repitiendo lo que el tipo penal sefiala para
el caso en concreto.

Lo claro es que, si nos encontramos en la etapa inter-
media, el objeto del saneamiento procesal es la preten-
sién punitiva, esto es, la imputacién concreta del hecho
punible, ahora bien, si el Juez de Investigacién Prepara-
toria considera que no hay sospecha suficiente de haber-
se cometido el delito imputado, decidird por disponer el
sobreseimiento.

Con todo lo expresado anteriormente, emerge asi la
- necesidad de la igualdad para el ejercicio del derecho a la
defensa penal efectiva, que nos conduce inexorablemente
a prestar atencién a los actos de formulacién de cargos, a
la intimacién, a la configuracién de la imputacién y a las
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especificidades con que se ha de formular la imputacién.
6. Conclusiones

- El CPP entr6 en vigencia en el afio 2007, me permito
afirmar que el modelo procesal anterior, va quedando en
el olvido, contando este modelo con objetivos méas claros
que nos permitird contar un debido proceso.

« Tener muy claro que, la etapa intermedia es la fase
o periodo en el que ocurren un conjunto de actuaciones
procesales y que se ubica entre la conclusién de la investi-
gacién Preparatoria y la Apertura del Juicio Oral.

« La acusacién debe ser debidamente motivada, se re-
fiere a que se hard una justificacién tanto interna como
externa, utilizando para tal efecto los elementos de con-
viccién con los que cuenta el Fiscal responsable del caso.

« La imputacién es la vinculacién entre un hecho [el
objeto de la norma] y una persona [sujeto de la norma],

« El control sustancial de la acusacién, esta referida a
que el Juez de la Investigacién Preparatoria debera verifi-
car la existencia de la imputacién concreta.

« Los jueces de investigacién preparatoria, con mucha
frecuencia realizan un control formal de la acusacién, de-
jando de lado el control sustancial.
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De un pais de poseedores a un pais de propietarios

DE UN PAIS DE POSEEDORES A UN PAIS DE PROPIETARIOS
Mary Luz Catacora Molina

Los que poseen algo, temerosos de perderlo, en continua
zozobra, son mas desdichados que los que nada poseen.

Anatole France

Resumen

Este art. se basa en la investigacién realizada por
la suscrita en relacién a la importancia que nuestro
Estado Peruano debe darle a la formalizacién, la im-
portancia de consolidar la propiedad, la importancia
de convertir a los poseedores en propietarios, la nece-
sidad de la seguridad juridica, la necesidad de mejorar
nuestra calidad de vida; todo ello se consigue a través
del saneamiento. '

Es considerable saber que para ello se necesita sem-
brar una cultura que haga que los ciudadanos se en-
cuentren llenos de voluntad para iniciar y culminar el
saneamiento, esa cultura es una labor proactiva del
Estado que tiene que realizarla a través de entidades
como Registro Publicos, COFOPRI incluso con inter-
vencién de Notarias. :

Palabras Clave

Poseedor, Propietario, Registros Pdblicos, COFO-
PRI, Notario, saneamiento, seguridad juridica.

Abstract

This article is based on the research carried out by
the undersigned regarding the importance that our
Peruvian State must give to the formalization, the im-
portance of consolidating the property, the importan-
ce of converting the owners into owners, the need for
legal security, the need to improve our quality of life;
all this is achieved through sanitation.




It is important to know that this requires creating a
culture that makes citizens willing to initiate and com-
plete sanitation. This culture is a proactive task of the
State that has to carry it out through entities such as
Public Registry, COFOPRI, etc. with the intervention
of Notaries.

Keywords ,

Owner, Owner, Public Registries, COFOPRI, Notary,
sanitation, legal security

Historia de la formalizaciéon en el Pert

Hace varios afios atras nuestro Pais era considerado
més un pais de poseedores que un pais de propietarios.
Es en aquel afio de 1996, que surge una entidad que nace
como un proyecto llamado COFOPRI [Comisién de For-
malizacién de la Propiedad Informal] idea que plasma un
economista arequipefio muy reconocido internacional-
mente como es Hernando de Soto.

Hernando de Soto en sus diferentes libros como «El
otro Sendero» y el «Misterio del Capital» nos habla de las
miles de formas de lograr la formalizacién en diferentes
aspectos y uno de los tantos aspectos es la formalizacion
de los bienes inmuebles y la importancia de sanearlos.

Hernando de Soto ya hablaba de la creacién de una
entidad dedicada a la formalizacién y en la gestién gu-
bernamental de Alberto Fujimori se crea COFOPRI, un
proyecto titulador Este ente encargado de emitir titulos
de propiedad en base a la posesién o regular la propie-
dad ya existente que por algin motivo no se pudo termi-
nar de sanear. Dicha entidad cuyo objetivo maximo es el
saneamiento de la propiedad inmueble, en un comienzo
sélo urbano, con el tiempo ademds la rural, hoy esta ul-
tima estd en manos de los gobiernos regionales. Muy a
pesar que la entidad-proyecto COFOPRI fue creada con
fines importantes como es que a través del saneamiento
mejorar la calidad de vida de los que menos tienen, fue
muy criticada pues se pensé que la idea era desaparecer
al Registro Publico como entidad de saneamiento y crear
a este nuevo proyecto con un personal que mas labora
en campo que en gabinete y que vaya de la mano con un

registro creado en aquel entonces denominado Registro
Predial Urbano.

Tal vez haya sido la época mas critica de los Registros
Publicos de Arequipa y del pais, pues se cuestionaba su

152




exquisitez, se cuestionaba la cantidad de observaciones
planteadas a los titulos presentados y ante tal exquisitez -
los ciudadanos interesados en sanear su propiedad sim-
plemente tiraban la toalla y quedaba en la misma nada.
Es asi que nos ibamos convirtiendo en un pais con un
porcentaje de saneamiento muy ba)o muchos solo posee-
dores porque no tenian dinero ni siquiera para intentar el
saneamiento, y otros porque haciendo el esfuerzo econé-
mico no lo lograban ante la exigencia de tantos requisitos
del Registro Publico.

Registro Predial Urbano, COFOPRI y el Sistema Notarial
Peruano

El Registro Predial Urbano caminaba de la mano con
COFOPRI convirtiéndose en un registro mas flexible, un
registro més tolerante y una Comisién de Formalizacién
de la Propiedad Informal creada para el Perd, creada para
nuestra accidentada realidad.

Pero COFOPRI y el Registro Predial Urbano ,no sélo se
llevé de encuentro al Registro Publico sino también a los
Notarios, ya que al estar autorizados por norma expresa,
el otorgar titulos de propiedad les quitaba un buen por-
centaje de clientes a las notarias y no sélo ello, pues el Re-
gistro Predial Urbano una vez culminado el saneamiento
se podian celebrar diversos actos juridicos en unos for-
mularios autorizados por ley y que tenian el mismo valor
y peso que una escritura publica notarial; actos que dismi-
nuian el ingreso econémico a las notarias, finalmente los
notarios consiguieron que dichos formularios se declara-
ran inconstitucionales.

Con el tiempo el Registro Predial Urbano se fusioné
con el Registro Pablico y este dltimo asumié el personal
del llamado Registro Predial Urbano pues no era pruden-
te que en un pafs existan dos Registros en relacién a la
figura del saneamiento.

Leyes y COFOPRI

Es dificil encontrar leyes que realmente calcen en
nuestra sociedad. Muchas veces tenemos leyes ciegas sin
un estudio exhaustivo de campo, pero COFOPRI llevaba
mucha informacién de campo y lo necesario en gabinete
y se la entregaba toda esta informacién al Registro Pre-
dial Urbano y algunas veces se convirtieron en propuestas
normativas y como consecuengia en normas. Este esel

2
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caso de la norma especial para los Pueblos Tradicionales
como Sabandia, Characato, Yanahuara, Cayma vy otros,
que contaban con un indice alto de informalidad pero no
podian ser considerados como Pueblos Jévenes .

Al parecer nuestras leyes ciegas, nuestros funcionarios
y servidores ain no se dan cuenta que vivimos en un pais
en vias desarrollo, que nuestra realidad no esla de Europa
o EEUU. Nuestra realidad es especial, es tinica, y dentro
de esa denominacién en vias de desarrollo tenemos una
riqueza incalculable que sélo se puede conocer si dejamos
nuestras oficinas dejando de lado el conocimiento sélo le-
gal, desde documentos, y conocemos realidades que per-
mitiran encajar las leyes a la realidad y no al revés.

El saneamiento se torna en una fortaleza para lograr
aquella denominada calidad de vida de paises desarrolla-
dos pues se torna en una cadena. El sanear la propiedad
significa que uno puedes acceder a un crédito para un ne-
gocio, mejorar su casa, se siembra cultura de crédito para
constituirse en un buen pagador, se tiene ganancias y lis-
to. Responsablemente se mejora la calidad de vida perso-
nal, familiar y finalmente social.

Asi se construye el Pert.
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Hacia un estudio comparativo de los sistemas...

HACIA UN ESTUDIO COMPARATIVO DE LOS SISTEMAS
EDUCATIVOS CARCELARIOS EN EL CONTEXTO

LATINCAMERICANO
Julio Armaza Galdos

Resumen

La presente contribucién, pone en evidencia la ne-
cesidad de estudiar los sistemas educativos carcelarios
de los vecinos paises de habla espafiola y portuguesa
para, a través de un trabajo posterior, compararlos
con el nuestro. El método que tendria que utilizarse,
con dicho propésito, seria el comparativo del que con
detalle se ocup6 George Z. F. Bereday. Como fuere, el
estudio permitiria conocer las caracteristicas de los
sistemas educativos de otros paises y, a su vez, tomar
nota de las diferencias y similitudes que existen con
relacién al nuestro —permitiendo, de ese modo, pro-
poner modificaciones sustanciales en la prictica edu-
cativa nacional—.

Palabras clave

Educacién carcelaria comparada, Caracteristicas de
los métodos educativos Latinoamerianos, Educando
presos en Hispanoamérica.

1 Planteamiento del problema

Ni los entendidos en Pedagogia ni, por otra parte, los
mds prominentes cultores del Derecho penitenciario,
consideran atractivo y Gtil el estudio de los sistemas edu-
cativos carcelarios latinoamericanos; esa postura, acaso
en parte tenga que ver con el desprecio que el comin de
las personas siente por el recluso y por cuanto esté rela-
cionado con las prisiones. Consecuencia de lo indicado,
sin duda, es la ausencia de textos de consulta sobre tan




fundamental materia y, al propio tiempo, nuestra supre-
ma ignorancia con lo que tiene que ver con la educacién
entre rejas. '

2 Exploracién de la importancia del problema

Segtin criterio extendido entre los estudiosos, un
modo eficaz de impedir la reinciencia criminal es a través
de la reeducacién. Ahora bien, dado que el fenémeno ree-
ducativo es tarea que tinicamente puede ser llevada a cabo
por quienes ejercen la profesién de educadores, son ellos
los que con solvencia podrian proponer cémo y en qué
medida tendria que implementarse la ensefianza carcela-
ria —y qué mejor si lo hiciesen, una vez familiarizados
con el modo en que en el extranjero se educa o reeduca al
sentenciado—.

3 Descripcién de trabajos previos

Se ocuparon del tema educativo carcelario, pero no ne-
cesariamente desde la optica por nosotros adoptada, To-
rres-Puentes y Arias-Gomez [2011], Gil Cantero [2016],
Birkbeck y Pérez Santiago [2004], Francisco Scarfé [2009]
y, entre otros mas, Hugo Rangel [2009].

La obra de Torres-Puentes y Arias-Gémez, lleva por
titulo La pedagogia critica en la experiencia carcelaria y ba-
sicamente esti consagrada al estudio del llamado Plan de
Accién y Sistema de Oportunidades [PASO] que se insti-
tuyé en Colombia a principios del milenio para, preemi-
nentemente, posibilitar la educacién de los presos. Aun-
que altamente valiosa, sus limites espaciales son mas que
evidentes.

No menos interesante es el trabajo de Fernando Gil
Cantero, pues elabora todo un decalogo pedagégico ad hoc
para las prisiones. Helo aqui:

Si quieres ejercer como profesional de la educacién
social en la prisién sal del despacho.

Si quieres ejercer como profesional de la educacién
social en la prisién no identifiques tus funciones
profesionales con la vida general del preso.

Si quieres ejercer como profesional de la educacién
social en la prisién apoya la existencia de una lista
concreta de funciones profesionales.

Si quieres ejercer como profesional de la educacion
social en la prisién responsabilizate de la funcién de

las ONGS.
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Si quieres ejercer como profesional dela educacién
social en la prisién no confundas la humanizacién
de la prisién con la accién educativa social.

Si quieres ejercer como profesional de la educacién
social en la prisién no defiendas el derecho del preso
a no hacer nada, defiende su derecho a adquirir
la condicién de agente de ‘si mismo a través de la
actividad y la participacion.

Si quieres ejercer como profesional de la
educacién social en la prisién no colabores en la
«medicalizacién» de la delincuencia.

Si quieres ejercer como profesional de la educacion
social en la prisién fijate més en las posibilidades
concretas de cambio de los internos que en los
constructos tedricos invasivos.

Si quieres ejercer como profesional de la educacion
social en la prisién supera la perspectiva legalista
por la perspectiva educativa.

Si quieres ejercer como profesional dela educacién
social en la prisién cultiva més la esperanza que la
ciencia: aunque todos los hechos te lo nieguen unay
otravez, no dejes nunca de creer en las posibilidades
de cambio educativo de los internos [pp. 55 a 65].

Christopher Birkbeck y Neelie Pérez Santiago, por su
parte, compusieron una Redencién de la pena y el tiempo
de la condena: Estudio de una carcel venezolana que, de
manera especial, hace hincapié en el modo en que el pre-
so, de estudiar durante el encierro, se veria beneficiado
con el otorgamiento de una reduccién en el quantum de
la sancién.

Francisco Scarfé, autor de A educagdo piiblica em prisées
na América Latina: Garantia de uma igualidade substanti-
va, advierte sobre los inconvenientes hacia los que nos
conducen las dictaduras, mismas que al retraerse en si,
se despreocupan por la cooperacién internacional en el
ambito educativos de los presos: «As ditaduras careciam
de uma visao internacional» [p. 177].

Hugo Rangel [2009], en su Mapa regional Latinoame-
ricano sobre educacién en prisiones, destiné muchisimas
paginas al estudio del tema referido a la presente inves-
tigacién, pero omitié ocuparse de la educacién carcelaria
en Nicaragua, Bolivia, Cuba, Andorra y Baja California e,
incluso, pretiri6 efectuar una comparacién entre cada una
de las disposiciones que regulan la educacién en prision
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en los paises que conforman Latinoamérica.
4 Objeto de comparacién y estudio

Objetos de estudio deberian ser los sistemas de ense-
flanza carcelarios Latino Americanos que se analizaran,
pormenorizada y exclusivamente, a través de las leyes
penitenciarias correspondientes a cada uno de los paises
hispanoparlantes —dentro de los que también habria de
incluirse a Brasil, Espafia y Andorra—; més concretamen-
te, objeto de cotejo serdn las Leyes o Reglamentos peni-
tenciarios de Uruguay [1975], Honduras [1984], Repu-
blica Dominicana [1984], Pert [1991], Colombia [1993],
Argentina [1996], Espatia [1996], El Salvador [1997], Chi-
le [1998], El Salvador [2000], Nicaragua [2003], Ecuador
[2006], Guatemala [2006], Andorra [2007], Costa Rica
[2007], Baja California Sur [2011], Guatemala [2011],
Honduras [2014], Paraguay [2014], Venezuela [2015] y
los Estados Unidos Mexicanos [2016].

5 Criterios a comparar

Cuatro, por lo menos, son los elementos constituti-
vos de todo sistema educativo: 1] Gestién, 2] conteni-
dos, 3] estrategias pedagdgicas y, 4] actores en el proceso
ensefianza-aprendizaje. Elvia Marveya Villalobos Torres
[2013, pp. 56 a 58], ademas de los arriba consignados,
incluye las finalidades, las metas y los objetivos.

5. 1 Criterios a comparar vinculados con la gestiém.
De pronto, acaso sean los a continuacién sefialados:

1 Qué paises permiten la convivencia heterosexual en
la jornada de estudio.

2 Qué paises exigen la implementacién de bibliotecas
en las cdrceles.

3 Qué paises distribuyen gratuitamente utiles escola-
res a los presos. '

4 Qué pafses determinan la duracién de la jornada
educativa en las cdrceles.

5 Qué paises mencionan las caracteristicas arquitec-
ténicas especiales que debe tener el local donde estudian
los presos.

6 Qué paises establecen que de producirse el traslado
del preso, podra este retomar sus estudios en el nuevo es-
tablecimiento [sin perder los que venia cursando].
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5. 2 Criterios a comparar vinculados con los conteni-
dos. Interesaria yuxtaponer los aspectos siguientes:

1 Qué sistemas indican que los programas de educa-
cién deben adaptarse a los que de cardcter oficial se im-
parten en el pais.

