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Presentacion

En la biblioteca de la Corte Superior de Justicia del Santa, se encuentran
los tres nameros que hasta ahora se han publicado de la REVISTA JUDICIAL
DEL SANTA. Recuerdo que fue en el afio 2017 que se publicé su primera edi-
cion, constituyendo un acontecimiento de importancia, hacer realidad el
anhelo de muchos afios. En su primer editorial se precisé que era el inicio
de un proyecto trascendental para nuestra institucion, por ser su finalidad
constituir un instrumento vivo de comunicacién, que nos permita el debate,
andlisis y propuestas sobre temas juridicos de actualidad, que conlleven a
una imparticion de justicia de calidad en la region Ancash y el pais. Desde ese
entonces nuestro propdésito es mejorar su presentacion y contenido. Y lo ve-
nimos logrando con la madurez y experiencia que otorga el pasar de los afios.

La cuarta edicidn de la REVISTA JUDICIAL DEL SANTA permite ver en retros-
pectiva que se estd cumpliendo el propoésito inicial, la Corte Superior de Justicia
del Santa viene marcando la pauta en publicaciones juridicas en la provincia. No
hay aqui otra institucién que lo haga periédicamente. Ello constituye una enorme
responsabilidad que la Comision Editorial asume para brindar un producto de
calidad, lo cual se evidencia en la forma y contenido de la Revista.

En cuanto a la forma, la comision editorial ha dado un salto cualitativo
importante que marca un hito en la historia de la Revista: su adscripcién al
International Standard Serial Number (ISSN). Es decir, a partir de ahora, con
el presente niimero, la REVISTA JUDICIAL DEL SANTA cuenta con un cédigo que
permite su identificacion internacional como publicacién seriada, cumpliendo
con la Norma de Calidad ISO 3297.

Asimismo, se menciona que este nimero de la Revista cuenta con la guia
y asesoramiento de la reconocida editorial YACHAY LEGAL, que viene publicando
importantes libros de juristas peruanos, ademas de encargarse de la publica-
cion de revistas especializadas en derecho de universidades del pais. Este es un
valor agregado para mejorar la presentacion de la Revista, propendiéndose a
la mejora continua.

Con respecto al contenido de la Revista, los coordinadores académicos
han tenido un gran aporte. Por un lado, el profesor Juan Carlos Diaz Colchado,
quien gentilmente acept6 apoyar a la Comision Editorial, que permiti6 contar
con contribuciones académicas, como la del expresidente del Tribunal Consti-
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tucional, Dr. César Landa, y demas autores de no menor fuste. Por otro lado, se
ha contado también con el apoyo del abogado Hugo Olimpio Carbajal Bazan. Su
aporte en la revisiéon de cada uno de los articulos juridicos ha sido relevante,
por su reconocida solvencia académica.

Como parte del sello diferenciador de la REVISTA JUDICIAL DEL SANTA, ade-
mas de los juristas, también escriben jueces y servidores judiciales, cuya fuente
de inspiracion son los despachos judiciales en los cuales dia a dia se nutren de
nuevas experiencias. A ello hay que agregar una innovacién: la convocatoria
abierta a fiscales y profesionales pertenecientes al Colegio de Abogados del San-
ta, lo que permite brindar la oportunidad a todos los abogados para la difusion
de sus investigaciones juridicas. Los resultados han sido satisfactorios, puesto
que se recibieron investigaciones del mas alto nivel académico que con mucho
orgullo aqui publicamos para conocimiento de todos.

Corresponde sefialar que, en el contenido de la Revista, por razones de
espacio y comprension, se ha evitado el uso de los articulos en voz femenina la
o las cuando se hace mencion a sustantivos a los que se les pueda imputar cual-
quiera de los dos géneros. Es decir, se estd empleando la voz masculina como
totalizador. Esto, en modo alguno, debera entenderse como una inobservancia
a la inclusion; sino, por el contrario, como un ajuste del texto de la Revista al
informe de la Real Academia de Lengua Espafiola acerca del lenguaje inclusivo
y cuestiones conexas, publicado este afio 2021.

Todas las innovaciones, hacen que el presente nimero de la Revista sea
especial, mas aun cuando se publica en el afio del Bicentenario patrio. Esta
fecha nos lleva a reflexionar que como peruanos estamos encaminados a la
superacion, a vencer los problemas de nuestro pais. Este nuevo niimero de la
Revista es el aporte que la Corte Superior de Justicia del Santa entrega a los
ciudadanos, para contribuir con un granito de arena a la formacién académica
y cientifica de los abogados. Cierro estas lineas acomodando el cuarto nimero
de la REVISTA JUDICIAL DEL SANTA en la biblioteca institucional, con la seguridad
de que vendran muchos mas.

ANITA 1. ALVA VASQUEZ
Presidenta de la Comision Editorial
Juez Superior de la Segunda Sala Civil de la CSJSA
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Es conocido que lalabor académica debe ir de la mano con lalabor judicial.
Al respecto, se han realizado trabajos sobre la influencia —mediante el uso—
de las fuentes académicas en las decisiones de los altos tribunales de justicia’.

De la misma forma, la academia no es ajena al quehacer judicial, especial-
mente en nuestro pais desde los inicios de este Siglo, debido a la importancia de
primera linea que asumié el Tribunal Constitucional de la reconstrucciéon demo-
cratica (afios 2000 a 2008) y a la que se ha ido sumando de forma progresiva la
Corte Suprema, asi como las distintas cortes superiores del pais.

Laimportancia del quehacerjudicial se pone de relieve con la aparicién en
el medio de las revistas que buscan dar a conocer la jurisprudencia relevante que
producen los 6rganos del sistema de justicia («Diadlogo con la Jurisprudencia»,
«Gaceta Constitucional», «Palestra del Tribunal Constitucional», entre otras), asi
como del uso de las decisiones judiciales en los distintos trabajos de investigacién
que se sustenta bajo la forma de tesis (de licenciatura, maestria y doctorado), asi
como de publicaciones en revistas especializadas (arbitradas e indexadas o no).

Precisamente, en linea con esta continua colaboracién entre el quehacer
académico y el quehacer judicial, la Corte Superior de Justicia del Santa asumio
el reto de contar con un 6rgano de difusiéon académica, que permita a los jueces,
personal jurisdiccional y administrativo tener un espacio para «hacer oir su
voz» a través de articulos de investigacion. De igual manera, este espacio se ha
abierto para que los profesores e investigadores puedan publicar sus trabajos.

Por ello hay que celebrar que se presenta el cuarto nimero de su Revista
Judicial del Santa, en la que se da cabida a importantes trabajos de jueces y
personal jurisdiccional de la Corte, asi como a destacados autores nacionales,
que abordan tematicas vinculadas con los Derechos Humanos, el Derecho
Constitucional y Derecho Procesal Constitucional; Derecho Laboral y Procesal
Laboral; Derecho Penal y Procesal Penal; Derecho Civil y Procesal Civil; asi como

1 Entre los afios 2011 y 2014 se desarroll6 un proyecto mundial coordinado desde Italia por el
profesor Lucio Pegoraro (Universidad de Bologna) para identificar estas influencias a partir
del uso de las citas doctrinales por parte de las altas cortes de justicia en la motivacién de sus
decisiones. Para el &ambito Iberoamericano puede verse: Pegoraro, Lucio y Giovanni A. Figueroa
(coordinadores). Profesoresy jueces: influjos de la doctrina en la jurisprudencia constitucional
de Iberoamérica. México: Centro de Estudios Constitucionales de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, 2016. Este trabajo cuenta con un informe sobre el Perd, bajo la autoria de César
Landa y del suscrito en sus paginas 455-483.
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el Derecho Judicial; con la esperanza que este esfuerzo se consolide en los afios
venideros y que los articulos publicados puedan ser de interés de la comunidad
judicial de la Provincial del Santa, asf como de todo el pais.

Chimbote, 5 de noviembre de 2021

JUAN CARLOS DiAZ COLCHADO

Coordinador Académico de la Revista Judicial del Santa
Profesor de Pregrado y Posgrado en la

Pontificia Universidad Catdlica del Pert
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APORTES DEL SISTEMA UNIVERSAL Y
DEL SISTEMA INTERAMERICANO PARA LA PROTECCION
DE LOS DERECHOS DE LAS MUJERES ViCTIMAS
DE DISCRIMINACION MULTIPLE'

Liliana Maria Salomé Resurreccion
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Este trabajo constituye una sintesis de parte de la tesis titulada “La ‘discriminacién multiple’
como concepto juridico para el andlisis de situaciones de discriminacién”, que fue sustentada
por la autora el 20 de agosto de 2015 para optar el grado académico de Magister en Derecho
Constitucional.
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L INTRODUCCION

Resulta significativo que en las ultimas décadas se hayan adoptado ins-
trumentos internacionales especificos que buscan garantizar el derecho a la
igualdad y no discriminacién por razén de sexo. Asimismo, numerosos Estados
han aprobado leyes y politicas publicas para la eliminacién de la discriminacion
contra la mujer. Frente a los innegables avances que se han producido en este
ambito, podriamos preguntarnos si la forma en que se viene abordando la pro-
blematica de la discriminacion es lo suficientemente rigurosa para beneficiar a
todas las mujeres.

La importancia de esta pregunta no es menor pues si se adoptara una
mirada “unidimensional” de la discriminacion, se correria el riesgo de que las
acciones que se implementen sean disefiadas pensando en una mujer que es
discriminada Unica y exclusivamente por el hecho de ser mujer; pero no por
cualquier otro factor concurrente, como podria ser la etnicidad, la edad, la
orientacion sexual, la condicién econdémica, la situacién migratoria, la condicion
de discapacidad, entre otros.

En la actualidad, esta constituye una preocupacién relevante porque
tanto en el Ambito nacional como internacional, el Derecho tradicionalmente
ha abordado la problematica de la discriminacién a partir del andlisis de un
solo factor de discriminacién. Como correlato de ello, por regla general, no se
ha tenido en cuenta que en muchos casos dos o mas factores de discriminacién
pueden interactuar simultdneamente, teniendo un efecto multiplicador sobre
sus victimas y exponiéndolas a situaciones de exclusion y de marginacion social
muy dificiles de superar (Chacartegui, 2010, p. 41).

El concepto “discriminacion multiple” da cuenta de este problema e in-
tenta poner en evidencia que aquella aproximacidn a la discriminacién que he
denominado “unidimensional” merece ser revisada pues la realidad se muestra
mucho mas compleja y nos muestra que la discriminacién no afecta de manera
homogénea a todas las personas pertenecientes a un grupo o colectivo en des-
ventaja. Existen minorias dentro de otras minorias, las cuales pueden estar mas
expuestas al menoscabo de sus derechos en base a la concurrencia de mas de
un factor de riesgo.

En este articulo se explora el surgimiento del concepto discriminacion
multiple (también conocido como discriminacién interseccional), ain novedoso



Aportes del sistema universal y del sistema interamericano para la proteccion...

en el ambito de lo juridico. También, se analizan los avances que en esta materia
se han producido en los sistemas Universal e Interamericano de proteccién de
los derechos humanos, pues —como se verd— este concepto ha sido recogido
en tratados y declaraciones, asi como en las interpretaciones que realizan los
6rganos de los tratados. El objetivo de este trabajo no es otro que examinar un
concepto cuya aplicacién podria contribuir a realizar un mejor andlisis de las
situaciones de discriminacion que enfrentan las mujeres, ello a fin de adoptar
medidas que resulten verdaderamente efectivas para garantizar el pleno ejer-
cicio de sus derechos.

II. DEL ACTIVIS MO A LA ACADEMIA: CONSIDERACIONES GENERALES
SOBRE EL ORIGEN DEL CONCEPTO DISCRIMINACION MULTIPLE

El origen de este concepto suele situarse en los Estados Unidos de América,
donde a finales de la década de 1970 surgid una reflexion acerca de la pertenencia
simultanea de las personas a varios grupos en desventaja. Como veremos, prime-
ro desde el activismo, luego desde la academia, se buscé analizar la forma en que
se cruzan, entrelazan o superponen desigualdades basadas en consideraciones
como el sexo, la raza u origen étnico, la clase social, la orientacién sexual, etc.,
generando formas agravadas y especificas de discriminacion (Rey, 2008, p. 255).

A continuacién, se mencionan dos referentes importantes en el surgimien-
to de este concepto.

2.1. El manifiesto del Combahee River Collective

Un hito importante en la formacidn de este concepto surgié con motivo
de la preocupacion por las denominadas “opresiones multiples y simultaneas”
que las integrantes del Combahee River Collective® denunciaron en un texto titu-
lado “Un Manifiesto Feminista Negro”, publicado por primera vez en los Estados
Unidos de América en el afio 1977. Si bien en el manifiesto no se emple6 tex-
tualmente la expresion discriminacion multiple, se trata de un documento clave
en la materia pues dio cuenta de las dificultades que este colectivo de mujeres
afroamericanas experiment6 en su trabajo politico al tratar de abordar todo un
conjunto de opresiones simultaneas, evidenciando cémo las diferentes formas
de discriminacién se entrelazan.

1 El Combahee River Collective es un grupo feminista afroamericano.
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En su manifiesto, el Combahee River Collective cuestiond las estrategias de
lucha existentes hasta ese momento por no tomar en cuenta que los sistemas
de opresion estan relacionados?. En ese sentido, un elemento que el manifiesto
destacé es la pertenencia de estas mujeres a dos grupos oprimidos, enfatizando
que su identidad sexual combinada con su identidad racial “(...) hacian que toda
su situacidn vital y el foco de sus luchas politicas fueran tinicos” (2012, p. 76).
De ahi que consideraran que ni el feminismo, centrado fundamentalmente en
las mujeres blancas; ni el movimiento de liberacién Negro?, centrado principal-
mente en los hombres afroamericanos, podian recoger sus demandas. Frente a
ello, el denominado “feminismo Negro” se alz6 como un movimiento politico que
buscé combatir las opresiones multiples y simultaneas que enfrentaban todas
las mujeres afroamericanas.

De esta manera, al enunciar la “simultaneidad de opresiones” el Combahee
River Collective abri6 las puertas a un andlisis que rompi6 con la homogeneidad
y unidireccionalidad imperante en el abordaje de las desigualdades que gene-
ran situaciones de discriminacién (Romero, 2012, p. 14). Como sefiala Platero
(2012), visto desde nuestros dias, “[e]ste esfuerzo colectivo fue no s6lo pionero
sino también consciente de que estaban haciendo algo verdaderamente nuevo,
y que estaban desafiando la propuesta de lucha basada en las identidades que
daban lugar tanto al movimiento Negro como al feminismo” (p. 32). Ademas,
este manifiesto constituye un referente para la construccion del concepto “in-
terseccionalidad”, que —como se vera— esta relacionado.

2.2. Kimberlé W. Crenshaw y el concepto de interseccionalidad

Durante los tltimos afios, el tema de la discriminacién por mas de un mo-
tivo (como el sexo, la raza u origen étnico, la condicion de discapacidad, entre
otros) se ha debatido ampliamente bajo el término “interseccionalidad” (inter-
sectionality), acufiado a finales de los afios ochenta por la profesora de derecho
Kimberlé W. Crenshaw, cuyos textos han constituido —casi invariablemente—

En su manifiesto sefialan: “No tenemos una serie de privilegios raciales, sexuales, hetero-
sexuales, o de clase con los que contar, tampoco tenemos ni siquiera el acceso minimo a los
recursos y el poder de aquellos grupos que tienen alguno de estos privilegios” (Combahee
River Collective, 2012, pp. 81-82).

Como explica Platero (2012), el uso del término Negro en mayuscula se realiza siguiendo el uso
que hace el propio Combahee River Collective, donde la mayuscula busca expresar la toma de
conciencia y reapropiacion en positivo de un término que ha sido usado como injuria (p. 32).
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el punto de partida para contextualizar el inicio de esta discusiéon (Grabham y
otros, 2009; Schiek y Lawson, 2011; Platero, 2012)*.

Sobre el surgimiento de este concepto, cabe sefialar que Crenshaw (1989)
buscé aproximarse a las diferentes formas en que interactian la raza y el sexo en
el ambito laboral, configurando para las mujeres afroamericanas una experiencia
que no puede ser aprehendida desde un enfoque tradicional, basado en el analisis
de un solo eje o factor de discriminacién (p. 139). Para ilustrar el impacto que
genera la concurrencia de diferentes causas de discriminacion en las mujeres
afroamericanas, la autora utilizé el ejemplo de la interseccion o cruce de calles:

La discriminacién, como el trafico en una interseccion de calles, puede fluir
en unay otra direccién. Si un accidente se produce en la interseccion, éste
puede ser causado por automdviles que provienen de cualquiera de las
direcciones y, a veces, de todas ellas al mismo tiempo. De manera similar,
si una mujer afroamericana es afectada porque esté en la interseccién, sus

heridas pueden ser el resultado de una discriminacién por razén de sexo
o de una discriminaciéon por razén de raza. (p. 149)

En un texto posterior, publicado originalmente en 1991, Crenshaw retomd
este concepto para estudiar la respuesta que se venia dando a la violencia de
género contra las mujeres afroamericanas. En estas reflexiones, que adn estan
vigentes hoy en dia, la autora distingui6 dos tipos de interseccionalidad: la es-
tructural y 1a politica.

Para describir la interseccionalidad estructural, Crenshaw (2012) se refirié
a un estudio que realizé en casas de acogida para mujeres victimas de violencia
situadas en comunidades minoritarias de Los Angeles, California (EEUU). Ahi
observo como la situacion que llevaba a estas mujeres a buscar protecciéon en
casas de acogida era, en la mayoria de los casos, una manifestacién de la subor-
dinacién en la que vivian como consecuencia de la interseccién de opresiones
de género, raza y clase®. Muchas de las mujeres afroamericanas y latinas que
buscaban proteccion estaban desempleadas o contaban con trabajos precarios,
tenian la responsabilidad del cuidado de nifias y nifios; y eran pobres (pp. 90y

*  Sin embargo, tanto en Europa como en Estados Unidos existen antecedentes que evidencian
que este fendmeno ya venia siendo estudiado desde tiempo atras, aunque con distintas de-
nominaciones (Schiek y Lawson, 2011, p. 2).

5 Para Crenshaw (2012) “(...) la posicién de las mujeres de color en la intersecciéon de raza y
género hace que la violencia doméstica, la violacidn, y la recuperacién sean cualitativamente
distintas de aquellas que sufren las mujeres blancas” (p. 90).
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91). A ello se sumaba en algunos casos su estatus de mujeres inmigrantes; e in-
cluso se presentaban barreras lingiiisticas, limitando sus posibilidades de acceder
a casas de acogida que carecian de personal y recursos bilingties (pp. 92-95).

A partir de estas observaciones, Crenshaw (2012) destacé la importancia
de que las estrategias de intervencion respondieran a tales demandas. En ese
sentido, senaldé que

[1]as estrategias que se basan s6lo en las experiencias de mujeres de distinta
clase social u origen racial seran de una utilidad muy limitada a la hora

de ser utilizadas con mujeres cuyas vidas estan conformadas por la lucha
contra una serie de obstaculos distintos. (p. 92)

Por tanto, segun la autora, para brindar una adecuada atencién a las mu-
jeres victimas de violencia es necesario tener en cuenta que en muchos casos
sus vidas se desarrollan en contextos interseccionales.

De otro lado, para describir la interseccionalidad politica, Crenshaw (2012)
recordd que las mujeres afroamericanas estan situadas dentro de al menos
dos grupos en desventaja que persiguen agendas politicas distintas —a veces
opuestas— lo que genera dificultades a las que rara vez se enfrentan las mujeres
blancas o los hombres afroamericanos (p. 98). A manera de ejemplo, la autora
relatd que en una ocasion intenté revisar las estadisticas que tenia el Departa-
mento de Policia de Los Angeles (LAPD) sobre el indice de intervenciones en
casos de violencia doméstica desagregadas por distrito. Dado el grado de segre-
gacién racial que existia en Los Angeles, Crenshaw (2012) tenia la expectativa
de que estos datos pudieran ofrecerle un panorama, al menos aproximado, de
los arrestos por grupos raciales. Sin embargo, dicha informacién le fue negada
por la policia:

Elrepresentante del LAPD me explicé que una de las razones para no darme
estainformacion era que los activistas en violencia doméstica, tanto de den-
tro como de fuera del departamento temian que las estadisticas reflejaran
[el] volumen de la violencia doméstica en las comunidades minoritarias,
y estaban preocupados por las interpretaciones que podria haber si estos
datos se publicaran de forma sesgada; esto dificultaria a largo plazo el
poder tratar la violencia doméstica como un problema lo suficientemente
serio. (...) El informante también alegaba que los representantes de va-
rias comunidades minoritarias se oponian a que estos datos se hicieran
publicos. Aparentemente, les preocupaba que estos datos representasen

injustamente a las comunidades Afro-Americanas y latinas, apareciendo
como personas extremadamente violentas, y reforzando potencialmente
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los estereotipos que se podrian usar en su contra y reforzar las practicas
policiales discriminatorias. (pp. 99 y 100)

Si bien Crenshaw (2012) reconocid que el temor a que estas estadisticas
fueran mal empleadas era fundado, senialé que no se podia pasar por alto que en
este caso, con el propo6sito de combatir las creencias negativas que pesaban sobre
la comunidad afroamericana, se ocultaba o se dejaba de lado una informacién
que podia contribuir a que se abordaran de mejor manera los intereses de las
mujeres afroamericanas victimas de violencia doméstica® (p. 100).

A partir de este ejemplo la autora procura evidenciar cdmo, en ocasio-
nes, con el propdsito de mantener la integridad de una comunidad, se realizan
esfuerzos por impedir la politizacién de demandas legitimas que surgen en su
interior, siendo esta una tension que no experimentan quienes no se hallan en la
interseccion, en este caso, ni las mujeres blancas ni los hombres afroamericanos.

III. APORTES DEL SISTEMA UNIVERSAL DE PROTECCION DE LOS DERE-
CHOS HUMANOS

El Sistema Universal de Proteccion de los Derechos Humanos viene desa-
rrollando una clara tendencia hacia la afirmacién de un mayor reconocimiento y
proteccion de los derechos de las personas pertenecientes a grupos o colectivos
en desventaja. En este contexto se ha identificado a las mujeres como un colec-
tivo que puede enfrentar discriminacién por mas de un motivo, por lo que se
requiere la adopcién de medidas especificas por parte de los Estados. Como se
vera a continuacion, esta es una preocupacion que se ha plasmado en diversos
instrumentos internacionales.

3.1. Tratadosy declaraciones

Un instrumento importante en esta materia es la Declaracidn de Beijing,
aprobada en el afio 1995 durante la Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mu-
jer’. Si bien en esta declaracidon no se emplea expresamente la denominacion
discriminacién maultiple, constituye un instrumento importante porque en ella
los gobiernos manifestaron estar decididos a:

Segin Crenshaw (2012) “las politicas feministas y antirracistas han funcionado conjuntamente
para relegar la cuestion de la violencia contra las mujeres de color” (p. 90).

Esta conferencia se realizé en Beijing (China), del 4 al 15 de setiembre de 1995, de conformidad
con las resoluciones 45/129 y 46 /98 de la Asamblea General de las Naciones Unidas.
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Intensificar los esfuerzos para garantizar el disfrute en condiciones de
igualdad de todos los derechos humanos y libertades fundamentales a
todas las mujeres y las nifias que enfrentan miultiples barreras para lograr
su potenciacién y su adelanto por factores como la raza, la edad, el idioma,
el origen étnico, la cultura, la religién o la discapacidad, o por pertenecer a
la poblacién indigena [cursivas y énfasis agregados] (...). (Naciones Unidas,
1996, p. 4)

De esta manera, el citado instrumento llama la atencién sobre las multiples
barreras (refiriéndose con esta expresion a una serie de factores de discrimina-
cién) que las mujeres y nifias deben enfrentar para poder ejercer, en condiciones
de igualdad, todos sus derechos y libertades.

Posteriormente, en el afio 2001, se adoptd la Declaracién y Programa de
Accion de Durban, durante la Conferencia Mundial Contra el Racismo, la Dis-
criminacion Racial, la Xenofobia y las Formas Conexas de Intolerancia®. Este es
considerado el momento fundacional en el uso de la expresién discriminacion
multiple en el ambito internacional (Rey, 2008, p. 154) pues tanto la declaraciéon
como el programa de accion hacen referencia a esta problematica en numerosas
ocasiones’. Asi, por ejemplo, en la citada Declaracién se reconoce lo siguiente:

Reconocemos que el racismo, la discriminacién racial, la xenofobia y las
formas conexas de intolerancia se producen por motivos de raza, color,
linaje u origen nacional o étnico y que las victimas pueden sufrir formas
muiltiples o agravadas de discriminacion [las cursivas son nuestras] por otros
motivos conexos, como el sexo, el idioma, la religion, las opiniones politicas
o de otra indole, el origen social, la situaciéon econdmica, el nacimiento u
otra condicion (...). (Naciones Unidas, 2001, parr. 2)

Asimismo, se realiza la siguiente afirmacion:

Estamos convencidos de que el racismo, la discriminacion racial, la xe-
nofobia y las formas conexas de intolerancia se manifiestan en forma
diferenciada para las mujeres y las nifas, y pueden ser factores que llevan
al deterioro de sus condiciones de vida, a la pobreza, la violencia, las formas
multiples de discriminacién y la limitacién o denegacién de sus derechos
humanos. Reconocemos la necesidad de integrar una perspectiva de gé-

Esta conferencia se celebré en Durban (Sudafrica), del 31 de agosto al 8 de septiembre de 2001,
de conformidad con la resolucién 52/111 de la Asamblea General de las Naciones Unidas.
Cabe sefialar que uno de los informes que se preparé con miras a esta conferencia llevo por
titulo: “Gender and racial discrimination: Report of the Expert Group Meeting” en cuya elabo-
racion Kimberlé W. Crenshaw participé como una de las expertas.
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nero en las pertinentes politicas, estrategias y programas de acciéon contra
el racismo, la discriminacion racial, la xenofobia y las formas conexas de
intolerancia a fin de hacer frente a las formas miiltiples de discriminacién
[las cursivas son nuestras] (...). (Naciones Unidas, 2001, parr. 69)

En este mismo sentido, el Programa de Acciéon de Durban: “Insta a los
Estados a que adopten, segin proceda, medidas apropiadas para prevenir la
discriminacién racial contra las personas pertenecientes a minorias nacionales
o0 étnicas, religiosas y lingiiisticas con respecto al empleo, la atencién sanitaria,
lavivienda, los servicios sociales y la educacion y a que, en este contexto, tengan
en cuenta las formas de discriminacién muiltiple [cursivas y énfasis agregados]”
(Naciones Unidas, 2001, parr. 49).

De otro lado, a nivel de tratados, la Convencion sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, aprobada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas en el afio 2006, alude también a este concepto tanto en su preambulo
como en su articulado. Asi, en el preAmbulo de dicha Convencién los Estados
Partes expresan su preocupacion por la dificil situacién en que se encuentran
las personas con discapacidad que son victimas de “(...) multiples o agravadas
formas de discriminacidn [las cursivas son nuestras] por motivos de raza, color,
sexo, idioma, religion, opinion politica o de cualquier otra indole, origen na-
cional, étnico, indigena o social, patrimonio, nacimiento, edad o cualquier otra
condicion”.

Asimismo, en el articulo 6.1 de dicha Convencién los Estados Partes
reconocen que las mujeres y nifias con discapacidad “(...) estan sujetas a multi-
ples formas de discriminacién [las cursivas son nuestras] y, a ese respecto, [los
Estados] adoptaran medidas para asegurar que puedan disfrutar plenamente
y en igualdad de condiciones de todos los derechos humanos y libertades fun-
damentales (...)"

Lareferencia a las mujeres y nifias en los instrumentos citados no es casual
pues, como sefala Serra (2013), “(...) en gran parte de los casos que podemos
traer a colacién, uno de los factores de discriminaciéon que concurren es el del
sexo, el hecho de ser mujer” (p. 15). Esto también ha sido reconocido por los
mecanismos convencionales de proteccién de los derechos humanos de las
Naciones Unidas, como el Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Cultura-
les; el Comité para la Eliminacién de la Discriminacion Racial; el Comité para
la Eliminacion de la Discriminacién contra la Mujer; el Comité de los Derechos
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del Nifio y el Comité de los Derechos de las Personas con Discapacidad, como
veremos en el siguiente acapite.

3.2. Observaciones y recomendaciones generales de los Comités

Algunos tratados del sistema de Naciones Unidas establecieron 6rganos
de control, compuestos por expertos y expertas independientes, cuya eleccion
corresponde a los Estados Partes del respectivo tratado. Estos érganos de control
recibieron el nombre de “comités” y cumplen diversas funciones, entre las que
se encuentra la de emitir observaciones o recomendaciones generales sobre la
interpretacion de los tratados.

Sobre laimportancia de estas observaciones o recomendaciones, Uprimny
(2008) senala que:

[1Jos 6rganos e instituciones que profieren una interpretacién autorizada

de las normas de derechos humanos, consolidan criterios que deben ser

atendidos por los estados, en razén del principio de buena fe en el cum-

plimiento de los tratados y en el marco de las obligaciones de respeto,

proteccion y garantia frente a los derechos consagrados en el derecho
internacional de los derechos humanos. (p. 32)

En ese sentido, Uprimny (2008) considera al conjunto de observaciones
o recomendaciones generales que emiten los comités como “jurisprudencia
internacional” (p. 32).

