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PALABRAS PRELIMINARES

La cultura es expresion del desarrollo humano, la creatividad es
mnnovacion, la produccion intelectual nos conduce a la plena libertad
del individuo, recuerden como lo dijo el Tribuno Francisco Mostajo
“Mientras el hombre es mas culto es mas libre”.

El Claustro Universitario, esta obligado a promover cultura, que
aperturay amplia el horizonte de los miembros de su comunidad.

la Facultad esta por cumplir 54 anos de vida institucional, en
estas mas de cinco décadas hemos optado por la calidad académi-
ca, por promover una formacion en valores cristianos, en ofrecer a
la sociedad profesionales acreditados para el ejercicio forense, para
desempenarse como magistrados, como académicos, como consulto-
res 'y asesores, como diplomaticos y por supuesto como centinelas del
Estado Constitucional.

Venimos formando letrados y letradas de éxito, que actian en el
escenario de la actividad publica y privada, no cabe duda que la me-
jor carta de presentacion, son nuestros egresados.

Nuestra unmidad académica a partir del ano lectivo del 2016, ofer-
tara mediante la Escuela de Ciencias Politicas la carrera de Ciencia
Politica y Gestion Publica, asumimos el reto Institucional de formar
politologos y gestores en administracion publica. La sociedad civil,
exige de la Universidad preparar profesionales idoneos y probos para
dirigir la cosa publica.

La presente publicacion, expresa la inquietud intelectual de Aca-
démicos, Juristas y Magistrados, que aportan desde distintas opticas
del quehacer de las Ciencias Juridicas.

Contamos con ensayos de juristas de la talla del maestro Domin-
go Garcia Belaunde, del Magistrado Carlos Polanco y de los académi-
cos Renato Diaz Gonzales, Emanuel Corn entre otros.




Nuestros discentes participan, emitiendo acertadas opiniones de
relevancia juridica.

Anualmente, presentamos nuestra Revista de Derecho que va por
la novena edicion, y siempre bajo la direccion acertada del colega
Julio Emilio Armaza Galdos, talentoso académico y dinamico docente
de la disciplina del Derecho Penal.

Alcanzamos a la colectividad juridica esta nueva edicion de la Re-
vista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas.

Sinceramente,

Arequipa, primavera del 2015

JORGE LUIS CACERES ARCE
Decano




1. DOCTRINA




;EN EL CONTRATO, EL OBJETO ES LICITO °
O POSIBLE JURIDICAMENTE?

Carlos E. Polanco Gutiérrez

1. A Manera de introduccién

La Casacion num. 3657-2012 Cusco, publicada en el diario
el Peruano con fecha 01 de diciembre del ano 2014 en el Bole-
tin Mensual, “‘Sentencias en Casacion’’, ha generado una serie de
criticas por parte de cierto sector de la doctrina?; que, en esencia
senala que la Corte Suprema, de manera artificial y superficial ha
unificado el objeto del negocio juridico con la causa del mismo, al
establecer que todo acto juridico de causailicita es imposible juri-
dicamente. En efecto, si bien la sentencia tiene como regla princi-
pal (Holding), el tratamiento que debe darse a la intervencion del
Tercero Coadyuvante (Art. 97 del Codigo Procesal Civil), son sus
reglas secundarias y adicionales (obiter dicta), las que originan
la controversia. En el fundamento 3.3. de la Casacion en comen-
to, se explica dentro de una concepcion neocausalista de la causa
(teoria sybjeﬁva), se tiene un concepto confuso entre lo que es fin
o causa y los motivos; por tal razon es preferible la aplicacion de
una teoria unificadora, que tenga dos aspectos: objetivo y subjeti-
vo; el primero de los nombrados esta referidaala f)meio'n juridica

' Pp. 58129-58133.

2En el Tomo 202 de la coleccion Dialogo con la Jurisprudencia, correspondien-
te al mes de Julio del ano 2015, se pueden encontrar tres articulos interesantes:
Objeto Imposible Juridicamente y objeto ilicito del Dr. Romulo Morales Hervias;
La causa y el objeto del negocio Unificados artificialmente por la Corte Suprema
del Mg. Jairo Cieza Mora y Ll objeto del negocio juridico en una reciente sentencia

en casacion: Notas sobre un confuso concepto del Mg. Fort Ninamancco Cérdova.
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socialmente razonable del negocio juridico; en tanto que desde el
aspecto subjetivo, es el proposito practico de las partes integrado
por los moviles que tienen las partes al celebrar un negocio juridi-
co (“.. lo que las partes persiguen con la celebracion de este...”).
Esta concepcion entiende como fin ilicito sélo el aspecto subjetivo
y “... se configurara cuando la manifestacion de voluntad no se di-
rige a la produccion de efectos juridicos que puedan recibir tutela
juridica, pues la intencién evidenciada del o de los celebrantes del
acto juridico es contraria no solamente al ordenamiento juridico,
sino también al orden publico y a las buenas costumbres”.

En el fundamento 3.4, sobre el objeto juridicamente imposible
del negocio juridico, se senala que éstees “..la prestacion debida,
esto es como el comportamiento que debera realizar una de las
partes frente ala otra; en otras palabras el objeto del acto juridico
debera ser entendido como el conjunto de preceptos o reglas que
la parte o las partes manifiestan a fin de conseguir un resultado
con efectos en el or.denamlento )yj'ichco...Cuan o nuestro Cédlgo
Civil hace referencia a la ‘posibilidad juridica’ del acto juridico,
se esta refiriendo a la conformidad de'la relacién juridica con el
ordenamiento juridico; es decir, el acto debe constituir un medio
legalmente idoneo para surtir efectos que, como fin, se propone el
agente del acto, por eﬂq es que sera imposible el acto juridmo por
mmoral, el hecho prohibido por la ley, o el hecho contrario a las
buenas costumbres o al orden piiblico. En conclusién nos encon-
traremos ante una imposibilidad juridica del objeto, cuando el
acto juridico celebrado coincide con la ilicitud del mismo o tendra
un resultado juridico no previsto por el ordenamiento juridico;
puesto que, todo lo que no esta permitido por el ordenamiento
juridico o que atente contra el orden publico y las buenas costum-
bres-deviene en ilicito, y por tanto imposible juridicamente de ser

-celebrado”. (Subrayado propio).

Como se aprecia, para la Suprema Corte, la tmposibilidad ju-
ridica de un negocio juridico tiene como nota caracteristica, la
ilicitud de su fin. En las lineas que siguen se analizara si ello es
correcto, partiendo de los conceptos de objeto y causa del nego-
cio juridico, para luego comparar si toda tmposibilidad juridica
supone un fin ilicito, es decir los alcances de un objeto juridico
ilicito, teniendo presente que el art. 1403 del Cédigo Civil de, se-
nala que la obligacion que es objeto del contrato debe ser licita
el art. 140 inciso 2 de la misma norma, establece que el objeto del
negocio juridico debe ser posible.

11. El objeto del negocio juridico y contrato

El objeto dentro del acto (negocio) juridico no ha tenido un
tratamiento uniforme a lo largo de la historia en la legislacion
nacional. Fn el Codigo Civil de 1852, se senald que el objeto de
foda obligacion es dar, hacer, 6 no hacer alguna cosa (art. 1220).
En el Cé(fifgo Civil de 1936, se indico que el objeto debe ser licito
(art. 1075) y que era nulo, cuando su objeto fuese ilicito o impo-
sible (art. 1123, inciso 2). El art. 1403 ({d Codigo Civil de 1984
(CC 1984), indica que el objeto del contrato de%e ser licilo v la
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prestacion en que consiste la obligacion y el bien objeto de ella,
deben ser posibles; pero, el art. 140 del Cédigo Civil de esta ultima
norma, indica que el objeto debe ser fisica y juridicamente posible
y que su fin (causa) debe ser licito.

En la legislacion comparada, tampoco existe un tratamiento.
uniforme. El Cédigo Civil Frances de 1804 (Code), indica que el
objeto del contrato es una cosa que una parte se obh§a‘ a dar,
o que se obliga a hacer o no hacer (art. 1126). En el Codigo Civil
Italiano de 1942 (Codice Civile), bajo la influencia del pandectis-
mo aleman que lo aleja de la es cue[)a exegética francesa, se indica
i{ue el objeto del contrato debe ser posible, licito y determinado o

eterminable (art. 1346). En el Codigo Civil Espanol de 1899, se
seftala, en su art. 1271, que pueden ser objeto de contrato todas
las cosas que no estan fuera del comercio de los hombres, aun las
futuras (excepto la herencia futura); en tanto que el art. 1272 pre-
cisa que no pueden ser objeto del contrato las cosas o servicios im-
{)osibles- Sino hay objeto cierto que sea materia del contrato, no
wabra contrato (art. 1261.2). Finalmente, el novisimo Codigo Civil

Comercial de Argentina (2014), senala que °El objeto del acto
juridico no debe ser un hecho imposible o prohibi(fo por la ley,
contrario ala moral, a las buenas costumbres, al orden publico o
lesivo de los derechos ajenos o de la dignidad humana. Tamﬁ))@co
puede ser un bien que por un motivo especial se haya prohibido
que lo sea’ (art. 279); lo que se aplica a los contratos, conforme lo
senala el art. 1003 de la misma norma, en la que ademas se pre-
cisa que el objeto “... Debe ser licito, posible, determinado o de-
terminable, susceptible de valoracion economica y corresponder
a un interés de las partes, aun cuando éste no sea patrimonial’.

2.1 Los problemas de la obligacion como objeto del contrato

La doctrina actual considera que el objeto del negocio juridi-
co, no es propiamente un elemento, sino que es un presupuesto;
lo que constituye una diferencia con la teoria clasica que lo con-
sidera como uno de los elementos esenciales. Si por elemento
se considera todo lo que compone o forma un acto juridico, un
- presupuesto es lo que debe preexistir para que pueda formarse
o celebrarse un acto juridico. Taboada explica que la razon del
cambio, en la doctrina, se justifica en que si el negocio juridico
es la manifestacion de la voluntad destinada a la produccion de
efectos juridicos, el objeto y el sujeto tienen que ser anteriores a
dicha voluntad manifestada, es decir que, ambos deben preexis-
tir para que pueda formarse el acto juridico “... Se frata como se
puede comprobar de una vision bastante logica y ordenada de la
estructura de los actos juridicos...

Sea un elemento o un presupuesto del negocio juridico, sera im-
posible que sea el resultado deseado (obligacion) en un contrato
(que es la especie del género negocio juridico); en efecto, si el obje-
to es un elemento o presupuesto o) requ_isito, debe encontrarse al
momento de la formacion del negocio juridico, por lo que cuando

3Lizardo Taboada Cérdova, Nulidad del Acto Juridico, Editorial Grijley, 2% Edi-
cion, Lima, 2002, p. 38.




el art. 1402 del CC 1984 indica que el objeto del contrato es “...
crear, regular, modificar o extinguir obligaciones”, convierte a un
presupuesto negocial en una consecuencia. “... no podemos bajo
ningun punto de vista, como se puede senalar por algunos que la
relacion juridica. .. puede ser objeto, es decir, pueda ?orma‘r parte
de la estructura negocial™. El jurista arequipeno Javier Armaza
precisa al respecto “... Siendo ast, la obligacion se convierte, a la
vez, en objeto del contrato y en su consecuencia inmediata, con-
clusion que no es capaz de resistir el menor analisis... una cosa es
lo provocado por el negocio juridico y otra el objeto del referido
negocio juridico...”’; lo que seria una vulneracion del principio

logico de identidad.

Fl Codigo Civil de 1984, tiene como.punto de partida el art-
culo 1403 que expresa que la obligacion es el objeto del Contrato
(lo mismo senala el art. 1407 del indicado Codigo®), estas normas
tienen inspiracion en el derecho francés en las que el contrato solo
era fuenie de obligaciones’, pese a que la definicién que se efectia
del contrato en el art. 1351 del CC 1984, es mas amplia, porque
el contrato es el acuerdo de dos o mas partes por el que se crea,
regula, modifica o extingue una relacion juridica de cardcter pa-
trimonial, lo que es casi una copia del art. 1327 del Codigo Cuwvil
ltalilano®. Debe tenerse presente que Pothier distinguia entre obje-
to del contrato y el objeto de la ob 1gacion (el art. 1126 del Code se-
nala que “Todo contrato tendra por objeto una cosa que una parte
se obligue a dar, 0 que una parte se obligue a hacer o no’, el art.
1129 de la misma norma senala que “Es necesario que la obliga-
cion tenga por objeto una cosa al menos determinada en cuanto a
su especie’). Ahora bien, si para los franceses el contrato sélo era
fuente de las obligaciones yla obligacién es el objeto del contrato,
no es facilmente compresible la concepcion de 1Jos contratos que
exﬁn%luen relaciones juridicas, tal como se define al contrato en el
derecho italiano tomado por el derecho peruano.

Otro aspecto que debe tenerse en cuenta que el art. 140 del CC
1984, en suinciso 2 senala que el objeto debe ser fisica y juridica-
mente posible, en tanto que el art. 1403 indica que debe ser licito,
presentando una aparente discrepancia entre el objeto del nego-
cio juridico y del contrato, la que no debe existir por la relacion
entre género v especie que existe entre ambos.

*lizardo Taboada Cérdova, La problematica del objeto del negocio Juridico en
la dogmatica juridica moderna v la necesidad de unificar la nocion de objeto del
conlrato y del acto juridico dentro del Codigo Civil peruano en Revista lus Ft Veritas
num.7, Revista PUCP, Lima, 1992, pPp- 53-60.

5 Javier Armaza Galdos, Causa material y formal de la obligacion, Editorial

Adrus, 2008, p. 102.

¢ "Si la determinacién de la obligacion que es objeto del contrato es deferida
a un tercero y no resulta que las partes quisieron remitirse a su mero arbitrio, el
tercero debe proceder haciendo una apreciacién de caracter equitativo”.

" Art. 1101 del Code. “El contrato es un convenio por el cual una o varias perso-
nas se obligan, frente a una u otras varias, a dar, hacer o no hacer algo”.

* Art. 1321 del CC Italiano. “Nocién. El contrato es el acuerdo de dos o mas
partes para constituir, regular o extinguir una relacién juridica patrimonial entre
ellas”.
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Finalmente, Enrico Gabrielli? , explica que existen Codigos Ci-
viles como el peruano que tienen una leoria general sobre e%nego-
cio juridico y una parte especial sobre el contrato; en tanto otros
como el Codigo Civil italiano, estudian el negocio juridico dentro
de la teoria del contrato en general. Al comentar los arts. 140 vy
1402 del Codigo Civil peruano, senala el error conceptual de con-
fundir el objeto del acto (esto es, del contrato) con el de la relacion
juridica (esto es, de la obligacion).

2.2 El objeto del negocio juridicoy del contrato en el derecho
peruano.

Como lo indica Morales Hervias, un sector de la doctrina niega
que el negocio juridico tenga objeto, sino que solamente produce
efectos juridicos, los que tienen, a su vez, objeto; en tanto, para
otros el negocio juridico sélo tiene contenido y no objeto™. Alba-
ladejo" esttmaba que el concepto de objeto es inseguro, ademas
de ser ajeno al negocio juridico. Utiliza tres acepciones para el
objeto, como fin (causa), como cosa o prestacion y como aquello
sof)i'e ue el negocio versa, entendiendo en este tilimo caso, como
ob'etock‘a materia de éste, bienes, utilidades, intereses o relaciones
so{n‘e que recae la voluntad negocial.

El objeto de todo negocio juridico, en palabras de Juan Espino-
za, es tanto la situacion juridica, la relacion juridica o el bien ma-
teria de la relacion juridica', es decir que tiene una concepcion
dual del objeto. Para Vidal Ramirez, el objeto son los derecﬁf\os y
deberes u obligaciones gue se integran a la relacion juridica que
el acto crea, regula, modifica o extingue™.

La Puente y Lavalle, afirma que el objeto del contrato es solo
la obligacién entendida como relacion juridica; en tanto que el
contenido de dicha obligacion es la prestacion que puede ser un
dar (bien), hacer (servicio) o no hacer (abstencion). Vidal Ramirez,
quien también trata de explicar la contradiccion de los articulos
140y 1402 del Cédigo Civil peruano, senala que el objeto del con-
trato es la creacion de obligaciones, mientras que el objeto de la
obligacion es la prestacion en que ella consiste; esto es un dar,
hacer o no hacer™.

2.3 El objeto en la doctrina

9 Fnrico Gabrielli, El contrato ysu objetQ en el derecho italiano, p. 165, en De
las Obligaciones en General, Coloquio de iusprivatistas de Roma y America — Cuar-
ta Reunion de Trabajo (Morales Hervias y Priori Posada Edilores), Fondo Editorial
de la Pontificia Universidad Catolica del Perti, Lima, 2012.

19 Romulo Morales Hervias, Objeto Imposible Juridicamente y objeto ilicifo en
Revista Dialogo con la Jurisprudencia, Gaceta Juridica, Tomo 202, Lima, 2015, p.
27.

"' M. Albaladejo, El negocio juridico, Librerias Bosch, 2. Edicion, Zaragoza
1993, pp- 196-197.

12 Juan Espinoza Espinoza, Acto Juridico Negocial, Editorial Gaceta Juridica, 2%. -
Edicién, Lima, 2010, p. 77.

¥ Fernando Vidal Ramirez, El acto juridico, 6ta. Edicion, Gaceta Juridica, Lima,
2005, p. 120.

*F. Vidal Ramirez, Op. Cit., p. 113.
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Comentando al Codigo Civil Frances los Mazeaud® sefialaron,
a diferencia de Pothier, que “los redactores del Code no hicieron
distincion entre el objeto del contrato y el objeto de la obligacion,
pues estimaban que tal distincién sigue siendo tedrica, ven el ob-
jeto del contrato en la creacién de la obligacion y el objeto de la
obligacion en la prestacion debida, entonces les parece mas sen-
cillo decir por elipsis, que el objeto del contrato es la prestacion
debida”. Los citados hermanos senalan que existe identidad en
el objeto del contrato con el objeto de la obligacion procedente
del contrato. Consideran que si el objeto de un acto juridico es
aquello que tiende a realizar, el objeto del contrato es la operacion
juridica que las partes pretenden realizar que dicha operacion
es dis tinguible de las prestaciones prometidas que son el objeto de
las obliigaciones; es por ello que en estos casos el objeto debe ser
licito, al senalar el art. 1128 gel Code que “Solo pueden ser objeto
de los contratos las cosas que estan en el comercio”.

Galgano, prefiere distinguir previamente entre objeto y conte-
nido del contrato. Fl objeto del contrato “...es la cosa o, de modo
mas general, el derecho (real o de crédito), que el contrato trans-
fiere de una parte a la otra o bien la prestacion que una parte se
obliga a ejecutar en favor de otra...”, en tanto que el contenido del
contrato es la reglamentacion contractual “...el conjunto de las
clausulas queridas por las partes o introducida en él en virtud del
mandato legal, de los usos o de la equidad...”’s. Como se mndico,
en el Codigo CivilTtaliano de 1942, e objeto debe ser posible, lici-
to, determinado o determinable; lo que en expresion de Galgano,
si%niﬁca que cuando se habla de mmposibilidad, solo puede ser
referida en términos objetivos, es decir no es aquella derivada de
las condiciones subjetivas del contratante. Un ejemplo de objeto
juridicamente imposible, lo es un bien declarado inalienable por
ley o que se halle fuera del comercio; con relacién a la licitud,
senala que es la transgresion de una prohibicién tmpuesta por el
ordenamiento juridico: “... son ilicitos... cuando son contrarios a
normas imperativas, al orden piblico o las buenas costumbres
... el acto de autonomia contractual que, en virtud del resultado -
que las partes se {)roponen, lesione estos valores es ilicito y, consi-
guientemente nulo”.

Giovanni B. Ferri, por su paﬁte senala que el objeto, como ele-
mento esencial, esta constitundo /... por aquel bien que es el punto
de referencia objetivo de los intereses (y delas respectivas situacio-
nes juridicas subjetivas activas), comprometidos y regulados en el
contrato”'®; es decir que el objeto del contrato es un bien determi-
nado o una utilidad, posicion que apoya Morales Hervias.

Comentando el Codigo Civil Espanol, Diez-Picaso senala que
el objeto es un tema oscuro y complejo, y sostiene que el objeto

"*Leén y Jean Mazeaud Henri, Lecciones de Derecho Civil, Parte Segunda Vol. 1.
Editorial EJEA, Buenos Aires, 1960, p- 267.

'S Francesco Galgano, El negocio Juridico, Tirant lo Blanch, Valencia, 1992, p-
123.

'"1bidem, p. 265.

% Giovanni B. Ferri, Fl negocio juridico, Ara Editores, Lima, 2002, p-291.
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del contrato seran los bienes (por considerag que la idea de los
intereses de E. Betti es difusa): el objeto del contrato son los bie-
nes —realidad susceptible de utilidad e interés— de las partes que
el negocio estd llamado a reglamentar. El objeto tiene contemido
pa.trimonia 19

2.4 la obligacién como objeto del contrato segin el Art.
1403 del Codigo Civil de 1984

Un sector de la doctrina nacional, en una interpretacion ar-
monizadora, se inclina C{)or considerar como objeto del negocio
juridico, la relacion juridica obligatoria, pues el objeto del contra-
to es la obligacion (Art. 1403 de Cédigo Civil, primera parte: La
obligacion que es objeto del contrato debe ser licita.).

Como se ha desarrollado a lo largo de este pequeno trabajo,
no se comparte dicha posicion, pese a que normativamente ast lo
senala el CC 1984. Taboada Cordova, entre muchos, critica esta
definicién, al evidenciar que se trata de una aplicacion de la teo-
ria del contrato al negocio juridico, que no habria desarrollado
su propio concepto de objeto y propone como concepto: ‘el intereés
socialmente relevante o razonable juridicamente protegido por
ser considerado digno de tutela jurisdiccional’, concepto que es
impreciso, pero que se relaciona con la causa social que pregona
para el negocio juridico.

Es en realidad un esfuerzo por una interpretacion armoniza-
dora, pues existe una contradiccion entre lo dispuesto por los arti-
culos 140y 1402 del Codigo Civil.

Existen autores que tratan de ahondar la deficiente redaccion
del Cédigo en esta materia, pero debe tenerse en cuenta lo mani-
festado por Manuel La Puente y Lavalle, quien afirma: “Creo que
el comprobar que existe una contradiccion entre el articulo 140y
1402 del Codigo Civil, no es suficiente. Se requiere ir mas alla y
tratar de encontrar una solucion, que ciertamente no debe consis-
tir en ubicar el objeto del acto juridico (que es el género) y el objeto
del contrato (que es la especie) en dos elementos distintos de la
relacion juridica. Es necesario descubrir o elaborar un criterio de
coincidencia.... voy a pecar de parcialidad al proponer una solu-
cién orientada a adecuar el objeto del acto juridico al objeto del
contrato, por cuanto considero que la posicion del articulo 1402
del Codigo Civil es la correcta R

111. La causa del negocio juridico

En la Casacion que motiva este trabajo, se habla de la causa
subjetiva y objetiva dentro de una concepcion unificadora, que se

19 L uis Diez-Picaso, Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, Tomo 1, 6. Edr-
cién, Editorial Thomson Reuters — Civitas, Pamplona, 2007, p. 202.

21 Taboada Cérdova, Acto Juridico, Negocio Juridico y Contrato, Editorial Gri-
jley, Lima, 2002, p. 226.

' M. La Puente y Lavalle, El Contrato en General, Volumen X1, Primera parte,
Tomo 111, Biblioteca para leer el Codigo Civil, Fondo Editorial Pontificia Universidad
Catolica del Peri, Lima, 1993, p. 329.




anuncia sin precisar sus origenes, por lo que se desarrolla algu-
nos conceptos sobre la causa.

3.1 Fin—causa del ne gocio juridico

La causa, como el objeto, es un tema discutido hoy en dia, en
la teoria del negocio juridico. El derecho peruano se inclina por el
causalismo. Fnuna primera acepcion se precisa que la causa es el
interés concreto que el negocio juridico esta dirigido a realizar®?;
es decir que se disﬁnigue del objeto en que éste es abstracto, como
se ha visto. Toma de las teorias subjetivas la concrecion del interés
y de las teorias objetivas que el interés se encuentra tutelado den-
tro del ordenamiento jtmﬂico.

Para al%unos tratadistas la causa es intitil (el anticausalismo),
para otros la causa se confunde con el objeto (Causa eficiente); en
tanto que, como se vera, para una mayoria, la causa junto a la
declaracion de la voluntad, son los 1inicos elementos que caracte-
rizan la estructura del negocio.

Castro y Bravo™, siguiendo a Aristoteles y su escuela escolasti-
ca, clasificala causa en: a) causa eficiente: aquello porlo que algo
se ha hecho —id a guo aliquid fit—; b) Causa final- aquello paralo
que se hace algo —id propter quod aliquid fit—; ¢) Causa formal:
aquello por cuya virtud algo es lo que es —id quo ens est quod
est—; d). De esta tiltima se 1stingue la causa material: aquello de
lo que estd hecho algo —id ex quo aliquid fif—.

El gran “sistematizador’ de la teoria de la causa fue Domat?* ,
cuya obra ha sido la base de la doctrina moderna sobre la causa.
Domat, senala que ‘ningun convenio obliga sin causa’. Para ex-
plicar su teoria, clasificé a los contratos en 3 tipos: a) sinal_agmaiﬁ-
cos, b) realesy ¢) gratuitos.

Los anticausalistas, encabezados por Planiol®, critican la pre-
tendida existencia de la causa, la que refieren como falsa y ade-
mas inutil. Planiol, sefiala que la causa es falsa en los contratos
sinalagmaticos, porque supondria que causa y efecto nazcan en el
mismo momento, y logicamente es tmposible que la obligacion de
una de las partes sea la causa de la otra; en los contratos reales no
se esta frente a una causa, sino a un hecho generadory finalmente
en las liberalidades, 1a causa y los motivos se confunden?®.

**Es una adaptacion del concepto de la causa del contrato postulada por R. Mo~
rales Hervias, La causa del contrato en la dogmadtica Juridica, en Negocio Juridico y
responsabilidad civil, Estudios en Memoria del profesor Lizardo Taboada Cérdova,
Editorial Grijley, Lima, 2003, p- 446.

2 F..Castro de Bravo, El Negocio Juridico, Editorial Civitas, Madrid, 1985, P-
169.

**]. Armaza Galdos, Op. Cit., p- 251.

* Es justo mencionar que el primer anticausalista fue Ernst, profesor de la Uni-
versidad de Lieja, quien en 1826 publica un articulo titulado ;Es la causa una condi-
cion esencial para la validez de las convenciones? Tomado de Taboada Cérdova, L.,
La causa del negocio juridico. Editorial Juridica Grijley, Lima 1996), p. 137.

26 M. Planiol, v Ripert )., Tratado prdctico de Derecho Civil, Tomo V1 (Las obliga-
ciones), Editorial Cultural S.A., La Habana 1946, Pp- 364-366.
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Conrelacion a la inutilidad de la causa, el mismo Planiol sena-
la que es mutl, en los contratos sinalagmaticos, ﬁorque se supo-
ne ({a existencia de una prestacién y una contra restacion; en?os
contratos reales la ausencia de causa se confunde con la ausencia
de contrato; y en los contratos gratuitos, no tiene sentido ni valor.

3.2 Teorias objetivas de la causa

Como lo afirma Albaladejo®, son varias las teorias objetivas
de la causa, que entiende por ésta: “El fin practico del negocio o la
razén economico-juridica del negocio o la funcion que caracteriza
cada tipo de negocios reconocida por el derecho o la sintesis de la
voluntad de las partes y el objeto del negocio objetivados por la
ley o el efecto juridico perseguido por el cual la voluntad se hace
manifiesta”. E{ ordenamiento juridico protege el negocio porque
contiene intercambios que interesan a la vida en sociedad, en tal
sentido las teorias objetivas tienen una funcién economico-social
que el derecho reconoce.

la dificultad que presentan estas teorias es la no explicacion
por las que se reprueban las causas ilicitas o inmorales 1y esto se
produce porque el ordenamiento juridico no se pone en el supues-
to que las partes persigan objetivos ilicitos.

3.3 Teorias subjetivas de la causa

Para estas teorias, la causa es el elemento o momento psico-
lé%ico que determina la voluntad; la razon o motivo decisivo que
induce a negociar; el fin particular cuya consecucion impulsa la
celebracion del negocio®. La causa no es un fin abstracto y per-
manente, sino que es la finalidad concreta perseguida por cada
parte, en cada nc(’focio en particular; es decir que la causa se iden-
tifica con el fin directo o mmediato que persiguen las partes al
regular su autonomia privada.

La critica a las teorias subjetivas se centra en la imposibilidad
de explicar una causa ilicita, en un negocio juridico que se cele-
bran de manera correctay con prestaciones cumplidas, es sancio-
nado con nulidad porque las partes tenian un fin ilicito.

3.4 Teorias unitarias de la causa (causalismo sincrético o

dual)

Buscan unir tanto las teorias objetivas y subjetivas, al no con-
siderarlas contradictoria ni incompatibles. $i las partes persi-
guen un fin en concreto, este se encuentra dentro de los objetivos
economicos-sociales que el ordenamiento juridico protege.

3.5 la causa en los negocios juridicos abstractos:

Los negocios juridicos abstractos, son aquellos que producen
sus efectos juridicos de manera independiente a su causa, es decir
que prescinden de la causa y por ello se denominan abstractos®;

* M. Albaladejo, Op Cit., p. 200.
* M. Albadalejo, Op. Cit., p. 201.
*¥ Luis Diez Picasso - Gullon Antonio, Sistema de Derecho Civil Tomo 1, 8. Edi-
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pero esto no significa que el negocio no tenga causa, solamente

que ésta se halla separada del negocio juridico.

Un ejemplo de negocio juridico abstracto se presenta en la
aceptacion c{)e un titulo valor, en el que el cobro y/o ejecucion de
la obligacion, cuando éste ha circulado, no tiene relacion con la
causa que le dio origen. Scognamiglio®, hace una distincion en-
tre ne%ocio abstracto y negocio subyacente, precisando que en el
ejemp 0 propuesto, existe una causa que es la mayor ventaja el
acreedor, que no permite al deudor sustraerse al pago argumen-
tando razones fundadas en la relacion subyacente: la causa no se
suprime Tﬁ su relevancia indirecta, lo que sucede es que hay una
separaciomn.

El Cédigo Civil de 1936, no menciona la causa en el acto juridi-
€O, pero seria urn error asumir que no tenia como elemento la cau-
sa, puesto que en el art. 1084, del mismo, al regular la simulacion
en el acto juridico, se deriva de la existencia de una falsa causa®.

1V. La imposibilidad, ilicitud del objeto e ilicitud de la causa

Como lo desarrolla el derecho comparado, el objeto del con-
trato debe ser posible, licito y determinado o determinable:

-Posibilidad del objeto, estareferida, en suplano juridico a que
este sea conforme al ordenamiento juridico. Un objeto es imposi-
ble cuando las reglas negociales no pueden ser ejecutadas, porque
el resultado buscado no esta permitido en el or({enamiento juridi-
co. Espinoza Espinoza senala que la imposibilidad juridica depen-
dé de lavaloracion normativa, es decir de actos que no tienen tutela
juridica®?.

- Licitud del objeto, esta referida a bienes que sean sujetos de
comerciabilidad. Como lo indican los diferentes cuerpos norma-
tivos mencionados a lo largo del trabajo, se indica que no pueden
ser objeto del contrato aquellos bienes que estan fuera del comercio
de los hombres. En el caso peruano, se hace referencia a los bienes
de dominio publico que por mandato constitucional (art. 73 de la
Constitucion Politica del Estado) no pueden ser enajenados.

En el derecho peruano, con relacion al neﬁocio juridico, no se
habla de licitud del objeto, empero el derecho comparado si lo
acepta en el caso de cosas no comercializables, lo que es reconocido
ennuestro derecho, por Morales Hervias®.

Con relacion a los bienes no susceptibles de apropiacion (Diez-
Picaso, entre otros), se trata de una imposibilidad mas fisica que
juridica.

ciom, 248, Reimpresion, Editorial Tecnos, Madrid, 1993, p- 518.

*R. Scognamiglio, Contribucion a la teoria del negocio juridico, Editorial Juri-
dica Grijley, Lima, 2004, p. 328.

' Articulo 1084 CC de 1936."La falsa causa solo vicia el acto cuando expre-
samente se manifiesta como surazén determinante, o bajo forma de condicién’.

2 Juan Espinoza Espinoza, Op. Cit., p. 504.

* Existen autores que niegan esta posibilidad.




Los bienes cuya enajenacion esta prohibida por normas lega-
les, como por e[jemplo el cuerpo humano, se reEere a una causa
ilicita, pues la licitud del objeto se da en el plano abstracto de la
no comerciabilidad.

-Determinacion o determinabilidad del objeto, concepto que
no presenta dificultad y esta referido a que el ol])jeto debe ser cier-
to, es decir determinado en especie, asi como determinable, es de-
cir, debe determinarse el género y la cantidad, lo que puede estar
determinado, en el derecho peruano, a un evento determinado
(ocurrencia de un hecho), al arbitrio de una tercera persona (sea
por el mero arbitrio o por criterios equitativos).

- La Micitud de la causa, conforme lo senala la doctrina es la
manifestacion de voluntad que no se dirige a la produccion de
efectos juridicos que puedan recibir tutela juridica, pues la inten-
cion evidenciada del o delos contratantes del acto juridico es con-

traria al acto {uridico con la finalidad de que uno de ellos actie’*.
la ilicitud de la causa, siempre se presenta en un plano concreto.

V. Notas sobre la Casacion num. 3657-2012-Cusco

Reconociendo las limitaciones del espacio, en este trabajo se
ha pretendido precisar lo erréneo de la obligacion como objeto
del contrato; asi como senalar que en la Casacion que origina este
analisis, existe en el considerando 3.4, un error conceptual al es-
tablecer “... nos encontraremos ante una imposibilidad juridica
del objeto, cuando el acto juridico celebrado coincide con la ili-
citud del mismo o tendra un resultado juridico no previsto por el
ordenamiento juridico; puesto que, todo lo que no esta permitido
por el ordenamiento juridico o que atente contra el orden ptblico
y las buenas costumbres deviene en ilicito, y por tanto imposible
juridicamente de ser celebrado”. :

Solo en el caso de cosas no estan en el comercio humano,
como son los bienes de dominio piiblico, se puede presentar el
objeto ilicito que puede ser equiparado con la causa ilicita; pero
en los demas casos el objeto se desarrolla en un nivel abstracto
la causa en un plano concreto, por lo que afirmar que la mpost-
bilidad juridica siempre esta definida por la licitui de su fin, es
confundir causa licita con objeto licito; y aun mas, confundir a los
operadores del derecho...

V1. A manera de conclusion

Como se aprecia a mas de 30 anos de vigencia del Codigo Civil,
existen instituciones que deben revisarse, como lo es el tratamien-
to del negocio juridico y sobre todo de la obligacion como objeto
del contrato, pues ello genera confusiones que la jurisprudencia
ahonda.

3* Fernando Vidal Ramirez, Op. Cit., p. 494.
P P




LA PRUEBA DE OFICIO EN EL PROCESO CIVIL

Renato Diaz Gonzales

1. Introduccion

En la doctrina existen dos posiciones marcadas: una a favor de
la prueba de oficio sustentada en que el Juez para resolver un caso
deﬁe buscar laverdad y en consecuencia puede hacer uso de todas
las prerrogativas que la norma adjetiva le provee con tal objeto;
sin embargo, la posicion contraria le niega dicha condicion de
buscador de la verdad y lo confina tinicamente al rol de resolver
el caso conforme a los hechos y la prueba proporcionados por las
‘partes, lo contrario, sostiene esta posicién termina por contami-
nar el proceso.

Si bien es cierto tanto la doctrina como la jurisprudencia, na-
cional e internacional se ocupan de la prueba de oficio, sin em-
bargo su enfoque es unicamente desde un punto de vista teorico,
resaltando su finalidad, oportunidad de aplicacion, y la exigencia
de motivacion suficiente Ee la resolucion mediante la se dispone
su actuacion, sin embargo, no inciden en los problemas que se
presentan en la prdctica, sobre todo en la desnaturalizacion que
mas comunmente de lo que se cree se produce, terminando el Juez
por perder la imparcialidad frente a las partes.

11. Método

Para lograr el objeto del presente trabajo se ha aplicado el me-
todo de analisis documental, recopilandose resoluciones que dis-
onen la actuacion de pruebas de oficio de los juzgados civiles de
a sede central de la Corte Superior de Justicia de Arequipa; luego




del analisis de la informacién contenida en cada una de ellas, se
la ha procesado obteniendo como resultado datos acerca de la
correcta aplicacion de la Prueba de Oficio, la debida motivacién
de las resoluciones que disponen su actuacién, asi como la desna-
turalizacion de su esencia en la practica; para arribar posterior-
mente a las conclusiones que se expornen.

111. Resultados

Efectuado el analisis de las resoluciones que disponen la ac-
tuacion de prueba de oficio para verificar si se cumple con la debi-
da motivacién exigida, del total de 100 resoluciones analizadas,
noventa 1 seis fienen una motivacion que justifica dicha decision
por parte del Juez y cuatro no tienen motivacién alguna, simple-
mente disponen su actuacién.

Ademas se ha podido comprobar de la misma muestra que:
once de ellas ‘regularizan’ el irregular ofrecimiento de megios
probatorios realizado por alguna de las partes fuera de los pla-
zos establecidos, incorporandolos al proceso para su valoracion
en la decision final, lo que obviamente perjudica y coloca en una
sttuacion de desigualdad a la parte que sies respetuosa de los pla-
zos para el ofrecimiento de medios probatorios; diez disponen la
actuacion de medios probatorios de oficio por mandato de la ins-
tancia superior, lo cual es evidentemente irre gular porque cuando
segunda mnstancia obliga al Juez inferior a actuar prueba, ya ésta
no es de “oficio”, por propia iniciativa, sin que nddie se lo pida,
sino obligado, mandato que ademas atenta contra el principio
de independencia en la funcién jurisdiccional que constitucional-
mente se le reconoce a todo Juez, en consecuencia, si el de Segun-
da Instancia considera que debe actuarse algtin medio probatorio
adicional, encontrandose igualmente facultado para isponer su
actuacion, deberia proceder a ello, en lugar de optar por lo mas
facil de declarar nula 1a resolucién apelada para que se vuelva a
expedir nueva en frimera instancia luego e adicionar prueba,
lo que contraria ademas los rincipios de concentracion y econo-
mia procesales; en ocho resoluciones via prueba de oficio se dota
de medios probatorios a la parte declarada rebelde, distorsion de
la prueba de oficio que también es evidentemente irregular, ya
gue st tenemos en cuenta que el rebelde es quien no contesto la

emanday en consecuencia perdié la oportunidad de ofrecer me-
dios probatorios al no haber ejercido oportunamente el derecho a
la contradiccion entonces el Juez no puede sustituirse a esa parte
y proporcionarle los medios probatorios que estando en aptitud
de hacerlo no los ofrecid, ello afecta también al debido proceso
porque implica el desconocimiento del principio de vinculacion
de las normas procesales, sin mencionar el quiebre evidente de la
tmparcialidad que se aspira observar en la actuacién del Juez; de
igual modo en sesenta y cuatro casos via prueba de oficio el Juez
termina sustituyendo a una de las partes del proceso en el ofreci-
miento de prueﬁa que esta omitié con las mismas consecuencias
del caso anterior; y unicamente siete son las resoluciones que jus-
tificadamente resultando necesario para mejor resolver y partien-
do de la prueba ofrecida por las partes, solo a modo de comple-
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mentacion disponen la actuacién de la prueba de oficio.

1V. Discusion

Hoy en dia ya nadie EOdﬁa debatir acerca de la constituciona-
lidad de la pTueba de oficio, es mds en la mayoria de sistemas de
administracion de justicia tanto de lLatinoameérica como incluso
curopeo ésta es pacificamente aceptada. En nuestro caso no debe
olvidarse que segun el articulo 111 del Titulo Preliminar del Cédigo
Procesal Civil vigente, la finalidad abstracta del proceso es lograr
la paz social en justicia, en consecuencia, yano se lo puede enten-

der como aislado de un contexto {uridico social, por el contrario
se debe comprender que las imp

icancias de un caso parﬁcular
importan a toda la sociedad porque demuestran la eficacia de un
- gistema 1egal determinado.

La actividad probatoria en nuestro sistema juridico se rige por
el principio de quela carga de la prueba corresponde a los sujetos
de la relacion procesal, quien alega hechos debe de probarlos, de
acuerdo donldrogo Del ado en su obra “Procesos de Conocimien-
to Derecho Civil” citando a Hugo Alsina, esos sujetos estan com-
puestos 1o solo por las partes propiamente, sino ademas por el
Juez que también estd ligado a esa relacion; en consecuencia tam-
bién le alcanza el indicado principio de la carga dela prueba, esto
con la finalidad de que se resuelva con eficacia un conflicto judi-
cial; sin embargo Jorge Carrién Lugo en su Tratado de Derecho
Procesal Civil. Teoria General del Proceso advierte que el juzgador
debe tener bastante cuidado en no reemplazar a la parte liigante
quien tiene la carga procesal de probar los hechos alegados como
sustento de su pretension procesal, pues de no probarse estos he-
chos debera desestimarse su demanda; entonces la ntervencion
oficiosa del Juez sélo se justifica en la medida que todavia le que-
dara duda sobre algun hecho o punto controvertido, es decir la
actuacion del Juez resulta subsidiaria.

En la practica hemos comprobado que justamente esta ulhima
advertencia es la que con mas frecuencia se transgrede y el Juez
termina sustituyendo a alguna de las partes, sea al rebelde, sea al
que no ofrecio los medios probatorios pertinentesy necesarios en
la oportunidad de la etapa postulatoria o al que en forma extem-

oranea los introdujo, sin rechazo jurisdiccional , al expediente
Eajo la sumilla de “para que se tenga resente”’; resulta entonces
comun que en nuestros juzgados se dispone la actuacion de un
medio probatorio de oficio simplemente con la fundamentacion
“para mejor resolver” lo que resulta una fundamentacion mnsu-
ficiente, vaga y obviamente desnaturalizante de la esencia de la
prueba de oficio.