2 Qué sistemas exigen que la educacién del preso sea
laica.

3 Qué sistemas ofrecen una educacién bilingiie a los
presos indigenas.

5. 3 Criterios a comparar vinculados con las estrate-
gias pedagoégicas. Que bien podrian ser

1 Qué paises revén la redencién de pena por el estudio.

2 Qué paises permiten el uso de aparatos electrénicos

Unicamente por razones de seguridad y no por razones de
estudio.

3 Qué paises permiten el uso de las nuevas tecnologias
en el proceso de ensefianza.

4 Qué paises expresamente prohiben a los presos la
tenencia de aparatos electronicos y, por ende, de un or-
denador.

5 Qué paises estipulan que en los certificados de estu-
dios otorgados al preso debe omitirse mencién alguna al
lugar donde fueron cursados los estudios.

6 Qué paises admiten el uso de nuevas tecnologias en
la educacién carcelaria:

7 Qué paises tienen en cuenta, para agrupar a los pre-
sos, criterios de caracter educacional.

5. 4 Criterios a comparar vinculados con los actores
del proceso de 19910 ensefianza-aprendizaje

1 Qué sistemas encargan la educacién de los presos a
personal especializado.

2 Qué sistemas asignan responsabilidades a las auto-
ridades del sector educacién para que se preocupen por
hacer cumplir las leyes penitenciarias.

3 Qué sistemas admiten el derecho a participar en el
proceso educativo en igualdad de condiciones.

4 Qué sistemas permiten a los presos desempefiar ac-
tividades educativas.

5 Qué sisteras expresamente estipulan que el equipo

159




técnico de tratamiento debe estar integrado por un ex-
perto en educacién.

6 Qué sistemas reconocen el derecho de los hijos de los
presos a estudiar dentro del establecimiento carcelario.

Resultados

Efectuada la comparacién de los 22 criterios, bien po-
dria proponerse modificaciones en los siguientes docu-
mentos: Decreto Legislativo para la Promocién e Imple-
mentacién de Carceles Productivas [niim. 1343 de 6 de
enero de 2017], Cédigo de Ejecucién Penal [Decreto Le-
gislativo nim. 654 de 2 de agosto de 1991] y Reglamento
del Cédigo de Ejecucién penal. [Decreto Supremo niim.
15-2003-JUS de 11 de septiembre de 2003].

Mientras no efectuemos la comparacién propuesta,
los avances en materia de educacién —la que por cierto
deberia ser de calidad, tal y como lo establece el Proyecto
Educativo Nacional al 2021—, seran visiblemente mo-
destos.
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Andrés Trapiello, El final de
Sancho Panza y otras suertes,
Editorial Grupo Planeta, Espafia,
2014, un volumen de 430 pp.

La obra ya mencionada,
ademds de ofrecer conti-
nuidad a su predecesora
«Al morir don Quijote»,
trata la historia de perso-
najes relacionados de al-
guna u otra manera con
Alonso Quijano, también
llamado «Don Quijote de la
Mancha» o el «Caballero de
la Triste Figura». Estos una
vez acaecida la muerte de
aquel prominente perso-
naje, mencionado anterior-
mente, deciden encaminar-

se en un viaje incierto con -

destino hacia las Indias, ya
sea en busca de riqueza,
para escapar de la triste-
za que los menoscababa o
simplemente por una firme
y terca lealtad, siendo poca
la conviccién de lo que les
esperaba, mientras que el
_temor tanto como la intri-
ga embargaban sus almas.
Cabe mencionar que, como
sentencia en su titulo «El
final de Sancho Panza y
otras suertes», esta finali-
zara en la muerte de San-
cho, a consecuencia de una
serie de coincidencias tan
precisas, narradas con tal
seguridad y detalle que nos
hace sentir y creer mas alla
de toda duda la veracidad
delos hechos, he ahiuna de

las maravillas de esta obra.
Andrés Trapiello [Man-

zaneda de Torio, 10 de ju-
nio de 1953] es un autor
espafiol con produccién
literaria en poesia, novela
y ensayo. Destaca por su
poesia [Premio de la Critica

" de poesia castellana 1993],

sus Diarios [hasta el mo-
mento 21 volimenes, que
reciben el nombre conjun-
to de Salén de Pasos Perdi-
dos] y novelas. También se
ha dedicado a la investiga-
cién de la historia literaria,
especialmente centrada en
algunos escritores recu-
rrentes: Cervantes, Galdés,
Juan Ramoén Jiménez y
Unamuno. Ademas de ser
autor de titulos abiertos al
gran publico, también se ha
dedicado a la investigacién
de la historia literaria, si
bien, mas que como inves-
tigador académico al uso,
se identificaria como un
avido lector.

Este libro contiene 36 ca-
pitulos, dar una idea gene-
ral es complicado, pues no
es una historia que se pue-
da contar, sino mdas bien
una aventura que el lector
debe vivir. Sin embargo,
con el fin de dar una breve
introduccién a la trama de
esta, es que podemos ver-
la en cuatro etapas o fases
cronolégicas.

La primera de ellas se de-
sarrolla entre el momento
en que el bachiller Sansén
Carrasco, Sancho Panza,
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Antonia Melgar, sobrina
de don Quijote y esposa
del bachiller, y Quiteria
Romero, ama suya, al ya
no tener que hacer dentro
de su pueblo tras la muerte
de don quijote, abandonan
la aldea y parten camino a
las Indias. Tras una parti-
da pronta y embargada de
duda, es que en el pueblo
surgen rumores, el prime-
ro en advertir la desapari-
cién es su sirviente Matias
Barrientos, quien con pre-
mura da aviso al cura don
Pedroy al alcalde, mientras
que el sefior del Mal, un
escribano, antiguo preten-
diente de Antonia y pres-
tamista de los Quijano, al
enterarse de los hechos
acude inmediatamente a
la hacienda de los Quija-
no, si bien para hacerse
con lo que ellos poseian o
admirar su futura propie-
dad. Este al encontrar una
carta dejada por Antonia,

en que se mencionaban -

probanzas de las deudas
entre otras voluntades que
impedirian la adquisicién
del bien, enfurece e idea un
plan para recuperar dichos
documentos, valiéndose
de Cebadén es que intenta
hacerse de estos, envian-
dolo con buena paga y en
un corcel a conseguirlos de
cualquier manera posible.
Mientras que los cuatro
aventureros debido al mal
tiempo pararon en una
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venta, en donde se encon-
traron a dos personajes del
Quijote, don Fernando y
don Cardenio, quienes ha-
brian protagonizado un al-
tercado por el amor de Lus-
cinda, relato contado por
Sancho, y posteriormente
al presentarse con dichos
caballeros, cenaron juntos
y estos los invitaron a reci-
bir alojamiento en su pro-
piedad que se encontraba
a unas leguas de distancia.
Sin saber que en la misma

venta se hallaba alojado
Cebadén.

En la segunda etapa de
esta historia, los cuatro
aventureros después de re-
posar, alimentarse y obte-
ner algunos escudos [mo-
nedas] de los caballeros,
llegan a Sevilla lugar en que
realizarian los preparativos
para partir a las Indias, y
también donde Cebadén
los esperaba ideando un
plan junto a Cojo, el Pejele
y el Mudo [delincuentes de
renombre] para hacerse de
los papeles y el poco dine-
ro que poseian. Se presen-
taron varios inconvenien-
tes, por no decir mucho,
el plan de Cebadoén falla y
este muere a causa de ello,
tanto Sancho como Sansén
Carrasco son encarcelados
injustamente por la muerte
de este Gltimo. Durante ese
tiempo el Peje y el Mudo se
encaminaron al pueblo en




donde se encontraba el se-
fior del Mal, para cobrar la
recompensa por los pape-
les [erréneos, que habian
conseguido], una vez llega-
ron encararon a este con el
fin de recibir su paga, y es
que el sefior del Mal man-
do a llamar al alcalde y los
guardias, quienes aprisio-
naron ambos delincuentes
ya que uno llevaba el caba-
llo que le habia concedido a
Cebadédn, alegando que es-
tos junto a Cebadén habian
hurtado su caballo y debian
ir encarcelados .

Ya en prisién Sancho y
el bachiller, se encuentran
con Felipe Melgar quien
era padre de Antonia, él les
cuenta el origen del Quijo-
te, como es que conocio a
Miguel de Cervantesy tam-
bién al mismo don Quijote,
develando misterios de la
historia y abriendo varias
incégnitas que es el deber
del lector responder. Ya
una vez fuera de prisién,
gracias a otro personaje
del pasado, el mismo sefior
del Mal trata de impedir su
partida a las Indias, a pesar
de ello logran embarcarse
en el navio, atravesando
tormentas y corsarios, lle-
gando después de un aje-
treado viaje a las Indias.

Desde el momento que
desembarcan afrontan ad-
versidades, logran adqui-
rir a una negrilla, llamada

Guiomar, quien les serviria
y ayudarfa a cuidar a Ma-
ria Sancha, hija de Anto-
nia y Cebadén [secreto
que guardaba oculto Anto-
nia]. Dicha criatura nacié

‘mientras los cuatro aven-

tureros eran perseguidos
por indigenas, y fue que a
unas cuantas horas de su
nacimiento, que un mono
intento acabar con su
vida, siendo Sancho Panza
[quien estaba de guardia]
el que con valentia e impe-
tu desenvainé la espada del
bachiller y de una estocada
derivo al animal salvando
la vida de la menor, por lo
que fue bautizada con el
nombre de «Maria San-
cha», causando més de una
lagrima en el viejo escude-
ro. Los aventureros fueron
encontrados por unos ca-
balleros que llevaban a un
estafador quien antes, con
otros dos cémplices, habia
suplantado a don Quijote
y a Sancho Panza, después
de que este maleante pro-
vocara a Sancho, se diri-
gieron a la ciudad mas cer-
cana. Posteriormente los
aventureros consiguen un
navio dispuesto a llevarlos
a Puerto Viejo, Pert, acom-
paflados de un perrero. Y es
que al no tener alojamien-
to decidieron quedarse en
aquel barco, esperando el
momento de partir hacia
Arequipa, para asi llegar
a conocer al tio de Sansén
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Carrasco, que supuesta-
mente se encontraba mo-
ribundo y de quien no ha-
bian tenido noticias en un
buen rato.

Al desembarcar Sansén
Carrasco pregunta por
quien pudiera llevarlos a
Arequipa, y es que un an-
ciano que alquilaba burros
se ofrece para realizar dicha
labor, mésla cuota erade 50
escudos por cada uno [sin
contar a Maria y Guiomar],
al no alcanzarles hacen un
trueque dando a cambio
algunas prendas y joyas de
Antonia, en el camino el
anciano reparte estas pren-
das entre sus esposas. La
intriga embargaba a los via-
jeros, las historias que con-
taba el andiano, junto con
las nuevas experiencias que
vivian [piedras sonoras,
hechiceras, costumbres,
comida, los tres volcanes
que se alzaban imponen-
tes y se divisaban ya desde
lejos] causaban impresién
en ellos. Después de varias
leguas de viaje, y un des-
canso de unas cuantas ho-
ras, llegaron a Arequipa, en
poco tiempo dieron con la
hacienda del tio del bachi-
ller Carrasco, aquel lugar
parecia un castillo. Resulto
ser que el tio no se encon-
traba mal y tampoco era
pobre, su hacienda y rique-
za estaban sustentados en
tres pilares [cordeles, hielo
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y piedras volcanicas] que le
servian de sustento econé-
mico para mantener su es-
tilo de vida. El tio se mostré
generoso con los viajeros,
ofrecié una paga muy bue-
na a Sancho, al igual que a
Quiteria y le agarro carifio,
no presiono a trabajar a su
sobrino, cuido bien de An-
tonia, haciendo su estadia
placentera. Pasaron distin-
tas cosas después de ello, el
bachiller no se sentia cdmo-
do por lo que salié en bus-
queda de una ocupacién,
llegaron unos duques que
hacian imposible la vida
a los viajeros, lastimosa-
mente en un terremoto se
produce la muerte de San-
cho Panza y Antonia... Y es
que al final la obra vuelve a
fascinar, pues culmina con
la hija de Antonia, ya una
sefiorita, leyendo las dos
partes del Quijote...

Los personajes sobresa-
lientes son: Sancho Panza,
el bachiller Sansén Carras-
co, Antonia Melgar y Qui-
teria Romero. Seguidos de
innumerables  personaje
secundarios desde Matias el
sirviente hasta dofia Toda

[esposa del tio del bachi-
ller].

En mi apreciacién perso-
nal este libro es una obra
magnifica, para empezar el
vocablo con el que esta es-
crito es comprensible y rico,
tiene un aire de la época,




que sin ser una carga para
el lector ayuda a adentrarse
en la historia. La narracién
de los sucesos [sobre temas
como los valores de la jus-
ticia y el valor, las metas

trazadas, el deseo de seguir

adelante, la lealtad, etc.] es
realizada minuciosamente,
tomando en cuenta el con-
texto y lugar de los hechos,
asi como detalles que enri-
quecen la lectura [prendas
de vestir, costumbres, cul-
tura], todo parece acorde
con las convenciones de la
época. Abre los horizontes
del lector. Trapiello denota
ser un gran conocedor de la
obra cervantina al incluir
dentro de su obra varias
referencias sobre esta, ya
que el Quijote influird en
el destino de la mayoria
de los personajes, ademaés
de llegar a un estilo que si
bien no es igual, da la apa-
riencia de estar leyendo
a los auténticos persona-
jes de don Quijote y San-
cho Panza. Trapiello nos
muestra que la literatura
que se enreda con la vida,
y la vida supera la ficcién,
o se mezcla y se expande,
y viajas por el mundo y ya
no sabes si eres td o eres el
personaje...Este libro tie-
ne relacién con otras dos
obras literarias, en primer
lugar con «Don Quijote de
la Mancha» de Migues de
Cervantes Saavedra, cuya
lectura es requisito funda-

mental para comprender
y disfrutar la trama en su
totalidad, en segundo lugar
con «Al morir Don Quijote»
de Andrés Trapiello, obra
que continuard la primera
ya mencionada. Siendo que
«El final de Sancho Panza
y otras suertes» es la conti-
nuacién de las dos anterio-
res, a pesar de ello, a mi pa-
recer, esta puede ser leida
independientemente de la
segunda, ya que si bien no
deja de estar ligada al Qui-
jote, continua una aventu-
ra con acontecimientos
sucesos basados en la idea
clara y firme de los per-
sonajes de Don Quijote y
Sancho Panza.

Victor Marcelo Alvarez Niifiez

Beatriz Franciskovic Ingunza,
Regulacion juridica de Ilos
animales de compaiiia en el
Derecho civil peruano, Pacifico
Editores S.A.C., 2017, un volumen
de 280 pp. ‘

Este libro es un trabajo
que nace a partir de una in-
vestigacién, en donde se in-
volucra al derecho conocido
como un producto social,
que va creando ficciones ju-
ridicas que tienen como fin
coadyuvar a la proteccién y
regulacién de la sociedad y
la necesidad de que se tome
conciencia sobre la situa-
cién actual de los animales,
y mads especificamente de
los que acompanan, convi-
ven y coexisten con el hom-
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bre dentro de un mismo
habitad diariamente, nos
referimos a los animales de
compaiia que pertenecen a
una gran especie denomi-
nada «animales domésti-

COS».

«De lo que se trata es de
buscar nuevas respues-
tas para el mundo que se
estd asfixiando». La autora
muestra cinco capitulos en
donde «Lo que se anhela es
que se mejore la situacién
de los animales de compa-
fifa, por ser estos seres vi-
vos quienes mds contacto
tienen con los humanos y
pasan a formar parte inte-
grante de una familia».

Cada capitulo se desarro-
lla a detalle dividiéndose de
la siguiente manera:

Capitulo I: Los Animales.
En esta primera parte nos
expone una idea general
sobre la problemadtica de
fondo y nos hace un alcan-
ce sobre lo que debemos de
conocer como animales,
empero se hace hincapié
en la diferencia entre ani-
males domésticos y el con-
junto que justamente nace
a partir del mismo y que
resulta la fuente de toda la
investigaciéon «animales de
compafiia».

Capitulo II: Los Anima-
les: Objeto o Sujetos de De-
recho. Como segunda parte
se da la precisién de lo que
se entiende como «objeto
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de derecho» y «sujeto de
derecho» citandose asi las
diversas ideas sacadas de
la doctrina que funcionan
como fuente primordial en
nuestro derecho.

Se establece, a grosso
modo, que los animales en
especial los de compania
no sean considerados como
sujetos de derecho y menos
que cuenten con una gama
de derechos al igual que los
humanos, pues carecen de
libertad, voluntad y racio-
cinio que los pone en una
posicién limitada en cuan-
to a su auto proteccion
pero aptos netamente para
obtener cuidado y protec-
cién de seres superiores a
ellos —~comprobado cientifi-
camente- los humanos.