A manera de ejemplo, podemos sefialar que el Comité de Derechos Eco-
nomicos, Sociales y Culturales, se refirié a la discriminaciéon multiple en su
Observacién General n.° 20 (2009) al interpretar el articulo 2 (parrafo 2) del
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, que establece
lo siguiente:

Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar el
ejercicio de los derechos que en él se enuncian, sin discriminaciéon alguna
por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de otra

indole, origen nacional o social, posicién econdmica, nacimiento o cualquier
otra condicion social [las cursivas son nuestras]”.

Asi, al interpretar el contenido de la discriminacidn basada en “otra con-
dicion social”, este Comité sefialé lo siguiente:

El caracter de la discriminacidn varia segun el contexto y evoluciona con
el tiempo. Por lo tanto, la discriminacién basada en “otra condicién social”
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exige un planteamiento flexible que incluya otras formas de trato diferen-
cial que no puedan justificarse de forma razonable y objetiva y tengan un
caracter comparable alos motivos expresos reconocidos en el articulo 2.2.
Estos motivos adicionales se reconocen generalmente cuando reflejan la
experiencia de grupos sociales vulnerables que han sido marginados en
el pasado o que lo son en la actualidad. [...] Otros posibles motivos prohi-
bidos de discriminacién podrian ser la capacidad juridica de una persona
por el hecho de estar encarcelada o detenida, o por hallarse internada en
una institucion psiquiatrica de forma involuntaria, o una interseccién de
dos causas prohibidas de discriminacion, como en el caso que se deniega un
servicio social a alguien por ser mujery tener una discapacidad [las cursivas
son nuestras]. (parr. 27)

En consecuencia, para el citado Comité, la discriminacion basada en “otra
condicién social” admite una interpretacion flexible que permite incluir en esta
lista enunciativa otras formas de trato diferencial que no se justifican de forma
razonable y objetiva, comprendiendo —entre otros supuestos— ala interseccion
de dos causas prohibidas de discriminacién, expresion con la que dicho Comité
hace referencia a una situacién de discriminacion maultiple.

Por su parte, el Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial®
también se ha referido ala concurrencia de factores de discriminacién en varias
oportunidades. Entre ellas, cabe destacar su Recomendacién General n.° 25
(2000), sobre las dimensiones de la discriminacion racial relacionadas con el
género. En ella, este comité puso de manifiesto que la discriminacién racial “(...)
no siempre afecta a las mujeres y a los hombres en igual medida ni de la misma
manera. Existen circunstancias en que afecta tinicamente o en primer lugar a las
mujeres, o a las mujeres de distinta manera o en distinta medida que a los hombres

»

[las cursivas son nuestras]” (parr. 1). En atencidn a ello, destacé la necesidad de
adoptar medidas especificas para combatir esta forma de discriminacién (parr. 5).

De igual manera, resulta relevante la Recomendacién General n.° 25
(2004) emitida por el Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la
Mujer!!, pues vincula el concepto discriminacion multiple con las denominadas

10 El Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial es el 6rgano que supervisa la aplica-
cién de la Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las formas de Discriminacion
Racial.

1 El Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer es el érgano que supervisa
la aplicacién de la Convencién sobre la Eliminacién de todas las formas de Discriminaciéon
contra la Mujer.
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“medidas especiales de caracter temporal”?, que tienen como finalidad acelerar
la participacion de las mujeres en el ambito politico, econémico, social, cultural y
cualquier otro ambito (parr. 12). Ademas, recordé a los Estados Partes que estas
medidas deben adoptarse para acelerar la modificacién y la eliminacién de prac-
ticas culturales y actitudes y comportamientos estereotipicos que discriminan a
la mujer o la sitlian en posicién de desventaja. Por este motivo —sefial6— “[c]
uando sea necesario, esas medidas deberan estar destinadas a las mujeres que
son objeto de discriminacién miiltiple, incluidas las mujeres rurales” [cursivas
agregadas] (parr. 38).

De manera mas reciente, el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion
contra la Mujer adopt6 la Recomendacion General n.° 31 (2014) conjuntamen-
te con el Comité de los Derechos del Nifio®3. El objeto de esta recomendacion
general conjunta fue aclarar las obligaciones de los Estados Partes, atendiendo
al compromiso compartido de dar una respuesta para prevenir y eliminar las
denominadas “practicas nocivas”. Algunos ejemplos de estas practicas son la
mutilacién genital femenina, el matrimonio infantil o forzoso, exdmenes de vir-
ginidad y practicas conexas, que afectan de manera desproporcionada a mujeres
y nifias (parr. 7-8).

Finalmente, cabe sefialar que el Comité de los Derechos de las Personas
con Discapacidad!* emiti6 la Observacion General n.° 1 (2014), en la que recordé
lo siguiente:

En la Convencidn sobre los derechos de las personas con discapacidad se
reconoce que las mujeres con discapacidad pueden ser objeto de formas
multiples e intersectoriales de discriminacion por motivos de género y de
discapacidad [las cursivas son nuestras]. Por ejemplo, las mujeres con
discapacidad presentan tasas elevadas de esterilizacién forzada, y con
frecuencia se ven privadas del control de su salud reproductiva y de la
adopcion de decisiones al respecto, al darse por sentado que no son ca-
paces de otorgar su consentimiento para las relaciones sexuales. Ciertas
jurisdicciones tienen también tasas mas altas de imposicion de sustitutos

12 También denominadas “acciones afirmativas” o “acciones positivas”, que son aquellas medi-
das de impulso y promocién que tienen por objeto otorgar a ciertos grupos sociales un trato
favorable que les permita superar la situacion de desigualdad real en que se encuentran

13 Al respecto, ver la Observacién General n.° 18 (2014) del Comité de los Derechos del Nifio,
que es el 6rgano que supervisa la aplicacidn de la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

1 El Comité de los Derechos de las Personas con Discapacidad es el 6rgano que supervisa la
aplicacion de la Convencioén sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.
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en la adopcidn de decisiones para las mujeres que para los hombres. Por
ello, es especialmente importante reafirmar que la capacidad juridica de las
mujeres con discapacidad debe ser reconocida en igualdad de condiciones
con las demas personas. (parr. 35)

Las observaciones y recomendaciones generales citadas evidencian una
clara tendencia hacia un mayor reconocimiento de las situaciones de «discrimi-
naciéon multiple» que enfrentan las mujeres, por tanto, corresponde a los Estados
Partes adoptar las medidas que sean necesarias para prevenir y combatir esta
forma de discriminacién.

IV. APORTES DEL SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTECCION DE LOS
DERECHOS HUMANOS

En esta seccion se analizaran los avances que se han producido en el reco-
nocimiento del concepto «discriminacién multiple» en el Sistema Interamericano
de Proteccién de los Derechos Humanos. Ello a partir de la revisién de tratados,
de informes tematicos de la Comision Interamericana de Derechos Humanos y
de sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

4.1. Tratados del Sistema Interamericano

Existen actualmente tres tratados en el Sistema Interamericano que se
refieren expresamente al concepto «discriminacion multiple»: la Convenciéon
Interamericana contra el Racismo, la Discriminacion Racial y Formas Conexas
de Intolerancia (2013); la Convencién Interamericana contra Toda Forma de
Discriminacion e Intolerancia (2013); y, de manera mas reciente, la Convencién
Interamericana para la proteccidn de los derechos humanos de las Personas
Mayores (2015). Estas tres convenciones aiin no han entrado en vigor, encon-
trandose actualmente abiertas a firmas y ratificaciones?®.

Es importante destacar que los dos primeros tratados contienen en su
primer capitulo una seccién de definiciones en la que se incluye expresamente
el concepto «discriminacion multiple». En efecto, tanto el articulo 1.3 de la Con-
vencion Interamericana contra el Racismo, la Discriminacién Racial y Formas

15 Cabe senalar que, de acuerdo a lo establecido en cada una de las tres convenciones, estas
entraran en vigor el trigésimo dia a partir de la fecha en que se haya depositado el segundo
instrumento de ratificaciéon o adhesion en la Secretaria General de la Organizacién de los
Estados Americanos.
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Conexas de Intolerancia; como el articulo 1.3 de la Convencion Interamericana

contra Toda Forma de Discriminacién e Intolerancia, definen la «discriminacion

multiple» de la siguiente manera:
Discriminaciéon multiple o agravada es cualquier preferencia, distincion,
exclusion o restriccién basada, de forma concomitante, en dos o mas de
los motivos mencionados en el articulo 1.1 u otros reconocidos en instru-
mentos internacionales que tenga por objetivo o efecto anular o limitar,
el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de uno o
mas derechos humanos y libertades fundamentales consagrados en los

instrumentos internacionales aplicables a los Estados Partes, en cualquier
ambito de la vida publica o privada.

A partir de la definiciéon propuesta por estos dos tratados, se infiere que
aquello que distingue a un supuesto de discriminacién multiple de otros tipos de
discriminacion, es la forma concomitante en que interactiian dos o mas motivos
de discriminacién.

Ademas de proponer una definicién de discriminacién multiple, estos dos
tratados establecen obligaciones que guardan relaciéon con la figura. Asi, segtin el
articulo 4 de la Convencién Interamericana contra el Racismo, la Discriminacion
Racial y Formas Conexas de Intolerancia:

Los Estados se comprometen a prevenir, eliminar, prohibir y sancionar, de
acuerdo con sus normas constitucionales y con las disposiciones de esta

Convencion, todos los actos y manifestaciones de racismo, discriminacién
racial y formas conexas de intolerancia, incluyendo: (...)

vii. Cualquier distincién, exclusidn, restriccién o preferencia aplicada a
las personas con base en su condicidon de victima de discriminacion multiple
0 agravada [las cursivas son nuestras], cuyo objetivo o resultado sea negar o
menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio de derechos y libertades fun-
damentales, asi como su proteccion, en igualdad de condiciones.

En consecuencia, de entrar en vigor, los Estados Partes quedarian obligados
—envirtud de dicho Convenio— a realizar todas las acciones que sean necesarias
para prevenir, eliminar, prohibir y sancionar cualquier distincidon, exclusion, res-
triccidn o preferencia aplicada a cualquier persona o grupo de personas debido
a su condicion de victimas de discriminaciéon multiple o agravada. El articulo 4
de la Convencidn Interamericana contra Toda Forma de Discriminacién e Into-
lerancia contiene una disposicién similar.
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Adicionalmente, ambos instrumentos prevén, en su articulo 11, el com-
promiso de los Estados de considerar en su derecho interno una agravante para
los actos que conlleven un supuesto de discriminacién multiple:

Los Estados Partes se comprometen a considerar como agravantes aquellos
actos que conlleven una discriminacién multiple [las cursivas son nuestras]
o actos de intolerancia, es decir, cuando cualquier distincion, exclusién o

restriccion se base en dos o mas de los criterios enunciados en los articulos
1.1y 1.3 de esta Convencion.

Otro importante instrumento internacional es la Convencién Interame-
ricana sobre la Proteccion de los Derechos Humanos de las Personas Mayores.
Esta Convencion sefiala que la «discriminacion multiple» consiste en “[c]ualquier
distincidn, exclusion o restriccion hacia la persona mayor fundada en dos o mas
factores de discriminacion” (articulo 2 de la Convencién). Ademas, el articulo 5
de la citada Convenciodn se refiere especificamente al derecho ala igualdad y no
discriminacién por razones de edad, estableciendo lo siguiente:

Queda prohibida por la presente Convencidn la discriminaciéon por edad
en la vejez.

Los Estados Parte desarrollardn enfoques especificos en sus politicas,
planesy legislaciones sobre envejecimiento y vejez, en relacidn con la per-
sona mayor en condicién de vulnerabilidad y aquellas que son victimas de
discriminacion multiple [las cursivas son nuestras], incluidas las mujeres,
las personas con discapacidad, las personas de diversas orientaciones
sexuales e identidades de género, las personas migrantes, las personas
en situacion de pobreza o marginacion social, los afrodescendientes y las
personas pertenecientes a pueblos indigenas, las personas sin hogar, las
personas privadas de libertad, las personas pertenecientes a pueblos tradi-
cionales, las personas pertenecientes a grupos étnicos, raciales, nacionales,
lingtiisticos, religiosos y rurales, entre otros.

De esta manera, se va consolidando el reconocimiento de la discriminaciéon
multiple en el ambito del Sistema Interamericano y se reafirma la obligacion de
los Estados Partes de establecer medidas para combatirla (a través de normas,
politicas publicas, etc.).

Finalmente, es importante sefialar que existe un instrumento actualmente
en vigor en el Sistema Interamericano, que si bien no contiene una mencién
expresa al concepto «discriminacion multiple», resulta relevante pues su in-
terpretacion ha servido de sustento para fijar un estandar vinculado al analisis

37



38

Liliana Maria Salomé Resurreccion

de este tipo de discriminacién. Se trata de la Convencién Interamericana para

Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer o “Convencion de

Belém do Pard” (1994), en cuyo articulo 9 se establece lo siguiente:
Parala adopcion de las medidas a que se refiere este capitulo [que lleva por
titulo “Deberes de los Estados”], los Estados Partes tendran especialmente
en cuenta la situacién de vulnerabilidad a la violencia que pueda sufrir la
mujer en razon, entre otras, de suraza o de su condicién étnica, de migrante,
refugiada o desplazada. En igual sentido se considerara a la mujer que es
objeto de violencia cuando estd embarazada, es discapacitada [sic], menor
de edad, anciana, o esta en situacion socioecondémica desfavorable o afec-
tada por situaciones de conflictos armados o de privacion de su libertad.

Sibien la Convencidn de Belém do Para no menciona expresamente el con-
cepto discriminaciéon multiple, la Comision Interamericana de Derechos Humanos
ha interpretado —a partir del articulo citado— el deber de los Estados de “(...)
tomar en consideracion las distintas formas de discriminacién que puede sufrir
una mujer en el goce de sus derechos en razon de multiples factores combinados
con su sexo como la raza, etnia, condicién socioecondémica y otros” (2011, parr.
41).De ahi que el concepto discriminacién multiple se haya ido incorporando en
los documentos aprobados por este 6rgano del Sistema Interamericano, como
se vera a continuacidn.

4.2. Informes tematicos de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos

El concepto discriminacién multiple se ha incorporado también en el dis-
curso de la Comision Interamericana de Derechos Humanos que ha destacado la
obligacion de los Estados de adoptar medidas para la proteccidn de las mujeres
que se encuentran en particular riesgo debido a su pertenencia a dos o mas
grupos discriminados. Asi, por ejemplo, en un informe tematico publicado en
octubre de 2006 titulado “Las mujeres frente a la violencia y la discriminacion
derivadas del conflicto armado en Colombia”, la Comisién manifesté su preocu-
pacidn por las “multiples formas de discriminacién” que enfrentan las mujeres
indigenas y afrocolombianas; discriminacioén que las afecta tanto dentro como
fuera de sus comunidades (parr. 102).

16 Esta Convencién fue adoptada en la ciudad de Belém do Par3, Brasil, el 9 de junio de 1994.



Aportes del sistema universal y del sistema interamericano para la proteccion...

Otro informe tematico en el que se aborda esta cuestion se titula “Informe
sobre la situacion de las Defensoras y Defensores de los derechos humanos en
las Américas”, publicado ese mismo afio (2006). En este documento la Comision
destacd la labor de aquellas personas que defienden los derechos humanos y
que se han visto mas expuestas al menoscabo de sus derechos. Es el caso, por
ejemplo, de las mujeres indigenas y afrodescendientes defensoras de derechos
humanos, cuya situacién es particularmente critica al ser victimas de “multi-
ples formas de discriminacién” por causa de su raza, etnia y por el hecho de ser
mujeres, situacién que se agrava en aquellos paises que sufren situaciones de
tension social o de conflicto armado (parr. 231).

Algunos afios mas adelante —en el 2010— se public6 el informe “Acceso
a servicios de salud materna desde una perspectiva de derechos humanos”. Si
bien la mortalidad y morbilidad maternas afectan a las mujeres de todos los es-
tratos sociales y econdmicos, este informe pone en evidencia que son las mujeres
pobres, indigenas y/o afrodescendientes, que en su mayoria residen en zonas
rurales, quienes con mayor frecuencia no disfrutan plenamente de sus derechos
humanos respecto de la salud materna. La Comisién reconoce una vez mas que
estos grupos “(...) sufren de la interrelacion de miiltiples formas de discriminacién
que limitan su acceso a estos servicios [las cursivas son nuestras]” (parr. 11).

En el afio siguiente —el 2011— la Comision emitié un importante informe
titulado “Estandares juridicos vinculados a laigualdad de género y a los derechos
de las mujeres en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos: Desarrollo
y Aplicacién”?’. Este informe tiene entre sus objetivos promover que los 6rganos
jurisdiccionales de la region hagan un uso continuo de los estandares del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos, siendo una guia para los Estados Miem-
bros de la OEA sobre cdémo cumplir con las diversas obligaciones relacionadas
alaigualdad de género y los derechos de las mujeres.

Uno de estos estandares consiste precisamente en “(...) el deber de los
Estados de tomar en consideracidn la interseccion de distintas formas de dis-
criminacion que puede sufrir una mujer por diversos factores combinados con
su sexo, como su edad, raza, etnia y posicién econémica, entre otros” (parr. 28).

7" Enel afio 2015, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos publicé una actualizacion
de este documento, que constituye una edicién especial del informe, elaborada para conme-
morar el vigésimo aniversario de la Convencién de Belém do Para.
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Al haberse fijado como un estandar el deber de los Estados de tomar en con-
sideracion la interseccién de distintas formas de discriminacion, la Comision
también ha analizado esta cuestidn en otros informes tematicos publicados con
posterioridad?®.

De una mirada global de los informes tematicos publicados por la Comi-
sién en los ultimos afios se desprende que los Estados tienen la obligacion de
considerar el particular riesgo de sufrir violaciones a sus derechos humanos que
enfrentan las mujeres debido a la interseccidon de mas de un factor de discrimi-
nacion. Por este motivo, en reiteradas ocasiones, la Comisién se ha referido a
la situacion de riesgo que enfrentan las mujeres indigenas, afrodescendientes,
migrantes, nifas, adultas mayores, entre otras.

4.3. Sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

Si bien la Corte Interamericana de Derechos Humanos no ha empleado
expresamente el concepto discriminacion multiple, a partir del analisis de su
jurisprudencia, es posible afirmar que ha emitido sentencias que contienen
consideraciones inspiradas en dicho concepto. En esta seccion, me referiré a
dos casos que pueden ser considerados emblematicos en esta materia puesto
que ponen de manifiesto la forma en que interactian y se entrelazan distintos
factores de discriminacidn, agravando la situacion de vulnerabilidad que enfren-
tan las victimas. Se trata de los casos Gonzalez y otras (“Campo algodonero”) vs.
México y Rosendo Cantti y otra vs. México®.

18 Alrespecto, ver los siguientes informes de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos

publicados en el afio 2011: “El trabajo, la educacion y los recursos de las mujeres: La ruta
hacia la igualdad en la garantia de los derechos econémicos, sociales y culturales” (parr. 5),
“Acceso a la justicia para mujeres victimas de violencia sexual en Mesoamérica” (parr. 294),
“La situacion de las personas afrodescendientes en las Américas” (parr. 75), “Informe sobre los
derechos humanos de las personas privadas de libertad en la Américas” (parr. 568) y “Acceso
alajusticia para mujeres victimas de violencia sexual: la educacién y la salud” (parr. 93). Esta
tendencia se mantuvo en los informes tematicos emitidos en el afio 2013: “Garantias para
la independencia de las y los operadores de justicia: Hacia el fortalecimiento del acceso a la
justicia y el estado de derecho en las Américas” (parr. 74). “Violencia contra los periodistas y
trabajadores de medios: Estandares interamericanos y practicas nacionales sobre prevencion,
proteccidn y procuracion de la justicia” (parr. 261) y “Derechos humanos de los migrantes y
otras personas en el contexto de la movilidad humana en México” (parr. 83). De igual manera
es de interés el siguiente informe publicado en el afio 2014: “Mujeres indigenas desaparecidas
y asesinadas en Columbia Britanica, Canada” (parr. 142).

En el afio 2014, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién de México —a través de su Unidad de
Igualdad de Género— y la organizacidn civil Women’s Link Worldwide publicaron un estudio
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4.3.1.Caso Gonzdlez y otras (“Campo algodonero”) vs. México (2009)

Los hechos del caso sucedieron en Ciudad Juarez, una ciudad industrial
situada al norte de México, caracterizada por el desarrollo de la industria ma-
quiladora y el transito de migrantes. Segun diversos reportes citados por la
Corte en su sentencia (parr. 113), factores como las desigualdades sociales y
la proximidad de una frontera internacional contribuyeron a la generacion de
distintas formas de delincuencia organizada como el narcotréafico, la trata de
personas, el trafico de armas y el lavado de dinero, incrementando los niveles
de inseguridad y violencia.

En materia de violencia basada en el género, el propio Estado mexicano
reconocié que en esta ciudad existia un grave problema relacionado con la vio-
lencia hacia las mujeres debido al elevado nimero de homicidios registrados
contra ellas desde la década de 1990 (parr. 115). Asimismo, reconoci6 la comi-
sion de diversas irregularidades en la investigacion y procesamiento de dichos
homicidios entre los aflos 1993 y 2003 (parr. 20).

En este contexto, entre setiembre y octubre del afio 2001, desaparecieron
Claudia Gonzales, de 20 afios (trabajadora de una empresa maquiladora); Laura
Ramos, de 17 afios (estudiante de la preparatoria); y Esmeralda Herrera, de 15
afios (trabajadora del hogar). Seglin sus representantes ante la Corte, las tres
jovenes eran de “origen humilde” (parr. 168).

Pese a que los familiares denunciaron su desaparicion, las autoridades no
efectuaron una indagacién profunda sobre los hechos. La indiferencia por parte
de las autoridades estuvo influenciada por una serie de estereotipos, los cuales
se vieron reflejados en la formulacion de preguntas sobre las “preferencias se-
xuales” de las victimas; asimismo, se hicieron comentarios en el sentido de que
las jévenes “andaban con el novio” o “andaban de voladas”.

El 6 de noviembre de 2001, los cuerpos de estas tres jovenes fueron ha-
llados en un campo algodonero con signos de haber sufrido agresiones fisicas
y sexuales antes de su muerte. Al dia siguiente, en el mismo campo algodonero,
fueron encontrados los cuerpos de otras cinco mujeres. Cabe sefialar que, a la

titulado “El principio de igualdad de género en la jurisprudencia comparada. Muestra anali-
tica de criterios internacionales y nacionales”. Dicho estudio considera estos dos casos como
ejemplos de jurisprudencia internacional emitida en materia de «discriminacién multiple»
(2014, pp. 53 y ss.).
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fecha de laresolucion del caso porla Corte, el Estado no habia logrado identificar,
procesar y sancionar a los responsables.

Respecto del concepto discriminacién multiple, si bien este no aparece ex-
presamente en la sentencia, inspira varios de sus considerandos, toda vez que la
discriminacién y violencia presentes en Ciudad Juarez afectaron principalmente
a las mujeres de escasos recursos econémicos:

(...) Los alegatos de los demandantes encontraron sustento en diversos
informes de entidades nacionales e internacionales que establecen que
las victimas de los homicidios parecen ser predominantemente mujeres

jovenes, incluyendo nifias, trabajadoras —sobre todo de maquilas—, de
escasos recursos, estudiantes o migrantes. (parr. 122y 123)

La Corte se refirid a esta cuestion en varios momentos de su sentencia;
por ejemplo, al examinar la violencia cometida contra las tres victimas?®’, asi
como al analizar los deberes genéricos de prevencion previstos en la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos:

(...) el contexto en este caso y sus obligaciones internacionales le imponen
al Estado una responsabilidad reforzada con respecto a la proteccion de

mujeres en Ciudad Juarez, quienes se encontraban en una situacién de vul-
nerabilidad, especialmente las mujeres jovenes y humildes (...). (parr. 282)

A pesar de ello, tras la desaparicion de las victimas, el Estado mexicano
no actué como razonablemente era de esperarse de acuerdo a las circunstancias
del caso y la Corte consider6 que este incumplimiento del deber de garantia era
particularmente serio debido al contexto —conocido por el Estado— que ponia
a las mujeres jovenes de sectores pobres de Ciudad Juarez en una situacién de
especial vulnerabilidad (parr. 284).

Estas consideraciones llevaron a la Corte a concluir que, aun cuando los
crimenes no hubieran sido cometidos por agentes del Estado, sino por parti-
culares, al no haber actuado con la debida diligencia para prevenir las muertes
y agresiones sufridas por las victimas, el Estado viold los derechos a la vida,
integridad personal y libertad personal de Claudia Gonzales, Laura Ramos

20 La Corte sefial6 que: “(...) las tres victimas de este caso eran mujeres jovenes, de escasos re-

cursos, trabajadoras o estudiantes, como muchas de las victimas de los homicidios en Ciudad
Juérez (...). Las mismas fueron hechas desaparecer y sus cuerpos aparecieron en un campo
algodonero. Se ha tenido como probado que sufrieron graves agresiones fisicas y muy proba-
blemente violencia sexual de algtn tipo antes de su muerte” (parr. 230).
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y Esmeralda Herrera (parr. 286). Asimismo, encontré responsable al Estado
por la violacion de los derechos de la nifiez en perjuicio de Esmeralda Herrera
y Laura Ramos, quienes eran menores de edad al momento de ocurridos los
hechos (parr. 411).

Si bien en esta sentencia la Corte no se pronuncié de manera especifica
sobre la alegada “doble discriminacién” que enfrentaron las victimas?®!, si pun-
tualiz6 que “(...) en el presente caso la violencia contra la mujer constituyé una
forma de discriminacién” (parr. 402) y declaré que el Estado habia violado el
deber de no discriminacion contenido en el articulo 1.1 de la Convencion, en
relacion con el deber de garantia de los derechos a la vida, integridad personal
y libertad personal, en perjuicio de Claudia Gonzdles, Laura Ramos y Esmeralda
Herrera; asi como en relacion con el derecho de acceso a la justicia, en perjuicio
de su familiares. Finalmente, al momento de establecer las reparaciones, la Corte
sefalo lo siguiente:

(...) teniendo en cuenta la situacién de discriminacion estructural en
la que se enmarcan los hechos ocurridos en el presente caso y que fue
reconocida por el Estado (...), las reparaciones deben tener una vocaciéon
transformadora de dicha situacidn, de tal forma que las mismas tengan un
efecto no solo restitutivo sino también correctivo. En este sentido, no es

admisible una restitucién a la misma situacion estructural de violencia y
discriminacion. (parr. 450)

La Corte reconocio6 que los hechos del caso estuvieron enmarcados por una
situacion de “discriminacion estructural”??; y, en atencion a ello, dispuso —entre
otras medidas— que el Estado debia continuar implementando programas y

21 Pese a que ello fue alegado por los representantes de las victimas. Como refiere la Corte: “Los

representantes sefialaron que ‘més alla de la violencia por su género, las nifias y las mujeres
juarenses sufren una doble discriminacion [las cursivas son nuestras], ya que el origen humilde
de Claudia, Laura y Esmeralda, como las nifias y mujeres asesinadas o que son reportadas
como desaparecidas, asi como de las madres y familias de estas mujeres, también genera una
discriminacion de clase social’” (parr. 391).

Doctrinariamente, se ha entendido que la discriminacidn estructural se configura cuando “(...)
es la organizacion del Estado (la institucionalidad) la que permite y facilita las violaciones
de los derechos y libertades fundamentales de ciertos grupos de la poblacién (situacién de
los nifios y nifias, indigenas, migrantes y las mujeres). Ademas, estas estructuras juridicas y
politicas funcionan sobre la base de ciertos estandares culturales que hacen posible mantener
vigentes dichas practicas violatorias, en particular, la invisibilizacién de los derechos de los
grupos desprotegidos. Por tanto, los esfuerzos para hacer frente a estas violaciones deben
apuntar tanto a las condiciones juridicas y politicas como a las culturales, que hacen posible
que estas violaciones sistémicas ocurran” (Nash, 2013. p. 25).
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cursos permanentes en derechos humanos y género, dirigidos a funcionarios
publicos. Asimismo, ordend realizar un programa de educacion, destinado, en
general, ala poblacién del estado de Chihuahua, con el fin de superar esta situa-
cion de violencia y discriminacion.

4.3.2.Caso Rosendo Cantii y otra vs. México (2010)

Los hechos que motivaron el caso ocurrieron el 16 de febrero de 2002 en
el estado de Guerrero (México), donde Rosendo Canti —una mujer indigena de
diecisiete afos, perteneciente ala comunidad indigena Me’phaa— se encontraba
en un arroyo cercano a su casa lavando ropa. Eran aproximadamente las tres de la
tarde, cuando ocho miembros armados del Ejército la rodearon para interrogarla.

Le mostraron una foto y una lista de nombres. Como ella respondi6 que
no conocia a las personas sobre las cuales le pedian informacién, uno de los
militares la golped en el abdomen con un arma, ocasionandole un desmayo.
Posteriormente, cuando recobré el conocimiento, continuaron con las pregun-
tas, amenazando con matarla a ella y a toda su comunidad. Seguidamente, dos
militares la violaron sexualmente mientras los demas observaban.