V. Conclusiones

- 1a Prueba de Oficio como tal no vulnera el derecho al debido
proceso, sino por el contrario, propicia el que en el proceso civil
se cuente con un Juez mas activo y decidido a resolver el conflicto
con todas las herramientas que le brinda el ordenamiento proce-
saly hacerlo sobre todo de manera mas justa, consideran(ﬂ) que




hoy va nadie discute que st bien el proceso civil contiene intrinse-
camernte el interés propio de las partes, sin embargo, la sociedad
tiene el interés supremo en su resultado.

- El principio dispositivo ha sufrido una variacion en su formu-
lacion nicial en materia probatoria, en el sentido de que si bien
tradicionalmente se expreso este principio como un privilegio in-
discriminado de las partes en el proceso con el retraimiento ofi-
cial del Juez ante éstas, ello ha sido superado por unanueva enun-
ciacion de este principio: La carga probatoria del Juez, siendo que
frente a la misma, las partes no pierden la carga de la prueba,
pero el Juez la asume cuando la ofrecida, admitida yactuada en el
proceso por aquellas resulta insuficiente, con la sola finalidad de
descubrir la verdad.

-El conflicto surge cuando en la practica, dentro del tramite del
proceso se produce la desnaturalizacion o ejercicio irregular de
esta facultad por parte de los jueces.




LAS MEDIDAS CORRECTIVAS AMBIENTALLS, su
DEFINICION Y APLICACION DENTRO DEL
PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVO
SANCIONADOR

- Gustavo Falconit Laos

1. Introduccion

La proteccion al medio ambiente no es un tema novedoso ni
desconocido para el mundo del derecho. La necesidad de lograr
ue las sociedades se desarrollen, o busquen su desarrollo dentro
e un ambiente sostenible, protegiendo los recursos naturales ha
logrado que dentro del marco normativo de cada paisy a través de
legislacion internacional se encuentre una proteccién objetiva y
recisa al medio ambiente como un derecho social e imponiendo
a los particulares la obligacion de respetary proteger los recursos
naturales en cada una de sus actividades.

De esta forma, la Constitucion Politica del Pert no solo reco-
noce como un derecho de las personas el gozar de un ambiente
equilibrado y adecuado, sino que determina la politica nacional
del ambiente y desarrolla la conservacion de la diversidad biolo-

ica como una obligacion a cumplir por parte de todos los ctuda-
anos'.

1 Constitucién Politica del Pert de 1993, Titulo I, De la personay de la sociedad,
Capitulo 1, Derechos fundamentales de la persona, articulo 2: Toda tiene derecho
a: (...) 22. A la paz, a la tranquilidad, al disfrute del tiempo libre y al descanso, asi
como a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de suvida. (...);

Titulo NI, Del régimen econémico, Capitulo 11, Del ambiente y los recursos
naturales (...), articulo 67: El Estado determina la politica nacional del ambiente.
Promueve el uso sostenible de sus recursos naturales; articulo 68°:El Estado esta
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Astmismo, en materia internacional, la tmportanciay relevan-
cia que ha tomado el medio ambiente y su proteccion se ha visto
reflejada en diversos instrumentos normativos, normalmente na-
cientes de diversos encuentros multinacionales que llevaron a los
derechos ambientales como temas obligados a tratar en foros de
desarrollo y sostenibilidad?.

Por otro lado, la conectividad existente entre las actividades
economicas y la proteccion del medio ambiente, debe buscar el
equilibrio necesario para que el desarrollo econémico de un pais
pueda ser consecuente con una politica de armonia entre la inver-
sion y el bienestar social.

Por ello que la intervencion estatal resulta relevante y necesa- .
ria desde un punto de vista de control y/o regulatorio, mas aun
cuando las actividades a desarrollar tienen directa influencia con
el ambiente Y los recursos naturales, ya sea porque son parte de
la exploracion, extraccion, produccic’)n, etc o porque tienen un im-
pacto sobre los mismos.

En ese sentido, dentro de la politica de ambiente, la interven-
cion estatal con organismos de regulacion, control y/o fiscaliza-
cion debe aterrizar en procedimientos que garanticen que la li-
bertad de empresa y la proteccion ambiental seran administradas
juridicamente de manera adecuada.

De esta manera, la funcion publica encuentra en el Derecho
Administrativo la forma de ejercer control sobre las diversas acti-
vidades que se puedan generar en un ambito especifico, dotando
a organismos gubernamentales de facultades de investigacion,
fiscalizaciéon y sancion para con ello mantener el orden juridico
de los diversos sectores mntervenidos.

En esa linea, el medio ambiente y su control no son la excepcion,
por ello que el presente articulo analizara una parte de lo que in-
volucra e? procedimiento administrativo fiscalizador que existe en el
Pert1, especificamente en lo referido a las medidas correctivas que
el Estado debe o puede ordenar dentro del marco de un procedi-
miento especifico.

La idea central es poder estudiar la necesidad la correcta apli-
cacion de medidas correctivas en materia ambiental como parte
esencial de la actividad fiscalizadora y/0 sancionadora del Estado
peruano, para posteriormente analizar el tipo y caracteristicas de
dichas medidas asi como de las consecuencias de las mismas.

obligado a promover la conservacién de la diversidad biolégica y de las areas na-
turales protegidas.

* La proteccion ambiental ha encontrado en diversas normas internacionales
tipificacion que a través del tiempo ha encontrado una consolidacién no solo le-
gal sino institucional. Asi, en la creacién del Organismo de las Naciones Unidas
a mediados de la década del 40, se comenzé a plasmar la proteccién de la vida
natural salvaje de la flora y fauna. Seguidamente, en 1972 en la Conferencia de
Estocolmo se adopté un sistema integral de proteccion ambiental. Posteriormente,
se han venido consolidando diversas normas internacionales tanto en el marco de
conferencias de desarrollo social como econémico, prueba de ello es su inclusién
en las rondas de la Organizacién Mundial del Comercio, OMC, la Declaracién de
Estocolmo, etc.
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11. E1 OEFA y su facultad fiscalizadora

A través del Decreto Legislativo 1013, se cred en el ano 2008 el
Organismo de Evaluaciony Fiscalizacién Ambiental (OEFA)’, insti-
fucién técnica, especializada, adscrita al Ministerio del Ambiente,
encargada de la fiscalizacién, la supervision, el control y la san-
cién en materia ambiental.

Por otro lado, la Ley num. 29325 - le del Sistema Nacional
de Evaluacion vy Fiscalizacion Ambiental zzn adelante, la Ley del
SINEFA), modificada por la Ley N° 30011, crea un sistema para
que el OEFA pueda supervisar el cumplimiento de las obligaciones
ambientales por parte de las personas naturales o juridicasy para
que, ademads, pueda verificar —como ente rector de dicho Siste-
ma— el cumplimiento de las funciones de fiscalizacion ambiental
a cargo de diversas entidades de la Administracion Publica.

Es por medio de esta normativa que el OFFA se encuentra fa-
cultado f}l)ara el dictado de medidas correctivas dentro de la fun-
cion de fiscalizacion'y sancién que posee”.

Asimismo, en la Primera Disposicion Complementaria de la
citada Ley, el OEFA asumi6 las funciones de evaluacion, supervi-
sion, fiscalizacién, control y sancion en materia ambiental prove-
nientes de diversas entidades sectoriales?.

3 Decreto Legislativo num. 1013 - Decreto Legislativo que aprueba la lLey de
Creacion, Organizacion y Funciones del Ministerio del Ambiente

“(...) Segunda Disposicion Complementaria Final, Creacion de organismos puU-
blicos adscritos al Ministerio del Ambiente; 1. Organismo de Evaluacién y Fiscali-
zacién Ambiental: Créase el Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental
- OEFA, como organismo publico técnico especializado, con personeria juridica de
derecho piiblico interno, constituyéndose en pliego presupuestal, adscrito al Mi-
nisterio del Ambiente y encargado de la fiscalizacion, la supervision, el controlyla
sancién en materia ambiental que corresponde(...)".

*Ley num. 29325, Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Am-
biental.

‘ArtHculo 11.- Funciones Generales

11.1. El ejercicio de la fiscalizacion ambiental comprende las funciones de eva-
luacién, supervision, fiscalizaciony sancién destinadas a asegurar el cumplimiento
de las obligaciones ambientales fiscalizables establecidas en la legislacion ambien-
tal, asi como de los compromisos derivados de los instrumentos de gestion ambien-
tal y de los mandatos o disposiciones emitidos por el Organismo de Evaluacion y
Fiscalizacién Ambiental (OEFA), en concordancia con lo establecido en el articulo
17, conforme a lo siguiente: (..)

¢) Funcion fiscalizadora y sancionadora: comprende la facultad de investigar
la comisién de posibles infracciones administrativas sancionables y la de imponer
sanciones por el incumplimiento de obligaciones y compromisos derivados de los
instrumentos de gestion ambiental, de las normas ambientales, compromisos am-
bientales de contratos de concesion y de los mandatos o disposiciones emitidos por
el OFFA, en concordancia con lo establecido en el articulo 17. Adicionalmente, com-
prende la facultad de dictar medidas cautelares y correctivas (...)".

5 Una de las transferencias de funciones mas importantes y a modo d ejemplo
podemos mencionar la aprobada mediante Resolucion N° 003-2010-OEFA/CD, por
medio de la cual se aprobo los aspectos objeto de transferencia de las funciones de
supervision, fiscalizacion y sancion ambiental en materia de mineria provenientes
del Organismo Supervisor en Energia y Mineria — OSINERGMIN.




De esta forma, el OFFA aparece en el escenario de la fiscali-
zaciom ambiental como el primer organismo especializado en
materia ambiental encar%ado de llevar a cabo procedimientos
administrativos sancionadores concretos. Estos procedimientos
abarcan especificamente sectores que han tenido mayor influen-
cia en la alteracion del medio ambiente y los recursos naturales,
limitandose a labores de fiscalizacién Yy no necesariamente a la
obtencion de permisos o autorizaciones pues dichas funciones
continuan siendo titularidad de los Ministerios especificos.

Ast, la Ley del SINEFA establece que, en ejercicio de su funcion
ﬁscaﬁzadoray sancionadora, el OEFA se encuentra facultado para
dictar medidas correctivas, recogiendo en su articulo 22, las re-
glas generales para su aplicacion®.

En ese sentido, la politica ambiental recogida en la Constitu-
cion Politica del Pert, encontré a traves del OFFA un organismo
especializado que se ha encargado no soélo de llevar a cabo los
procedimientos sancionadores en materia ambiental, sino que ha

?enerado normas especificas que simplifican 1y hacen mas eficaz
as labores de fiscalizacién que va se venian llevando a cabo por
parte de los diversos entes regu{adores, estableciendo politicas y

criterios técnicos que, de la mano de procedimientos objetivos lo-

®Ley num. 29325 - Ley del Sistema Nacional de Evaluacién v Fiscalizacion Am-
biental

“‘Articulo 22: Medidas correctivas

22.1. Se podréan ordenar las medidas correctivas necesarias para revertir, o dis-
minuir en lo posible, el efecto nocivo que la conducta infractora hubiera podido
producir en el ambiente, los recursos naturales y la salud de las personas.

22.2. Entre las medidas que pueden dictarse se encuentran, de manera enun-
ciativa, las siguientes:

a) El decomiso definitivo de los objetos, instrumentos, artefactos o sustancias
empleados para la comision de la infraccion.

b) La paralizacion o restriccion de la actividad causante de la infraccion.

c) El cierre temporal o definitivo, parcial o total, del local o establecimiento
donde se lleve a cabo la actividad que ha generado la presunta infraccién.

d) La obligacion del responsable del dano a restaurar, rehabilitar o reparar la
situacion alterada, segun sea el caso, y de no ser posible ello, la obligacién a com-
pensarla en términos ambientales v/0 economicos.

e) Otras que se consideren necesarias para revertir o disminuir en lo posible, el
efecto nocivo que la conducta infractora hubiera podido producir en el ambiente,
los recursos naturales o la salud de las personas.

f) Otras que se consideren necesarias para evitar la continuacién del efecto no-
civo que la conducta infractora produzca o pudiera producir en el ambiente, los
recursos naturales o la salud de las personas.

22.3. Las medidas correctivas deben ser adoptadas teniendo en consideracion
el Principio de Razonabilidad y estar debidamente fundamentadas. La presente
norma se rige bajo lo dispuesto por el articulo 146 de la Ley del Procedimiento
Administrative General en lo que resulte aplicable.

22.4. El incumplimiento de una medida correctiva por parte de los administra-
dos acarrea la imposicion automatica de una multa coercitiva no menor a una (1)
UIT ni mayor a cien (100) WIT. La multa coercitiva debera ser pagada en un plazo de
cinco (5) dias, vencido el cual se ordenara su cobranza coactiva.

22.5. En caso de persistirse el incumplimiento se impondra una nueva multa
coercitiva, duplicando sucesiva e ilimitadamente el monto de la tltima multa coer-
citiva impuesta, hasta que se cumpla con la medida ordenada’.




39

ran que la consolidacion de la politica ambiental sea un objetivo
atente y permanente.

Ahora bien, resulta necesario senialar que si bien se han toma-
do las acciones para abordar de manera directa la problematica
ambiental desde un punto de vista juridico y a través de politi-
cas de fiscalizacion ambiental, existen diversas adecuaciones que
con el transcurrir del tiempo y concorde a las necesidades que

udiesen aparecer seran necesarias implementar, por ello que la
razonabilidad vy el criterio de las instituciones gubernamentales
en materia ambiental se van consolidando a medida que tanto los
administrados, la sociedad y el propio Estado se comprometan a
cumplir con los ordenamientos legales vigentes.

111. Las medidas correctivas dentro del procedimiento
admisnitrativo

’

Tal como lo hemos senialado previamente, la administracion
publica encuentra la motivacion de su in{'erencia para la aplica-
cién de sanciones en el interés general de la sociedad (que involu-
crano solo a la poblacién en general, sino a sectores €CoOnomicos,
administrativos, ambientales, etc) y esto se realiza a traves de una
normativa espectfica y formalmente particular’. Lo senalado, es
reconocido como la actividad de policia de la administracion pu-
blica que no es mas que la capacidad del Estado para mantener
un orgen publico determinado dentro de una actividad espectfica,
que podria sera traves de procedimientos administrativos de com-
petencia, tributarios, ambientales, etc.

De esta forma, no solo existe una funcion fiscalizadora o su-
pervisora por parte del Estado a los servicios publicos que los en-
tes privados o estatales puedan brindar, sino que la necesidad de
la intervencion estatal va desde procedimientos entre particulares
hasta procedimientos de concesion o uso de recursos naturales.
Es precisamente esta facultad la que ha llevado que sea el derecho
administrativo quien se adecue a la obligacion de implementar
mecanismos de resguardo de la seguridad juridica de los agen-
tes intervinientes en los futuros procedimientos administrativos,
generando normas claves para la identificacion de derechos y
obligaciones asi como para administrar las consecuencias de su
cumplimiento o incumplimiento.

Fn el Perd, se han desarrollado diversas normas sectoriales
ue al amparo de una norma genérica como lo es la Ley del Proce-
gimiento Administrativo General, Ley 27444 (en adelante, LPAG),
permiten identificar diversos procedimientos con la intervencion
de organismos es ecializados quien por encargo legal seran los
responsables de llevar a cabo las diversas funciones de control,
fiscalizacion y/o sancion que resulten necesarias.

En principio, cualquier infraccion cometida por un administra-
do tiene una consecuencia, que se ve reflejada en la afectacion de

7 Omar Canda, Fabidn, EI Regimen juridico de la actividad de policia. En servi-
cio publico, policia y fomento. Facultad de Derecho de Universidad Austral, Buenos
Aires, Argenhina. Ediciones RAP, 2003, p. 3.
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aletin bien juridico determinado. Ahora bien, esta consecuencia
dé%)er[a generar tres reacciones (cbviamente después que ha sido
denunciada o que se haya detectado), que son: 1) sancién al he-
cho ilegal especifico y cuya finalidad es principal es desincentivar
la repeticion d dichas conductas; ii) una medida correctiva que
intente retrotrae el dano al momento previo de su cometimiento; y
111) la reparacion o indemnizacién por el dano ocasionado.

En el presente articulo, nos ocuparemos especificamente del
segundo punto mencionado precedentemente en la medida que
tanto la sancion como la indemnizacién frente a un acto ilegal
son materias muy distintas que deben ser analizadas de manera
independiente, sin perder la relacion existente entre las tres.

De esta forma y a manera preliminar podriamos identificar
a las medidas correctivas como toda accién que busca volver al
estado anterior a aquella situacion que se vio vulnerada por un
acto ilegal; es dectr, intentar dejar las cosas tal como estuvieron
de manera previa a la infraccion.

S1 bien desarrollaremos este concepto mas adelante, resulta
relevante relacionarlo con la determinacion de responsabilidad
tal como lo hace la LPAG en su articulo 232, que senala lo siguien-
te:

Articulo 232 - Determinacion de la responsabilidad

232.1 lLas sanciones administrativas que se impongan al ad-
ministrado son compatibles con la exigencia de la reposicién de
la situacion alterada por el mismo a su estado anterior, asi como
con la indemnizacion por los danos y perjuicios ocasionados, los
que seran determinados en el proceso judicial correspondiente.

(..

Ahora bien, consideramos que en la medida que se ha venido
dando un desarrollo juridico debido a la aparicion de diversos
rocedimientos particulares en distintos sectores, el concepto
asico de medida correctiva no puede limitarse a la reposicion
de la situacion alterada, sino que ahora las medidas correctivas
pueden ir mads alla y orientarse a la creacién de situaciones y/0
conductas inexistentes al momento de la infraccién®.

Esta percepcion nace a raiz de las diversas resoluciones que en
materia sectorial se han venido emitiendo y que han buscado una
salida oportuna y eficaz frente una accién que no necesariamente
podia retrotraerse al pasado. Estas medidas no deben confundirse
con las sanciones que el Estado puede resolver como consecuen-
cia de una infraccion administrativa y que de una u otra manera
pueden tener ciertas similitudes en su ai)licaci('m; sin embargo, la
naturaleza y finalidad de las mismas clarifican su distincion tal
como ocurre con medidas de compensacion.

8 Carreras Schabauer, Noelia. Medidas de policia administrativa y regimen del
servicio publico: uso de las medidas correctivas en el Peri, Lima, Pertt, Revista de
la Faculta de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del Perti nim. 67-201 1,
p. 502.
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Dentro de los procedimientos administrativos, se ha conside-
rado como una parte inherente a la resolucion de los mismos la

emision de medidas correctivas muy a aparte de la sancion que:

le corresponde al agente infractor. Sin embargo, conviene reali-
zar una c{)iferencia entre algunas de las caracteristicas propias del
procedimiento administrativo, pues dependiendo la mpﬁvacién.
de los mismos, las medidas correctivas pueden variar de manera
sustancial.

Debemos manifestar que los procedimientos administrativos
pueden generar medidas correctivas acordes con la infraccion co-
metida pero no necesariamente pueden resultar de una naturale-
za homogénea. En el caso peruano, el procedimiento administra-
tivo sancionador puede iniciarse de parte (lo que lo convierte en
trilateral por la intervencion de tres partes) o por iniciativa propia
de la autoridad que lo convierte en un procedimiento sanciona-
dor per se.

El procedimiento trilateral es el procedimiento administrativo
contencioso seguido entre dos o mas administrados ante las en-
tidades de la administraciéon (de alli el nombre de trilateral), tal
como lo recoge la LPAG” y que normalmente obedece a un recla-
mo, queja, denuncia, etc, por parte de un administrado contra
otro por alguna desavenencia particular de caracter administra-
tvo.

Si bien en el presente articulo no analizaremos las caracteris-
ticas de los tipos de procedimientos administrativos, resulta nece-
sario mencionar ciertos aspectos relevantes que seran tomados
en cuenta al momento de poner fin al procedimiento.

Es importante senalar por ejemplo que si bien se menciona en
el articulo 221 de la LPAG' que el Procedimiento trilateral puede
iniciarse mediante una presentacion de oficio, lo cierto es que la
mayoria de procedimientos trilaterales son iniciados a solicitud de
un particular quien reclama o denuncia alguna posible infraccion.

Por otro lado, tenemos los procedimientos sancionadores ni-
ciados por acciones directas de la autoridad (de oficio), en los cua-
les existen inicamente dos intervinientes: la autoridad y el admi-
nistrado, sin necesidad de la intervencion de una parte adicional
que actiie como reclamante.

¥ Ley del Procedimiento Administrativo General (Ley num. 27444).

Procedimiento trilateral ‘

Articulo 219. Procedimiento trilateral

219.1 El procedimiento trilateral es el procedimiento administrativo contencio-
so seguido entre dos o mas administrados ante las entidades de la administracion
y para los descritos en el inciso 8) del Articulo 1 del Titulo Preliminar de la presente
Ley.

219.2 La parte que inicia el procedimiento con la presentacion de una reclama-
cion sera designada como “reclamante” y cualquiera de los emplazados sera desig-
nado como “reclamado”.

1°Ley del Procedimiento Administrative General (Ley num. 27444).

Articulo 221. Inicio del procedimiento

221.1 El procedimiento trilateral se inicia mediante la presentacion de una re-
clamacion o de oficio.




Esta simple diferencia (entre un procedimiento y otro) ocasio-
na que las medidas correctivas hayan tenido variaciones en su
concepcion, en la medida que los bienes juridicos en ambos casos -
pueden llegar a ser totalmente disimiles.

Asi y a modo de referencia, en los procedimientos seguidos
ante el Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y Propie-
dad Intelectual (en adelante, el INDECOPI) en materia de defensa
del consumidor, se establecieron 2 tipos de medidas correctivas:
medidas correctivas reparadoras y medidas correctivas com-
plementarias. las primeras tienen el objeto de resarcir las con-
secuencias patrimoniales ocasionadas a un consumidor por la
infraccion administrativa a su estado anterior, mientras que las
segundas buscan revertir los efectos de la conducta infractora o
evitar que esta se produzca nuevamente en el futuro.

En este supuesto, es importante resaltar que habiendo existi-
do una relacion comercial, contractual o de cualquier otra indole
entre dos partes, resulta mucho mas comodo para la autoridad
determinar cual es la medida correctiva mas adecuada, pues se
tiene un claro y concreto conocimiento del estado anterior de las
cosas y de qué manera fue que se vio vulnerado el derecho, lo que
genera que la reposicion sea de mas facil cumplimiento.

Por otro lado, hay que tener en consideracion que no necesa-
riamente todo procedimiento donde existe responsabilidad obje-
tiva de un agente concluira en una medida correctiva, ello porque
la misma puede haberse cumplido con anterioridad a la emisién
de la resolucion final.

Esta situacion es posible debido a que las medidas correctivas
en materia de consumidor son facilmente determinables, ello a
que normalmente obedecen a un incumplimiento de alguna J)‘res-
tacion objetiva especifica. Por ejemplo, la venta de un producto
defectuoso. Frente a esta situacién la medida correctiva puede
ser la reparacion del producto, la entrega de un producto de ca-
racteristicas similares o devolucién del ?ﬁne‘ro. De esta forma no
resulta desconocido las consecuencias de la infracciéon cometida,
ello debido a que la posibilidad de volver al estado anterior de las
cosas es claramente identificable.

Situacion contraria ocurre cuando los procedimientos admi-
nistrativos son iniciados de oficio y estan orientados a temas glo-
bales o intereses colectivos.

Sin perjuicio de lo senalado, es importante mencionar que la
base de la imposicién de una sancién o del ordenamiento de una
medida correctiva dentro de un procedimiento administrativo es
la.delimitacion de responsabilidad. Esta delimitacién (en caso se
determine la existencia de una infraccién) tendra una consecuen-
cia directa que es la aplicacion de una sancion.

Es decir, la consecuencia inmediata a la identificacién de una
infraccién en un procedimiento administrativo, deberia ser la im-
posicion de una sancion concreta y posteriormente evaluar la per-




tinencia del ordenamiento de alguna medida correctiva.

Si bien el criterio antes senalado resulta bastante logico y en-
tendible, mas adelante analizaremos alguna posibilidad que di-
cho analisis se revierta al punto de entenderse la medida correcti-
va como obligacién primigenia a la sancion'".

Finalmente y en aras de dejar en claro la diferencia entre la
sancién administrativa y las medidas correctivas, resulta impor-
tante identificar la sancion como un mal infringido por la admi-
nistracion a un administrado por incurrir en una infraccion y que
lo que busca directamente es un castigo por el perjuicio y dano
causado'.

1V. Medidas correctivas en materia ambiental

De manera previa, resulta relevante distinguir entre las medi-
das, cautelares, preventivas y correctivas.

Asipodemos senalar que las medidas cautelares pueden adop-
tarse antes del inicio o durante un procedimiento 3/ tienen como
objeto asegurar la eficacia del acto procedimental decisor.”?

Por otro lado, las-medidas preventivas se impondran ante un
peligro inminente de generacion de dano grave y que no necesa-
riamente involucre una infraccion administrativa.*

Por otro lado, las medidas correctivas se impondran en la re-
solucion final que identifique la infraccion cometida por el titular
y que pueda ser pasible de alguna sancién. Cabe mencionar que
esta situacion puede variar dependiendo el tipo de procedimiento
y el tipo de infraccion ambiental que se identifique.

Por 1ltimo, la normativa peruana también considera a los

" Mauricio Cuadra Moreno, Jerry Espinoza Salvatierra, Las Medidas Correcti-
vas de Restauracion y Compensacion Ambiental [Analisis a propésito de la publi-
cacién de los Lineamientos aprobados por el OEFA para su aplicacién]. El nuevo
enfoque de la fiscalizacién Ambiental, Editorial Rhodas SAC, 2013.

12 “Las sanciones deben tener un contenido aflictivo, deben consistir en un per-
juicio al ciudadano impuesto como un castigo; es decir, buscado directa y delibera-
damente.” Carreras Schabauer, Noelia. Ob Cit nota 8 del presente articulo.

'3 Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental

(Ley num. 29325)

Articulo 21.- Medidas cautelares 21.1 Antes de iniciarse un procedimiento san-
cionador o en cualquier etapa del procedimiento se podran ordenar medidas caute-
lares previamente a la determinacion de la fesponsabilidad de los administrados,
cuando ello resulte necesario para prevenir un dano irreparable al ambiente, los
recursos naturales o la salud de las personas.

"*Reglamento de Supervision Directa del Organismo de Evaluacion y Fiscaliza-
cion Ambiental - OEFA

Resolucion de Consejo Directivo nim. 007-2013-OEFA/CD

Articulo 22. De las medidas preventivas

Corresponde disponer una medida preventiva cuando se evidencie un hallaz-
go relativo a un inminente peligro o alto riesgo de producirse un dano grave al
ambiente, los recursos naturales o, derivado de ellos, a la salud de las personas,
asi como para mitigar las causas que generan la degradacion o el dano ambiental,
independientemente de si se aprecian o no indicios de infraccion administrativa en
la actividad materia de supervision directa.
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mandatos de caracter particular como aquellas ordenes que bus-
can que el administrado realice determinadas acciones relaciona-
das a un hallazgo de alguna presunta infraccion ambiental con la
finalidad de garantizar la effcacia de la fiscalizacion ambiental.
Normalmente estan orientados a la consecucién de documenta-
cion con informacion relevante.’

La normativa ambiental reconoce 4 tipos de medidas correc-
tivas’®:

a. Medidas de adecuacién -

b. Medidas de paralizacion

c. Medidas de restauracién

d. Medidas de compensacion

a) Medidas de adecuacion. Este tipo de medidas tienen como
objetivo que el administrado adecue sus actividades a ciertos regi-
menes y de esa forma mitigar o reducir probables consecuencias
al ambiente. Este tipo de medidas son impuestas cuando la infrac-
cion sancionada no tiene mavor relevancia y su simple cumpli-
miento puede revertir el posib{e perjuicio ocasionado.

Las medidas de adecuacion estan orientadas al cumplimiento
de los compromisos ambientales asumidos por los administrados
como son procesos de adecuacion o cursos de capacitacion.”

Este tipo de medidas correctivas poseen una particularidad,
pues a diferencias del resto de ordenes que puede dictar la ad-

"* Reglamento de Supervision Directa del Organismo de Evaluacién y Fiscaliza-
cién Ambiental - OFFA

Resolucion de Consejo Directivo N° 007-2013-OEFA/CD

Articulo 29. De los mandatos de cardcter particular

La Autoridad de Supervision Directa, dentro del ejercicio de sus funciones, po-
dra dictar mandatos de caracter particular a efectos de que los administrados reali-
cen determinadas acciones relacionadas con un haﬂazgo, de acuerdo alo estableci-
do en los Articulos 11y 18 de la Ley num. 29325. A travwés de mandatos de caracter
particular, con la finalidad de garanhizar la eficacia de la fiscalizacion ambiental
y asegurar el cumplimiento de los objetivos de la proteccion ambiental, el OEFA
dispondra la realizacion de auditorias, de estudios o la generacion de informacion
relacionada a las actividades de los administrados, Y que constituyen materia de
supervision por parte del OEFA.

'® Cabe indicar que el desarrollo de las medidas correctivas que a continuacién
se realizard toma como base los lineamientos para la Aplicacion de las Medidas
Correctivas previstas en el literal d) del numeral 22.2 del articulo 22 de la Ley nim.
29325 - Ley del Sistema Nacional de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental emitida
por la Presidencia del Consejo Directivo del OEFA.

" Ley num. 28611 (Ley General del Ambiente).

Articulo 136. De las sanciones y medidas correctivas

(..

136.4 Son medidas correctivas:

a. Cursos de capacitacion ambiental obligatorios, cuyo costo es asumido por el
infractor y cuya asistencia y aprobacion es requisito indispensable.

b. Adopcién de medidas de mitigacion del riesgo o dano.

c. Imposicion de obligaciones compensatorias sustentadas en la Politica Am-
biental Nacional, Regional, Local o Sectorial, segun sea el caso.

d. Procesos de adecuacion conforme a los inshrumentos de gestion ambiental
propuestos por la autoridad competente.
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ministracion con la intencion de retrotraer los efectos del dano
ocasionado, estas buscan tnicamente el cumplimiento de un
mandato que de por sivya era obligatorio al estar plasmado enun
compromiso am ientai. Fn ese sentido, resulta mmperante tener
en cuenta que las medidas correctivas no pueden limitarse a or-
denar a los administrados al mero cumplimiento de las normas,
puesto que esto podria generar desincentivos a su cumplimiento.

b) Medidas de Paralizacion. Las medidas de paralizacién bus-
can paralizar la actividad que ha generado el dano ambiental.

Estas medidas encuentran su naturaleza en la necesidad de su
imposicion, existiendo una causalidad para la consecucion del
objetivo a proteger, pues para su ordenamiento la administracion
debe estar enla posibilidad de reconocer que la afectacion se veria
directamente frenada con la adopcién de la medida correctiva.

De acuerdo a los literales a), b) y ¢) del numeral 22.2 del Arti-
culo 22 de la Ley del SINEFA y los incisos (1), (i) y (iv) del Numeral
38.2 del Articulo 38 del Reglamento del Procedimiento Adminis-

trativo Sancionador del Organismo de Evaluaciony Fiscalizacion
Ambiental — OEFA. '8 ,

Por otro lado y como se senalé anteriormente, no debe confun-
dirse este tipo de medidas con la capacidad que tiene el Estado
para mponer sanciones administrativas, ya que s1 bien para los
efectos del administrado pueden tener consecuencias similares,
lo cierto es que este tipo de medidas correctivas tienen como fya-
cion la paralizacion de la actividad que genero danos especificos
al ambiente, siendo esta medida una necesidad para e{)cese de
dicho acto nocivo.

¢) Medidas de restauracion. Las medidas de restauracion son
en efecto, aquellas medidas que buscan restaurar, rehabilitar o
reparar la situacion alterada, con la finalidad especifica de retor-
nar al estado de cosas existente con anterioridad a la afectacion.

Este tipo de medidas son la esencia de la conceptualizacion de
medidas correctivas con cardcter ambiental, ello debido a que la
finalidad primordial del Estado es tratar de solucionar el dano
ocasionado por la actividad sancionada y asi lograr retrotraer las
cosas al momento previo a la afectacion y poder recuperar los am-
bientes afectados.

Las medidas de restauracion poseen relevancia signiﬁcaﬁva en

¥ Ley num. 29325 (Ley del Sistema Nacional de Evaluacién y Fiscalizacion Am-
biental)

“Articulo 22 .- Medidas correctivas

a) El decomiso definitivo de los objetos, instrumentos, artefactos o sustancias
empleados para la comisién de la infraccion.

b) La paralizacion o restriccion de la actividad causante de la infraccion.

o) El cierre temporal o definitivo, parcial o total, del local o establecimiento
donde se lleve a cabo la actividad que ha generado la presunta infraccion.

d) La obligacion del responsable del dano a restaurar, rehabilitar o reparar la
situacion alterada, segun sea el caso, y de no ser posible ello, la obligacion a com-
pensarla en terminos ambientales y/o economica.
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la medida que los efectos nocivos de la actividad se ven refleja-
dos de manera directa y existe una expectativa por parte de fos
agentes afectados de restaurar los ambientes danados, como por
ejemplo podria ser la reforestacion de areas forestadas o la repo-
blacion de fauna desaparecida como consecuencia de la contami-
nacion ambiental. : '

Los Lineamientos para la Aplicacion de Medidas Correctivas
emitidos por la OEFA, hacen un correcta clasificacion de las medi-
das de restauracion, que si bienno son parte de un cuerpo norma-
tivo especifico, suimplementacion resulta necesaria dependiendo
el tipo de dano ocasionado.

De esta forma podriamos encontrar obligaciones de restaura-
cion propiamente dichas cuando se busca especificamente la re-
construcciéon de un bien ambiental que ha sido desaparecido o
destruido por alguna actividad extractiva, por ejemplo. Ello con
la finalidad de retornar a la situacion existente cfe manera previa
al dano, aunque esto nos signifique la recuperacion del mismo -

ambiente danado, sino una reconstruccion.

Por otro lado tenemos las obligaciones de rehabilifar cuya fi-
nalidad es devolver una funcionalidad analoga a la que tenia el
ambiente antes de ser danado como podria ser la rehabilitacion
de riveras o playas afectadas por la contaminacion.

Finalmente, las. ob%g’aciones de reparacion estan orientadas
a la reparacion de un dano que gracias a que su destruccion no
fue total, permite que mediante acciones de reparacion se logre
obtener la totalidad del ambiente afectado. Normalmente estas
medidas se dan con la limpieza de las areas afectadas.

d) Medidas de compensacion ambiental. Estas medidas bus-
can un solo objetivo especifico, la sustitucion del bien ambiental
que ha sido danado. Este dano contiene impactos graves, irrever-
sibles e imposibles de ser recuperados. Este tipo de medidas sonla
tltima opcion frente a una contaminacion severa que no permite
la recuperacion o reparacion de algiin area ambiental.

Este tipo de medidas, se encuentran recogidas en el Reglamen-
to de la Ley del Sistema Nacional de Evaluacion de Impacto Am-
biental quien las define como “medidas y acciones generadoras
de beneficios ambientales proporcionales a los danos o perjuicios
ambientales casados por el desarrollo de los proyectos; siempre

_que no se puedan adoptar medidas de prevencion, mitigacion, re-

cuperaciony restauracion, eficaces’.

V. Obligacion de la aplicacion de las medidas correctivas
de materia ambiental

En principio, las medidas correctivas no deben generar una si-
tuacion perjudicial al ambiente pues tiraria abajo la esencia de
las mismas. Por ello, las medidas correctivas que imponga la au-
toridad administrativa podran en algunos supuestos necesitar la
aprobacion de un instrumento de gestion ambiental que permita
que dicha medida se concrete cumpliendo los requisitos que el
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sector correspondiente requiera, para lo cual existiran plazos y
actuaciones precisas por parte del administrado.

Por otro lado, como bien lo indicamos en el comienzo del pre-
sente articulo, la regla general (por llamarla de alguna manera)
en la determinacion de Tas medidas correctivas estaba dirigida a
la determinacion de responsabilidad con la consecuente sancion
y posteriormente la evaluacion de la imposicion de medidas co-
rrectivas que busquen volver al estado anterior de la afectacion
ambiental.

Sin embargo, en materia ambiental no necesariamente se si-
gue dicho criterio, pues dependiendo la conth:igencia, afectacion
y gravedad del dano, los procedimientos pueden encajar en un
regimen de excepcionalidad.

Precisamente este cambio de criterio, se da con la reciente
Ley que establece medidas Tributarias, Simplificacion de Proce-
dimientos y Permisos para la promocion y Dinamizacién de la
Inversion en el Pais, Ley 31230, publicada el 12 de julio de 2014.

Esta norma, si bien realiza cambios en diversos sectores de
aparato estatal, en materia ambiental denotala importancia con
la que se debe tratar a las medidas correctivas en materia am-
biental.

De acuerdo a la citada norma, los procedimientos adminis-
trativos buscaran a través de la autoridad competente, en primer
lugar, la identificacion de la afectacion ambiental a un sector es-
pecifico y de manera previa a la sancion se dictara una medida
correctiva que busque devolver las cosas a sus estado anterior,

revaleciendo de esta forma la finalidad reconstructiva del am-
Eien’(e otorgandole a los titulares la posibilidad de subsanar los

danos generados, suspendiéndose el procedimiento administrati--

vo hasta el vencimiento del plazo para la ejecucion de la medida
correctiva. De esta forma, sitranscurrido el plazo el administrado
no cumple con la medida correctiva sera pasible de sancion.

V1. Conclusiones

Resulta relevante reconocer que las medidas correctivas no tie-
nen como finalidad entorpecer las actividades econémicas de los
administrados, sino tratar de volver al estado anterior de las cosas
que por diversos motivos fueron adulteradas y que en al caso del
medio ambiente, resultan de aplicacion inmediata, debido a que
1ai) 1consecuencias por su incumpﬁmiento pueden resultar irrepa—
rables.

Finalmente, es importante destacar que la aplicacién de me-
didas correctivas y su efectivo cumplimiento por parte de los ad-
ministrados, ocasionara efecto positivos no unicamente para los
agentes beneficiaros sino para todos los participantes de la fiscali-
zacion ambiental, mas aun sitenemos en consideracion que el ca-
racter punitivo de la autoridad gue da a la expectativa tinicamente

del mcumplimiento de las medidas correctivas por parte de los
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administrados, por lo que este tipo de normativas debe ser con-
sideradas como incentivos u oportunidades para cumplir con las
normas y compromisos ambientales y no generar efectos daninos
al medio ambiente y a sus diversos agentes.




- LAJURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL:
UTILIDAD Y LIMITES

Domingo Garcia Belaunde

En el Perti de los ultimos anos se ha visto reflejado como en un
esPejo, lo que pasa en otros lares. Y que fue vislumbrado en las
décadas finales del siglo XX por el constitucionalista francés Louis
Favoreu en fenomeno que denominé ‘constitucionalizacion del
Derecho”. Y esto ha merecido largos ensayos de parte de otros ju-
ristas franceses, italianos, espanoles y latinoamericanos —sobre
todo brasilenos—. Con esto se quiere Xecir varias cosas: en primer
lugar, que la ley ha perdido el caracter predominante que antes
tenia, cuando era un referente tinico y decisivo. Y en segundo lu-
gar, que dentro de grandes lineamientos, la le%islacién procesal,
penal, civil, tributaria, mercantil, etc. debe observar los princi-
plos y normas que trae la dogmatica constitucional. Es evidente
que siempre hay que partir de las “normas’, pero esto solo como
una primera a Toximacion, pues es precisoir a los principios que
las inspiran y los valores o fines que se persiguen. En fin, habla-
mos de ‘normas” al referirnos al derecho positivo y “principios” a
determinadas ideas-fuerza o valores que se encuentran en la raiz
de la tradicion constitucional europea, de la que en cierto sentido
somos herederos.

Por cierto, al decir “constitucionalizacion” estamos hablando
~en términos muy generales, ya que cada normativa tiene un am-
plio campo de accion. Asi, en el campo penal, por ejemﬁlo, las

enas oscilan entre minimos y maximos...en materia tributaria
as tasas igualmente varian... y este juego de extremos obedece a
determinadas politicas —tributarias o penales— y nada mas. Y

lo mismo sucede en determinadas ﬁgu.ras que crean ilicitos o n-
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fracciones. Existen situaciones en los cuales puede existir el abuso

o un exceso, pero en sustancia la 1e%is1acién ern los aspectos cen-

trales se puede mover con bastante libertad, teniendo en cuenta

que los parametros constitucionales siendo importantes, son re-

lativamente escasos y muchas veces elasticos como para permitir

ue el 1e%islador y por cierto el juez, tengan un apreciable marco
1

e posibilidades.

Pero esto que en realidad es simple, es en ri%or reciente. Y
como 1uiera que tenemos detras de ello una legislacion frondo-
sa, ha habido casos en los cuales adecuar las parcelas de nuestro
copioso ordenamiento juridico a la Constitucion, ha sido lento y
laborioso. Y no siempre muy acertado.

Lo que ha hecho que haya cobrado gran vigor la jurispruden-
cia constitucional, sea la que emite el Poder Judicial pero sobre
todo la del Tribunal Constitucional. Esta ultima, sin lugar a dudas
de gran trascendencia, pero que afecta solo aspectos puntuales
del ordenamiento. St bien algunos muy importantes.

De esta manera, se ha reforzado en el Pert el analisis y el es-
tudio de la jurisprudencia que venia desde antes, pero en forma
mas acentuada. Se suceden asi las publicaciones dedicadas al
analisis de la jurisprudencia, que crecen de continuo y a una ve-
locidad de vertigo.

En los paises de la Europa continental esto se aprecia muy cla-
ramente, pues la Constitucion se ha convertido en un cuerpo vivo,
en donde el Derecho se manifiesta en forma transparente. Esto se
ve incluso en las revistas de doctrina, en donde se dedica un buen
espacio a comentar fallos o sentencias trascendentes y en donde
tenemos incluso libros y folletos dedicados a los pronunciamien-
tos en materia constitucional.

Ahora bien ;Para qué sirve esta jurisprudencia que se da en
el ambito, sobre todo, de los tribunales constitucionales y tam-
bién en paises con Cortes Supremas que hacen las veces de tales?
(como México, Brasil y Argentina).