Capitulo III: Anteceden-
tes de la Regulacién Juri-
dica de los Animales en el
Ordenamiento  Juridico
Peruano. Es momento de
comenzar con la regulacién
juridica que se dio alo largo
de los afios en nuestro pafs,
por lo tanto en esta tercera
parte se da inicio a la revi-
sién de normas en las cua-
les se regulo por afios a los
animales.

Empezando asi por la
constituciéon de 1933, Ia
de 1979 y concluyendo
esta parte con la revisién a
nuestra actual carta madre
expedidaen 1993. Por otro
lado, se hace énfasis en lo




dicho a lo largo de los afios
en nuestro cédigo civil de
los afios 1852, 1936, 1984
respectivamente; y por
Gltimo se ve una serie de
normas con rango de ley,

normas sin rango de ley y

muy abreviadamente se da
una revisién al cédigo pe-
nal vigente. .
Todo ello nos dard una
visiéon sobre lo dicho por
nuestros legisladores al
respecto del controversial
tema de los animales pero
mds especificamente esta
parte nos ayudara a reali-
zar una comparacién con el

siguiente capitulo que nos

hard ver la realidad poco
agradable, pues se advierte
un tratamiento escaso en
conciencia y sensibilidad
dentro de la relacién hom-
bre-animal ya que a estos
ultimos se les trata como
«simples cosas inertes y sin
vida».

Capitulo IV: Anteceden-
tes de la Regulacién Juri-
dica de los Animales en el
Ordenamiento  Juridico
Internacional. Como ya se
menciond en esta cuarta
parte se verd a fondo cual
es la forma de regulacién
por la cual optaron los le-
gisladores a lo largo del
mundo y como se mani-
festaron en cuanto a este
controversial y novedoso
tema, partiendo asi desde
continentes lejanos como

Europa y aterrizando en la
realidad de legislaciones en
ameérica latina que resultan
un poco mas semejantes a
la nuestra.

Sin embargo, de manera
general podemos decir que
«los humanos hace un uso
excesivo, abusivo y desme-
dido de estos animales» e
incluso se realizan actos de
crueldad, que se configu-
rarian como un delito sin
aparente motivo o incenti-
vo racional en ninguna de
las circunstancias.

Capitulo V: Regulacién
Juridica de los Animales
de Compania en el Derecho
Civil Peruano. Por dltimo,
tenemos en el capitulo fi-
nal alcances sobre lo que
se planeta y debe de plan-
tearse en el derecho civil
peruano.

Como fundamento prin-
cipal en el primer punto
de este capitulo se estable-
ce las consecuencias mis
crudas y reales que se dan
a partir de la equivocada
concepcién de animales
como simples bienes mue-
bles; como : experimentos,
viviseccién y maltrato.

También se da una ex-
plicacién sobre lo que se
quiere lograr con los ani-
males, que se resume en:
los animales no pueden ser
titulares de derechos pero
requieren de un cuidado
y proteccién por parte de
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los humanos que histéri-
camente si resultan ser ti-
tulares de derechos, por lo
cual pueden ser aptos para
tener obligaciones y debe-
res para con los animales
de compariia.

La propia autora den-
tro de este fragmento da a
conocer expresamente su
punto de vista que en tér-
minos generales involucra:
trato integrado y unificado
para los animales; cuida-
do, respeto y proteccién a
los mismos; especificacién
del grupo o especie por las
cual aboga para su defensa
y proteccién adecuada; y la
calificacién, consideracion

categoria juridica que
se les debe de dar en todo
sentido.

Para culminar nos pre-
senta una gama de pro-
puestas modificatorias re-
lacionadas con el animal de
compania en nuestra legis-
lacién peruana como: seis
Arts. del CC, uno del CPC,
la incorporacién de un
apartado en la Ley Gene-
ral del Sistema Financiero
y del Sistema de Seguros y
Organica de la Superinten-
dencia de Banca y Seguros,
asi como la modificacién
del art. 27 de la Ley N°
27157; entre otras.

Y es asi que concluimos
advirtiendo que la inves-
tigacién profunda y deta-
llada de la Doctora Beatriz
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Franciskovic Ingunza re-
sulta de caricter original y
novedoso pues como pocos
dentro del mundo del de-
recho se preocupa no solo
por los humanos y la socie-
dad [tema ya abordado por
muchos] sino que va mas
alld y exhibe su preocupa-
cién por los seres que son
parte de la naturaleza y
que a lo largo de los afios
aprendieron a convivir con
nosotros.

Toda esta investigacién
partié entonces desde la
pregunta que muchos ju-

,ristas hoy en dia se hacen

pero pocos se atreven a
responder « ;Tienen dere-
chos los animales?» [Aran-
da Torres, Carrillo Burgos,
Maldonado Martinez, Mu-
foz Terrén y Rodriguez
Rodriguez, 1997]; a lo cual
creo que encontramos una
respuesta razonables dota-
da de sensibilidad animal
planteada en el desarrollo
del libro que ademids logré
integrar un tema moderno
en la rutinaria visién de
los juristas y estudiantes
de derecho. Este ejemplar
ademds guarda una estre-
cha relacién con

La necesidad vital de co-
nocer mas sobre este tema,
no solo nos compete a los
integrantes de la sociedad
comun o juridica sino tam-
bién a grandes ramas como
la filosofia que por el ca-




racter critico que contiene
pueden llegar a pedir gran-
des explicaciones a fun-
damentos de este u otros
calibres. Empero, podemos
decir para concluir que es
acertada la posicién toma-
da por la autora del libro y
resulta lo mas conveniente
y razonable a la fecha pues
estd lejos de parecer una
idea descabellada ante la
realidad por la que atrave-
samos v los ojos de los cla-
sicos juristas y legislado-
res, que se espera den una
aprobacién parcial o total
a lo planteado en cuanto a
los animales de compafiia.

Alejandra Tito Chauca

Elizabeth Salmoén et alii,
Nueve conceptos claves para
entender la Convencién sobre
los dervechos de las personas
con discapacidad, Editorial
Pontificia Universidad Catdlica,
Lima, 2015, un volumen de 238

pPpP-

El libro Nueve concep-
tos claves para entender la
Convencién sobre los De-
rechos de la Persona con
Discapacidad, es un trabajo
realizado por el Instituto
de Democracia y de Dere-
chos Humanos de la Pon-
tificia Universidad Caté-
lica del Pera [IDEHPUCP]
en el 10° aniversario de la
celebracién de dicha Con-
vencion, en el cual se busca
desarrollar su contenido
fundamental, explicando

por medio de diferentes
autores, la perspectiva con
la que se debe comprender
la discapacidad, esperando
que esta informacién lle-
gue a la mayor cantidad de

‘personas posibles, para que

conozcan los derechos de
las personas con discapaci-
dad, y asi el contenido de la
convenciéon pase a la reali-
dad. En la presente resefia
intentaremos desarrollar y
comentar el contenido de 3
de los Arts. que son parte
del libro, mismos que fue-
ron escritos por Agustina
Palacios, Luis Miguel del
Aguila y Renata Bregaglio
Lazarte, editora del libro. -

Agustina Palacios es in-
vestigadora adjunta (el
CONICET, Centro de Inves-
tigacién y Docencia en De-
rechos Humanos, Facultad
de Derecho, Universidad
Nacional de Mar del Plata.
Luis Miguel del Aguila, es
una persona con discapa-
cidad e impulsor del movi-
miento por los derechos de
las personas con discapa-
cidad en el Perd, coordina-
dor de la Mesa Impulsora
de Vida Independiente y
discapacidad en la PUCP,
VIDIPUCP. Renata Brega-
glio Lazarte por su parte
es docente de la Facultad
de Derecho de la Pontificia
Universidad Catodlica, coor-
dinadora académica y de
investigacién del Instituto
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de Derechos Humanos de
la PUCP.

El primer capitulo se en-
cuentra escrito por Agus-
tina Palacios, este capitulo
inicia haciendo una breve
explicacién de cémo se ha
ido comprendiendo la dis-
capacidad a lo largo del
tiempo hasta llegar al mo-
delo social de la discapaci-
dad. Nos menciona que a lo
largo de la historia se han
visto marcado tres mode-
los sobre los cuales se han
tratado a las personas con
discapacidad: El modelo
de la prescindencia [usado
en la edad antigua, se bus-
caba eliminar o excluir al
discapacitado], el modelo
rehabilitador [mayor im-
portancia después dela 2da
guerra mundial, buscaba
curar al discapacitado, una
vez curados podian ser par-
te de la sociedad] y el mo-
delo social [nos sefiala que
es la misma sociedad quien
discapacita a la persona, al
ponerle barreras que impi-
den su desarrollo como el
resto de personas].

La autora continua su ex-
plicacién respecto a este 1l-
timo modelo, el cual es am-
parado por la Convencién
sobre los derechos de las
personas con discapacidad
[en adelante, CDPCD o la
Convencién], ya que se en-
cuentra relacionado con los
valores parte de los dere-
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chos humanos. Menciona
los diferentes conceptos re-
lacionados al modelo social
que se han establecido en
la convencién respecto a la
discapacidad y una serie de
principios que se dirigen a
un mismo objetivo «que la
persona con discapacidad
pueda tener igual de opor-
tunidades que el resto de
personas.»

En el capitulo «La auto-
nomia de las personas con
discapacidad como prin-
cipio rector», Luis Miguel
del Aguila, el autor del ca-
pitulo, comienza hacien-
do un recuento de como a
lo largo de los ultimos 30
afios gracias a la lucha de
las personas con discapaci-
dad, la ONU ha seguido un
proceso de asumir el tema
de la discapacidad desde
un enfoque de derechos,
hasta llegar a la CDPCD,
enfatizando especialmen-
te en dos principios, el
de igualdad y autonomia
[principios rectores de la
convencién], y como es
que estos dos principios
han sido reformulados por
la Convencién en base al
modelo social. Respecto al
principio de igualdad nos
habla brevemente, sefia-
lando que la CDPCD no
busca crear nuevos dere-
chos, sino adaptarlos de
modo que las personas con
discapacidad puedan hacer




goce de ellos en igual de
condiciones que los demas,
a su vez la Convencién pro-
hibe la discriminacién por
motivos de discapacidad
incluyendo la negacién de
ajustes razonables [sobre
este tema se profundizara
en el siguiente capitulo]. El
autor profundiza respecto
al Principio de Autonomia;
comienza definiendo la au-
tonomia como «la libertad
de tomar decisiones», y que
sin ella no podemos ejer-
cer nuestras demads liber-
tades y derechos, ademas
recalca que este principio
se vincula con una serie de
derechos y principios que
reconoce la convencién a lo
largo de sus Arts.. Define a
la autonomia en el ambito
de la discapacidad como la
negacién a cualquier tipo

de imposicién, ser capaz de -

tomar decisiones propias,
por lo que se vuelve funda-
mental el respeto a la auto-
nomia para que exista una
verdadera inclusion, te-
niendo en cuenta que esto
no significa la exclusién
de ciertos apoyos y aliados
que le ayuden a ejercer esta
autonomia. El autor recal-
ca que la independencia
no es sinéonimo de auto-
suficiencia, sino mas bien
el control sobre la propia
vida, comenzando desde
lo esencial: la eleccion, en-
trenamiento, contratacion
o despido de los asistentes

personales. Para finalizar
Luis del Aguila, menciona
que, desde la perspectiva
del modelo social, el Esta-
do y la sociedad, tienen la
tarea de identificar y elimi-
nar barreras, para que de
esta manera la persona con
discapacidad pueda ejercer
su autonomia, ofreciéndole
exigencias y estdndares de
accesibilidad, ajustes razo-
nables y apoyos.

Renata Bregaglio Lazar-
te, nos habla sobre el man-
dato de no discriminacién
en la Convencién sobre los
derechos de las personas
con discapacidad; para ello
la autora comienza hablan-
donos sobre cémo ha sido
entendido este mandato
junto con el derecho a la
igualdad a lo largo de los
tratados de derechos hu-
manos, sefialando que si
bien se encuentran plas-
mados en la mayor parte
de ellos, su contenido no
se encuentra de manera
expresa y clara en ninguno
sin embargo, hoy en dia es
claro que laigualdad y lano
discriminacién se encuen-
tran vinculados pero son
independientes, y juntos
consagran la prohibicién de
un trato diferenciado arbi-
trario e injustificado; se re-
salta que no necesariamen-
te todo trato diferenciado
es un acto discriminatorio,
para ello se debe analizar la
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razonabilidad de la medi-
da, es decir si se encuentra
justificado. La autora tam-
bién plantea la diferencia
entre discriminacién y la
vulneracién del derecho de
igualdad, en el primero se
diferencia a la persona en
base a un motivo prohibido
[sexo, religidn, raza, etc.],
mientras que en el segundo
el trato diferenciado no se
relaciona con dichos moti-
vos prohibidos; en el 4mbi-
to procesal esta diferencia
es muy importante ya que,
si se realiz6 por motivos
prohibidos, le corresponde
a quien establece el trato
diferenciado justificar la
razén de dicha diferencia-
cion. En el art., se mencio-
na que si bien la CDPCD,
no tiene como eje central
la no discriminacién, a lo
largo de la Convencién el
mandato de igualdad y no
discriminacién se concreta
en tres figuras que la autora
pasa a desarrollar: la accesi-
bilidad, los ajustes razona-
bles ylas medidas de accién
afirmativa. La accesibilidad
se ve planteada en el art. 9
de la CDPCD; consiste en la
modificacién del entorno
para que de manera gene-
ral se permita el ejercicio
de derechos colectivos de
personas con discapacidad;
su diferencia con el disefio
universal, es que si bien
ambas son de caricter ge-
neral [estd pensada para un
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conjunto de beneficiarios],
en la accesibilidad, el bene-
ficiario especifico son las
personas con discapacidad,
mientras que en el disefio
universal es para todas las
personas, cabe resaltar que
el Estado estid obligado a
adoptar medidas de acce-
sibilidad. Respecto a los
ajustes razonables, buscan
dar un tratamiento des-
igual teniendo en cuenta
su situacion de diferencia,
la razonabilidad de la me-
dida considerara, la carga
indebida y la consideracién
de los elementos de razo-
nabilidad, respecto a este
ultimo a quien se le solicite
al ajuste puede oponerse
sino le parece razonable, y
a diferencia de la accesibili-
dad, donde la modificacién
era general, en este caso
es mds especifico. Por ulti-
mo, la autora habla sobre
la cuota de empleo como
una medida de discrimina-
cién positiva, refiriéndose
a aquellas medidas de ca-
racter temporal que buscan
alcanzar la igualdad entre
los grupos sociales.

Decidimos elegir estos
capitulos, ya que estos de-
sarrollan ampliamente el
modelo social de la discapa-
cidad, el principio de igual-
dad y no discriminacién y
el principio de autonomia,
que vienen a ser el eje en
que gira la Convencién, y




su comprensién es funda-
mental para poder desa-
rrollar los demds derechos
y principios que se consa-
gran en ella, ademdas que
también tienen un alcance
practico, permitiéndonos
entender c6mo es que se
puede llevar estos derechos
a la realidad, teniendo en
cuenta que la inclusién es
tarea de toda la sociedad.

En el primer capitulo, me
parece importante el desa-
rrollo histérico que reali-
za la autora, ya que de esa
forma podemos entender
la evolucién del concepto
de discapacidad, especial-
mente porque nos permite
identificar los paradigmas
en los que se encontraba la
persona con discapacidad,
y que lamentablemente en
algunas ocasiones siguen
siendo parte de las creen-
cias de un grueso de la po-
blacién, en este sentido el
lector podrd entender que
en realidad es la misma
sociedad la que discapa-
cita a la persona y no los
estigmas planteados an-
teriormente alrededor de
ella. También nos parece
importante recalcar que
sirve de gran ayuda el desa-
rrollo conjunto que hace de
este modelo y los principio

y derechos que consagra la
CDPCD

En relacién al segun-
do capitulo que pasamos

a analizar, elaborado por
Luis Miguel del Aguila, en
mi opinién es de los mas
importantes en el libro ya
que desarrolla uno de los
principios mas dificiles de
comprender tanto por la
sociedad como por algunas
personas con discapacidad,
«la autonomia»; conside-
rando que es el derecho
que nos permite el goce
de otros derechos y la base
para que exista una demo-
cracia. Rescatamos espe-
cialmente el parrafo en que
se ocupa de desarrollar los
excesos de este principio,
ya que muchas veces el
discapacitado, a razén de
creerse autosuficiente o la
persona regular por igno-
rancia, suelen cometer sin
medir las consecuencias
que puede traer. Por dlti-
mo, nos quedamos espe-
cialmente con el andlisis
que realiza sobre la necesi-
dad de comprender que la
autonomia en el dmbito de
la discapacidad no significa
ser autosuficiente, sino ser
capaz de tomar decisiones,
pudiendo recurrir a siste-
mas de apoyo para asi po-
der ejercer esa autonomia
en igual de condiciones que
el resto.