A estos graves hechos se sumaron las dificultades que Rosendo Cantu
debio enfrentar para recibir asistencia médica por las agresiones sufridas pues
tuvo que caminar durante varias horas para acceder a los servicios de salud
del Estado, servicios que ademas fueron insuficientes e inadecuados. También
enfrenté dificultades para denunciar los hechos pues, ademas de la distancia
geografica, encontro6 que las autoridades no hablaban su lengua ni contaban con
un intérprete, de manera que tuvo que ser asistida por su esposo para relatar
los hechos de la violacidn sexual. A ello debe sumarse que cuando se determiné
la posible participacién de personal militar en los hechos denunciados, el caso
fue remitido al fuero militar, donde las investigaciones se prolongaron por mas
de ocho afios sin que se determinaran las responsabilidades correspondientes.

Tras analizar los hechos del caso, la Corte encontr6 probado que Rosendo
Cantu fue victima de actos de violencia sexual cometidos por agentes estatales
y declar6 que el Estado era responsable por la violacién de sus derechos a la
integridad personal, dignidad y vida privada (parr. 121). Asimismo, sefial6 que
laimpunidad en la que se mantuvo este caso provoc6 una afectacion emocional
en ella y su hija, en contravencion de su derecho a la integridad personal (parr.
131-139).
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La Corte también puntualiz6 que la violacién sexual de una persona por
parte de personal militar no guarda, en ningun caso, relacién con la disciplina
y misién castrense, por tanto, sefialé que la intervencion del fuero militar en
este caso era contraria a los parametros de excepcionalidad y restriccién que lo
caracterizan; y constituyd una violacidn a los derechos a las garantias judiciales
y ala proteccion judicial en perjuicio de la sefiora Rosendo Cantu (parr. 161).

Con relacion al concepto discriminacion multiple, si bien —al igual que
en el caso anterior— la Corte no se refirié de manera expresa a esta cuestion?,
si se pronuncié sobre la situacién de vulnerabilidad en la que, en general, se
encuentrala poblacién indigena y reconocié que esta realidad es mas grave para
las mujeres indigenas:

En general, la poblacién indigena se encuentra en una situacion de vulnera-
bilidad, reflejada en diferentes &mbitos, como la administracién de justicia
y los servicios de salud, particularmente, por no hablar espafiol y no contar
con intérpretes, por la falta de recursos econdmicos para acceder a un abo-
gado, trasladarse a centros de salud o a los 6rganos judiciales y también
por ser victimas de practicas abusivas o violatorias del debido proceso. Lo
anterior ha provocado que integrantes de las comunidades indigenas no
acudan a los 6rganos de justicia o instancias publicas de proteccion de los
derechos humanos por desconfianza o por miedo a represalias, situacion
que se agrava para las mujeres indigenas puesto que la denuncia de ciertos
hechos se ha convertido para ellas en un reto que requiere enfrentar muchas
barreras, incluso el rechazo por parte de su comunidad y otras “prdcticas
dafiinas tradicionales” [las cursivas son nuestras]. (parr. 70)

Asimismo, en relacién con el caso concreto, la Corte sefald que el Estado
debid haber tenido en cuenta la situacion de especial vulnerabilidad en la que
se encontraba la victima por el hecho de ser una nifia indigena:

Desde el momento en que el Estado tuvo conocimiento de la existencia
de una violacién sexual cometida contra quien pertenece a un grupo en
situacién de especial vulnerabilidad por su condicién de indigena y de
nifia, tiene la obligacion de realizar una investigacion seria y efectiva que
le permita confirmar la veracidad de los hechos y determinar los respon-
sables de los mismos. (parr. 103)

2 Ello a pesar de que la Comisién Interamericana de Derechos Humanos habia invocado un con-

cepto afin en sus alegaciones. En efecto, al hacer referencia a las dificultades que enfrentan las
mujeres indigenas para acceder a la justicia, la Comision sefialé que tales obstaculos pueden
ser particularmente criticos, ya que representan formas de “discriminacién combinadas” por
ser mujeres, indigenas y pobres (parr. 169).
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En un sentido similar, la Corte sefialé que:

(...) el Estado debid haber adoptado medidas especiales a favor de la sefiora
Rosendo Canty, no s6lo durante la denuncia penal, sino durante el tiempo
en que, siendo una nifia, estuvo vinculada a las investigaciones ministeriales
seguidas con motivo del delito que habia denunciado, maxime por tratarse
de una persona indigena, pues los nifios indigenas cuyas comunidades
son afectadas por la pobreza se encuentran en una especial situacion de
vulnerabilidad. (parr. 201)

Dado que el Estado no tomo en cuenta la situacion de vulnerabilidad de
Rosendo Canti —lo que se tradujo, entre otras omisiones, en la ausencia un
intérprete provisto por el Estado al momento de requerir atencion médica,
presentar su denuncia y recibir informacién sobre las actuaciones derivadas
de su denuncia— la Corte concluy6 que el Estado habia incumplido su obliga-
cion de garantizar, sin discriminacion, el derecho de la victima de acceder a la
justicia (parr. 185). Asimismo, declar6 que el Estado habia violado el derecho a
la proteccion especial de la victima por ser una nifia al momento de ocurridos
los hechos (parr. 202).

Finalmente, al momento de fijar las reparaciones, la Corte sefalé lo si-
guiente:

La Corte no pierde de vista que la sefiora Rosendo Cantd es una mujer

indigena, nifia al momento de ocurridas las violaciones, cuya situacion de

especial vulnerabilidad sera tenida en cuenta en las reparaciones que se
otorguen en esta Sentencia. (parr. 206)

Por este motivo, ademas de las medidas de reparaciéon emitidas a favor
de la peticionaria y de su hija, la Corte también dispuso medidas de reparacion
orientadas a superar los efectos de la violencia y discriminacién contra las
mujeres indigenas, por ejemplo, a través de la continuacién de compafias de
concientizacién y sensibilizacion dirigidas a la poblacién en general (parr. 267).
Asimismo, dispuso que el Estado contintie implementando cursos y programas
permanentes de capacitacion, dirigidos a funcionarios, sobre investigacidn dili-
gente en casos de violencia sexual contra mujeres, que incluyan una perspectiva
de género y etnicidad (parr. 246)**.

2 Cabe sefalar que este caso guarda importantes similitudes con el caso Fernandez Ortega y
otros vs. México (2010), en el que la victima —también una mujer indigena de la comunidad
de Me’phaa— fue violada sexualmente por un militar. La Corte resolvié ambos casos de manera
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CONCLUSIONES

Laidea de que las personas pueden pertenecer simultaneamente a varios
grupos en desventaja, sufriendo por ello formas agravadas y especificas de
discriminacion, viene siendo estudiada bajo la denominacién “discrimina-
cion multiple”, entre otras denominaciones afines como “discriminacion
interseccional”. En este trabajo, se ha explorado el surgimiento de este
concepto, evidenciando que la preocupacion en torno a esta problematica
se desarroll6 primero en el activismo, trasladandose luego a la academia.
Posteriormente, este concepto ha adquirido relevancia en los Sistemas
Universal e Interamericano de proteccion de los Derechos Humanos.

Un instrumento internacional que se ha destacado es la Declaracién de
Durban, adoptada en el afilo 2001 durante la Conferencia Mundial Contra
el Racismo, la Discriminacién Racial, la Xenofobia y las Formas Conexas
de Intolerancia. Se le considera el documento fundacional en el uso de la
expresion “discriminacién multiple” en el &mbito internacional; y pese a
que, en principio, no tiene un caracter vinculante, esta declaracién debe
ser atendida por los Estados en virtud del principio de buena fe y en el
marco de las obligaciones de respeto y garantia frente a los derechos
consagrados en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

Otro instrumento relevante en la materia es la Convencién sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad, del afio 2006, cuyo caracter
es vinculante. Esta convencién reconoce que las mujeres y niflas con
discapacidad estan sujetas a maultiples formas de discriminacion y, en
consecuencia, insta a los Estados Partes a adoptar medidas para asegurar
que puedan disfrutar plenamente y en igualdad de condiciones de todos
sus derechos y libertades.

La referencia a las mujeres y nifas en el instrumento citado no es casual
pues en gran parte de los casos el género es un factor que confluye con
otros motivos de discriminacién, como la raza u origen étnico, la situacion
de pobreza, la edad, la condicion de discapacidad, etc. Este hecho ha sido
reconocido por los mecanismos convencionales de proteccidn de los de-

casi simultanea (con apenas un dia de diferencia entre los dos fallos) y en ambas sentencias
encontro6 al Estado responsable de violaciones a los derechos humanos de mujeres indigenas.
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rechos humanos, que han instado a los Estados Partes a adoptar medidas
para que las mujeres y nifias puedan ejercer plenamente sus derechos, sin
discriminacién ni violencia.

También dan cuenta de la incorporacién del concepto discriminacion
multiple en el discurso de los derechos humanos, las observaciones y
recomendaciones generales emitidas por los comités del sistema de las
Naciones Unidas. En este articulo hemos presentado algunos ejemplos que
evidencian como estos comités han vinculado el concepto discriminacion
multiple con el contenido de los tratados a los que hacen seguimiento.

A nivel regional, en el Sistema Interamericano se ha producido un signifi-
cativo avance con la adopcidn de tres tratados que reconocen de manera
expresa el concepto discriminacion multiple. Sin embargo, estos ain no
han entrado en vigor, encontrandose actualmente abiertos a firmas y
ratificaciones.

Este concepto también ha sido empleado por la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos, que lo ha incorporado en varios de sus informes
tematicos a partir de la interpretacion de la Convencién Interamericana
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer “Conven-
cién de Belém do Pard”. Con base en dicho instrumento, la Comisién ha
fijado como uno de los estandares juridicos vinculados a la igualdad de
género y a los derechos de las mujeres, el deber de los Estados de tomar
en consideracion la interseccién de distintas formas de discriminacion.

Finalmente, si bien la Corte Interamericana de Derechos Humanos no
ha empleado expresamente el concepto «discriminacion multiple», del
analisis de su jurisprudencia se desprende que ha emitido sentencias que
contienen consideraciones inspiradas en dicho concepto. Asi, por ejem-
plo, en este trabajo se han analizado los casos Gonzalez y otras (“Campo
algodonero”) vs. México y Rosendo Cantu y otra vs. México, que pueden
ser considerados emblematicos en esta materia puesto que ponen de ma-
nifiesto la forma en que interactiian y se entrelazan distintos factores de
discriminacion profundizando la situacién de vulnerabilidad que enfrentan
las victimas.



Aportes del sistema universal y del sistema interamericano para la proteccion...
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HISTORIA DE LA CONSTITUCION Y LA LITERATURA
EN EL BICENTENARIO DEL PERU"

César Landa Arroyo™

“La broma sélo tiene por misién dar mas relieve a lo serio”
VON [HERING

La historia del constitucionalismo en el Perti ha sido prodiga en la creacion
de constitucionesy en la incorporacion de modernas instituciones politicas; pero
no en la creacién de una conciencia constitucional ciudadana, ni en el ejercicio
del poder con lealtad constitucional de sus gobernantes.

Este desfase entre la vigencia de la Constitucion y la vida social, se debi6
a que las constituciones fueron producto de circunstancias politicas: unas veces
estructurales como la independencia del Pert, y, otras mas coyunturales como
las guerras civiles nacionales e internacionales, y, claro esta las revoluciones
militares y civiles de los siglos XIX y XX.

Exposicion en el conversatorio “Poesia y Derecho Constitucional”, organizado por la Comision
de Arte y Derecho - Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del Pert, el 10
de junio de 2021. El autor a Juan Carlos Jara Castro la revision de este paper.

Profesor de Derecho Constitucional en la Pontificia Universidad Catélica del Perty en la
Universidad Nacional Mayor de San Marcos. Ex Presidente del Tribunal Constitucional del
Peru.
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Por eso, las constituciones no brindaron estabilidad, dado que no expresa-
ron el consenso minimo o pacto social para asegurar un Estado de Derecho, sea
con constituciones de factura conservadoras o liberales del siglo XIX, o, con cons-
tituciones sociales, o, como la actual Constituciéon de 1993 de origen neoliberal.

Como el arte nace y se desarrolla en un momento y un espacio histérico
determinado, el arte como una forma estética de interpretar el mundo nunca es-
tuvo ajeno a los acontecimientos de la gestacion del Perti independiente, incluso
en los albores de la aprobacion de la Constitucidon de Cadiz de 1812, en la que se
sentd las bases del constitucionalismo republicano, basado en el pensamiento
liberal, el arte se caracterizo por expresar una ideologia romantica de lalibertad.

De alli que, el mayor representante del romanticismo peruano Mariano
Melgar, se caracteriz6 por su sensibilidad emocional y la subjetividad que exal-
taba la belleza y los ideales, dando libertad a los sentimientos; lo cual qued6
consagrado en su poema Carta a Silvia (1810). Pero, en cuanto a sus ideales
escribié desde su bucdlica Arequipa la “Oda a la Libertad” (1812), con motivo
de la promulgacion de Constitucion Politica de la Monarquia Espafiola jurada
en Cadiz y que declaraba la ciudadania espafiola en todos sus territorios. Aqui
unos fragmentos:

Por fin, libre y seguro Puedo cantar. Se rompi6 el duro freno, Descubriré
mi seno, Y con lenguaje puro Mostraré la verdad que en él se anida, Mi
libertad civil bien entendida. Oid: cese ya el llanto; Levantad esos rostros

abatidos, Indios que con espanto, Esclavos oprimidos, Del cielo y de la tierra
sin consuelo, Cautivos habéis sido en vuestro suelo. [....].

Compatriotas queridos, Oid: también amigos europeos, Que en opuestos
deseos Nos visteis divididos, Oid. Acaba ya la antigua guerra; Amor, mas
que tesoros, da esta tierra [...].

Asf serd; y gozosos Diremos: “Es mi Patria el globo entero: Hermano soy
del Indio y del Ibero; Y los hombres famosos Que nos rigen, son padres generales.
Que haran triunfar a todos de sus males.

Melgar canta a la libertad no en abstracto, sino en concreto del pueblo
indigena originario que fue esclavizado por los conquistadores espafioles; pero,
como criollo que fue apel6 a ver a estas tierras con amor antes que fuente de
riquezas. Para lo cual postul6 una visién universal y local del ser humano, bajo
un principio humanista, propio del pensamiento kantiano.
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Si bien con la Constitucion de Cadiz se dio inicio en el Peru el estableci-
miento de las ideas liberales que se expresaron en la primera Constituciéon del
Pert independiente de 1823, esta tuvo una precaria vigencia para establecer
el nuevo orden republicano y la paz civil. Pero, ello la inestabilidad fue una
constante que caracterizo la historia politica del Pert, méas preocupada por la
aprobacion de textos constitucionales antes que por asentar un orden social
y estatal republicano, de conformidad con los valores, principios y derechos
constitucionales en ellas establecidos.

De alli que, durante las primeras décadas de vida republicana hubo re-
flexiones criticas a la falta de estabilidad politica y orden civil, que también se
expresaron, por ejemplo, a través del género literario costumbrista, caracterizada
por manifestarse en un sentido humoristico o satirico en la interpretacién de
la realidad criolla. El costumbrismo, entonces expresé artisticamente los usos
y costumbres con un tono amoroso o critico hacia la sociedad que describe,
manifestdndose con un tono burlesco.

Felipe Pardo y Aliaga se ubica en este ultimo supuesto, porque critica los
vicios sociales de la época, se manifiesta desde una literatura conservadora pero
comprometida con el proceso social, frente al contexto del primer militarismo
y todo el proceso de la confederacion Peru-Bolivia. Entre las obras de Pardo y
Aliaga puestas en “El Espejo de mi Tierra” (1840-1842), periddico satirico de
publicacion irregular difundié su “Constitucion Politica”, donde representa su
inconformidad con el sistema politico y con la manera de hacer politica en el
Peru.

La satira de Pardo y Aliaga sobre la vida politica y social del Pert qued6
expresada en su “Constitucion Politica”, 1a cual se orienta a la formacién de una
identidad politica nacional y a la formacidn de la naciente Republica. En ese
sentido, su obra es la expresion de una praxis politica literaria, critica, civica, y,
sin duda, historica. Ello se puede evidenciar en los siguientes parrafos:

[...] Poder Ejecutivo

El que consiga En el Pert ocupar puesto tan alto, Jefe es legal, si sube por
intriga; Usurpador, si sube por asalto: Pero diga la Carta lo que diga, Bien
con legalidad, bien de ella falto, Con tal que diestro asegurarse pueda, El
que logro6 subir, arriba queda [...].
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Yo a un buen Ejecutivo le diria, Por toda atribucién: «Coge un garrote, Y
cuidando sin vil hipocresia Que tu celo ejemplar el mundo note, Tu justicia, hon-
radez y economia, Y qué nadie esté ocioso, ni alborote; Haz al pueblo el mejor
de los regalos: Dale cultura y bien-estar a palos».

Durante la segunda mitad del siglo XIX, las consignas del orden y el pro-
greso se convirtieron en consignas del Estado, logrando avances en proceso
de modernizacion de la sociedad, como la abolicién de la esclavitud, el tributo
indigena, el boom de la explotacion del guano, el establecimiento de ferrocarri-
les en centro, sur y norte del Pert, la modernizacién de la educacion publica, la
implementacion del alumbrado publico de Lima a gas.

Asimismo, se implement6 la modernizacion del sistema presupuestal y
fiscal, la organizacion del Consejo de Ministros, los Ministerios, el Consejo de
Estado, la abolicion del fuero eclesiastico, como también la consolidacién de la
deuda interna con graves casos de corrupcion gubernamental, la expoliacion
por parte de los hacendados de las tierras de las comunidades indigenas, la
importacion de cien mil trabajadores chinos —coolies— como mano de obra
barata para las haciendas de la costa.

Si bien la Constitucion conservadora de 1860 no pudo desmontar la ma-
yoria de los avances de la Constitucién liberal de 1856, sent6 las bases de una
relativa estabilidad hasta los estragos de la guerra con Chile (1879-1883). Pero,
la vida republicana se seguia caracterizando por la crispacion e inestabilidad
politica; lo cual Manuel Atanasio Fuentes, conocido como “El Murciélago” reflejé
con el uso de la satira mordaz sobre el orden constitucional, el mismo que quedé
plasmado en su:

PROYECTO DE CONSTITUCION DE LA REPUBLICA Que un ciudadano,
murciélago de nacimiento, somete a la alta consideracién del “soberano”

Congreso Nacional, que debe reunirse el 28 de julio del afio [1868] que
“atraviesa”. [...]

3° La soberania reside en los capituleros y en los revoltosos, y su ejercicio
se encomienda a los vencedores en elecciones y revueltas.

5° Puede arrogarse el titulo de soberano todo el que tenga un par de ba-
tallones que hacer formar en la plaza de Lima y una docena de patriotas
que firmen un acta.
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7° Los bienes de propiedad nacional pueden ser dados de regalo o en
préstamo a los amigos del gobierno, con solo el riesgo de que el gobierno
siguiente se los quite a uno para darselos a otro.

10° Son nulos los actos que practique y los empleos que confiera todo
gobierno usurpador, si no deja el puesto al momento que se presente en
campana otro usurpador.

122 Nadie puede ejercer las funciones publicas, designadas en esta Consti-
tucion, si no jura “una vez” cumplirla, quedandole su derecho a salvo para
perjurar cuantas veces lo exijan sus conveniencias

39° Ejerce el derecho de sufragio todo aquel a quien le dan un peso y una
carta de ciudadania para que vaya a votar a una parroquia. Es permitido
que un ciudadano vote en las cinco parroquias, si le pagan cinco pesos.

44° Ejercen las funciones publicas todos los que hacen una revoluciéon en
favor de la constitucion o contra ella.

56° Para ser Jefe de la Republica se requiere, por ahora, ser general o
coronel; después de dos revoluciones mas, podran serlo los alféreces o
sargentos.

66° Para ser ministro se necesita ser tornado a lazo y ser adicto a la causa.

76° Para la ejecucidén de la voluntad del Presidente, y para encabezar las
revoluciones en sus periodos ordinarios y extraordinarios, habra prefectos,
subprefectos, gobernadores, tenientes gobernadores, alcaldes de barrio,
celadores y sacristanes.

79° El objeto de la fuerza publica es asegurar y realizar los derechos de
todos los que crean tenerlos a la Presidencia de la Republica.

882 Esta Constitucion durara todo el tiempo que sea necesario para que se
prepare una revolucién que proclame principios opuestos a ella; revivira
cuando algunos patriotas la invoquen como la Unica tabla de salvacién
y volvera a morir y a resucitar a piacere de los que tomen a su cargo la
coca publica, porque habéis de saber ciudadanos del Peru, que si el Fénix
revive de sus propias cenizas, el Pert y sus constituciones reviven de su
propio guano.

Dado en mi palacio de la calle de la Rifa (que me ha regalado el gobierno),
alos 19 dias del mes de febrero de 1868, 1° de la fregadura de Prado y de
La Puerta.- Firmado &.

En efecto, durante la segunda mitad del siglo XIX los disturbios y la anar-
quia politica no serd patrimonio de la clase politica militar e incipientemente
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civil, sino también del pueblo como se puso de manifest6 en el levantamiento de
los cuatro hermanos militares Gutierrez contra el triunfo del primer Presidente
civil Manuel Pardo y el asesinato al Presidente José Balta que reconocié dicho
triunfo. Por eso, “el Murciélago” denunciaba que los gobiernos eran siempre
combatidos y quedaban ocupados de conjurar peligros; pero al final sefialaba:
“Pueblo agitados, siempre oprimidos, siempre confiados en nuevas y ‘pompo-
sas promesas y siempre burlados” (Fuentes, Derecho Constitucional Filoséfico,
1873).

Por su parte, Ricardo Palma escritor de la época, reconocido por relatar
hechos histéricos o anécdotas populares de caracter ligero y burlesco inauguré
un género literario particular, que se compendi6 en “Las tradiciones peruanas”;
pero, también fue un critico de la constituyente de 1867, sobre la cual escribi6:

Por lo pronto el Congreso ha dado al Ejecutivo una dedada de miel con
acabar de discutir la Constitucion y llevarla en camino de promulgarse
muy pronto. Acabaramos que ya era tiempo. Es mucha ganga la que vamos
a tener viviendo constitucionalmente. Vera usted como tan luego que en-
tremos de lleno en el régimen constitucional van a repetirse las garantias
individuales y no se repetiran las prisiones arbitrarias que han tenido

lugar estos dias con el coronel Gonzales y don Segundo Suarez. (Pérez,
2017, p.203)

Por ello, con la debacle de la Guerra del Pacifico y las dramaticas pérdidas
delos territorios de Tarapaca y Arica, asi como de Tacna que quedd en cautiverio
durante 50 afios, va a ser la literatura de ensayo mas que la costumbrista, la que
se va albergar durante la reconstruccion del Pert, sobre la base de un tercer mi-
litarismo y la posterior “Republica Aristocratica” hasta comienzos del siglo XX.
En este periodo, destaca Manuel Gonzales Prada ensayista y poeta anarquista
(1844-1918). En 1885 asumi6 la direccion del Club Literario, que luego se con-
virtié en la Unién Nacional, entidad politica de principios radicales.

Gonzalez Prada el mas alto exponente del realismo, destaca por sus de-
moledoras criticas sociales y politicas, condensadas en “Pajinas Libres” (1894)
donde muestra una creciente radicalizacion de sus planteamientos. |

[...] Pueblo, Congreso, Poder judicial i Gobierno, todo fermenta i despide
un enervante olor a mediocridad. Abunda la pequefiez, pequefiez de co-

razones, pequefiez den caracteres, pequefiez en corazones, pequefiez en
vicios i crimenes. [...].
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En resumen, hoi es un organismo enfermo: donde se aplica el dedo brota
pus. [...]

Facilmente comprendera el pueblo que si antes se hizo todo con él, pero
en beneficio ajeno, llega la hora de que él haga todo por si i en beneficio
propio, Harto se hablé da la Humanidad de sus obligaciones, para que se
recuerde ya sus derechos. jAbajo esas mentiras convencionales de respeto
i resignacion! [...].

Quitemos al poderoso algo de su poder, al rico de algo de su riqueza, i
veremos si conocen i preconizan la resignacion, Las clases desheredadas
tienen derecho de usar todos los medios para sustraerse a su desagraciada
condicién. [...].

Muchas reformas politicas en ciernes; adelantos sociales, casi ninguno;
porque la civilizacién de una sociedad no se mide por la riqueza de unos
pocos i la ilustraciéon de unos cuantos, sino por el bienestar comtn y el
nivel intelectual de las masas [...].

La distincién entre vida publica i vida privada es otra invenciéon de los
astutos para blindarse el sitio vulnerable [...]. La vida publica se reduce a
la prolongacion de la vida privada [...]. Con uniforme oficial o traje casero,
en el sillon de la oficina o en el sofa del dormitorio, el hombre conserva su
identidad i vive la misma vida. El criminal es tan criminal en su casa como
en la plazuela [...].

Asimismo, en Horas de Lucha (1908) se retinen discursos y ensayos relati-
vos alareligion, la politica, pero también al intelectual y al obrero; en particular
en un discurso leido en la Federacion de Obreros Panaderos el 1 de mayo de
1905, realiz6 una oda al pan:

[...] Y ;el pan? Simbolo de la nutricién o de la vida, no es la felicidad, pero
hay felicidad sin €él. Cuando falta en el hogar, produce la noche y la discordia;
cuando bien, trae la luz y la tranquilidad; el nifio le recibe con gritos de
jubilo, el viejo con una sonrisa de satisfaccion. El vegetariano que abomina
de la carne infecta y criminal, la bendice como un alimento sano y repara-
dor. El millonario que desterr6 de su mesa el agua pura y cristalina, no ha

podido sustituirle ni alejarle. Soberanamente se impone en la morada de
un Rothschild y en el tugurio de un mendigo [...].

La llamada cuestion social tocé las puertas de la sociedad peruana desde
finales del siglo XIX y comienzos del siglo XX; lo que volvi6 la mirada hacia los
incipientes nucleos urbanos proletarios, como el reconocimiento de la jornada
de ocho horas paralos trabajadores portuarios del Callao (1913) decretado por



58

César Landa Arroyo

el Presidente Billinghurst el cual fue depuesto por un golpe militar alentado por
la oligarquia. Jornada obrera diaria maxima de ocho horas que tendria recono-
cimiento nacional con el Presidente Pardo en 1919.

Alasazoén de la época surge los movimientos sociales populares mediante
la fundacion de partidos politicos como el APRA (1924) y el Partido Comunista
(1929) que articulan el quehacer intelectual revolucionario con el artistico no
solo en defensa de las causas sociales de los trabajadores, sino también del pro-
blema del indio y de la tierra, cuyo mayor representante como ensayista, escritor
y director de las revistas Amauta y Labor fue José Carlos Mariategui con su obra
“Siete Ensayos de Interpretacion de la Realidad Nacional” (1928).

En particular, en el tltimo capitulo de sus Siete ensayos, el “Amauta” preci-
samente revisa las obras literarias y autores que han “descrito” nuestra realidad
y, reclama una literatura mas comprometida y auténtica, cuando sefiala que: “En
Lima, este cosmopolitismo se traduce, en la imitacién entre otras cosas de no
pocos corrosivos decadentismos occidentales y en la adopcién de anarquicas
modas finiseculares. Pero, bajo este flujo precario, un nuevo sentimiento, una
nueva revelacion se anuncia. Por los caminos universales, ecuménicos, que tanto
se nos reprochan, nos vamos acercando cada vez mas a nosotros mismos”.

Ello fue propio de la transformacién del constitucionalismo liberal del
siglo XIX hacia un constitucionalismo social de las constituciones de 1919, 1933
y sobretodo 1979. En ese marco histérico se siente la influencia durante la belle
époque las nuevas ideas del vanguardismo europeo y los cambios socioecon6-
micos de la época hacen que los poetas y literatos inicien una ola renovadora,
que se inicia con la obra de César Vallejo “Los Heraldos Negros” (1918):

Hay golpes en la vida, tan fuertes... {Yo no sé!

Golpes como del odio de Dios; como si ante ellos,

la resaca de todo lo sufrido se empozara en el alma... Yo no sé!
Son pocos; pero son...

Abren zanjas oscuras en el rostro mas fiero

y en el lomo mas fuerte.

Seran tal vez los potros de barbaros Atilas;

o los heraldos negros que nos manda la Muerte [...].
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Sin embargo, su vena revolucionaria queda en evidencia a partir de su
participacion en la Guerra Civil Espafiola, no solo con su poema “Espafia aparta
de mi este caliz” (1937); sino, sobre todo, con el poema social “Pedro Rojas”
(1938), que narra la muerte de un luchador social, debido a las carencias de su
vida y la fuerza de su conviccion politica. Su mensaje final puede interpretarse,
mas secularmente, hoy, como el simbolo de una ciudadania activa, que reclama
derechos, como lo hicieron muchos trabajadores de entonces. Por eso, aqui el
fragmento final del poema:

Abisa a todos compafieros pronto!

iviban los compaiieros al pie de esta cuchara para siempre!
lo han matado, obligandole a morir

a pedro, a rojas, al obrero, al hombre, a aquél

que naci6é muy nifiin, mirando al cielo,

y que luego creci6, se puso rojo

y luché con sus células, sus nos, sus todavias, sus hambres, sus pedazos.
Lo han matado suavemente

entre el cabello de su mujer, la juana vasquez,

ala hora del fuego, al afio del balazo

y cuando andaba cerca ya de todo.