El fin fundamental de una jurisprudencia es apuntar hacia
donde van las cosas o hacia donde deben ir, crear predictibilidad,
actualizar lo existente, resolver un conflicto o declarar un derecho
y por cierto, brindar seguridad juridica. Obviamente, no de todo
el orden juridico, sino solo de algunas de sus parcelas o de las
mas importantes, si bien puede tener una gran proyeccion. Y ade-
mas, con un fin fundamentalmente practico, que sirve sobre todo
a los operadores del Derecho. Y a 1ali-.)arga a todos los justiciables.

Pero ;Qué es lo que ha pasado entre nosotros ultimamente!?
Pues obviamente se ha tomado nota de la jurisprudencia existen-
te, sobre todo de aquélla que es la mas relevante o que tiene un
alcance mayor. Y sobre ella se ha lanzado una legion de escritores
o aprendices de escritores para escribir largamente. Es decir, ha
venido desarrollandose sobre la jurisprudencia toneladas de es-
critos que no son mas que glosa 'y posglosa de lo que ella dice. Y
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eneralmente, sin doctrina alguna de respaldo. O sea, se escribe
comentarios de buen talante a base de lo que dice tal o cual sen-
tencia. Con la pretension de que a partir de ahi, se considere al
autor como un consagrado juspublicista, cuando en realidad no
es mas que autor de una amena crénica periodistica, que pronto
caera en el olvido. Las excepciones, por clerto, son escasisimas.

Ahora bien ;Es valido comentar una jurisprudencia? Por cierto
que es valido y util. El problema es que en materia juridica nues-
tros pueblos latinoamericanos no son creadores, sino glosadores
o comentaristas. Y por tanto, para comentar jurisprudencia hay
que tener una cultura de base que la mayoria de estos glosadores
no tienen, con lo cual terminan haciendo unas cuartillas sobre un
fallo del cual no entienden mucho o saben poco. En Europa, cuan-
do esto se hace, el enfoque es distinto, pues los que proceden asi
estan premunidos de ciertas categorias conceptuales que les per-
miten ver las cosas, ya que nuestras ideas, como decia Alain, son
nuestros anteojos. Por tanto, ese esfuerzo gigantesco de hacer co-
mentarios de jurisprudencia animados por un buen talante, una
buena salud y un contagioso sentido del humor, apoyado por la
lectura de algun periodico del dia, a la larga no sirve paranada.Y

uedara solo como algo de caracter informativo que durara pocos
ﬁias. O sea, como datos que sirven para el mundo de la practica
ynada mas. Y sino se quiere caer en esto, pues hay que leer mas
antes de escribir alegremente sobre todo, como se ha vuelto hoy
costumbre entre nosotros, agravado por las redes sociales y por
lo que en forma desenfadada se inserta en ellas. Y mientras esto
no mejore, creo que solo cabe un camino intermedio. Limitarse a
hacer notas sencillas, de mera informacién sobre casos recientes
y sin mayores pretensiones.

Un tema conexo con esto es el aparente caracter pedagégico
de esta jurisprudencia. Y lo senti 0 me di cuenta de ello a raiz
de cierta experiencia académica. Y es la siguiente: hace algunos
anos, un apreciado colega mio entregaba a sus alumnos como
material de lectura obligada una larga sentencia de Habeas Cor-
pus emitida por el Tribunal Constitucional, en donde se hacia un
desarrollo doctrinario de esta institucion, asi como de sus clases y
alcances. Me dio curiosidad en verlaypude comprobar que lo que
habia hecho esta sentencia era glosar burdamente un largo texto
de Sagiiés sin citarlo siquiera, lo cual me desconcerté. Es %ecir, el
alumno se iba a enfrentar a un adoctrinamiento sobre el Habeas
Corpus, tomando como referencia una glosa jurisprudencial de
segunda mano. Lo recomendable en este caso era entregar el texto
de Sagiiés para que aprendiese directamente lo que era el Habeas
Corpus de una buena fuente y luego testarla o confrontarla con
un caso, de manera tal que se tenia por un lado a la doctrina y por
otro a un caso concreto resuelto al mas alto nivel. Y de esa manera
se podia entender mejor lo que se tenia al frente. Pero esto es lo
que lamentablemente no se hace. Y que al parecer tiene mucho
predicamento.

Stempre pensé que este sistema de aprender tinicamente de
la jurisprudencia constitucional, era un error. Y esto se vio hace
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unos anos, cuando numerosas sentencias eran inmensas y resu-
mian doctrinas a través de fichas, que venian de tercera mano.
Fl 80% de las sentencias son del trajin diario y muy pocas son
realmente aleccionadoras y dignas de estudio. Y esto por cuanto
en nuestros paises, la jurisprudencia tiene fines practicos y son
factor de orden social vy de solucion de conflictos, pero no debenni
pueden reemplazar a {a ensenanza universitaria ni a la doctrina,
pues los tribunales no son para eso. La lectura de las sentencias
es para saber como resuelven los tribunales, no para aprender de
ellas ni menos para olvidarse de analizarlas a la luz de la sana
doctrina.

Fsta fue siempre la idea que tuve en mente sobre lo cual ha-
bléey escribien diversa oportunidad, pero naturalmente nadie me
hizo caso. Con esto en mente, recuerdo haber hablado hace un
par de anos en Lima con nuestro buen amigo Lucto Pe§oraro, Or-
dinario de Bologna, quien con mucha serenidad me dijo que no
solo no leia la jurisprudencia de la Corte C onsﬁtuciona[] italiana,
sino que de ella jamas aprendio nada. Y creo que en lo basico
tiene razon.

Vinculado con lo anterior pero no necesariamente unido a lo
que antes he senalado, existe lo que podriamos llamar “doctri-
na jurisprudencial’. A fin de entender mejor esto, creo que po-
driamos hacer el siguiente deslinde. En primer lugar existe una
“doctrina general’, aquella que surge de Fos autores clasicos y de
los autores contempore'meos, y que generalmente se forma porun
proceso de sedimentacion que se produce en esa mixtura de lectu-
ras, intuiciones, experiencia vivida, hechos historicos, conductas
personales e institucionales. Cuando se llega a una altura muy
grande, entonces quienes la formulan no solo se elevan sobre sus
confemporaneos, sino que contribuyen a la formacion de los he-
chos, opiniones y conceptos de los que les siguen en el iempo. Au-
tores como Jellinek, Duguit, Kelsen, Heller, Lasky, Smend, Schmitt,
tienen un nivel que siempre los hace necesarios para cualquier in-
vestigacion. Por clerto que tendremos no sclamente en cuenta los
grandes panoramas, sino ademas aquellos otros que investigan

temas puntuales y que marcan derroteros. Pero los clasicos no son
todo lo que es necesario. Estan también los contemporaneos, los
que viven con nosotros —anos mas anos menos—y que se enfren-
tan a los problemas que conocemos en el dia a dia. A ellos los po-
demos encontrar en nuestro entorno y muchas veces los ubicamos
o hemos conocido. Sin animo de agotar la lista y limitandonos a
nuestro mundo latinoamericano, diremos que autores como Car-
los Sanchez Viamonte y German J. Bidart Campos son esos clasi-
cos contempordaneos —por ast decirlo— que nos obligan a pensar.
En el caso del Brasil, por eg’)emplo, tenemos a Pontes de Miranday
a Luiz Pinto Ferreira. También hay otros que van a temas puntua-
les v que nos dicen o senalan aspectos de sumo interés y actuali-
dad. Me detengo solo en quienes han fallecido pues incursionar
con nombres de distinguidos colegas que aun viven, es siempre
complicado.

Al lado de la “doctrina general” existe la que por comodidad




hemos sindicado como “doctrina jurisprudencial’ que es la que
nace del trajin de los tribunales, sean los ordinarios, los especia-
lizados o los extraordinarios. En puridad, la llamada justicia or-
dinaria o Poder Judicial y organos especializados, como son los
tribunales constitucionales. Fllos tienen una serie de pronuncia-
mientos y aplicaciones que constituyen el “derecho vivo”, o sea, el
que se aplica y tiene vigencia en un determinado contexto huma-
no vy que deben saber los justiciables y por cierto los operadores
del Derecho. En especial, los abogados.

Un problema aparte es como se forma esa “doctrina jurispru-
dencial” que lo puede ser de muchas maneras. Lo mds frecuente
en nuestra cultura romanista, es que lo sea por el método de la
subsuncion, es decir, encajar los hechos dentro de determinadas
normas. Pero la ponderacion, la analogia y otros criterios simi-
lares pueden también ser muy utiles y se han vuelto de uso fre-
cuente en los tiltimos tiempos. Pero como en todo, los frutos de la
actividad tribunalicia pueden ser muy variados y ademas acerta-
dos o desacertados o tremendamente erréneos. Y esto se ve con
frecuencia en todos los ambitos.

Ahora bien ;Cudl es la relacién entre la “doctrina jurispruden-
cial’ y la “doctrina general’? Pues puede ser muy variada, sea de
seguimiento, de aceptacion, de replanteos, etc. No entramos aho-
ra aqui en este tema y mds bien vayamos a lo nuestro.

He dicho anteriormente que existe una tendencia a la glosay
posglosa de lajurisprudencia constitucional en el Perit, muchas
veces enformaservil. Y que por lo general se hace simplemente de
otdas y con mucho entusiasmo, pero con poca informacion. Y esto
se agrava cuando sobre la base de esta “doctrina jurisprudencial’
se pretende levantar un edificio doctrinal, algo asi como una “teo-
ria constitucional” o “procesal constitucional” sin mds elemen-
tos de juicio que la propia “doctrina jurisprudencial’ y en forma
acritica. Ahora bien, nuestra “doctrina jurisprudencial” ha tenido
muchos aciertos, pero ha incurrido, como se sabe, en notables
dislates y en mas J)e un estropicio. Con lo cual, levantar una “doc-
trina” constitucional o procesal constitucional tan solo orientados
por la jurisprudencia, es un riesgo evidente y hasta religroso. A
veces, la jurisprudencia constitucional actiia como palos de ciego,
acertando unas veces, pero golpeando en exceso a la cosa o per-
sona equivocada. Es decir, st partimos —en nuestro sistema— de
hacer grandes digresiones sin mas referencia que la “doctrina ju-
risprudencial” vamos sin lugar a dudas, al mas completo fracaso.
Y esto es lo que lamentablemente, ha empezado a aparecer entre
nosotros. Y en efecto, una cosa es resumir y presentar una ruta
jurisprudencial, y muy otra es tomarla a pie juntillas y levantar a
partir de alli un edificio “sistémico”. Lo cual demuestra, ademas,

ue el habito de la lectura y del estudio no es precisamente el lado
erte de estos escribidores. Contra eso precisamente ha_y que es-
tar advertidos y ser consciente de ello.




Problema aparte es la experiencia de los paises que pertenecen
al mundo del common law, sobre todo de los Estados Unidos de
América. Ahi, por la estructura del sistema, por su desarrollo his-
térico, por la preeminencia dada al juez y por su innato pragma-
tismo, la ju_risprudencia del Tribunal Supremo ha sido modbéﬁca
y creadora, mucho antes incluso de que llegasen los doctrinarios
europeos a decir con palabras rebuscadas lo que la jurispruden-
cia norteamericana habia descubierto décadas atrds y habia ex-
presado en forma mas simple. Pero aun asi, esta juri_s(frudencia
es objeto de reconstrucciones teoricas, de replanteos, de analisis
doctrinarios y en veces de desarrollo legislativo. Esto que es va-
lioso, ha sido descubierto en Europa hace pocos anos, pues Vvivio
mirandose el ombligo durante siglos. Y que puede servirnos de
aliciente a quienes aamos recién nuestros primeros pasos, para
distinguir el grano de la paja.’

' Lima, diciembre de 2013; Revisado en diciembre de 2014.




LA SENTENCIA iNTERLO CUTORIA DENEGATORIA

Jorge Luis Caceres Arce

1. Antecedentes

La recurrente Francisca lilia Vasquez Romero, interpone ac-
cion de amparo a fin de que se declare nula la Resolucion N° 38,
de fecha 4 de diciembre de 2009, hasta el Decreto nim. 5, de fe-
cha 25 de enero de 2013, en el Proceso de terceria preferente de
pago correspondiente al Exp. num. 1460-2006, por haber supues-
tamente vulnerado su derecho “al debido proceso, de peticion, de
defensa, de libre acceso al 6rgano jurisdiccional y a la tutela pro-
cesal efectiva”, puesto que la Sala Civil Suprema en el proceso de
terceria preferente de pago que conoce en grado de apelacion, ha-
bria “cambiando de jurisdiccion’, a la Sala Constitucional Supre-
ma emplazada; asimismo segtin se alega, el Juez del Cuarto Juz-
gado Civil de Chimbote y los Jueces Superiores de la Sala Superior
emplazada habrian tramitado con fraude el referido expediente;
accion de amparo que consecuentemente fue declarara infunda-
da en primera instancia y confirmada por el superior jerarquico,
motivo por el cual la accionante plantea Recurso de Agravio Cons-
titucional en contra la Resolucion de fecha 14 de noviembre de
2013, expedidita por la Primera Sala Civil de la Corte Superior de
Justicia del Santa.

11. Sobre el precedente

Fl transito del Estado Legal de Derecho al Estado Constitucio-
nal de Derecho género una evolucion en cuanto a la doctrina cons-
titucional del momento que consideraba a la Constitucion Politica
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como una directriz, un ideario politico; cobrando la dimension
protagénica correspondiente a su naturaleza asumiendo calidad
de disposicion normativa dotada de contenido juridico vinculan-
te; este cambio trajo consigo, el desarrollo de la Justicia Constitu-
cionalydela Jurisdiccion Constitucional’, tal como la conocemos
hoy en dia, constituyéndose como mecanismo de garantia del res-

eto de los derechos fundamentales y defenisa de la Constitucion;
objetivos asumidos por organos autéonomos de naturaleza cons-
titucional o en alguno otros casos asumidos por la juri,sdi_ccién
ordinaria. :

Es en ese contexto es que cobra protagonismo y relevancia
hablar sobre el preceden’[e constitucional vinculante, (primer pre-
cedente emitido por la nueva conformacion del Tribunal Consti-
tucional) caso: Francisca Lilia Vasquez Romero, establecido me-
diante la sentencia de fecha 06 de agosto de 2014, recaida en el
Expediente nitm. 00987-2014-PA/TC; referente ala reforma del Re-
cuso de agravio constitucional, el cual conforme al ordenamien-
to vigente, tiene como funcion, habilitar una linea de acceso a la
jurisdiccién, con el objeto de materializar el derecho al acceso a
la justicia, contenido en el precepto de Tutela Jurisdiccional efecti-
va, reconocido por el inciso 3) del articulo 139 de la Constitucion
Politica del Estado, concordante con la garantia del libre acceso
al éreano jurisdiccional, comprendido como manifestacion del
derecho a 1]a 4 Tutela Procesal Efectiva, consagrado en el articulo
4° del Codigo Procesal Constitucional; a fin de poder someter a .
la cognosis del Supremo Tribunal de Justicia Constitucional, las
infracciones a la Carta Constitucional.

En ese sentido, es menester manifestar en cuanto al derecho
al acceso ala justicia., como cualquier otro se encuentra sujeto a
limites para su ej ercicio, parametros y restricciones?, tal como lo
ha advertido el Tribunal Constitucional en diversas resoluciones,
especificamente en la sentencia de fecha 30 de enero de 2013, ex
pedida en el expediente aum. 2763-2002-AA/TC, mediante el cual
en referencia este derecho, manifiesta que: -

“F1 derecho de acceso a la justicia garantiza, entre
otras cosas, que el administrado pueda acudir al juez a
fin de cuestionar los actos que la administracion hubiera
efectuado. Como todo derecho, tambien el de acceso a

I Como menciona el Maestro Domingo Garcia Belaunde, “La justicia consttu-
cional es un concepto material, mientras que la jurisdiccién constitucional es un
concepto orgz'mico; la primera se refiefe a una materia determinada (control ju-
dicial de la constitucionalidad de las leyes y demas actos estatales) mientras que
la segunda tiende a identificar a un ente u organo especializado en esto [...]”. En:
Garcia Belaunde Domingo, 2008, El Derecho Procesal Constitucional en expansién
(cronica de un crecimiento: 1944-2006). Gaceta Constitucional, Tomo 2, 427.

2 “1a tutela jurisdiccional efectiva garantiza que bajo ningun supuesto se pro-
duzca denegacion de justicia; agregando que (...) no implica un derecho absoluto,
ya que requiere del cumplimiento de determinados requisitos a través de las vias
procesales establecidas por ley; sin embargo, éste derecho solo podria ser limitado
en virtud de la concurrencia de otro derecho o libertad cons titucionalmente prote-
gido, que suponga incompatibilidad con el mismo". En: Ledesma Narvaez Mariane-
lla, 2008, Comentarios al Codigo Procesal Civil. Perit: Gaceta Juridica.




la justicia es uno que puede ser limitado. Sin embar(gio,
de la posicion preferente en la que se encuentran los de-
rechos fundamentales se deriva una exigencia concreta
al legislador respecto al momento de establecer las con-
diciones de su ejercicio o las limitaciones al derecho: en-
efecto, cualesquiera que sean las restricciones o limites
que se establezcan, su validez depende de que estas no
obstaculicen, impidan o disuadan irrazonablemente el
acceso del particular a un tribunal de justicia.” (El subra-
yado es nuestro).

Este derecho de acceso a la justicia, se conﬁgura como una
obligacion de garantizar, medios de acceso a la jurisdiccion (en
este caso a la jurisdiccion constitucional), conforme a las garan-
tias jurisdiccionales, y traves de mecanismos preestablecidos; por
lo que esta obligacion no comporta en ningun sentido el deber del
juzgador de resolver en favor del accionante.

Es bajo la luz de estos parametros conceptuales que analizare-
mos, el precedente Vazquez Romero, en cuanto si este tiltimo aten-
ta contra los derechos constitucionales de la tutela jurisdiccional
y procesal efectiva.

111. Del analisis

En primer orden, es menester realizar un analisis referente
a la correccion en su emision; debido a la preminente funcion?
que desempena como herramienta técnica que permite el ordena-
miento y coherencia de la jurisprudencia, debemos someternos al
analisis de los presupuestos establecidos el articulo V1T del Titu-
lo Preliminar del Codigo Procesal Constitucional y las Sentencias
correspondientes a los Expedientes numrs. 0024-2003-Al/TC y
03741-2004-AA/TC, que mediante desarrollo jurisprudencia, han
determinado criterios para la emision de precedentes constitucio-
nales vinculantes:

"En ese contexto, el uso del precedente se sustenta en
las condiciones siguientes:

Existencia de relacion entre caso y precedente vincu-
lante.

En ese sentido, la regla que con efecto normativo el
Tribunal Constitucional decide externalizar como vincu-
lante, debe ser necesaria para la solucion del caso plan-
teado.

El Tribunal Constitucional no debe ﬁjar una regla SO
pretexto de solucion de un caso, st en realidad esta no se
encuentra. Hgada directamente con 1a. solucion del mis-

? Alrespecto debemos anotar que la técnica del precedente constitucional vincu-
lante es manifestacion del poder normativo del Tribunal Constitucional, desarrolla-
da en el marco de las potestades atribuidas a €1, por la Constitucion, el Codigo Pro-
cesal Constitucional y su Ley Organica, esta segunda manifestacién se da a través
del ordenamiento y sistematizacion de la jurisprudencia constitucional, conforme a
lo manifestado en el parrafo 38 de la Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha
10 de octubre de 2005, recaida en el Expediente nium. 0024-2003-A1/TC.
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mo.

Decision del Tribunal Constitucional con autoridad
de cosa juzgada. :

La decision del Tribunal Constitucional de establecer
que un caso contiene reglas que se proyectan para el fu-
turo como precedente vinculante se encuentra sujeta a

ue exista una decision final; vale decir, que haya puesto
n al proceso.”*

En el caso in comento, se evidencia que se cumple con el pri-
mer presupuesto exigido, pues nos encontramos ante una estre-
cha relacion entre el caso en concreto (referente a la interposicion
de procesos constitucionales baladis, fitiles, carentes de sustento
constifucional) y el precedente constitucional vinculante expedido
como regla necesaria para la directa resolucion del mismo; asi
también es manifiestamente concurrente el cumplimiento del se-
%undo presupuesto, relativo a la existencia de una decision que

aya generado la solucién final al proceso, tal como se verifica de
la parte resolutiva de la sentencia de fecha 06 de agosto de 2014,
asicomo del establecimiento de los alcances de esta norma; porlo
que nos enconiramos ante un precedente emitido en regularidady
estricto respeto de la doctrina constitucional.

En segundo orden, es menester analizar la regla procesal es-
tablecida por el supremo {guardia’.n‘ de la Constitucion y sus con-
secuencias juridicas, en el precedente Vasquez Romero, para lo
cual, bajo criterios de eficiencia y optimizacion de la tutela pro-
cesal efectiva a fin de conseguir “concentrar recursos en la aten-
cion de reales vulneraciones que requieren tutela urgente” (fun-
damento 47 de la sentencia), que pese a la claridad en las reglas
sustanciales y procesales establecidas en los precedentes conshitu-
cionales vinculantes, de general cumplimiento y obligatoriedad,
persisten en mncoar Recursos de Agravio Constitucional manifies-
tamente carentes de sustento constitfucional, o contrarios a estos,

ue se limitan a la simple invocacion formal de derechos carentes
ge respaldo constitucional. Por lo que se ha establecido mediante
el fundamento 49, las siguientes reglas procesales:

49. El Tribunal Constitucional emitira sentencia in-
terlocutoria denegatoria cuando:

a) Carezca de fundamentacion la supuesta vulnera-
cion que se invoque;

b) La cuestion de derecho contenida en el recurso no
sea de especial frascendencia constitucional;

¢) la cuestion de Derecho invocada contradiga un
precedente vinculante del Tribunal Constitucional;

SHig

d) Se haya decidido de manera desestimatoria en ca-
sos sustancialmente iguales.

* Sentencia del Tribunal Constitucional, en Expediente niim. 0024-2003-A1/TC,
del 10 de octubre de 2005, parrafo 39.
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La citada sentencia se dictard sin mas tramite.”

Lo cual ha traido como consecuencia la modificacién a traves
de la Resolucion Administrativa num. 141-2014-P/TC, del articulo
11° del Reglamento Normativo del Tribunal Constitucional, bajo
el siguiente texto:

Resoluciones de las Salas y Sentencia Interlocutoria
Denegatoria

Articulo 11.- El Tribunal conoce, en ultima y definifiva
instancia, las resoluciones denegatorias de acciones de
habeas corpus, amparo, hdbeas data y cumplimiento,
iniciadas ante los jueces respectivos, mediante dos Salas
integradas por tres Magisirados. lLa sentencia requiere
tres votos conformes.

En caso de no reunirse el numero de votos requeri-
dos, cuando ocurra alguna de las causas de vacancia
que enumera el artficulo 16° de la Ley num. 283017, cuan-
“do alguno de sus miembros esté impedido o para dirimir
la discordia, se llama a los Magistrados de la otra Sala,
en orden de antigiiedad, empezando del menos antiguo
gl me?s antiguo y, en ultimo caso, al Presidente del Tri-

unal. :

En tales supuestos, el llamado puede usar la graba-
cion de la audiencia realizada o citar a las partes para
un nuevo informe. ‘

El Tribunal Constitucional emitira sentencia interlo-
cutoria denegatoria cuando:

a) Carezca de fundamentacion la supuesta vulnera-
cion que se invoque;

b) La cuestion de derecho contenida en el recurso no
sea de especial frascendencia constitucional;

¢) La cuestion de derecho invocada contradiga un pre-
cedente vinculante del Tribunal Constitucional

d) Se haya decidido de manera desestimatoria en ca-
sos sustancialmente iguales.

La citada sentencia se dictard sin mds tramite.b

Ante estos nuevos (y no fan nuevos) supuestos de procedibili-
dad del RAC, no contemplados en el articulo 18° del Codigo Pro-
cesal Constitucional, corresponde plantearnos si efectivamente,
la modificacion de su Reglamento Normativo, desarrollo juris-
prudencial y mediante el precedente constitucional vinculante, se
puede modificar una ley, caso concreto la Ley num. 28237-Codigo
Procesal C onsﬁtucionaf, mediante la cual establece en el referigo
articulo, dos supuestos de procedencia, el primero en cuanto al

® Sentencia del Tribunal Constitucional, en Expediente nim. 00987-2014-PA/
TC, del 06 de agosto de 2014, fundamento 49.

% Diario Oficial “El Peruano’. (12 de setiembre de 2014). Resoluciéon Administra-
tiva num. 141-2014-P/TC. Normas Legales, p. 532370.
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criterio de procedencia del RAC, contra resoluciones de segundo
grado denegatorias (improcedente o infundado) y el segundo lu-
gar en cuanto a la temporalidad de su interposicion en el plazo
perentorio de 10 dias de notificada la sentencia denegatoria, lo
cual en concordancia con lo manifestado por el magistrado Ernes-
to Blume en reiterativos votos singulares, contravendria la logica
“finalista, amparista, antiformalista”.

Asi también, es valedero cuestionar si la emision de una sen-
tencia interlocutoria denegatoria, en ejercicio de la autonomia
procesal del Tribunal Constitucional (Precepto des arrollado en los
Expedientes numrs. 0025-2005-PI/TCy 0026-2005-P1/TC7) al esta-
blecer la recalificacion de un Recurso de Agravio Constitucional
ya concedido por el Poder juridicial, por la sala correspondiente,
conforme las atribuciones otorgadas a este ultimo, por el Codigo
Procesal Constitucional, es atentatorio de la Autonomia del Poder
Judicial, lo cual significaria una invasion en las atribuciones con-
feridas al Poder Judicial, Fl cual no puede desligarse de lo esta-
blecido en los precedentes constitucionales vinculantes emitidos
por del Tribunal Constitucional, pues ello significaria el descono-
cimiento de los principios de supremacia, fuerza normativa de la
Constitucion y lealtad constitucional, principios que exigen a los
6rganos y organismos estatales actiien segun las competencias
asignadas de manera sis tematica y en armonia con el texto cons-
titucional.®

En ese sentido, la autonomia procesal del Tribunal Constitu-
cional, no puede servir de subterfugio para permitir ir mas alla
de las atribuciones asignadas a ambos organos jurisdiccionales

7 Principio de autonomia procesal del Tribunal Constitucional

18. Que descartada la aplicacion analégica del Codigo Procesal Civil en este
tipo de proceso segiin la precedente consideracién, queda a este Tribunal la posibi-
lidad de cubrir el vacio normativo en ejercicio de la potestad derivada del principio
de autonomia procesal del Tribunal Constitucional. :

19. Que este principio ya ha sido incorporado a la jurisprudencia por este Co-
legiado. Segun ¢l, este Tribunal detenta en la resolucion de cada caso concreto la
potestad de establecer, a traves de su jurisprudencia, normas que regulen el proce-
so constitucional, a través del precedente vinculante del articulo VI del CPConst,
en aquellos aspectos donde la regulacion procesal constitucional presenta vacios
normativos o donde ella debe ser perfeccionada o adecuada a los fines del proceso
constiucional. La norma asi establecida esta orientada a resolver el concreto pro-
blema —vacio o imperfeccién de norma— que el caso ha planteado y, sin embargo,
lo trascenderd y sera susceptible de aplicacion ulterior debido a que se incorpora,
desde entonces, en la regulacion procesal constitucional vigente.

20. Que el establecimiento de la norma, en cuanto acto de integracion, debe
orientarse a la realizacién y optimizacion de los fines del proceso constitucionaly,
en particular, efectuarse en consideracién de la particularidad del derecho procesal
constitucional en cuanto derecho constitucional concretizado.

21. Que esta configuracion del proceso a través de la jurisprudencia del Tribu-
nal Constitucional no constituye, empero, una potestad libre sino sujeta a limites,
conforme ya se establecid en la resolucion de fecha 8 de agosto de 2005(8], dentro
de los que debe destacarse la observancia de la regulacion procesal constitucional
vigente. En: Sentencia del Tribunal Constitucional, Expediente num. 0025-2005-P1/
TCy 0026-2005-P1/TC, del 25 de abril de 2006.

¥ Ver Garcia Toma Victor, Garcia Yzaguirre José V., 2004, Diccionario de Dere-
cho Constitucional Peri: Gaceta Juridica.
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en el ejercicio de su jurisdiccién constitucional en los denomina-
dos procesos de libertad; sin embargo esta autonomia procesal de
los tribunales —denominada flexibilidad procesal por el maestro
Domingo Garcia Belaunde’- , también ha permitido conforme a
la naturaleza del texto adjetivo, desplazar l};s formalidades inne-
cesarias a fin de cumplir con la finalidad de los procesos consti-
tucionales que son: garantizar la primacia de la Constitucién y
la vifgencia efectiva de los derechos constitucionales, consafrados
en el Articulo 11 del Titulo Preliminar del referido cuerpo a jetivo.

Entonces, bien la autonomia procesal debe ejercerse en restric-
to respeto de las facultades y restricciones (formales y materiales)
atribuidas por el constituyente a ambos organos jurisdiccionales
en el texto constitucional y desarrolladas mediante dispositivos
mfraconstitucionales, mas aun el Tribunal Constitucional en su
deber de guardian de la constitucionalidad, al cual le corresponde
un especial sometimiento a la Constitucién.

Corresponde también preguntarnos si la recalificacion del
RAC, es atentatoria al derecho a la tutela jurisdiccional efectiva,
puesto que tal derecho comporta manifestaciones como el dere-
cho a la ejecucion de las resoluciones judiciales de manera opor-
tuna (Exp. num. 01592-2011-PA/TC, 00246-2012-PA/TC, 02598-
2010-PA/TC), lo que a opinion del autor no se limitaria tan solo
a lo decidido mediante sentencias, sino extendiendo este manto
de ejecutabilidad a las providencias y autos procesales. Lo que
conllevaria en consecuencia que el justiciable obtenga el derecho

de hacer efectiva la resolucion que concede el RAC, por parte del
Poder Judicial. ]

En tercer y ultimo orden, analizaremos los cuatro supuestos
que habilitan la emisién de una sentencia interlocutoria denega-
toria:

a. Cuando carezca de fundamentacion la supuesta vulnera-
cion que se invoque.

El primer supuesto de desestimacion, es referente ala ausencia
evidente, manifiesta de los elementos facticos de sustento consti-
tucional en la vulneracion invocada, lo que supone la orfandad
incuestionable en cuanto a la acreditacion de la accidon u omisién
lesiva al contenido esencial y constitucionalmente protegido del
derecho invocado.

En ese sentido el codigo adjetivo, en su inciso 1 del articulo 5,
estipula que “no proceden los procesos constitucionales cuando
los ELGChOS y el petitorio de la demanda no estan referidos en for-
ma directa al contenido constitucionalmente protegido del dere-
cho invocado’, concordante con lo expresado en el articulo 38 del
mismo cuerpo normativo, que senala que ‘no procede el amparo
en defensa de un derecho que carece de sustento constitucional
directo o que no estd referido a los aspectos constitucionalmente

® Garcia Belaunde Domingo, 17 mayo 2012, A propdsito del Codigo Procesal
Constitucional: Entrevista al Dr. Domingo Garcia Belaunde. 1IPSO JURE, Ano 4, PP-
145-147.
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protegidos del mismo”.

b. Cuando la cuestion de derecho contenida en el recurso no
sea de especial trascendencia constitucional

Es necesario senalar que a la fecha han sido expedidas diver-
sas sentencias interlocutorias denegatorias que han declarado
improcedentes sendos recursos de agravio constitucional, entre
las cuales tenemos por ejemplo la sentencia interlocutoria dene-
gatoria, recaida en el Expediente num. 00676-2014-AA/TC; las
cual fue declarada improcedente, en razon a su carencia de “espe-
cial trascendencia constitucional”; motivo por el cual es menester,
definirlo y delimtarlo.

A fin de poder reducir el ambito de discrecionalidad e indeter-
minacién que potencialmente es atentatoria a la tutela jurisdic-
cional efectiva; en ese sentido debemos tener en cuenta que este
parametro de procedencia ha sido desarrollado mediante la sen-
tencia de fecha 27 de enero de 2006, estableciendo tambien como

recedente vinculante los fundamentos contenidos en los parra-
fos nim. 15, 22, 24, 25, 28 y 31 enel denominado caso “Luis
Sanchez Lagomarcino Ramirez” (Exp. num. 02877-2005-PH C/TO),
estableciendo que ademas de los requisitos de procedencia desa-
rrollados por ec{ mentado articulo, resulta “indefectible evaluar la
relevancia constitucional de la demanda”. :

Por lo que debemos concluir en cuanto este supuesto de impro-
cedencia que sibien el derecho de acceso a la tutela jurisdiccional
efectiva, no significa la obligacion de la admision a tramite de la
demanda, ni mucho menos el deber de estimar favorablemente
las acciones incoadas; este derecho si exige como garantia el es-
tablecimiento de mecanismos y condiciones minimas prefijadas
para el acceso a la jurisdiccion. Constituyendose “el de acceso a la
justicia tampoco es un derecho ilimitado cuyo ejercicio no pueda
restringirse; sin embargo, siendo posible establecer restricciones
_a su ejercicio, ellas no pueden afectar su contenido esencial.” (Ex-
pediente num. 010-2001 -Al)

c. Cuando la cuestion de derecho invocada contradiga un
precedente vinculante del Tribunal Constitucional

El tercer supuesto de improcedencia refiere a la contradiccion
de un precedente constitucional vinculante establecido en es-
tricto respeto de los supuestos habilitantes para su expedicion;
asimismo se ha criticado que esta condicion puede traer con ella
el congelamiento de la actividad jurisprudencial, supuesto que
puede ser superado mediante la aplicacion conjunta (fel segundo
supuesto de improcedenci_a, relativa a la “especial h'ascengenci.a
constitucional”

d. Cuando la cuestion de derecho invocada se haya decidido
de manera desestimatoria en casos sustancialmente iguales.

Este tiltimo presupuesto exige para la declaracion de im.g)roce-
dencia que el RAC, mvoque la proteccién constitucional en base a
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criterios factico-juridicos, desestimados en casos sustancialmente
iguales, tal como es resuelto mediante las sentencias interlocu-
torias denegatorias expedidas en los Expedientes: niim. 02773-
2014-PA/TC, 03712-2014-PA/TC, 02523-201 4-PA/TC, 05281-2014~
PA/TC.

A modo de corolario debemos manifestar que el precedente in
comento no crea nuevas reglas procesales, sino mas bien orde-
na las ya existentes, tal como se encuentran sefialadas mediante
el precedente constitucional vinculante establecido a través de la
sentencia recaida en el Expediente num. 2877-2005-H C/TC, el ar-
ticulo 38, el inciso 1 del articulo 5, el inciso 4 y 6 del articulo 42
del Cédigo Procesal Constitucional.

Asimismo, ante lo previamente expuesto, prima facie podria
llevar a muchos a realizar comparendos entre la figura procesal
contenida en el precedente Vazquez Romero, y el certiorari, (reco-
gido de la experiencia procesal norteamericana), el cual desde su
emision ha sido muchas veces senalado como un cerfiorari perua-
1o o criollo. En ese sentido es necesario realizar la diferenciacion
de las dos ﬁguras procesales; el certiorari se manifiesta como ras-
%o la jurisdiccion discrecional ejercida por la Suprema Corte de

os Estados Unidos de Norteamerica, ejercida mediante la deno-
minada “regla de cuatro”'°, decidiendo asi sobre el abocamiento o
rechazo de las causa que considera deben llegar a su conocimien-
to, segun su nivel de utilidad para el desarrollo jurisprudencial,
caracteristica que no corresponde a la realidad peruana y mucho
menos se circunscribe al precedente constitucional vinculante
Vazquez Romero, que meramente se limita a ordenar los parame-

tros establecidos para el acceso a la jurisdiccion constitucional,
mediante el RAC.

De la naturaleza de la sentencia interlocutoria denegatoria.

Finalmente, habiéndonos referido sobre los presupuestos para
su emision, es pertinente abordar la naturaleza de esta tilima. La
teoria del derecho procesal, considera a la sentencia interlocuto-
r1a, en puridad, la categoria de auto, puesto que:

1...] Es definida como aquella “que falla un incidente
del juicio, estableciendo derechos permanentes a favor
de las partes, o resuelve sobre algin tramite que debe
servir de base en el pronunciamiento de una sentencia
defimitiva o interlocutorial.. ]’

Asimismo, este auto de naturaleza instrumental, en la resolu-
cion de incidentes procesales, puesto qué:

“‘l...] se dan durante el procedimiento, que también
asumen la forma de sentencia o retnen las caracteristi-
cas de una sentencia y no se refieren al acto principaloa

1o Eguiguren Praeli Francisco José, Siles Vallejos Abraham, Gonzales Mantilla
Gorki, Espinosa-Saldana Barrera Eloy, 2002, Propuestas para la Reforma de Ia Ley
Organica del Poder Judicial, Peri, Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Ca-
tolica del Pert.

"' Guzman Tapia Juan, 1996, La sentencia. Chile: Editorial Juridica de Chile.
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la situacion de fondo, sino que mas bien, resuelven cues-
tHiones incidentales o procedimentales ue Henen que ser
definidas antes de llegar al momento ultimo en el cual se
decidira el fondo del asunto, en este supuesto nos encon-
trariamos ante casos que la doctrina pro cesal denomina

sentencias interlocutorias [...]. 12

Porlo que, en relacién a lo mencionado, nos encontramos ante
un auto que cumple y asume los requisitos y la finalidad de una
sentencia, la cual pone coto a una instancia sin pronunciamiento
sobre el fondo, por lo que esta es 'pasible de adquirir el revesti-
miento protector de la cosa juzgada, no pudiendo ser cuestionada
bajo ningtin supuesto via recurso de reposicion, previsto en el ar-
ticulo 121 del Codigo Procesal Constitucional, pese a ser un auto.

Finalmente, unavez efectuada la revision doctrinaria y norma-
tiva del precedente constitucional vinculante dictado por el Tribu-
nal Constitucional, en agosto del anio vencido, el cuafse constitu-
yo en el primer precedente expedido por la nueva conformacion
el cuadragesimo tercer precedente, por lo que a manera de colofon
debemos reco%er las reflexiones del coautor del Codigo Procesal
Constitucional, el Dr. Domingo Garcia Belaunde, incansable pro-

ulsor del Derecho Constitucional Peruano en las ultimas cuatro
décadas, el que apunto:

“...] 1a reciente STC 00987-2014-PA/TC, de 6 de agos-
to en curso, mediante la asi denominada “sentencia in-
terlocutoria denegatoria’ y que se hara “sin mas tramite”
(sic). Si bien esto ultimo en sustancia reitera lo expuesto
anteriormente, Hiene la novedad de que sera expedida
sin escuchar al quejoso, lo cual puede lindar con la in-
constitucionalidad y crear indefension. Con todo, siendo
tan reciente este nuevo precedente, nos falta perspectiva

para ver si realmente funciona. Y sobre todo, la manera
como funciona.” ¥

Dicho ello en el marco de las conferencias realizadas en el
claustro de la UCSM, en octubre del 2014, en el desarrollo del V
Congreso Nacional de Derecho Procesal Constitucional, en la ciu-

dad de Arequipa.

12 Rumoroso Rodriguez José Antonio, 2010, Las senlencias, Revista de Filosofia,
Vol. 38, pp. 113-124.

13 Garcia Belaunde Domingo, 2014, Libro de Ponencias V Congreso Nacional
de Derecho Procesal Constitucional: a diez anos de vigencia del Codigo Procesal
Constitucional, Arequipa-Perit: Adrus Editores, p. 31.




EL TIPO DE FEMICID10O
ENTRE VIOLENCIA INTRAFAMILIAR Y VIOLENCIA
DE GENERO. REFLEXIONES PARA UN DEBATE EUROPEO
A PARTIR DE LA EXPERIENCIA CHILENA

Fmanuele Corn

1. El tipo de femicidio. Problemas de definicién y presenta-
cion de la opcion chilena

1. Il término femicidio, o feminicidio, es un neologismo caste-
llanizado por la antropéloga m?icana Marcela Lagarde, creado a
traves del vocablo ingles fernicide.

La Autora del término es la sociéloga estadounidense de ori-
gen sudafricano Diana E.H. Russell que lo utilizé para indicar el
asesinato de mujeres “por el hecho de ser mujeres”, en un articulo
de 1992', aunque ella lo ocupe en sus conferencias desde 1976.

Sin embargo, es justamente por el trabajo de la activistay pro-
fesora Lagarde (que fue diputada federal mejicana entre 2003 y
2006), junto con el de otras feministas de America central como
Julia Monarrez, Ana Carcedo y Monserrat Sagot, que el neologis-
mo encuentra difusion masivay se empieza a ocupar efectivamen-
te como bandera para reivindicaciones politico-sociales. Marcela
Lagarde, mas que para ofrecer una definiciéon puntual y académi-
ca del fenomeno, utilizo el termino femicidio con el intento poli-

'Se trata de: Russell, D.E.H.. y Caputi J. Femicide: Sexist terrorism against wo-
men. En Radford J. y Russell D.E.H (Eds.), Femicide: The Politics of Woman Killing.
New York, NY: Twayne Publishers, 1992, pp. 13-24. Disponible en la web: www.
dianarussell.com . La Autora afirma que invento el neologismo redefininedo el tér-
mino utilizado por la feminista Carol Orlock, en su libro Femicide de 1974, hasta el
dia de hoy aun inédito.
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tico de llamar la atencién sobre la tremenda situacién vivida por
las mujeres de su Pais y en particular por las de Ciudad Juarez. S1
por un lado esto permiti6 a la diputadil Lagarde de lograr la crea-
ci6n de una comision especial para el estudio del fenomeno en el
congreso federal asi como otros importantes objetivos politicos, lo
cierto es que no favorecio un debate transparente sobre lo que hay
que entender con este vocablo, que naci6 en el ambito sociolégico
y se imﬁuso pronto en el debate politico hasta el punto de entrar
en muchas legislaciones penales de Latinoamerica.