Del capitulo de Renata
Bregaglio, hay dos puntos
que parecen fundamenta-
les, el primero es la dife-
rencia que realiza entre el
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mandato de no discrimina-
cion y el derecho a la igual-
dad, especialmente por su
importancia procesal. El
segundo punto es la expli-
cacién que realiza sobre las
tres figuras que reflejan el
principio de igualdad y no
discriminacién: la accesi-
bilidad, los ajustes razona-
bles y medidas de accién
afirmativa; nos parece muy
Gtil su compresion para que
estas figuras se desarrolle
en el sentido préctico, y asi
las personas no vean estos
cambios que se realizan
como un trato preferencial,
Sino como un camino para
eliminar las barreras que
generan la discapacidad y
alcanzar la igualdad.

Recomendamos el Ii-
bro ya que los Arts. que
se plantean a lo largo del
documento parecen que
logran con su objetivo, dar-
nos a comprender el con-
tenido de la Convencién,
recomendamos desarrollar
mayor jurisprudencia de
los tribunales internacio-
nales en los capitulos rela-
cionados al modelo social y
el principio de autonomia,
detalle que si se encuentra
logrado en el capitulo sobre
el principio de igualdad y
no discriminacién; ademas
de realizar conjuntamente
una comparaciéon entre la
convencién con la legisla-
cibn peruana para perso-
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nas con discapacidad, y asi
analizar si los principio y
derechos planteados en la
Convencién se ven refleja-
dos en las normas perua-
nas

A razén de saber maés
sobre el tema de la dis-
capacidad el Instituto de
Derechos Humanos de la
PUCP, ha publicado diver-
sos libros y Arts. que pue-
den servir para aumentar
sus conocimientos respec-
to a este tema, entre ellos
podemos encontrar el libro
«Los derechos de las perso-
nas con discapacidad men-
tal, manual para aplicar la
Convencién de las perso-
nas con Discapacidad en
los centros de salud mental
del Pert» y Arts. como «In-
forme sobre derechos a la
educaciéon de las personas
con discapacidad», «Ami-
cus curiae-caso de perros
guia».

Gabriela A.Saldivar Condori

Marcial Rubio Correa, Para
conocer la Constitucion de
1993, Fondo Editorial de la Pon-
tificia Universidad Catélica del
Pert, sexta edicién 2017, un vo-
lumen de 340 pp.

El trabajo elaborado por
el autor del referido ejem-
plar, es una contribucién
muy importante para el co-
nocimiento publico, ya que
la constitucién es de todos
y para todos los peruanos.




En el presente libro, Mar-
cial Rubio Correa comenta
la Constitucién Politica del
Perti de 1993 desde lo mas
amplio, que son los titulos,
hasta lo mas minimo, que
son los incisos; dividiéndo-
se de la siguiente manera:
Presentacién, Introduc-
cién, TITULO I: De la per-
sona y de la sociedad, en el
cual estaran contenidos los
cuatro primeros capitulos,
Capitulo I: Derechos fun-
damentales de la persona,
Capitulo II: De los derechos
sociales y econémicos, Ca-
pitulo III: De los derechos
politicos y de los deberes,
Capitulo IV: De la funciéon
publica, TITULO II: Del es-
tado y la nacién, en el cual
estan contenidos los dos si-
guientes capitulos, Capitu-
lo I: Del Estado, la Nacién'y
el territorio, Capitulo II: De
los tratados, TITULO III:
Del régimen econdmico, el
cual contiene los siguientes
seis capitulos, Capitulo I:
Principios generales, Capi-
tulo II: Del ambiente y los
recursos naturales, Capi-
tulo III: De la propiedad,
Capitulo IV: Del régimen
tributario y presupuestal,
Capitulo V: De la moneda
y la banca, Capitulo VI: Del
régimen agrario y de las
comunidades campesinas
y nativas, TITULO IV: De
la estructura del estado,
el cual contendrda 14 ca-
pitulos, Capitulo I: Poder

Legislativo, Capitulo II:
De la funcién legislativa,
Capitulo III: De la forma-
ci6n y promulgacién de las
leyes, Capitulo IV: Poder
Ejecutivo, Capitulo V: Del

"Consejo de Ministros, Ca-

pitulo VI: De las relaciones
con el Poder Legislativo,
Capitulo VII: Régimen de
excepcion, Capitulo VIIL:
Poder Judicial, Capitulo IX:
Del Consejo Nacional de
la Magistratura, Capitulo
X: Del Ministerio Publico,
Capitulo XI: De la Defen-
soria del Pueblo, Capitulo
XII: De la seguridad y de la
defensa nacional, Capitulo
XIII: Del sistema electoral,
Capitulo XIV: De la descen-
tralizacién, TITULO V: De
las garantias constitucio-
nales, TITULO VI: Reforma
constitucional, Disposicio-
nes finales y transitorias,
Disposiciones transitorias
especiales, Declaracién vy
Versién original del capi-
tulo XIV del TITULO IV de
la constitucién, antes de
su modificacién por la ley
27680, publicada el 7 de
marzo de 2002

Abogado y catedratico
peruano. Actualmente, se
desempefia como rector de
la Pontificia Universidad
Catolica del Pert.

El presente libro es un
comentario descriptivo
realizado por Marcial Ru-
bio Correa de los Arts. de
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la Constitucién Politica del
Perti de 1993. En el cual se
podra encontrar un comen-
tario sobre el significado de
los términos técnicos de
los que pudieren prestarse
a interpretaciones diver-
sas, también se explica las
razones por las cuales fue-
ron dictadas estas normas
constitucionales.

Mi opinién con respecto
al libro se resume en una
critica positiva, ya que por
experiencia personal con
el mismo, es un ejemplar,
el cual es facil de entender
y a la vez muy interesante
de leer, toda esta critica
parte del punto que siendo
un estudiante de derecho
de segundo afio pude com-
prender la constitucién a la
perfeccién y a la vez pude
entender el punto de vista
del autor, es por ello que
confirmo lo mencionado
en la parte trasera del libro
«Para conocer la Constitu-
cién de 1993 esta escrito
para estudiantes de los 1l-
timos afios de colegio y los
primeros de universidad,
que lleven cursos en los que
se estudie la Constitucion.
También para sus profeso-
res y para las personas in-
teresadas en comprender
los aspectos globales de
nuestras normas constitu-
cionales.»

Seria recomendable que
en las ediciones futuras se
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tome en cuenta la perspec-
tiva de dos o més autores,
en diversos aspectos, tales
como: un punto de vista
con respecto al art. 90, el
cual trata acerca de la uni-
cameralidad y otro punto
de vista sobre el cémo se-
ria si nuestra constitucién
cambiara en ese art. a la
forma bicameral, este se-
gundo punto de vista seria
por parte de otro experto
en la materia, el cual este
a favor de este método, eso
en mi opinién seria lo mas
acertado, ya que daria a co-
nocer los puntos de vista
positivos que tiene, al ser
partidario de este.

Este trabajo est4 vincula-
do a la Constitucién Politi-
ca del Perti de 1993

Carlos A.Rodriguez Gonzales

Manuel Atienza Rodriguez,
El sentido del Derecho, Ariel,
2012, Barcelona Espafia, un volu-

men de 344 pp.

En este libro el autor de
manera breve, pero con la
suficiente claridad, trata
varios temas relacionados
a la explicacién y compren-
sién de lo que es el Dere-
cho. A manera de resumen
del contenido de esta obra,
Manuel Atienza organiza
este trabajo en diez capitu-
los, los cuales son: Por qué
en el Derecho; Pero qué
es el Derecho; Derecho y
normas; Derecho y moral;




Derecho y poder; Las fun-
ciones del Derecho; Dere-
cho, justicia y derechos hu-
manos; Derechos y saberes
juridicos; El Derecho como
argumentacion; y, Concep-
ciones del Derecho.

Manuel Atienza Rodri-
guez [Oviedo, 1951] es un
jurista y filésofo del dere-
cho espafiol. Estudié su
licenciatura en Derecho en
la Universidad de Oviedo

posteriormente obtuvo
el titulo de doctor en De-
recho por la Universidad
Auténoma de Madrid. Se
ha desempefiado en el am-
bito académico y ha sido
profesor y conferencista
de numerosas universida-
des en todo el mundo, asi
como en tribunales y es-
cuelas judiciales ademas es
catedratico de filosofia del
Derecho en la Universidad
de Alicante en Espafia.

Es asi que Manuel Atien-
za inicia su obra explicando
que el Derecho es un fe-
némeno omnipresente en
nuestras sociedades y que
lo juridico es solamente
un aspecto de lo social del
que no podemos prescin-
dir si queremos entender
algo del mundo que nos
rodea. Y tiene razén ya
que para comprobar esto
solo falta examinar el pe-
riédico del dia a dia donde
alguna de las noticias que
se ven tienen aspecto juri-

dico presente, donde pone
como ejemplo el secuestro
de una aeronave que es un
delito un acto contrario al
Derecho Penal u otros ac-

tos como el asesinato que

almenos en nuestro pais
sucede a diario, en pocas
palabras todo lo que pasa
es nuestra vida cotidiana y
alrededor de nosotros tie-
ne relacién con el Derecho.
Pero como consecuencia de
ello nosotros mismos no
nos planteamos cuestiones
como la de ;Por qué existe
el Derecho? O si esta bien
que exista, y si nuestras so-
ciedades son o no mejores
por el hecho de estar orga-
nizadas juridicamente.

Hoy tendemos a pensar
que la evolucién de nues-
tras sociedades es progre-
siva, que nuestra vida es
mejor que a la de nuestros
antepasados y que por tan-
to si nuestras sociedades
[sobre todo las mdas desa-
rrolladas] se caracterizan
por la importancia crecien-
te del Derecho [o del mer-
cado] entonces estos ulti-
mos son también hechos
progresivos positivos.

Pero no simplemente por
tener comodidades mate-
riales nuestra vida como
individuos [serd mas rica'y
feliz] ya que nuestras socie-
dades aun con los avances
tecnolégicos que no sabe-
mos aprovechar, no es mas
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justa, no es mas organiza-
da ya que no hemos podido
sacar provecho de ello. Y
es mas las «sociedades pri-
mitivas» con un desarrollo
tecnolégico muy bajo resol-
vieron mejor que nosotros
problemas basicos como
el de la integracién social;
de su «Derecho Penal» era
mucho menos desarrollado
que el nuestro, pero tam-
bién menos cruel y mis efi-
ciente. Alo cual al principio
discrepe un poco al recor-
dar como el Derecho Penal
antes hasta castigaba a las
personas que se presumian
eran brujos y los encerra-
ban en un saco con un ani-
mal salvaje y los echaban al
rio juntos si sobrevivia era
un brujo y si moria era ino-
cente, hasta que menciono
un ejemplo.

Los indios Cheyennes
castigaban la muerte de
un miembro de la tribu a
mano de otro simplemen-
te con pena de destierro
a unos S aftos. El «juicio»
por parte del consejo de
la tribu iba acompafiado
de una purificacién en la
que participaban todos sus
miembros excepto el homi-
cida y su familia y con ello
se lograba no solo evitar la
venganza o un castigo cruel
[como sin duda es la pena
de prisién] sino también
reforzar los vinculos socia-

les en momentos criticos.
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Es ciertamente dificil
pensar que nuestro mundo
es el mundo minimamente
bien ordenado, un mundo
justo. Aun dejando a un
lado el hecho de que el si-
glo XX ha sido el m4s vio-
lento de la historia, ;Cémo
no considerar radicalmente
injusta una situacién en la
que se dispone de recursos
suficientes para satisfacer
las necesidades basicas y
no tan bdsicas, de todo
cuanto lo habitamos, pero
la mayor parte de la huma-
nidad carece de lo mas im-
prescindible? Uno de cada
5 habitantes del planeta
pasa hambre y mas de la
mitad son pobres.

En resumen, las socie-
dades pueden hacerse en
diversos sentidos, mas
complejas sin que ello sig-
nifique que son m4s justas.

Parece que hay que acep-
tar que el concepto de De-
recho tiene una significa-
cion tan rica que tratar de
expresarla mediante una
definicién breve puede
verse como una simplifi-
cacién excesiva que oculta
mds problemas de los que
ilumina. Esto no quiere de-
cir que se debe renunciar a
contestar la pregunta ;Qué
es el Derecho?, sino elegir
otra opcién que no consis-
te esencialmente en propo-
ner una definicién, sino en
procurar aclarar el concep-




to de Derecho, poniéndolo
en correlacién con otros
conceptos que tienen una
significacién préxima. Los
mds importantes parecen
ser los de «norma», «mo-
ral», y «poder».

Una forma distinta a las
anteriores de contestar a la
pregunta consiste en asu-
mir una perspectiva his-
térica. Ya que lo que hoy
es justo puede no haberlo
sido en el pasado como por
ejemplo ahora es justo que
todos voten en las eleccio-
nes hombres y mujeres por
igual, pero antes era injus-
to que solo los hombres
tengan el derecho a votar.

Hay quienes han caracte-
rizado al Derecho como un
sistema de control social,
sin embargo, al identificar
cudles son estas funciones
sociales no existe un acuer-
do completo. Por ello, y re-
conociendo que el Derecho
puede considerarse como
un sistema muy complejo
de control social, el autor
describe cual es este con-
cepto de control social y
en dénde opera en relacién
al Derecho, ademas de su
relacién con el cambio so-
cial. La justicia viene a ser
el valor juridico que por
excelencia debe perseguir
el Derecho, sin embargo,
este concepto de justicia
no es facil definir de for-
ma undnime ya que a su

vez significa el contenido
de otros valores como son

la igualdad, la libertad y la

“seguridad.

En base a lo anterior, el

. Derecho tiene un enfoque

argumentativo y explicati-
vo, por ello, Manuel Atien-
za desarrolla lo referente
a la argumentaciéon, sus
lineas argumentativas, sus
concepciones, la diferen-
ciacién entre buenos argu-
mentos y argumentos fala-
ces, y la distincién entre la
argumentacién juridica y
la judicial. Pero no se que-
da solamente en esto, sino
que ademds desarrolla el
tema de la interpretacion,
sus métodos y teorias,
para hacer mds completo el

desarrollo de este enfoque
del Derecho.

Para finalizar su obra,
Manuel Atienza expone
las diversas concepcionesy
sentidos que sele han dado
al Derecho de tipo occiden-
tal del siglo XX, describien-
do el formalismo juridico;
el realismo juridico; el nox-
mativismo; el iusnaturalis-
mo; y el marxismo juridico,
para concluir en cudl es la
situacion actual de estas.
Ademas de describirlos, se-
fiala quienes son sus auto-
res y las diferencias entre
ellos.

Un punto muy impor-
tante que sacare a relucir
es sobre la interpretacién
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ya que juega un papel im-
portante en el Derecho,
porque no es algo dado en
las leyes, sentencias, etc.
Sino que consiste en atri-
buir sentido o significado
a un texto problemitico
cuyo significado es dudoso.
El significado de que es el
derecho es diferente para
cada persona, pero yo me
quedo con la idea de fondo
que me transmitié Atienza
que es que, lo que da sen-
tido al Derecho no puede
ser otra que la aspiracién a
la justicia o para decirlo en
términos mas modestos y
mas realistas: la lucha con-
tra la injusticia. Atienza en
un filésofo en todo sentido
de la palabra, es decir es
una persona cuya actividad
principal es la compren-
sién del mundo.

En este libro Atienza
acepta el reto de contes-
tar a la pregunta ;Qué es
el Derecho? esta obra nos
ofrece un conocimiento
basico para la formacién
tedrica, recomendada para
estudiantes que comien-
zan la carrera de Derecho,
Como para juristas y perso-
nas ajenas al mundo pro-
fesional del Derecho. Un
libro que sin duda te hace
razonar y mas aun a pensar
COMO Yazonamos.

Manuel Atienza también
es autor de otras obras que
tienen relacién con esta
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cuyos titulos son: Ilicitos
atipicos; Tras la justicia;
Marxismo y filosofia del
Derecho; La guerra de las
falacias; Contribucién a
una teoria de la legislacion;
Derecho y argumentacién;
Las piezas del Derecho; y
Las razones del Derecho.
Estas son algunas de las
muchas obras que tiene
Atienza donde siempre re-
salta la claridad de sus pa-
labras.

Diana Valeria Jara Carrasco

Alonso Raiil Pefia Cabrera
Freyre, Delitos contra la vida,
el cuerpo y la salud, Gaceta Ju-
ridica, Lima, 2017, un volumen
de 478 pp.