Pedro rojas, asi, después de muerto,

se levanto, besé su catafalco ensangrentado,

lloré por Espafia.

Y volvio a escribir con el dedo en el aire:

«jviban los compafieros! pedro rojas».

Su cadaver estaba lleno de mundo.”

Asimismo, a partir del siglo XX surge la reivindicacién del indio de una
formaidilica en torno a la “Asociacion Pro-Indigena” (1909-1917) bajo una pré-
dica humanitaria; asi, en los afos treinta se gesta el llamado indigenismo como
un movimiento literario y artistico en el cual sus principales representantes son
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José Maria Arguedasy Ciro Alegria (en literatura), José Sabogal (pintura), Daniel
Alomia Robles (musica) y Martin Chambi (fotografia).

En ese sentido, se redescubre un Pert indigena que habia sido malinter-
pretado, por eso José Maria Arguedas, de madre adoptiva indigena, que vivié
en el sur andino, sefialaria:

Yo comencé a escribir cuando lei las primeras narraciones sobre los indios;
los describian de una forma tan falsa escritores a quienes yo respeto, de
quienes he recibido lecciones como Lépez Albujar, como Ventura Garcia
Calderodn. Lopez Albtjar conocia a los indios desde su despacho de juez
en asuntos penales y el sefior Ventura Garcia Calderén no sé cémo habia
oido hablar de ellos... En esos relatos estaba tan desfigurado el indio y
tan meloso y tonto el paisaje o tan extrafio, que dije: “No, yo lo tengo que
escribir tal cual es, porque yo lo he gozado, yo lo he sufrido” y escribi esos

primeros relatos que se publicaron en el pequeiio libro que se llama Agua.
(Vargas Llosa, 1996, 83)

Por su parte, Ciro Alegria desde su mirada del mundo andino del norte del
Pert dejard a la posteridad El mundo es ancho y ajeno, en el que refleja las bases
de lamodernizacion del Pert, mestizo, y rico en regiones, culturas y costumbres
diversas. Sus personajes abandonan su comunidad andina obligados por el in-
justo expolio que de sus tierras realiza un cruel hacendado y se desplazan por
todo el Pery, intentando ganarse la vida. La novela se centra en dos personajes:
Rosendo Maqui, que representa al indio sabio, mayor y tradicional, y Benito
Castro, el cholo joven que vuelve a su comunidad cuando muere Rosendo para
defender el derecho de sus gentes a vivir en sus tierras.

La reivindicacién de la cultura nacional se expresa algunas décadas des-
pués en una pléyade de escritores de la generacion del cincuenta —Alejandro
Romualdo, Washington Delgado, Juan Gonzalo Rose, Gustavo Valcarcel, Blanca
Varela, Augusto y Sebastian Salazar Bondy, Manuel Escorza, Julio Ramén Ribeyro,
entre otros—, que en su narrativa vincula sélidamente el tema del desarrollo
urbano y la experiencia de la migracién andina hacia Lima, dado el incremento
drastico de su poblacidn a partir dela década del 50. Esta generacion se caracteri-
z0 por su militancia democratica en contra de la dictadura de Odria (1948-1956)
y de la vuelta de la oligarquia al poder con Prado (1956-1962).

En un periodo de grandes cambios sociales acumulados en el Pert, la
revolucion cubana y la guerra fria son el telon de fondo del boom de la novela
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latinoamericana de la década de los sesenta; la misma que alcanza su esplendor
en jovenes literatos como Gabriel Garcia Marquez y Mario Vargas Llosa, entre
otros, quienes en un coloquio de la Universidad Nacional de Ingenieria (1967)
dialogaron en torno al escritor y la sociedad, en una época en que la revoluciéon
cubana habia despertado adhesiones emocionales, asi como, rechazos a los
dictadores de entonces. (Garcia Marquez y Vargas Llosa, 1967)

Todo lo cual, mas pronto se expresaria en “Conversacién en La Catedral”
(1969) de Mario Vargas Llosa, referida a la dictadura del general Odria en Perq,
donde hace plantearse a su personaje Zavalita la célebre pregunta con la que se
inicia la novela: “;En qué momento se habia jodido el Peru?”. Posteriormente,
en “La fiesta del Chivo” (2000) Vargas Llosa seguira con el clasico de la novela
sobre dictadores, en este caso dominicano.

En los ultimos veinte afios con la recuperacion de la democracia cons-
titucional la dignidad humana se ha colocado en el centro del quehacer de la
sociedad y del Estado, sin perjuicio de la defensa de la libertad y la democracia;
la misma que ha permitido reinterpretar la realidad desde un punto de vista mas
humano que legal. Por eso, la Constituciéon como producto plural de la cultura
contemporanea basada en los derechos humanos, comparte una misma fuente
con el arte en general. Porque, alberga y promueve la creacion artistica en el
marco de la libertad de expresion individual y popular, y; la creacién artistica
es fuente de creacion del derecho en general y del Derecho Constitucional
en particular.

Por eso, finalmente el derecho a la cultura debe traducirse en el derecho
fundamental al acceso al arte —literatura, pintura, musica, teatro, danza, cine,
escultura, entre otros—; el mismo que no deberia quedar reducido a un producto
comercial de masas, sino, constituir uno de los deberes primordiales del Estado,
dado que forma parte de la justicia y el bienestar general de todas las personas,
que se fundamenta el desarrollo integral de la Nacion.

1 Que él contribuye al no reconocer a la otra mitad del pais que forma del Peru de “todas las
sangres”. Ver. “Mario Vargas Llosa: «Si sale elegido Pedro Castillo, quiza no haya mas elecciones
libres en la historia del Pertu»”. (Expreso, 31 de mayo de 2021). https://www.expreso.com.
pe/elecciones-2021/mario-vargas-llosa-si-sale-elegido-pedro-castillo-quiza-no-haya-mas-
elecciones-libres-en-la-historia-del-peru/.
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SOBRE LA INTERPRETACION CULTURAL
DE LA CONSTITUCION®

Pedro P. Grdndez Castro™

Sumario

I. Introduccién. II. Indagaciones semanticas. I1I. Indagaciones culturales

L INTRODUCCION

El tema de la interpretacién constitucional cobra especial relevancia en el
tiempo de las Constituciones de principios. Constituciones rigidas que recogen
amplios catalogos de derechos y entregan su custodia a los jueces y, de manera
particular, a un édrgano que se ha vuelto fundamental en los dltimos afios: el Tri-
bunal Constitucional. Estas son las Constituciones de la post guerra en Europa
que se han expandido ahora a buena parte del mundo, incluido nuestro pais.

Como sabemos, las Constituciones de principios son un aporte del consti-
tucionalismo de las colonias norteamericanas al constitucionalismo mundial?.
De modo que la interpretacion constitucional, al menos para nosotros, tiene dos

Ponencia presentada en la conferencia “Didlogos constitucionales en tiempos de pandemia: la
interpretacion constitucional”, organizada por la Asociacién Peruana de Derecho Constitucional
(APDC) el 28 de mayo de 2020.

Profesor de la Pontificia Universidad Catélica del Perd y de la Universidad Nacional Mayor de
San Marcos.

2 Cfr. Ackerman, B. “El surgimiento del Constitucionalismo global”, en: Criterio Juridico, Santiago
de Cali V. 6 2006 pp. 9-35. Una reconstruccion hisérica puede verse en, Horst, Dippel, “Cons-
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fuentes que la convierten en una institucién realmente central para la configura-
cion de los contenidos del Derecho Constitucional: por un lado, la presencia del
Tribunal Constitucional como una entidad propia del constitucionalismo europeo
de entreguerras, pero que logra consensos al final de la segunda guerra; y, por
otro lado, la tradicion de los derechos como principios abstractos, que logra
consensos en las guerras de la independencia de las colonias norteamericanas.

Con este breve preambulo, la idea que quisiera compartir en este articulo
tiene que ver con una forma bastante comun de entender la interpretacion de
la constitucidn. Si observamos las practicas constitucionales en sentido amplio,
es decir, la forma como interpretamos estas Constituciones de principios, tanto
abogados, jueces y juristas, nos podemos dar cuenta que lo que hacemos por lo
general 0, al menos en los casos mas representativos de esta practica, no es inter-
pretar textos, sino mas bien, poner en evidencia o concretar de la mejor manera,
el sentido de estos principios. Contextualizamos estos principios, o para decirlo
en términos coloquiales, tratamos de mostrar su sentido comtin. Creo entonces
que la interpretacion constitucional, al menos con relacién a los derechos, es
un ejercicio intelectual del razonamiento orientado a mostrar el sentido comtin
de las Constituciones, asumiendo como premisa basica que el Derecho es una
practica argumentativa® con sentido racional, de modo que el sentido comtin al
que aqui me referiré, es también un sentido comun racional.

Para visibilizar mejor mi propdsito, voy a tomar un atajo, es decir, voy a
abreviar mucho y voy a dar por supuesto o por conocidas algunas cuestiones
propias de la teoria de la interpretacion constitucional. En la primera parte,
quisiera presentar algunos casos paradigmaticos de la practica de interpretar
la Constitucién que son mas o menos recientes en nuestro contexto. Estos casos
muestran que las indagaciones en el sentido semantico de los textos de la Cons-
titucion, estan por lo general, condenados al fracaso; al menos en la practica de
la interpretacion constitucional esto aparece demostrado con frecuencia.

titucionalismo moderno. Introduccién a una historia que necesita ser escrita” en: Historia
Constitucional (revista electrénica), n. 6, 2005. http://hc.rediris.es/06/index.html

Cfr. Dworkin, Atienza, MacCormick.

Me refiero a que no abordo aqui las cuestiones conceptuales o teéricas y mas bien mi interés
es poner en evidencia el tipo de actividad que comprnede la Intepretacion de los derechos
humanos recogidos en las constituciones.
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Por eso en la segunda parte, mi indagacién se centra en la bisqueda de
una interpretacion cultural de la Constitucion. Trataré de presentar una recons-
truccién de la interpretacion de la Constitucién, apoydndome en nuevos casos.
Quisiera que recordaran miidea basica en esta presentacion: cuando interpreta-
mos Constituciones de principios, por lo general no leemos textos, no desciframos
textos; es mds, muchos ejemplos muestran al contrario, que la interpretacion literal
de las Constituciones lleva, muchas veces, a verdaderos despropositos.

El propésito fundamental de la interpretacion constitucional es definir la
indeterminacién de los principios sobre los que trata la discusion. La indetermi-
nacion mas relevante de los principios constitucionales no es su indeterminacién
semantica, sino mas bien, lo que podemos denominar en sentido amplio, la
indeterminacion cultural de los principios®.

I. INDAGACIONES SEMANTICAS

Hay disputas constitucionales memorables entre nosotros, pese al poco
tiempo que venimos ensayando interpretaciones a la Constitucién. Un caso me-
morable de los primeros afios de la transicion tiene que ver con la interpretacion
constitucional de los articulos 142 y 181 de la Constitucion Politica del Peru®.
Estas disposiciones se refieren al rol que le Corresponde al Jurado Nacional de
Elecciones (JNE) en la justicia electoral. En el articulo 142 se lee lo siguiente:
“No son revisables en sede judicial las resoluciones del JNE..”; mientras que el
articulo 181 viene a ratificar el sentido textual del 142, refiriéndose a las re-
soluciones del JNE establece lo siguiente: “....sus resoluciones son dictadas en
instancia final, definitiva, y no son revisables. Contra ella no procede recurso
legal alguno”. Esta fue una disputa que enfrent6 al Tribunal Constitucional (TC)
y al el JNE con exhibicion de verdaderas pullas constitucionales por parte de sus
titulares: el JNE estaba presidido en aquellos afios por el Dr. Enrique Mendoza
Ramirez y el TC estaba presidido por el Dr. Javier Alva Orlandini.

5 Como me hahecho notar el profesor Juan Ruiz Manero en un didlogo reciente, la indetermina-

cién semantica, podria ser tal, tambien por razones culturales, pero en este punto no quisiera
resaltar esa posibilidad, sino mas bien el hecho que la indeterminacién cultural expresa un
tipo de desacuerdo que muchs veces no puede ser recogido en un texto. Es en verdad una
descuerdo genuido cultural cuya indeterminacion es radical que imposibilita su posibilidad
descriptiva siquiera.

¢ Casos Espino Espino (EXP.N.° 2366-2003-AA/TC) ; Caso Castillo Chirinos; Caso Lizana Puelles
(EXP. N. 0 5854-2005-PA/TC), entre otros muchos.
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La pregunta constitucional que lleg6 hasta el TC fue la siguiente: ;qué pasa
si el Pleno del JNE viola derechos fundamentales con sus resoluciones? Como
veremos, preguntas de este son las que activan la Constitucién de principios.
Las reglas se empiezan a opacar, empiezan a perder claridad hasta que termi-
nan borradas de la constelacién constitucional, como ocurrié en este caso. El
TC reconstruyd el caso como un conflicto al interior de la propia Constitucion.
Mientras que los enunciados del 142 y 181 apuntaban a generar inmunidad en
las resoluciones del JNE, el articulo 200 autorizaba a cualquier persona a acudir
al amparo por actos u omisiones, por parte de “cualquier autoridad, funcionario
o persona”’. E1 TC se hizo eco, ademas, de la jurisprudencia de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos (CortelDH) en el caso Yatama vs. Nicaragua, para
sostener que el amparo es, en el marco de la Convencion Americana de Derechos
Humanos, el recurso rapido y sencillo al que se refiere el articulo 25 del Pacto y
que protegia contra cualquier violacién o amenaza sin distincion. Los ciudadanos
peruanos tenemos entonces, contra el texto expreso, un derecho-principio a la
tutela a través del amparo®.

Otro caso notable que todos conocemos por su amplia difusién en los
predios del Derecho Constitucional se refiere a la interpretacion de la clausula
de acceso al TC a través del Recurso de Agravio. Se trata de la interpretacion
del articulo 202.2 de la Constituciéon que establece que el TC es competente
para: “Conocer, en ultima y definitiva instancia, las resoluciones denegatorias
de habeas corpus, amparo, habeas data, y acciéon de cumplimiento”. Este es un
caso notable, entre otras razones, porque en el proceso de interpretacion de
esta clausula, en los dltimos quince afios, han participado el Parlamento y, por
lo menos, tres conformaciones distintas del Pleno del TC, ademas de las disputas
que también se han suscitado a nivel de la academia. Creo que estamos ante un
caso representativo de nuevo.

Conforme al articulo 200.2 de la Constitucidn: “Son garantias constitucionales. 2. La Accién
de Amparo, que procede contra el hecho u omisién, por parte de cualquier autoridad, funcio-
nario o persona, que vulnera o amenaza los demas derechos reconocidos por la Constitucion.
(Subrayado agregado)

El Tribunal en el caso Lina Puelles, concluy6 que: “[u]na interpretacién aislada de los articulos
constitucionales sub examine, resulta incompatible con el articulo 82 de la Declaracién Uni-
versal de los Derechos Humanos; el articulo 2° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos; el articulo XVIII de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre;
ylosarticulo 8°1y 252 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos”. (Fundamento
31)
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Esta es un regla poco comun, por no decir muy extrafia, en las férmulas
de acceso al TC para cuestionar decisiones judiciales. Como sabemos, el control
de decisiones judiciales a través de procesos constituiconales externos no es
muy frecuente y forma parte de los hibridos entre control difuso y concentrado
que no estan adecuadamente definidos en nuestro modelo constitucional. Pero
al margen de esa discusidn, nosotros tenemos amparo o habeas corpus contra
decisiones judiciales. Es en este contexto que la Constitucidn establece un mo-
delo de acceso solo respecto de las decisiones “denegatorias” del Poder Judicial.

En el Codigo Procesal Constitucional (CPConst.) del afio 2004, el legislador
interpretd la Constitucion y defini6 el acceso al TC conforme al articulo 202.2.
El articulo 18 del CPConst. puede asumirse como la interpretacién constitucio-
nal por parte de legislador de la clausula establecida en el articulo 202.2 de la
Constitucion. Segun el legislador, cuando la Constitucién establece competencia
a favor del TC solo respecto de las decisiones denegatorias, hay que asumir que
se refiere a “la resolucion de segundo grado que declara infundada o improce-
dente la demanda”. Llamemos a esta interpretacion la intepretacion procesal de
la clausula de accesos al TC.

Conforme a esta interpretacion procesal, dependiendo del tipo de reso-
lucion (improcedente o infundada), el TC no tendria competencia para revisar
una resolucion judicial que ampara la pretension del demandante. El sentido
del fallo se convierte asi en determinante para el acceso al TC.

Durante la presidencia del profesor César Landa, el TC asumi6 una in-
terpretacion distinta a la del legislador. Segtin una decision que el TC convirti6
en precedente vinculante®, el término “denegatorio” del articulo 202.2 de la
Constitucion debia interpretarse no solo en sentido procesal, en la medida que
las competencias del TC no solo consistian en admitir y procesar un recurso de
agravio con pretensiones de las partes. Seglin esta nueva interpretacion, el TC
comparte una doble funcidn: por una lado, protege derechos subjetivos, aten-
diendo en ultima y definitiva instancia, puntuales pretensiones procesales de
las partes, pero por otro lado, debe integrar el derecho desde la Constitucion
interpretandola y corrigiendo interpretaciones de otras dependencias del Esta-
do, incluidas las decisiones judiciales. En consecuencia, segtin el TC, el término
denegatorio no debe solo interpretarse en funcién de las respuestas que los

9 STC 4853-2004-PA/TC
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organos judiciales dan a las pretensiones de las partes, sino también en funcién
de la forma como el poder judicial actda al interpretar la Constitucion.

De este modo, es posible que algunas decisiones judiciales que otorgan
tutela subjetiva a las pretensiones de las partes, resulten, sin embargo, de in-
terpretaciones incorrectas de la Constitucidn, o, incluso pudiera resultar de
interpretaciones contrarias a las desarrolladas por el propio TC. Con estas pre-
misas el TC conluy6 en dicha ocasién que:

“[...]Juna interpretacion literal de dicha disposicion puede generar en el
actual contexto de desarrollo de la justicia constitucional algunas distor-
siones en la interpretacion y defensa de los derechos constitucionales que
corresponde, en ultima instancia, al Tribunal Constitucional conforme al

articulo 201 de la Constituciéon y al articulo 1 de su propia Ley Organica
(Ley N.228301)".

Para luego concluir que:

“[...]Jcuando el articulo 202.2 de la Constitucion sefiala que el Tribunal Cons-
titucional conoce en ultima y definitiva instancia de las “denegatorias” en
los procesos constitucionale ello no debe ser interpretado como que esta
proscrita por la Constitucion la revisidn por este Colegiado, via recurso de
agravio constitucional, de una decisién estimatoria de segundo grado cuan-
do ésta haya sido dictada en desacato de algin precedente constitucional
vinculante, emitido por este Colegiado. El concepto “denegatorio” requiere,
pues, de un nuevo contenido a la luz de los principios de interpretacion
constitucional y de la doble dimension que expresan los derechos funda-
mentales y su tutela por parte de este Colegiado en el contexto del actual
Estado Social y Democréatico de Derecho”*.

Llamemos a esta interpretacion una interpretacién institucional de la
clausula del articulo 202.2, en la medida que parece reclamar un rol institucio-
nal para el Tribunal en la interpretacidn constituconal, sin el cual la férmula del
Estado Constitucional y democratico pareciera quedar, al menos en materia del
control de los actos y decisiones judiciales, ya no en manos del TC sino, en todo
caso, en manos de los jueces del Poder Judicial. Mediante esta comprension de
la clasula del articulo 202.2, el TC se reclama intérprete final y, en consecuencia,
habilita sus competencias en esta direccidn.

10 STC 4853-2004-PA/TC Fundamento 40
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Varias interrogantes pueden plantearse sobre esta manera en que el TC
asume su tarea. Al margen del debate, sin embargo, es claro que el TC se ha
salido del margen convencional del sentido del texto para introducir tépicos
no siempre faciles de digerir en el auditorio mas amplio de la ciudadania del
Estado Constitucional. El mensaje es, sin embargo, el mismo: la interpretacién
no supone asignar un sentido solo literal a los textos. Aunque el Tribunal se
esfuerce en persuadirnos que lo que esta es poniendole un nuevo contenido
al término “denegatorio”, es claro que esta comprendiendo mas bien sus roles
y competencias en un sentido mas amplio del término, y esta claramente mu-
tando la Constitucién en una zona compleja: la definicion de las competencias
de los érganos del Estado. Las voces de critica no se dejaron esperar: El TC ha
reformado la Constitucién para ampliar sus competencias, sugirieron algunos.

Mas virulenta fue, sin embargo, la reaccion del propio TC, aunque con nueva
conformacion. Durante uno de los periodos mas controversiales de su actuacién,
el TC asumio6 un criterio literalista al establecer en un nuevo precedente que:

“[...]Jmediante el precedente vinculante del fundamento 40 de la STC
4853-2004-PA/TC se impuso una deterinada posicion doctrinaria sobre el
significado de la expresion “resoluciones denegatorias” para que el Tribunal
Constitucional asumiera competencia via recurso de agravio constitucio-
nal, a pesar de que el constituyente y el legislador como representantes
del pueblo concretaron que dicha expresion s6lo comprendia 1as resolu-
ciones denegatorias de segundo grado y no resoluciones estimatorias de
segundo grado”!%.

Pero esta nueva manera de interpretar la clasula del articulo 202.2 de
la Constitucion, que denunciaba a la anterior interpetacién institucional como
una forma de manipulacién de la Constitucion a favor de una “determinada
posicion doctrinaria”, olvidando que la expresion “resoluciones denegatorias”
habia adquirido “consenso en el constituyente y en el legislador”, pronto mostro
sus defectos a la luz de las urgencias que el contexto y el auditorio amplio de la
Constitucién venian a exigir.

Una serie de decisiones judiciales estimatorias de segunda instancia,
bastante cuestionables, que amparaban pretensiones de procesados por nar-

1 STC 3908-2007-PA/TC, Votaron a favor los Magistrados, Vergara Gotelli, Mesia Ramirez, Eto
Cruz, Calle Hayen y Alvarez Miranda, los Magistrados Landa Arroyo y Beaumont Callirgos,
hicieron voto en discordia.

69



70

Pedro P. Grandez Castro

cotrafico, condenados por terrorismo y, en los dltimos tiempos, decisiones
estimatorias que en segunda instancia cortaban procesos judiciales a politicos
investigados por actos de corrupcion, pusieron en la mira del gran publico esta
manera simplista de interpretar la Constitucion. Habia que buscar soluciones
practicas. El retorno de la interpretacién intitucional habia tocado las puertas
una vez mas: la interpretacion literalista o semantica debia ser abandonada.

El caso vino de la mano de las investigaciones judiciales a la esposa del ex
Presidente de la Republica, Nadine Heredia. Una investigacion del afio 2009 se
estaba reabriendo por hechos similares en el afio 2015. Ante tal hecho la ex Pri-
mera Dama interpuso un habeas corpus invocando el derecho a no ser procesada
dos veces por los mismos hechos (nen bis in idem). Las dos intancias que cono-
cieron el proceso de hdbeas corpus estuvieron de acuerdo con la demandante.
En resumen, sostuvieron que, aun cuando el Ministerio Publico no hubiera sido
del todo diligente a la hora de archivar los hechos materia de investigacién en
el afio 2009, ello no puede ser dbice para someter a la favorecida con el habeas
corpus a nuevas indagaciones con el mismo propésito.

Eran tiempos de exigencias de justicia y cualquier simbolo en esa direccion
debia visibilizarse socialmente. EI TC parece hacerse eco del temperamento
comun y abre su discurso recordando que no sera la primera vez en que se
pronuncie mediante un Recurso de Agravio respecto de decisiones estimatorias
de segundo grado'2 Segun el TC “[...] Lo previsto en la Constituciéon y lo que se
desprende razonablemente de ella es, sin duda alguna, el punto de partida y, a
la vez, el parametro a la labor de todo intérprete vinculante de la Constitucion”.
Partiendo de esta premisa, en el corazon de su razonamiento en lo que aqui
interesa, el TC establecio:

“[...] no debe descartarse ab initio que una sentencia estimatoria de segun-
do grado pueda ser lesiva de otros bienes constitucionales. Su calidad de
estimatoria no implica necesariamente que sea conforme ala Constitucion.

Su verificacién estd por tanto abierta al control por parte del Tribunal
Constitucional a través del recurso de agravio constitucional”.

1z Se trata de las sentencias: STC 02748-2010-11C/TC y la STC 01711-2014-HC/TC, donde el
Tribunal Constitucional establecié como doctrina jurisprudencial vinculante la procedencia
del recurso de agravio constitucional a fin de que esta instancia revise, en forma excepcional,
la sentencia estimatoria emitida en un proceso constitucional destinado a la revision judicial
de procesos penales sobre lavado de activos, entre otros casos.
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De este modo y con caracter general, el TC dice estar realizando una in-
terpretacion “sistematica del articulo 202 de la Constitucion” al concluir que
“es competente para revisar, via recurso de agravio constitucional, especificas
sentencias estimatorias en los siguientes casos: a) trafico ilicito de drogas, b)
lavado de activos; y, c) terrorismo”.

Pese a concurrir en el fallo de la decisién, hay mas de un magistrado que
desarrolla argumentos adicionales como “fundamentos” de voto. Particular
relevancia tienen algunas consideraciones sobre la interpretacion desarrollada
por el magistrado Carlos Ramos. Luego de resumir el debate en torno a la inter-
pretacion del articulo 202.2, el magistrado sefiala:

“Abogo, si ese fuera el caso, por no apegarmos a una interpretacion
constitucional originalista —cualquiera sean sus variantes: textualismo,
contextualismo, subjetivismo—, y me inclino mas bien en dilucidar los
alcances del articulo 202.2 de la Ley Fundamental en clave actual, es decir,
que entienda a la Constitucién corno un documento vivo, La Constitucién es,
lo sabe todo estudiante de Derecho, un texto dotado de fuerza normativa
al que es inmanente una pretension de vigencia indeterminada y, por eso
mismo, de vivencia actualizada, a partir de la cual aspira a regir de manera
efectiva la vida comunitaria, en acomodo alos valores y principios que ella
solemnemente proclama. Ha de ser interpretada, pues, como una Cons-
titucién viva —a living Constitution, ein lebende Verfassung, Costituzione
vivente— y postulados acomodados a la evolucion cultural y social de
nuestra comunidad politica, cuya civilizada y arménica convivencia aspira
aregir”.

Asilas cosas, el sentido de lo que ordenan las Constituciones, aun cuando
no pueda encontrarse con alguna férmula demostrativa, al menos debiera aspirar
a poner en evidencia:

“[...] 1a existencia de razones que resulten explicables, convincentes y
hasta cierto punto previsibles—, a través de un procedimiento racional y
controlable, que fundamente los resultados de modo igualmente racional

y controlable, creando, de este modo, certeza y previsibilidad juridicas, y
no acaso, la sensacion de que sc trata de una decisién por decision”.

Estos casos muestran —espero que asi lo encuentren también ustedes—
que lo que llamamos interpretacidn constitucional no depende de algiin acuerdo
sobre lo que significan las palabras. Cada vez que nos acercamos a la Constitu-
cién con algun diccionario a la mano, estamos condenados al fracaso, poque lo
relevante del contenido de las Constituciones no esta en el significado de las

71



72

Pedro P. Grandez Castro

palabras, sino en el sentido que otorgamos a las instituciones y a los derechos,
dos categorias fundamentales para comprender el fin de las Constituciones de
nuestro tiempo.

El caso del control de las decisiones del JNE creo que pone de manifiesto
la importancia del contenido de los derechos y su correcta interpretacion, asi
como la garantia frente a los poderes y competencias de los drganos que la pro-
pia Constitucion regula. Por su parte, la cldusula del Recurso de Agravio, debe
encontrar un justo equilibrio entre el rol institucional que le corresponde al
propio TC y las funciones que corresponden al Poder Judicial en la proteccion
de los derechos. Se trata de la atribucién de sentido institucional a la labor de
un Tribunal Constitucional en una democracia. El TC no se arriesga a ampliar
sus competencias sino hasta donde sea estrictamente necesario para que la
proteccion de los fines constitucionales sea posible. Una apertura mayor parece
requerir una necesaria intervencién del poder de reforma constitucional.

III. INDAGACIONES CULTURALES

Los casos expuestos muestran los problemas de una indagacion en el
sentido semantico de las palabras cuando de encontrar el contenido de las Cons-
tituciones se trata. Si el contenido correcto de las Constituciones de principio
no reside en las palabras del constituyente, ;donde reside entonces? Alguien ha
sostenido que, en muchos casos, las Constituciones de principios son un miste-
rio’3. El problema es, sin embargo, que ningin poder podria, en la actualidad,
basar su legitimidad en actos misteriosos u ostentar poderes magicos. Hay que
desacralizar la interpretacion de la Constitucion.