Creo que parte relevante de la confusion se debe a las diferen-
cias en la realidad social de los distintos Paises en los que la situa-
cion de sujecion de la mujer al hombre se va poniendo en el centro
del debate publico, sumada a la identidad de idioma de estos. De
momento los Paises del mundo que fienen en su legislacion un
tipo especifico de femicidio son nueve’, todos Latinomericanos,
y en todos ellos el idioma oficial es el castellano. Ninguna de es-
tas legislaciones es idéntica a la otra, sin embargo el debate en
los medios de comunicacién, como en las revistas especializadas,
prescinde de las fronteras. Por consecuencia se determina una tre-
menda confusion donde cosas distintas se llaman con el mismo
nombre y cosas iguales con nombres diferentes.

Ofrezco un ejemplo citando un interesante articulo de Miren-
txu Corcoy Bidasolo publicado en una prestigiosa revista chilena
en 2010°. Después de constatar ella también la “gran confusion”
respecto de la denominacion que se adopta, concluye diciendo
“dadas las diferentes relaciones abarcadas por la ley como inte-
grantes de esta violencia, considero que no es adecuado el térmi-
no «violencia intrafamiliar, utilizado en algunos Paises sudame-
ricanos y propuesto aqui por algunos autores*”. Estoy de acuerdo
con la profesora Corcoy en que respecto de lalegislacion espanola
vigente es mas correcto hablar de violencia doméstica, peroc esto
no significa que, segun sus legislaciones y su realidad social; en
ciertos Paises sudamericanos el término “violencia intrafamiliar”
sea inadecuado.

Es mas, con todo el respeto para la Profesora. Corcoy y para los
revisores de su articulo, la palabra “aqui’ de la cita, debia corregirse

2 Segun la informacién que encontramos en la pagina web espanola www.fe-
micidio.net se trata de: Mejico (algunos de sus Estados, desde 2007), Guatemala
(2008), El Salvador (2010), Nicaragua (2012), Costa Rica (2007), Pertt (2011), Chile
(2010. En la web indicada se pueden descargar todas las leyes de referencia. Desde
el mes de marzo 2013 prevé un tipo especifico de femicidio tambien Bolivia, mien-
tras que Ecuador tiene un articulo especifico en su Codigo Organico Integral Penal
desde diciembre de 2013.

3 Mirentxu Corcoy Bidasolo, Problematica juridico-penal y politico -criminal de
la regulacion de la violencia de género y domeéstica. Revista de Derecho de la Ponti-
ficia Universidad catélica de Valparaiso, 2010, XXXIV, nim. 1, p. 305; la siguiente
cita es desde la pagina 310.

* La referencia es para la opcion de Maza Martin, José Manuel. La violencia
intrafamiliar y la nueva ley de violencia de genero. Derecho y jueces, 2003, p. 23:
lo que no se ajustaria a situaciones como la “andloga relacion aun sin convivencia’
o a las personas que conviven sin ser familiares que encuentran referencia en la
normativa espanola.
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con ‘en Espana’, siendo que el trabajo en cuestion empezo a cir-
cular en Chile. Lamentablemente el hecho de compartir el mismo
idioma con frecuencia hace caer Autores hispano ablantes en el
error de creer que comparten la misma doctrinay legislacion. Asi,
el equivoco’ de la ilustre profesora catalana no es nada respecto
de los que hacen, con vibrantes palabras, muchos Autores cuando
critican las posiciones expresadas sobre ciertos temas por profe—
sionales de otro Pais.

Creo que, finalmente, basta con leer después del trabajo de la
profesor Corcoy, el trabajo de la doctora Myrna Villegas®, publica-
do en la igualmente importante revista de la Universidad Austral
de Chile, para darse cuenta de como las realidades que describen
es profundamente distinta culturalmente, geograficamente y le-
gislativamente, a pesar de compartir la misma “etiqueta’ verbal.

11. Segun las intenciones manifestadas en el titulo de este tra-
bajo, aqui se abordara el Y‘roblemardel femicidio, teniendo como
referencia la experiencia chilena.

Fl término femicidio, a partir de la citada definicion de Russell
(matar una mujer ‘por el EQC]‘I.O de ser mujer’) no llama la aten-
cion del penalista solo respecto del simple tipo de homicidio o de
parricidio, sino también desde otras manifestaciones criminales.
Piénsese en el al aborto selectivo de los fetos de sexo femenino, en
el infanticidio femenino (presente en Paises, sobre todo asiaticos,
donde se prefiere que nazca un varén), en la desviacion de los re-
cursos familiares hacia los miembros de sexo masculino, lo que
roduce desnutricion, falta de atencion meédica y abandono esco-
ar entre las mujeres, por no hablar de los asesinatos “de honor’
las muertes “por dote”, o de las figuras mas ‘modernas” como
a trata de blancas y en general la violencia contra las mujeres
dentro de la familia o fuera de ella.

Sin embargo, similarmente a lo que hicieron todos los legisla-
dores que se ocuparon del tema en lLatinoamérica, también e% chi-
leno opté por una definicion muy restrin ida y bastante precisa
de lo que se tiene que entender por femicidio.

Chile llega a la tipificacion del femicidio a través de un reco-
rrido bastante largo que empieza pocos anos despueés del fin de
la dictadura, en 1994, con la aprobacion de la Ley 19.325 que
establece normas sobre procedimientos y sanciones relativos a los

5Se trata, insisto, de una pequena falta que me permito de indicar justamente
porque, como no muchos Autores hacen, la profesora Corcoy con atencion en otras
partes de su trabajo precisa que la situacion que describe es propia de Espana. El
método de lectura y los instrumentos metodoldgicos propios del Derecho compa-
rado tienen que ocuparse también cuando se estudian soluciones adoptadas entre
Paises fronterizos que comparten el mismo diccionario. Véase: Cadoppi, Alberto.
Introduzione allo studio del diritto penale comparato. 11 ed. Padova: Cedam, 2004;
Fornasari, Gabriele. Conquiste e sfide della comparazione penalistica. En Dolcini
E.y Paliero C. E. (dir), Sfudi in onore di Giorgio Marinucci. Milano: Giuffré, 2006,
p. 265. .
® Myrna Villegas Diaz, Homicidio de la pareja en violencia intrafamiliar. Mu-
jeres homicidas y exencion de la responsabilidad penal. Revista de Derecho de la
Universidad Austral de Chile, 2070, XXX111, niim. 2, p.149.
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actos de violencia intrafamiliar’. Pasando por otros actos impor-
tantes como la Ley 19.968, en 2004, que creo los tribunales de
familia y sobre toc{o por la importantisima Ley 20.066% de 2005,
denominada Ley de violencia intrafamiliar, que introdujo el delito
de maltrato habitual, se llego finalmente, a finales de 2010, a la
promulgacién de la Ley 20.4807 que, modificando el Codigo penal
y la citada Ley 20.066, reforma el tipo de parricidio intro uciendo
el femicidio.

El articulo 390 del Codigo penal chileno hoy establece qué:

“El que, conociendo las relaciones que los ligan, mate
a su padre, madre o hijo, a cualquier otro de sus ascen-
dientes o descendientes o a quien es o ha sido su cényu%e
0 su conviviente, sera castigado, como parricida, con la
pena de presidio mayor en su grado maximo a presidio
perpetuo calificado.

Sila victima del delito descrito en el inciso precedente
es o ha sido la conyuge o la conviviente de su autor, el
delito tendra el nombre de femicidio.”™®

La Ley 20.480 modifico la anterior formulacion del tipo rem-
plazando en el inciso primero las palabras “a su conyuge o con-
viviente” por “a quien es o ha sido su conyuge o su conviviente'y
agregando ex novo el inciso segundo.

Dejando para’el parrafo tercero la presentacion detallada de
los multiples defectos de formulacion el tipo, por ahora aclara-
mos como, entonces, la prevision del inciso segundo del articulo
390 puede parecer una declaracion mas bien simbolica’"!, aun-

"Toda la legislacion chilena se puede consultar a través del buscador deleyes de
la pagina web del Congreso nacional: www.ben.cl

8 Casas Becerra, lLidia. Ley num. 20.066 sobre violencia intrafamiliar: jun
cambio de paradigma? Anuario de Derechos Humanos de la Universidad de Chile,
2006, p. 197.

9 Santibanez Torres, Maria Elena y Vargas Pinto, Tatiana. Reflexiones en torno
a las modificaciones para sancionar el femicidio y ofras reformas relacionadas (Ley
niim. 20.480). Revista chilena de Derecho, 2011, XXXV, num.1, pp. 204-205.

10 Es imprescindible ofrecer referencia de las demas figuras de homicidio esta-
blecidas en el Cédigo chileno:

“Art. 391. El que mate a otro y no esté comprendido en el articulo anterior, sera
penado: 1° Con presidio mayor en su grado medio a presidio perpetuo, si ejecutare
el homicidio con alguna de las circunstancias siguientes: Primera. Con alevosia.
Segunda. Por premio o promesa remuneratoria. Tercera. Por medio de veneno.
Cuarta. Con ensanamiento, aumentando deliberada e inhumanamente el dolor al
ofendido. Quinta. Con premeditacion conocida. 2° Con presidio mayor en sus gra-
dos minimo a medio en cualquier otro caso’.

Chile, por lo tanto, conoce dos figuras de homicidio, una simple y una califica-
da. Segun lo dispuesto por el articulo 56 del Cédigo penalla pena de presidio mayor
tiene duracion entre cinco y diez anos si es en grado minimo, entre diez y quince
anos si es en grado medio y entre quince y veinte anos si es en grado maximo. Se
vea: POLITOFF L., Sergio; Matus A., Jean Pierre y Ramirez G., Maria Cecilia. Lec-
ciones de derecho penal chileno — Parte Especial. 11 ed. Santiago de Chile: Editorial
Juridica, 2005, p. 23.

"' Mera Figueroa, Jorge. Femicidio. En VV.AA. (Red chilena contra violencia do-
meéstica y sexual), Tipificacion del femicidio en Chile: un debate abierto. Santiago
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que luego tratare de demostrar que no es del todo ast.

Sin embargo, al mismo tiempo creo que, como la legislacion
penal no esta hecha para enviar mensajes, sino para castigar
comportamientos no deseables, la modificacion legal de 2010 si
tiene cierta trascendencia, deducible de una lectura de conjunto
de todas las normas penales involucradas, incluyendo las de par-
te general. La afirmacion, que con frecuencia se escucha en Chile,
segun la cual nada cambio desde el punto de vista normativo (me-
nos la inclusion entre las victimas de los ex de ambos sexos), de-
bido a que el parricidio ya desde antes estaba sancionado con las
penas mas altas del ordenamiento, es por lo menos superficial.

2. Dimension e importancia del problema social y juridico.

1. Seguin el episodio relatado en la Biblia el primer delito que
tuvo lugar en la tierra fue un homicidio cometido en un contexto
de familia. Las personas, en especial los parientes, en cualquier
cultura y en todas las épocas se han matado entre si y lamenta-
blemente nada hace prever que dejaran de hacerlo en algtin mo-
mento.

Casi todas las publicaciones especializadas que se ocupan del
problema objeto de este trabajo empiezan declarando algo que es
notorio pero que, a la hora de tomar decisiones politicas y juridi-
cas, no se considera, o sea, que se trata de un “fenémeno social,
historico y cultural, que trasversaliza épocas, sociedades y cultu-
ras, desde las mas primitivas hasta aquellas mas desarrolladas y
complejas”’.

Sin embargo es un hecho que, a Yesar de siglos de muertes
violentas, se habla de femicidio tan sé6lo desde hace unas décadas
y con mayor intensidad desde hace un lustro.

Esto puede depender de dos cosas, que pueden sumarse como
no: el aumento del fendmeno en si, es decir, mas mujeres muer-
tas, o/y la mayor importancia que a nivel social y politico se da a
estos sucesos.

11. Respecto de la primera variable, hoy en dia, debiéramos
contar con datos acertados. Sin embargo, las senaladas deficien-
cias en la definicion del fendmeno, asi como los problemas de ges-
tion de las estadisticas judiciales, impiden tener certeza respecto
de lo que estamos discutiendo.

Es evidente que, sitan solo desde finales de 2010 existe en Chi-
le un tipo de femicidio, sera posible sacar conclusiones sélo a par-
tir de la elaboracion de datos del ano 2011, de los cuales aun no
se dispone en 2013. Los tinicos datos fiables, hay que recordarlo,
son los de las condenas definitivas.

de Chile, 2009, p. 56.
> Compartimos la opinién de Mera Figueroa, Jorge. Ob. Cit., suprant. 11, 54.
13 Jimenez Allendes, Maria Angélica y Medina Gonzalez, Paula. Violencia contra
la pareja en la jusiicia penal. Mayores pena, mayor violencia. Santiago de Chile: Li-
brotecnia, 2011, p. 17. Muy interesante el primer capitulo de esta publicacion dedi-
cado a "Algunos referentes historico-culturales y juridicos vinculados a la violencia
contra la pareja (pp. 27-63).
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Esto no significa que, desde hace anos, no circulen cifras, in-
cluso en canales oficrales. El Servicio Nacional de la Mujer (Ser-
nam) en su pagina web' publica informacion sobre “femicidios”
a partir de enero de 2008. A cada suceso mortal violento que in-
volucre una mujer, a menos que no se trate con toda evidencia de
un accidente, el Sernam atribuye un numero, para contabilizar el
fenomeno, y le agrega unas pocas lineas con nombre y edad de las

ersonas involucradas, una simple descripcion “periodistica’ de
a muerte y, donde la hay, una informacion acerca del victimario:
su edad, su relacion con la victima, su decision de entregarse a
policia o escaparse, su eventual suicidio.

En la tabla abajo hice una elaboracién de los datos alli publi-
cados. Insisto en la advertencia de que el propio Sernam no dice
de donde obtuvo la informacion respecto (fe cada caso, pudiendo
suponerse que haya cruzado informacion mass-mediatica, con
datos procedentes de otros organismos gubernamentales y no®.

Ano 2008 2009 i 2010 20m 2012 2013

“Femicidios™ | 59 55 49 40 34 40

* Datos publicados hasta el dia 31 de diciembre.

Estos son los datos publicados en un articulos de Rodr{guez
Manriquez'®: -

2007 2008 2009 2010 {2011 Afio

63 (13) 64 (15) 56 4) 57(9) 41(1) “Femicidios”

Frente a esta desconcertante demostracion de la ignorancia es-
tadistica sobre un fenomeno que hoy esta en el centro del debate

"* http://portal.sernam.cl/7m-programa&i-8
'* De forma similar a como declara de haber recogido informacion para su ar-

ticulo Roberto Rodriguez Manriquez, asistente social de la unidad especializada en -

responsabilidad penal de adolescentes y delitos de violencia intrafamiliar — fiscalia
nacional — ministerio publico, autor del estudio Rodriguez. Manriquez, Roberto.
Analisis estadistico descriptivo de los femicidios ocurridos durante el anio 2007
Revista juridica del ministerio publico, 2008, XXXV, julio: 336. En 2011 el autor re-
pite el mismo estudio ofreciendo varios datos relativos a los cinco anos anteriores.
No es extrano, por lo tanto, que los miimeros de Rodriguez no coincidan con los del
Sernam, aunque no alcanzo entender como un funcionario publico, que escribe
en una revista oficial de una institucion piiblica, pueda publicar un articulo sobre
femicidios en 2011 sin ni siquiera nombrar la Ley aprobada en 2010 y diciendo que
con femicidio sigue refiriéndose al "homicidio en contra de mujer por el hecho de
ser mujer’. Se incluyen asi en su estadisticas, por la misma admision de Rodriguez,
muertes de mujeres a causa de terceros desconocidos. Siendo tales, supongo, no
podemos saber con certeza el sexo del asesino/a y tampoco si realmente si la vic-
tima murié “por el hecho de ser mujer”. Rodriguez Manriquez, Roberto. Informe
sobre femicidio en Chile. Estadisticas relevantes 2011 y datos comparativos. Revista
Juridica del ministerio publico, 2012, L, marzo, p. 240.

"% Rodriguez Manriquez, Roberto. Informe... Ob. Cit,, suprant. 15, p. 240. El nir-
mero enire paréntesis corresponde a cuantas, de las muertes totales, tuvieron lugar
fuera de la pareja. La presentacion de la tabla es irregular para facilitar la lectura
del dato segin el ano como aparece en la tabla de Sernam.




politico, la tipificacion del femicidio seguramente es beneficiosa.
La afirmacion de la ausencia de consecuencias practicas para su
introduccion en el apartado segundo del articulo 390 es falaz por-
que ayudara, de ahora en adelante, a contabilizar con mas precr-
sion el fenomeno'”.

Las actuales falacias, para dar tan solo un ejemplo, quitan
legitimidad a la infuicion, deducible de las tablas, de que en el
periodo considerado los femicidios vayan bajando. Con un poco
mas de seguridad podemos decir que los femicidios en Chile entre
2007 y hoy no aumentaron.

111. Por lo tanto el impulso hacia la tipificacion del femicidio
tiene ({ue fundarse necesariamente en la mayor importancia que
a nivel social y politico se da al fenémeno.

Vivimos en una época en la que en muchos Paises del mun-
do por distintas razones, que aqui no corresponde investigar, se
ha creado una conciencia piiblica compartida que quiere direc-
tamente acabar con una tradicion de siglos de sumision de las
mujeres a los hombres. Se trata de un movimiento de opinion
pOL{eroso, internacional y tan grande que, por consiguiente, en
ciertos aspectos se expresa en términos caoticos y contradictorios,
no teniendo ni leaders ni tampoco voceros.

Por esta razon resultan tan importantes los Convenios inter-
nacionales en la materia, como la Convencion Interamericana
para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mu-
jeres de 1994 (Convencion de Belém do Para)'® y el Convenio del
Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra la violencia
contra las mujeres y la vio{)encia domestica de 2011 (Convenio de
Estambul)™. En estos documentos internacionales se pasa de un
debate amplio y desordenado, donde acaban llamando mas la
atencion las posiciones mas extremas, a textos que, aunque mejo-
rables, ponen puntos claros y certifican los compromisos asumi-
dos por sus subscriptores.

Estos textos juridicos internacionales, que adquieren un valor

"7 Lo hacia presente, ya hace unos anos: Toledo Vasquez, Patsili. ;Tipificar el
femicidio? Anuario de Derechos Humanos de la Universidad de Chile, 2008, p. 216.
“[...] al existir una disposicion “especial” se simplifica la generacion de informacion
estadistica desagregada, junto con facilitarse el seguimiento de la accion del apa-
rato de justicia y de la jurisprudencia frente a esta forma de violencia contra las
mujeres”.

'® Convencion adoptada el 9 de junio de 1994 en Belém do Pard (Brasil) y en-
trada en vigor el 5 de marzo de 1995. El texto se encuentra disponible en la pagi-
na: http://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/a-61.html . Chile ha firmado la
Convencion el 17 de octubre de 1994 y la ha aprobado con oficio niim. 2.130, de 8 de
septiembre de 1998, de la Camara de Diputados y promulgada con Decreto 1.640
del Ministerio de Asuntos Exteriores de 23 de septiembre de 1998.

' Espana figura entre los trece Paises que han firmado el texto en el dia en que
se abria a la firma (el 11 de mayo de 2011) http://www.coe.int/t/dghl/standardset-
ting/convention-violence/default_en.asp . Ala fecha del 30 de abril de 2014 resulta
que once paises ya ratificaron el Convenio (Turquia, Albania, Andorra, Austria, Bos-
nia Herzegovina, Dinamarca, Espana, Italia, Montenegro, Portugal y Serbia), que
entrara en vigor el dia 1 de agosto de 2014.




aun mas grande por ser compromisos entre posiciones muy dis-
tintas entre si, certifican como, en partes distintas del mundo, los
niveles institucionales mas altos de todos los Paises hoy admiten
que la violencia contra las mujeres es un problema real y de gran
envergadura, que merece la inversion de energias y conocimiento
y la adopcion de medidas especificas para acabar con el.

Después de firmar estos documentos las instituciones nacio-
nales ya no tienen alibi para no realizar planes de intervencion a
distintos niveles. La introduccion del tipo de femicidio se enmar-
ca en estos caminos, aunque 1o sea exigido explicitamente por
los documentos internacionales Yy sea una medida cuestionable y
cuestionada.

V. 1lo gue es cierto es que el femicidio es un fenomeno muy com-
plejo desde el punto de vista sociologico y juridico, que no tiene
una unica causa directa sino que es absolutamente multifactorial.

El femicidio no es propio sélo de los Paises mas pobres. La vio-
lencia contra las mujeres, hasta su mdxima expresion, se da en
todo el mundo. Tampoco se puede afirmar que en los Paises mds
ricos la tasa de violencia sea mas baja. Segun lo que escribe Cor-
coy®, en Escandinavia y en general en el norte de Europa, que en
el imaginario de todos nosotros es la zona del mundo en la que
las instituciones y la sociedad estan mas atentas a la igual ad
entre los géneros, los indices de violencia contra las mujeres son
mas altos que en Espana. Sin embargo, aun considerando como
no muy fiables los nimeros presentados, en términos absolutos
Chile parece tener el mismo nimero de femicidios que Espana a
pesar de tener un tercio de sus habitantes (45 vs 16 millones).

;Podemos decir entonces, que como no hay una proporcionali-
dad directa entre niveles de desarrollo de un Pais y femicidios, la
elaboracion grafica de la progresion de los dos factores se parece
a una parabola? Podria ser, pero siempre debiéramos considerar
que, por la presencia de otros factores, ni siquiera sea presumible
ningun tipo de relacion clara entre niveles de desarrollo de un Pats
y violencia contra las mujeres.

Por dar tan solo otro ejemplo, otro prejuicio que los niimeros
parecen descartar esla conexion entre (fensidad humana y femici-
dio. La region metropolitana de Santiago, tiene una tasa de femi-
cidios Proporcional a la de su poblacion comparada con el resto
del Pais®'. Mirando a los «frios» niimeros el promedio de mujeres
muertas en contexto de pareja mas alto de los ultimo anos lo tiene
la region de Aysen, en Patagonia, donde viven poco mas de 35
mil mujeres con mas de 15 anos. Sin embargo, a un porcentaje
tan alto corresponde en niimeros absolutos de 5 mujeres muertas
entre 2007 y 2011, una por ano.

** Corcoy Bidasolo, Mirentxu. Ob. Cit., suprant. 3, p. 345.

*''Los datos presentados por Rodriguez Manriquez, Roberto. Informe... Ob. Cit.,
suprant. 15, 242 parecen no contradecir, si nos limitamos a mirar las tendencias,
lo expuesto por Jiménez Allendes, Maria Angélica y Medina Gonzalez, Paula. Ob.
Cit., suprant. 13, parte 11, cap. 111 en particular pp. 539-542 que, correctamente,
recopilan la informacion bajo la etiqueta de parricidio.
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A pesar de estas criticas —e insistiendo en la necesidad de que
las autoridades mejoren sus sistemas de recopilacion de datos—
seria sumamente incorrecto concluir que no podemos saber nada
del fenomeno. Afirmar, por ejemplo, que «nos puede tocar a to-
das» o que «el factor de riesgo del femicidio es el hecho de ser mu-
jer» sencillamente no corresponde a la realidad y, aun apreciando
el afan de atraer la atencion publica sobre este triste fenomeno,
acaba por confundir las ideas y complicar la focalizacion de los

puntos respecto de los cuales hay que intervenir®.

Se registran femicidios en todos los barrios de Santiago, pero
en las comunas orientales, donde la gente tiene ingresos mas al-
tos, el niimero es siempre mas bajo. Hay entonces, en Chile, un
elemento de conexién entre pobreza y femicidio.

V. Es evidente, entonces, que para resolver el problema local y
global de la violencia hacia(ias mujeres hay que ocupar un con-
junto de politicas publicas que cada Estado no solo tiene que pre-
ver en su legislacion, sino que debe implementar en la prachca,
comprometiendose ademas a rea{'ustar as periodicamente segun
lo que sugieran los resultados de las acciones realizadas.

;Esta entre estas politicas también la politica criminal? Es de-
cir, ;es legitimo recurrir al derecho penal para combatir el femi-
cidio?

Si miramos al bien juridico protegido, que es la vida, no hay
duda que supere cualquier test de conformidad al principio de
extrema ratio requerido por una interpretacion del derecho penal
orientada segun los principios del Estado social y democratico de
derecho®. El derecho penal tiene un papel protagonista que no se
puede negar.

** Si se dieran por verdaderas las afirmaciones entre comillas se llegaria al ab-
surdo de considerar igualmente necesarias campanas de sensibilizacion dirigidas
a los docentes universitarios o a los fuertes consumidores de bebidas alcohélicas
(y los datos de la Encuesta Nacional de Victimizacién por violencia intrafamiliar y
delitos sexuales realizada en conjunto por Desucy el Ministerio de Interior en 2008
individian especificos factores de riesgo; véase: Jiménez Allendes, Maria Angélica y
Medina Gonzalez, Paula. Ob. Cit.,, suprant. 13, p. 170). Tampoco se puede dejar de
considerar que, sobre este tema, a veces unas Autoras confunden el plan cientifico
con el importante trabajo de sensibilizacion de la sociedad que muchas de ellas
realizan paralelamente a su desempeno profesional. Esto se refleja en afirmaciones
y planteamientos que hacen perder valor sus investigaciones, por lo demas muy
serias y profundas. Esto no significa tener qﬁe olvidar convencimientos personales,
sino todo lo contrario, pero explicitando el punto de vista que se ocupa como parti-
day argumentando adecuadamente. Un valioso ejemplo de compromiso personal,
posicion radical y argumentacion cientificamente valida y sustancialmente libre de
prejuicios los ofrecen los escritos de Toledo Vasquez, Patsili. Ob. Cit., suprant. 18,
p- 213. y Toledo Vasquez, Patsili. Leyes sobre femnicidio y violencia contra las muje-
res. Analisis comparado y problematicas pendientes. En VV.AA. (Red chilena contra
violencia domeésticay sexual), Tipificacion del femicidio en Chile: un debate abierto.
Santiago de Chile, 2009, p. 41.

* Mera Figueroa, Jorge. Ob. Cit., suprant. 11, p. 54. Por fin existe en traduccion
castellana el texto de Franco Bricola que impulsé la interpretacion acorde a Cons-
titucion de los tipos penales: Bricola, Franco. Teoria general del delito. Montevideo
— Buenos Aires: BdeF, 2012.
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Como correctamente hace presente Patsili Toledo el punto esta
en tomar conciencia de como el derecho penal ha sido, hasta hace
pocos anos, vy, en cierta medida sigue siendo™, un instrumento

ara confirmar las desigualdades entre los 1géneros presentes en
as demds ramas de los ordenamientos y en las sociedades.

Una lectura acorde a esta idea devela como, en las legislacio-

nes penales liberales, la ;gualdad formal entre hombre y mujer
encubre una realidad de facto bien diferente.

No se trata simplemente de criticar, con la mentalidad de nues-
tra época, las Kala ras de Giovanni Carmignani sobre las mujeres,
que segtin ¢l habrian merecido una imputabilidad reducida?. Se
trata de constatar como, hasta hace pocas décadas, todos los orde-
namientos de nuestro entorno cultural tenian tipos como el delito
de honor?®, o matar a una mujer encontrada en la cama con otro
hombre merecia una pena mimima?’, o pegar una paliza a una mu-
jer para corre)rgu su comportamiento era licito®®, o violar una mu-
jer ‘con mala fama’ no era delitoy tener relaciones sexuales con la

2 Puntual e interesante la presentacion de la situacion en la common law (sobre
todo por lo que ocurre en EE.UU) de Ramos Vazquez, José Antonio. Provocacion
femenina, violencia masculina y mitologia del femicidio pasional. Revista Aranzadi
de Derecho y Proceso Penal, 2012, XXVI1, p. 311.

% Carmignani, Giovanni. Elementi di diritto criminale. 11 ed. Milano, 1882. Se
trata de una opinién bien radicada en los juristas italianos y alemanes del siglo
XIX a las que también Francesco Carrara tuvo que dedicar varias paginas de su
Programma, justamente para diferenciar su postura de la de su maestro. De extre-
mo interés histérico es confrontar estas posiciones con las motivaciones ofrecidas
por Valeria Benetti, pedagoga y figura destacada del movimiento feminista italiano
en la segunda parte del siglo XIX, para exigir la introducciéon de un elemento que
disminuyera la imputabilidad de las mujeres. La Autora juzgaba una paradoja la
coexistencia de fuertes limitaciones a los derechos civiles y politicos sufridas por las
mujeres y la plena responsabilidad frente a la ley penal; véase: Benetti Brunelli, Va-
leria. La donna nella legislazione italiana. Roma: Forzani e C. tipografi del Senato,
1908 (publicado por primera vez en 1904). Hasta en las piezas teatrales de noruego
Ibsen se puede notar una profunda critica a un sistema que excluia a las mujeres de
ciertos ambitos de la vida social determinando su imposibilidad a entender plena-
mente el mundo que las rodeaba fuera del hogar doméstico (Ibsen, Henrik. Casa de
muriecas. Buenos Aires: Longseller, 2005 (1879).

26 Toledo Vasquez, Patsili. Leyes... Ob. Cit.,, supra nt. 23, p. 43. Segin lo que
consta de la lectura del Cédigo penal de Siria (que conozco gracias a una traduc-
cién italiana, realizada en 2005: Manna, Adelmo; Vinciguerra, Sergio y Zanchett,
Mario. Il Codice penale siriano. Padova: Cedam, 2005) su articulo 548 establece
para estos casos una escusa absolutoria para el asesino sino se demuestra preme-
ditacion.

27 En 1994 el tiro en la cabeza de su mujer adultera costo a Kenneth Peacock, un
hombre de Maryland, tan sélo 18 meses de carcel, aunque el homicidio no tuvo lu-
gar en el momento del descubrimiento, sino “after hours of drinking and arguing”.

. Para un comentario critico del fallo: Miller, Antonia Elise. Inherent (Gender) Un-
reasonableness of the Concept of Reasonableness in the Context of Manslaughter
Commilted in the Heat of Passion. William and Mary Journal of women and the
law, 2010, 17(1), p. 249.

% Se hablaba, y se escribia, acerca del “derecho de correccion’: Toledo Vasquez,
Patsili. Leyes... Ob. Cit., suprant. 23, p. 43. Hasta el dia de hoy, en Siria (articulo
508 C.P), si el autor de un delito sexual se casa con la vicima puede beneficiarse
de una condicién de no procedibilidad que se convierte en una suspension de la
ejecucion de la condenasi la boda se realiza después de la condena.
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propia mujer sin su consentimiento no solo era permitido, sin que
se pudiese hablar de violacién en estos casos, sino que la mujer
que se resistia podia verse condenada penalmente por incumpli-
miento de sus deberes conyugales®. Todo esto, evidentemente,
solo cuando el hombre resulta favorecido.

Este largo proceso historico-juridico empezado en los anos Se-
senta del siglo pasado —y que ha tomado mas fuerza desde que se
permitio que las mujeres accedieran a la carrera judicial— se en-
cuentra ahora en un punto clave. Muchos Paises han terminado
la etapa de modificacion de sus legislaciones en el sentido de es-
tablecer una verdadera igualdad formal entre hombres y mujeres.
Sin embargo, frente a situaciones de desigualdades sustanciales
evidentes, el desafio es ahora romper el vinculo de la formalidad,
pero esta vez con ventaja para el sexo femenino. Segun lo que se
vera en el parrafo cuarto, hay experiencias juridicas que estan
pasando, enlo penal, desde una optica neutra, ‘res?ecto del sexo,
a una optica que reconoce la realidad sexuada de las sociedades
humanas. Espana lidera este grupo: el cambio es tan grande que
el enorme debate doctrinario que se ha generado esta mds que
justificado.

Para terminar el discurso acerca de la relevancia del problema
juridico no se puede pasar por alto la pregunta sobre el fin de la
ena en el delito de femicidio. Como para el parricidio, se trata de
a pena mas alta del ordenamiento y de hecho, segun las reglas
establecidas por el articulo 32 bis del Codigo penal, no permite si-
uiera plantear un discurso de reinsercién social del reo. Se trata
e reglas tan duras que en muchos ordenamientos no se conside-
rarian acordes a la Constitucién. Una pena asi dibujada puede te-
ner como unico fin la retribucion y el sufrimiento del condenado.

A pesar de esto, parece que ningtin femicida en la historia haya
parado su gesto criminal por el temor de la pena que lo esperaba.

Es mas, en Chile la mitad de los hombres que mata a su pareja
poco después se quita la vida o intenta hacerlo. En la otra mitad
de los casos un numero significativo de asesinos se entrega inme-
diatamente y voluntariamente a las fuerza de policia®.

Aunque hay que distinguir siempre entre femicidio y otras for-
mas de violencia contra la mujer es un dato que el segundo es
un “caldo de cultivo” del primero. Fl porcentaje de homicidios de
mujeres fuera del contexto de la pareja o de fa familia casi nun-
ca supera el 20%. Esto significa que para reducir el femicidio no
hay que intervenir sobre las penas de este delito, sino con mayor
contundencia sobre las situaciones previas, lo que no quiere decir
simplemente que hay que prever medidas de control de varones

2 Qcurria en ltalia en los anos sesenta del siglo pasado. Alld la Corte di Cas-
sazione castigo por primera vez a un hombre por violar a su esposa en 1976 (Cas-
sazione Penale, 16 de febrero de 1976, Macario). Véase: Cadoppti, Alberto. Ob. Cit.,
suprant. 5, p. 422.

*? Me apoyo en la tabla publicada por: Taladriz Eguiluz, Maria José y Rodriguez
Manriquez, Roberto. El delito de femicidio en Chile. Revista juridica del ministerio
publico, 2011, XLV1, marzo, p- 226.
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violentos y celosos cada vez mas fantasiosas e invasivas. Hay que
armar ref{exiones profundas sobre las diferencias en la educacion
que se dan para ninos y ninas a partir de los primeros anos de
vida, cuando el sujeto construye su propia idea de licito e ilicito y
la idea de simismo a partir de la distincion del otro sexo®'.

3. Analisis de la figura de femicidio entre dogméﬁca y opcio-
nes de politica criminal

1. Desde el punto de vista técnico el femicidio en Chile se en-
cuentra tipificado como tipo a parte del parricidio, pero es com-
pletamente absorbido por €l por lo que se refiere a la indicacion
de los elementos tipicos.

Como justamente recuerda Jorge Mera® la figura de parricidio
no volvié a formar parte de los Codigos penales mas importantes
que se reformaron despueés de la segunda guerra mundial (Alema-
mia, Francia y Espana). Sin embargo la parentela estrecha entre
autor y victima sigue siendo un factor de agravacién de la pena
del homicidio tanto en ltalia como en Argentina®®, mientras que
en el Codigo penal de Perti de 1991°* hay incluso, como en Chile,
un articulo denominado parricidio.

Es mas, la fuerza de la respuesta punitiva en Chile resulta mas
fuerte atin si consideramos que no hay normas especialmente ate-
nuantes, como son, por ejemplo, el apartado se%undo del articulo
80 del Codigo argentino, que permite al juez aplicar la pena esta-
blecida para el homicidio simple a los casos de homicidio entre
parientes cercanos cuando se den circunstancias extraordinarias
atenuantes, o bien el articulo 109 del Cédi%o peruano dedicado
al homicidio en situaciones de emocion violenta. Haciendo refe-
rencia otra vez a un ejemplo de Jorge Mera®, en Chile puede san-
cionarse como parricida a la conyuge o conviviente que, fuera del
ambito de la legitima defensa, mata a su pareja porque exaspe-
rada por malos tratos de todo orden. Algo que, segun las normas
indicadas, no ocurre en Perui 0 en Argentina.

Desde el punto de vista técnico se determina asi una dependen-
cia entre el tipo de femicidio y el parricidio, al punto que no todo
homicidio en el que la victima sea mujer se puede denominar asi,
sino tan solo los que vean la muerte de la que fue en algin mo-
mento la conyuge o la conviviente del autor. '

Restringieﬁdo enormemente el campo semantico de la palabra
respecto de lo que propusieron las Autoras citadas en el primer

31 *[...] el femicidio puede ser considerado uno de los crimenes mas evitables del
ordenamiento juridico” Toledo Vasquez, Patsili. Leyes... Ob. Cit., suprant. 23, p- 46
(cursiva de la Autora). Esta afirmacion no contradice, sino que fortalece el discurso
que aca se presenta. En toda la segunda parte de su escrito Toledo explica detenida-
mente las falacias del sistema penal chileno en la prevencion del fenomeno.

2 Mera Figueroa, Jorge. Ob. Cit., suprant. 11, p. 54.

** Disponible en la pagina: http://www.infoleg.gov.ar/infoleginternet/ane-
x0s/15000-19999/16546/texact.htm

>* Disponible en la pagina: hitp://spij.minjus.gob.pe/CLP/contenidos.
dll?f-templates&m-default-codpenal htm&vid - Ciclope:CLPdemo

> Mera Figueroa, Jorge. Ob. Cit., suprant. 11, p. 54.
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parrafo, no solo no seria femicidio dar muerte de forma dolosa
a una cualquier persona de sexo femenino, sino que tampoco se
puede ocupar el termino para, por ejemplo, el homicidio de la
“polola’® no conviviente. Todos estos no solo siguen llamandose
homicidios simples, sino que, por consiguiente, tienen la (mucho)
mas blanda respuesta sancionatoria correspondiente. Se note, al
revés, que no so6lo sigue llamandose parricidio la conducta homi-
cida de un senior que mate a la propia madre, sino que, también,
se ocupa la misma palabra para el padre que mata a su hija’’.

Es evidente que la formula del segundo inciso del articulo 390
C.P. se utilizé6 para mantener las garantias constitucionales de
igualdad formal ante la ley®®. Sin embargo, los defectos de redac-
cion son bastante evidentes.

El objetivo del legislador era crear un tipo a parte para estig-
matizar mas las conductas criminales indicadas, pero entre los
caminos posibles se opt6 al final por el mas “timido”. La ocasion
de la introduccion del femicidio era util para reconsiderar en su
conjunto los tres tipos de homicidio hasta aquel entonces Xresen—
tes en el Codigo, para considerar si realmente siguen acordes ala
realidad chilena contemporanea.

Nada de esto se hizo. El tipo del inciso segundo del articulo
390 C.P. sanciona situaciones de femicidios que se pueden definir
“intimas”, es decir que corresponden a un jelito cometido en el
ambito de una famﬂia o “ex-familia’. ‘

Es absolutamente logico que sea asi. Unir el tipo de femicidio
al tipo de parricidio impone al primero compartir la historia del
segundo, que desde la anﬁgiledad ha justificado su existenciay la
agravacion dela Eena por la infraccion de la obligacion de S})rotec
cion que el derecho impone a los parientes mas estrechos™.

Con la introduccién de un tipo de femicidio asi dibujado todo
se mantiene en el ambito de proteccién de la familia® y acaba
siendo ésta la que se aprovecha de la estigmatizacion superior, no
la mujer.

El hecho que se castiguen también a los “ex”, en realidad refuer-
za el concepto, porgue subraya como el vinculo familiar se man-
tiene en el tiempo, después del término establecido por el derecho

%% “Pololos” es el vocablo que se utiliza en Chile para indicar, segtin lo que con-
firma la Real Academia, dos personas que mantienen entre si relaciones amorosas
de cierto nivel de formalidad.

¥ Un problema analogo lo tiene ahora Pert, que introdujo el femicidio de for-
ma similar en su Cédigo penal (art. 107 inciso tercero) con la Ley num. 29819 de 27
de diciembre de 2011, con las sigutentes palabras: “Si la victima del delito descrito
es o ha sido la conyuge o la conviviente del autor, o estuvo ligada a él por una rela-
cién analoga el delito tendra el nombre de feminicidio”.

* Toledo Vasquez, Patsili. Leyes... Ob. Cit., suprant. 23, p- 45.

% Mera Figueroa, Jorge. Ob. Cit., suprant. 11, p. 54.

* Corcoy Bidasolo, Mirentxu. Ob. Cit., suprant. 3, pp. 327-329. Se trata tam-
bien de una de las tesis afirmadas por Ried S., Nicolas. Un delito propio. Analisis
de los fundamentos de la ley de femicidio. Revista de Fstudios de Justicia, 2012,
XVI, p. 172.




civil, tanto a nivel social como para el derecho penal (y es bien
criticable que no se ponga un punto final a esto™).

También poco relevante, bajo este punto de vista, es la in-
clusién de los convivientes. Asi se amplia muchisimo el ambito
de aplicacion de la ley, pero no se hace otra cosa que ajustar el
concepto de familia a la realidad de Chile y de muchisimos otros
Paises hoy en dia. Las parejas de hecho, por lo que se refiere a
las relaciones sociales y economicas entre sus miembros, son ab-
solutamente idénticas a los matrimonios vy, si se puede justificar
una diferencia de trato para el derecho civil (como no se manifesto
entre los sujetos una reciproca voluntad de unién permanente),
los hechos 1guales imponen al derecho penal de ocupar 1 uales
criterios. En sustancia, siempre estamos hablando de famihias, o

sea, de lo g

ue hoy en diala sociedad reconoce como familiay sila
ley penal

iferenciara en este punto seria anti-historica.

Aungque no tenga un tipo especifico de femicidio, la legislacion
espanola se muestra absolutamente distinta, y realmente centra-
da en la proteccion es ecial de la mujer como tal, porque pres-
cinde de la existencia de un vinculo formal o informal, presente o
pasado, entre victima y victimario. Se centra solo en la presencia
de una relacién sentimental entre los dos*.

11. Aclarados los problemas relativos al objeto de proteccion
real del tipo de femicidio, es importante mover la atencion a un
Kunto técnico surmamente descuidado por quién hasta ahora se

a ocupado del tema, es decir el movil.

Decir que el tipo de femicidio castiga homicidios cuya victima
es una mujer «por el hecho de ser tal» es algo que no tiene ningun
fundamento técnico, en cierta medida sorprende cuando se en-
cuentra escrito en trabajos cientificos, y, cuando se ocupa en foros
de divulgacion lo unico que genera es desinformacién (y sucesiva
desconfianza en el sistema penal por parte de la opinion publica).

In efecto la palabra “por” ocupada en este contexto iml)one al
penalista hacer referencia al concepto de movil del delito™.