En el presente libro se
hace un estudio sobre los
delitos contra la vida, el
cuerpo y la salud, pues se
agrega una valoracién cri-
tica de lege ferenda como
de lege lata; definiendo con
toda rigurosidad la delimi-
tacién aplicativa de los de-
litos y-fijando el 4mbito de
proteccién de la norma.

Alonso Raul Pefia Ca-
brera Freyre es Abogado
por la Universidad San
Martin de Porres [USMP],
con Maestria en Ciencias
Penales en la Universidad
Nacional Mayor de San
Marcos [UNMSM], realizo
estudios de post grado en
la Universidad Castilla La
Mancha [UCLM] - Espa-




fia, es profesor de Derecho
Procesal Penal en la UNM-
SM, profesor de la Acade-
mia de la Magistratura,
Fiscal Superior y Jefe de
la Oficina de Cooperacion
Judicial, Internacional y
Extradiciones de la Fisca-
lia de la Nacién; autor de
innumerables libros de
gran aporte para el mundo
juridico nacional y escribe
articulos en las mds pres-
tigiosas revistas juridicas

del pais.

El trabajo de Alonso
Ratl Pefia Cabrera Freyre
es muy importante, pues
realiza un andlisis respecto
a las amenazas mas gra-
ves que afronta nuestra
sociedad actual, que es la
afectaciéon de bienes juri-
dicos fundamentales de los
ciudadanos, aquellos que
constituyen el pértico de
valores consagrados cons-
titucionalmente, cuyo ca-
racter ontolégico adquiere
reconocimiento normativo
en todos los niveles y esfe-
ras del ordenamiento juri-
dico.

En la misma se realiza
un estudio minucioso de
los delitos contra la vida,
el cuerpo y la salud; par-
te especial del Cédigo Pe-
nal Peruano, asi como sus
elementos y teorias; divi-
diéndose de la siguiente
manera: Primera parte, de-
nominada homicidio que

consta de doce capitulos,
en los cuales analiza el au-
tor el delito de homicidio,
asesinato, asesinato por la
condicién de la victima, pa-

~rricidio, feminicidio como

delito de odio, sicariato,
homicidio bajo emocién
violenta, infanticidio, ho-
micidio culposo, homici-
dio a ruego e instigacion
al suicidio. Segunda parte,
denominada aborto que
consta de ocho capitulos,
en los cuales el autor ana-
liza los aspectos generales
del aborto, el autoaborto,
el aborto consentido, el
aborto no consentido, el
aborto agravado por la ca-
lidad del autor, el aborto
preterintencional, abortos
atenuados y descrimina-
dos y el aborto ético o sen-
timental ; en esta segunda
parte el autor sefiala que la
politica criminal del aborto
debe ser amplia, no pue-
de apostar a una visiéon
restrictiva de las cosas, de
apuntalar Unicamente a
una criminalizacién a toda
consecuencia, puede resul-
tar nefasto e inhumano en
algunas oportunidades. En
tal virtud, el estado a partir
de politicas sociales con-
cretas debe orientarse a
tutelar el derecho del con-
cebido, la integridad de la
madre y lanzar verdaderos
programas de planificaciéon
familiar, mediante la im-
particién de métodos pre-
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ventivos los cuales no pue-
den ser calificados como
abortivos; ademis senala
que se debe asumir una
propuesta despenalizado-
ra, qué es en aparte una
posicién liberadora, ser
flexible en orden a evitar
que la intervencién del de-
recho penal se convierta
en un arma represora de
los derechos fundamenta-
les, ademds dice que una
concepcién  antiabortiva
promueve la discrimina-
cién, en las clases mas fa-
vorecidas si las mujeres
embarazadas no desean
tener un hijo, no supone
mayor problema para ellas
desplazarse a un pais eu-
ropeo, donde el aborto no
constituye un delito para
poder interrumpir el em-
barazo con la mas comple-
ta impunidad. Tercera par-
te, llamada Lesiones que
consta de ocho capitulos
,en los que el autor analiza
los aspectos generales de
las lesiones, lesiones gra-
ves, lesiones leves, lesiones
agravadas y lesiones contra
las mujeres e integrantes
del grupo familiar, lesiones
con resultado fortuito, le-
siones culposas, lesiones al
feto y determinacién de la
lesién psicolégica. Por wl-
timo la Cuarta parte, nom-
brada Exposicién a peligro
o abandono de personas
en peligro, que consta de
cinco capitulos en los que

188

el autor analiza la exposi-
cién y abandono de per-
sonas incapaces, omisién
de socorro y exposicién al
peligro, omisién de auxilio
a persona en peligro, expo-
sicioni a peligro de persona
dependiente y circunstan-
clas agravantes por el re-
sultado.

En la investigacién reali-
zada Alonso Rail Pefia Ca-
brera Freyre se realiza un
estudio minucioso tanto
dogmitico como de poli-
tica criminal de los delitos
contra la vida, cuerpo y la
salud, pues la abultada ci-
fra de criminalidad de los
delitos que la representan,
ha sobrepasado con creces
el umbral de la estadistica
que comUnmente se amal-
gamaba en los anales de la
justicia.

En cuanto a la valoracién
del texto podemos afirmar
que es adecuado, tiene
perfecta coherencia y esta
cohesionado, por lo que es
un buen texto [gramatical
y textualmente hablando].

Vemos que estos temas
tratados por el autor son
temas actuales, pues se
puede escuchar por la ra-
dio y la televisién, terri-
bles noticias de asesinatos,
lesiones, muertes de ma-
dres por realizarse abortos
clandestinos, feminicidios,
etc. El.autor en mi opinién
da un estudio muy com-




pleto de estos temas que
provocan que el lector siga
leyendo, que es lo que a mi
me paso por ejemplo con
el homicidio por lucro y
el aborto que son temas
muy interesantes y se pue-
de apreciar la valoracién y
los distintos puntos de vis-
ta del autor como de otros
autores que citay asi poder
adquirir conocimientos de
estos temas, por ejemplo
coincido totalmente con
el autor cuando sefiala que
actualmente el Pert afron-
ta una regresién en el cam-
po de los derechos sexuales
y reproductivos, pues en
vez de avanzar nos encon-
tramos en un franco retro-
ceso, producto de politicas
seudoconservadoras  que
penetran en esferas que
nada tienen que ver con el
Derecho Penal.

En consecuencia reco-
miendo leer el texto de
Alonso Penia Cabrera Fre-

yre.
Dentro de su relacién
con otras obras tenemos:

R. Peria Cabrera, Estudios

de Derecho Penal. Delitos
contra la vida cuerpo y la sa-

lud.

J.M. Valle Muiiiz, Comen-
tarios a la parte especial del
Derecho penal.

J. J. Gonzales Rus, For-
mas de homicidio [I1]

M. Bermudez Tapia, Ju-

risprudencia penal actual.

Camila Milagros Jaén Sanchez

Alfredo Lovon Sanchez,
Nulidad de cosa juzgada frau-
dulenta en el Codigo procesal
civil, Cromeo, 2018, un volumen

de 210 pp.

El trabajo realizado por
el abogado egresado de la
UCSM. Magister en De-
recho civil, Magister en
Derecho Procesal, Doctor
en Derecho, Docente de
la UCSM, nos habla sobre
la teoria general del frau-
de, analiza la evolucién
histérica, casos en el Pera
asi como en otros paises,
su regulacién en el cédi-
go, etc; dividiéndose de
la siguiente manera: Pri-
mer capitulo, denominado
Teorfa general del fraude
en el cual el autor analiza
antecedentes histéricos |,
concepto del fraude en ge-
neral, 4ambitos en los que
se produce el fraude, las
clases de fraude, quiénes
cometen fraude en el pro-
ceso el juez; las partes; o
colusién, la regulacién del
fraude en el CPC perua-
no de 1993 y el fraude de
las partes en el proceso,
el fraude en el proceso o
también otras denomina-
ciones como revisién civil
la cual es un antecedente
de lo que conocemos aho-
ra como fraude procesal,
fundamentos y la natu-
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raleza del fraude procesal.
Segundo capitulo, deno-
minado Fraude procesal en
otras legislaciones y en el
derecho internacional en
el cual el autor analiza el
fraude procesal en distin-
tos paises latinoamerica-
nos como por ejemplo Bra-
sil; Venezuela; Chile; Costa
Rica; etc, el fraude en el
Derecho Internacional el
caso de la Corte Interame-
ricana de Derecho Huma-
nos Jorge Carpio Nicolle
contra Guatemala, ante-
cedentes; descubrimien-
to del fraude y sentencia
del arbitraje internacional
caso de Venezuela contra
Reino Unido en este caso
analiza  especificamente
los antecedentes, el mismo
proceso, el fallo asi como el
descubrimiento del fraude
y la denuncia de Venezuela
a la decisién del Tribunal
Arbitral ante la ONU. Ter-
" cer capitulo, denominado
El proceso de nulidad de
cosa juzgada fraudulenta
en el Cédigo Procesal Ci-
vil Peruano de 1993 en el
cual se analiza la natura-
leza juridica de la NCJF ,
sus caracteristicas, presu-
puestos, la pretensién, la
respuesta a la acumulaciéon
objetiva de pretensiones,
legitimacién tanto acti-
va como pasiva, causales,
medios probatorios, Juez
competente, plazos para
demandar; el fraude des-
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cubierto intra- proceso;
los efectos de la sentencia
y en la ultima parte nos
presenta conclusiones so-
bre los presupuestos, pre-
tensiones, la legitimidad,
los “medios probatorios
etc, también nos presenta
sugerencias a las mismas
conclusiones que se hace

y por dltimo la propuesta--.

de redaccién legislativa del
Art. 178 sobre Nulidad se
cosa juzgada fraudulenta.

La investigacién realiza-
da por el Dr. Alfredo Lovén
Sanchez escruté diversos
aspectos de la nulidad de
cosa juzgada fraudulenta
establecida en el Titulo VI
art. 178 del Cédigo Pro-
cesal Civil Peruano, expli-
cando tanto antecedentes
histéricos, conceptos, y lo
mas importante casos de
la vida real, esto hace a la
obra perfecta no solo para
obtener la doctrina sino
saberla utilizar, es por eso
que recomiendo leer esta
obra para asi eliminar tal
vez uno de los problemas
mds graves de todo proce-
so, de todo pais. Como se
ve, es un estudio integral
del tema el cual contiene
interesantes conclusiones
tedricas y practicas, y como
lo dijo el Doctor Lovén: “El
proceso judicial es el mé-
todo de debate por el cual
dos antagdnicos someten
la resolucién de su conflic-
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to de intereses a un tercero
imparcial que es el juzga-
dor, y tiene por finalidad
erradicar el uso privado de
la fuerza en la sociedad. El
proceso judicial en el plano
practico tiene gran inci-
dencia en la vida de las per-
sonas, pues a través de él
se decide acerca de la vida,
la libertad, el patrimonio, y
las relaciones familiaves™
A mi parecer no ha podido
ser explicado mejor pero
basicamente lo que quie-
re hacernos llegar al autor
es que en estos tiempos lo
mas importante es coémo
regulamos nuestros pro-
blemas y eso es mediante
el Derecho tanto civil, pe-
nal, laboral, constitucio-
nal, etcy cada uno de estos
nos ayuda a llegar a la ver-
dad mediante el proceso,
de suma importancia ya
que si hay fallas en este no
llegariamos ni llegaremos
a ese fin tan anhelado que
es la justicia por eso erra-
dicar todas las enfermeda-
des, plagas de este proceso
como lo es el fraude.

Leonel André Canales Vasques

Luis Jiménez de Asua, Li-
bertad de amar y derecho a mo-
rir: ensayos de un criminalista
sobre eugenesia y eutanasia,
Depalma, 1984, un volumen de

438 pp.

La estructura de esta
obra, consta de tres ensa-

yos, el primero “Aspectos
juridicos de la Eugenesia y
dela Seleccién”, el segundo
“Eutanasia y homicidio por
piedad” y por tltimo el ter-
cer ensayo “Endocrinolo-

‘gia y delincuencia ~, todos

escritos por Luis Jiménez
de Asta quien fue un Ju-
rista y politico espafiol,
profesor de derecho penal
en la Universidad de Ma-
drid desde 1918, desarro-
116 luego su labor docente
en diversas universidades
hispanoamericanas duran-
te la dictadura de Primo de
Rivera, ademdas se desem-
pefié como vicepresidente
del Congreso de los Dipu-
tados y representante de
ese pais ante la Sociedad de
Naciones. Durante la dicta-
dura franquista se exilié en
Argentina.

En este libro el autor tra-
ta temas desde una pers-
pectiva intelectual pro-
gresista, abogando por la
educacién sexual de los
jovenes, el control de la
natalidad, la reduccién de
las penas impuestas al de-
lito de aborto, por la unién
libre en lugar del matrimo-
nio indisoluble y por la se-
paracién de las relaciones
sexuales y la procreacién.
Jiménez de Astia, aborda,
como pionero, el andlisis
penal de la eugenesia y
rompe con la dualidad de
los cdnones que monopoli-

191




zan este tema en el campo
de la sociologia y la medi-
cina. La entiende como el
estudio del control social
para engendrar bien, con
miras al mejoramiento de
las caracteristicas tanto
intelectuales como fisicas,
busca mejorar la raza.

En el primer ensayo nos
habla de los males vené-
reos como delito en caso
de contagio, dando pie a la
exigencia de un certificado
médico prenupcial, el cual
no tiene mucha utilidad, ya
que mieritras una persona
estd pasando por esta eta-
pa para poder casarse, otra
persona ya procred y con-
tagié a alguien sin que si-
quiera pasara por su mente
la idea de un matrimonio y
mucho menos tener certifi-
cado médico. Por otro lado,
también nos habla de la su-
puesta capacidad que tie-
nen las mujeres en limitar
o agrandar su descenden-
cia, digo supuesta porque
el autor también nos habla
de cémo condenan la este-
rilizacién y el aborto en la
mayoria de casos. También
nos dice que significa para
él La Libertad de Amar,
nos dice que es algo inde-
pendiente del Estado, éste
no puede mezclarse en los
sentimientos y emocio-
nes de los humanos, sin
embargo si puede utilizar
mecanismos, como leyes,
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para igualar a todos los hu-
manos ante una relacién
de pareja.

En el segundo ensayo
el autor se enfoca més en
el tema de la eutanasia y
homicidio de peticién, pri-
mero define los términos,
incorpora un andlisis de
los hechos histéricos en
estas 4reas, nos habla de
la doctrina y las legislacio-
nes vigentes para llegar al
enfoque juridico sobre el
homicidio piadoso, trata
también la sensibilidad so-
cial que nos lleva a pensar
en el derecho que tenemos
de morir dignamente y que
los hospitales a los cuales
asistimos no solo cuenten
con servicios que nos ayu-
den a recuperarnos de las
enfermedades que poda-
mos tener , sino también
que nos ayuden al necesa-
rio, natural y amargo tran-
ce de la muerte.

En el tercer ensayo se
enfoca en la relacién que
existe entre la endocrino-
logia y el delincuente, este
ensayo estd muy ligado a lo
que es la ciencia de la cri-
minologia y a las teorias
de Cesar Lombroso, nos
habla de los tipos de delin-
cuentes y las posibles solu-
ciones aplicadas a través de
la historia, sin embargo el

autor nos dice que si bien

el estudio de la endocrino-
logia nos puede llevar a so-




luciones respecto a los de-
lincuentes, no es la tnica
solucién, no nos podemos
centrar solo en esa rama de
la medicina, ya que la Cri-
minalidad es mucho mas
que eso, es tan compleja
que se relaciona con distin-
tas disciplinas, finalmente
nos dice que los que inter-
preten toda la Criminolo-
gia como Endocrinologia
estardn yendo por un ruta
unilateral, simplista y en
ocasiones erronea.

En mi opinién esta obra,
para ser del afio 1946 trata
muchos problemas que se
llevan a cabo actualmente,
si bien el tema de la euge-
nesia lo vemos desde la
Segunda Guerra Mundial,

nadie hablaba de eso, era
un tema tabu, siendo Ji-
ménez de Asda de los pri-
meros en escribir de este
tema y hacerlo de forma
clara y no solo tenien-

"do en cuenta su opinidn,

sino también citando a
varios juristas de la época.

Este libro tiene relacién
con el discurso de Maria-
no Ruiz Funes «La crimi-
nalidad y las secreciones
internas» y su obra «Endo-
crinologia y criminalidad»,
ambas concuerdan con que
la endocrinologia es una
buena via para descifrar los
delitos y todo lo que esto
conlleva.

Camila Valeria Valdivia Robles
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Armaza Galdos, Julio-Armaza, Emilio José, Determi-
nacion culturalmente condicionada, Ed. Pangea, Arequipa,
2018 [un volumen de 78 pp. + Colofén]

Lovén Sanchez, Alfredo, Nulidad de cosa juzgada frau-
dulenta en el Codigo procesal civil, Ed. Cromero, Arequipa,
2018 [un volumen de 210 pp.]