Las cosas se aclaran mucho cuando vemos en la Constitucién ya no gra-
fias, sino mas bien, un proyecto de comunidad, un ideal de la razén publica, un
conjunto de instituciones y derechos cuyo valor y contenido debe ser contextua-

13 Asi inicia el profesor de Harvard, Laurence Tribe, su influyente libro sobre la interpretacion

constitucional. Citando al Juez Stevens de la Corte Suprema de los Estados Unidos, quien
habria afirmado en un articulo académico que “La Constituciéon de los Estados Unidos es un
documento misterioso”, el Profesor Tribe traza la ruta de investigacion sosteniendo que, “[s]ila
constitucion es realmente misteriosa, si esta llena de adivinanzas y acertijos, entonces los laicos
han de buscar la orientaciéon de los sumos sacerdotes para poder discernir su significado. ;Y
quiénes son los sumos sacerdotes de la interpretacion constitucional, si no los propios jueces
supremos?”. Cfr. Tribe 1. y Michael C. Dorf, Interpretando la Constitucion, Palestra Extramuros,
2010, p. 33.
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lizado a la luz del de las cuestiones practicas de la vida que se tienen al frente.
Desde luego, mi aproximacion no quiere aqui dejar de valorar la importancia
que tienen muchas clausulas que estan lo suficientemente ancladas en textos
que deben leerse como reglas estables porque no han sido puestas en cuestion.
Pero esto ultimo es relevante: que no hayan sido puestas en cuestion. El dia que
alguien encuentre argumentos serios para sostener que para postular al cargo
de Presidente de la Republica no son suficientes 35 afios, ese dia, discutiremos
cémo mover el sentido del actual texto del articulo 110 de la Constitucién. Pero
mientras eso ocurra el sentido correcto del texto estd bien anclado en su signi-
ficado literal.

Ahora quisiera llamar la atencién sobre la comprensién de muchas de
las construcciones constitucionales de nuestro tiempo que no se sustentan en
lecturas semanticas sino en contrucciones de sentido y de valor a nuestros dere-
chos basicos. Este es, actualmente, el espacio mas relevante de la interpretacion
constitucional. Mi tesis es, en este punto, que las Constituciones de principios no
deben su indeterminacién a la mayor ambigliedad semantica de los principios
respecto de las reglas. Creo que en este punto la distincidn entre reglas y prin-
cipios no debe asumirse en sentido de estructura semantica, sino en cualquier
caso, se trata de una indeterminacdn en el ndcleo de asignacion de significados.
Para las reglas, el nicleo o centro para la asignacién de su significado recae en
los enunciados, mientras que en el caso de los principios y, sobre todo en el caso
de los principios constitucionales, el nicleo de su sentido o valor, radica en un
elemento de naturaleza cultural. De ahi que en las actuales Constituciones de
principios, la indeterminaciéon més radical no se encuentre en el sentido del
significado de sus términos, sino en la forma cdmo son asumidas culturalmente
en un contexto y en otro.

Llamo indeterminacion cultural al desajuste que suele presentarse en la
asignacion de significados que damos a determinados principios constitucio-
nales bajo un esquema de comprension cultural diferente. La indeterminacién
cultural permite reconstruir de mejor manera, cdmo es posible que un mismo
texto o principio pueda reconstruirse con significados de contenido tan diversos
o incluso opuestos, en contextos culturales diferentes. Me valdré de dos ejemplos
para mostrar esto. El primero viene de la practica constitucional norteamericana,
tan rica en lecciones sobre interpretacion constitucional.
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Desde 1868 en que se promulga la XIV enmienda a la Constitucién de los
Estados Unidos, el texto de la igual proteccién por las leyes a todos los ciuda-
danos sin distinciéon no ha cambiado hasta la actualidad, pero bajo sus sombras
han prevalecido, por lo menos, dos maneras de comprender laigualdad que son
radicalmente distintas. La primera se hizo visible en 1896 en el famoso caso
Plessy v. Fergunson (1896) que popularizé la clatisula “separados pero iguales”.
Conforme a esta comprension del mandato de la igual proteccidn, el Estado no
viola la igualdad si provee de iguales servicios publicos a negros y blancos aun
cuando manteniendo la segregacion racial®*.

Esta comprension de la clausula de igual proteccion debid ser radical-
mente cambiada en 1954, en el memorable caso Brown v. Board of education of
Topeca. Bajo una compresién cultural radicalmente distinta, la Corte sentencid
que separar a nifios negros respecto de los blancos desde sus primeros afios
de formacidn, “genera un sentimiento de inferioridad sobre su lugar en la so-
ciedad, lo que puede afectar a su corazoén y a sus sentimientos de forma tal vez
irremediable”. Para luego de rechazar categéricamente los argumentos del caso
Plessy, concluir que:

“[...] en el campo de la ensefianza publica no tiene cabida la doctrina “sepa-
rados pero iguales”. Un sistema con escuelas separadas es intrisecamente
desigualitario. Por lo cual confirmamos que a los demandantes, y a todos
aquellos que se encuentran en una situacion similar, la segregacion de

ka que se quejan, les ha privado de la proteccién equitativa de las leyes
garantizada por la 14 enmienda...”*>.

Parallegar a una determinada interpretacién de la Constitucién en donde
se asume que un acto especifico puede afectar el “corazén” y el “sentimiento”
de los nifios “de forma tal vez irremediable”, se requiere una comprensién de
la vida humana mas que de alguna técnica de interpretacion de la Constitucion.
Laindeterminacién cultural quiere resaltar precisamente estas dimensiones de
la interpretacidn constitucional. Lo que explica que en 1896 no sea visible a los
ojos honestos de los jueces de la Corte Suprema, es solo la “opacidad cultural”
que proyectan muchas veces los textos constitucionales.

1 Cfr. Martin Vida, Maria Angeles, “Evolucién del principio de igualdad en Estados Unidos. Na-

cimiento y desarrollo de las medidas de accién afirmativa en el Derecho Estadounidense”, en:
Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, Nimero, 68, 2003, p. 151 y ss.
5 Cfr. Caso Brown contra Consejo de Educacién de Topeka, 347 U.S. 483 (1954)
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Ahora un caso mas cercano que muestra, de nuevo, problemas de in-
determinacién cultural. El caso se refiere a la interpretacion del derecho a la
identidad. Nuestra Constitucién recoge el derecho alaidentidad junto al derecho
ala vida nada menos. Toda persona tiene derecho a “la vida, a su identidad......
(articulo 2.1). Luego, el articulo 2.2 se refiere a la prohibicion de la discrimina-
cion, pero solo alude al sexo. Han sido los desarrollos jurisprudenciales, tanto
a nivel comparado como a nivel del sistema interamericano que han permitido
en los ultimos afios que hablemos de la “identidad de género”. Pero en sentido
literal, la identidad de género —si quieren verlo asi —no aparece en el “texto
constitucional”.

Quiza por eso nuestro TC en un fallo muy discutible, llegé a sostener por
ejemplo que:

“La diferencia entre los sexos responde, pues, a una realidad extrajuridica
y biolégica que debe ser constitucionalmente respetada por fundarse en
“la naturaleza de las cosas “ (articulo 1 03 de la Constitucién), y en tanto
que la ciencia aporta que el sexo cromosémico no se puede cambiar, el sexo
es indisponible para el individuo”.

De este modo, parecia que para el TC, la cuestién del género quedaba
fuera del alcance del Derecho. Mas todavia en su argumentacion del afio 2013,
el TC sostuvo que la comprension de la identidad del género formaba parte de:

“[...] aquellas tendencias que intentan romper con el modelo que afirma
que el Derecho debe proteger juridicamente lo que viene dado por la
biologia (o la naturaleza humana), para ir hacia un modelo conforme al

cual el género es siempre construido culturalmente y no debe respetar
necesariamente la naturaleza”'®.

Con argumentos de este calado, el TC rechazé la pretension de una persona
transexual. El TC se mostro asi, renuente a las consideraciones de la propia Corte
Interamericana de Derechos Humanos (CorteIDH) que, en un caso muy cercano
en el tiempo, ya habia dejado claro que:

“[...] la orientacién sexual y la identidad de género de las personas son
categorias protegidas por la Convencién. Por ello esta proscrita por la
Convencion cualquier norma, acto o practica discriminatoria basada en la

orientacién sexual de la persona. En consecuencia, ninguna norma, decisiéon
o practica de derecho interno, sea por parte de autoridades estatales o por

6 STC 0039-2013-PA/TC Fundamento 28
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particulares, pueden disminuir o restringir, de modo alguno, los derechos
de una persona a partir de su orientacion sexual”’.

Mas tarde en la Opinién Consultiva OC-24/17 del afio 2017, la CorteIDH
dejo mas claras las cosas al precisar que:

“[a]nte los factores que definen la identidad sexual y de género de una

persona, se presenta en la realidad una prel

I racteres fisi morfoldgicos (factor objetivo). En ese sentido,

partiendo de la compleja naturaleza humana que lleva a cada persona a

desarrollar su propia personalidad con base en la visiéon particular que

respecto de si mismo tenga, debe darse un caracter preeminente al sexo

psicosocial frente al morfolégico, a fin de respetar plenamente los derechos

de identidad sexual y de género, al ser aspectos que, en mayor medida,

definen tanto la vision que la persona tiene frente a si misma como su
proyeccidon ante la sociedad”®.

(Que lleva a la CortelDH a revelarse asi contra lo que nuestro TC llamaba
“naturaleza de las cosas”? ;Por qué hemos de obedecer estas contrucciones y no
las de nuestro modesto TC? Quizas estas preguntas se hizo también el propio TC
peruano. Las respuestas vinieron con una nueva conformacién. Parece, por lo
demas, sintomatico que asi sean estos giros interpretativos en los tribunales. Es
como si la Constitucion cambiara sus contenidos cuando cambian los integrantes
del TC. La cultura en este caso seria, en sentido mas estricto, la cultura de los
valores y concepciones de los integrantes del TC.

Una comprension cultural distinta es la que se recoge en la sentencia del
caso Romero Saldarriaga, resuelto por una nueva composicion del TC y solo dos
afios después del caso Ynga Zevallos del afio 2014. El TC en este segundo caso ya
no es tan categoérico. Aceptando que en la base del debate sobre la identidad de
género hay mas de una concepcion de los derechos, sostiene que sin embargo:

“[...] existe una fuerte tendencia de reconocer que existe un derecho a la

identidad de género, el cual forma parte del contenido constitucionalmente
protegido del derecho a la identidad personal”*.

Se trata en palabras del TC de un:

17 Caso Karen Atala Riffo, y las nifias M., V. y R. vs. Chile, con sentencia de fondo emitida el afio
2012.

8 Opinién Consultiva 0C-24/17, del 24 de noviembre de 2017, Fundamento 95

19 STC 06040-2015-PA/TC Fundamento 14
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“[...] conjunto de vivencias que denotan una expresion propia del ser hu-
mano, y que, por ello, le permiten distinguirla de otras personas. La forma
en que ella decide no seguir los patrones convencionales que, dentro de
las practicas sociales, permiten identificar a una persona como “hombre”
o “mujer”, es, ineludiblemente, un aspecto esencial de la manera en que
ha decidido desarrollar su vida, y que, en ese sentido, merece tutela cons-
titucional al formar parte de su dentidad”!.

Cuando la CortelDH o el TC llegan al consenso de que la identidad de gé-
nero forma parte del patrimonio constitucional interamericano y abogan por
que asi se concrete en los casos, estan transformando la realidad. Estan dando
carta de ciudadania a miles de personas que antes no tenian acceso al derecho;
personas que hasta hace muy poco eran tratadas por nuestro propio TC como
individuos con patologias que estaban intentando cambiar “la naturaleza de las
cosas”. ;Qué ha cambiado para que se produzca esta revolucion del derecho a la
identidad en nuestro contexto?

Pues yo creo que esta revolucion solo es posible gracias a que la inter-
pretacion de la Constitucidon es una empresa cultural. La indeterminacion de
los principios no es solo semantica, o mejor dicho, no es esencialmente de tipo
semantico, sino que, sobre todo, es de tipo cultural.

Por tal motivo considero que, cuando hablamos de interpretacion de las
Constituciones, estamos refiriéndonos a la bisqueda de consensos para la con-
vivencia plural. Estamos hablando de una comunidad de iguales, del mundo de
la cultura y de la necesidad de una comprensiéon compartida sobre la igual dig-
nidad que merecemos todos para la adecuada proteccién de nuestras libertades.

Lima, mayo de 2020

1 STC 06040-2015-PA/TC Fundamento 14
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L. A MODO DE INTRODUCCION: EL PRECEDENTE Y LAS FUENTES DEL
DERECHO

Todo ordenamiento juridico se estructura en base un conjunto de fuentes,
a partir de las cudles se extraen las normas que rigen el comportamiento de
las personas en su vida dentro de la comunidad politica. En esa direccion, los
ordenamientos adscritos a la familia del civil law, como el peruano, han tenido
como su principal fuente de derecho a la ley, en vista que tal instrumento se
entendia como expresion de la voluntad general representada dentro parlamen-
to (Rousseau, 2004, pags. 68-73) y que, por ende, era el titular de la soberania
del Estado (Rodilla Gonzalez, 2014, pags. 14-20). En cambio, ordenamientos
adscritos al denominado common law, tenian como principal fuente de derecho
alas costumbres de la tierra o del reino (law of the land) que eran identificadas
por los jueces y luego sus decisiones, reiteradas a lo largo del tiempo, cons-
tituian un cuerpo de normas vinculantes para la referida comunidad, dando
origen al precedente vinculante (Bix, 2009, pag. 205), basado en el principio
de stare decisis et quieta non moveré (Legarre & Rivera, 2006, pag. 112) (Bix,
2009, pags. 252-253).

A pesar de esta marcada diferencia, en los ultimos setenta afios se ha
dado un proceso de convergencia entre ambas tradiciones juridicas (Landa
Arroyo, 2010, pag. 197), impulsado especialmente por la globalizacion (Ser-
na de la Garza, 2013, pags. 75-78), cuyo signo de identidad viene dado por la
incorporacion de la institucion del precedente en los ordenamientos de civil
law; que adquiere perfiles propios dependiendo del ordenamiento juridico
de referencia.

Esta suerte de importacion juridica genera una serie de tensiones en el
marco del sistema de fuentes dentro de los ordenamientos juridicos estatales.
En lo que a un ordenamiento juridico como el peruano se refiere, tributario de
la familia del civil law, caracterizado por un marcado formalismo legal por parte
de sus autoridades y funcionarios estatales y un transito hacia el Estado consti-
tucional (Ferrajoli, 2020, pags. 19-49) (Sotomayor Trelles, 2019, pags. 199-203)
por lainfluencia del constitucionalismo contemporaneo (Zagrebelsky, 2011, pags.
9-20), se han presentado entre la ley y el precedente; asi como entre diversos
tipos de precedentes: el precedente constitucional y el precedente judicial, es-
pecialmente en ordenamientos que, como el peruano, cuentan con dos cortes
de vértice (Mitidiero, 2016, pags. 95-103): un tribunal o corte constitucional y
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una corte o tribunal supremo, el primero encargado de defender la supremacia
de la Constitucion y el segundo comisionado para interpretar la ley, como tltima
instancia de la jurisdiccién ordinaria.

De forma complementaria, la progresiva apertura de los ordenamientos
nacionales al derecho internacional, en especial, al Derecho Internacional de los
Derechos Humanos (Del Toro Huerta, 2005, pags. 331-343), y las dinamicas que
se han generado por la incorporacion del control de convencionalidad desde la
jurisdiccion interamericana hacia las jurisdicciones nacionales (Ferrer Mac-Gre-
gor, 2011, pags. 561-591), trae como consecuencia el caracter vinculante de
los estandares de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante
Corte IDH) (Ferrer Mac-Gregor & Queralt Jiménez, 2017, pags. 139-149) y, desde
luego, la tension entre la interpretaciéon que de los derechos desarrollado por
esta Corte y la que desarrollan los tribunales nacionales.

Precisamente, en este trabajo se busca presentar ese mapa de problemas
generado, de un lado, por la incorporacién de una instituciéon propia del com-
mon law a un ordenamiento propio del civil law (marcado por el fetiche de la
legalidad) y, de otro lado, la interaccion y tensiones que se presentan entre el
precedente constitucional y las decisiones de la Corte IDH, todo ello en el marco
del sistema de fuentes del ordenamiento juridico del Peru.

I.  EL SISTEMA DE FUENTES DEL PERU Y EL PRECEDENTE CONSTITU-
CIONAL: ENCUADRE NORMATIVO

Dada la centralidad que ha adquirido la Constitucién por la afirmacion
del Estado constitucional y del constitucionalismo contemporaneo, es que las
lineas directrices del sistema de fuentes del ordenamiento juridico peruano
deben encontrarse en dicha norma constitucional (Landa Arroyo, 2010, pags.
195-198).

En esa direccién, tenemos ala Constitucién que tiene el caracter de norma
suprema del ordenamiento juridico, a tenor de lo establecido de su articulo 51; asi
como por su resistencia a las reformas o cambios por las leyes ordinarias, dado
que, para modificar su texto, se debe apelar a un procedimiento legislativo que
es mucho mas dificil de lograr, ya que segtin el articulo 206 de la Constitucién se
requiere que el proyecto de reforma sea aprobado por la mayoria absoluta del
numero legal de los miembros del Parlamento y ratificada mediante referéndum
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0, para obviar el referéndum, el proyecto de reforma constitucional deberia ser
aprobado en dos legislaturas ordinarias sucesivas por las dos terceras partes
del nimero legal de los miembros del Congreso de la Reptblica.

Cabe anadir que el proyecto de reforma constitucional ademas esta sujeto
auna serie de limites formales, como los ya indicados, asi como materiales, tales
como aquellos principios y signos de identidad que no podrian ser modificados
por el legislador ordinario y que el Tribunal Constitucional ha sefialado en la
sentencia del Exp. 0014-2002-Al/TC (fundamentos 74 a 77).

Ademas, desde lo establecido en la Constitucién y dada su posicion en el
sistema de fuentes, esta no puede ser trasgredida por alguna norma de rango legal
oinfralegal, en tal supuesto, los sujetos legitimados por la propia Constitucién en
suarticulo 203 pueden emplear el proceso de inconstitucionalidad que procede
contra las leyes y otras de rango equivalente, como el reglamento del Congreso,
los decretos legislativos, decretos de urgencia, los tratados internacionales, las
ordenanzas regionales y municipales; y en el caso de las normas de rango regla-
mentario, se podra emplear el proceso de accién popular. También debe tenerse
presente que en caso estas normas de rango legal o reglamentario lesionen o
amenacen con lesionar derechos fundamentales, los jueces constitucionales
y ordinarios podran inaplicarlas en el caso concreto mediante el ejercicio del
control difuso, ya sea en el marco de los procesos constitucionales de tutela de
derechos fundamentales, como en cualquier otro proceso ordinario, a tenor de
lo establecido en el articulo 200.2 y 138 de la propia Constitucion.

Cabe afiadir que a la Constitucion habria que incorporar a los tratados de
derechos humanos, en la medida que su IV Disposicion Final y Transitoria dispo-
ne que las disposiciones constitucionales que reconocen derechos y libertades
se interpretan de conformidad con la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos y otros tratados sobre la materia ratificados por el Estado peruano.

Luego de la Constitucion, dentro del sistema de fuentes, tendriamos a
las normas con rango de ley, que son las enunciadas en el articulo 200.4 de la
Constitucion: leyes del Congreso (en todos sus tipos ordinaria, organica, general,
marco, de presupuesto, etc.), cuyo proceso de creacion se encuentra disciplinado
en la propia Constitucién (articulos 107, 108 y 109); la produccién normativa
del Ejecutivo que tiene rango de ley: los decretos legislativos (articulo 104) y los
decretos de urgencia (articulo 118.19); los tratados internacionales ratificados
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por el Estado peruano que forman parte de su derecho y cuya materia no es de
derechos humanos, como los tratados comerciales, de integracidn, de proteccién
de inversiones, etc. (articulos 55, 56 y 57); asf como las ordenanzas que emiten
los gobiernos regionales y las municipalidades (articulo 200.4).

En tercer lugar, tendriamos a los reglamentos, cuyo sustento constitucio-
nal esta establecido en el articulo 118.8 de la Constitucién que precisa que le
corresponde al Presidente de la Republica —Poder Ejecutivo— reglamentar las
leyes sin desnaturalizarlas ni transgredirlas (Landa Arroyo, 2021, pags. 225-226).

Cadauna de estas fuentes ademas se encuentran reguladas por otras nor-
mas dadas por el Congreso de la Republica. En dicho sentido, el procedimiento
de creacién legislativa se encuentra desarrollado por el Reglamento del Con-
greso; la dacion de los reglamentos, se encuentra regulada en la Ley Organica
del Poder Ejecutivo; en tanto que las ordenanzas regionales y municipales, en
cuanto a su procedimiento de creacidn y sus limites, se encuentran regulados en
la Ley de Bases de la Descentralizacion y las correspondientes Leyes Organicas
de Gobiernos Regionales y de Municipalidades.

Finalmente, cabria hablar de la jurisprudencia y precedente (Taruffo,
2009, pags. 558-561). Al respecto, en la doctrina procesal es claro que la juris-
prudencia es un concepto de alcance general que alude a las decisiones que los
jueces y juezas emiten en el marco de los casos que resuelven y cuyos efectos
se circunscriben a las partes del caso (eficacia inter partes), en tanto que la ins-
titucion del precedente se reserva para aquellas sentencias judiciales a las que
se les reconoce efectos generales vinculantes (efectos erga omnes) (Delgado
Suéarez, 2018).

En el marco del sistema de fuentes del Estado peruano, los articulos 103
y 204 de la Constitucidn establecen, palabras mas, palabras menos, que, por la
declaracién de inconstitucionalidad de las normas con rango de ley en una sen-
tencia del Tribunal Constitucional, estas quedan sin efecto desde el dia siguiente
de su publicacién en el Diario Oficial El Peruano y, en virtud al articulo 138 de
la Constitucioén, cualquier juez en cualquier tipo de proceso puede inaplicar una
norma con rango de ley en el marco de un caso concreto, con efectos restringidos
solo para las partes.

Si bien el sistema de fuentes peruano se ha basado en el esquema de-
sarrollado por Kelsen siendo central el concepto de validez en su acepcién de
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compatibilidad o conformidad de una norma inferior con otra superior: la Cons-
titucion conforme a norma fundante basica, la ley conforme a la Constitucion,
el reglamento conforme a la ley (Kelsen, 1960, pags. 201-202); lo cierto es que
la dindmica propia de las fuentes en los ordenamientos juridicos contempo-
raneos como el peruano y las disposiciones de los articulos 103, 204 y 138 de
la Constitucién, hacen que la jurisprudencia no esté por debajo de las fuentes
formales emanadas de los érganos elegidos por mandato popular, y que nuestro
ordenamiento no sea meramente estatico, sino dindmico, en donde la jurispru-
dencia tiene la capacidad de inaplicar o dejar sin efecto normas de rango legal
y reglamentario.

Ademas de ello, a través de fuentes legales, se ha introducido la institucion
del precedente, en el marco de los procedimientos administrativos, como de los
procesos judiciales ordinarios y, especialmente, en los procesos constitucionales
de tutela de derechos fundamentales (amparo, hdbeas corpus, habeas data y
cumplimiento). En dicho sentido, el articulo VII del Titulo Preliminar del Co6digo
Procesal Constitucional establece que constituyen precedente constitucional
aquellas sentencias que adquieren autoridad de cosa juzgada a las que el Tribunal
Constitucional establece como tales, debiendo este érgano judicial precisar el
extremo de su efecto normativo, pudiendo apartarse del mismo motivando las
razones de tal apartamiento (Castillo Cérdova, 2008, pags. 55-74).

A ello, hay que sumar que la Constitucion también reconoce caracter de
fuente al derecho consuetudinario de los pueblos indigenas, dentro de su ambito
jurisdiccional (articulo 149); asi como a los principios generales del derecho,
que actuan en caso de vacio o deficiencia de la ley (articulo 193.8).

Estas distintas fuentes del derecho peruano han merecido un tratamiento
por parte del Tribunal Constitucional (sentencia del Exp. N° 0047-2004-Al/
TC), ademas de haber sido desarrollados y complementados por innumerables
sentencias judiciales (especialmente las que recaen en procesos de inconstitu-
cionalidad). Dentro de estas la sentencia del Exp. N° 0024-2003-AI/TC es la que
desarrolla una suerte de “mini” teoria del precedente constitucional, que vale la
pena revisar para aproximarnos al entendimiento que tiene el Tribunal sobre
esta fuente del derecho (Garcia Toma, 2010, pags. 413-420).

Mas alla de ello, para efectos del presente trabajo, corresponde revisar
la dindmica que el precedente constitucional ha tenido, tanto en relacién
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con la ley como con los estandares interamericanos y la problematica que
ello genera.

III. EL MAPA DE PROBLEMAS QUE HA GENERADO LA INCORPORACION
DEL PRECEDENTE AL ORDENAMIENTO PERUANO: ENTRE CONSTITU-
CIONALIZACION Y CONVENCIONALIZACION DEL DERECHO

En el Pertila incorporacion del precedente constitucional en el afio 2004,
con antecedentes desde 1982 (Garcia Belaunde, 2017, pag. 83), se ha dado en
el marco de dos procesos convergentes: la constitucionalizacidn (Landa Arroyo,
2018, pags. 13-36) y la convencionalizacion del derecho (Landa Arroyo, 2016),
ambos profundamente caracterizados por la presencia de la interpretacion ju-
dicial de la Constitucién y de la Convencién Americana de Derechos Humanos
(CADH), por parte de dos érganos judiciales con competencias similares (inter-
pretacion de fuente juridica): el Tribunal Constitucional y la Corte IDH, aunque
con profundas diferencias en cuanto a la fuente a interpretar (Constitucion y
CADH) y en cuanto a las competencias (controlar la constitucionalidad de la ley
y latutela de los derechos fundamentales en procesos constitucionales; cautelar
el respeto de la CADH por parte de los Estado que la han ratificado, via casos
contenciosos y opiniones consultivas).

En dicho sentido, vamos a explorar las tensiones que la figura del prece-
dente constitucional ha tenido con laley y luego las tensiones entre el precedente
constitucional y los estandares interamericanos.

3.1. Lasucesiva (re)interpretacion del recurso de agravio constitucio-
nal: cuando el precedente constitucional interpreta la Constitucion
y ley para reducir o ampliar sus alcances

De acuerdo al articulo 202.2 de la Constitucion el Tribunal Constitucional
conoce de las resoluciones denegatorias de habeas corpus, amparo, habeas,
habeas data y cumplimiento, en tanto que el articulo 18 del Cédigo Procesal
Constitucional (CPConst.), ha establecido que la resolucion denegatoria es aquella
que en segunda instancia declara improcedente o infundada la demanda, y que
frente a ella cabe interponer un recurso de agravio constitucional dentro del
plazo de diez dias, recurso que debera ser resuelto por el Tribunal Constitucional
como ultima y definitiva instancia en materia de procesos de tutela de derechos.
En este panorama, tenemos que la citada disposicién viene a ser una suerte de
concrecion del instituto de la “resolucién denegatoria”, ala que se debe entender
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como aquella resolucién que declara improcedente o infundada la demanda en
segunda instancia.

Al respecto, el Tribunal tempranamente (re)interpretd el recurso de agra-
vio constitucional, para establecer una serie de requisitos y exigencias procesales
adicionales que no fueron contemplados por el legislador procesal. Sin embargo,
podria argumentarse que tales exigencias procesales eran razonables, en tanto
se buscé hacer del mismo un mecanismo que permitiera al propio Tribunal
manejar adecuadamente su propia carga procesal. En dicho sentido, en el caso
Lagormacino Sanchez (sentencia del Exp. 2877-2005-PHC/TC, fundamento 28)
se establecié que el recurso de agravio constitucional ademas de las exigencias
del articulo 18 del Cédigo Procesal Constitucional debia cumplir con las exigen-
cias del articulo 5 del propio C6digo; y el caso no ser manifiestamente infundado
o similar a uno que con anterioridad haya sido rechazado por el propio Tribunal.

Luego, vino una sentencia que despert6 una gran polémica tanto entre
litigantes como entre los especialistas, en virtud que el Tribunal reinterpreté
los alcances de la expresién “resolucion denegatoria” del articulo 202.2 de la
Constitucion, bajo el argumento de que el Cédigo Procesal Constitucional en su
articulo 18 habia recogido la dimensién subjetiva de la “resolucién denegatoria”,
pero que era posible, desde una perspectiva objetiva, que se entendiera que
una “resoluciéon denegatoria”, pasible de ser impugnada mediante un recurso
de agravio constitucional, no es solo aquella que rechaza la demanda (decla-
randola improcedente o infundada), sino también aquella que aun cuando la
declara fundada se emite con desconocimiento o no aplicando los precedentes
vinculantes emitidos por el Tribunal Constitucional, en tanto recogerian la in-
terpretacion autorizada del supremo intérprete de la Constitucion (sentencia
del Exp. 4853-2004-PA/TC).

Posteriormente y por motivos de caracter politico sobre el que no cabe
extendernos para efectos del presente trabajo, esta sentencia que, ademas, se
establecié como precedente, fue dejada sin efecto luego de poco mas de un afio
de vigencia (sentencia del Exp. 3908-2007-PA/TC). Increiblemente, a pesar de
haberse cerrado la posibilidad de cuestionar mediante el recurso de agravio
sentencias estimatorias, nuevamente por circunstancias contextuales, esta vez
asociada a casos de corrupcién judicial en la Corte Superior de Justicia del Callao,
el Tribunal Constitucional decide, sin muchos argumentos, abrir la ventana para
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permitir el recurso de agravio constitucional contra sentencias estimatorias en
casos de habeas corpus que favorecieran a investigados a nivel fiscal o judicial
por el delito de trafico ilicito de drogas (sentencia del Exp. 2663-2009-PHC/
TC), lo que luego se amplié al supuesto de lavado de activos (sentencia del Exp.
2748-2010-PHC/TC) y terrorismo (sentencia del Exp. 1711-2014-PHC/TC).