4 Critican la opéién tomada también: Santibafniez Torres, Maria Elena y Vargas
Pinto, Tatiana. Ob. Cit., suprant. 9, p. 205. En Espana —segun lo que refiere Mir
Puig (Mir Puig, Santiago, Derecho penal, Parte general, V111 ed., Barcelona: Repper-
tor, 2008, pp.- 635y 636)— la circunstancia mixta de parentesco (articulo 23 C.p.)
en su vertiente de agravacion es tomada en cuenta por el Tribunal Supremo tan
s6lo cuando no ha “perdido su significado de vinculacién entre los parientes’. Es el
mismo texto de la norma espanola (modificado por tltima vez en 2003) que favore-
ce esta in'terpretacién, en cuanto habla de: “ser o haber sido el agraviado conyuge
o0 persona que esté o haya estado ligada de forma estable por analoga relacion de
afectividad”.

* La Ley Organica de medidas de proteccion integral contra la violencia de gé-
nero, de 2004, hace referencia, por lo que aqui interesa, a ciertos actos tipificados
como delitos que se cometieron por un hombre contra “su esposa, o mujer que esté
o haya estado ligada a él por una andloga relacion de afectividad aun sin convi-
vencia’.

+ Fl tema del movil esta sumamente descuidado por la literatura de muchos
Paises. De gran importancia, la obra italiana de Veneziani, Paolo. Motivi e colpevo-
lezza. Torino: Giappichelli, 2000.
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Sin embargo, en la estructura del delito de femicidio en Chile (y
tampoco en Pert, Costa Rica, por ejemplo) el hecho de que la vic-
tima sea mujer no tiene nada que ver con el movil del victimario.

St asi fuera tan sélo el misogino podria castigarse por este de-
lito, mientras que el tipo no hace ninguna clase de referencia a
esta circunstancia porque lo que importa son los datos, puramen-
te objetivos, de la relacion de matrimonio o convivencia, actual o
pasada, entre victimario y victima y el sexo de esta tltima.

Esto es aun mas cierto porque la legislacion de Guatemala si
se centra, en unos casos, efechivamente en el mdvil del autor. Fl
articulo 6 del Decreto 22 del 2 de mayo de 2008 del Congreso de
la Republica de Guatemala afirma:

Femicidio: Comete el delito de femicidio quien, en el marco de
las relaciones desiguales de poder entre hombres y mujeres, die-
re muerte a una mujer, por su condicion de mujer, valiendose de
cualquiera de las siguientes circunstancias:

‘a. Haber pretendido infructuosamente establecer o restablecer
una relacion de pareja o de intimidad con la victima.

b. Mantener en la epoca en que se perpetre el hecho, o haber
mantenido con la victima relaciones familiares, conyugales, de

convivencia, de iniimidad o noviazgo, amistad o companerismo
o relacion laboral.

c. Como resultado de la reiterada manifestacién de violencia
en contra de la victima.

d. Como resultado de ritos grupales usando o no armas de
cualquier. tipo.

e. En menosprecio del cuerpo de la victima para satisfaccion
de instintos sexuales, o cometiendo actos de mutilacion genital o
cualquier otro tipo de mutilacion.

f. Por miso ginia.

lg. Cuando el hecho se cometa en presencia de las hijas o hijos
de la victima.

h. Concurriendo cualquiera de las circunstancias de califica-
ci6n contempladas en el articulo 132 del Codigo penal.

La persona responsable de este delito serd sancionada con
ena de prision de veinticinco a cincuenta afios y no podra conce-
dersele la reduccion de la pena por ningun motivo. Las personas
procesadas por la comision de este delito no podran gozar de nin-
guna medida sustitutiva**.

* Se note como también en el caso guatemalteco la pena privativa de libertad
establecida para el femicidio es la misma del parricidio (articulo 131 C.p)y del
asesinato (articulo 132 C.p.). Sin embargo, en el caso de la republica centroameri-
cana la conexion es mucho mas débil porque la conducta femicida tiene elementos
propios de gran envergadura que van mucho mas alla del sexo de la victima. Parece
entonces que sencillamente se ocupo la misma pena para mantener la impresién de
igualdad formal del bien vida para el homicidio del hombre y de la mujer. A pesar
de estos, mds que un elemento rompe la igualdad: en primer lugar hay menores po-
sibilidades de acceso a beneficios penitenciarios para los condenados por femicidio
y en segundo lugar, aunque muchas de las letras de este articulo 6 coincidan con
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En base al tipo chileno, también es incorrecto hablar de femici-
dio como homicidio de la mujer «por el hecho de ser mujer, sise
entiende el ¢por» como una especie de causal desconectado de la
voluntad del autor, pero unido al objeto material de la conducta
criminosa, es decir el cuerpo de la mujer. Hablar de esta forma
distorsiona y complica tremendamente el discurso tecnico: seria
como insistir subrayando que la violacion por via vaginal es sufri-
da por las mujeres, por el hecho de ser mujeres. Estamos en frente
a redundancias que, aunque utiles en un discurso politico para
levantar la atencion hacia un problema grave como este, deberian
de estar fuera de un discurso técnico a menos que, obviamente, el
ordlenamiento no haya optado por un tipo como el modelo guate-
malteco.

1. En realidad un andlisis a 360 grados del Cédigo chileno
ensena que son otras las normas que protegen a las mujeres «por
el hecho de ser muj eres» y estas van mas alla del femicid)io, er sus
consecuencias practicas inmediatas, tanto por el ambito poten-
cial de su aplicacion como respecto de las consecuencias sancio-
natorias.

En primer lugar hay que considerar dos circunstancias agra-
vantes establecidas por el Codigo penal, en su parte general, en el
articulo 12. Se trata de la sexta—abusar el delincuente de la supe-
rioridad de su sexo o de sus fuerzas, en términos que el ofendido
no pudiera defenderse con probabilidades de repeler la ofensa—
y de la decimoctava — ejecutar el hecho con ofensa o desprecio del
respeto que por la dignidad, autoridad, edad o sexo mereciere el
ofendido [...] cuando el no haya provocado el suceso—*. Se trata
de unas normas que, hasta en su redaccion, <huelen», por asi de-
cir, a siglo XIX: estas circunstancias no sufrieron modificaciones
desde el momento en que el actual Codigo chileno entro en vigor,
en 1875. Para los redactores del Cédigo, que eran todos varones
pertenecientes a un exclusivo grupo social, las mujeres eran el
«sexo débily y por el hecho de ser tales, a menos de no ser «de mala
fama», merecian el respeto debido «a las senoras». A pesar que los
tiempos hayan cambiado, estos numerales siguen vigentes y pue-
den, en la medida en que los fiscales quieran sacarlos a colacion,
servir a la realidad social presente.

En segundo lugar merece mencion una norma recién incor-
porada a% citado articulo 12 del Cédigo, es decir la circunstancia
agravante de discriminacion (la vigésimo primera), que ?revé en-
tre los factores que pueden modificar la pena tambien el sexo de
la vicima*. Aunque en las convulsas fases finales del debate que

tipos de asesinato establecidos en el articulo 132 C.P,, es cierto, por ejemplo, que
la misandria no es causal de agravacién del homicidio (y hasta el momento la Real
Academia de la Lengua ni siquiera reconoce el vocablo).

* Intuyen el elemento sin tener espacio para fundamentar la opinion manifes-
tada: Santibanez Torres, Maria Elena y Vargas Pinto, Tatiana. Ob. Cit., supra nt.
9, 205. Se vea también: Mera Figueroa, Jorge; Couso, Jaime, Hernandez, Héctor v
otros. Codigo penal comentado — Parte general. Santiago de Chile: Legal Publishing,
2011.

* “Cometer el delito o participar en él mo tivado por la ideologia, opinion pol-
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termino con la aprobacién de la ley, bajo la presion de un tremen-
do hecho de cronica, toda la atenciéon de la opinion publica se con-
centro en la inclusién de la orientacion sexual de la victima entre
los factores de discriminacion, en la practica el mayor niimero de
casos que se puede su;lyoner que llegara a la atencion de los tribu-
nales se refiere tan solo a dos causales: la etnia, en razén de los -
problemas con el pueblo Mapuche que las instituciones chilenas

parecen ser incapaces de resolver, y, Justamente, el sexo.

Finalmente se pone de manifiesto el interrogante acerca de las
diferencias, no menores, que pasan entre proteger a un sujeto por
razon de su sexo o de su género. Se trata de un punto clave, que,
como se vera en el proximo parrafo, puede generar serios proble-
mas practicos y situaciones de «diferenciaciéon en la discrimina-
cion, y que incluso los ordenamientos que se han preocupado
seriamente de la discriminacion de las mujeres estan lejos de re-
solver.

4. ;Y en Europa? El desafio del Derecho penal de alcanzar
paridad sin perder neutralidad

1. Hasta el momento ningun Pais europeo ha introducido un
ﬁFo especifico de femicido en'su le gislacion, aunque, por ejemplo,
el vocablo se ocupe en multitud de trabajos cientificos en Espana
y haya empezado a generarse un debate al respecto enla opmnion
publica del viejo continente*”.

Fuera de Espana el mundo académico europeo no esta prepa-
rado a enfrentarse a este debate, pero la experiencia de otros ca-
sos de globalizacion de la politica criminal en el mundo occiden-
tal nos ensena que se trata solo de una cuestion de tiempo, que
puede ser muy breve. La novedad del femicidio reside sélo (yno es
poca cosa) en que la globalizacién cruza el Atlantico en direccién
Nordeste y no, como es usual, Suroeste.

Y el debate es necesario. Fn el momento en que en la sociedad
civil de cierto Pais se forme una masa critica apoyando la intro-
duccion de un tipo de femicidio no habra que esperar que una
o mas fuerzas politicas presentes en el Parlamento se oponga. El
costo politico que deberian asumir seria demasiado alto y prueba

tica, religion o creencias de la victima; la nacién, raza, etnia o grupo social a que
pertenezca; su sexo, orientacion sexual, identidad de genero, edad, filiacion, apa-
riencia personal o la enfermedad o discapacidad que padezca’. la circunstancia
fue introducida por el articulo 17 de la ley 20609, publicada en el Diario oficial
el 24 de julio de 2012, dedicada al problema de la lucha contra las discriminacio-
nes. Ofrece unas primeras indicaciones para la interpretacion de la norma: Corn,
Emanuele. Apuntes acerca del problema de la discriminacion y de su tratamiento
penal. Revista chilena de derecho y ciencias penales, 2013, p-111: en prensa (texto de
la ponencia presentada con ocasion de las IX Jornadas chilenas de Ciencias Penales
(Coquimbo —Campus de la Universidad Catdlica del Norte— 30 de noviembre / 1
de diciembre de 2012). ,

*" En Suecia, desde 1998, existe un tipo penal denominado «grave violacion de
la integridad de la mujer que, sin alterar la penalizacion establecida paraelidénti-
co tipo «sexualmente neutro», estigmatiza, tratandola aparte, la violencia contra las
mujeres en relaciones de pareja heterosexuales. Versién en inglés del Codigo penal
sueco (Parte 11, Capitulo 4, Seccion 4a) en: www.legislaﬁonline.org




de esto es, en Chile, la aprobacion por unanimidad de la ley que
introdujo el femicidio*®.

Las tnicas resistencias abiertas vendran del mundo académi-
co e indirectamente del mundo de los practicos del derecho®.

Y de nada servira, como siempre se escucha en estas ocasio-
nes, msistir que “no corresponde a un sistema penal establecer
castigos segun las contingencias sociales, ni tampoco establecer
simbolos de lucha politica, pues para eso existen otras instancias
democraticas”®°.

Lo mas probable es que la fuerza de disuasién de la Academia
de los conocedores del mundo juridico que se mueven en los
ambitos parlamentarios obtenga que el modelo a ocupar para el
femicidio en Europa no sea el guatemalteco sino algo similar al
chileno: un tipo dependiente, segun las particularidades de cada
ordenamiento, de {)a figura ya establecida para el homicidio del
conyuge, o del asesinato, o bien del homicidio calificado. Para
salvaguardar la imagen de neutralidad, y superar el examen de
los Tribunales Constitucionales —tradicionalmente mas interven-
cionistas que sus homologos latinoamericanos— se ocuparan las
mismas penas establecidas para estos otros tipos.

1I. Hay que dejar planteado, en todo caso, que el citado de-
bate no tiene que plantearse para compartir ideas entre juristas-
penalistas acerca de como organizar «<una buena trinchera» para
defender una vez mas el <buen viejo derecho penal liberals. Y no
porque, cinicamente, «ya no queda nada para defender, o por-
que, pragmeiﬁcamente, «seria como tratar de para un fsunarmi con
un paraguas». : -

Todo lo contrario. Hay que dejar claro que trabajar para una

efectiva igualdad entre hombres mujeres delante de la justicia

enal es un objetivo impostergabl{z para unas sociedades que pre-
tenden definirse democraticas.

Y con mayor fuerza ain hay que decir que la actual estructura de
los delitos contra las personas y su aplicacién en la practica man-
tiene situaciones de desigualdad inaceptables. Sélo una ignorancia
del fenémeno —que hasta el momento se podria definir culposa,
pero en unos anos mas pasaria a ser arrogante desinterés — puede

* Vease: Toledo Vasquez, Patsili. Leyes... Ob. Cit., suprant. 23, pPp- 41-42. No
sirve un gran esfuerzo de fantasia para darse cuenta que pasaria una pelicula simi-
lar a las que se han visto en varios Paises europeos que en las iultimas temporadas
han fortalecido la respuesta penal a la pedofilia.

* No hay espacio, en este trabajo, para interrogarse, a pesar del hecho que
seria sumamente interesante, si esta oposicién seria conforme o no al papel que
debieran tener la Academiay el mundo de la judicatura frente a las reformas plan-
teadas por los Parlamentos, para respetar plenamente el principio democratico. En
otras palabras: ;corresponde al mundo académico, en un contesto de Paises demo-
craticos, apoderarse de las llaves del Derecho tratando «dolosamente» de incidir en
la interpretacion de las normas? ;Dénde encuentra legitimacién una postura tan
auto-referencial? Véase, aun Toledo Vasquez, Patsili. Leyes... Ob. Cit., supra nt: pp.
23,42y 50.

**Ried S., Nicolas. Ob. Cit., supra nt. 41, p172.




llevar a afirmar que las figuras penales vigentes son adecuadas
en todo caso hay que buscar respuestas en otras ramas del orde-
namiento. Y esto porque el «fendomeno» que hay que combatir no
es directamente e{)femicidio, sino la persistente desigualdad.

Ocuparse del problema corresponde plenamente al papel que
los penalistas tienen que desarrollar en la sociedad, en Chile,
como en Espana o en cualquier otro Pais. Asi es cierto que el tipo
de femicidio, en todas las versiones en las que se ha redactado
hasta el momento es muy criticable, pero es lo que la sociedad
civil en muchos Paises ha sido capaz de inventar, casi sin el apo-
yo de penalistas’, para luchar contra una realidad que considera
mjusta. Por esto tachar de inconstitucional el femicidio de por st
puede ser hasta un acto de soberbia intelectual por parte de los
penalistas, a los que debiera corresponder en razon de sus cono-
cimientos técnicos superiores, si quieren manifestar su opinion en
la materia, criticar proponiendo respuestas alternativas.

1. En esta optica, también en Europa, hay entonces que pre-
guntarse siun tipo de femicidio paralelo al asesinato o al homici-
10 calificado puede resultar beneficioso.

En Chile, segunlo que ya se ha escrito aqui, lainsercion de esta
figura en el Codigo penal tuvo el mérito de fortalecer el debate yla
atencion de toda la sociedad respecto de la violencia contra la mu-
jer, ademas permitira tener datos mas acertados para contabili-
zar el fenomeno y, potencialmente, incidira en la practica judicial
sobre el calculo de las circunstancias agravantes y atenuantes.

Sin embargo, a las criticas dogmaticas y de técnica legislativa
ya adelantadas en el parrafo tercero, hay que anadir dos de natu-
raleza politico-criminal®?.

La primera consiste en el hecho de que existiendo tipos penales
especiales sexualizados las mujeres son victimas por definicion,

>' Hay, evidentemente, luminosas excepciones. En América latina es particu-
larmente relevante el trabajo desarrollado por el profesor José Hurtado Pozo y es
notorio como la doctrina penalistica espanola haya profundizado como ninguna
otra estos temas, sin embargo, hay que ser consciente de como el gran debate ha
empezado solo después de la aprobacion de la L.O. contra la violencia de género
en 2004, es decir, siguiendo y no anticipando el trabajo del 1egislador. Entre las
realidades mas interesantes en razén de la mnterdisciplinariedad de los estudios ge-
nerados, merece mencion el grupo Ant{gona, con sede en al Universidad Auténoma
de Barcelona y activo desde el ano 2000; vease: Bonet Estava, Margarita. Derecho
penal y mujer: ;debe serredefinida la neutralidad de la ley penal ante el genero? En
Bodelon Gonzalez, Encarna y Heim, Daniela (coord.). Derecho, genero e igualdad.
Cambios en las estructuras Juridicas androcentricas, volumen 1. Barcelona: Grupo
Antigona UAB, 2009, P- 27. Merece mencion (se cita tan solo el tiltimo de sus nume-
rosos trabajos) también: Laurenzo Copello, Patricia. Apuntes sobre el feminicidio.
Revista de derecho penaly criminologia (UNED), 2012, 111-8, p-119.

>*Ya se ha visto, en particular, que el uso del Derecho en general, y el derecho
penal en particular, impone severas restricciones conceptuales que en Chile se han
resuelto en la tipificacion «tan sélo» de los femicidios «intimos». Alla donde estas
restricciones se han dado en formas mas blanda, como en Guatemala, y las nor-
mas han aparecido con formulaciones mas amplias las dificultades enla aplicacion
practica se han sumado a criticas de constitucionalidad mas importantes. Véase:
Toledo Vasquez, Patsili. Leyes... Ob. Cit., suprant. 23, pp. 45-46.
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con un refuerzo del lugar de victimas que, desde una perspectiva
feminista, ‘acaba por reducir, en el imaginario social, el empo-
deramiento de las mujeres'>*. Es mas: adoptando este modelo se
asume el riesgo de discriminar en los tipos penales respecto de
otras formas 8e violencia cuyas vicimas no son mujeres’*: pién-
sese en las personas con una identidad de género diversa. Es sa-
bido que esta es una situacion especialmente delicada en lugares,
como Espana, en los que se establecen sanciones diferenciadas.
Sin embargo, también en Chile, en donde no hay legislacion acer-
ca de las parejas formadas por el mismo sexo, no hay uniformidad
de opinion sobre si, por ej emplo, podria castigarse por femicidio
una mujer lesbiana que mata a su pareja conviviente o ex-convi-
viente®. lgual queda pendiente, en una optica que cuestiona la
roteccién de la identidad de género en lugar del sexo como dato
Bi.olégico, la posible sancion por femicidio también en un varon
matado por su pareja homosexual actual o ex conviviente.

La segunda se resuelve en un riesgo politico. Las personas con
cargos institucionales al aprobar una Yegislacién tan simbolica
como es la insercion del femicidio en el Codigo penal podrian con-
siderar cumplido su trabajo, sin tener presente que la situacion
de desigualdad no se transforma por la simple modificacion de
un tipo penal. Las normas pueden constituir importantes logros
para una sociedad pero precisan stempre de recursos para suim-
plementacion.

Puede que desde el debate surja la conviccién de que la intro-
duccion de un tipo de femicidio no sea una respuesta correcta,
pero es cierto que como reﬂejo se plantear{an entonces alternati-

“vas validas.

La estructura de los delitos contra las personas tiene impor-
tantes elementos de inercia al cambio, por ser un concentrado de
los valores mas altos de una sociedad. Buscar compromisos acep-
tables es extremamente dificil. Pero hoy en dia, a toda latitud, es
imprescindible contrastar esta inercia, tal vez volviendo a dibujar
los tipos a partir de un ground zero.

El siglo XIX nos dej6 como herencia un «clasico» tipo de homi-
cidio, como prototipo de delito natural de resultado, que resulta
insuficiente para resolver los desafios planteados hoy. Ya descu-
brimos sus (Fefectos enla segunda parte del siglo XX, cuando los
avances de la medicina convirtieron en un serio problema la fron-
tera con el aborto y, al mismo tiempo, pusieron en duda el ins-
tante en el que la vida termina —por no hablar de los silencios de
muchos Cédigos acerca de la eutanasia—. N

53 Toledo Vasquez, Patsili. Leyes... Ob. Cit., suprant. 23, p. 46.

5*Véase Zaffaroni, Eugenio Raul. Observaciones sobre la delincuencia por odio
en el Derecho Penal argentino. En Garcia Valdés, Carlos et alii (Eds.). Fstudios Pena-
les en homenaje a Enrigue Gimbernat, tomo 1. Madrid: Edisofer, 2008, 1747-1748.

55 Entre las varias citas posibles, a favor: Santibanez Torres, Maria Elena y Var-
gas Pinto, Tatiana. Ob. Cit., suprant. 9: 205; en contra Taladriz Eguiluz, Maria José
y Rodriguez Manriquez, Roberto. Ob. Cit., suprant. 31, p. 220.
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Ahora, al empezar del siglo XX1, el tipo de homicidio, que en
muchos lugares aun se ve agravado cuando la victima es un fa-
miliar del autor, sufre por la dificultad, que tienen muchos Parla-
mentos, de modificar el respectivo derecho de familia para incor-
porar los nuevos modelos que hanvenido creandose. Una postura
conservadora en estos casos nunca es un buen servicio a la socie-
dad porque crea situaciones de discriminacién en el ejercicio de
derechos fundamentales, que no se pueden justificar con la idea
que sea siempre una libre eleccién del particular la de pertenecer
a un grupo minoritario, que no merece siquiera consideracion
por parte del Derecho.

En Estados Unidos, estudios publicados en los Noventa ense-
nan que el promedio de anos de condena a hombres que matan
a sus actuales o ex-parejas femeninas esta en 2-6 anos, mientras
que la de las mujeres que matan a sus actuales o ex-parejas mas-
culinas esta en 12-16 anos®®. No hay que extranar entonces que
trabajos anteriores ya hubiesen puesto de manifiesto que alrede-
dor del 60% de los hombres que matan a sus mujeres aleguen in-

fidelidad de estas>”.

En lugares mas cercanos y en tiempos mas recientes, en un
estudio de Aurora Genovés Garcia, se afirma que en 11 de 116
sentencias por homicidios de mujeres, cometidos en Espana entre
1999 v 2004, a manos de sus parejas o ex-parejas masculinas se
aplico al condenado la circunstancia atenuante establecida por
elPart{culo 21.3 del Codigo espanol, o sea: obrar por causas o esti-
mulos tan poderosos que hayan producido a‘rreEa‘to, obcecacion
u otro estado pasional de entida semejante.

A estos nos referiamos mas arriba, hablando de aplicaciones
{)récﬁcas que determinan desigualdades facticas. Aunque el de-
ito de honor haya desaparecido desde muchas legislaciones, se
siguen escuchando en los tribunales argumentos tendentes a tri-
vializar la violencia del hombre sobre su pareja con el objetivo de
excusarla o justificarla. Y no por ser éstos datos juridico o logicos,
ni por la falta de ética por parte de abogados sin escrupulos, sino
simplemente porque los tribunales los reciben y motivan sus sen-
tencias conforme a ellos.

Por demasiado tiempo los penalistas han descﬁidado estos proble-
masy ahora hay que recuperar el tiempo perdido: lo antes posible.

3¢ Hace referencia a ellos: Angel, Marina. Why Judy Norman Acted in Reaso-
nable Self-Defense: An Abused Woman and a Sleeping Man. Buffalo women'’s Law
Journal, 2008, 16, p. 15 (nota 61) —versién on line-.

57 Se trata de Barnard, George W.y otros. Till death do us part: a study of spouse
murder. Bulletin of the American Academy of Psychiatry, 1982, 10, p. 277 (www.
jaapl.org)

" No se quiere, con estas pocas lineas, contestar la prevision de por st de una
circunstancia atenuante que considere estas situaciones. El objetivo es cuestionar
la aplicacion ofrecida por los distintos tribunales que, leyendo las citas de los fallos
seleccionadas por la Autora, estiman relevantes para atenuar elementos que mds
bien deberian servir para agravar la pena. Genovés Garcia, Aurora. Fl delito de ho-
micidio en el ambito de la pareja. Barcelona: Bosch, 2009, pp-350yss.y 133 yss.




ESPEJO DE MUTACIONES': «<LA PRESUNCI ON DE
INOCENCIAY LA IMPUTACION SUBJETIVA EN EL
TLICITO PENAL DE LAVADO DE ACTIVOS»

Marco Antonio Bustinza Siu

1. Introduccion

Mediante el presente articulo se analiza el instituto juridico
procesal de la presuncion de inocencia en tanto deber positivo que
genera expectativas de un debido proceso, como garante del trato
que debe tener el imputado. Esto sera contrastado con la técni-
ca legislativa utilizada por el legislador al momento de introducir
elementos descriptivos, que determinan la imputacion subjetiva
en el ilicito penal de lavado de activos.

11. Problema

Desde la descripcion del ilicito penal, se denota la siguiente
redaccion: «(...) o debia presumir con la finalidad de evitar (...)»%
con lo cual el legislador presupone que el agente debi6 tener una
cualidad previa, una fattiespecie® de conocimientos especiales.
Este elemento descripﬁvo contraviene lo prescrito por nuestra
Constitucion.?

" El verso procede de Octavio Paz, Carta de Creencia: «(...) dos arcos sobre el
vacio/puente de vértigos/dos: Espejo de mutaciones (...)».

* Cfr. Decreto Legislativo num. 1106, del 19 de diciembre de 2012, articulos: 1, 2,
3, 6, este ultimo articulo hace referencia a la ignorancia deliberada, que sera objeto
de nuestro analisis en este breve trabajo de investigacion.

? Termino usado por la jurisprudencia italiana y en si por la doctrina procesal
italiana. )

*24. Alalibertad y a la seguridad personales. En consecuencia:

e. Toda persona es considerada inocente mientras no se haya declarado judi-




1. Hipétesis

El elemento descriptivo: «(...) debia presumir(...)», en el ilicito
penal de lavado de activos, hace referencia a conocimientos espe-
ciales propios del método de la imputacion subjetiva adscripﬁvo,
que contravienen nuestro sistema juridico, y la coherencia estruc-
tural en nuestro Estado Constitucional de Derecho

1V. La presuncion de inocencia como categoria dogmziﬁca y
procesal

La presuncion de inocencia como institucion procesal, ha sido
descrita como el niicleo del proceso penal de alli que se derive
la caaga de la prueba, que sélo se le pueda enervar la presun-
cion de inocencia, con indicios contingentes y suficientes. Desde
la perspectiva procesal su importancia tedrica se encuentra bas-
tante extendida. ;Pero, qué ocurre cuando se trata la institucion
al nivel de la imputacién, inclusive al uso de esta categoria extra-
procesal? La respuesta puede parecer sencilla, pues el derecho de
presuncion de inocencia Tige como una garantia extraprocesal; de
alli que no se le pueda imputar sin fundamento alguno a otro un
delito, por lo demas, este instituto procesal ha sido asociado al
debido proceso.®

Si se la presuncion de inocencia, o al menos una de sus di-
mensiones o mutaciones, rige de modo extraprocesal, resulta una
enorme contradiccién que un ilicito penal, estructure su imputa-
cion subjetiva en base a conocimientos adscriptivos, que el sujeto
debia tener antes de la comision del hecho punible.

La presuncion de inocencia, no solo tiene un plano procesal,
sino que también tiene una vertiente material, la cual se funda
en neminem laedere; es decir en los deberes positivos en los que
la ciudadania funda sus expectativas respecto al desarrollo de un
proceso con las debidas garantias legales®; por esta razén no se
pueden hacer juicios paralelos respecto a hechos, sélo las autori-
dades constitucionalmente reconocidas, procederan de acuerdo a
sus incumbencias’, o deberes institucionales. Fntonces la presun-
cion de inocencia es un deber positivo, inherente a todo ciudada-
no, como lo son los derechos constitucionales prescritos como: la
libertad y el honor. Al ser un derecho inherente, cualquier ilicito
penal que se modifique, o cree, debera tener un test de proporcio-
nalidad mas severo, acudiendo a la racionalidad de la creacién
de ilicitos penales que sean necesarios para nuestra convivencia.

Los efectos de esta concepcion de la presuncion de inocencia,
podria acarrear que fuentes prueba como los testigos directos,
tendrian que ser considerados como prueba indiciaria, evaluada
en su conjunto podria enervar o no la presunciéon de inocencia de

cialmente su responsabilidad.

®> Villegas Paiva, Elky Alexander, La presuncion de inocencia, Gaceta Juridica,
Lima, Abril, 2015, p. 71.

¢ Siguiendo }a vertiente anglosajona: «due process of law»
7 Sanchez- Ostiz, Pablo, ;incumbencias en Derecho penal? Depende, INDRET,
Barcelona, Enero, 2015, pp. 3 y ss.
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un ciudadano, o determinar su grado de responsabilidad penal.
Este planteamiento es coherente, pues bien mirado, no existe en el
proceso penal una prueba directa, salvo la confesién a través del
procedimiento de terminacién anticipada. Medios de prueba que
tengan una alta precision cientifica, también son indicios, quizas
de mayor consistencia, pero refutables en la logica de un proceso
garantista.?

V. ;Sistemas de imputaciones importados?

En articulo anterior, defini el dolo e mmprudencia de la ma-
nera siguiente: dolo es reproche objetivo cuando el sujeto desde
una perspectiva ex ante pudo prever objetivamente de forma pri-
vilegiada el apartamiento de una norma directiva de conducta;
imprudencia es reproche objetivo cuando el sujeto desde una
perspectiva ex ante pudo prever objetivamente de forma atenua-
da £ una norma directiva de conducta.® Fl conocimiento de estas
circunstancias privilegiadas o atenuadas, no se pueden valorar
ex ante, sino que tendran que ser valoradas a través de un méto-
do operacional, donde se contrasten datos psiquicos, y empiricos.
Por tanto, el juicio de valor vendra ex post.

El operacionalismo es un método utilizado con frecuencia por
nuestros Tribunales, estos tienen que ser contrastados a partir de
una premisa mayor: H1, que esta conformada precisamente por
la hipotesis o teoria del caso. Fn las definiciones tradicionales de
dolo eventual e mmprudencia, se connotan, como datos psiquicos:
«tomarse en serio», «asumir el riesgo», «contar con», entre otras
definiciones de cardcter lingiiistico que poco aportan a una defini-
cion normativa. Fn una definicién normativa, solo se evaluara si
las circunstancias: «privilegiadas o atenuadas» estuvieron laten-
tes al momento en que el sujeto cometio el ilicito penal.

En el método operacionalista, no se adscriben conocimientos,
pues estos se tienen como conceptos disposicionales, los cuales
tendran que ser susceptibles de ser corroborados con otros indi-
c10s.'° Y estos ser contrastados con la hipétesis de probabilidad,
que se encuentra configurada por los hec]i)\os.

Este meétodo operacional acude a reglas de relevancia, la pri-
mera establece que un dato fisico, psiquico, puede influir en el
rado de previsibilidad objetiva del apartamiento de una norma
%irecﬁva de conducta. Asi por ejemplo, la entidad de peligro in-
herente a la acciéon de un sujeto o e peligro que este genere, son
datos empiricos que pueden llegar a influir en la determinacién

de siel apartamiento de una norma directiva de conducta fue pri-

¥ Con mayor amplitud, véase, Sanchez-Vera-Gomez-Trélles, Javier, Variaciones
sobre Ia presuncion de inocencia, Marcial Pons, Madrid, 2012, PpP- 5-23.

Y Vease, Bustinza Siu, Marco Antonio, Delimitacion entre dolo eventual e im-
prudencia, lima, 2014. En:h‘rlp://tesis.pucp.edu.pe/ repositorio/bitstream/hand-
le/12345 6789/5258/BUSTINZA_S]U_MARCO_D OLO_EVENTL[AL.pdf?sequence =1.
El presente articulo surge a su vez como una respuesta a la observacién que mi
jurado, Profesor Doctor Ratil Pariona Arana.

1 Pérez Barbera, Gabriel, El dolo eventual, Hamurabi, Buenos Aires, 2011, pp.
702y ss.




.o . .
un estado mental es racional segun el contexto concreto, silo es

debe tomarse en cuenta para la formulacion de la hipotesis ob-
jetiva de probabilidad, en la que se funda el reproche doloso e
mmprudente. Si por el contrario, el estado mental es irracional,
entonces sera irrelevante y no debera ser tomado en cuenta para
la formulacion de la hipotesis objetiva de probabilidad (hipotesis
mayor)."" En suma sé6lo del contraste de los datos fisicos o empiri-
cos, y los datos psiquicos se podra determinar siun sujeto supero
el riesgo juridicamente desaprobado. En la constelacion de casos
que pudieran presentarse en el ilicito penal de lavado de activos,
un Oficial de Cumplimiento, dificilmente podra desconocer sus
deberes de garante, no siendo proporcional exigirle a cualquier
empleado la misma cualidad e intensidad de conocimientos; ast
hayan datos fisicos en donde se pueda inferir que pudo llegar a
conocerlos habiendo sido diligente, pues su ambito de competen-
cia no existen deberes de garante que le incumban (o lo hagan
responsable si quiera desde 6ptica del derecho administrativo).

vilegiada o atenuada. La segunda regla de relevancia, establece s1

V.2. laignorancia deliberada

El asumir la ignorancia deliberada como un sistema de im-
putacion velado en el ilicito penal de lavado de activos, importa
configurar la denominada: «ceguera ante los hechos» como un in-
justo doloso. De esta forma la acfio libera tendria que ser consi-
derada como acto doloso. La importacion de estos sistemas de
imputacion provienen del derecho anglosajon, conocida como:
wilfull blindness, o ignorancia deliberada. Cualquier especie de
injusto doloso o imprudente requiere de un conocimiento previo
{Jor arte del agente, para poder subsumir su conducta en el tipo

egal, pues mas alla de las consideraciones de la doctrina mayori-
taria, en que a veces solo basta con la configuracion del compor-
tamiento juridico desaprobado, a nivel de imputacién objetiva;
buscando cualcluier argumento menor para justificar la presencia
de la imputacion subjetiva. Esto es erroneo, pues mas temprano
que tarde, la Dogmatica penal tendra que aceptar el principio de
correspondencia, es decir el analisis en conjunto de la imputacion
subjetiva y objetiva.” :

Aun ast el sujeto haya adquirido conocimientos minimos so-
bre el ilicito de lavado de activos, hubiese podido saber que una
entidad determinada no habia un Oficial de Cumplimiento, pese
a ser una inmobiliaria, no calza con la figura del dolo eventual,
tal comportamiento tipico podra ser considerado como una con-
ducta neutral, pasible de adecuaciéon social, o estereotipada.”

Resipecto a los supuestos de ignorancia deliberada, pueden
darse los siguientes supuestos: 1) En los casos que la com leta
falta de representacion, no es posible que ningun Tribunal admita

" Bustinza S,iu, Marco, Delimitacion entre dolo eventual e imprudencia, p. 331.

12 Sanchez-Ostiz, Pablo, Recension a Tobias Rudolph, Das Korrespondezprinzip
im Strafrecht, INDRET, Barcelona, Julio, 2008, pp. 2-7.

13 Ragués 1 Vallés, Ramon, La ignorancia deliberada en Derecho p?nal, Bosch,
Barcelona, 2007, pp. 109 y ss.
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la deliberacion para ignorar; 2) Si el sujeto cuenta con una repre-
sentacion vaga casinula, de circunstancias indeterminadas, no es
posible afirmar la concurrencia de dolo eventual; 3) St hay algo Qe
repres entacion en una conducta tipica indeterminada, ya podria
concurrir dolo e imprudencia, previa contrastacion de datos fisi-
cosy psiquicos en un meto do operacional. El caso de un testaferro
que asume la administracion de varias sociedades a su nombre,
no podra escudarse en el argumento de la falta de representacion,
envista a que tuvo una posicion ex ante privilegiada para evitar la
lesion de un bien juridico determinado o el apartamiento de una
norma directiva de conducta'. De esta manera se pude solventar
el problema de la ignorancia deliberada, que vendria a modificar
varios de los preceptos generales dentro del campo propio de la
Dogmatica penal. Mas aun si sobre el ilicito de lavado de activos,
tal como ha sido estructurado, en vez de respetar el principio de
legalidad, se tiene como un comportamiento tipico indetermina-
do, ya que este puede provenir de cualquier deEto fuente. Frente
auna politica criminal inadecuada, desproporcionada, donde no
se senala el ambito de incumbencias, o deberes de garante de los
sujetos (me refiero a los delitos fuente) es desaconsejable que la
teoria del delito acuda a figuras que no correspondan nuestra lo-
gica sistemica.

En definitiva la jurisprudencia deberia trabajar en definicio-
nes de dolo e imprudencia, en vez de acudir a constructos artifi-
ciosos, como el debi6 conocer o presumir; este precepto tal como
esta definido alcanza a la omision'®. Para la imputacion subjetiva

or omision bastaria, tal como se encuentra legislado el ilicito de
avado de activos, que al sujeto se le impute via extraordinaria,
conocimientos que debi6 haber tenido al momento de actuar, exi-
iendole una suerte de conocimientos actualizables, lo cual nos
ﬁ.evar{a a un atraso de por lo menos 70 anos respecto a imputa-
cion subjetiva.'® En la actualidad, cierta cualidad de conocimien-
tos solo se podra imputar si es que existe un deber de garante, o
por lo menos la asuncién factica de una incumbencia.”

V1. Las imagenes de las mutaciones: Origen del problema

Las Convenciones Internacionales' llega a dos acuerdos im-
{)ortantes: a) Los Estados miembros asumieron el compromiso de
a lucha contra la criminalidad organizada; b) Se debe abarcar la
mas amplia gama de delitos posibles, tratando de inferir circuns-
tancias objetivas a nivel de la tipicidad subjetiva.

Nuestra legislacic’m nacional siguié en un primer momento la

" Ragués 1 Vallés, Ramon, La responsabilidad penal del testaferro en delitos co-
metidos a traves de sociedades mercantiles, en Imputacion subjetiva, ARA Editores,
Lima, 2012, pp.165-173.

' Ya es doctrina pacifica que tanto la omision como la comision comparten la
misma estructura normativa.

'® Veéase las tesis psicologicistas, en especial la tesis de Platzgummer, o tesis de
la co-consciencia. En Bustinza Stu, Marco, Delimitacion, pp. 81-90.

'7En este sentido, Schiinemann, Bernd, Fundamentos y limites de los delitos de
omision impropia, Marcial Pons, Madrid, 2009, pp. 171 y ss.

'""Vease portodos, Convencion de Palermo, 2000.
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Convencion de Viena, que reprimia con especial enfasis el trafico
ilicito de drogas, en un momento posterior se amplio ala otro tipo
de transacciones economicas, que eran controladas por la UWIF
(Unidad de Inteligencia Financiera) Hasta este punto la racionali-
dad de la politica criminal era adecuada. Con la implementacion
del Decreto Legislativo num. 1106, se cae en un exceso de puniti-
vismo y se relajan las garantias sustantivas y proces ales.”

Por razones de politica criminal y coherencia intrasistéemica,
conviene volver a redefinir los delitos fuente, en donde se hayan
acciones ocultamiento, tenencia, intentar ocultary disfrute de es-
tos bienes obtenidos de manera ilicita®, supuestos en los cuales
no se puede sobre criminalizar delitos patrimoniales comunes,
como hurtos, robos, o apropiaciones ilicitas; sino que se tendrian
que considerar delitos propios de la criminalidad organizada,
para ello los alcances de la Criminologia, y entidades como el
Observatorio de Criminalidad a cargo del Ministerio Publico, o
Comisiones de Alto Nivel contra los Delitos de Corrupcion de Fun-
cionarios, deberian emitir opiniones de lege ferenda; para tener
una mayor racionalidad en nuestras politicas legislativas de indo-
le sustantivo y adjetivo.

De lo contrario el espejo de mutaciones operara como regla:
siempre habra dos arcos sobre el vacio, o puentes de vértigo, sin
ninguna convergencia, el deber de presuncion de un conocimien-
to, vulnera la presuncion de inocencia y los deberes positivos o
expectativas que tenemos como ciudadanos, de un sistema juris-
diccional garante de derechos fundamentales esenciales.

V1. Conclusiones

1. La presuncion de inocencia es un deber positivo, garante de
las expectativas de un debido proceso, este instituto opera como
un derecho inherente a todo ciudadano.

2.El elemento descriptivo: «debié conocer o presumir», delilic-
to penal de lavado de activos, vulnera la presuncion de inocencia.

3. la «gnorancia deliberada» no se puede equiparar al dolo
eventual.

4. Fl operacionalismo es el método adecuado para comprobar
una hipotesis de probabilidad (teoria del caso) donde se contras-
tan datos fisicos y empiricos.

5. Al momento de evaluar un comportamiento juridicamente
desaprobado, se valorara tanto la imputacion subjetiva como ob-
jetiva.

6.Lla atencion por (fa.rte de la Dogmatica penal al estudio de la
imputacion objetiva del resultado, no ha hecho posible desarro-
llar un nivel de imputacion subjetiva normativa.

¥ Garcia Cavero, Percy, Derecho penal economico, Tomo 1, Segunda Edicion,
Mayo, 2015, pp. 523-525. Caro Jhon, José, Consideraciones sobre el delito fuen-
te del lavado de activos para determinacion del riesgo reputacional en el sistema
financiero, pp. 153-166, en: Dogmatica penal aplicada, Ara Editores, Lima, 2010.

20 Convencion de Viena 1988, articulo 3.




FEMINICID1O: IMPLICANCIAS FTICAS Y SOCIALES...
ALGO MAS QUE UN TIPO PENAL

Meili Kuong Morales

la igualdad de Zénero es mas que un objetivo

en si mismo. Es una condicion previa para afrontar
el reto de reducir la pobreza, promover el desarro-
llo sostenible y la construccion de buen gobierno.”

‘ Kofi Anan

1. Introduccion

Es innéfable que el Perti es un pais caracterizado {)or la vio-
lencia, la discriminacion y la indiferencia, y es esta violencia que
tiene como origen el ambito familiar.

En la actualidad la violencia familiar esta considerada como
un mal de caracter crénico y sistematico, donde hombres y mu-
jeres son asesinados cada dia, en especial, la muerte de mujeres
que se da rodeado de circunstancias distintas al de los hombres.