Valdivia Cano, Juan Carlos, El caso de Addn, ética mo-
derna y moral tradicional en el Derecho peruano, Ed. Fondo
Editorial de la UCSM, Arequipa, 2018 [un volumen de
176 pp.]

Necrologia
El 3 de octubre dejé de existir el sefior Dr. Oscar Diaz

Velarde, antiguo profesor de Derecho procesal civil en
nuestra Casa de Estudios.
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El dia 18 del mismo mes, fallecié el sefior Dr. Francisco
Chirinos Soto, ex profesor de Derecho penal en nuestra
Facultad.

Noticias sobre exalumnos

Acaba de ascender al Grado de General de la Policia
Nacional del Pert, el sefior Roberto Burgos del Carpio,
integrante de la promocién 1983 y condiscipulo de otro
exitoso profesor, el Dr. Carlos Ramos Nifiez, Magistrado
del Tribunal Constitucional.

Sus compafieros hicieron llegar a esta Revista afectuo-
sos saludos.
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Revista de Derecho, afio 13, nidm. 12, 2018, pp. 203-207
El asesino de Barres

EL ASESINO DE BARRES
César Vallejo

M. Pierre Laval, nuevo Ministro de Justicia de Francia,
acaba de prohibir el ingreso del publico a las audiencias
judiciales. Antes, las gentes ociosas y sin dinero para pa-
gar un teatro o una sala de baile, podian distraer su abu-
rrimiento en la sala de los tribunales, sin que les costara
gran cosa. Unos cuantos minutos de espera en los patios
historiados, unos pisotones, unas stplicas a los guardias
y adentro, se ha dicho. Especticulo de gran interés, el de
estas audiencias, en que se ponian a la tinta edificantes
matices ambientales de la urbe. Habia espectaculo de los
criminales, jueces, testigos, fiscales y abogados, por una
parte, espectaculo del ptblico, por otra, y, por cuerda se-
parada, espectaculo del publico y de la miquina de la jus-
ticia, juntos. ;Qué mas se podia pedir? Las gentes salian
completamente satisfechas. No les habia costado dinero.
De un teatro salen las gentes, por lo general, insatisfe-
chas, porque el espectador cree casi siempre, alld en los
acordeones estético-econémicos de su corazén, que la se-
sién teatral no valia lo que ha pagado: hacia mucho calor o
el protagonista era malo o el decorado insipido o el vecino
de la butaca espia o el empleado estuvo descortés... En
cambio las audiencias de Paris colmaban a las gentes de
una emocién desinteresada, perfecta, inobjetable. No hay
que afiadir la intensidad y amplitud artistica de cada au-
diencia: la tragedia, el drama propiamente dicho; a veces,
la comedia, el vaudeville, el sainete cémico y hasta la farsa
del guignol, el género bufo, la épera y aun la danza. En
ocasiones, para ciertas demostraciones médico-legales,
se daba cinema y las artes ocultas prestaban importantes
servicios, en todo cuanto se relaciona con el mundo astro-




légico de los destinos.

Pero he aqui que de repente M. Laval, que pertenece a
un grupo juvenil y revolucionario del Parlamento francés,
como Herriot, como Jouvenel, como Lamourex y otros,
viene a quitarnos tan copioso espectaculo, por el solo te-
mor de que los estrados judiciales se conviertan, por el
ejemplo en escuela de delincuencia. Un grueso de la po-
blacién parisiense ha quedado sin diversiones. La vida ha
encarecido mas, puesto que ahora muchos tienen que dis-
traerse pagando. El teatro y el cinema se ven obligados a
derramar o a fingir que se derrama —que para el caso es
igual— mas sangre en el tablado y en la pantalla, en com-
pensacién a la sangre que ya no se ve en las salas judicia-
les. En fin, M. Laval, no sabe acaso en la que se ha metido.

Aparte de estos inconvenientes colectivos del de-
creto prohibitivo, cada cual sufre, por separado, algu-
na resonancia particular. Entre los antiguos clientes de
las audiencias, conozco a un corredor de una agencia de
Wagons-Lits, en quien aquel decreto no ha logrado des-
truir el habito que podriamos llamar judicial o, si queréis,
policial. Este bravo iniciado en los affaires de la justicia
penal, ha empezado a hacer intrincadas gestiones enca-
minadas a adquirir una colecciéon de armas famosas, de
aquellas que han servido a grandes? criminales. Su creen-
cia es que la empresa es hacedera y que la coleccién podria
luego servir en gran medida al Estado, a la Ciencia, a la
Humanidad.

En Paris todo es posible. De buenas a primeras, sucede
una cosay sanseacabd. De ello es buena prueba la conduc-
ta de este otro tipo, extrafilamente judicial o judiciable,
que vais a conocer enseguida. Tipo extrafiamente judicial,
porque no es, como el corredor de Wagons-Lits, un tipo
catalogable en tal o cual casilla judicial, sino que est4 den-
tro de la justicia, sin dejar de estar fuera de ella.

M. Ferand Scatel, es un jurista de la Sorbona, que,
jcosa originall se interesa mucho por la vida de América.
He estado ayer con él, en el célebre café Boeuf sur le Toit
de Montmartre tomando el aperitivo. Un joven ingresé a
la salay pasé a estrechar la mano de M. Scatel. M. Delfau,
que asi se llama el mozo, tendrd unos 34 afios: es elegante
aunque magro y muy nervioso. Me pareci6 haberle visto.
Me parecié haberle visto precisamente en una audiencia
judicial, pues Delfau tiene un aire asaz judicial. Sino lo he
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visto en las tribunas de una audiencia, como espectador,
debo haberlo visto en la mesa de un tribunal, en una silla
de defensor, en un corddn de policias, en una fila de testi-
gos o en un banco de acusado.

Esta amistad con Delfau, tipo judicial, con Scatel, abo-
gado, se me antojaba perfecta, por la comunidad de aire
de audiencia, que tenian ambos. Hay amistades que estan
muy bien.

Pero como lo supe después, M. Delfau no ha sido nun-
ca abogado, juez, testigo ni policia y ni siquiera alguacil.
M. Delfau no ha sido criminal. Ni espectador en las au-
diencias. Su extrafia atmoésfera judicial le venia de un rol
que él ha jugado y que no me decido a calificar de riguro-
samente judicial. M: Scatel, jurista de la Sorbona, tampo-
co se decide a calificar ese rol de judicial y ni siquiera de
delictuoso. M. Delfau asesiné a Maurice Barrés. Pero creo
que he dicho mucho. El propio M. Delfau se contenta con
decirnos a M. Scatel y a mi, mientras sorbe su copa de
amourette:

—Yo debia haber asesinado a Barrés, el mismo dia en
que murié de pleuresia. Es decir, no iba yo a asesinatle,
sino a castigarle, como castiga un juez a un criminal o
como guillotina un verdugo a un condenado.

Los lectores podran imaginarse nuestro asombro ante
tales palabras. Pero, como ya dije, en Paris todo es posible.
M. Delfau nos habla largamente:

—Mi accién se redujo, por desgracia, solamente a de-
jarle morir por su cuenta, en la medida de un médico que
deja morir a un enfermo o de un testigo que deja conde-
nar a un asesino o de un acusador que exige ardientemen-
te una pena capital o de un guardia, que, por dormir, pet-
mite una gran pufialada...

—No digo como un abogado que deja condenar a un
acusado, ni como un acusado que no se defiende, porque
usted [baja la voz Delfau, dirigiéndose a Scatel] es abo-
gado y porque yo me estoy acaso acusando ante ustedes:

M. Delfau cruza las piernasy afiade en tono dramatico:

—Barrés, aunque por cuenta propia murié de todos
modos, era un mal escritor, es decir, un gran criminal.
Los dadaistas le juzgaron en audiencia literaria. Pero ése
no era el caso. Cocteau dijo de él que hacia pensar en los
caddveres hinchados de miel de los embalsamadores orie-
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gos. Pero tampoco era el caso. A los malos escritores hay
que asesinarlos, como se asesina a los gobernantes. Hay
que asesinar a los malos escultores a los malos miusicos,
con mayor razén que a los politicos. Ya en Munich se ha
asesinado al célebre actor Scholosser, en el instante en
que jugaba desastrosamente un papel teatral. En Tokio, se
ha hecho otro tanto con Koyague, el pintor, en el curso de
una sesién de retrato: el conde de Masakoru, que posaba,
desesperado de una tela en que se le estaba maltratando,
disparé su revélver sobre el artista. Yo pensaba asesinar
a Barrés por ser mal escritor. Sé que luego se me habria
linchado por accién nacional. Yo mismo me habria entre-
gado a la Justicia. Se quiere asesinar a Clemenceau en Pa-
ris y a Mussolini en Roma. ;Por qué no asesinar en Parfs
a Barrés y en Roma a D’Annunzio?... La mala literatura es
un gran delito no ya sélo de Estado sino de Humanidad.

« {Por este gran crimen de ser mal escritor, yo pensaba
asesinar a Barrés, es decir, castigarle en sancién de hom-
bre a hombre! Yo pensaba castigarle el mismo dia en que
murié de pleuresia. Mas me consuela, al menos, el haber-
le dejado morir por su propia cuenta. En efecto Barrés
envejecia y yo lo dejé envejecer. Barrés sufria, en todo su
corazén de diputado, la burla de los jévenes libres y elec-
tores y yo dejé que las sufriera. Barrés llegd a toser con
frecuencia y yo también lo dejé toser. Horas tuvo de trai-
doras rachas de mal viento al asomar a sus ventanas del
Bois de Boulogne, y yo dejé que le azotaran esos vientos.
A Barrés le llegé a faltar la muerte, mientras le rebosaba
la voluptuosidad y se le sovietizaba en silencios demdcra-
tas la sangre, y yo le dejé con su sangre, su voluptuosidad
y su muerte. Porque menester es que se sepa que Barrés
murié a causa de padecer de una carencia de muerte. Es
muy importante que se sepa esto. Barrés murié de falta
de muerte».

«Al revés de lo que acontece al comtn de los hombres,
que mueren de falta de vida, a Barrés le maté la falta de
muerte, lo que, por lo demds no ha de llevarnos a con-
fundirle con los grandes hombres que también mueren de
falta de muerte».

«Sépase que en los grandes hombres, la muerte por fal-
ta de muerte pone fin a esa muerte enrarecida, mientras
que en los hombres menores, que estan atn por debajo
del comin de las gentes, la muerte por falta de muerte
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pone fin a una vidd exuberante, como la de Barrés, ver-
bigracia».

«Cristo y Judas son un bello ejemplo de estas dos cla-
ses de muerte por falta de muerte. Son el grande hombre
y el sujeto menor. Entre ambos estdn los demas, estan us-
tedes, yo y la generalidad de las gentes, que morimos por
falta de vida. Estas sutilezas'son muy importantes. Paul
Valéry piensa que él vale lo que le falta, puesto que él po-
see la ciencia clara y profunda de lo que le falta. Un gran
resorte de sabiduria consiste, pues, en el conocimiento de
lo que nos falta: vida o muerte, dinero o hermosura, odio
0 amor...».

M. Delfau ha tomado al final de sus explicaciones una
terrible expresién de santo. Es el asesino de Barrés, el que
debié asesinarle. Ya lo pensaba yo desde el primer mo-
mento de conocerle: este mozo es un tipo extrafiamente
judicial.

Fsta escrito que en Paris todo es posible. De buenas a
primeras sucede una cosay sanseacabd.

[Tomado de Variedades, nim. 958, 10 de julio de 1926].
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Revista de Derecho, afio 13, niim. 12, 2018, pp. 209-215
La banalidad del mal, el caso Eichmann

LA BANALIDAD DEL MAL, EL CASO EICHMANN
Juan Carlos Valdivia Cano

Los seres humanos no tenemos naturaleza [aunque
seamos parcialmente participes de su reino] sino his-
toria, es decir conciencia de lo que somos a través del
examen y la interpretacién del pasadoy su recreacién
[especialmente la del pasado oculto]. El historicismo ju-
ridico es esa corriente de pensamiento que reivindica el
hecho que los seres humanos somos producto del tiempo
y del espacio y que el derecho, como hecho humano, sur-
ge mas o menos espontineamente a partir de la expe-
riencia, de la idiosincrasia o identidad de los pueblos, de
las entrafias de su historia, que el jurista sistematiza y el
legislador convierte en ley.

Atn en Alemania donde surgi6 el historicismo juridico
nacionalista de Putcha y Savigny, ese derecho no era pu-
ramente germanico sino romano germano y tal vez mas
romano que germano. Savigny, profesor de Marx, es su
representante mdas importante. Era un derecho mesti-
zo, como el nuestro, que es mas romano germanico que
andino, en todo caso. El historicismo juridico es ante
todo historicismo. Una tendencia que no es solo diferen-
te pensamiento juridico sino también un distinto senti-
miento y en general distinta cultura, distinta welthans-
chaung, como se dice en aleman «cosmovision ».

Todo ello en un contexto de consolidacién de los es-
tados [y egos] nacionales europeos, que parieron el nacio-
nalismo y la carrera por el desarrollo competitivo entre
los modernos estados nacién en el siglo XIX. Carrera en
la que Alemania e Italia se retardaron fatalmente. El cos-
to de ese retraso se apellida totalitarismo fascista, que




en este caso especifico se presenta como nihilismo nazi:
« Han sido los primeros que han construido un Estado
basdndose en la idea de que nada tiene sentido y que la
historia no es sino el azar de la fuerza » [Camus,166],
como lo anotaba Albert Camus en « El hombre rebelde
» « La paradoja insostenible de Hitler, decia Camus, ha
sido justamente querer fundar un orden estable sobre un
movimiento perpetuo. Rauschning, en su Revolucién del
nihilismo, tiene razén cuando dice que la revolucién hit-
leriana era un dinamismo puro, un movimiento indete-
nible que no va a ninguna parte, o que va hacia la nada»
[Id] Nihilismo viene de nihil, que quiere decir  « nada»
justamente.

El romanticismo alemén representa «el clima cultural
de Alemania al momento que irrumpe el historicismo ju-
ridico» [Vigo, 145].Y esto no es un simple dato. «Aquel
movimiento enfrenta al iluminismo [o Ilustracién], al
imperio de la razén. Y por oposicién a ésta, destacara
el valor de la historia, de los sentimientos, de los grupos
organicos configurados en naciones...», como aclara Ro-

dolfo Luis Vigo [Id.].

Vigo establece algunas otras caracteristicas del histo-
ricismo juridico: «la concepcién espiritualizada de la na-
turaleza; el caracter comunitario de los anilisis sociales,
politicos o juridicos, asigndndosele a cada pueblo un alma
particular; lainterpretacion artisticay poética de la reali-
dad; la decidida oposicién al iusnaturalismo racionalista,
que lleva del historicismo al positivismo; el privilegiar el
derecho consuetudinario frente al derecho legislativo»

[Id].

Las cosas en derecho no solo suceden en la mente sino
también en los cuerpos que estdn en el tiempo y el espa-
cio, siempre determinados y determinables. Tener his-
toria significa que no se sigue el instinto o la causalidad
«natural», sino que uno mismo se la hace, se la construye,
con las grandes y pequefias decisiones de todos los dias,
hasta el dia de la muerte. Un asunto de historia juridica
elemental, por ejemplo, es el papel de la pertenencia a
una u otra familia juridica en occidente: la romano germa-
nica o la anglosajona. Es un factor decisivo en la confi-
guracién y la practica de los sistemas juridicos nacionales.
El que se dé mas peso a una u otra fuente juridica no es
un dato cualquiera: legislacién versus jurisprudencia, por
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ejemplo.

Pero en cuanto a la vinculacién al asunto Eichmann y
el juicio en Jerusalén, donde se aplicé el derecho hebreoy
no el aleman, el origen juridico familiar, romano o anglo-
sajon, deviene impertinente, no solo porque no se apli-
ca el derecho alemdn, sino porque el Estado nazi es uno
de desvinculacién juridica total, un estado anti juridico
formalmente juridico : una vuelta politica completa para
hacer del crimen y la discriminacién un objetivo perfec-
tamente legal: lo hace posible ese tipo de estado.

El derecho romano germanico quedé derogado con el
nihilismo nazi, porque con el quedé derogado todo sen-
tido del derecho, porque nada lo tiene. No hay sentido ni
fines objetivos. Solo queda el poder puro, sin principio
alguno, sin ética alguna. Y un derecho sin ética, valores o
principios, no es derecho. Todo era la voluntad de Hitler,
cuya personalidad juega un papel decisivo, conjuntamen-
te con otras condiciones histéricas.