Ademas de estos supuestos, también se amplié el uso del recurso de agra-
vio constitucional para que el Tribunal pudiera supervisar el cumplimiento de
sus propias sentencias por parte de los jueces de ejecucion del Poder Judicial
(resolucién del Exp. 0168-2007-Q/TC), de sentencias definitivas recaidas en
procesos de tutela de derechos emitidas por el Poder Judicial (resolucién del
Exp.0201-2007-Q/TC) e incluso para supervisar la aplicacion del instituto de la
represion de actos lesivos homogéneos (sentencia del Exp. 5496-2011-PA/TC).
Esta extension de los supuestos en los que cabe emplear el recurso de agravio
constitucional podria incluso considerarse inconstitucional, dado que la Consti-
tucion no ha establecido que el Tribunal Constitucional tenga competencia para
supervisar la fase de ejecucion de los procesos de tutela de derechos.

Actualmente, el recurso de agravio constitucional se rige por el precedente
Vasquez Romero (sentencia del Exp. 0987-2014-PA/TC) que, en cierta forma,
retoma los lineamientos establecidos por el caso Sdnchez Lagomarcino, y agrega
algunos elementos adicionales, como el requisito de la “especial trascendencia
constitucional”, para hacer restrictivo el empleo del recurso de agravio consti-
tucional.

Todas estas idas y vueltas generan inestabilidad y falta de predictibilidad
en cuanto al empleo de esta institucion tan medular en nuestro sistema de jus-
ticia constitucional, si consideramos que el recurso de agravio constitucional
se constituye en una suerte de “puerta de entrada” a la justicia constitucional.

3.2. La tension entre ley y precedente constitucional: cuando la ley
pretende eludir los alcances de la interpretacion judicial

Otro escenario de tension entre la ley y el precedente no menos importante
se ha presentado cuando la ley ha pretendido eludir los alcances de la interpre-
tacion del Tribunal Constitucional.

Al respecto, en la sentencia sobre la libre desafiliacion (sentencia del Exp.
1776-2004-PA/TC) el Tribunal establecio tres supuestos para que los afiliados
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al sistema privado de pensiones pudieran iniciar los procedimientos para de-
safiliarse y retornar al sistema publico de pensiones. Entre estos supuestos,
se establecié que los afiliados podian iniciar este procedimiento si cuando se
afiliaron a una administradora privada de fondos de pensiones no contaron con
informacién suficiente que les permitiera evaluar los pros y los contras de tal
decision, ello porque el articulo 65 de la Constitucién garantiza a todo usuario de
los bienes y servicios que se ofrecen en el mercado, tener informacién suficiente
y accesible para tomar decisiones de consumo.

Ante tal decision y ante las expectativas ciudadanas, el Congreso de la
Republica aprueba la Ley de Libre Desafiliacion Informada (Ley 28991), en
la que se recoge la doctrina jurisprudencial del Tribunal Constitucional antes
indicada, salvo en el supuesto de desafiliacion por falta de informacidn. Lo que
motiva que sea el propio Tribunal el que, en un nuevo caso, mediante un prece-
dente, establezca dicho supuesto como causal de libre desafiliacion del sistema
privado de pensiones (sentencia del Exp. 07281-2006-PA/TC, fundamento 27).

Este caso pone en evidencia como pueden darse tensiones entre dos fuen-
tes del derecho: laley y el precedente, siendo que aun cuando no estamos frente
a una contradicciéon en sentido estricto, si, frente a una suerte de elusion de lo
decidido en una sentencia constitucional mediante la Ley de Libre Desafiliacion
Informada, lo que lleva a que se integre el vacio legislativo, con prevalencia de
lo que ya jurisprudencialmente se habia establecido. En estos casos podria afir-
marse que el Tribunal corrige lo que el legislador no quiere corregir.

Un caso adicional, de reciente actualidad, que pone en evidencia esta
tension entre el precedente y la ley, se esta presentando entre la aplicacién in-
mediata del Nuevo Cédigo Procesal Constitucional (Ley 31307, vigente desde el
24 dejulio de 2021) y los precedentes Elgo Rios y Vasquez Romero del Tribunal
Constitucional que respectivamente establecieron el denominado test de subsi-
diariedad del proceso de amparo (sentencia del Exp. 02383-2013-PA/TC) y los
requisitos de procedencia del recurso de agravio constitucional (sentencia del
Exp.00987-2014-PA/TC) en los procesos de tutela de derechos fundamentales.

El primer precedente debia ser aplicado por los jueces de primera instancia
al calificar la demanda de amparo y les permitia que declarasen improcedente
de plano (in limine) las demandas interpuesto porque existia una via igualmente
satisfactoria para la tutela del derecho invocado (en aplicacion del articulo 5.
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2 del Coédigo Procesal Constitucional ahora derogado). El segundo precedente,
por su parte, era aplicado por el Tribunal Constitucional cuando calificaba la
procedencia de los recursos de agravio constitucional interpuestos por los
demandantes cuyas demandas fueron declaradas improcedentes o infundadas
por el Poder Judicial en segunda instancia y que le permitia rechazar de plano
dichos recursos, mediante sentencia interlocutoria denegatoria, si los casos no
revestian una especial trascendencia constitucional.

Bueno, la tension se presenta porque el nuevo Cédigo Procesal Constitu-
cional ahora prohibe que se rechace de forma liminar una demanda de tutela
de derechos fundamentales, como el amparo (articulo 6)? lo cual, mediatiza
el ambito de aplicacion del precedente Elgo Rios porque su aplicacion ya no se
realizard al calificar la demanda en la etapa de admision, sino en la etapa resolu-
tiva al emitirse la sentencia. En esta etapa se puede evaluar el cumplimiento de
los presupuestos procesales de procedencia de la demanda. Entonces, si el juez
considera que hay una via igualmente satisfactoria, podra declarar, mediante
sentencia, la improcedencia de la demanda, sin ingresar a resolver el fondo de
la controversia.

Por otro lado, con el nuevo Cédigo, los medios impugnatorios, como el
recurso de agravio constitucional, ya no requieren fundamentacion escrita, sino
que la misma se realizara ante la instancia superior (articulo 21)3, entendemos
que de forma oral. En consonancia con dicha regla, se establece que el Tribunal
Constitucional debe obligatoriamente programar vista de la causa de los recur-
sos de agravio constitucional que se interpongan, bajo sancién de invalidez del
tramite del recurso (articulo 24)* Con estas reglas procesales, el precedente

Ley 31307, Nuevo Cédigo Procesal Constitucional. Articulo 6. Prohibicién de rechazo limi-
nar. De conformidad con los fines de los procesos constitucionales de defensa de derechos
fundamentales, en los procesos constitucionales de habeas corpus, amparo, hdbeas data y de
cumplimiento no procede el rechazo liminar de la demanda.

Ley 31307, Nuevo Codigo Procesal Constitucional. Articulo 21. Medios impugnatorios. La inter-
posicién de los medios impugnatorios, con excepcion de la queja, no requieren fundamentacion,
salvo en el proceso de habeas corpus si el apelante es la parte demandada. El demandante
que impugna una resolucion sustenta los agravios en la instancia superior, conforme a los
procedimientos establecidos por el presente Cédigo.

Ley 31307, Nuevo Cédigo Procesal Constitucional. Articulo 24. Recurso de agravio constitucio-
nal. (...) En el Tribunal Constitucional es obligatoria la vista de la causa, la falta de convocatoria
delavistay del ejercicio de la defensa invalidan el tramite del recurso de agravio constitucional.
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Vasquez Romero deja de tener &mbito de aplicacidn, con lo que se estaria frente
a una derogacion tacita del citado precedente.

Estas situaciones deberan ser puestas en evidencia por el Tribunal
Constitucional el que debera evaluar y determinar si las nuevas reglas pro-
cesales citadas han reducido el &mbito de aplicaciéon o dejado sin efecto sus
precedentes.

3.3. Larebelion de los jueces y la tension entre precedentes: del pre-
cedente constitucional y al precedente ordinario en la proteccion
del derecho al trabajo

En los afios 2002 y 2003, el Tribunal Constitucional mediante los casos
Fetratel (sentencia del Exp. 1124-2001-AA/TC, fundamento 12) y Eusebio Lla-
nos Huasco (sentencia del Exp. 0976-2001-AA/TC, fundamentos 14 a 16), al
interpretar el articulo 27 de la Constitucion®, incorpord el concepto de “despido
incausado”. Seguin este supuesto, el empleador cesa a un trabajador sin expresarle
una causa que justifique el despido®. El Tribunal estableci6 que frente en estos
casos, surge la obligacidn de reponer al trabajador como forma de reparacién
de la lesion de su derecho fundamental al trabajo. Cabe mencionar que este
criterio jurisprudencial, resultaba de aplicacidn tanto en el sector privado como
en el publico. De modo que, en el &mbito publico si el Estado (empleador) no
imputaba una causa justa de despido a sus trabajadores, estos podian obtener
su reposicién mediante un proceso de amparo.

Este criterio jurisprudencial fue modificado para el sector publico el
afio 2015 a través de la sentencia del Exp. N° 5057-2013-PA/TC (caso Rosalia
Huatuco) que, ademas, fue declarado como precedente vinculante. En este pre-
cedente se establecié que solo cabe la reposicién de un trabajador despedido
del sector publico cuando este ingresé a trabajar por concurso publico a una
plaza previamente presupuestada. Entonces, por interpretacién a contrario
sensu, en supuestos distintos, no cabe la reposicion, aun cuando el cese laboral

> Elarticulo 27 de la Constitucion vigente establece que “La ley otorga al trabajador adecuada

proteccion contra el despido arbitrario”.

Las causas justas de despido de un trabajador se encuentran establecidas en los articulos 24
(causas vinculadas con la conducta del trabajador) y 25 (causas vinculadas con su desempefio
laboral) del DS 003-97-TR (TUO de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral).
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no haya estado sustentado en una causa justa de despido (fundamentos 9, 15
al18,21y22).

Frente a este precedente constitucional, el mismo afio 2015, la Sala de
Derecho Constitucional y Social de la Corte Suprema de Justicia de la Republica,
en la Cas. 8347-2014 Del Santa, establecid una serie de supuestos en los que el
precedente del caso Rosalia Huatuco no resulta aplicable (considerando décimo
segundo, pagina 8 de la sentencia). En ese mismo afio, el Juez Mixto Permanen-
te del Modulo Basico de Justicia de la Corte Superior de Justicia de la Libertad
aplico un control de convencionalidad sobre dicho precedente constitucional
(considerandos décimo primero al vigésimo cuarto, pp. 12-24 de la sentencia).

Esto evidencia una tension en cuanto a la interpretacién del alcance de la
proteccion del derecho fundamental al trabajo entre el Tribunal Constitucional
y la Corte Suprema (y otros jueces del Poder Judicial), los que muestran cierta
“rebeldia” frente a los precedentes constitucionales, bajo los alcances de lograr
mayores y mejores niveles de proteccidn del citado derecho fundamental. Induda-
blemente, esta tension entre ambos altos tribunales genera cierta incertidumbre,
especialmente en los jueces de primera y segunda instancia que tienen entre
manos que aplicar precedentes que tienen alcances distintos y hasta contradic-
torios, lo que indudablemente no ayuda a la uniformidad en la interpretacion y
aplicacion del derecho.

3.4. La tension entre el juez interamericano y el juez constitucional:
el juez nacional entre los estandares interamericanos y los pre-
cedentes constitucionales

La anticoncepcién oral de emergencia (AOE) o “pildora del dia siguiente”
es un método de planificacién familiar empleado en situaciones de emergen-
cia. Tiene diversos efectos en el organismo de la mujer que lo consume, pero
en buena cuenta, funciona de tres formas: impide o retrasa la ovulacidn, actia
sobre el moco cervical para que los espermatozoides no puedan llegar al itero o
impide que el 6vulo se implante en el itero materno. En cualquier caso, resultara
ineficaz si el 6vulo fecundado ya ha sido implantado.

El afio 2009 el Tribunal Constitucional con la sentencia del Exp. N° 2005-
2009-PA/TC establecid que la AOE tendria presuntos efectos abortivos y por los
principios pro homine y precautorio se orden6 al Ministerio de Salud que cese
su distribucién gratuita en los establecimientos de salud publicos adscritos al
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sistema nacional de salud (fundamento 53), aunque si permitié que este método
de planificacion familiar pueda ser comercializado por farmacias privadas (fallo
de la sentencia).

Posteriormente, el afio 2012, la Corte IDH en la sentencia Artavia Murillo
vs Costa Rica ha sefialado que para efectos de la proteccidn que dispensa el ar-
ticulo 4.1 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, el concebido
sera considerado sujeto de derecho solo desde la anidaciéon del 6vulo fecundado
en el titero materno, es decir, desde su implantacion en el itero matero (parrafo
264 de la sentencia).

A raiz de esta ultima sentencia, se inicié un proceso de amparo para que
se ordene al Ministerio de Salud que reinicie la distribuciéon gratuita de la AOE.
En primera instancia, este proceso fue resuelto el afio 2019 con sentencia que
declar6 fundada la demanda, argumentando que la sentencia del TC violaba el
derecho ala autonomia reproductiva de las mujeres y la igualdad y no discrimi-
nacion, al haberse establecido que el Estado no puede distribuir gratuitamente
tal método de planificacion familiar, pero que las farmacias privadas si pueden
comercializarla (considerandos vigésimo y vigésimo segundo)’.

Este proceso, el afio 2020, ha sido resuelto en segunda instancia®. Esta
sentencia revoca la de primera instancia y declara improcedente la demanda,
bajo el argumento de que un juez del Poder Judicial no puede evaluar los alcan-
ces o fundamentos de una sentencia del Tribunal Constitucional (considerando
quinto del apartado V.1.4.2. de la sentencia de segunda instancia).

Este caso pone en evidencia la tensién que con el tiempo se ird presentando
entre los precedentes constitucionales y los estandares que la Corte IDH generay
que se contienen en sus sentencias contenciosas y opiniones consultivas. Lo cual,
indudablemente, no puede ser resuelto bajo la l6gica del principio de jerarquia,
sino de lainterpretacidn integradora de las fuentes bajo el principio pro persona
(Nogueira Alcala & Aguilar Cavallo, 2016, pags. 13-43).

Se puede ubicar aqui <http://www.gacetajuridica.com.pe/boletin-nvnet/ar-web/P%C3%ADI-
dora-del-d%C3%ADa-siguiente.pdf>

8 Puede verse aqui <https://img.lpderecho.pe/wp-content/uploads/2020/11/Exp.-30541-
2014-0-LP.pdf>
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IV. A MANERA DE CONCLUSION

Ordenamientos juridicos tributarios de la tradicion del civil law y caracte-
rizado por un excesivo formalismo legal, como el peruano, han visto trastocados
sus sistemas de fuentes con la incorporacién del precedente constitucional. Lo
que se ha originado por dos procesos convergentes, de un lado el acercamiento
con la tradicion del common law y de otro la apertura del derecho constitucional
nacional hacia el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, especialmen-
te, aquél que se ha ido formando con los estdndares que ha generado la Corte IDH.

Esto dalugar a tensiones entre el precedente constitucional y la ley, siendo
que los significados de los institutos constitucionales y legales pueden sufrir
variaciones en cuanto a sus significados de modo muy variante en un corto
periodo, lo que no abunda en la necesaria seguridad juridica y predictibilidad
de la actuacidn de los jueces constitucionales. El mismo escenario se presenta
en las tensiones entre el precedente del Tribunal Constitucional y el preceden-
te que genera la Corte Suprema. A todo lo cual, hay que sumar un escenario
adicional de tension entre los estdndares interamericanos con los precedentes
constitucionales.

Parece que la dinamica y tensiones entre la ley, los estandares interame-
ricanos y los precedentes va reconfigurando el sistema de fuentes, lo que invita
a un necesario replanteo de las bases sobre las que se ha conformado. Labor a
la que se deberan dedicar otros estudios que tengan un mayor calado, porque,
como se indica en el titulo, solo hemos tenido a bien presentar este mapa de
problemas, las piezas que deberan ser agrupadas para tener un sistema de
fuentes mas estable y predecible.
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L INTRODUCCION

Es innegable que el solo hecho de plantear la despenalizacién de la euta-
nasia para un sector de la sociedad peruana implica tocar fibras muy sensibles y,
por ende, no cabria siquiera que sea objeto de didlogo y reflexién, en la medida
que se adopta una postura basada en la santidad de la vida humana, concebida
esta ultima como un valor supremo irrenunciable para su titular. En ese sentido,
“subyace una discusion viva entre la concepcién antigua de los derechos —ba-
sada en el respeto al orden “natural”— y una concepcién moderna —heredera
del humanismo laico— que considera que lo especificamente propio del ser
humano es darse a si mismo autonomia y responsabilizarse de las decisiones
asi tomadas” (Casado, 2008, p. 114).

Una visién bajo el sustento de la santidad de la vida humana denota una
injerencia en la autonomia de cada ser humano y, en buena cuenta, de nuestras
libertades, las cuales no debieran estar sujetas al escrutinio publico en tanto
no exista un dafio a terceros. Sin embargo, debemos tener en cuenta que parte
importante de quienes niegan la posibilidad de la despenalizacion de la eutanasia
suelen exponer argumentos basados en fundamentos religiosos.

Una justificacién de esa naturaleza no solo vulnera libertades fundamen-
tales sino que también afecta el principio de laicidad estatal, consagrado en el
articulo 50 de la Constitucion Politica del Pert, en tanto el Estado Constitucio-
nal no solamente tiene el deber de proclamarse laico y neutral, sino también
parecerlo (Tribunal Constitucional, Sentencia recaida en el expediente n.° 01462-
2015-PA/TC, fundamento 24).

En esalinea, el principio de laicidad “prohibe que las politicas publicas se
justifiquen en la moral religiosa, que en ningiin caso puede amparar restricciones
o limitaciones al ejercicio de los derechos fundamentales o en la autonomia per-
sonal de quienes no comparten esos credos” (Tribunal Constitucional, Sentencia
recaida en el expediente n.° 01462-2015-PA/TC, fundamento 27).

De ahi que la permanente omision respecto a la regulaciéon de nuestro
objeto de estudio nos recuerde inevitablemente el accionar del Estado durante
el siglo XIX, uno que desafiaba la idea de la moral privada, la libertad de eleccion
y el proyecto personal, en tanto asumia un rol directivo sobre la moral privada
de cada ser humano (Gargarella, 2020, p. 92).
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En atencién a lo manifestado, se analizara: i) el caso Ana Estrada y el
primer pronunciamiento judicial en nuestro pais sobre la eutanasia, ii) la ex-
periencia comparada respecto a la despenalizacion de la eutanasia, iii) algunas
nociones que pueden coadyuvar a un didlogo reflexivo; y, iv) la incidencia de
la despenalizacién de la eutanasia via judicial en el Estado Constitucional de
Derecho.

IL.  ANALISIS DEL CASO ANA ESTRADA Y EL PRIMER PRONUNCIAMIENTO
JUDICIAL REFERENTE A LA EUTANASIA

Elarticulo 112 del Cédigo Penal establece lo siguiente: “El que, por piedad,
mata a un enfermo incurable que le solicita de manera expresa y consciente
para poner fin a sus intolerables dolores, sera reprimido con pena privativa de
libertad no mayor de tres afios”.

En atencion a la referida disposicién, Ana Estrada, quien tiene una en-
fermedad incurable, degenerativa, llamada polimiositis autoinmune que afecta
su tejido muscular, la cual se encuentra en etapa avanzada, decidié acudir a la
Defensoria del Pueblo, a efectos de recibir asesoria para que, a futuro, cuando
tuviera dolores intolerables, producto de su enfermedad, la cual ya viene afec-
tando sus capacidades motoras, pueda contar con el apoyo de profesionales de
la salud que realicen un procedimiento médico conducente a su muerte, sin el
riesgo que sean sancionados penalmente.

2.1. Argumentos de la demandante: Defensoria del Pueblo

Ante la situacién descrita por Ana Estrada, la Defensoria del Pueblo, a
través de su titular, decidi6 presentar una demanda de amparo en beneficio de
aquella contra el Ministerio de Salud, el Ministerio de Justicia y Derechos Hu-
manos y EsSalud. Al respecto, la Defensoria del Pueblo sostuvo las siguientes
pretensiones: i) lainaplicacién del articulo 112 del C6digo Penal con la finalidad
que los terceros que participen en el procedimiento médico de eutanasia no sean
procesados penalmente, por vulnerar el derecho fundamental ala muerte digna,
asi como de dignidad y libre desarrollo de la personalidad, ii) la aprobacién de un
plan parala aplicacion del procedimiento de eutanasia diseniado y propuesto por
una junta médica; y, iii) la aprobacién de una directiva por parte del Ministerio
de Salud mediante la cual se regule el procedimiento médico para la aplicacién
de la eutanasia para situaciones similares a las de Ana Estrada.

97



98

Pilar Geraldine Pretell Garcia

Asimismo, la demandante sefial que aun cuando en la legislacién peruana
no exista un reconocimiento expreso del derecho a una muerte en condiciones
dignas, debe considerarse el principio de numerus apertus establecido en el
articulo 3 de la Constitucion Politica del Pery, el cual establece que: “la enume-
racion de los derechos establecidos en este capitulo no excluye los demas que
la Constitucién garantiza, ni otros de naturaleza analoga o que se fundan en la
dignidad del hombre, o en los principios de soberania del pueblo, del Estado
democratico de derecho y de la forma republicana de gobierno”.

2.2. Argumentos de la parte demandada: Ministerio de Salud

Por su parte, el Ministerio de Salud, en su calidad de demandada, sefial6
que debe declararse improcedente la demanda por cuanto lo solicitado por el
demandante contraviene lo previsto en el Cédigo Penal. En ese sentido, indicé
que la norma hace referencia a enfermedades incurables y ello constituye uno
de los escollos desde el punto de vista legal por cuanto seria un impedimento
para que el juez constitucional pueda declarar la inaplicacién de la disposicién en
mencion en el caso concreto. De igual modo, sefial6 que la disposicion penal no
crea una situacion juridica inconstitucional que impida a Ana Estrada a tomar el
control sobre su vida para poner fin a sus sufrimientos por la enfermedad incu-
rable y degenerativa que padece. Asimismo, sostuvo que como 6rgano rector de
la politica de salud no puede dictar normas ni aprobar ni validar procedimientos
de una junta médica para un caso particular.

Adicionalmente, con relacion a la emisiéon de una directiva que regule
el procedimiento médico para la aplicacién de la eutanasia para situaciones
similares a Ana Estrada, el Ministerio de Salud sostuvo que el reconocimiento
del derecho fundamental a la muerte digna no puede realizarse mediante una
directiva, en todo caso, paralo que si se encuentra facultado el juez constitucional
es dictar una sentencia exhortativa para que el Poder Legislativo legisle sobre la
eutanasia, en la medida que se requiere de una norma expresa que desarrolle
sobre cuando, cémo y donde acabar con la vida, a través de la eutanasia. Sin
perjuicio de lo anterior, el juez constitucional solo podria emitir un protocolo
para el caso concreto.

Al respecto, se advierte una contradiccion de argumentos por parte de la
demandante en la medida que, por un lado, sostiene que debe declararse impro-
cedente la demanda por cuanto solo el Poder Legislativo tiene la competencia
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para regular la eutanasia. Sin embargo, por otro lado, acepta la posibilidad que,
para el caso concreto, el Ministerio de Salud podria emitir un protocolo para el
caso concreto. Como puede apreciarse, argumentar que en tanto el legislador no
haya regulado una materia, el juez no puede tomar una posicidn sobre el caso
concreto, implicaria remontarnos a muchos siglos, época en la que los jueces
solo eran aquellos funcionarios que eran “la boca de la ley”, cuya interpretacion
solo era bajo una postura positivista y en la que las Constituciones Politicas solo
eran consideradas meras cartas politicas y cuyo contenido no era susceptible
de interpretacion juridica. Por fortuna, los tiempos han cambiado y por ello los
jueces al ser defensores de los derechos fundamentales tienen la obligacién de tu-
telarlos, teniendo como parametro la Constitucién Politica, asi como los tratados
internacionales de derechos humanos, respecto de los cuales el pais sea Parte.

En tal sentido, se debe tener presente que un argumento como el sefialado
por la demandada implicaria que el juez no adopte presupuestos de razonabili-
dad, basados en la dignidad de la persona humana y la defensa de los derechos,
limitandose a realizar una interpretacion racional reduccionista y vulneradora
para la proteccion de los derechos, por cuanto la practica de la eutanasia, con-
forme al ordenamiento juridico, se encuentra proscrita penalmente.

Por ende, sostener que la pretension de Ana Estrada debe estar supeditada
a la decisién que adopte el Parlamento conllevaria no solo a la vulneracién de
sus derechos y libertades fundamentales, sino también del derecho de acceso
a la justicia, toda vez que no tendria siquiera la posibilidad que el juez pueda
escuchar su pretension a través de una audiencia.

2.3. Argumentos de la parte demandada: Ministerio de Justicia y De-
rechos Humanos

De igual modo, el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, en su cali-
dad de parte demandada, sostuvo que al no existir regulaciéon nacional sobre la
eutanasia, se pretende que la sentencia sea por si misma un protocolo médico
y regule un procedimiento administrativo, de modo que el juez constitucional
se convierta en un legislador, lo que contraviene al sistema democratico. En ese
sentido, en tanto no existe un marco legal, no es posible que el juez resuelva la
pretension del demandante. Asimismo, indic6 que la falta de regulacién, por si
misma, no viola derecho fundamental alguno, ni de la Constitucién Politica ni
de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos.
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Una postura similar a la sefialada por el Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos es la expuesta por Andrea Greppi y Jeremy Waldron (Ferrajoli, 2009,
p.97), quienes sostuvieron que sobre la determinacion del significado de los de-
rechos corresponde la tltima palabra a la comunidad politica o mayoria politica;
sin embargo, para Ferrajoli asumir esa postura equivale a rechazar el principio
de separacion de poderes y a desentenderse de la diferencia entre legislacion y
jurisdiccion, lo que supondria una flagrante derogacion del principio de sepa-
racion entre el poder legislativo y el poder jurisdiccional.

De ahi que se considere que la parte demandante incurre en error al
sefalar que la falta de regulacion no constituye una violacion de algtin dere-
cho fundamental, toda vez que los derechos fundamentales no solo pueden
ser vulnerados por accién del Estado o de un particular, sino también por
omisién. En ese sentido, el juez constitucional como garante de los derechos
fundamentales se encuentra en la obligacion de tutelarlos, aun cuando no se
encuentren reconocidos expresamente por el Parlamento. Sobre el particular,
existen posturas que sostienen que el juez tiene limitaciones, en tanto debe
respetar las decisiones de los representantes del pueblo, que se ven reflejadas
en las leyes, en el marco de un sistema democratico representativo. De ahi
que existan posturas que sefialan que el constitucionalismo se contrapone al
sistema democratico.

Con relacidn a la presunta dicotomia entre el constitucionalismo y la de-
mocracia, esta ultima no debe ser entendida solo como la simple eleccién de los
representantes por voto popular y luego que las decisiones de tales represen-
tantes se circunscriban a una sumatoria a favor o en contra de una determinada
posicién. En la actualidad, la democracia debe ser entendida conforme a para-
metros republicanos, es decir, conforme al debate de argumentos previo a la
toma de decisiones, en cuyo debate debieran participar los representantes de
los diversos grupos existentes en la sociedad, a efectos que puedan adoptarse
decisiones mas justas y armoniosas para una mejor convivencia.

En ese sentido, el Parlamento se encuentra en la facultad de reconocer la
realizacién de la eutanasia sin sancién alguna en tanto se cumplan sus presupues-
tos; sin embargo, no regularlo no puede servir de pretexto para que el garante
ultimo de los derechos fundamentales que es el juez pueda tutelarlo conforme
a los valores y principios establecidos en la Constitucion Politica.
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2.4. Argumentos de la parte demandada: EsSalud

De igual modo, EsSalud, en su calidad de parte demandada, sefialé que
como entidad publica se encuentra inexorablemente sujeta al principio de
legalidad y, en ese sentido, todo lo que haga o decida hacer debe tener como
fundamento una disposicién expresa que le asigne la competencia para poder
actuar de determinada manera. Por tanto, los funcionarios solo pueden hacer
lo que la ley le permite hacer y estd impedido de hacer lo que ella no le faculta
y, en consecuencia, es un mero aplicador literal de la norma.

De igual forma, sostuvo que solo puede emitir directivas y protocolos
médicos dentro de los alcances de las disposiciones normativas emitidas por el
Poder Legislativo. En ese sentido, la sola despenalizacién de la responsabilidad
penal de la persona quien por piedad mata a un enfermo incurable a su peti-
cién, de manera expresa y consciente para poner fin a sus intolerables dolores,
no justifica la emision de directivas y/o protocolos por parte de EsSalud, toda
vez que se necesita de una disposicidon que expresamente desarrolle la figura
de la eutanasia. En atencion a lo expuesto, sefial6é que se pretende que el juez
constitucional se convierta en un legislador positivo, creando un nuevo derecho
con rango constitucional, soslayando el procedimiento legislativo y con ello
vulnerando el principio de separacion de poderes.