Esta situacion marca un precedente tmportante en nuestra so-
ciedad, para explicar la trascendencia de un fenémeno que cada
vez va creciendo mas y mas como es: el feminicidio o muerte de
mujeres, que por sus implicaciones éticas y sociales, contribuye
ampliamente en la descomposicion del tejido social y en el me-
noscabo de la condicion humana de la mujer, lo que significa la
devaluacion de su papel y una forma sensig)le de violacion de los
derechos humanos, afectando la estabilidad y nocion de seguri-
dad humana, como elemento indispensable de la vida digna de
toda persona.

Sin embargo, este “genocidio a la mujer’ no es un elemento
agravante o constitutivo del hecho violento, como se creia antes;
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sino que se trata de un delito autonomo, con sus propias carac-
teristicas, de ahi que hay que entenderlo y analizarlo desde un
punto de vista estratégico, y no pensar que se trata de un concepto
estatico y desproporcional.

Siendo asi que se consolida la idea de que los asesinatos de
mujeres constifuyen un ejercicio de poder desde el poder mismo,
cuya tnica finahdad es asegurar la reproduccion del sistema, y
qu_le estos no son nada mas que el punto mas alto del poder mas-
culino.

11. Aspectos sobre la problematica actual

2.1 Las medidas de Proteccion: Las medidas de proteccion se
entienden como aquellas estrategias que deberan ofrecer impor-
tantes posibilidades para la solucion de determinados casos de
violencia familiar, las mismas que deberan poner coto al proble-
ma enfrentado. Son dictadas por el 6rgano jurisdiccional en res-
guardo de la integridad de la victima y como senala Yanez de la
Borda, la celeridad, oportunidad e inmediatez son tres requisitos
para la efectividad de estas medidas.!

Las medidas de proteccion estan establecidas en la ley Ne
26260 que regula la violencia familiar en el pais, y las mas usadas
son: Fl cese inmediato de todo acto de violencia fisica y psicologi-
ca ejercido por el demandado en contra de su conviviente, que el
agresory vichmare ciban un tratamiento psicolo %ico, el retiro del
agresor del domicilio, suspension temporal de la cohabitacion,
salida temporal del agresor del domicilio, etc.

Proposito de las medidas de proteccién. Las medidas de pro-
teccion tienen como pm{)ésito prevenir, interrumpir o impedir
que se realicen actos violentos o, mas de éstos, en contra de la
mujer que denuncia violencia en su contra.?

Para su expedicion debe considerarse el riesgo o peligro exis-
tente, la seguridad de lavictimay los elementos con que se cuente.

Se debe tener en cuenta que generalmente cuando una mujer
denuncia violencia, no es la primera vez que la sufre, por ende
tiene miedo y, atendiendo a que la finalidad de las medidas de
proteccion es la seguridad de quien denuncia, se debe prever la
posibilidad de prorro arla hasta en tanto la autoridad jurisdic-
cional esté en posibilidad de valorar la situacion en lo particular.

Ineficacia de las medidas de proteccién. La incorporacion de
un marco regulador de medidas dPe)z proteccion frente ala violencia
familiar ha ido produciéndose en un contexto de creciente visibi-
lizacién de los efectos nocivos sobre las relaciones familiares que
Hiene esta forma de violencia, ademas de una maduracion y toma
de conciencia de los Estados acerca de como este tipo de practica
afecta derechos fundamentales.

! Gina, De la Borda Yanez, Violencia familiar, Fondo editorial Manuela Ramos,

p- 63.

2 Ley niim. 26260, Ley de violencia familiar.
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Fn los casos de violencia contra la mujer en el ambito familiar,
las medidas previstas en la Ley num. 26260 adquieren singular
relevancia, sobre todo, porque la victima de violencia familiar que
acude, al sistema penal comparte usualmente el domicilio con el
agresor o mantiene una relacion muy cercana con éste por lo que
es muy probable que sea victima de una nueva agresion como re-
presalia por haber denunciado los hechos.

En tal sentido, si bien la norma prevé medidas especiales que
garantizan la integridad fisica y/o psicolégica de la vichima, éstas
préctica_mente son ineficaces en los proce imientos contra la per-
sona que comete violencia familiar.’? .

Ademas frente a la ineficacia en el otorgamiento de las medi-
das de proteccion resulta preocupante que debido a la naturaleza
ciclica y reiterada de los episodios de violencia, se presenta un
elevado riesgo de que las victimas sufran una nueva agresion.

Por tanto, la mujer que acude al sisterna penal a denunciar los
hechos de violencia se encuentra en una situacion de total inde-
fension frente a futuras agresiones fisicas y/0 psicologicas.

Las grandes cifras de violencia revelan la importancia del otor-

amiento eficaz de las medidas de proteccion en los casos de vio-

%encia contra la mujer en el ambito familiar, y con mayor razon en
los casos de prevencion de un futuro feminiadio.

Actitud de las autoridades. A pesar de existir leyes que tra-
ten de proteger a la vicma de violencia, no se puede dejar de
lado otro importante factor que mantiene timpune muchos casos
de violencia contra la mujer, que es la actitud de las autoridades
hacia este problema.*

Con frecuencia los policias, los jueces, los fiscales y las autort-
dades en general, tienen sobre la violencia familiar ideas machis-
tas, por eso las victimas tienden a pensar que es inutl presentar
una denuncia.

Las mujeres vichmas de la violencia familiar desconfian de las
autoridades porque creen que no seran bien atendidas o que les
echaran la culpa de lo que paso.

Ademas, para muchas mujeres maltratadas es Vergonzoso y
dificil exponer su situacion ante un hombre, aunque sea policia
0 Juez. '

Estas concepciones que pueden ser de caracter social, cultural
o psicologico estan con frecuencia en el fondo del problema. Como
nos podemos imaginar, las causas sélo se pueden enfrentar a lar-
go plazo mediante una politica que se proponga cambiar estos
patrones culturales interiorizados en la mayoria de la poblacion.

Ala autoridad también le corresponde intervenir en este ambito
mediante una serie de tareas educativas, pero su labor fundamental

3 Informe Defensorial niim. 95 “La Proteccién penal frente a la violencia fami-
liar en el Pertt”, aprobado mediante Resolucion Defensorial niim. 23-2005/DP.
*www./ flora.org.pe




consiste en evitar que los hechos de violencia contintien y para
esto debe ser consciente de que hay otros factores que incremen-
tan la posibilidad de que estalle el conflicto.

2.2 Feminicidio. Es un término que se refiere al “homicidio de
nujeres por razomnes de genero” (feminicidio), pero intentando dar
a este concepto un significado social para denunciar la inactivi-
dad, con claro incumplimiento de las convenciones internacio-
nales, de los Estados, en una lucha eficaz, contundente, seria e
inflexible contra estos brutales crimenes y sus autores, y asi, se
eligi6 la voz feminicidio para denominar al conjunto de hechos

ue contienen los crimenes y las desapariciones de mujeres cuan-
30 concurra, el silencio, la omision, la negligencia, la inactividad
de las autoridades encargadas de preveniry erradicar estos cri-
memnes.’

Hay feminicidio cuando el Estado no da garantias a las muje-
Tes y no crea condiciones de seguridad para sus vidas en la comu-
nidad, en el hogar, nien el lugar de trabajo, en la via publica o en
lugares de ocio.

Este entra, dentro de la esfera de la mujer, constituyendo la
mas grave ex resion de violencia, y suele ser la consecuencia ul-
tima de una larga experiencia de violencia familiar tolerado por
las vichmas.

Pero sobre todo son el extremo de variadas formas de discri-
minacion, de desigualdad o de las relaciones de podery malira-
to que los hombres dan y han dado a lo largo de los anos a las
mujeres de su familia, que se refleja en maltrato, insultos, despre-

cio, abandono, hostilidad, degradacion.

Violencia de género. Por violencia de género se entiende todo
acto de violencia fisica o psicologica que puedan ejercer los hom-
bres sobre las mujeres, ya sean sus conyuges o personas ligadas a
ellos por similares razones de afectividad, de igual forma que por
desconocidos para la viciima.’

La violencia de género llega al asesinato de mujeresy este se ha
incrementado, pero no solo se incrementé en el numero de vich-
mas sino que también se incremento el grado de violencia con la
que los criminales les quitan la vida a las vichmas.

Por lo tanto, los feminicidios son expresiones de una estruc-
tura simbélica colectiva que se manifiesta en la cotidianeidad de
la vida de las mujeres, en el discurso de los medios de comunica-
cion, enel 1enguaje utilizado por muchas autoridades que atien-
den casos de violencia, en los argumentos que sostiene el agresor
para justificar sus crimenes v en la poca voluntad politica para
abordar el problema dentro ({e las prioridades del Estado.

Usar el termino feminicidio para senalar los crimenes a muje-
res por razones de género nos permite evidenciar la ma.gnitud de

5 www.Feminicidio.net
¢ Estudio desarrollado por el CMP Flora Tristan, Manuela Ramos vy Democracia
y Derechos Humanos — Programa Pais Pertt.
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laviolencia contrala mujery presentarla como un gravey crecien-
te problema social que urge atender.”

1. Implicancias éticos- sociales del problema

3.1 Enlo ¢tico. La violencia evidencia la falta de ética en todas
sus manifestaciones, una lucha de poder que en muchas ocasio-
nes puede ﬂegar a causar incluso la muerte.

Es raro observar una conducta agresiva por parte de una per-
sona que su entorno no lo coloca como superior frente a su victi-
ma del momento, o a una persona que le ensenan el sentido de la
bioetica que tiene que respetar a su pareja como tal Y que es un
crimen imperdonable siquiera levantarle un dedo.?

En muchos casos en donde la violencia se da cuando el papa
golpea a la mama delante del nino o que la mujer tiene que estar
sometida al hombre es una conducta aprendida desde la ninez
gue viaja con la persona durante toda su vida, esto a la vez va

estruyendo la union familiar. '

Por lo que el feminicidio va mas alla de la privacion de lavida
de una persona, pues amenaza, lesiona y destruye los derechos
humanos, cviles, sexuales, de salud, politicos, econémicos y cul-
turales de todas las mujeres. Fn este sentido el feminicidio mas
gue un asunto crimino{égico debe entenderse como un asunto
etico.

El feminicidio no sélo implica una agresion contra el género
femenino, sino que superpone diversos rasgos de identidad como
clase, raza, etnia y edad. El exterminio de las mujeres se ubica
desde estas intersecciones en una dimensién mas amplia de exter-
minio de lo humano, puesto que este acto amenaza el sistema de
valores morales, éticos, legales y politicos de una sociedad, por lo
que el feminicidio debe considerarse como un atentado contra la
ctudadania y por lo tanto contra la vida humana.

El feminicidio, en suma, no es solamente un acto de violencia
sexual sino de extincion de las garantias de vida, de libertad, de
seguridad y de justicia.

El Feminicidio constituye una violacién a los derechos huma-
nos de las mujeres, como el derecho ala vida, a la integridad per-
sonal (fisica, psiquica y moral), derecho a la salud, derecho a la
libertad personal, el derecho aunavida libre de violencia, el dere-
cho a la igualdad ante la ley y la no discriminacion, el derecho a
las garantias judiciales y a la proteccion judicial y el derecho a la
informacion, entre otros.

3.2 En lo soaal. la violencia contra las mujeres (un circulo
que adquiere distintas modalidades como el insulto, la subesti-
macion, el golpe, la violacion, entre otras, y se cierra en el femi-
nicidio) no esta desvinculado de un contexto social que produce y
reproduce un sistema de ideas, valores, roles diferenciados segun

7 www.derechos.org/ mujer.htm
8 www.catholic.net/psicologoscatolicos
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se trate de varones o mujeres que derivan en la dominacion, sumai-
siony desigualdad entre hombres y mujeres. '

La violencia contra la mujer y la violencia intrafamiliar se han
constituido en uno de los delitos mas frecuentes en nuestro pais,
lo cual genera preocupacién en diferentes sectores de nuestra so-
ciedad, porsus implicaciones enla estabilidad e integridad de las
familias, pero sobre todo por sus repercusiones en la vida de las
mujeres.

Es asi que la violencia contra las mujeres se da en todas las so-
ciedades del mundo y sin distincion de posicion economica, raza
o cultura.

In todo el mundo, la violencia o las amenazas de violencia
impiden a las mujeres ejercitar sus derechos humanosy disfrutar

de ellos.?

Ello nos sitia en un panorama social descompuesto y de se-
veras perturbaci,ones sociales, pues las mujeres no estan siendo
asumidas como semejantes ni como personas sujetas a derechos
y libertades en igualdad de condiciones.

Lamujerenla sociedad. Fl desempeno de la mujer en la socie-
dad ha tenido grandes cambios, la cantidad de aportes que ellas
han realizado en el ambito de la cultura, la educacion, cienca,
tecnologia, entre otros; ha sido tan importantesy tan innovadores
como los aportes que han realizado algunos hombres.

Por lo que se los cambios en el rol de la mujer han sido agigan-
tados, sin embargo a pesar que, se dice mucho de ella, inclusive
hasta hay un dia del calendario de dicado a la mujer, tenemos un
Ministerio de la Mujer, pero nada cambia para elias en los secto-
res populosos, donde la mujer es cast una esclava, y ferozmente
golpeaday maltratada.

La violencia contra la mujer, asi como su magnitud nos revela
ue éste es un problema social que responde a la permanencia
e una cultura con estructuras jerarquicas patriarcales, donde la

mujer es vista como un objeto desechable y maltratable, ha sido
devaluadoyla sexualidad es espacio de dominio y lugar del ejer-

cicio del poder “masculino”.’®

Fl patriarcado utiliza la opresion, discriminacion, explota-
cién, desvalorizacién que provocan el control absoluto sobre las
mujeres, incrementado por la impunidad judicial en torno a los
delitos en contra de las mujeres, sean estas violencias domésticas
en todas sus modalidades sean fisicas, verbales, sexuales, econo-
micas, emocionales o institucionales. (

Por lo tanto, la violencia, en muchas ocasiones, ha sido vista
como un asunto socio-cultural, en donde las creencias, las-cos-
tumbres, los valores, los roles domésticos, los roles de todo tipo, el

9 Amnistia Internacional, ‘Estd en nuestras manos. No mas violencia contra las
mujeres’, Editorial Amnistia Internacional — EDAI, 2004, pp. 18y 19.
10 Alda, Facio M, Violencia contra la mujer, Reflexiones desde el derecho, p- 36
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poder, el liderazgo, el prestigio, Prevalece en algunas sociedades
con democracia, o como exclusion-marginalidad-violencia.

Todo eso son causas fundamentales de la violencia contra la
mujer, pues son ideas, practicas, de discriminacion y de violen-
cia de %énero que sostienen que la mujer es inferior al hombre,
que debe ser obediente y pasiva. Que el hombre es quien tiene
el poder, es superior, es el que manda, el jefe, asi se promueve el
machismo."

Con esa desigualdad la mujer se forja dependiente, servil, y si
no obedece al marido, este se f-]rustra, la agrede, le prohibe, la do-
mina, la controla, la violenta cuando contraria sus expectativas,
pues el hombre exageradamente machista no tolera las frustra-
ciones, cree que la mujer es un objeto, y si ella no obedece a su
control, ejerce distintas formas de violencia, entre ellas, la mds
extrema que es el feminicidio.

1V. Enfoque actual

Los alcances de los feminicidios se dan a nivel colectivo y gene-
ran un ambiente de inseguridad social, lo cual es reforzado porla
desproteccion estatal, limitando el desarrollo de las capacidades
y ejercicio de las libertades y derechos de la mujer.

Asi, el feminicidio puede desarrollarse en tres ambitos: den-
tro del ambito familiar, como en el de la comunidad como en el
perpetrado por el Estado o tolerado mediante la poca atencion a
politicas que erradiquen la discriminacion contra la mujer y los
obstaculos que permanecen en las legislaciones nacionales (inefi-
cacia de las medidas de proteccién) que dificultan la debida dili-
gencia del Estado y mantiene estereotipos que tienden a devaluar

oS comportamientos femeninos.

Los patrones de comportamiento que se encuentran en el asesi-
-nato comun responden a un clima de anomia social generalizado;
pero no puede cfecirse lo mismo de los casos de feminicidios, cuyo
moviles y caracteristicas responden a un clima de diferenciacion.

Las afirmaciones sostenidas por los agresores muestran clara-
mente que existe una pretension de autoridad y dominio sobre las
decisiones de las mujeres y sobre sus vidas; dicha autoridad, al
verse contravenida, genera una reaccion violenta en su intencion
de autoafirmarse.

Este atentado muestra el real contexto de violencia y discrimi-
nacion hacia la mujer; convirtiéendose en uno de los principales
problemas sociales ?ue enfrentamos, pues es evidente que las
construcciones sociales de nuestra sociedad toleran la violencia
basada en la discriminacion de género.”

Por ello se considera que el problema radica en que dejamos
de lado la prevencion, y esta queda circunscrita sélo a reducir

" Informe sobre la Prevencion de la criminalidad y la construccién de las iden-
tidades masculinas, ano 2009.
2 DEMUS, Los Derechos de la Mujer, Tomo 11, Editorial DEMUS, Lima, 1998.
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y disminuir los factores de riesgo y el niimero de victimas, y no
como ‘politica de prevencién” hacia la erradicacion con fines de
desarrollo v bienestar.

Y

Ademas necesitamos hacer una reconceptualizacion del fe-
minicidio, y analizar como se ha ido eliminando su sentido con-
ceptual al aparecer ahora, en los medios de comunicacion y en el
lenguaje de los expertos, con una cargaideolégica que refuerzala
concepcion binaria del mundo, es decir solo se habla de la figura
de un hombre contra la mujer.

Por ello se piensa que la “solucion” es tinicamente construir
albergues para mujeres violentadas y aumentar las carceles y
penalidades para hombres violentos, como si el problema fuera
Unicamente (fe malos v buenas. A eso reducen el feminicidio prin-
cipalmente algunos funcionarios y politicos, entre otros sectores,
incluidas algunas organizaciones que trabajan también con el es-
quema asistencialista.

Pero el problema no es de clasificar los feminicidios y homici-.

dios en los reportes y estadisticas. Sino de considerar una mult-
plicidad de factores que tienen que atenderse, por el tratamiento
que se le da para aplhicarlo como delito en el codigo penal, se ]c{l)re-
senta con muchas Imprecisiones y crea una vision catastrofista
del feminicidio. Postura que viniendo del ambito legislativo no

X R , . . S 4. O
ayuda a dimensionar el problema en t#érminos juridicos.

Se debe exigir a las autoridades la mvestigacion exhaustiva de
los hechos y la aplicacion eficaz de las medidas de proteccion a
la mujer, como parte de sus compromisos internacionales con la
defensa de los derechos humanos de todas las personas.

El feminicidio se ha convertido en un fenémeno social que ne-
cesita a todos los actores de la sociedad civil, ya que afecta no
solamente a las vicimas y sus familias, sino también al conjunto
de la sociedad, por lo que deben promover estrategias para pre-
veniry resolver casos de feminicidio en el pais, pues son crimenes
perpetrados cotidianamente contra las mujeres.

Muchas de las muertes serian evitables, si cambiaramos tan
solo muchos de los preceptos morales, éticos y sociales con los
que son juzgadas y castigadas las mujeres de nuestro tiempo.

V. Conclusiones

- Es necesario que las medidas de proteccion a la mujer, pre-
vengan eficazmente las actitudes de hombres violentos, asi como
el cambio de mentalidad de las autoridades a cargo de esclarecer
las muertes violentas en contra de la mujer.

- El Ferinicidio y otras formas de violencia sobre la mujer oca-
sionan en el contexto de las relaciones desiguales entre hombresy
mujeres, un ejercicio del poder de género en contra de las mujeres
{)or motivos de odio o menosprecio a su condicion de mujer; por

o que la tendencia legislativa de incorporar el delito de feminici-
dio como un tipo penal especial, sigue manifestandose y asi se ha
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elevado no solo a nivel nacional sino a niveles suparanacionales.

- Para las organizaciones que trabajan la defensa y proteccion
de los derechos de la mujer, la lucha por erradicar to£) tipo vio-
lencia basada en la discriminacion de género es continua, y el
analisis de la realidad nacional y regional constituye un valioso
aporte para esta criminalidad.

-Hay que pensar en las multiples dimensiones y redes concep-
tuales que configuran el fenomeno del feminicidio desde dentro
hacia fuera, es decir, con la construccion, proteccion y defensa de
la familia, como célula basica de la sociedad, asi como la lucha
contra actos que fortalecen las desigualdades, discriminaciones
y exclusiones, las cuales fueron experimentadas por las mujeres
asesinadas y contintian siendo experimentadas por las mujeres
que estan vivas e igualmente expuestas a estas condiciones que
no han cambiado de fondo.




LA PERSUASION: ASPECTO FUNDAMENTAL DEL ALEGATO
DE INICIO

Carlos Montes de Oca

La estructura de nuestro Sistema Penal Acusatorio exige que
los actores del proceso adquierany desarrollen habilidades y des-
trezas que seran necesarias y cruciales para una adecuada parti-
cipacion en el juicio oral. Los actuales abogados tenemos como
nueva prioridad la de persuadir a los juz%itdores que nuestra pre-
tension es la mas creible y ajustada a los hechos, a través de habi-
lidades orales, para obtener la verdad de quien la posee u oculta.

Hay que entender, en ese contexto, que la persuasion es un pro-
ceso de comunicacion a través del cual uno fe los agentes intenta
influenciar, de modo no coactivo y generalmente mconsciente, en
el pensamiento o) comportamiento e otro agente. Ese mecanismo
se produce en el proceso penal, en el cual las partes procesales
buscan convencer a un tercero, el juez, de la mayor validez de sus
argumentos. Alli radica justamente la importancia de la labor del
abogado litigante. Que el receptor reciba el mensajey para lo cual
serequiere que el mensajeye mensajero sean los adecuados.

Dos son los instrumentos que tiene el abogado para la persua-
sion: las normas y la prueba. La Forma en que estos se llevan al
juzgador para demostrarle que la version de los hechos que se le
presenta es la verdadera, es lo que constituye la habilidad y des-
treza para utilizar la palabra, no para el discurso o la discusion,
sino para una {)ersuasién efectiva en la que logra que la percep-
cion ultima del juez corresponda con la que hemos transmitido’.

' Técnicas del proceso oral en el sistema penal acusatorio colombiano, Manual
General para Operadores Juridicos, Segunda Edicion, Republica de Colombia, Bo-
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Algo para tomar en cuenta, y es que la capacidad de persua-
sion estara ligada a la credibilidad de la persona que transmite la
informacion, a su capacidad de comunicaciéon y a la capacidad
del juz%ador para asimilarla procesarla. La credibilidad del Fis-
cal, del defensor y de los ded);_rantes, es la que se pone a prueba
cada vez que un juicio se inicia.

Tal vez concentramos mucho nuestra atencién en producir u
obtener la prueba, puesto que esta constituird las piezas de un
rompecabezas que el Juez tiene que armar en su mente, este rom-
pecabezas es nuestra Teoria del Caso, que surge de la prueba pre-
sentada, en algunas ocasiones, mas nitidas que en otras. Es por
eso que necesitamos de una oportunidad para explicar al juez de

ué manera debe mirarse la evidencia del juicio®. Esta oportu-
nidad se dard cuando presentemos nuestro alegato preliminar y
momento esencial para hacer uso de la persuasion.

El paso de un sistema o modelo de corte Inquisitivo hacia uno
de corte acusatorio exige que el Juicio Oral se convierta en la pie-
dra angular de desarro lo del proceso, esto nos dirige a poder en-
tender que la Teoria del Caso dEzl acusado o del Ministerio Piublico
deben ser vencidos en el Juicio Oral, y considero que para ello es
necesario que los sujetos que intervengan en esta gran ‘batalla’,
pues, cuenten con las herramientas y armas necesarias, siendo
algunas de ellas, la persuasion, la destreza en lifigacion oralyla
otra un cambio en la manera de pensary de actuar.

Efectivamente, los Magistrados, Abogados y todo aquel que
intervenga en el proceso penal, mas aun, si se encuentra en una
etapa de juzgamiento, tendran que aprender y aplicar nuevas es-
trategias en itigacion y desarrollar destrezasy habilidades que en
el modelo anterior, me refiero al Cédigo de Procedimientos Pena-
les, no se realizaban.

La persuasion como aspecto fundamental del alegato prelimi-
nar, nos lleva a conocer que, no debe existir, y creo que no existe
un modelo tinico para estructurar un alegato de apertura, y ello
dependera mucho también de la complejidad del caso y (i/e las
habilidades y destrezas que cuenta el Abogado Defensor, la ex-
periencia permitira que estas habilidades y destrezas vayan sien-
do perfeccionadas y a través de ellas conseguir persuadir al Juez
cuando se tiene un caso interesante.

Ahora bien, se conoce como alegato de apertura o preliminar
a la argumentacion del abogado formulada en las fases iniciales
del juicio oral, a través de la cual procede a la presentacion de la
teoria del caso. Como senalan Blanco, Decap, Moreno y Rojas, el
alegato de apertura asemeja al guién resumido de una obra de
teatro que se entrega a los espectadores antes de su inicio, a fin
que puedan comprender el sentido de la trama.?

gota, marzo del 2009, p. 122.

? Andrés Baytelman A. y Mauricio Duce J., Litigacion Penal. Juicio Oral y Prue-
ba. Fondo de Cultura Econémica, p. 363.

3 Reyna Alfaro, Luis Miguel, Lifigacion Estrategica y Técnicas de Persuacion
Aplicadas al nuevo Proceso Penal, Editora Juridica Grijley, p. 209.
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1. El alegato de aperturay suregulacion normativa en el co-
digo pro cesal penal peruano

Nuestro Codigo Procesal Penal establece en el articulo 371 inc.
2 que, unavezinstaladala audiencia por el Juez y una vez enuncia-
da la causa, el Fiscal expondra resumidamente {os hechos objetos
de la acusacion, la calificacion juridica y las pruebas que of)recié
y que fueron admitidas. Posteriormente, en su orden, los aboga-
dos del actor civil y del tercero civil expondran concisamente sus
pretensiomnes y las pruebas ofrecidas y admitidas. Finalmente el
defensor del acusado expondra brevemente sus argumentos de
defensa y las pruebas de descargo ofrecidas y admitidas.

En efecto, en el articulo 371 inciso 2 del Codigo Procesal Penal,
regula esta actividad de los Alegatos Preliminares, ast llamado en
nuestro Cédigo Procesal Penal en su inciso 3, haciendo una dis-
tincion de la intervencién del Ministerio Publico, del Abogado del
Actor Civil o del Tercero Civil Responsable y del Abogado de 1a De-
fensa del Acusado, otorgandoles asi a las partes la oportunidad
de presentar su caso.

Los alegatos de apertura, tanto desde un punto de vista con-
ceptual como desde su regulacion normativa, no presentan ma-
yores dificultades. Se trata de una actividad relativamente simple
y con objetivos muy especificos y claros. No obstante, es posi le
apreciar que en muchos casos esta actividad es desperdiciada por
los litigantes debido a problemas basicos en la estructuracion del
alegato o de la confusion de los objetivos que se persiguen con el
mismo®*. ’

Ahora, sibien es cierto, el Codigo Procesal Penal re gulala acti-
vidad de los alegatos de Inicio o de Apertura, pero no nos muestra
la forma como %lebe ser éste presentado y justamente para poder
persuadir al Juez, entonces, cuando la norma adjetiva le da la
oportunidad al defensor para exponer los artgumentos en que fun-
dara su defensa, debe tenerse muy presente los aspectos potencia-
les de este alegato de inicio.

2. ;Cual es la importancia del alegato de apertura?

Lineas arriba, habiamos senalado que el Alegato de Apertura
es el primer encuentro entre el Juez y el Abogado Defensor, por tal
motivo se debe estar preparado porque sera el momento crucial
para poder persuadir al Juez. Este Alegato de Apertura, por lo
mismo, resulta importante porque sera el momento para poder
trasmitir al Juez en forma clara los elementos del caso, el tema
a tratar y la conviccion y entusiasmo del abogado respecto a la

posibilidad de ganarlo.

Hablamos de persuadir, pero debemos senalar algunas carac-
teristicas del acto persuasivo, esto es, tener una comunicacion
efectiva y para ello hacer uso de un adecuado lenguaje y la natu-
raleza de las afirmaciones y de los razonamientos utilizados ba-
sados en la verdad®.

* Andrés Baytelman A. y Mauricio Duce )., Litigacion Penal, Juicio Oral y Prue-
ba, Fondo de Cultura Econdmica.
3Rartil Cadena Lozano y Julian Herrera Calderon. Clausula de Exclusion y Argi-
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Constituye la primera ocasion para dar a conocer al tribunal
los hechos y los antecedentes que los fundamentan de cada parte.
Permite fijar en el Juez el tema de la Teoria del Caso y la vision de
cada sujeto procesal. Permite ofrecer el punto de vista de cada
{)aﬁ:e, para la apreciacién de la prueba permite organizar tanto
a informacion de las partes, como el relato para los jueces®.

3. ;Qué contiene la declaracion inicial?

la declaracién inicial contiene todos los elementos de la Teoria
del Caso. Una narracion persuasiva de los hechos (elemento facti-
co), los fundamentos juridicos que permiten soportar legal y doctri-
nalmente la tesis (elemento juridico) y las pruebas queolo demues-
tran y que se practicaran en el debate (elemento probatorio). Para
comunicar efectivamente la Teoria del Caso es muy importante fyar
desde el primer momento el tema de la misma y repetirlo varias
veces durante la apertura’.

Ello nos conduce a que no podemos confundir la Teoria del
Caso con el Alegato de Apertura o de Inicio, puesto que la Teoria
del Caso no es sino la forma cémo cada uno de los sujetos pueden
ver los hechos y esta Teoria del Caso se presentara en el Alegato
de Apertura; ambos temas guardan relacion pero no podemos ha-
blar que se trate de lo mismo.

4. Estructura del alegato de inicio

Veamos ahora qué elementos deben tenerse en cuenta, desde
el punto de vista estratégico, para estructurar un alegato de aper-
tura, es decir, qué es lo que debemos tener en cuenta al momento
de preparar un alegato 36 apertura. :

El primer elemento clave al estructurar estratégicamente el ale-
ogato (ﬁl apertura sera situarnos en la cabeza de los jueces y enten-
der que para ellos ésta es la primera actividad sistematica en la
que conoceran el contenido del caso, esto es, la Teoria del Caso.
Este es uno de los desafios mas importantes para el litigante en to-
das las actividades en juicio. En este contexto, un error comun de
los abogados en los alegatos de apertura es que lo hacen desde la
imagen mental que ellos tienen el * expediente”, y no desde las ne-
cesidades de informacién que tienen los jueces. Hablan como siel
caso y sus detalles fueran conocidos por los jueces. Sin embargo,
en un sistema que se toma en serio los principios de inmediacion
y contradiccion, la informacion que conocen los jueces antes del
caso es casinula®.

Siendo esto asi, es fundamental para los litigantes explicarles
a los Jueces, en la version mas sencilla posible, en qué consiste el

mentacion Juridica en el Sistema Acusatorio, Ediciones Juridicas Andrés Morales,
Bogota — Colombia, 2008.

6 Oscar Pena Gonzales, Técnicas de Litigacion Oral, Asociacion Peruana de
Ciencias Juridicas y Conciliacion, 1 Edicién, junio 2008, p. 164.

TUSAID. Técnicas del proceso oral en el sistema penal acusatorio colombiano.,
Segunda Edicién, Republica de Colombia.

# Andres Baytelman A. y Mauricio Duce J., Litigacion Penal, Juicio Oral y Prue-
ba, Fondo de Cultura Econdmica.
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casoy cual es la hoja deé ruta para la prueba. En otras palabras, el
mensaje que se ha de trasmitir debe llegar de la manera mas clara
posible con la finalidad que el Juez lo pueda entender.

Bajo este orden de ideas, podemos senalar ademas que, una
buena parte del éxito en la liligacién en juicios orales dependera
de la capacidad que tenlgan los abogados de construir credibili-
dad para sus Teorias del Caso” para las pruebas que presentan.
Debe tenerse cuidado de evitar defectos en la litigacion, puesto
que estos haran que se pierda credibilidad, perju 1cando todo el
resto del juicio.

5. Aspectos espec{ﬁcos para estructurar un ale gato de,ap ertura

Lo cierto es que, no existe un formato o una sola estructura del

alegato de apertura, como ya lo dijimos, esta dependera de las
particularidades del caso y de la formacion y estilo del abogado.
Sin embargo podemos encontrar algunos elementos demostrados
por la experiencia y la practica que permiten organizar un buen
alegato de apertura.

Es completamente clerto que existe un ccmjunto de recomen-
daciones que es necesario revisar, las cuales deben ser conside-
radas por el abogado en el momento de estructurar el alegato ini-
cial. Veamos algunas de estas sugerencias.

5.1 Presentacion del Tema

Cuando presentamos nuestro Alegato de Inicio, no solo debe-
mos enviar un mensaje claro al juzgador, sino que, debemos tener
como objetivo claro llamar la atencién de él, y una forma para
poder hacerlo es a través de nuestra presentacion del Tema.

El tema, es la sintesis de la Teoria del Caso que destaca sus
caracteristicas parﬁculares; por tanto, antes que presentaciones
distractoras y llenas de contenido abstracto o doctrinal, es conve-
niente desde el comienzo enviar el mensaje claro del tema sobre el
que versa la Teoria del Caso®.

Hemos senalado que el Alegato de Inicio es el momento crucial
del primer encuentro entre el Juezy la Defensa y este momento no
debemos desaprovecharlo, debemos llamar la atencion del Juezy
una forma de hacerlo es cuando le decimos, en muy pocas pala-
bras, el camino que tomara la defensa.

Pongamos un efj emplo, en el caso por el homicidio a dona Jua-
na Valdivia, la defensa podria enunciar el tema asi: “Senor Juez,
este caso trata sobre una muerte por amor”.

En pocas palabras le decimos al Juez que la muerte de dona

Juana Valdivia no obedece a un homicidio, sino, talvez a un suict- .

dio. Esto permitira llamar la atencion del Juzgador, pero lo cierto
es que en la practica muy pocos abogados hacen una presenta-
cién del tema perdiendo con ello una muy buena oportunidad de
persuadir al Juez y llamar su atencion. Debemos tener en cuenta

Y USAID. Técnicas del proceso oral en el sistemna penal acusatorio colombiano,
Segunda Edicion, Republica de Colombia, marzo del 2009.
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que, esta presentacion del tema también dependera mucho de la
complejidad del caso que tengamos al frente.

5.2 Presentar hechos y no conclusiones

Al encontrarnos en la etapa de juzgamiento, ésta es una de ac-
tuacion probatoria, a diferencia de la etapa de investigacion que
es una de obtencién de la pruebay nos referimos haciendo una di-
ferenciacion entre ambas etapas en razon que se suele confundir
el momento en que nos enconframos,y justamente en el momento
preciso de la presentacion del alegato de inicio en Juicio Oral se
suele confundir y se cree que es el momento de la presentacion de
conclusiones, e incluso algunos se atreven a decir “esta probado”.

Elalegato de apertura al ser una de las actividades iniciales del
Juicio Oral, corresponde la presentacion de los hechos, es mas, el
Codigo Procesal Penal lo establece al senalar que “el Fiscal expon-
dra resumidamente los hechos objeto de la acusaciéon’, mas no,
refiere que el Abogado defensor tenga también que exponer los
hechos, tan solo refiere que, ‘el defensor del acusado expondra
brevemente sus argumentos de defensay las pruebas de descargo

ofrecidasy admitidas’.

Pues, cierto es, que quien tiene la obli%acién de presentar los
hechos es el Ministerio Ptiblico como titular de la accién penal,
hechos sobre los cuales girara todo el debate probatorio y sobre
los cuales el Juez tendra gue dictar una sentencia, sin embargo, la

defensa tiene una labor diferente.

La defensa tiene un trabajo, en cambio, concreto frente a las
deficiencias de la investigacion o a hechos que desvirtiian la Teo-
ria de la Fiscalia, por tanto su presentacion no siempre es secuen-
cial ni ordenada cronolégicamente, sino por temas'™.

Recordemos que, al momento de presentar el alegato de inicio,
no se puede extraer conclusiones de la prueba que atin no se ha
actuado en juicio, entonces, al no existir este caudal probatorio
no hay lugar atin a la critica de la prueba, de ser asi, entonces, nos
encontrariamos en el alegato final.

Quiero comparhr con ustedes un ejemplo muy ilustrativo de
la forma como debe el Ministerio Publico presentar los hechos,
ejemplo tomado justamente del Manual de Técnicas del Proceso
Oral en el Sistema Penal Acusatorio Colombiano.

En el caso del homicidio de Andres Castrola Fiscalia podra pre-
sentar los testigos sobre la identidad del homicida, ast.

La Fiscalia ha ofrecido como testigo a la seniora Gloria Davila,
viuda del senior Castro, quien lo acompanaba en el momento de
su muerte. La senora Ddvilanos contara como sucedio el asalto a
su tienda y luego el asesinato de don Andres Castro, y como pudo
observar cuando Carlos Patino asesiné a su ser mas querido.

10 USAID. Técnicas del Proceso Oral en el Sistema Penal Acusatorio Colombia-
no, Segunda Edicion, Republica de Colombia, marzo del 2009.
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La Fiscalia presentara los hechos que probara, concentran-
dose en los mismos, en la escena, la manera de ocurrencia y el
centro de su teoria, y la identidad del asesino. No realiza ninguna
inferencia, simplemente enumera los hechos a efectos de compro-
meterse a probar.

5.3 Presentacion de los Fundamentos Juridicos

ElAbogado debe enunciar al Juez las disposiciones sustantivas
(codigo Penal) y adjetivas (Codigo Procesal Penal) que fundamenta
su Teoria del Caso. La Fiscalia debera enunciar los juicios objeti-
vos y subjetivos que disponen la teoria del delito y e{ cumplimien-

to de las condiciones probatorias necesarias para condenar.

Nuevamente compartimos un ejemplo presentado en el Ma-
nual General para Operadores Juridicos en el Sistema Penal
Acusatorio Colombiano: Fn el Caso Patinio, el Fiscal bien puede
afirmar que Carlos Patino maté a Andrés Castro sin que mediara
causal de ausencia de responsabilidad, y en forma olosa, para
facilitar la comision del delito de robo.

Fn cambio, la defensa podra enunciar los eximentes de respon-
sabilidad, o con la enunciacién de la falta de requisitos para que
configuren los supuestos de la acusacion. Podra situarse en la vio-
lacion de los derechos (f/ §aranﬁas fundamentales o en cualquier

e

referente juridico que idamente sustentado permita ‘recogerlo
al finalizar la audiencia.

5.4 1La Conclusion

Cuando concluimos nuestro alegato de inicio, debemos con-
cluir con un pedido claro y expreso y ello dependera de la pro-
puesta hecha al juez justamente en nuestro alega.’to de apertura.
No debemos olvidar de este pedido, pues, el Juez debe saber qué
le pide el abogado que declare o resuelva al finalizar la audiencia.

Esta peticion debe ser concreta, claray completa que debe fi-
jarse en el Juez.

Si nos referimos al Fiscal, seguramente terminara pidiendo
que, luego de la prueba actuada deba declarar a Juan Perez res-
ponsable por la muerte de Andrea Valdivia y por lo tanto se le
umponga una pena privativa de libertad. En igual condicion se
encontrara el Abogado de la defensa, puesto que al concluir su
alegato de inicio debera hacer un pedido expresoy claro que segu-
ramente estara referido a que en sumomento se pedira la absolu-
cion de su patrocinado.

6. Técnicas para presentar un ale gato inicial

Cuando elaboramos o estructuramos un alegato de apertura,
surge un conjunto de recomendaciones y sugerericias que es rece-
sario que revisemos, sugerencias que deben ser tomadas en cuen-
ta por el Abogado Defensor, a continuacion revisaremos estos

" USAID, Teécnicas del Proceso Oral en el Sistema Penal Acusatorio Colombia-
no, Segunda Edicién, Colombia, 2009.




aspectos o sugerencias y que nos ayuda*rei a persuadir aun juez.

6.1 Prepare un esquema de la declaracion, no un guion para
leer

Hagamos recuerdo que uno de los principios que reina en el
Juzgamiento es la oralidad, y la oralidad no consiste en dar lec-
tura a un alegato escrito, sino que, es necesario realizar un bos-
quejo del alegato. Con este esquema, el abogado podra conocer
los pasos que dara en la presentacion, re(i)asaré la secuencia y el
tiempo de cada parte, y podra sortear or enada y eficientemente
la presentacion. El bosquejo es una ayuda para el alegato, perono
lo sustituye ni lo soporta para que realice una lectura. El bosquejo
es una indicacion, no un guion'.

Ciertamente el Abogado Defensor debe contar con habilidades
if) destrezas para la persuasiony estas habilidades y destrezas son
asicamente son aquellas que le permitiran utilizar la comuni-
cacién como un medio efectivo de persuasion. No olvidemos que
cada uno de los sujetos buscara convencer al Juez y justamente
para ello el Abogado defensor debe preparar el caso adecuada y
convenientemente y al presentar el Alegato de Inicio, éste no debe
ser leido, el dar una mera lectura de éste, hard ver al Juez que
no hemos preparado el caso y podremos conseguir el objeto de
persuadir.

6.2 No haga promesas que no cumplira

Reiteramos que una buena parte del éxito en la liigacion en
juicios orales dependera de la capacidad que tengan los aboga-
dos de construir credibilidad para sus Teorias del Caso, para las
pruebas que presentan e incluso de ellos mismos como hitigantes
profesionalesy confiables’.

Entonces, el Abogado debe tener especial cuidado en no exage-
rar el mérito de sus pruebas, esto es, Todo lo que se enuncia en el
Alegato de Inicio deEe probarse, porque toda promesa ncumpli-
da lo tomara el contradictor como un motivo de ataque durante
la actuacion de las pruebas, y lo mas importante es que perdere-
mos credibilidad ante el Juez.