En una entrevista al célebre sicélogo C.G. Jung, el
famoso periodista H. R. Knikerbocker le pregunta por
la casi nula influencia de Hitler fuera de Alemaniay el
undnime fervor fanatico dentro de ella. Los alemanes se
postraron ante el fihrer. Y Jung contesta que «larazén es
que Hitler es el espejo del inconsciente de cada alemin, el
portavoz que amplifica los susurros inaudibles del alma
alemana y los vuelve accesibles a la oreja del inconsciente
[...] El poder de Hitler no es politico: es mdgico» [Jung,
99]. « ;Qué entiende por magico? », pregunta el premio
Pulitzer norteamericano. Y Jung responde:

«Para comprender esto, es necesario saber qué cosa es
el inconsciente. Es un parte de nuestra constitucién sobre
la cual tenemos poco control y que engrana toda clase de
impresiones y sensaciones; contiene pensamientos y ain
conclusiones que ignoramos [...] Se mantienen por deba-
jo del suelo de la conciencia. Pero todas estas impresiones
subliminales son registradas; nada se pierde [...] Alguien
puede hablar con una voz apenas audible en la pieza ve-
cina mientras que hablamos aqui. No le damos impor-
tancia, pero dentro del inconsciente la conversacién se
ha grabado con tanta precisién como en una grabadora.
E] secreto del poder de Hitler no radica en que su incons-
ciente sea més rico o mas lleno que el de ustedes o el mio.
Su secreto es doble; primeramente, su inconsciente acce-
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de de manera excepcional a la conciencia: y en segundo
lugar, Hitler deja actuar al inconsciente en él [en Hitler]
[...]. El verdadero lider es conducido» [Id.]

El historicismo es un esfuerzo de recuperacién y reva-
lidacién de la realidad tempo espacial concretay viviente,
de la historiay también las reflexiones e interpretaciones
que se derivan de esa realidad histérica. En aparente o
real contraste con el racionalismo deductivista y abstrac-
to, que a la par que sobredimensiona el papel y el valor
de la razén y la ciencia sin ver claramente sus limites,
desmerece las facultades o potencias humanas no racio-
nales, que el romanticismo reivindica: la totalidad como
paradigma. «La verdad es el todo», decia Hegel.

Y el historicismo es romanticismo porque implica en-
tre otras cosas «el sentimiento profundamente nacional,
y la idea del «despliegue evolutivo de la realidad [que] lo
lleva a privilegiar su historicidad». De alli el vinculo in-
soslayable del historicismo con el romanticismo aleman,
que ha influido en todo el mundo. En nuestro mundo en
forma de bolero, por ejemplo, como recognicién del senti-
miento, como re creacién del «espiritu» latinoamericano.
Siendo otro de sus rasgos el valor reconocido a la propia
historia juridica nacional, hasta el punto que el espiritu
de un Wotan resentido parece encarnado en un peque-
flo cabo austriaco de bigotito chaplinesco. La exacerba-
cién de la ideologia nacionalista y la estatolatria que le era
subyacente se expresa ya desde la época del influyente
Hegel, fil6sofo oficial del estado prusiano.

La idea de este «espiritu absoluto» encarnado en el
Estado, que es también «encarnacién de la idea moral»,
como decia el mismo Hegel, algo tiene que ver con la
peregrina idea, también hegeliana, que «todo lo real es
racional», incluso las peores atrocidades, y tiene que ver
probablemente con la estatolatria y el totalitarismo y
también con la personalidad y la actitud de Adolf Eich-
mann durante el régimen nazi y después de la guerra.

Eischmann y Hitler tienen en comin un mismo triste
pasado austriaco infantil y juvenil, en la misma ciudad, en
el mismo colegio, en la misma época; sin trabajo ni pro-
fesién, ni dinero, ni habilidad especial; victimas de la de-
rrotay la crisis post bélica que rumiaba su resentimiento
y sus complejos esperando la hora de la venganza. Pero
uno llega a lider carismatico, el otro es una pieza perfecta-
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mente idénea de la maquinaria administrativa nazi.

Y la hora de la venganza lleg6 en forma de Estado
nacional socialista, que parecia la materializacién del Es-
tado hegeliano: «El Estado es el momento culminante del
espiritu objetivo» y de él Hegel llega a decir que es el
«espiritu de un pueblo, su religién, culto , moral, usos,
arte, constitucion, leyes politicas, toda la amplitud de sus
instituciones, sus sucesos y hechos, presencia de Dios
en el mundo; todas estas expresiones reflejan el caracter
absoluto y hasta divino que Hegel llega a reconocerle al
Estado...» , como recuerda Rodolfo Luis Vigo [Vigo,14].
;Tiene que ver con la actitud de Eichmann? ;O sera pura
casualidad?

Lo preguntamos porque como lo hace ver claramente
Hanna Arendt, Eichmann no solo era un tipo normal sino
un disciplinado y eficiente administrador militar, buen
padre de familia y un responsable stbdito del Reicht. No
tenfa la personalidad desquiciada y luciferina de Hiltler o
del sicépata Streicher. Era como la encarnacién del hom-
bre normal en un contexto de guerra mundial. Y esono le
quitaba caracter igualmente terrorifico a su actividad de
organizador de los traslados masivos de judios de toda
Europa, hacia los campos de exterminio, alguien que po-
dfa actuar asf sin ninguna mala conciencia, creyendo mas
bien que estaba actuando correctamente, llegando inclu-
so a fundar sus argumentos en el imperativo categorico
kantiano, que, sorprendentemente, conocia. Su persona-
lidad y su actitud es mas inquietante atn que la de los
mas carismaticos representantes de la espectacularidad
del mal, por asi decir.

Estas son palabras clave de la gran pensadora judia so-
bre el sino de Eichmann y su estado del alma: «Eichmann
no eraun Yago niun Macbeth, y nada pudo estar mas le-
jos de sus intenciones que resultar un villano. Eichmann
carecia de motivos, salvo aquellos demostrados por su
extraordinaria diligencia en orden a su personal progreso.
Y, en si misma, la diligencia no era criminal; Eichmann
hubiera sido absolutamente incapaz de asesinar a su su-
perior para heredar su cargo. Eichmann sencillamente no
supo jamas lo que se hacia. Y fue precisamente esta falta
de imaginacién, lo que le permiti6, en el curso de varios
meses, estar junto al judio alemén encargado de efectuar
el interrogatorio policial en Jerusalén y hablarle con el
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corazén en la mano, explicindole una y otra vez las razo-
nes por las que tan solo pudo alcanzar el grado de tenien-
te coronel de la S5 y que él no tenia ninguna culpa de
no ser ascendido a superiores rangos» [Arendt, 172]. Era
«terrible y terrorificamente normal», como sefiala Hanna
Ahrent. La banalidad del mal se expresa en vivo, en di-
recto y en concreto en la conducta normal de Eichmann.

Es el espiritu resentido con el auxilio de la poderosa in-
genierfa de manipulacién, la mds novedosa y exitosa del
ingenioso Goebbels y piezas eficientes como Eichmann;
pero también pesa el viejo anti semitismo europeo, y no
solo alemén, que tuvo también papel preponderante; asi
como el resentimiento y la humillacién pos bélica por la
derrota en la Primera Guerra; el hambre y la crisis econé-
mica. Pero especialmente una consecuencia grave que ex-
plica la maldad nazi: la desaparicién de todos los valores
tradicionales y no tradicionales, religiosos o liberales, de
izquierda o derecha, etc. Se llama fascismo.

Si nada tiene sentido, o lo Gnico que tiene sentido es
la nada, entonces todo estd permitido. Un estado sin
ideologia, [salvo la de la raza «superior»] sin fe y sin mas
proyecto que la pura dindmica del poder y el extermi-
nio de todo un pueblo en todo el continente europeo,
solo puede terminar muy mal. Una sola raza, una sola
verdad: que no hay verdad alguna. Un solo fuhrer, Adolfo
Hitler. Pero también ese poderoso, eficiente y novedoso
sistema de manipulacién mental de masas, que inauguré
una tradicién que ahora es muy bien aprovechada por los
politicos y los comerciantes, vendedores, e incentivado-
res del consumo y del consumismo capitalista, expresién
del nihilismo masivo de hoy, profetizado por Nietzsche
hace mis de cien afios.

Lo que se juzgdé en Nuremberg y Jerusalén no tenia
precedentes en la historia humana, habia que inventar
salidas novedosas en esos procesos, los mas dramati-
cos del siglo XX, para solucionarlos con justicia. Hannah
Arendt sostiene que «el concepto de genocidio acufiado
con el explicito propésito de tipificar un delito anterior-
mente desconocido, aun cuando es aplicable al caso Ei-
chmann, no es suficiente para abarcarlo en su totalidad,
debido a la simple razén de que el asesinato masivo de
pueblos enteros no carece de precedentes. La expresién
matanzas administrativas le parece mas conveniente. Y
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pueden ser dirigidas contra cualquier grupo, nacional
[como «la muerte piadosa»] o extranjero» [Arendt, 172].
Y que no tenia precedentes lo demostré el hecho que al
ser juzgado en Jerusalén [Eichmann] el derecho hebreo
aplicard por primera vez en su historia milenaria la pena
de muerte. Un signo no menos inquietante.
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Noticias sobre el foro
arequipeno




Se reproduce el escrito de fecha 12 de diciembre de
2018 presentado ante la Fiscalia de Prevencién del Delito
con ocasion del reiterado anuncio efectuado por un ciuda-
dano que, tercamente, se empefi6 ascender al volcan Misti
[acompartiado de un grupo de prosélitos suyos y, ademas,
de siete auquénidos de la especie Lama glama]; asimismo,
dos proveidos del Ministerio Pablico: El primero, servird
para verificar que se confi6 el destino de los animales a un
informe que por igual pudo ser favorable o desfavorable,
segin lo hubiese elaborado un partidario o, por el contra-
rio, un adversario del sefior ECLL [entonces candidato a
un puesto importantisimo en el sector piblico] —eso, en
doctrina juridico penal, recibe el nombre de ordalia—. El
segundo proveido, por su parte, testimonia que de algun
modo quedé zanjado el espinoso asunto.

Los miles de adjetivos ofensivos vertidos contra el
denunciante a través de las redes sociales, con el tiempo,
cuando nuestra sociedad se sensibilice ante el maltrato
animal, se volatilizaran.

Por razones que no requieren ser explicadas, en lugar
de nombres se colocaron abreviaturas.




Denuncia nim. 1234-2018-3FPPD
Fiscal Dra. CAR.

Escrito ndm. 2

Insiste en advertir sobre posible delito

SENORA FISCAL DE PREVENCION DEL DELITO

JAG, con DNI ndm. [...], sefialando do-
micilio procesal en la calle [...], a usted
respetuosamente digo:

En un escrito anterior, de fecha 10 de
diciembre de 2018, indicamos lo siguiente:

PRIMERO. «Es de conocimiento publico que el sefior
ECLL, tras los resultados parcialmente difundidos el dia 9
de diciembre a través de los medios de comunicacién so-
cial, indicé que, de ganar las elecciones regionales, ascen-
deria al volcdn Misti con siete llamas; todo ello, a fin de
festejar su triunfo, ejecutar un ritual de agradecimiento y,
finalmente, para colocar la bandera de Arequipa.

De materializarse dicha amenaza, por cierto nada gra-

ciosa, sin mas se vincularia al delito de maltrato a los
animales de que trata el art. 206-A del Codigo penal
y, a un tiempo, daria pie para que el Ministerio Publico
intervenga con el exclusivo fin de evitar sean maltrata-
dos los inocentes auquénidos que pretende sacrificar en
el vacuo' proyecto en el que se empefié intervenir volun-
tariamente el lider del movimiento politico Unidos por el
Gran Cambio.

Como fuere, habria que recordar a tal personaje, que el
art. 3 de la Declaracion Universal de los Derechos del Animal
prohibe los malos tratos y los actos de crueldad de unos
seres indefensos que, con el mas abierto descaro, se pre-
tende utilizar como medio de refocilacion.

Significativo es acotar, de otro lado, que de llevarse
a cabo el escalamiento al Misti, el delito a punto de co-
meterse se veria ensombrecido por las circunstancias
agravantes a continuacién indicadas: 1] Obrar por moti-
vos futiles [art. 46, inc. 2, letra ¢ del CP], 2] aprovecharse

Ningan beneficio reporta al pueblo arequipefio se coloque una bandera en la cima del
volcan y, menos, se quiera festejar un triunfo politico utilizando animales que, evidente-
mente, no tienen por qué compartir la alegria del sefior CLL.




de la condicién de superioridad respecto a los animales
que se pretende utilizar [art. 46, inc. 2, letra f del citado
CP] y, 3] perpetrar el hecho mediante una pluralidad de
agentes [art. 46, inc. 2, letra i].

No debe considerarse como agravante, en cambio, el
hecho de que el denunciado delate insensibilidad hacia
otras especies, aun cuando sea conocido que quien obra
cruelmente con los animales no humanos, pueda hacer lo
propio con los humanos a los que, por afiadidura, espera
gobernar en su condicién de maxima autoridad regional
—por ahora in pectore—».

SEGUNDO. Luego, suplicamos al Ministerio Publico,
que es una institucién que dispone de los medios para
hacerlo, evite la utilizacién de ganado en el innecesario
ascenso al Misti, ya por la crueldad que va implicita en
ello, ya por el mal ejemplo que se darfa a la juventud are-
quipefia. Ni eso ni nada, empero, consiguié persuadir a la
fiscalia que, por desgracia, se limité a expedir un proveido
con el siguiente contenido:

«Puesta a despacho la solicitud presentada
por el sefior [...], conforme a lo dispuesto en el
articulo 15 del Reglamento de la Fiscalia de Pre-
vencién del Delito, aprobado por resolucién de
la Fiscalia de la Nacién ntm. 3377-2016-MP-
FN, previamente, para mejor resolver, solicite-
se un informe al Colegio Médico Veterinario de
Arequipa, a fin que indique sobre si lo manifes-

- tado por el denunciante es considerado maltra-
to animal».

Nos es imperativo, por consiguiente, pronunciarnos
en lo tocante a lo resuelto por su despacho.

a] La llama [Lama glama], segtin el Gran Atlas Geogra-
fico del Pertiy el Mundo?, a diferencia de la vicuiia [Vicug-
na vicugna] y del huanaco [Lama guanicoe], es un animal
domesticado que, por afiadidura, habita en las «<mese-
tas del Perti y Bolivia»®. Si meseta, conforme la vigesimo-
tercera edicion del Diccionario de la lengua espariola, signi-
fica «Planicie extensa»* o «Porcién de piso horizontal»®,

2AFA Editores, Lima, 1991, p. 601.
*Ibidem.
“Primera acepcién.

*Segunda acepcién.
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facil es colegir que la cima del Misti no es la planicie o
el piso horizontal en el que, por domesticacién, habita la
especie Lama glama®.

b] Para Albino Garcia Sacristan, las «variaciones en el
medio externo» y la exposicién al «frio» o «calor» inten-
sos, constituyen maltrato animal’. Si la llama —que vive
con el hombre—, es obligada a escalar desde las mesetas
a la cumbre de una montafia de 5820 metros, como cual-
quier ser vivo, tiene que verse afectada —y en mayor me-
dida, pues el hombre por lo menos trepa premunido de
piolet, arnés, casco, pasamontafias, sogas, linternas, ves-
timenta apropiada, cortavientos, guantes, gafas categoria
4+1, protector solar, botiquin, etc.—

c] El primer ascenso al crater del Misti se llevé a cabo
el 3 de diciembre de 17868, durante los 232 afios siguien-
tes, no se dejé testimonio alguno que sirviese para verifi-
car que se llevaron ejemplares de la especie Lama glama al
sobredicho lugar, bien porque el ascenso es notoriamente
«penoso», bien por lo «peligroso del descenso»®

Ni siquiera cuando se trasladaron las varas de hierro
del templo de las Carmelitas, con el propésito de colocar
una cruz en la cispide, se hizo uso de llamas; a un grupo
de «indios», si ha de darse crédito a Francisco Echeverria
y Morales, se encargé tan extenuante labor.

d] Hay testimonio escrito que indica que cualquier in-
tento por escalar esa «mole colosal»'®, sin mas acarrearia
el riesgo de que gran cantidad de piedra y arena pueda
«enterrar» o, en su caso, hacer victima de un insoportable
«encalabrinamiento» -—entiéndase, al montafiero—.
Los animales que intenta llevar el sefior ECLL, no estan
exentos de dichos riesgos. ;Serd necesario —consiguien-
temente—, solicitar informe previo al Colegio Médico
Veterinario?

Pues vivirian alli naturalmente.
"Los derechos de los animales, Editorial Descleé de Brouwr, Bilbao, 2002, p- 43.
®La expedici6n estuvo a cargo del Intendente Antonio Alvarez y Jiménez.

°Los términos «penoso» y «peligroso» referidos al ascenso y descenso han sido toma-
dos de Edgardo Rivera Martinez, Imageny leyenda de Arequipa, Fundacién M. J. Bustaman-
te de la Fuente, Lima, 1996, p. 529.

“En palabras de Jorge Polar, Arequipa, Libreria Editorial Juan Mejia Baca, Lima,
1958, p. 36.