Conrelacion al principio de separacion de poderes debe indicarse que este
no implica que cada poder del Estado pueda conducir su competencia conforme
a un criterio de discrecionalidad, por el contrario, el principio de separacion
de poderes debe ser comprendido como uno que permita efectuar una suerte
de pesos y contrapesos entre los poderes del Estado para que los ciudadanos
que pertenezcan a grupos minoritarios no se encuentren indefensos frente a
decisiones mayoritarias, basadas, por ejemplo, en dogmas religiosos, que ha
conllevado a que se rechace la realizacion de la eutanasia, a tal punto que su
realizacién implique una sancién penal.

Alaluzdelo senalado, la demandada desconoce que toda actuacion de los
poderes del Estado debe estar enmarcada en la Constitucidn, por ende, el juez
al amparar la pretension de la parte demandante lo Unico que hace es cumplir
con su funcién de salvaguardar los derechos fundamentales, lo que constituye
un parametro de razonabilidad, toda vez que las leyes deben ser interpretadas
conforme a la Constitucion.
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Por ende, aducir que un funcionario solo cumple lo que la ley establece
resultaimpreciso y erroneo, en la medida que los funcionarios deben cumplir, de
igual manera, los pronunciamientos judiciales, en tanto tengan la calidad de cosa
juzgada, por cuanto el mandato que establezca un juez tiene efectos juridicos y
vinculantes para las partes en un caso concreto.

En esa linea, el funcionario debe cumplir lo dispuesto en el pronuncia-
miento judicial y establecer las acciones conducentes para garantizar que el
cumplimiento sea efectivo y acorde a los derechos fundamentales que el juez
pueda haber advertido que estan siendo amenazados o vulnerados.

2.5. Argumentos contemplados en el primer pronunciamiento judicial
referente a la eutanasia

Por su parte, el juez del Décimo Primer Juzgado Constitucional de la Corte
Superior de Justicia de Lima, en el marco del expediente n.° 573-2020, mediante
Resolucion numero seis, de fecha 22 de febrero de 2021, aclarada mediante
Resoluciéon ndmero ocho, de fecha 6 de mayo de 2021, declaré fundada en parte
la demanda de amparo al considerar afectados los derechos a la dignidad, au-
tonomia, libre de desarrollo de la personalidad y la amenaza de no sufrir tratos
crueles e inhumanos. En ese sentido, declaré la inaplicacién del articulo 112 del
Codigo Penal para el caso de Ana Estrada y, en consecuencia, los sujetos activos
que realicen la eutanasia no podran ser procesados, siempre que los actos con-
ducentes a su muerte en condiciones dignas, esté enmarcado a un control sobre
su legalidad, en el tiempo y oportunidad que se establezcan.

De igual modo, el juez ordeno que se respete la decision de Ana Estrada
de poner fin a su vida a través del procedimiento médico de la eutanasia, siem-
pre que se conformen comisiones médicas interdisciplinarias, con reserva de
la identidad de los médicos y con respeto a su objecidn de conciencia, asi como
la elaboracidn de un plan que especifique los aspectos técnicos y un protocolo
de cumplimiento para garantizar su derecho a la muerte digna y, asimismo, se
conforme otra comisiéon que cumpla con realizar la eutanasia propiamente dicha.
Finalmente, declaré improcedente la pretension que se ordene al Ministerio de
Salud que cumpla con emitir una directiva que regule el procedimiento médico
parala aplicacion de la eutanasia para situaciones similares a las de Ana Estrada,
en tanto desnaturalizaria el proceso de amparo.
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Sobre el particular, resulta oportuno sefalar que la naturaleza de los proce-
sos de amparo es tutelar los derechos fundamentales amenazados o vulnerados,
cuyo efecto solo es para la parte que aduce ello o a favor de su representada.
De ahi que no resultaba procedente que a través de un caso concreto pueda es-
tablecerse reglas con efectos generales. No obstante ello, lo que si debidé haber
realizado el juez es emitir una sentencia exhortativa para que el Parlamento
debata la referida tematica, sefialando algunos parametros minimos que el le-
gislador debiera tener en consideracién al momento de la regulacién.

Asimismo, concita la atencién el hecho que el juez, en su rol garante de la
defensa de los derechos fundamentales, reconocid el derecho a la muerte digna
de Ana Estrada, razén por la cual el referido pronunciamiento judicial marca
un hito para futuros casos. Este aspecto en particular concita la atencién toda
vez que el juez constitucional bajo una interpretaciéon acorde al principio de
supremacia constitucional reconoce el derecho fundamental a la muerte digna
como no enumerado, que se desprende del principio de dignidad de la persona
humana, a pesar que el reconocimiento de ese tipo de derechos suele ser de-
sarrollada por el Tribunal Constitucional, por ser el supremo intérprete de la
Constitucion, 6rgano que descubrira la presencia de un “nuevo” derecho en el
ordenamiento constitucional y, por ende, debera argumentar las razones que
le conllevaron a concluir ello, conforme a la sentencia recaida en el expediente
n.° 316-1998-AA/TC.

Sin perjuicio de ello, cabe indicar que lo previamente sefialado no resulta
ser un escollo para que los jueces constitucionales, acorde al articulo V del Cédigo
Procesal Constitucional, vigente a la fecha de 1a emision del primer fallo judicial
sobre la eutanasia en nuestro pafs, puedan reconocer derechos fundamentales
no enumerados, en cuyo caso deberan tener en cuenta la estructura de un de-
recho fundamental, lo cual significa que deben existir posiciones susceptibles
de proteccion. De ahi que sea necesario explicitar quién resulta ser el titular
del derecho, quién es el sujeto obligado en la relacion iusfundamental y cual
es el objeto o mandato especifico que obliga el derecho, con la finalidad que no
solo se pretenda su reconocimiento, sino que este sea exigible y se asegure su
eficacia (Sosa, 2009, p. 221). Sin embargo, de la sentencia no se logra vislumbrar
un desarrollo sobre los referidos elementos que corresponde a todo derecho
fundamental.
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Ademas, en casos como el descrito previamente implicara que exista una
carga argumentativa sobre los elementos que corresponde a todo derecho funda-
mental, toda vez que si encontrar el contenido de un derecho explicito requiere
una debida argumentacién, mayor serd aquella que corresponda a determinar
el contenido de un derecho no enumerado, el cual requerird una mayor carga
argumentativa. De ahi que se afirme que no bastaran “argumentos instituciona-
les” para reconocer derechos en los que no exista un reconocimiento normativo
expreso (Sosa, 2009, p. 117).

De igual modo, se considera razonable el hecho que el juez no haya am-
parado la pretensién de la parte demandante para que el Ministerio de Salud
apruebe una disposicion de alcance general para que pueda aplicarse a casos
similares como el de Ana Estrada, en la medida que desnaturalizaria el proceso
de amparo que tiene efecto inter partes.

Por otro lado, se considera razonable la inaplicaciéon de la disposicion
penal previamente sefialada a favor de Ana Estrada por cuanto ello permitira
que pueda ejercer su voluntad para el final de su propia vida, cuando ella lo
considere conveniente, pero que se vera concretizado una vez que exista una
comision evaluadora sobre su referido caso.

Con relaciéon a la conformacién de la comisién evaluadora y los profe-
sionales que participarian en el acto médico, rescato la posicién conciliadora y
razonable del juez, toda vez que reconoce el derecho a la objecién de conciencia
de los profesionales de la salud. Este aspecto resulta interesante de abordar por
cuanto un Estado garantista de los derechos no solo debe suponer la tutela del
sujeto pasivo, sino también de los sujetos activos que podrian verse involucrados
y cuyos derechos también deben ser respetados.

En ese sentido, en un Estado Constitucional de Derecho debe existir pro-
teccion para todos los involucrados en el acto médico y, en ese sentido, pueda
respetarse la libertad de los demas, sin que ello implique que el Estado se con-
vierta en uno autoritario o totalitario para imponer ciertas conductas contrarias
a la voluntad de los sujetos.

Adicionalmente, cabe indicar que en la medida que el juez concluy6 que
correspondia la inaplicacién del articulo 112 del Cédigo Penal a la luz del arti-
culo 138 de la Constitucién Politica, el caso fue elevado en consulta a la Corte
Suprema de Justicia de la Republica, acorde con el articulo 3 del C6digo Procesal
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Constitucional, vigente en ese entonces, con la finalidad de que el superior evalie
sieljuez de primera instancia cumpli6 con las reglas para el ejercicio del control
difuso, acorde con los fundamentos del segundo considerando de la Consulta,
recaida en el expediente n.° 1618-2016-Lima Norte, resuelta por la Sala de De-
recho Constitucional y Social Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica, publicada el 07 de diciembre de 2017 en el diario oficial El Peruano,
los cuales constituyen doctrina jurisprudencial vinculante para todos los jueces.

III. EXPERIENCIA COMPARADA RESPECTO A LA DESPENALIZACION DE
LA EUTANASIA

Con relacién a la experiencia comparada cabe indicar que los caminos
respecto a la busqueda de la despenalizacion de la eutanasia varian, conforme
podra apreciarse en las siguientes lineas.

3.1. Despenalizacion de la eutanasia via parlamentaria

Algunos paises optaron por el intercambio de ideas entre la academia,
la sociedad civil y diversos actores, conducente a que el Parlamento marcara
algunos hitos respecto a la defensa del respeto de los derechos y libertades
fundamentales como se vera a continuacion.

- Holanda: Primer pais que aprobé la Ley de comprobacion de la termina-
cion de la vida a peticion propia y del auxilio al suicidio asistido, vigente
desde el afio 2001 y desde el afio 2014 se encuentra permitida la practica
de la eutanasia para nifios mayores de 12 afios con enfermedades termi-
nales, en tanto ellos y sus padres brinden su consentimiento.

Los presupuestos para que proceda la eutanasia son los siguientes: i)
el paciente debe tener como lugar de residencia Holanda, ii) el médico
que asista a la persona debe estar convencido que el paciente realiza su
pedido en forma expresa y voluntaria, previa evaluacion e informacion
proporcionada, iii) el paciente debe ser plenamente capaz y debe haber
reiterado su deseo de terminar con su vida, iv) la persona debe sufrir un
padecimiento insoportable y sin esperanzas de mejora, v) la condicion de
salud del paciente no tiene cura ni tratamiento posible, vi) un segundo
profesional debe corroborar que se hayan cumplido con todos los pasos
previos; y, vii) los médicos que estén en contra de su realizacién, pueden
ejercer objecion de conciencia.
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Otro aspecto que cabe resaltar es el hecho que Holanda cuenta con cinco
comités regionales evaluadores, conformados por un personal de salud,
un especialista en ética y un abogado quien lo preside, asi como alternos.
La finalidad de tales comités es evaluar si los profesionales de salud rea-
lizaron la eutanasia conforme a la normativa correspondiente.

Bélgica: Segundo pais que aprob6 una Ley sobre la eutanasia, vigente
desde el aflo 2002. La referida disposicion exige que el paciente sea mayor
de edad o menor emancipado, capaz y consciente de su deseo, siempre que
su condicion de salud se encuentre en fase terminal. Y, desde el afio 2014,
se convirtio en el primer pais en permitir la realizacion de la eutanasia a
nifios mayores de 12 afios con enfermedad terminal, en tanto ellos y sus
padres brinden su consentimiento.

Entre los requisitos para su aplicacién destacan los siguientes: i) el pedido
debe ser voluntario, reflexionado y reiterado, ii) el enfermo debe padecer
sufrimientos fisicos o psiquicos constantes que no tengan cura y que sean
causados por una patologia grave e incurable, iii) el médico tiene que
informar al paciente sobre la existencia de cuidados paliativos y dejar
un tiempo razonable y volver a explicarle las alternativas existentes; y,
iv) un médico independiente debe realizar una visita al paciente, con la
finalidad de redactar un informe en el que manifieste su aprobacion o no
del procedimiento de eutanasia.

Una vez realizada la eutanasia, el médico debe remitir un informe a una
comisidon federal formada por ocho médicos para que evalien su proceder.
Adicionalmente, la ley belga prevé que las personas dejen por escrito un
documento denominado “voluntades anticipadas”.

Luxemburgo: Tercer pais que aprobd la Ley de cuidados paliativos, euta-
nasiay suicidio asistido, vigente desde el afio 2009. La referida regulacion
prevé que los médicos no son condenados por ayudar a un paciente a morir,
siempre que el enfermo sea mayor de edad o menor emancipado, quien
debe tener un diagnoéstico irreversible y un sufrimiento fisico o psiquico
constante e insoportable sin perspectiva de mejora y exponer de manera
voluntaria y reiterada, sin presion externa, su deseo de morir.

Asimismo, la ley exige que el médico informe adecuadamente al enfermo
sobre su situacién y sus posibilidades de tratamiento. Y quienes quieran
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anticiparse al eventual momento que podria acontecer pueden firmar
una especie de testamento a través del cual la persona deja constancia
por escrito su voluntad y este es archivado en un registro controlado por
la Direcciéon de Salud publica.

Argentina: En el aflo 2012, el Parlamento aprobé la Ley 26742, Ley sobre
derechos del paciente, historia clinica y consentimiento informado. Al res-
pecto, la referida disposicion prevé que el paciente o sus representantes
legales tienen derecho a recibir, por parte del profesional interviniente,
informacidn clara, precisa y adecuada con respecto a su estado de salud,
el procedimiento propuesto, sus beneficios, riesgos, molestias y efectos
adversos previsibles, la especificacion de los procedimientos alternativos
y las consecuencias previsibles de la no realizacién del procedimiento
propuesto o de los métodos alternativos.

Como consecuencia de ello, los pacientes tienen derecho a aceptar o re-
chazar determinadas terapias o procedimientos médicos o quirdrgicos,
con o sin expresién de causa, asi como a revocar posteriormente su mani-
festacion de la voluntad, cuando presenten una enfermedad irreversible,
incurable o se encuentre en estado terminal, o hayan sufrido lesiones que
y, ademas, ningun profesional que haya actuado conforme a las disposi-
ciones de la referida ley esta sujeto a responsabilidad.

Adicionalmente, la referida regulacién prevé que toda persona capaz ma-
yor de edad puede disponer directivas anticipadas en caso una persona
se encuentre en estado terminal, se respetara su voluntad de rechazar
cirugias, tratamientos médicos o de reanimacién para prolongar su vida,
la cual debera ser aceptada por el médico a cargo, salvo las que impliquen
desarrollar practicas eutandasicas, las que se tendran como inexistentes.

Canada: En el afio 2016, el Parlamento aprob6 la Ley C-14, en mérito ala
sentencia de la Corte Suprema que le habia otorgado un plazo para despe-
nalizar la eutanasia y,ademas, para que aprobara una regulacidn sobre ella.
Alrespecto, lareferida ley establece que los solicitantes deben ser adultos
y de nacionalidad canadiense, tener una enfermedad grave e incurable,
asi como experimentar un sufrimiento fisico o mental insoportable que
no pueda ser aliviado y estar a punto en el que la muerte natural se haya
vuelto razonablemente previsible.
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Asimismo, la solicitud debe ser realizada ante dos testigos y debe ser eva-
luada por dos médicos independientes, quedando excluidos los menores
de edad y las personas que padecen de una enfermedad mental..

Nueva Zelanda: En el ano 2020, el Parlamento aprob6 la Ley sobre la
eleccién del fin de vida, previo referéndum, la cual estara vigente desde
el 7 de noviembre de 2021. Entre sus requisitos destacan que el paciente:
i) tenga una enfermedad terminal que probablemente terminara con su
vida en seis meses y viva un sufrimiento insoportable, ii) muestre una
disminucidn significativa en su capacidad fisica; y, iii) pueda tomar una
decision informada sobre la muerte asistida.

De igual modo, la solicitud debe ser evaluada por dos médicos y un siquia-
tra, este ultimo dirimira en caso exista desacuerdo de los primeros sobre
la capacidad de discernimiento del paciente. Finalmente, la disposiciéon
excluye a personas que tengan como Unica condicién una enfermedad
mental, discapacidad o ser adulto mayor.

Espafia: En el afio 2021, el Parlamento aprobd la Ley 3/2021, Ley Organica
de regulacién de la Eutanasia, la cual entré en vigor desde el 25 de junio de
2021. Al respecto, cabe indicar que la referida disposiciéon permite que los
enfermos mayores de edad que sufran una enfermedad grave o incurable,
un padecimiento grave, cronico e imposibilitante o un sufrimiento fisico
o psiquico constante e intolerante, puedan decidir entre recibir atenciéon
para mejorar su calidad de vida o, en cambio, solicitar una muerte digna.

De igual modo, la precitada disposicidn reconoce el ejercicio del derecho a
la objecion de concienciay, para tal efecto, se prevé la creacion de registros
de profesionales objetores de conciencia. Asimismo, corresponde que el
Estado otorgue financiamiento publico en la medida que forma parte del
Sistema Nacional de Salud.

Despenalizacion de la eutanasia via judicial

En un mundo en el que existen pacientes que padecen sufrimientos inso-

portables que desean poner fin a su existencia y quieren contar con la ayuda de

profesionales de la salud para tal finalidad, resulta muchas veces desmotivador

el hecho que no exista una regulacién aprobada por el Parlamento. Sin embar-

go, dicho aspecto no ha sido obstaculo para que pacientes que se encuentran
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en la referida condicidn o sus representantes soliciten la despenalizacion de la
eutanasia en la via judicial. En esa linea, a continuacién, se describirdn algunos
casos que marcaron un hito para la proteccién de los derechos y libertades
fundamentales.

- Estados Unidos: En el afio 1990, el Tribunal Supremo Federal de los
Estados Unidos, por mayoria, confirmo el fallo del Tribunal Supremo del
Estado de Missouri, argumentando que una persona con capacidad para
decidir podia rechazar un tratamiento médico que no deseaba, pero que,
cuando la persona era incapaz los Estados podian exigir un estandar de
prueba mas alto, aplicable al caso de la paciente Nancy Cruzan, quien se
habia quedado en un estado de coma vegetativo permanente desde 1983.

Ante dicha situacidn, los padres de Nancy se dirigieron entonces de nuevo
aun tribunal estatal, presentaron el testimonio de tres amigos que dijeron
que Nancy les habia manifestado que no deseaba vivir en estado vegetativo,
obteniendo una decisidn favorable que no fue recurrida. En atencién al
referido pronunciamiento judicial, los médicos retiraron la alimentacién
asistida y Nancy Cruzan murio.

Aparentemente, la decisién del Tribunal Supremo de los Estados Unidos,
conforme la interpretacion realizada por Atienza (2013) respecto al caso
Cruzan:

(...) podria parecer satisfactoria desde el punto de vista de reconocer un
derecho constitucional a morir; el tribunal habria reconocido la existen-
cia de ese derecho para las personas que estuviesen en pleno uso de sus
facultades, y también para quienes estuviesen en estado de coma vegeta-
tivo permanente, si con anterioridad a esa situacion, por ejemplo, habian
suscrito un testamento vital manifestando con claridad que esa era su
voluntad. (p. 142)

Por su parte, Dworkin (2019), con ocasion del pronunciamiento de la Corte
Suprema, sostuvo que la constitucién norteamericana “no toma partido
sobre el significado de la vida. Pero si protege el derecho de las personas
tanto de morir como de vivir, en la medida de lo posible, a la luz de sus
propias e intransferibles convicciones personales sobre el misterio de la
vida humana” (p. 179). Insiste en que estos valores son demasiado cen-
trales para la personalidad y para la libertad como para permitir que una
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mayoria decida lo que el resto deberia creer “(...) seria terrible no contar
con una muerte mas sencilla y calma practicada con el auxilio de un médico
de confianza. Hacer que alguien muera de una forma que otros aprueban,
pero que para él contradice su propia dignidad, constituye una forma de
tirania grave, injustificada e innecesaria” (Dworkin, 2019, p. 179).

Colombia: En el afio 1997, 1a Corte Constitucional en su sentencia C-239-
97 reconoci6 el derecho fundamental a morir con dignidad; sin embargo,
exhorto al Congreso de la Republica a expedir la regulaciéon respectiva.

El derecho a morir con dignidad resulta aplicable solo a los enfermos
terminales que expresen su voluntad libre de poner fin a su vida y, en
consecuencia, los médicos que asistan a aquellos a través de la eutanasia,
conforme a determinados parametros, quedan exentos de responsabilidad.

Al respecto, sefialé que no basta la subsistencia vital de una persona, sino
que pueda llevar a cabo su proyecto de vida. En ese sentido, la persona
debe recibir informacién seria y fiable acerca de su enfermedad y de las
opciones terapéuticas, asi como de su pronéstico para que pueda adop-
tar una decision. En ese sentido, cada persona sabe qué es lo mejor para
ellay el Estado no debe adoptar posiciones paternalistas que interfieran
desproporcionadamente en lo que cada cual considera indigno.

No obstante lo anterior, exhorto al Congreso de la Republica para que en
el tiempo mas breve regule la muerte digna, acorde a los principios cons-
titucionales, en aras de la seguridad juridica.

Posteriormente, en el afio 2014, la Corte Constitucional en su sentencia
T-970/14 sefialé que debe tenerse en cuenta los siguientes presupuestos
para hacer efectivo el derecho a morir dignamente, mientras el Congreso
de la Reptblica regule la referida tematica: i) el paciente debe padecer
una enfermedad terminal que produzca intensos dolores; y, ii) el paciente
debe otorgar su consentimiento libre, informado e inequivoco. De igual
modo, establece criterios para la aplicacién del procedimiento que tenga
como propo6sito garantizar el derecho fundamental a la muerte digna: i)
prevalencia de la autonomia del paciente, ii) celeridad, iii) oportunidad;
iv) imparcialidad. Cabe indicar que este pronunciamiento dio lugar a que
en el 2015 el Poder Ejecutivo aprobara un reglamento referente a la apli-
cacion de la eutanasia para personas adultas.
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Tiempo después, en el afio 2017, la Corte Constitucional en su sentencia
T-423/17 estableci6 que el Estado debe abstenerse de imponer barreras
administrativas que prolonguen el sufrimiento de los pacientes y, de igual
modo, reconoci6 el ejercicio de la objecidn de conciencia de los médicos.
Sin embargo, los jueces sefialaron que el centro de salud denunciado
debera asignar de manera inmediata otro profesional de salud para que
continte con el procedimiento médico. Asimismo, dispuso que la familia
de la paciente reciba asistencia médica sicoldgica debido a las secuelas
sufridas porla pérdida de su familiar. Adicionalmente, exhorté nuevamente
al Congreso de la Republica para que, en un plazo de dos afios, proceda a
regular el derecho fundamental a morir dignamente.

En el afio 2017, la Corte Constitucional en su sentencia T-544 /17 sefald
que, de forma subsidiaria, debe analizarse el consentimiento sustituto
cuando exista laimposibilidad factica de que el paciente manifieste su vo-
luntad, debido a su condicidn de salud, en cuyo caso, quienes se encuentren
legalmente a su cargo podran sustituir el consentimiento; sin embargo,
en dicho supuesto, el comité interdisciplinario tendra que realizar una
evaluacién mas rigurosa.

Asimismo, en la acotada sentencia volvié a exhortar al Congreso de la Re-
publica para que regule el derecho fundamental a morir dignamente no
solo para mayores de edad, sino también para nifios, nifias y adolescentes.
Sobre el particular, corresponde mencionar que, a pesar de la inexistente
regulacién aprobada por el Parlamento, el Poder Ejecutivo reglamento la
eutanasia para adolescentes, en tanto se cumplan los presupuestos inicial-
mente sefalados por la Corte Constitucional, es decir, cuando padezcan
sufrimiento constante e insoportable y no pueda ser aliviado debido a
una enfermedad terminal. Los menores de 6 afios quedan excluidos, asi
como quienes tienen alguna discapacidad mental, mientras que, a partir
de los 14 afios, bastara la voluntad del adolescente para que se evaltie la
procedencia o no de la eutanasia.

Finalmente, en el afio 2021, 1a Sala Plena de la Corte Constitucional en su
sentencia C-233/21 amplio el alcance del derecho fundamental a morir
dignamente, incluyendo a aquellos pacientes que padezcan una enfer-
medad o lesion grave e incurable que les provoque intenso sufrimiento.
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Asimismo, la Corte exhortd nuevamente al Parlamento para que apruebe
una ley respecto al derecho a morir dignamente y, en consecuencia, puedan
eliminarse las barreras existentes que impiden el acceso al goce efectivo
del derecho, caso contrario, la actuacion del Estado devendria en un trato
cruel, inhumano y/o degradante.

Tribunal Europeo de Derechos Humanos:

Caso Pretty vs. Reino Unido, STEDH 2346/02, emitida el afio 2002, en la
cual el Tribunal afirmo el reconocimiento de la autonomia de la persona
conrelacion al cémo y al cuando poner fin a su vida. Un aspecto a resaltar
es que la sentencia excluye que el derecho a la muerte forme parte del
contenido del derecho a la vida; sin embargo, concluye que aquel derecho
se encuentra comprendido en el derecho a la vida privada, es decir, en la
autodeterminacion de la persona en cuanto a la forma y el momento en
que la vida acaba (Gonzalez, 2021, p. 411).

Caso Lambert y otros vs. Francia, STEDH 46043 /14, emitida en el afio
2015, en la cual el Tribunal desestimo la pretensiéon de los demandantes,
padres y hermanos del paciente, quien habia quedado tetrapléjico en un
accidente. Sobre el particular, los demandantes sefialaron que el Estado
francés al permitir la interrupcidn de la alimentacién e hidratacién ar-
tificial vulneraria el derecho a la vida y la integridad fisica del paciente,
conllevando una situacion de tortura.

Al respecto, el Tribunal sefialé que la Convenciéon Europea de Derechos
Humanos otorga un margen de apreciacién a los Estados respecto no solo
a la posibilidad de permitir o no la interrupcién de un tratamiento que
mantiene la vida artificialmente y sus modalidades de aplicacién, sino
también referente a alcanzar un equilibrio entre la proteccion del derecho
a la vida del paciente y la del derecho al respeto de su vida privada y de
su autonomia personal.

De igual modo, el Tribunal consider6 que los testimonios presentados por
la esposa del paciente eran suficientemente precisos para establecer cual
erala voluntad del sefior Lambert en cuanto a la interrupcién o el mante-
nimiento de su tratamiento, de conformidad con la “Guia para el proceso
de toma de decisiones relativas al tratamiento médico en situaciones del
final de la vida” aprobada por el estado francés. En consecuencia, se rea-
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firmo que, acorde a los testimonios presentados, se podia concluir que el
paciente habria manifestado no tener la voluntad de ser mantenido con
vida de manera artificial y sea dependiente de otros.

- Argentina: En el ano 2015, en el caso D.M.A. s/ declaracion de incapacidad,
la Corte Suprema de Justicia reconocié el derecho del paciente Marcelo
Diez “a decidir sobre su propia muerte digna” y, en consecuencia, que
se suspendan las medidas que desde hace 20 afios prolongaban artifi-
cialmente su vida, a causa de un accidente automovilistico. Al respecto,
cabe indicar que el paciente no habia dejado previamente por escrito su
voluntad de rechazar cualquier tipo de tratamiento médico. Sin embargo,
los jueces aceptaron la declaracion de familiares quienes afirmaron que
antes del accidente el paciente habia manifestado su negativa a vivir de
modo artificial.

Paraddjicamente, la Corte Suprema sefialé que la solicitud de cese de
soporte vital no implica una practica eutanasica, la cual se encuentra
prohibida por ley. Por el contrario, se indic6 que el pronunciamiento ju-
dicial se encuentra enmarcado en la abstencién terapéutica, la cual si se
encuentra permitida.

IV. ALGUNAS NOCIONES QUE PUEDEN COADYUVAR A UN DIALOGO RE-
FLEXIVO

En base a lo expuesto en las siguientes lineas se desarrollaran algunas
nociones y contribuciones que pueden ser tomadas en consideracién para un
intercambio de ideas reflexivo sobre el rol del Estado respecto a la autonomia
y la libertad, asi como los presupuestos que ameritarian ser evaluados para la
regulacién de la eutanasia.

4.1. Rol del Estado frente a la autonomia y libertad de la persona hu-
mana

Sobre el particular, cabe sefialar que la neutralidad o no interferencia
por parte del Estado frente a la libertad y la autonomia de los seres humanos
tiene como sustento filosoéfico el hecho de respetar la libre eleccidon de pautas
y modelos correspondientes a la moral personal o autorreferente, en funcién a
la cual se determinaran los planes de vida de cada quien (Nino, 2007, p. 230),
siempre que sus conductas no afecten los derechos de los demas.
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Como consecuencia de ese respeto que debe emanar del Estado, su accio-
nar no puede estar dirigido a imponer modelos de virtud personal o planes de
vida (Raz, 2001, pp. 130 y 131), teniendo en cuenta que de por medio esta la
libre eleccion de las personasy que, por lo tanto, el Estado solo deberia limitarse
a disenar instituciones que faciliten la persecucion individual de esos planes
de vida y la satisfacciéon de los ideales de virtud que cada uno sustente e
impidiendo la interferencia minima mutua en el curso de tal persecuciéon
(Nino, 2007, p. 205).