A la audiencia no se llega a aventurar, a investigar o a esperar
ue el caso se falle a favor con la sola habilidad o la suerte, o las
ebilidades del oponente. Por eso, en la planeacion y construc

cién de la Teoria del Caso, debe precisar cada hecho relevante en
relaciéon con cada medio de conviccion o prueba, para saber de
antemano si se podra enunciar para ser probado o debera, antes
de iniciarse el juicio, replantearse la Teoria del Caso'™.

Creo que es necesario traer a este tema un buen ejemplo, el

2 USAID, Técnicas del Proceso Oral en el Sistema Penal Acusatorio Colombia
no, Segunda Edicion, Colombia, 2009.

5 Andrés Baytelman A.y Mauricio Duce )., Litigacion Penal. Juicio Oral y Prue
ba, Fondo de Cultura Econdmica.

4 USAID, Tecnicas del Proceso Oral en el Sistema Penal Acusaforio Colombia
no, Segunda Edicion, Colombia, 2009.
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cual recuerdo mucho cuando nos preparabamos para la Reforma
del Proceso Penal, y es el de la Técnica “del vendefor de autos usa-
dos” de prometer maravillas, no es conveniente niutil para buscar
en el Juez que éste nos crea.

Ahora bien, la presentacién no debe abundar en detalles, ya
que puede generar que nuestro Alegato de Inicio sea poco atrach-
VO para“los Jueces, tal vez, Iargo y aburrido y por consiguiente que
ellos pierdan la atencion de los puntos centrales e importantes de
nuestro Alegato. :

6.3 Nada de Opiniones Personales

El Alegato de Inicio debe expresar un conocimiento y convenci-
miento p?eno sobre la Teoria del Caso. Este Alegato no debe verse
contaminado con opiniones personales del Htiﬁa_nte. En los alega-
tos hay ue ser afirmativos y la ncorporacion de opiniones perso-
nales de({ abogado le quita credibilidad y fuerza al planteamiento.

Un ejemplo de lo antes expresado seria este: “En mi opinion se
estaria cometiendo una gran injusticia si se condena a mi cliente;
el es incapaz de cometer un crimen como el que se le acusa, y es
también mi opinioén que la investigacion del %Scal fue defectuosa
y poco profesional”.

Las opiniones personales demuestran lo que el abogado pien-
sa desde una perspectiva subjetiva y no persuasiva ni real. El Juez
que observa no asume la presentacion como la realidad de los
hechos, sino apenas como una version sobre la que el abogado da
su criterio al opinar. La Psicologia de la percepcion obliga a que la
presentacion ante el Juez sea asertivay objetiva.

6.4 Maneje bien el tiempo

Soy reiterativo que un alegato de Tnicio debe ser preparado y
ello implica conocer de antemano cuanto demorara la presenta-
cion, concentrandose en la atencion del Juez.

Regresemos un poco a nuestro Codigo Procesal Penal, y cuan-
do habla éste sobre los alegatos de apertura, pues, no senala o
indica el iempo que el Abogado defensor tiene para presentar este
Alegato de Apertura, y no hay tiempo establecido, menos el juez
indicara cuanto sera el tiempo que uno debe tener para presen-
tarlo.

Lo mejor es preparar el alegato centrado en lo fundamental
y ensayar el mismo contabilizando el tiempo de exposicién. Ello
tambien demostrara al Juez que hemos preparado muy bien el
caso y vamos por buen camino para poder persuadirlo.

Lo cierto es que, la exposicion del alegato de AIpertura debe ser
muy breve y ello por una sencilla razon, porque los jueces tienen
una capacidad de atencion y concentracion limitada (como todos
los seres humanos) y que, porlo mismo, lo que excede de dicha ca-
pacidad de atencion se desperdicia. El Abogado debe estar alerta

15 USAID, Técnicas del Proceso Oral en el Sistema Penal Acusatorio Colombia-
no, Manual para Operadores Juridicos, Segunda Edicion, Colombia, 2009.
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para evaluar esta situacion'®.

Debe tenerse presente que, para el Juez o Jueces que no conoce
el caso, atiborrarlo de informacion al micio puede oscurecer mas
que iluminar, porque el exceso de informacién puede traducirse
en confusion y no necesariamente en mas elementos para la com-
prension del caso. '

Considero que el mefjjor Alegato de Apertura es aquel que se
presenta en un tiempo breve y que pueda causar impacto en el
Juez, pero, ello tambien estara relacionado a la complejidad del
caso, pero, no es impedimento para presentar un Alegato de Aper-
tura breve, claro y que pueda impresionar al Juez.

6.5 Uiilice ayudas audiovisuales

La percepcion visual es mejor que la exclusivamente auditiva.
El apoyo audiovisual permite crear imagenes que determinan sin-
tesis, recrean los hechos y permiten un mejor nivel de persuasion.
En casos complejos evita que la declaracion inicial se prolongue
demasiado porque se utilizan para resumir los hechos y conden-
sar las pruebas.

Es importante nunca dejar de lado que por muy buena que sea
la ayuda, es solo una ayuda y no sushtuye al abogado ni su pre-
sentacion, ya que st lo hace, genera el efecto contrario: distraer.

Fn el uso de la ayuda es importante tener en cuenta que debe
contener un me_nsa'e claro para el juez, es decir, no es apoyo o
guia para el abogado™.

6.6 Maneje un buen Nivel de Comunicacion

Es conveniente que el abogado hable en voz alta, clara y segu-
ra, haciendo contacto visual con el Juez mientras le habla. Lo me-
jor es usar su propio estilo de oratoria, pero siempre enun 1engua—
je cotidiano, no rebuscado, siendo breve y conciso, y exponiendo
los hechos de manera organizaday logica.

7. Sintesis

Una buena declaraciéon nicial debe:

~En la introduccién, reflejar con claridad la esencia de la teoria
del caso de la parte.

-Verse claramente cuales son los hechos y las pruebas desde el
punto de vista del papel que representa.

-la presentacién debe ser persuasiva pero sin caer en argu-
mentaciones.

- En el papel de la defensa se debe humanizar al cliente. En el
papel de la Fiscalia se debe ver claramente la relacion del acusado
con los hechos.

- $i se utilizan avudas audiovisuales, las mismas deben cum-
plir el propési’to de llevar un mensaje mas eficiente al juzgador.

15 André Baytelman A. y Mauricio Duce]., Litigacion Penal. Juicio Oraly Prueba.
Fondo de Cultura Econdémica.
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LA MOTIVACION JUDICIAL DE LOS AUTOS DE SOBRESEI-
MIENTO Y SENTENCIAS ABSOLUTORIAS EN 1OS PROCESOS
PENALES RESPECTO A LA PRETENSION CIVIL

Javier Cornejo Portocarrero

1. Introduccion

Dentro de los procesos penales que finalizan con autos de so-
breseimiento’ o con sentencias absolutorias®, la ausencia de moti-
vacion suficiente respecto a la pretension civil incoada por la par-
te agraviada debidamente constituida en actor o, en su defecto,
por el Ministerio Piblico®, resulta bastante recurrente.

Fendmeno que, por mas improbable que parezca, se puede ad-
vertir también en las propias sentencias condenatorias en las que
el hecho punible se acredita y, por tanto, se impone una pena que,
por mandato legal sustantivo®, debe determinarse conjuntamente
con una reparacion civil.

En ambos supuestos se advierte la falta de motivacion suficien-
temente respecto a las razones por las que se debe amparar o des-
esimar la pretension civil.

' Resoluciones judiciales emitidas en etapa intermedia conforme a las causales
senaladas en los 4 literales del numeral 2 del art. 344 del Cédigo Procesal Penal.
No se realiza valoracion probatoria.

% Resoluciones judiciales expedidas en Juicio Oral, luego del despliegue de la
actividad probatoria propuestas por las partes procesales.

3 Muchas de las veces, no solamente se evidencia la ausencia de motivacion
suficiente al respecto sino, mcluso y mucho peor, la falta de pronunciamiento al
respecto. Pero ese serd un tema tratado en otro lugar.

*Articulo 92 de nuestro Codigo Penal vigente.




En el caso de sentencias condenatorias, no basta recurrir a la
- obviedad del citado articulo 92 de nuestro Cédigo Penal, sino,
{1e duda cabe, expresar las razones de hecho y cfe derecho que
ltevan a concluir al Juez Penal que el hecho tipico, antijuridico v
culpable’ es, ademas, generador de responsabilidad civil.

Sin embargo, es el primer supuesto, referido a la necesidad de
motivar sufictentemente la fundabilidad o rechazo de la preten-
sion cvil en sentencias absolutorias o autos de sobreseimiento, el
que nos convoca en el presente trabajo.

Ya sea que el Juez ha decidido sobreseer el caso o absolver al
acusado y, continuando con su razonamiento, desestimar la pre-
tension civil o, ya sea que, a pesar de archivar la causa o declarar
mocente al procesado, el Juez considere que debe amparar la pre-
tension civil, ésta requiere, en ambos casos, motivacion suficiente
respecto a los elementos de la responsabilidad civil extracontrac-
tual® expuesta por la parte legitimada.

Entendemos que si el Juez Penal dicta auto de sobreseimiento -

o sentencia absolutoria y considera que tampoco existe responsa-
bilidad civil, esto debera ser debidamente motivado en la resolu-
cion expedida. Bastara precisar que el hecho imputado, ademas
de no cumplir con alguno de los elementos objetivos y subjetivos
del tipo penal, de no ser un hecho anhjuridico ni culpable, no con-
suma los elementos de la responsabihidad civil extracontractual.

El problema que advertimos Y que nos convoca, se presenta
cuando el numeral 3 del articulo 12 de nuestro vigente Cédigo
Procesal Penal, faculta al Juez a pronunciarse sobre la reparacion
civil pese a haber decidido sobreseer o absolver. En este supuesto,
se presume que el Juez ha comprendido que se ha postulado bue-
namente o se ha acreditado suficientemente la responsabilidad
civil del imputado o acusado.

Pero para lograr postular o acreditar la pretension del actor ci-
vil en el proceso penal necesitamos recurrir a parametros o linea-
mientos concretos. Recordemos que se busca ordenar el pago de
una reparacion civil en una causa que, luego de haberse dilatado
v, mucﬁas veces enredado, en una larga y gravosa mvestigacion
ha sido sobreseida o que, peor aun, luego de dicha investigacion,
el ctudadano es acusado por el Ministerio Publico, sometido a un
juicio oral piiblico” y, finalmente, encontrado inocente de los car-
gos penales imputados.

Al cqrudadano comun, con mucho de légica en su deduccién,

> Un gran sector agregaria, ademas, punible. Cuestion dogmatica que tambiéen
sera importante determinar en otro momento. Baste senalar, por el momento, que
la constatacion de la tipicidad, de la antijuridicidad y de la culpabilidad del hecho
ya permite afirmar la existencia de un delito. Y un delito es, por regla general, puni-
ble, aunque excepcionalmente se requiera de algunos requisitos adicionales que no
se pueden reconducir a las tradicionales tres categorias del delito.

% La responsabilidad civil derivada del hecho punible, como quedara expuesto,
es, sencillamente, una de naturaleza extracontractual y no una sub categoria de
esta.

Y vergonzoso para ciudadanos decentes.
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le puede parecer un absurdo que ese mismo Juez que ha sobre-
setdo su causa o que lo ha declarado absuelto de los delitos que
la Fiscalia le atribuy6 durante el proceso penal, le ordene pagar
una reparacion civil al otro ciudadano, persona juridica o entidad
publica agraviada.

2. laraiz dela cuestion

Bajo la aplicacion del Antiguo Codigo de Procedimientos Pena-
les de 1940 no existia mayor controversia en determinar conjun-
tamente con la pena un monto de reparacion civil por los danos
y perjuicios ocasionados al agraviado con la comision del delito.
Contrariu sensu, si el Juez Penal del proceso sumario o si los Vo-
cales Superiores de la Sala Penal de{)proceso ordinario, estima-
ban que debia expedirse una sentencia absolutoria, no emitian
pronunciamiento alguno respecto al pago de la reparacion civil.

Esto queda claro al revisar el articulo 276 del mencionado Co-
digo de 1940, cuando prescribe que la parte civil podra esclarecer
con toda amplitud los hechos delictuosos® que originan la respon-
sabilidad. De la misma forma, los articulos 284 y 285 del acotado
precisaban expresamente el contenido de las sentencias absolu-
torias y condenatorias, respectivamente. Solo en éstas ultimas
nuestro legislador ordenaba que se senale monto de reparacion
civil, su beneficiado y los obligados. Siempre en concordancia con

el art. 92 de nuestro Codigo Penal, vigente, recordemos, desde el
03 de abril de 1997°.

Esta situacion llevé a que no haya mayor cuestionamiento, ni
practico ni académico, sobre la posibilidad de que una sentencia
absolutoria o un auto de sobreseimiento declaren fundada una
pretension civil.

Sin embarg[{o, uno de los mayores aportes del actual Codigo
Procesal Penal de 2004 es el referido a que una sentencia abso-
lutoria o un auto de sobreseimiento no impediran al organo ju-
risdiccional pronunciarse sobre la accion civil derivada del he-
cho punible validamente ejercida, cuando proceda, conforme lo
senala el ya mencionado articulo 12, numeral 3. En ésta norma
encontramos la raiz de la falta de lineamientos concretos que le
permitan al Juzgado Penal ordenar el pago de una reparacion cr-
vil pese a haber emitido un auto de sobreseimiento o sentencia
absolutoria.

Consideramos que, la dicha norma, resulta ser la cepa del
problema pues, no solamente es una nnovacion de nuestro le-
%islador de 2004 con poca raigambre jurisdiccional, como que-

o0 senalado en los tres primeros parrafos de éste subtitulo, sino,

¥ Queda claro, que el pronunciamiento respecto a la reparacion civil, tanto para
su defensa técnica, como para la Magistratura obedecia a que, previamente, se de-
muestre que los hechos sean delictivos. Premisa diferente la que se viene aplicando
con el Codigo adjetivo de 2004.

9 Nuestro Codigo Penal de 1924 también contenia disposiciones al respecto
coincidentes con la necesidad de imponer una pena para recién optar con senalar
una reparacion civil.
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ademas, ha llevado a innumerables interpretaciones que, tal vez,
hagan necesario se realice, sobre el tema, uno de los aportes mas
pragmaticos para la unificacion de la doctrina jurisprudencial en
nuestro pais, como son los Plenos Jurisdiccionales de las Salas

Penales de la Corte Suprema que, para el caso, complemente el
Acuerdo Plenario 5-2011/CJ-116'".

3. Alcances de la aplicacion del articulo 12.3 del coédigo pro-
cesal penal

La acumulacion de pretensiones

Por ésta norma advertimos que las reglas de juego sobre la re-
paracion civil en el C{)roceso penal, han cambiado. Nos deja claro
que el o'rga.no jurisdiccional si tiene facultades para amparar una
pretension civil a pesar de considerar que un ciudadano acusado
es inocente o no se configuran los elementos tipicos del delito en
el respectivo Requerimiento de Acusacion'.

Sin embargo, pese a tal consenso, la norma en cuestién man-
tiene una frase heredera del articulo 276 del Cédigo de 1940, la
prescripcién de que el pronunciamiento sobre la reparacion civil
se encuentre condicionado a que se haya verificado el hecho puni-
ble. Sin embargo, tal precepto no resiste mayor l6gica cuando las
lineas precedentes deFarﬁculo 12, apartado 3, senalan que dicho
pronunciamiento esta permitido en una sentencia absolutoria o
auto de sobreseimiento que, evidentemente, pueden concluir que
el hecho no es delictuoso pero si genera dano al agraviado.

Aparente contradiccion que, desde nuestro entender, no es tal,
Sino un rezago del antiguo paradigma que yano es de recibo enla
comunidad juridica.

Sin em‘oar%o, algiin sector de nuestra jurisprudencia, atin no
se aleja completamente de dicho rezago, sino ha de revisarse el
Recurso de Nulidad mium. 2777-2012, Lima, cuando en su punto
2.3.1 nos senala que la reparacion civil es aquella institucion que
implica el resarcimiento por los danos y la indemnizacion de per-
juicios causados, la cual estd en funcion de las consecuencias di-
rectas y necesarias que el delito ha generado a la parte agraviada.

Para evitar cualquier ilusoria contradiccion, creemos que hay
que recurrir a una interpretacion sistematica y teleologica del art.
12.3 que ya vino dada por el ya citado Acuerdo Plenario 5-2011/
CJ-116. En su fundamento siete se senala que cuando una causa se
sobresee o cuando se absuelve al acusado, la Jurisdiccion no nece-
sariamente debe renunciar a emifir pronunciamiento respecto al

1 Referido tinicamente a los requisitos, oportunidad y forma de la constitucion
del actor civil, pero que ya nos da luces sobre la pretension civil.

" Véase la sentencia de segunda instancia expedida por la Sala Penal de Apela-
ciones especializada en Delitos cometidos por Funcionarios Publicos de Lima, re cai-
da en el Expediente niim. 115-2011-6-1826-JR-PE-01 del 24 de julio de 2012. Director
de debates Dr. Ramiro Salinas Siccha. O la sentencia de vista niim. 09-2010 de fecha
16 de diciembre de 2010 que pertenece al Expediente niim. 700-2009-52-0401-JR-03
expedida por la Segunda Sala Penal de Apelaciones de Arequipa. Director de deba-
tes Dr. Hector Huanca Apaza.
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dano si este se ha producido como consecuencia no del hecho pu-
nible sino del hecho que constituye el objeto del proceso, incluso
cuando éste hecho no puede ser calificado como infraccion penal
pero si como ilicito.

Es decir, no es lo mismo hablar del hecho punible que del he-
cho objeto del proceso pues mientras aquel deriva de una infrac-
cién penal, éste, procede, mas bien, de un hecho ilicito.

En buena cuenta, el hecho objeto de la causa viene determina-
do, por un lado, por el hecho punible cuya configuracion resulta
indispensable para acreditar la pretension penal del Ministerio
Publico y, por otro lado, por el hecho ilicito, necesario para sos-
tener la pretension civil del agraviado constituido en actor civil.
Revisemos, sino, los fundamentos ocho y diez del mencionado
Acuerdo Plenario que ya nos mencionan que bajo el Principio de
Economia procesal, nuestro legislador de 2004, permite la acu-
mulacion heterogénea de pretensiones, una penal y otra resarcito-
ria de naturaleza civil™.

Fl érgano jurisdiccional competente

Ahora bien, una postura que resulta bastante atractiva para
mantener el antiguo paradiglma de tmponer una reparacion civil
solo si previamente se ha aplicado una pena, resulta aquella que
defiende el Profesor de la Universidad Nacional de Trujillo, Luis
Gustavo Guillermo Bringas. ‘

Nos explica que nuestro legislador permite condenar el paﬁo
de una reparacion civil desvinculado del delito siempre y cuando
no sea el mismo Juez el que emita tal pronunciamiento. Es de-
cir, una vez nuestro Magistrado Penal emita un auto de sobresei-
miento o una sentencia absolutoria, el agraviado, constituido ya
en actor civil, con base en el apartado tres del articulo doce (iﬂ
Codigo Adjetivo de 2004, podra recurrir al Organo Jurisdiccional
Civil para demandar la indemnizacion por danos y perjuicios st lo
considera pertinente.

Nos senala que no le podra ser oponible la excepcion de cosa
juzgada, en vista que su pretension civil no ha sido desestimada,
sino que al no existir pena, no puede haber pronunciamiento res-
pecto al pago de la reparacion civil, ello por mandato del articulo
92 del codigo sustantivo®.

Al respecto, no compartimos la explicacion del referido profe-
sor basicamente debido al espiritu de la norma bajo comento, tal
y como ya quedo senalado en parrafos anteriores, ya que nuestra
Corte Suprema ha senalado que es por una aplicacion concre-
ta del Principio de Economia procesal que nuestro legislador de

12 Fernando Iberico Castaneda, La Constitucion del actor civil como parte en el
Proceso Penal del 2004: Requisitos, forma y oportunidad, en Gaceta Juridica, num.
29, Lima Noviembre 2011, pp. 191.

¥ Luis Gustavo Guillermo Bringas, Aspectos Fundamentales del Resarcimiento
economico del dano causado por el delito, pp. 3 y 4, en http://ilecip.org/site/foto/
files/PDF/1lecip_Rev_004-02.pdf. Web consultada el 21 de setiembre de 2015 a horas
19:43.
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2004, ha permitido la acumulacion heterogenea de la pretension
civil y penal dentro del proceso criminal.

El esfuerzo del legislador de plasmar en el numeral 3 del ar-
ticulo 12 el dichoso Principio de Economia Procesal, no se veria
satisfecho si luefo de una larga investigacion preparatoria y se-
rias dilaciones dentro de la etapa intermedia o, peor aun, lue%o
de un siempre complicado juicio oral, el Juez Penal sobresee la
causa o absuelve al acusado sin evaluar la procedencia de ampa-
rar el pedido de reparacion civil y, generando un mayor desgaste
de la jurisdiccién, se tenga que recurrir al organo jurisdiccional
civil para iniciar otro largo proceso judicial cwvil con sus etapas
postulatoria, proba.toria. y decisoria, con sus primerasy se gu.ndas
mstancias'.

Sin perjuicio de lo senalado, otro argumento razonable en con-
tra de la postura del Profesor Guillermo Bringas es el impedimen-
to senialado en el articulo 106 del Cédigo adjetivo al proscribir
la posibilidad de acudir a la via extrapenal del agraviado que se
constituye en actor civil a quien, una vez constituido en parte y
hasta antes de la acusacion'®, le esta vedada la presentacion de
una demanda indemnizatoria en la via extrapenal.

Ademads, recordemos que nuestro Coédigo Procesal de 2004
ermite la imposicion de medidas cautelares de corte patrimonia-
{)ista que, siguiendo la postura de Profesor Guillermo, se tendrian
que dejar sin efecto, anularlas o, en el mejor de los casos, remitir
como anexos de la nueva demanda civil. Es mas, en el supuesto
de terceros civilmente responsables incorporados al proceso pe-
nal o de casos de responsabilidad civil objetiva consagrados en el
articulo 1969 del Codigo Civil, si se%uimos esta postura, el actor
civil que soporta una sentencia absolutoria no tendria mas reme-
dio que recurrir al Juzgado Civil a repetir los mismos argumentos
esbozados durante el Juicio que, dicho sea de paso, el tercero civil
tendria que, también, soportar. A nuestro criterio, estos ej emplos
grafican que la postura examinada en nada apoya al trascenden-
tal Principio de Economia Procesal.

Cuando proceda

Ahora bien, recordemos que hemos venido sosteniendo que no
es necesario establecer una pena para recién condenar el pa%o de
una reparacion civil y que e{) uez Penal si se encuentra facultado
Eara amparar la pretension civil a pesar de emitir un auto de so-

reseimiento o sentencia absolutoria.

Entonces, ahora empieza la parte mas enriquecedora del de-
bate, a saber, en qué casos o bajo qué lineamientos se puede fyjar
un monto de reparacion civil pese a emitir sentencia absolutoria o
auto de sobreseimiento. Es decir a qué se refiere nuestro legislador

'+ Importante también resulta resaltar el papel que juega la victima en el pro-
ceso penal, sus carencias economicas, sociales, de conocimientos legales y la revic-
timizacion, entre otros aspectos a tener en cuenta para defender la acumulacion
heterogénea de pretensiones por encima del art. 92 del Cédigo Penal.

> Unico momento hasta el que puede desistirse de su constitucion en parte.
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con la Fra;e cuando proceda del articulo 12.3 del Cédigo Penal.

La pretension civil, tramitada dentro del proceso penal, pro-
cede cuando se configuran copulativamente sus 4 elementos: el
hecho antijuridico, el dano cierto, la relaciéon de causalidad y los
factores de atribucion'®. Nada mas.

Nos explicamos, ni la Formalizacion de la Investigacion Pre-
aratoria, ni el Requerimiento Acusatorio garanﬁzan%a culpabi-
Edad del procesado. Un agraviado, consciente de esta reaﬁdad
y del Principio de Economia Procesal, debe saber introducir en
su demanda de Constitucién en Actor Civil y en su absolucion de
traslado del Requerimiento Acusatorio, los facticos y las pruebas
ue acrediten su derecho resarcitorio. Es decir, sin desviarse un
milimetro de la imputacion sustancial que realiza el Ministerio
Publico al procesacﬁ), el agraviado debe presentar su pretension
de acuerdo a los 4 elementos de la reparacion civil. Si este agra-
viado no lo realiza eficientemente, el Juez Penal debera no solo
archivar o absolver, sino declarar infundada la pretension civil
pero si, por el contrario, lo realiza adecuadamente, el Juez no ten-
dra mejor acierto que pronunciarse sobre la misma a pesar del
sobreseimiento o absolucion.

La labor de quienes apoyamos el nuevo paradigma consiste en
garantizar el derecho resarcitorio del agraviado dentro del proce-
so penal sin lanecesidad de tener que recurrir a otra via procesal,
siempre y cuando este derecho se encuentra debida y oportuna-
mente, factica y probatoriamente sustentado.

La antijuridicidad del hecho

En dicho sentido, para que un Juez condene al pago de una
reparacion civil pese a haber sobreseido el caso o absuelto al acu-
sado, debera, en primer lugar, establecer que el hecho objeto de
la causa es uno antijuridico o ilicito. Es decir, que no existe norma
pernuisiva en todo nuestro ordenamiento juridico respecto a la
conducta atribuida.

Punto neuralgico y que despierta la mas notoria discrepancia
entre el nuevo y el antiguo paradigma es la afirmacion categori-
ca de que para determinar la existencia de responsabilidad cvil
dentro de un proceso penal no es necesario que el hecho sea tipico
sino antijuridico. Recordemos que para pensar remotamente en
la posibi{idad de una reparacion civil a través de un auto de so-
breseimiento, minimamente debemos estar dentro de un proceso
penal que ya cuenta con una Disposicion de Formalizacion de la
Investigacion Preparatoria. Es decir, para el Ministerio Publico,
ya existen indicios reveladores de la existencia del hecho delictivo

16 Lizardo Tabooada Cérdova, Elementos de Responsabilidad Civil. Grijley,
Lima, 2001, pp. 27-33.

7 En la sub etapa de diligencias preliminares, con una mera sospecha de la co-
misién de un hecho en la que se realizan actos de investigacion urgentes para recién
determinar si el hecho delictivo ha tenido lugar y la individualizaciéon del autor,
propiamente no existe imputacién contra una personay, por tanto, es impensable,
pretender una reparacion civil.
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de la individualizacion del imputado. Dicho de otro modo, no
puede formalizarse una investigacion si el Fiscal no tiene indicios
de que el hecho investigado se subsume dentro de algiin tipo pe-
naly cada uno de sus e(femen'tos tipicos.

En esta misma linea, el Ministerio Publico seguira partiendo
de la premisa referente a la tipicidad del hecho objeto de la causa,
pero estavez, con grado yano de indicios, sino de certeza positiva,
al momento que xfecide emitir un Requertmiento acusatorio.

Ahora bien, sea ya que la Fiscalia requirio el sobreseimiento y
el Juez de Investigacion Preparatoria la amparo, sea ya que el Fis-
cal emite un requerimiento de acusacién vy el dicho Juez la desam-
paray declara—ainstancia de la defensa o de oficio— el sobresei-
miento de la causa o sea que el Juez de Investigacion Preparatoria
ampara la acusacién del Fiscal y remite la causa al Juzgado de
Juzgamiento competente y éste emite una sentencia absolutoria,
luego de la actuacién probatoria correspondiente, el agraviado
debidamente constituido en actor civil debera instar el pronun-
ciamiento de ese mismo juez —de Investigacion Preparatoria o de
Juzgamiento— respecto a su pretension civil basando su posicion
no en la tipicidad del hecho objeto de la causa, sino en suilicitud.

Se debe evaluar si la conducta atribuida se encuentra permiti-
da por normas extrapenales o por el propio articulo 20 del Cédigo
Penal de 1991 o si, por el contrario, la conducta atribuida contra-
viene el orden juridico.

Vamos con los ejemplos. Se absuelve a un funcionario o servi-
dor publico por delito de peculado doloso —sin posibilidad ya de
recalificacion por culposo— pues no existen suficientes pruebas

ara acreditar el elemento tipico apropiacion ya que si bien se
f\an sustraido caudales del Estado, no existen pruebas de apode-
ramiento fisico y disposicion de los referidos caudales y, por tan-
to, para desvirtuar el Principio de Presuncion de Inocencia. Sin
embargo, en el plenario si se ha acreditado la relaciéon funcional
de custodia entre el acusado y los caudales sustraidos, conforme
a los manuales de organizacién y funciones o directivas de la en-
tidad agraviada.

Esta situacion permite concluir que la conducta es atipica pero
no antijuridica y, por lo tanto, ya se configura el primer elemento
de la responsabilidad civil. Creemos que seria deber del actor ci-
vil, en el ejemplo puesto, empezar a sustentar su posicion en que
el funcionario ha contravenido normas que regulan sus deberes
funcionales, no necesariamente en la tipicidad del hecho.

Otro ejemplo seria el caso del funcionario o servidor publico
absuelto por delito de negociacion incompatible a quien no se le
ha probado el elemento tipico inferes propio o de tercero ya que
no se ha demostrado el beneficio propio o de tercero en la celebra-
cion de un contrato de Asociacion en Participacion entre la empre-
sa que administra judicialmente y otra por la que se entregaba a
¢ésta, en comodato, los bienes de Kal administrada. Operacion que
se oculto al directorio y a la Junta General de accionistas.
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Deigual manera que en el caso anterior, se puede concluir que
a conducta es aﬁ{)ica pero no antyuridica y, por lo tanto, ya se
alinea el primer elemento de la responsabilidad civil. El actor cr-
vil, en éste ejemplo, debe empezar a sustentar su posicion en que
21 funcionario ha contravenido normas que regu{)an sus deberes
funcionales recogidas en el articulo 671, numeral 8 en concordan-
cia con el articulo 190, numeral 3 de la Ley General de Sociedades
N° 26887.

Fl dano ocasionado

En segundo término, para que un Juez condene al pago de una
reparacion civil pese a haber sobreseido el caso o absuelto al acu-
sado, debera establecer que el hecho objeto de la causa ademas
de antijuridico ha causago un dano o perjuicio concreto al agra-
viado. Mas alld del nacimiento del dano en un hecho antijuridico,
es claro para la comunidad juridica que éste hecho tiene que ser
causante de un dano determinado a otra persona. En buena cuen-
ta, no nace la responsabilidad civil en el delito, sino en el hecho
antijuridico danoso™.

Fécil resulta determinar este elemento si del plenario o, de los
elementos de conviccion propuestos, se verifica un menoscabo pa-
trimonial para el agraviado. Recordemos que dicha disminucion
patrimonial es un ntegrante del elemento dano, conocido como
dano emergente. Bastara acreditar éste integrante para solicitar el
pago de una reparacion civil, pero no nos olvidemos que, ademas
del dano emergente, se cuenta con dos elementos mas, el lucro
cesante, entendido como la efectiva ganancia frustrada y el dano
a la persona.

En los ejemplos puestos bastara acreditar o postular —depen-
diendo de si el caso esta en juicio o en etapa intermedia, respec-
tivamente— la sustraccion de los caudales en el primer caso y el
perjuicio a la empresa en el segundo, ademads de la ganancia de-
jada de percibir en la empresa agraviada con el delito de Negocia-
cién Incompatible’, y, en ambos casos, el perjuicio a la tmagen
institucional.

Recordemos que en los casos en los que el Estado es la par-
te agraviada, especificamente en aquellos procesos en los que se
imputa la comision de un delito de corrupcion de funcionarios,
el dafo a la persona pasa por demostrar la vulneracion de la
imagen de la entidad. Es decir, como parte de la Administracion
Piiblica, se debe alegar y acreditar que el dano a la imagen pasa
por vulnerar un perfil intachable y de correccion moral ante la co-
munidad en general. El actuar desleal del investigado o acusado,
menoscaba la reputacién de la entidad directamente ofendida,
frente a la sociedad?’.

18 Luis Gustavo Guillermo Bringas, La Reparacion Civil en el Proceso Penal. As-
pectos sustantivos y procesales (con especial énfasis en el nuevo Codigo Procesal
Penal), Instituto Pacifico, Lima, pp. 32-33.

1 Defendemos la postura de que una entidad priblica —salvo aquellas socieda-
des de economia mixta— no puede reclamar indemnizacion por concepto de lucro
cesante ya que el Estado no tiene como objetivo lucrar.

20 Vease el Primer informe de gestion de la Procuraduria Anticorrupcién. publi-




la relacion de causalidad

Fltercer elemento de la responsabilidad civil, para condenar el
pago de una reparacion civil una vez absuelto el acusado o sobre-
seido el procesoy luego de verificado que el hecho ha sido realiza-
do en contravencion a nuestro ordenamiento juridico y que existe
un dano concreto, resulta la relacion juridica de causa a efecto
entre la conductay el dano ocasionado.

Nuestro ordenamiento consagra la teoria de la causa adecua-
da, senalada por el articulo 1985 de nuestro vigente Codigo Civil,
por el cual la indemnizacion comprende las consecuencias que
deriven de la accién u omision que genera el dano, debiendo exis-
tir una relacién de causalidad adecuada entre el hecho y el dano

pro ducido.

En los ejemplos puestos, se debera verificar si las conductas
han contribuido suficientemente a la produccion del dano y que
no se hayan derivado de un caso fortuito, por fuerza mayor o por
el propio hecho de la victima o de tercero.

Sobre éste tiltimo supuesto, resulta inaceptable que se emita
sentencia absolutoria, por ejemplo, por delito de homicidio cul-
poso al verificarse una autopuesta en peligro de la propia vichhma
y, a la vez, se condene al pago de una reparacion civil, pues el
presupuesto {)ara la autopuesta en peligro —aplicable a la pre-
tension penal— resulta el mismo que el de una ruptura de nexo
causal por hecho de la propia victima. Diferente seria el caso de
quien es absuelto por el referido delito debido a que se verifico
que no hainobservado ningun articulo del reglamento de transito
pero se ha comprobado la muerte de la victima. En éste supues-
to, si bien existe ruptura de nexo causal, resulta aplicable una
indemnizacion por manejo de bien riesgoso o peli%roso, aquello
gue se conoce como responsabilidad objetiva, en la que solo se

ebe probar sila conducta es peligrosa o riesgosa, sin necesidad
de acreditar ninguna responsabilidad.

Fl factor de atribucion

Finalmente, el Juez Penal debera verificar la concurrencia del
tltimo elemento de la responsabilidad civil, esto es, la culpay el
ries%o creado, clasificado en dolo, culpay riesﬁo creado, confor-
me lo senalado por los articulos 1969 y 1970 de nuestro Codigo
Civil.

En los ejemplos citados, ambos funcionarios habrian actua-
do con culpa —en sentido genérico, pues en el Derecho de Danos
no se hace la distincion, dgé.sica del Derecho Penal, entre culpay
dolo— al haber permitido que los caudales del Estado sean sus-
traido por alfﬁn tercero y al no haber puesto en conocimiento del
directorio y de la Junta General de accionistas el Contrato de Aso-
ciacién en Parficipacién que celebro.

cado en el libro Lucha contra la Corrupcién en el Perti» El modelo Peruano «La Expe-
riencia de las Procuradurias Anticorrupcion de fecha diciembre del 2012 publicado
por el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos.




INTERVENCIONES DE MEJORA GENETICA EN SERES
HUMANOS

Claudia Lizbeth Flores Fuentes

La ingenieria genética avanza de modo inexorable, planteando
desafios dificiles para la ética y el derecho. El acceso cada vez mas
reciso a la informacién genetica y el consecuente desarrollo de
Fas biotecnologias durante los ilhimos tiempos, ha traido consi-
o una serie de acontecimientos otrora considerados imposibles,
%rindando al ser humano posibilidades extraordinariamente
cautivadoras que importan una promesay un problema; aquella,
manifestada desde la posibilidad de tratar y prevenir un gran nu-
mero de enfermedades —muchas hasta hoy incurables'—, hasta
lograr el pleno desarrollo y bienestar de las personas; éste, tradu-
ci§o en el peligro de una eventual manipulacion de la naturale-
za humana. Evidentemente lo que unos contemplan con estupor,
otros consideran a todas luces una conquista Eis’téri.ca2 del ser
humano. '

En este contexto, un cariz de las manipulaciones genéticas
esta enmarcado en aqueﬂas cuyo fin sea el «m((?' oramiento» —en-
tendido como aquel estadio que va mas alla del normal estado

' Amayor abundamiento sobre estos temas, véase, Carmen Ayuso/Isabel Lorda/
Ma José Trujillo, Deteccion y estudio de anomalias geneticas en adultos; en AAVV,
Medicina Genelica del Siglo XXI. Consideraciones cientificas, eticas y legales, Fer-
nando Abellan/Javier Sanchez Caro (Coords.), Comares, Madrid, Granada, 2009.

2 Fn esta linea, la invencion de la escritura, por ejemplo, constituyé una mejo-
ra importante de nuestros poderes cognitivos. Allen Buchanan: Beyond humanity?
The ethics of biomedical enhancement, Oxford, Oxford University Press, p. xi; en
Francisco Javier Lopez Frias, Aclaraciones sobre la mejora humana, Daimon, Re-
vista Internacional de Filosofia, num. 62, 2014, p. 8; disponible en: http://dx.do1.
org/10.601 8/daimon/163861, consultado: el 20 de mayo de 2014.
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de salud— de los seres humanos, praxis que se vierie avizoran-
do en nuestro pais y en ¢l mundo. Preciso es acotar que el Pert
se encuentra legislativamente en ciernes en materia de derecho
genético, bastando con rememorar que fue hasta el 2002 que se
mntrodujo el Titulo XIV-A, Delitos contra la humanidad —Capitu-
lo V, Delitos de manipulacion genética— en el Cédigo‘PenaF‘ ue
consta de un solo articulo, que no ha merecido adicion o modift-
cacién hasta la actualidad; ergo, tampoco es vasta la biblio §raﬁa
nacional al respecto®. Este tratamiento, no del todo acertado, in-
tenta reprimir a grandes rasgos los delitos de manipulacion gemne-
tica. En particular, las intervenciones geneticas de mejora no han
merecido la atencion del legislador, como tantas otras cuestiones
que emergen de este campo concreto y que van de la mano con
la tecnologia’®. Esta falencia no se debe acaso a la prudencia del
legislador en la materia, pues son contados los Congresos o Foros
de Derecho Genético que se han realizado en nuestro pais®; avala
lo expuesto, ademas, la harto conocida volatilidad del Parlamen-
to al momento de legislar, lo que ha generado la sobreproduccion
de normas legales, muchas de ellas dictadas en pleno auge popu-
lar”. Podria arguirse en favor que la falta de tratamiento obedece

3 Asi, la Ley nim. 27636 incorporo al Codigo Penal peruano el Titulo XIV-A,
Delitos contra la humanidad Capitulo V, referido a los «Delitos de manipulacién
genéﬁca», Diario Oficial El Peruano, miércoles 16 de enero de 2002, p. 215701.

4 Véase, Enrique Varsi Rospigliosi, Derecho y manipulacion genetica, Fondo
Editorial de la Universidad de Lima, Lima, 1996; del mismo autor, Derecho Ge-
nético, 4* ed., Grijley, Lima, 2001; Clara Mosquera Vasquez, Derecho y Genoma
Humano, Editorial San Marcos, Lima, 1997; Emilio José Armaza/Inigo De Miguel
Beriain, La cuestion del bien juridico en el delito de clonacion, en Temas de Dere-
cho Penal. Homenaje a Luis Guillermo Cornejo C uadros, Editorial Adrus, Aréquipa,
2008, pp. 227 a 232; Alonso Ratl Pena Cabrera Freyre, Derecho Penal. Parte Espe-
cial, Tomo 1V, ldemsa, Lima, 2010, pp. 545 a 564; Albin Eser, Derecho Penal, Medi-
cinay Genética, 1demsa, Lima, 1998; Mei-Ling Kcomt Reyna, Aspectos Juridicos de
la manipulacion genética: Una perspectiva desde el derecho de danos, Cea, Trujillo,
2009;y, finalmente, en nuestro claustro agustino destacan Jorge Luis Salas Arenas,
Bienes juridicos protegidos en materia de instrumentacion genética en Derecho pe-
nal espanol, luris Omnes, Revista de la Corte Superior de Justicia de Arequipa, ano
1, num. 1, diciembre, 1998; Isaac M. Tapia Aréstegut, El Proyecto Genoma Humano
y sus implicancias (De Mendel a Watson Crick), Editorial UNSA, Universidad Nacio-
nal de San Agustin, Arequipa—Peni, 2003;y Salvador Olivera Vasquez, La Clonacion
Humana y el Derecho, en Derecho, Revista de la Facultad de Derecho, Universidad
Nacional de San Agust{n de Arequipa, pp.133 a 148. Disiento, no obstante, de la
opinion vertida por el otrora profesor de Derecho Civil, al asumir el concepto de
manipulacion genética en sentido lato, in concreto, al considerar a la clonacion
como una clase de manipulacion genética.

5 En este sentido, la legislacion peruana adolece de una falta de tratamiento in-
dependiente parala manipulacién genéticay la clonacién, asi como para la terapia
génica —en linea somatica y germinal—. A su turno, en el campo civil ya son pa-
tentes en el Perti los casos de maternidad subrogada —vientres de alquiler—. En el
campo laboral, se esta debatiendo la cuestion de los seguros 'y derechos de terceras
personas; por citar algunos ej emplos.

¢ El ultimo, ‘Derecho y Genética: Adapténdose al cambio”, que tuvo lugar en
la Pontificia Universidad Catélica del Peri en abril de este afo, que conto con la
participacién de letrados y especialistas en Derecho Genético ajenos al campo del
derecho.

" Asi, el Cédigo Penal peruano ha sido objeto de 600 cambios normativos, entre
modificaciones y derogaciones, desde su promulgacion en 1991. En Informe Legislativo
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al necesario enfoque interdisciplinario que demanda, lo que hace
mas complejo abordar los diferentes matices que comprende este
campo del derecho; labor denodada, pero no por ello imposible.