Sobre ello Cfr. Ventura Travada y Cérdova, EI suelo de Arequipa convertido en cielo,
Libreria Editorial Juan Mejfa Baca, Lima, 1958, p. 29.
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e] Heinrich Witt, que alcanzé la cispide en 1825,
comprob6 en el lugar denominado Alto de los Huesos,
ubicado antes de comenzar el «verdadero ascenso», «una
gran pila» de restos 6seos «de caballos, mulas y burros»;
las llamas, ni siquiera figuran en dicho nomencltor, con
lo cual, queda claro que son animales a los que Gnicamen-
te a fuerza de maltrato lograria trasladarse a la cresta del
volcan.

TERCERO. El contenido de la resolucién fiscal, es ma-
nifestacién de un derecho penal orddlico y, lleva implicito,
un razonamiento pre cientifico o, mejor atin, una simple
elucubracién. Decir, como se dice alli, «previamente, para
mejor resolver, solicitese un informe al Colegio Médi-
co Veterinario de Arequipa, a fin que indique sobre si lo
manifestado por el denunciante es considerado maltrato
animal» es supeditar la vida de los animales a la suerte de
encargar dicho informe a un Médico Veterinario simpa-
tizante o adverso al candidato CLL en las elecciones cele-
bradas hace tres dias.

El azar determinaria, de ese modo, silos animales co-
rren o no peligro.*?

CUARTO. El porqué de la denuncia. No nos mueve
—Ilo deciamos anteriormente— interés partidario alguno
[pues nos tiene sin cuidado el resultado de las elecciones];
tampoco, el afdn de hacer dafio [ya que no conocemos al
sefior CLL]; iinicamente deseamos sean impedidos unos
hechos que siendo de conocimiento ptblico [al haber sido
difundidos en las redes sociales], estdn a punto de per-
petrarse y que, per se, constituirian verdaderos actos de
crueldad y maltrato manifiestos de unos seres maravillo-
sos que, lamentablemente, no pueden defenderse por si
mismos. En suma, creemos tener el deber de actuar como
lo hacemos.*®

~QUINTO. En su-momento alcanzamos a su despacho
los-diarios locales que el dia de 10 de diciembre daban
cuenta del despropésito en el que voluntariamente deci-
di6 sumergirse el sefior CLL —Exitosa [p. 5], Sin Fronteras
[p. 51, Kariberia [p. 8], Los Andes [pp. 1 v 2] y Correo [p.

2L uego, no es un requisito de procedibilidad la previa consulta a los Médicos Veteri-
narios de la ciudad. '

8Sobre los deberes de los humanos para con los no humanos Cfr. Hans Jonas, El
principio de responsabilidad: Ensayo de una ética para la civilizacion tecnoldgica, Circulo de
Lectores, Barcelona, 1994, pp. 34y 35.
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2]—. Hoy, hacemos lo propio con Correo [p. 2], Sin Fron-
teras [p. 5], Kariberia [p. 8] y Exitosa [p. 4], de fechas 11
de diciembre de 2018, pues alli insiste el seflor CLL en
arribar al Misti con siete llamas, con el propésito de efec-
tuar ritos. Asi, v. gr., en Karibefia indica que de ese modo
«agradecerd a los apus».'*

SEXTO. El Ministerio Publico como representante
de la sociedad [art. 1 del Decreto Legislativo n&m.
52]. Viviendo en una época en la que el maltrato a los
animales es practicamente repudiado, la conducta arriba
descrita, amén de dafiar la integridad fisica del ganado
a utilizarse, constituye un gravisimo atentado contra
la comunidad —al mostrarnos como integrantes de una
sociedad insensible, violenta e indiferente ante el dolor
ajeno—; asi las cosas, no puede pasar desapercibida ante
las autoridades del Ministerio Publico encargadas de pre-
venir la comisién de infracciones penales.

SEPTIMO. Rapare que la monstruosa idea arriba evi-
denciada se llevara a cabo el dia 15 de diciembre y, por lo -
mismo, sirvase tomar las medidas congruas en el curso
de la mafiana; dando al presente escrito la prioridad que
la urgencia exige.

Por lo expuesto:

Considere lo indicado.

Arequipa, 2018, diciembre, 12

Firma JAG

*Djichos periédicos van en fs. 4.
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Denuncia ntim. 123-2018-3FPPD-AREQUIPA

Arequipa, dos mil dieciocho,
diciembre diez.-

Puesto a despacho la solicitud presentada por el se-
fior JAG, conforme a lo dispuesto en el articulo 15 del
Reglamento de la Fiscalia de Prevencién del Delito, apro-
bado por resolucién de la Fiscalia de la Nacién ntm.
3377-2016-MP-FN, previamente, para mejor resolver,
solicitese un informe al Colegio Médico Veterinario de
Arequipa, a fin que indique sobre si lo manifestado por el
denunciante es considerado maltrato animal.

Firma: CAR
FISCAL PROVINCIAL
3= Fiscalia Provincial de Prevencién
del Delito - Arequipa
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Denuncia nam. 1234-2018-MP-3FPPD-AR
Resolucién nam. 488-2018-MP-3FPPD-AR

Arequipa, dos mil dieciocho,
diciembre doce

ANTECEDENTES:

Mediante escrito de fecha 10 de diciembre del presen-
te afio, don JAG solicita la intervencién de este despacho
a fin de prevenir hechos delictivos en contra de ECLL,
manifestando que el denunciado ha difundido a través de
medios de comunicacién social su intencién de ascender
al volcan Misti con siete llamas en el caso que ganara las
elecciones regionales con la finalidad de festejar su triun-
fo y colocar la bandera de Arequipa, sefialando que de
materializase dicho acto se estaria cometiendo delito de
maltrato a los animales, conforme a lo dispuesto en el ar-

ticulo 15 del Reglamento de las Fiscalia de Prevencién del

Delito aprobado por Resoluciéon de la Fiscalia de la Nacién
3377-2016-MP-EN, se solicit6 previamente un informe al
colegio médico veterinario de Arequipa para que se pro-
nuncie respecto al hecho denunciado.

Mediante oficio 143-2018-CMVDAQP-CMVP/DECA- -
NO se ha remitido a este despacho el informe solicitado:

ANALISIS:

PRIMERO: El Ministerio Piablico, tiene como funciones
principales la defensa de la legalidad, asi como la defensa
de los derechos de los ciudadanos y de los intereses publi-
cos, debiendo actuar fundamentalmente en la prevencién
del delito, a efecto de lograr la inmediata actuacién de sus
operadores en resguardo de la ciudadania.

SEGUNDO: Los articulos primero y tercero de la Ley
Organica del Ministerio Piblico, establecen que para el
cumplimiento de sus funciones, los Fiscales ejercitaran
las acciones pertinentes.

TERCERO: El Reglamento de las Fiscalias de Preven-
cién del Delito aprobado por Resolucién de la Fiscalia de
la Nacién 3377-2016-MP-FN en su articulo once estable-
ce que es funcién de esta Fiscalia disponer las acciones
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destinadas a prevenir la comisién de delitos, los cuales se
promueven de oficio o a pedido de parte y emitir disposi-
ciones recomendando y exhortando a quien corresponda,
la realizacién de acciones que contribuyan a la prevencién

del delito.

CUARTO: La Ley de proteccién y bienestar animal Ley
30407 establece en sus articulos 2 y 3 que su finalidad
es garantizar el bienestar y la proteccién de todas las es-
pecies de animales vertebrados domésticos o silvestres
mantenidos en cautiverio, en el marco de las medidas de
proteccién de la vida, la salud de los animales y la salud
publica y su objetivo es proteger la vida y la salud de los
animales vertebrados, domésticos o silvestres manteni-
dos en cautiverio, impedir el maltrato, la crueldad, cau-
sados directa o indirectamente por el ser humano, que
les ocasiona sufrimiento innecesario, lesién o muerte; asi
como fomentar el respeto a la vida y el bienestar de los
animales a través de la educacién. Ademas, de velar por
su bienestar para prevenir accidentes a sus poblaciones y
aquellas enfermedades transmisibles al ser humano.

QUINTO: Asi mismo la referida ley establece en el arti-
culo 5 que es deber de toda persona procurar la protec-
cién y el bienestar de los animales, cualquiera sea su es-
pecie, evitando causarles dafio, sufrimiento innecesario,
maltrato de tipo fisico que altere su normal comporta-
miento, lesién o muerte y en el articulo 7 que el Estado, a
través de los sectores competentes, establece las medidas
necesarias para la proteccién de los animales de compa-
fifa, de manera que se les garantice la vida, la salud y vi-
vir en armonia con su ambiente; igualmente, asegura un
adecuado y responsable trato y manejo zootécnico de los
animales de granja, asi como la conservacién y el aprove-
chamiento sostenible de la fauna silvestre, de acuerdo con
la legislacién sobre la materia..

SEXTO: Del mismo modo la Ley de proteccién y bien-
estar animal en su articulo 14 animales como seres
sensibles para fines de la aplicacién de la presente ley se
reconoce como animales en condicién de seres sensibles a
toda especie de animales vertebrados domeésticos y silves-
tres mantenidos en cautiverio.

SEPTIMO: El articulo 22 de la citada norma legal pro-
hibe toda practica que pueda atentar contra la proteccién
y el bienestar animal, tales como a] el abandono de ani-
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males en la via publica, por constituir un acto de maltrato
y una condicién de riesgo para la salud putblica; la utiliza-
cién de animales en especticulos de entretenimiento pa-
blico y privado donde se obligue o condicione alos anima-
les a realizar actividades que no sean compatibles con su
comportamiento natural o se afecte su integridad fisicay
bienestar.

OCTAVO: El articulo 206-A del codigo penal tipifica
como delito de abandono y actos de crueldad contra
animales domésticos y silvestres los actos de crueldad
contra un animal doméstico o un animal silvestre, o los
abandona, el cual es reprimido con pena privativa de li-
bertad no mayor de tres afios; sefialando como agravante
la posibilidad que como consecuencia de estos actos de
crueldad o del abandono el animal doméstico o silvestre
muere, en cuyo caso la pena es privativa de libertad no
menor de tres ni mayor de cinco afios.

NOVENO: Conforme se puede evidenciar de los recor-
tes periodisticos anexados, en efecto el denunciado ECLL
ha manifestado expresamente su intencién de ascender al
Volcan Misti con siete llamas para celebrar su triunfo en
las elecciones regionales, habiendo tomado conocimiento
a través de los medios de comunicacién que tal acto se
realizaria el sdbado quince de diciembre.

"DECIMO: El Decano del Colegio Médico Veterinario
Departamental Arequipa ha informado a este despacho
que las llamas y alpacas son camélidos domésticos cuya
fisiologia estd adaptada para su supervivencia a grandes
alturas, poseen adaptaciones hematolégicas que le per-
miten captar y transportar oxigeno con mayor facilidad
que otros animales sefialando que el habitat natural de
estos animales se sitda entre los cuatro y cinco mil me-
tros sobre el nivel del mar. Asi mismo informan que las
llamas son utilizadas desde tiempos ancestrales como
animales de carga en zonas alto andinas para el traslado
de productos entre comunidades y que se utilizan en ri-
tuales magico religiosos. Agregan que las llamas pueden
cargar veinte kilos y caminar largas distancias de 10 a 15
kilémetros por jornada, por lo que concluyen que llevar
una recua de llamas a la cima del Misti no constituiria una
forma de maltrato animal, sin embargo recomiendan se
lleve la cantidad suficiente de forraje y agua para estos
animales y que las jornadas sean bien llevadas sin abusos
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ni maltratos.

DECIMO PRIMERO: El denunciante ha sefialado en su
escrito de la fecha que la intencién del denunciado seria
ejecutar un ritual de agradecimiento a los apus; en efecto
este hecho que es citado en el diario Karibefia del once
de diciembre tltimo en el cual sefiala textualmente «CLL
reiteré su promesa de ascender al volcan Misti, llevando
varias llamas, para agradecer a los apus y colocar la ban-
dera de Arequipa en sefial de triunfo»

DECIMO SEGUNDO: Por lo tanto estando a lo expuesto
en los puntos anteriores y considerando que es de publico
conocimiento que la altura del volcan Misti es de 5820
metros sobre el nivel del mar y que existen algunos ri-
tuales con sacrificio de llamas como pago a la tierra «Pa-
chamama»; teniendo en cuenta la opinién del Colegio Mé-
dico Veterinario departamental Arequipa es procedente
exhortar al ciudadano ECLL para que en el caso realizar
el ascenso al Misti acompafiado de llamas, se realice con
animales habituados a la altura y al trabajo cotidiano; no
se ascienda a altura mayor de cinco mil metros sobre el
nivel del mar no se realice jornadas mayores a 10 kiléme-
tros por jornada, se lleve cantidad suficiente de forraje y
agua y se abstenga de realizar ritual alguno que implique
el sacrificio de los animales.

En consecuencia, esta Fiscalia en uso de las atribucio-
nes conferidas por Ley;

RESUELVE:

EXHORTAR al ciudadano ECLL para que en el caso rea-
lizar el ascenso al Misti acompafiado de llamas, se realice
con animales habituados a la altura y al trabajo cotidiano;
no se ascienda a altura mayor de cinco mil metros sobre el
nivel del mar no se realice jornadas mayores a 10 kiléme-
tros por jornada, se lleve cantidad suficiente de forraje y
aguay se abstenga de realizar ritual alguno que implique
el sacrificio de los animales. Notifiquese.-

Firma: CAR
FISCAL PROVINCIAL
3" Fiscalia Provincial de Prevencién
del Delito - Arequipa
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Pautas para publicar




Los trabajos a publicar deben ser originales y contener:

Un resumen [abstracto] en el idioma original

Palabras clave que seradn incluidas tanto en espafiol
como en cualquier otro idioma.

Un sumario.

En la parte final del art. se deben referenciar las
obras consultadas en orden alfabético, segin el primer
apellido del autor, teniendo en cuenta los datos para la
presentacién de citas bibliograficas.

Las citas de libros incluirdn nombres y apellidos del
autor, titulo de la obra [en cursiva], volumen o tomo,
Editorial, lugar y fecha de publicacién, ntmero de p. de
la cita o de la primera y dltima p. del trabajo consultado.

Si se trata de una cita referida a una publicacién
periédica o colectiva, el titulo ird entre comillas y el titulo
de la revista o publicacién periddica o colectiva en cursiva.

Las referencias de las citas se consignaran al piede p.y
su enumeracién sera continua.

Los agradecimientos se marcan con un asterisco en el
titulo y aparecen al finalizar el texto del articulo.




AFILIACION INSTITUCIONAL DE LOS MIEMBROS DEL CONSEJO
EDITORIAL

Domingo Garcia Belaunde

Doctor en Derecho. Profesor Principal de Derecho constitucional en la
Pontificia Universidad Catélica de Lima

Eugenio Ratl Zaffaroni

Doctor en Derecho. Miembro de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos

José Luis Guzman Déalbora .

Doctor en Derecho. Profesor Titular de la Escuela de Derecho dela
Universidad de Valparaiso-Chile

Alejandro Martinez Dhier

Doctor en Derecho. Profesor Titular de la Universidad de Granada-
Espafia

Ricardo Chueca Rodriguez

Catedradico de Derecho constitucional de la Univeridad de La Rioja-
Espafia

Alfonso de Julios Campuzano

Catedradico de Filosofia del Derecho de la Univeridad de Sevilla-
Espafia




AFILIACION DE LOS AUTORES

Jorge Luis Caceres Arce

Abogado, Magister y Doctor en Derecho. Profesor principal en Derecho

Constitucional en la Academia de la Magistratura. Profesor principal en

Derecho Constitucional y Vicerrector de la Universidad Catélica de Santa
Maria. Vicepresidente de la Asociacién Peruana de Derecho Constitucional

Carlos Polanco Gutiérrez

Magistrado del Juzgado Especializado en lo Civil de Ia Corte Superior
de Justicia de Arequipa y Profesor en la Facultad de Ciencias Juridicas y
Politicas de la Universidad Catélica de Santa Maria

José Alfredo Lovén Sanchez

Doctor en Derecho. Magister en Derecho procesal por la Universidad del
Rosario-Argentina. Profesor de la Universidad Catélica de Santa Maria

Ana Maria Amado Mendoza

Profesora en la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad
Catélica de Santa Maria

Maria Eugenia Neyra Surco

Magister en Derecho Constitucional por la Universidad de Castilla-La
Mancha-Esparia

Carlos Enrique Montes de Oca Valencia

Profesor de Derecho penal enla Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas
de la Universidad Catélica de Santa Maria

Mary Luz Catacora Molina
Profesora de Criminologia en la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de
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Fecha de aceptacién: 27-11-2018

Marcial Rubio Correa, Para conocer la Constitucién de 1993
[por Carlos Alberto Rodriguez Gonziéles]

Fecha de recepcién: 9-11-2018
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