Enla actualidad, han sido aceptadas socialmente —y por con-
siguiente vienen siendo aplicadas— una serie de mejoras en di-
versos aspectos de la vida de los seres humanos para incrementar
sus capacidades mentales, fisicas y emocionales, donde cabe citar
practicas como la cirugia estética, el dopaje en los deportistas,
tratamientos farmacologicos para aumentar la capacidad de con-
centracion e incluso, por via indirecta, la inmersi6n de los hijos
en determinados entornos sociales para condicionar su persona-
lidad. En el campo de la genética, la seleccion de embriones —a
traves del diagnostico genético preimplantacional, la amniocen-
tesis o las técnicas de reproduccion asistida®—, pueden conside-
rarse formas rudimentarias de mejoramiento humano’. Dada la
amplitud de las técnicas vinculadas a este particular, este sucinto
trabajo se enmarcara en la manipulacién de genes con la finali-
dad de ir mas alla del estado normal de salud.

En este contexto, no existe en el Perti un estudio sobre las impli-
cancias juridicas de la manipulacién genética en linea somatica
(entiendase aquella que tnicamente afecta ala persona que se so-
mete a la intervencion, no siendo heredable a la descendencia) o
germinal (cuyas consecuencias se transmiten a la prole) con fines

e mejora, mucho menos unare gulacion normativa al respecto.

Para abordar el problema de la permisibﬂidéd o prohibicién
de las intervenciones de mejora genetica en seres humanos a tra-
ves de la manipulacion de genes, sera preciso plantear algunos
terminos del debate'® que conviene explorar con cierta rolijidad,
siendo menester advertir que debera efectuarse un analisis laico,
desechando cualquier connotacién 'teolégica que puede restar
importancia a la disquisicion: ;qué es una mejora?, ;quien deci-
de qué es una mejora?, jpuede una intervencion de mejora ser
discriminatoria? ;Puede una intervencién de mejora mermar la
autonomia personal? ;Puede una intervencion de mejora atentar
contra el derecho a la salud? Intentar responder estas preguntas
permitira perfilar los criterios minimos de las «dntervenciones de
mejoran.

Partiendo de que no toda investigacion cientifica ni todas sus

“Peru: Pais de las leyes 2014", elaborado por La Ley y Gaceta Juridica.

% Cuyo pionero fue el Premio Nobel de Medicina 2010, Robert Edwards. Se es-
tima que mas 4 millones de ninos han nacido gracias a este avance; disponible
en http://www.neoteo.com/premionobel-de-medicina-2010/, consultado el 23 de
mayo de 2012.

? Vicente Bellver Capella, El debate sobre el mejoramiento humano y la digni-
dad. Una critica a Nick Bostrom, Teorder, num. 11, 2012, Departamento de Filosofia
del Derecho, Moral y Politica, Universidad de Valencia, Espana, p. 88.

'® Carlos Lema Anon, ;Mejores que quien? Intervenciones de mejora, derechos
humanos y discriminacion; en AAVV., Mas alld de la salud. Intervenciones de me-
jora en humanos, Carlos Maria Romeo Casabona (Ed.), Catedra Interuniversitaria,
Diputacién Foral de Bizkaia de Derecho y Genoma Humano, Universidad de Deusto
y Universidad del Pais Vasco UPV/EHU, Bilbao-Granada, 2012.
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aplicaciones suponen, logica y necesariamente, un progreso para
la humanidad —sin soslayar, claro esta, los importantes avances
que le debemos a la ciencia—, sera importante precisar si las in-
tervenciones de mejora genetica en seres humanos deben ser ca-
lificadas como algo peyorativo —y, por ende, ser prohibidas— o
s1, por el contrario, %evadas correctamente podrian conducir al
ser humano a una importante evolucion. Si esto ultimo es cierto,
sera de imperiosa necesidad abordar algunos aspectos necesarios
para su correcta aplicacion, como la dacion de protocolos y la re-
gulacion de la posible intervencion de algunas instituciones que
ejerzan una funcién de control de estas técnicas, v. gr., Comités de
Etica.

El termino «mejora», en sentido genérico, es presentado como
una realidad de antano; que nos compele traer a colacion a la
ceugenesia», termino que surgio en 1865 con motivo de la obra
pretérita Heriditary Talent and Character de Francis Galton,
quien la definié como la ciencia que frata de todas las influen-
cias (iue mejoran las cualidades humanas innatas de una raza; o
aquellas que la pueden desarrollar hasta mejorar la maxima su-
perioridad". Esta practica, entonces tenida dJe racismo, clasismo
y sexismo, llegé a su paroxismo con regimen nazi el siglo pasado
—caracteristico por sus normas eugenésicas— con la Ley de hi-
giene racial, razon por la que se le fildo, en principio, como algo
peyorativo.

Fue hasta finales de la primera década del siglo XX1, que se
desterro definitivamente el termino eugenesia, optando por la ex-
presion «mejoramiento humano» (hurman enhancement para refe-
rirse a este tipo de intervenciones. La reorientacion, pone énfasis
en el beneficio que estas nuevas tcnicas pueden comportar para
la salud —v. gr., el diafnéstico genetico preimplantacional— o
en el tedrico aumento de posibilidades para desarrollar una vida
plena. El quid, radica en la posibilidad de mejorar o potenciar
cualidades o habilidades del ser humano, de manera libre y es-

pontanea, que nada tiene que ver con lo opresor de antaro.

Al tratar la cuestion nada sencilla de definir lo que es una «me-
jora», sera menester tomar como punto de partida la dicotomia
existente entre ésta y la terapia'?, ergo algunos tratamientos que

"' Francis Galton, Herencia y eugenesia, Alianza Editorial S.A., Madrid, 1988,
p- 165.

12 Es el estudio del ADN de embriones humanos para seleccionar los que cum-
plen determinadas caracteristicas y/o eliminar los que portan algiin tipo de defecto
congénito.

En contrario, Jurgen Habermas ha esgrimido que estas técnicas vulneran el
ideal de la dignidad humana. La razén estriba, en que se permite a los padres una
suerte de juicio de calidad discriminatorio entre embriones que ya no mereceran
por ello una valoracion como sujetos con valor intrinseco, sino como «cosas» u «ob-
jetos» rechazables. En Pablo De Lora/Marina Gascén, Bioética. Principios, Desafios,
Debates, Alianza Editorial, Madrid, 2008, p- 96.

'* Asi, Buchanan y otros parten de un concepto de enfermedad como aquellas
“condiciones que constituyen una desviacién adversa respecto al funcionamiento
normal de la especie”, en Allen Buchanan/Dan W. Brock/Norman Daniels/Daniel
Wikler, Genetica y justicia, Geneética y justicia, Cambridge University Press, Madrid,




en principio aparecian como una terapia, transitaron a ser con-
siderados como mejoras. Partiendo de un amplio consenso —en
palabras de Savater— en que tales modificaciones son admisibles
si tienen como objetivo curar o prevenir enfermedades heredita-
rias, el dilema se presenta con la interrogante ;y cuando preten-
den perfeccionar al neonato, dotdndole de capacidades que le ha-
gan mas competitivo o superior a los demads en cualquier campo,
sea el atletismo o la investigacion cientifica?™. Veremos pues que
se trata de una diferencia de grado, ya que el «tratamiento» tiene
por objeto reparar algo que esta mal, mientras que una «mejora
persigue perfeccionar algo que se encuentra en normal estado de
salud. Ahora bien, como el concepto de «<normalidad» va implicito
en toda mejora, es dable inferir que toda busqueda de mejorar se
hace siempre en relacion a un punto de referencia personal o so-
cial, que no estatico', sino dependiente de factores sociales, cultu-
rales, econdémicos, entre otros; susceptible de variar en el decurso
veleidoso del tiempo. Un caso especialmente ilustrativo acaso es
el acaecido en Estados Unidos con la hormona del crecimiento,
que en los albores de su aplicacién era administrada exclusiva-
mente a jovenes que padecian de raquitismo; sin embargo, pocos
anos despues, su uso se habia extendido a la poblaciéon en gene-
ral, y eran —y son, hasta la actualidad— muchos los padres que
sufragaban a sus-hijos el coste de este tratamiento por considerar
que les ofreceran mayores oportunidades en el futuro.

Lo expuesto se sintetiza en dos posturas antagénicas, quienes
estan en contra de las técnicas geneticas de mejora (bioconserva-
dores™) y los que se decantan a favor (transhumanistas'’). Aque-
llos, sostienen como uno de sus argumentos mas sélidos que la
posibilidad de realizar estas intervenciones para configurar la

Espana, 2002, p. 67.

"* Fernando Savater, en la presentacion del libro de Michael Sandel: Contra la
perfeccion. Le etica en la era de la ingenieria genética, El Pais, 01 de marzo de 2008.

'> Como senalan Buchanan y otros, “en las sociedades cazadoras y recolectoras
no alfabetizadas, padecer un trastorno neurolégico que dificultara el desarrollo de
nabilidades lectoras pero que no interfiriese en la coordinacién entre la mano yel
djo, en las capacidades motoras y en la comunicacion oral normal no constituiria
un deficit’; en Allen Buchanan/Dan W. Brock/Norman Daniels/Daniel Wikler, op.
cit., p. 74

'® Entre éstos destacan Hans Jonas, Técnica, medicina y ética. Sobre la practica
lel principio de responsabilidad, Paidés, 1997; Jiirgen Habermas, El futuro de la
naturaleza humana. ;Hacia una eugenesia liberal?, Paidés, 2002; Michael Sandel,
Contra la perfeccion. La efica en la era de la 1'ngenien:a genética, Marbot Ediciones,
Barcelona, 2007; Francis Fukuyama, El fin del hombre. Consecuencias de la revolu-
pidn biotecnolo’gica y Paco Remna (Trad.), Ediciones B, Espana, 2002, p. 134.

7 Entre éstos, cabe citar a los mas importantes representantes con alguna de
sus diversas obras sobre el particular: Julian Savulescu, Genetic interventions and
the ethics of enhancement of human beings, The Oxford Handbook of Bioethics, B.
steinbock, Oxford University Press, Oxford, 2006; Arthur L. Caplan, Good, better, or
best?, Human Enhancement, op. cit.; John Harris, Enhancements are a moral obli-
gation, Human Enhancement, op. cit.; Nick Bostrom, Una historia del pensamiento
transhumanista, Argumentos de Razon Técnica, num. 14, 2011, p- 182; disponible
n: http://insﬁ‘mcional.us.es/revistas/argumentos/ 14/art_7.pdf, consultado el 15
le mayo de 2013; y Nicholas Agar, Liberal Eugenics. In defense of Human Fnhance-
ment, Blackwell Publishing, Oxford, United Kingdom, 2004.
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dotacion genética de los hijos supondria que éstos “(...) fueran un
diseno de terceros y que con ello se les poaria estar marcando «un

lan o ideal de vida que otros (aunque sean sus padres) le impo-
nen desde fuera, y (...) con ello crean expectativas que coartan ra-
dicalmente la posibilidad de autodescubrimiento y, por lo tanto,
atentan a su libertad"'; éstos, haciendo un parangon, argumen-
tan que s1 aceptamos determinadas intervenciones de medio am-
biente, del entorno, para la mejora de los hijos (v. gr., educacion,
dieta y adiestramiento) y para incrementar sus oportunidades
en la vida, que alteran su Eiolog{a, no deberiamos oponernos a
utilizar intervenciones de caracter genético, al tratarse del mismo
jaez. La discusion, creemos, debe girar en torno a si esta limita-
cion debe darse en todos los casos o si, por el contrario, es menes-
ter analizar cada situacion que se plantee y juzgar la intencionali-
dad y riesgos previamente a considerar plausible la intervencion.

En el decurso del analisis tropezaremos con ciertas implican-
cias que acarrean estas técnicas, de las cuales nos centraremos
solo en algunas, que a nuestro criterio han de ser las determi-
nantes para el legislador. En principio, hemos de pronunciar-
nos del campo de las desigualdades y la discriminacion social,
donde autores como Lee Silver, imaginan una posible “division
de la humanidad en dos especies separadas: los naturales» y los
«genericos»"'?. Muy posiblemente se arguya en este aspecto la De-
c?ara_cién Universal de la UNESCO sobre el Genoma Humano y los
Derechos Humanos y el Convenio de Oviedo, que ha proclamado
la vigencia de los principios universales de igualdad y no discrimi-
naciony de los derechos a la libertad, la integridad y la intimidad.
En sentido contrario, las voces que defienden la ingenieria gené-
tica de mejora como un servicio mas que debe ser sometido a las
leyes de la ofertayla demanda que rigen el mercado, razonan que
st la capacidad adquisitiva es un motivo lo suficientemente bueno
por el que discriminar unas personas de otras a la hora de obtener
un acceso a un tipo determinado de educacion o de atencion mé-
dica, no hay motivos por los que pensar que no pueda ser también
razon suficiente por la que negar a unos lo que se proporciona a
otros, aun cuando esto pueda establecer una discriminacion entre
ellos™. Al parecer la posicion que defiende la prohibicion total de
este tipo de mejoras es relativamente débil si atendemos a que
en el contexto historico presente existen otros ambitos sociales en
los que ciertas desigualdades también podrian ser consideradas
injustas. Asi ocurre cuando hay un diferente lote de habilidades
heredadas genéticamente, o por el acceso privilegiado a la educa-
cion en funcion de la riqueza de los padres o, simplemente por el
pais en el que se ha nacido®. No obstante, esta eventual desigual-

'8 Enrique lanez Pareja, Refos éticos ante la nueva eugenesia, en La eugenesia
hoy, Carlos Maria Romeo Casabona (Ed.), Ed. Catedra Interuniversitaria de Dere-
cho y Genoma Humano-Comares, Bilbao-Granada, 1999, p. 220.

9 Lee Silver, Vuelta al Eden. Mas alla de la clonacion en un mundo feliz, Edito-
rial Taurus, Madrid, Espana, 1998.

* Inigo de Miguel Beriain, El embrion y la biotecnologia: un analisis ético-/'llf’l"
dico, Comares, Granada, 2004, p. 432.

*! José Luis Pérez Trivino, Los derechos humanos y la igualdad en una sociedad
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dad bien podria evitarse estableciendo mecanismos de confiden-
ad bien p >t

cialidad® de los datos genéticos, un nuevo reto para el desarrollo
de estas técnicas.

Otro aspecto sustancial toma forma en el contexto de la auto-
nomia personal, imbricado al principio de libertad™. El objetivo
sera determinar si existe inconveniente en que una persona deci-
da realizar una intervencion de mejora en su cuerpo, siempre que
haya prestado un consentimiento valido, previo a la informacion
detallada sobre los beneficios, consecuencias y riesgos a que esta
obligado proporcionar el profesional a intervenir, y si este asen-
timiento se extiende a los hijos presentes y futuros. Aqui se abor-
daran cuestiones como la doctrina de los «ninos a la carta™», que
reduce al embrion al rango de objeto, pues se “supedita su perso-
nalidad a los deseos de otros”®. Coincido con Tannsjo* —partida-
rio del modelo liberal—, en que lo importante sera la decisién que
tome el individuo, y no asi el Estado. Las técnicas de la genética
humana deben ser desarrolladas libremente. La decision de usar-
las debe recaer en el individuo.

Una tercera implicancia se advierte en la posible afectacion a
la salud, traducida en los %;'aves riesgos para quienes se sometan
a estas intervenciones, debido a los efectos secundarios no pre-
vistos y, por tanto, no controlados, que bien pueden ir desde una
inflamacion hasta la muerte. Coincido con Lacadena, quien aun-
que refiriéndose a las terapias génicas somaticas —el argumento
calza por tratarse de una comun implicacién—, asevera que “esta
evidencia debe, no obstante, ser convenientemente contrapesada
por otra clase de consideraciones como, por ejemplo, la presencia
de un factor de riesgo en todas las terapias experimentales, sea
de la clase que sean. Hay que tener en cuenta que una objecion
de este tipo no supone, en verdad, una oposicion frontal a estas
practicas sino, tan solo una apologia de la adopcion de medidas
de precaucion mas fiables que las actuales™. Este «principio de
precauciéon» ha sido también aludido de forma acertada por Pérez

posthumanista, Papeles el tiempo de los derechos, Huri-Age, num. 18, 2014, p. 19;
disponible en: http://www.tiempodelosderechos.es/docs/wp-18-14.pdf, consultado
el 19 de marzo de 2014.

22 Rogelio Gonzalez Sarmiento, Impacto de la medicina molecular en la salud
y en la enfermedad, Unidad de medicina molecular en la Universidad de Salaman-
ca, en Bioctica. Perspectivas emergentes y nuevos problemas, José Ma. Ga. Gomez-
Heras/Carmen Velayos Castelo (Editores), Tecnos, Madrid, 2005, p. 200.

2 John Stuart Mill, Sobre la libertad (1859), Edaf, 2004.

2 En este sentido, “Gift Fertility Service”, de Florencia (Italia), ofrecia a sus
potenciales clientes <hijos a la carta» a traves de una detallada informacion sobre
el donante, quien debe especificar en un formulario su religion, profesion y has-
ta las medidas de su cuerpo, segtin el diario romano "Il Messaggero”. Disponible
en: http://www.explored.com.ec/noticias-ecuador/ la-era-de-los-hijos-a-la-car-
ta-25399 html, consultado el 23 de mayo de 2012.

» Tiigo de Miguel Beriain, El embrion y la biotecnologia: un analisis éticojuri-
dico, op. cit., p. 294.

% Torbjorn Tannsjo, Genelica Humana y el Fantasma Nazi, en Perspectivas
Bioeticas, ano 6, num. 11, Gedisa, Argentina, 2001, p. 96.

2" Juan Ramon Lacadena, Terapia génica, en Genética y Bioetica; disponible en:
http://cerezo.pntic.mec.es/ " jlacaden/tgenica0.html, consultado el 04 de mayo de
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Trivino®, poniendo especial énfasis en los tratamientos en linea
germinal, al no {)oder estar seguros de si podemos de manera cui-
ﬁadosa prever el resultado de?os cambios en la descendencia.

Algunos autores han traducido la puesta en marcha de las tec-
nicas de mejoramiento como un teorico atentado contra la natu-
raleza del ser humano, e incluso, de la humanidad, donde sera
de imperiosanecesidad establecer si cualquier alteracion genética
modifica la naturaleza humana y por tanto, debe prohibirse; o,
contrario sensu, admitir que las especies no son colecciones es-
taticas de organismos, sino que crecen y menguan con cada na-
cimiento y cada muerte, y el aspecto genético se mueve a lo largo
del tiempo y del espacio. Esta ultima acepcion sugiere ser la mas
razonable, pues la propia apelacion a una figura suprahumana,
como es Dios, o la consideracion subsiguiente de que el mundo
tiene un orden anterior al ser humano y que éste debe respetar, se
fundamenta en unos presupuestos de fe que no puede asumir una
ética que se precie de racional®™.

En suma, salvado el problema del control de los riesgos —me--

diante la regulacion de Protocolos, por e)'em‘plo— y sobre la base
de garantizar una accesibilidad de {)as técnicas a todos los ciuda-
danos de forma paulatina, el reto que se plantea es sinuestra so-
ciedad sera capaz de garantizar el respeto a los que no utilicen las
tecnicas de mejora genetica y conseguir que no se les postergue.
Podemos actuar libremente y de acuerdo con nuestra responsabi-
lidad de no afectar a terceros; aqui, bien podrian entrar a tallar
los Comités de Ttica.

Hemos de tomar como referencia las implicancias de estas téc-
nicas, pues solo a traves de ellas se justificara, de ser el caso, su
tiptficacion como delito, no bastando decantarse por la postura
acomodaticia de proscribir, sin mas, estos procedimientos —asu-
miendo la postura de prohibir lo desconocido—, sin antes haber
estudiado los posibles Eeneﬁcios o riesgos que pueden generar las
técnicas de me[j ora genética. Es menester evaluar todas las aristas

en funcion de los fines altruistas que pueden representaryno sim-

plemente legislar en contra porque es mas sencilla una negativa
de plano a admitir un desconocimiento en la materia, coadyuvan-
do ala existencia de un derecho carente de contenido. No en vano
se le ha considerado como un asunto “delicado e inevitable”®°,
amén del “fenomeno mas controvertido dentro de la amplia fami-
lia de la manipulacién genética’'. La idea no es frenar, sin mas,
sino usar de la forma que mejor nos sirva.

% Pero estas consideraciones precedentes no obstan para que sea factible la
mnvesligacion en linea somatica (o de implantes y prétesis), y de que los nuevos
tratamientos genéticos somaticos o protesis puedan ser aplicadas a individuos que
han prestado previamente su consentimiento con informacién plena; José Luis Pé-
rez Trivino, Los derechos humanos y la igualdad en una sociedad posthumanisia,
op. cit., p. 14.

* 1nigo de Miguel Beriain, El embrion y la biotecnologia: un analisis e’z‘ico-jurl/'
dico, Comares, Granada, 2004, p- 417.

* Ramon Nogués, Eugenesia en humanos: delicada e inevitable, Bioética & De-
bat, nim. M56, 2009, p. 6.

' Inigo de Miguel Beriain, Terapias génicas: un estudio desde la ética yel dere-
cho, en Bioetica y Bioderecho. Reflexiones juridicas ante los retos bioeticos, Rafael
Junquera de Estéfani (Dir.), Comares, Madrid, 2008, p. 288.




Este estudio servira para arrojar algunas luces —puesto que
no pretende un enfoque absoluto— y disipar algunas sombras en
un debate tan complejoy, quizd por ello, tan interesante. Ala pos-
tre, se espera que este sea el comienzo de una serie de trabajos
sobre este particular, yno asiun trabajo postergado para cuando
acaezcan estas practicas en nuestro paits. El futuro es hoy.




DEL VIRREINATO DEL PERU A LA REPUBLICA PERUANA:
UN ANALISIS JURIDICO-POLITICO

Jjosé Mario Azalde Leon

1. Introduccion

Cuando el derecho constitucional pretende explicar el origen
del estado se remite a una pluralidad de causas. El estado es ogje—
to de estudio de diversas disciplinas y en sus particulares formas
de aproximarse al fenomeno de la estatalidad se puede percibir el
sesgo que la deformacion profesional hace inevitable. Ast, el dere-
cho constitucional se ve influido por estas aproximaciones y tam-
bien por la intensa ideologizacién o politizacion de la cual es ob-
jeto, siendo muchas veces las hipétesis deslizadas epifenomenos
de las tesis politicas preponderantes en cada momento historico:
por poner dos casos paradigmaticos, el marxismo que concibe al
estado como una superestructura o como sostiene Marx en El Ca-
pital «violencia concentrada y organizada de la sociedad», o el fas-
cismo que como exaltacion y dethcacion del estado y politizacion
integral de la vida del hombre se sintetiza en la famosa frase de
Mussolini en el teatro de la Scala: «<Nuestra formula es ésta: todo
en el Estado, nada fuera del Estado, nada contra el Estado».

En todas estas aproximaciones el estado es concebido desde
una perspectiva que denominaremos «constructivistay, que le atri-
buye elementos artificiales y un componente volitivo: el hombre
construye el estado para no destruirse a st mismo o bien para lo-
grar la sociedad ideal, origen de todas las utopias. Asi, el cambio
ontologico producto de la irrupcién en la historia de la moder-
nidad tiene como correlato el surgimiento de una forma politi-
ca que responda a los nuevos tiempos. La crisis de la metafisica




134

provoco un serio cuestionamiento a las visiones que consideran
que el estado es una forma historica de la sociedad politica y cuyo
origen es la naturaleza humana, una naturaleza humana ya no
vista como una romantica idealizacion del hombre convertido en
un ser alienado por las estructuras sociales, o como un ser ontolo-
gicamente perverso, sino como un ser Complejo que recesita para
poder sobrevivir, organizar la vida en comunidad.

Para el caso particular del Perti, segun el discurso oficial del
constitucionalismo vigente, el estado peruano apareceria con la
independencia, que nos alejo del dominio colonial de la metropo-
li. Nila Historia del Derecho Peruano como subdisciplina juridica
(una mera compilacion de las principales normas que abarca des-
de el inicio del proceso codificador) ni del Derecho Constitucional
Peruano (o propiamente la historia constitucional, que se orien-
tan a hacer una mera exégesis de constituciones v comentarios,
conteniendo como unico e(femento de historia politica la vetusta
<Teoria del Estado» en tanto explicacién abstracta y artificial) lo-
gran expljcar con rigurosidad cual es el origen historico, politico
e ideologico del estado peruano y cudl fue el contexto en el cual
se gesto.

En este trabajo nos proponemos poner en cuestion la tesis vi-
gente y formulamos una nueva hipotesis: la existencia de una con-
tinuidad de la estatalidad peruana que se mantiene desde fines de
la coloma.

Es importante precisar que el andlisis sera juridico mas que
historiografico. Tomaremos dos fuentes, los documentos juridicos
de la época y fuentes historio grziﬁcas secundarias.

La relevancia politica y juridica radica en la redefinicion de
la conciencia juridica dentro del Perit mediante el replanteo de
a?unos topicos de la historia constitucional. Para lograr tal fina-
lidad nos plantearemos explicar cual fue el origen de la primera
forma de organizacién politica moderna en el Peril, como se gesto
la transformacion juridico-politica del virreinato a la repli%lica
desde la exégesis dJe los textos constitucionales primigenios y la
participacion de la élites politicas, cudles fueron sus factores con-
dicionantes, sobre que ic{)eas se asento, y de qué forma afect6 o
influyo a la organizacion estatal actual. Es un «descuido» del dere-
cho constitucional el eludir toda aproximacion juridico-politica a
este momento historico fundacional.

11. Desarrollo

Dentro de la bibliograﬁa actual existen escasos estudios sobre
la transformacion del virreinato a la reptiblica peruana desde una
perspectiva juridico-politica. Los estudios de Belatinde', Altuve?,

'Victor Andires Belaunde, La constitucion inicial del Pert ante el Derecho Inter-
nacional, Fondo Editorial de la Universidad Mayor de San Marcos, Tercera Edicion,
Lima, 1997.

* Fernan Altuve-Febres Lores, Los Reinos del Perii. Apuntes sobre la monarquia
peruana, Dupla Editorial S.R.L., Lima, 2001.
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Ugarte del Pino’, Ruiz Peralta*, Chiaramonte’ y Sanchez Concha®
analizan el contexto, los fundamentos ideopoliticos y la interpre-
tacion de los primeros textos politicos que posteriormente se con-
virtieron en nuestras constituciones fundacionales. Los estudios
sociologicos ayudan a la comprension de la relacion entre las éli-
tes criollas, matriz productiva y la situacién de la poblacion indi-

ena en ese contexto. Los estudios historicos aportan el elemento
actico al detallar los diversos acontecimientos que se sucedieron
durante esos anos. En el presente trabajo utilizaremos textos his-
toricos que nos permiﬁrén contextualizar los acontecimientos que
se suscitaron en ese interregno, nos apoyaremos en la explicacion
que brinda la teoria politica moderna sobre los conceptos que se
utilizaron para legitimar el nuevo orden social, y tomaremos los
documentos y cartas constitucionales para analizar los principios
que inspiraron esos pactos {)oh'ﬁcos. Partiendo de lo historico se
analizara bajo la teoria politica moderna los momentos funda-
cionales de la estatalidai) para luego realizar un analisis propia-
mente juridico.

Para el desarrollo del presente trabajo partimos de la hipotesis
de que el estado peruano surge materialmente en un contexto an-
terior al de la declaracion de independencia, al actuar el virreina-
to peruano como una entidad contrarrevolucionaria, mantenien-
do la paz interior mediante la alianza del virrey y la élite criolla
con una politica de confrontacion militar internacional que llevo
a los ejercitos del virreinato a luchar contra el bando independen-
tista.

Proponemos la continuidad de la estatalidad: la primera for-
ma estatal recicla la organizacién politica de la ultima etapa del
virreinato. Como consecuencia, se podria afirmar que no existe
ninguna fundacion ni material ni de facto de la estatalidad con la
decfaratoria de independencia, trasluciendo el caracter abstrac-
to, racionalista y formalista de la forma politica conocida como
Estadonacion. Se pretende demostrar, finalmente, que las formas
iniciales del estado peruano siguieron siendo virreinales.

Pretendemos demostrar la validez de esta hipotesis recurrien-
do a una relacion dialéctica entre los hechos poﬁﬁcos y los textos
constitucionales que se gestaron durante el desarrollo del proceso
de derrumbe de la monarquia espanola y el surgimiento de la re-
publica peruana.

Antes de empezar el analisis objeto del presente trabajo, intro-
duciremos sucintamente los eventos historicos o la cronolog{a de

? Vicente Ugarte del Pino, Historia de las Constituciones del Peri, 1978.

* Viclor Peralta Ruiz, la independencia y la cultura politica peruana (1808-
7827), 1EP, Fundacion Manuel J. Bustamante de la Fuente, Lima, 2010.

5 José Carlos Chiaramonte, Nacion y Estado en Iberoamerica. El lenguaje politi-
co en tiempos de las independencias, Editorial Sudamericana, Buenos Aires 2004.

6 Sanchez Concha, R. A.}. (2013). Del régimen hispanico. Estudios sobre la con-
quista y el orden virreinal peruano, (1ra Edicion), Lima: Fondo Editorial de la Uni-
versidad Catélica San Pablo. Centro de Estudios Peruanos.

]




los sucesos mas relevantes de la transicion.
111. Contexto historico

El 18 de octubre de 1807, tropas francesas cruzan la Peninsula
iberica rumbo a Portugal. El objetivo es frustrar la alianza entre
Portugal y Gran Bretana para consolidar el bloqueo continental
frances en contra de la isla para lo cual se debia ingresar un ejér-
cito a territorio espanol, deponer a la Casa Real Braganza de Por-
tu%al y repartirse el reino entre Francia y Espana (esﬁpulaciones
todas del Tratado de Fontainebleau, suscrito entre franceses y es-
panoles). La ambicion sin medida de un valido tan corrupto como
torpe (Manuel Godoy), las pugnas entre los reyes (Carlos 1V y su
consorte Maria Luisa de Borbon-Parma) vy el principe heredero al
trono (Fernando VI1) y cien mil soldados franceses en territorio es-

anol facilitaron la crisis de la monarquia espanola que provoco
a posterior desmembracion del otrora Imperio Hispanico.

Espana se enconiraba enuna crisis politica superlaﬁva. lamo-
narquia se encontré acéfala por errores propios v por la accion
de un usurpador. José Bonaparte era el gobernante de facto pero
carente de Fegiﬁmidad. En esta sttuacion extrema las colonias de-
bian decidir por jurar lealtad al rey legitimo” o rendirse ante la
violencia del conquistador revolucionario frances.

En Ameérica, las reformas borbonicas® provocaron una pro-
funda reorganizacion politica dentro del virreinato. Al respecto,
menciona Julio Cotler: «La reorganizacion politico-administrativa
emprendida por los Borbones fue mucho mas alld de la redefini-
cion de las jurisdicciones virreinales y el libre comercio. Esta se
propuso centralizar efectivamente <estos v esos reinos», implan-
tando normas universales que atacaban, de diferente manera, los
viejos y nuevos «derechos adquiridos» de todos y cada uno de los
multiples gquos que conformaban la sociedad estamental y cor-
porativa, con la consiguiente limitacion de los poderes locales. En
una palabra, los Borgones pretendian constituir en Espana una
monarquia absoluta —fenémeno avanzado en Inglaterra y Fran-
cia— atacando las bases patrimoniales sobre las que hasta enton-
ces se aFoyaba el Estado. En verdad esta politica buscaba recon-

uistar las colonias para la Corona, que habia perdido terreno a
avor de quienes en ellas detentaban cargos patrimoniales, a fin
de que el Estado espanol desempenara un papel del primer orden
en el juego internacional’>.

Esta nueva situacion politica provoco la aparicion de grupos
insurgentes que reivindicaban derechos anteriores y que ademas
se adherian a los principios de or%fmizacién politica del régimen
anlerior, el de los Habsburgos. O'Phelan Godoy coincide en que el

" El Consejo de Castilla invalido las abdicaciones de Bayona y proclamo rey en
ausencia a Fernando VII. Las Cortes de Cadiz lo declararon como tinico y legiﬁmo

-rey de la Nacién espanola.

% Los Borbones suceden a los Habsburgos y empiezan la imposicion de una nue-
va forma de estatalidad, de centralizacion del podery de la administracién, todo lo
contrario al orden estamental de los Habsburgos.

9 Julio Cotler, Clases, Estado y Nacion en el Peri, 1EP 2005, pp. 75-76.




137

descontento en las colonias tiene un origen anterior a la invasion
napolednica y que respondia basicamente a las reformas fiscales
emprendidas fpor los Borbones realizadas entre los anos 1771 y
1776'°. Las Reformas Borbonicas se pusieron en practica en las co-
lonias hispanoamericanas durante el reinado de Carlos 111 de Es-
pana, quien buscaba incrementar los ingresos de la Real Hacien-
da mediante la reforma de varias ramas del tesoro. Desde 1770 en
adelante, las medidas fiscales se introdujeron gradualmente en
las colonias. Las rebeliones de Urubamba (1777), contra las adua-
nas de La Paz (1777-1780), de Arequipa (1780), la conspiracion de
los plateros del Cuzco (1780), y la de Tupac Amaru, (fenluestran
una situacion de insatisfaccion por las reformas fiscales que afec-
taban a la poblacion, aunque hasta ese momento no se traducia
en un intento de transformacion del régimen politico, mantenién-
dose la lealtad a la corona a pesar del descontento popular'. Las
reformas borbonicas impulsaron un crecimiento de los tejidos de
la administracion virreinal, sin considerar la aceptacion o des-
contento de la poblacion.

Estas medidas impuestas desde la metrépoli sélo buscaban
contener un proceso ?ue se estaba gestando (i)esde hacia muchas
décadas en Espana, el debilitamiento de Espana como potencia y
el traslado del poder decisional europeo a Francia. Se podria afir-
mar que bajo este intento de reformar administrativamente los
virreinatos con la finalidad de centralizar el poder imitando los
modelos absolutistas ilustrados, subyacia una evidente debacle
del imperio, debilitamiento politico que facilito las independen-
cias de los paises americanos.

Con la invasion napoleonica a Espana, muchas ciudades cons-

'® Cuadro cronologico de las reformas fiscales borbénicas:

1771: Ene. 21. Comienzan las averiguaciones que llevaran al establecimiento
del virreinato del Rio de la Plata.

1772: Mar. 30. Se establece por decreto real un incremento del impuesto de la
alcabala del 2 al 4%.

1773: Los artesanos son llamados a contribuir con el 4% del impuesto de alca-
bala por ventasy reventas.

1774: Se establecen aduanas en Arque y Tapacari (Cochabamba).

1774: Agos. 2. Revuelta en la aduana de Cochabamba. Se impone la alcabala
sobre los granos.

1776: Mar. 11. José Antonio de Areche es nombrado por la Corona “Visitador
General del Virreinato del Peri1, Chile y Rio de la Plata.

1776: Jul. 6. Un nuevo incremento del impuesto de alcabala de 4 al 6% es orde-
nado por un decreto real. '

(Cuadro elaborado por Scarlett O ‘Phelan en O'Phelan Godoy, Scarlett, Un si-
glode rebeliones anticoloniales, Pertiy Bolivia 1700-1783, Tarea Asociacion Grafica
Educativa, Segunda Edicion en espanol, Lima 2012, p. 1999).

"" Chambers menciona tomando como ejemplo el caso de Arequipa: «En 1780,
el pueblo de Arequipa se levanto contra la imposicion de nuevos impuestos (la al-
cabala y la amenaza de la extension del tributo) que habrian causado penurias
econémicas a todas las clases sociales. Sin embargo, los rebeldes siguieron una
férmula comiin a las protestas coloniales: con el grito de que «viva el Rey y muera el
mal gobierno», proclamaron su lealtad al monarca, quien jamas haria dano a sus
subditos, pero se opusieron a los actos de sus «desleales» funcionarios». Chambers,
Sarah C., De 51Ibdilos a ciudadanos: honor, género y politica en Arequipa 1780~
1854, Red para el Desarrollo de las Ciencias Sociales en el Perii, Lima, 2003, p. 246.
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tituyeron juntas que se mantuvieron fieles a Fernando VI1. En Es-
ana, de todas las juntas que se establecieron en la peninsula, fue
a de Sevilla™ la que asumio un papel preponderante al someter
bajo su jurisdiccion a las posesiones americanas al autodeno-
minarse como «Suprema de Espana y de las Indias». La Junta de
Sevilla envié comisionados a las colonias para comunicar el esta-
blecimiento de un gobierno soberano que actuaba en nombre de
Fernando V11, la declaracién de guerra al Emperador de los fran-
ceses y un armisticio con Inglaterra. A los virreinatos del Rio de la
Plata y del Pertl enviaron al brigadier José Manuel de Goyeneche,
cuyos resultados de su gestion fueron contradictorios. Mientras
que en el caso rioplatense su actuacion derivo sucesivamente en
un agrio enfrentamiento entre Buenos Aires y Montevideo, en la
intromision de la corte portuguesa en el conflicto dinasticoyenla
activacion de una crisis virreinal que condujo al autonomismo de
1810, en el caso peruano su presencia reforzo la fidelidad de las
provincias al monarca espanol y afianzé la autoridad del virrey.
Asi, a diferencia de Buenos Aires que reivindico su derecho a la
autonomia politica, es decir, al autogobierno, declarandose inde-
pendientes, en Perti la situacion fue distinta ya que el virreinato
peruano reafirmo su identidad realista demostrando ser el bas-
tion del realismo hispanico. En Lima, Goyeneche fue agasajado
como maxima autoridad espatola por el virrey, la Audiencia y el
cabildo. A su vez, el comisionado respondié el apoyo incondicio-
nal brindado por el virrey con un elogio a su gobierno incluido en
el informe presentado a la Junta Central el 28 de abril de 1809".

Fn el Virreinato del Perti gobernaba José Fernando de Abascal
y Sousa (1806-1816). Abascal tuvo la compleja tarea de mante-
ner la unidad politica del virreinato, la ﬁ(ﬁﬁdad al monarca de-
puesto, lidiar con el avance del pensamiento ilustrado, sortear
con cierto liberalismo de las cortes y reprimur las sublevaciones
dentro y fuera del virreinato. El meérito (fel virrey fue lograr esta-
blecer como una necesidad para la identidad y el despﬁegue del
virreinato, la continuidad con la estructura monarquica espano-
la. Bajo esa vision logré que los criollos limenos no exigieran la
seYaracién del virreinato peruano de la monarquia espanola sino
solo reformas necesarias para el ejercicio de algunos derechos
(basicamente economicos y politicos).

En Espana las juntas locales ceden su poder a la Junta Supre-
ma Central, encar%jada de aglutinar todas las juntas de gobierno
y gobernar en nombre del rey ausente, prisionero en Francia. Den-
tro de las finalidades de la Junta estaba organizar la defensa fren-
te a los franceses y convocar de manera extraordinaria a cortes,
decision politica revolucionaria ya que el derecho a convocar a
cortes solo recata en la corona. Las Cortes de Cadiz también intro-
dujeron las elecciones de ayuntamientos constitucionales y dipu-
taciones provinciales en el Perti. En Lima y Cuzco se establecieron

'? Hasta la constitucion de la Junta Suprema Central, integrada por diputados
de las provincias.

'* Victor Peralta Ruiz, La independencia y la cultura politica peruana (1808-
1821), 1EP, Fundacion Manuel ). Bustamante de la Fuente, Lima, 2010, pp- 52-53.
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mecanismos de eleccion (la seleccion de diputados provinciales
fue limitada debido a una votacidon indirecta en cuatro grados,
que pasaba por elegir compromisarios, electorales parroquiales
electores provinciales) que actué como filtro y garantizo a las
autoridades peninsulares el control del proceso de conformacion
de representantes de los gobiernos re gionales. Asi se explica como
los diputados provinciales electos de Lima y Cuzco refrendaran de
manera unanime la actuacién politica y militar del virrey'.

Esta situacion permitio a Abascal mantener la cohesion de las
élites y por lo tanto del territorio, situacion que contintia con la
independencia, simplemente con algunos cambios de personas o
reformas nominales.

El Virrey Abascal (1806-1816) procedi6 rapidamente a conver-
tir a Lima en el principal bastion del poder real en América del
Sur, enviando expediciones militares para suprimir las juntas pa-
triotas que habian tomado el poder enla Paz, Quito y Santiago de
Chile. El momento mas trascendental y decisivo para comprobar
la lealtad criolla fue cuando el Alto Peru fue ocupado por fuerzas
provenientes de Buenos Aires. El brigadier Juan Manuel de Goye-
neche y Barreda (1776-1846) reuni6 un ejeército y encabezandolo
logro derrotar alos bonaerenses v devolver el Alto Perti al dominio
realista’. Goyeneche se distingui6 en la Batalla de Guaqui, hecho
que le valio e{h’tulo de Conde de Guaquiy Grande de Espana.

Al estallar la revolucion, Abascal incorporo.al virreinato del
Peru las Provincias de Cordoba, Potosi, La Paz v Charcas. Asimis-
mo lucho contra los movimientos independentistas: ocupé el Alto
Perti y, tras sofocar la insurreccion en Chile (1814) v erlevanta—
miento de Quito, reincorporo la capitania y esta audiencia al Vi-
rreinato del Peru. :

Desde la perspectiva de la construccion del Estado, Abascal fue
el primero en concebir una idea de Estado'® (Peruano) al mantener
la unidad politica en el interior, tratando de conciliar los intereses
en pugna de los criollos y al generar una politica de anexiones y
de ]Ee gemonia militar en el exterior’” (Campanas de Reconquista),

" Victor Peralta Ruiz, La independencia y la cultura politica peruana (1808-
71827), 1EP, Fundacion Manuel ). Bustamante de la Fuente, Lima, 2010, p- 270.

¥ David A Brading, De la monarquia catolica a la republica criolla, 1492-1867,
Fondo de Cultura Econémica, México DF, p- 596.

1% Abascal percibio que la revolucion produjo nuevas unidades politicas. En tal
sentido, en una importante decisiéon prefirié no resurgir el Imperio sino constituir
una estructura estatal que pudiese hacer la distincién schmittiana amigo-enemigo.
Fernan Altuve-Febres, Los Reinos del Perii, Dupla Editorial S.R.L., Lima, 2001, PP-
276-277.

'"En la conceptualizacion de la estatalidad como unidad politica nos adheri-
mos al realismo politico, en este caso tomando como referencia el desarrollo que
realiza Julien Freund: «;Cémo definir lo mas brevemente posible la politica? Pode-
mos basarnos en las relaciones y correlaci<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>