Con ocasion de lo previamente manifestado, se considera oportuno sefialar
que John Stuart Mill en su ensayo Sobre la libertad expuso que:
(-..) el inico proposito para el cual el poder puede ser correctamente ejer-
cido sobre cualquier miembro de una sociedad civilizada, en contra de su
propia voluntad, es el evitar un dafio a los demas. No puede correctamente
ser obligado a hacer u omitir algo porque sea mejor para él hacerlo asi,

porque ello vaya a hacerlo mas feliz, porque, segin la opinién de los demas,
hacerlo seria sabio o hasta correcto. (Garzén, 1988, p. 155)

En ese orden de ideas, el Estado en un marco no confesional, como es
nuestro caso, debe propiciar la vida, pero no imponer el deber de vivir. El reco-
nocimiento del derecho a la vida tiene en nuestro ordenamiento una vocacion
garantista: frente al Estado y frente a los demas ciudadanos. No se trata de un
derecho absoluto, el derecho ala vida puede entrar en colisién con otros derechos
y debe ser debidamente ponderado (...) De modo que, alaluz de la Constituciéon
y desde un punto de vista estrictamente juridico, no es posible situar el derecho
ala vida sobre la libertad del individuo (Casado, 2008, p. 118).

4.2. Presupuestos que ameritarian ser evaluados para la regulacion
de la eutanasia

Entre los presupuestos que se recomienda tomar en consideracién se
detallan los siguientes:

4.2.1. Consentimiento previo e informado de los pacientes

En el marco de autonomia de la persona humana resalta un aspecto que
cobra vital importancia el cual es el consentimiento informado, en la medida
que toda persona tiene derecho a decidir sobre aquello que puede afectar su
estado de salud, asumiendo las consecuencias que puedan acarrear sus deter-
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minaciones, en base a una atencion médica conforme a las necesidades de salud,
sin distinciones, privilegios ni preferencias.

En esalinea, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante,
la Corte IDH) en la Sentencia recaida en el Caso 1.V. vs. Bolivia, considera que el
consentimiento informado del paciente es una condicion sine qua non para la
practica médica, el cual se basa en el respeto a su autonomia y su libertad para
tomar sus propias decisiones de acuerdo a su plan de existencia (parrafo 159).
En otras palabras, a través del consentimiento informado asegura se reconoce
la autonomia como elemento indisoluble de la dignidad de la persona.

Asimismo, el referido 6rgano supranacional sefial6 que el derecho de
acceso a la informacion tiene un caracter instrumental respecto al derecho a
la salud, en tanto es un medio esencial para la obtencién de un consentimiento
informado, el cual “también significa el establecimiento de limites a la actua-
cién médica y la garantia de que estos limites sean adecuados y efectivos en la
practica, para que ni el Estado, ni terceros, especialmente la comunidad médica,
actle mediante injerencias arbitrarias en la esfera de la integridad personal o
privada de los individuos, especialmente en relacion con el acceso a servicios de
salud (...)” (Corte IDH, Sentencia recaida en el caso I.V. vs. Bolivia, parrafo 163).

Asi, en base al pronunciamiento de la Corte IDH, el cual es vinculante para
el Estado peruano, los profesionales de la salud deben ofrecer, de forma previa,
toda informacidén relevante sobre los beneficios, riesgos, posibilidades de éxi-
tos, consecuencias que se deriven de todo procedimiento médico y mantener
la informacion que emane de ello con caracter de reserva, en la medida que
constituye un dato personal.

En ese sentido, la informacién brindada debe ser veraz, suficiente, de
facil comprension, apropiada, oportuna y, de ser necesario, en la lengua de los
pacientes, a efectos que pueda ser considerado un consentimiento informado
previo y valido. Sin perjuicio del asentimiento por parte del paciente, este pue-
de revocarlo hasta antes del inicio del procedimiento médico, el cual, de igual
forma, correspondera que sea formalizado, en el marco del respeto de la plena
autonomia de todo paciente.

Sin embargo, en caso el paciente mayor de edad, con capacidad de ejercicio,
de nacionalidad peruana o extranjera siempre que acredite su permanencia en el
territorio nacional por un determinado periodo de tiempo, no pueda brindar su
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consentimiento seria conveniente que exista una evaluacién mas rigurosa para
que los familiares o sus representantes legales puedan brindar su consentimiento.

Asimismo, atendiendo al respeto de la autonomia de todo ser humano
también seria conveniente evaluar la posibilidad del reconocimiento de las
voluntades anticipadas, conforme ha sido regulado en otros paises.

4.2.2. Condicién de salud del paciente

Con relacidn a este presupuesto y en base a la experiencia comparada se
hace necesario un diagndstico médico emitido por un comité de salud que debera
concluir que, en efecto, el paciente padece de sufrimientos insoportables debido
a una enfermedad incurable e irreversible que le cause un intenso sufrimiento.

4.2.3. Participacioén de profesionales de la salud

Al respecto, ameritara que médicos y especialistas en sicologia puedan
tener certeza sobre el estado de salud fisica y mental del paciente quien solici-
ta poner fin a su existencia, asimismo, seria importante que existan comités o
junta de médicos que permitan ejercer una suerte de fiscalizacién respecto a la
aplicacién de la eutanasia, cuyos profesionales involucrados no debieran correr
el riesgo de ser denunciados penalmente, en tanto cumplan con la normativa
correspondiente. De igual modo, corresponderia establecer la posibilidad que
el pronunciamiento de los profesionales que denieguen la realizacién de la
eutanasia pueda ser objeto de cuestionamiento en la via administrativa, en la
medida que podria ser mas célere y técnica que la via judicial.

4.2.4. Registro de objetores de conciencia

En ese marco de autonomia y ejercicio de las libertades fundamentales,
de igual modo, corresponderia el reconocimiento de la objecién de conciencia
y el registro correspondiente, a efectos que ante la negativa de un profesional
de salud podrian producirse contingencias que impidan el cumplimiento de la
voluntad del paciente.

Con relacion al mencionado derecho, cabe indicar que en la propia con-
ciencia no debe conllevar perturbacién o imposicién de ningtin orden, ni siquiera
de aquellos postulados éticos o morales que cuenten con el mas contundente
y mayoritario apoyo social, pues justamente, una condicion intrinseca al ideal
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democratico lo constituye el garantizar el respeto de los valores e ideas de la
minoria (Tribunal Constitucional, Sentencia recaida en el expediente n.° 895-
2001-AA/TC, fundamento 3). De ahi que sea necesario el establecimiento de
una plataforma digital que permita la rapida verificacion de los objetores de
conciencia, a efectos que, en caso corresponda, pueda convocarse a otro profe-
sional que pueda cumplir con la voluntad del paciente.

V. INCIDENCIA DE LA DESPENALIZACION DE LA EUTANASIA ViA JUDICIAL
EN EL ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERECHO

Los derechos fundamentales representan valores supremos o principios
superiores en el ordenamiento juridico (Bockenforde, 1993, p. 128) y, por tanto,
su reconocimiento a través del orden constitucional implica que se atribuya a
la persona la facultad de ejercerlos, pero también de exigir al Estado su respeto
y proteccion.

Por ende, si la Constitucién es considerada un conjunto de valores fun-
damentado histéricamente, se puede afirmar que se necesita que el derecho
vigente sea interpretado de acuerdo a los contextos que suelen mutar con el
paso del tiempo, conforme a las nuevas necesidades y diferentes intereses de la
poblacién (Habermas, 1997, p. 25).

En ese sentido, la tarea del juez consiste en dar sentido a los valores cons-
titucionales mediante la interpretacion del texto de la Constitucion, la historiay
los ideales. Por ende, el juez constitucional debiera propender a una correcta o
justa sentencia, sin el &nimo de convertirse en participante de la politica de los
grupos de interés, pero si dando un significado concreto respecto ala aplicacion
de los valores constitucionales (Fiss, 2007, p. 30).

Conrelacion ala judicializacién de los derechos, un sector de la academia
considera que los jueces han concebido que tienen la obligacién de respetar la
democracia, entendida ella como el respeto de la voluntad del legislador y, por
ende, que se encuentran impedidos de intervenir en el proceso que involucra
la defensa de un derecho fundamental que no haya sido reconocido por el Par-
lamento, situacion que no resulta acertada conforme se explicara brevemente.

Si bien la via judicial no resulta ser la instancia ideal para el didlogo de
todos los actores posibles y, en consecuencia, no estd dotada de todas las he-
rramientas para cumplir con la defensa de los derechos, en muchas ocasiones,
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el 6rgano jurisdiccional puede ser visto como el tinico 6rgano del Estado con la
independencia y el poder para vencer los obstaculos que pueden existir a nivel
politico (Rodriguez, 2009, p. 345).

Por ende, es innegable que la justicia constitucional esté directamente
vinculada con el desarrollo democratico, en tanto ella se ha constituido en la
garantia del respeto ala Constitucion por parte de los demas poderes del Estado.

En atencidn a lo sefialado, el caso Ana Estrada constituye un importante
hito en el pais, toda vez que el juez constitucional, acorde a los principios cons-
titucionales tuteld la pretension de la Defensoria del Pueblo, en favor de Ana,
bajo el argumento que debe respetarse la libertad y la dignidad de la persona
humana, lo que conlleva a que el Estado y los particulares respeten la voluntad
de cada ser humano, en tanto no afecte libertades ajenas.

En ese sentido, el pronunciamiento judicial marca una linea sobre el ac-
cionar del Estado, la cual consiste en una no injerencia sobre la voluntad de la
persona, de modo que hacer lo contrario, seria adoptar una posicién paternalista
en tanto consideraria al ser humano no como un fin en si mismo.

Si bien el caso materia de estudio puede ser entendido como uno de acti-
vismo judicial, este no resulta contraproducente para el Estado Constitucional,
por cuanto aquel fortalece la defensa de los derechos en la medida que opera
mediante los mecanismos adecuados y sus efectos, en lugar de ser antide-
mocraticos, son dinamizadores y promotores de la democracia, pensando
en las minorias.

Por tanto, el hecho que el juez tenga la posibilidad de invalidar las decisio-
nes del legislador y optar por alternativas que pueden ser susceptibles de mayor
proteccion respecto a la defensa de los derechos y libertades fundamentales, de
conformidad con los principios constitucionales (Diaz, 2004, p. 171), resulta
saludable para el orden democratico, en el cual no existen poderes absolutos
fuera de control de otros poderes y de la opinion publica.

En tal sentido, el acceso a lajusticia que tenga como finalidad la bisqueda
delainaplicacién de unaley no debiera ser considerado como “un fenémeno que
deba ser valorado negativamente, sino que, por el contrario, puede representar
una herramienta valiosisima para evitar que las personas sufran dafios irrepa-
rables en sus libertades y bienes mas esenciales” (Ledén & Rojas, 2011, p. 412).
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Asi, en el caso concreto, considerar la practica médica de la eutanasia como
un delito, bajo el argumento que su no punibilidad podria conllevar abusos en
contra de las personas, implicaria que el ser humano sea considerado con fines
utilitaristas en aras de reprimir determinadas conductas que denotarian una
postura paternalista por parte del Estado basado en canones de virtud que suelen
estar entrelazados con dogmas religiosos, conforme se mencion6 previamente.

Por lo expuesto, resulta razonable que la pretensién de despenalizar la
eutanasia haya sido amparada via judicial por cuanto a través de ella se busca
que el Estado no contintie adoptando una posicién de abstenciéon u omision ante
el deseo de una persona que padece una enfermedad incurable y cuyos dolores
hacen intolerable que quiera seguir viviendo en una condiciéon que no le permite
tener una calidad de vida digna, una en la cual se encuentra imposibilitada de
realizar sus capacidades.

Por ello, resulta importante que el Estado no sea indiferente ante este tipo
de pretensiones sino que cumpla su rol protector a través del otorgamiento de
garantias minimas para salvaguardar sus derechos y libertades fundamentales
y con ello puedan evitarse irregularidades y posibles abusos.

Asimismo, aun cuando la despenalizacién solo tenga un efecto a favor
de una persona, de acuerdo con la naturaleza de los procesos de amparo, ella
genera un importante punto de partida para el debate nacional que podria dar
lugar a una regulacidn a cargo del Parlamento, toda vez que, en teoria, resulta
ser el espacio propicio para la deliberacidn, el cual “consiste en un proceso
argumentativo, un libre intercambio de razones entre los participantes, que se
hallan comprometidos (al menos idealmente) con los valores de racionalidad e
imparcialidad, y que estan dispuestos a cambiar de opinién a laluz de los mejores
argumentos” (Marti, 2006, p. 39).

Enrelacidn ala deliberacién es importante sefialar que este concepto surge
de las bases republicanas, la cual implica que previo ala toma de una decisién que
tiene incidencia en los derechos y las libertades fundamentales deba existir un
espacio de reflexion e intercambios de ideas para que pueda llegarse a consensos
y aun cuando ello no exista, el resultado de un didlogo siempre sera gratificante
para las partes por cuanto progresivamente podran existir cambios, al menos
de caracter legal, en la medida que existiran mayores argumentos sélidos para
que pueda adoptarse una determinada decision.
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En ese sentido, el Estado llevaria a cabo su accionar a través de la deli-
beracién que concluiria con una regulacién en favor de superar una situacion
de inequidad respecto de aquellas personas que padecen sufrimientos inso-
portables, desean poner fin a su existencia y quieren contar con la ayuda de
profesionales de la salud para concretar el referido objetivo.

Conrelacién al intercambio de opiniones sobre la eutanasia, resulta opor-
tuno sefialar que debiéramos descartar la posibilidad de conducir el debate a
través de un referéndum tal como ocurrié en Nueva Zelanda, dado que, el articulo
32 de la Constitucién Politica del Pert lo prohibe.

De otro lado, si bien algunos podrian sostener que una regulaciéon podria
ser considerada como una interferencia, ella debe ser promovida, en la medida
que aquella permita alcanzar el bien comun y la satisfaccion de los derechos
de las personas previamente mencionadas, quienes forman parte de un grupo
minoritario, pero que deben contar con las garantias suficientes para que su
voluntad sea susceptible de proteccion.

Por ende, en tanto el Estado reconozca la existencia de necesidades que
deban ser satisfechas, resulta legitima la interferencia en las libertades de las
personas en tanto permitan su defensa. Sin embargo, resulta necesario que la
regulacién contemple limites, teniendo en cuenta que todos quienes forman
parte de la sociedad son seres importantes y el Gnico proposito es que todos
puedan vivir en términos de igualdad y equidad. Y, asimismo, comprender que
“la defensa de la eutanasia no supone que se esté en contra de la vida tal como
ocurre cuando alguien justifica que se pueda dar muerte a otro en situaciones
de legitima defensa o de estado de necesidad” (Atienza & Juanatey, 2019, p. 87).

En atencién a lo manifestado previamente, resulta necesario que exista
una estructura politica que propicie canales de discusion y debate sobre el tema
de estudio. Para ello, se hace necesario que el Estado considere a todos sus ciu-
dadanos y ciudadanas iguales con el objetivo que todos puedan ser escuchados,
en tanto seria “injusto privilegiar a aquellas personas que buscan el sentido de la
vida de manera religiosa en detrimento de los que lo hacen de manera secular”
(Nussbaum, 2011, p. 63).

A modo de ensayo, previo al didlogo seria importante que, los interlocu-
tores realicen un ejercicio previo y pongan en practica el “velo de la ignorancia”
en los términos propuestos por John Rawls, quien sostenia que su invocacion
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y ponernos en el supuesto de qué sucederia si no supiéramos nada sobre
quiénes somos, cuales son las ventajas o desventajas con la que contamos o
qué desventajas padecemos, si estamos sanos o no, si nadie sabe nada sobre
su condicidn, podriamos imaginar una posicién originaria de igualdad, puesto
que, bajo ese escenario hipotético, nadie tendria un poder negociador superior
y, en consecuencia, los principios que serian acordados devendrian en justos
(Sandel, 2009, p. 162).

Asimismo, sin perjuicio de los cambios legislativos, a través de una eventual
modificacion del articulo 112 del Cédigo Penal que contemple como tipo penal
el hecho de no respetar el consentimiento libre informado y previo del paciente
y, ademas, de la aprobaciéon de una regulacién de la eutanasia que contemple
requisitos, procedimiento, plazos y garantias paralos actores involucrados, quien
se vea afectado podra ejercer su derecho de acceso ala justicia en aras de buscar
tutela y en ese escenario los jueces constitucionales nuevamente cumplirian un
rol fundamental respecto a la tutela de las libertades fundamentales.

Finalmente, otro actor importante es el Tribunal Constitucional, por cuanto
ante un eventual pronunciamiento, en el marco de un proceso de amparo o de un
proceso de inconstitucionalidad, consolidaria ain mas el Estado Constitucional
de Derecho, enla medida que podria establecer mayores presupuestos, garantias
y limites referentes a la aplicacidn de la eutanasia.

VI. CONCLUSIONES

1. Sibien resulta esperanzador el primer pronunciamiento judicial referente
a la eutanasia, ello no es suficiente garantia para la defensa de las liber-
tades fundamentales, razén por la cual ameritaria un mayor intercambio
de ideas a nivel del Parlamento para que los legisladores puedan senalar
argumentos a favor y en contra sobre dicha practica médica, en el marco de
una democracia deliberativa y, en ese sentido, pueda llegarse a consensos,
y aun cuando puedan existir disensos, el propio debate enriqueceria la
posible regulacion.

2. No bastaria simplemente la despenalizacidn de la eutanasia a través de
una ley para que los pacientes que se encuentren en una situacion de grave
padecimiento puedan ejercer su voluntad, sino que el Estado, a través del
Parlamento permita una adecuada proteccion de la autonomia y con ello
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se evitaria la posibilidad que un paciente que tenga un sufrimiento inso-
portable producto de su estado de salud transite a través de un proceso
constitucional para que su pretension sea atendida, incrementando sus
niveles de angustia tanto del paciente como de su entorno familiar.

3. El Estado debiera establecer pardmetros, a la luz de la experiencia com-
parada, a través de los cuales se contemple su realizacién y con ello evitar
que existan actos de discriminacién o desigualdad de trato para casos
similares que podrian conllevar a su vez actos arbitrarios, en tanto se
dejen a la liberalidad de particulares en cada centro de salud publico y
privado, mas aun si se debe tener presente que el solo hecho de afirmar
que alguien tiene un derecho implica afirmar que los demas tienen un
deber de abstencion, pero también de proteccion.

4, El primer pronunciamiento judicial sobre la eutanasia al reconocer que
cada persona sabe lo que es mejor para cada una y sefialar que el Estado
no debe adoptar posiciones paternalistas que interfieran desproporcio-
nadamente en lo que cada quien considera indigno fortalece el orden
democratico y el Estado Constitucional de Derecho en tanto promueve
el respeto de la decisién de cada ser humano sobre la culminacién de su
existencia, en el marco del principio de laicidad estatal.

5. El altimo bastion siempre sera el juez, quien cumplira un papel trascen-
dental en la sociedad, asi como en el curso de la vida de las personas en
tanto el Parlamento se rehuiya a regular la eutanasia.
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y extraordinaria) de los derechos fundamentales, motivada por circunstancias
de necesidad y urgencia, la misma que coincide con la formula que nuestro
constituyente ha establecido para denominar estas situaciones.

Ahora bien, en la historia del derecho se han presentado diversas figuras
para enfrentar los peligros que ponian en riesgo la misma existencia de un Estado
o que suspendian el derecho precisamente para garantizar su continuidad, e in-
clusive su existencia (Agamben, 2010, p. 5; Fernadndez, 2020; Siles, 2017, p. 126).
Estas figuras conferian potestades especiales o disponian reglas excepcionales
para la situacién de anormalidad con el objetivo de regresar a la normalidad. Es
decir, se contemplaban figuras en el sistema juridico a las que se podian apelar
para responder a necesidades apremiantes.

Asi en Roma se tiene la figura del “dictator” (Silva, 2016, p. 48) el cual
suponia un poder temporal al que se recurrian generalmente ante la inminencia
de una invasion, guerra o situaciones de peligro para el orden de la republica.
Por su parte, en el Renacimiento, se distinguia entre los atributos del soberano
en tiempos de paz (jura imperii) y los que se ejercia durante la guerra y la insu-
rreccidn (jura dominationes) (Fix-Zamudio, 2004, p. 803).

Posteriormente en Francia (1791) se preveia la posibilidad de un estado
de sitio que el emperador podia declarar con el objeto de enfrentar una situacion
bélica, asi “todas las funciones de las cuales la autoridad civil esta investida para
el mantenimiento del orden y de la policia interna pasan al comandante militar,
que la ejercita bajo su exclusiva responsabilidad” (Agamben, 2005, pp. 28y 29).
También en la Constitucién del Afio VIII (1799) en su articulo 92! reconoceria
una suerte de suspension constitucional de la ley ante una revuelta armada, o
disturbios que atenten contra la seguridad del Estado.

Pero, sera Schmitt (1921) quien planteara una primera teoria del estado
de excepcidn sefialando que este se

comprende bajo los jura dominationis, el derecho publico de excepcion,
que consiste en que su titular puede apartarse del jus commune en caso

1 Article 92. Dans le cas de révolte a main armée, ou de troubles qui menacent la stireté de 'Etat, la
loi peut suspendre, dans les lieux et pour le temps qu’elle détermine, 'empire de la Constitution.
Cette suspension peut étre provisoirement déclarée dans les mémes cas, par un arrété du
gouvernement, le Corps législatif étant en vacance, pourvu que ce Corps soit convoqué au plus
court terme par un article du méme arrété.



El hdbeas corpus en el estado de excepcion: Tutela para los derechos restringidos

de necesidad y en interés de la existencia estatal y de la tranquilidad y de
la seguridad publica. (Schmitt, 1985, p. 48).

A partir de ello, se han planteado varias posiciones sobre el tema, hasta
llegar a la discusién sobre la necesidad de incorporarlo en el sistema juridico, y
mas especifico en la Constituciéon (Agamben, 2005, p. 59 y ss.).

Como fuera, actualmente se emplean diversos disefios constitucionales
( que involucra la forma de la declaratoria, las autoridades competentes, el
procedimiento, alcance, etc.) para reconocer dicho estado de excepciéon en
diversas situaciones, con ello se dificulta mas el planteamiento de un concepto

» o«

aplicable para todas las tipologias existentes como “estado de sitio”, “estado de

” o« ” o«

necesidad”, “estado de defensa” “estado de emergencia”, “estado de excepcidon”,

“plenos poderes”, “poderes de emergencia”, “ley marcial”, entre otros. Aun
asi, es valido afirmar que todas persiguen fines similares y que responden a
situaciones que no se pueden enfrentar con las vias ordinarias que establece
la Constitucion o el derecho ordinario (Zovatto, 1990; Pavlovich, 2008, p. 55;

Haberle, 2016, p. 274).

Sin embargo, es claro que, en el Estado Constitucional moderno, las Cons-
tituciones han tendido a limitar el poder para la declaratoria de esta situacion
extraordinaria, precisando las situaciones, requisitos, y siempre ante la necesidad
de que el derecho ordinario no sea suficiente para resolver los efectos o peligros
de la anormalidad.

Desde esa perspectiva, existe un conjunto de principios que rige todo
este periodo?, que exigen que las alteraciones de la normalidad que originan
el régimen de excepcién estan Unicamente previstas en la Constitucion, que el
mismo se produzca a través de una declaracién contemplada por un érgano
competente, y aun asf que el empleo de los poderes excepcionales responda a
la proporcionalidad que exige la situacion extraordinaria. Todo ello respetando
a los demas poderes del Estado.

Por su parte, el derecho internacional de los derechos humanos ha plantea-
do un estadndar sobre la declaratoria del estado de excepcidn y por consiguiente la

2 Haberle (2016) sefalalaidea de la tiltima ratio y prohibicion del exceso (p. 274). Por su parte,

Cifuentes (2002) habla de los principios de taxatividad o numerus clausus de circunstancias
extraordinarias, principio de formalidad, principio de proporcionalidad y principio democratico
(pp- 117-146).
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limitacion excepcional de los derechos humanos. El marco normativo aplicable al
Perti nos sefiala que las obligaciones contenidas en los tratados de derechos hu-
manos mencionados en la Tabla 1 pueden suspenderse, por un dmbito temporal
determinado, frente a circunstancias de gran urgencia y necesidad como guerra,
peligro publico, o cualquier otra emergencia que pueda poner en peligro la vida
de la nacion.

Pero en este nivel, los mismos Estados han enumerado una lista de de-
rechos que no podrian restringirse atin en estas situaciones, y en el caso de la
Convencién Americana sobre los derechos humanos se incluye ademas a las
garantias judiciales, que resultan indispensables para la proteccién de tales

128

derechos, esto es, procesos constitucionales como el habeas corpus?.

Tabla 1

Regulacion del estado de excepcién en los tratados de derechos humanos

Convenciéon Americana sobre | Pacto Internacional de los Dere-
Tratado los derechos humanos (art. 27. | chos Civiles y Politicos (art. 4)

Suspension de Garantias)

Guerra, de peligro publico o de | Situaciones excepcionales que
Situacién ptra emerger-lcia que amenace la pongan en peligro-la vid-a de la

independencia o seguridad del | nacién y cuya existencia haya

Estado sido proclamada oficialmente
Ambito Limitado a las exigencias de la | Limitado a las exigencias de la
temporal situacién situacion

Obligaciones contraidas en vir- | Obligaciones contraidas en vir-

tud de la Convenci6n, siempre | tud de este Pacto, siempre que no
Derechos que no sean incompatibles con | sean incompatibles con las de-

- las demds obligaciones que les | mas obligaciones que les impo-

suspendidos . ) . . .

impone el derecho internacional | ne el derecho internacional y no

y no entraflen discriminaciéon | entrafien discriminacién alguna.

alguna.

3

Para mayor comprension sobre los supuestos de suspension de los derechos en el marco de

la Convencion sobre Derechos Humanos véase Ferrer y Herrera (2017).
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Limites

Derecho al reconocimiento de
la personalidad juridica (art. 3),
derecho a la vida (art. 4), dere-
cho a la integridad personal (art.
5), prohibicién de la esclavitud y
servidumbre (art. 6), principio
de legalidad y de retroactividad
(art.9), libertad de conciencia y
de religiéon (art. 12), proteccion
a la familia (art. 17), derecho al
nombre (art. 18) y derechos del
nifo (art. 19), derecho a la nacio-
nalidad (art. 20), y derechos poli-

Derecho a la vida (art. 6), pro-
hibiciéon de tortura, tratos crue-
les, inhumanos o degradantes
(art.7), prohibicion de la escla-
vitud y servidumbre (art. 8 pa-
rrafos 1 y 2), prohibicién de
encarcelamiento por obligacion
contractual (art.11), principio de
legalidad y de retroactividad (art.
15), derecho al reconocimiento
de la personalidad juridica (art.
16) y libertad de pensamiento,
conciencia y de religion (art. 18).

ticos (art. 23), ni de las garantias
judiciales indispensables para la
proteccion de tales derechos.

Lo cierto es que nos encontramos frente a una figura que concede potes-
tades especiales a uno de los poderes del Estado (ejecutivo) con el fin de tomar
las medidas necesarias y urgentes con el propdsito de rescatar o conservar el
control contra todo suceso amenazador del sistema. Ello puede suponer tanto
la alteracion de las reglas de juego (que impacta en la seguridad juridica) en
beneficio del detentador del poder (Silva, 2016, p. 47) como la limitacién de los
derechos fundamentales.

Lo resaltante de ello, es que esta situacién de anormalidad esta legitimada
por la propia Constitucion lo que demuestra que esta constituye norma funda-
mental tanto en tiempos de normalidad como de anormalidad; en todo dmbito
la Constitucién impera y ella también establece sus limites. Pero, ademas, el
estado de excepcion es también la proteccion de la misma Constitucion, ya que el
reconocimiento de dicho régimen se fundamenta en la necesidad de restablecer,
tan pronto sea posible, la “normalidad constitucional” (Haberle, 2016, p. 274;
Fernandez, 2020), por ello forma parte de las instituciones que suele prever el
Estado constitucional.

Aun asi, han existido criticas por la normalizaciéon del empleo de esta
herramienta, por su configuracidon constitucional y su falta de regulacién a
nivel legal (Tribunal Constitucional, sentencias recaidas en los expedientes n.°
0017-2003-Al/TCy 0002-2008-PI/TC). Si bien hay mucho que decir sobre estos
aspectos, los mismos exceden el objeto del presente articulo, por lo que no se
ahondari en ellos.
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Actualmente, la Constitucién peruana consagra el estado de excepcion a
través del estado de emergencia y estado de sitio conforme indica el articulo 137
de la Constitucidn. El primero reservado para el caso de (1) perturbaciones de
la paz o (2) del orden interno, (3) de catastrofes o (4) de graves circunstancias
que afecten la vida de la Nacion; y el segundo para (1) el caso de invasidn, (2)
guerra externa, (3) guerra civil, o (4) ante cualquier peligro inminente de que
estos se produzcan.

Si bien se acepta la limitacion de determinados derechos funda-
mentales, la Constitucidn es clara en el penultimo parrafo del articulo 200
al indicar que la limitacion del ejercicio de la accién de los procesos constitu-
cionales, como el habeas corpus, no puede ser suspendida.

En ese sentido, el presente articulo describe en qué situaciones se puede
plantear un habeas corpus estando atin permitida la restriccion de los derechos
que este proceso tutela, tanto para el caso del estado de emergenciay el estado
de sitio, partiendo de una exploracién de cdmo la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional peruano ha abordado el tema. Asimismo, se incidira en la razo-
nabilidad y proporcionalidad como criterios que ha de valorarse para el analisis
de los actos restrictivos durante este periodo. Pero antes precisamos el ambito
de proteccion de este proceso constitucional durante una declaratoria de estado
de excepcidn.

1. EL HABEAS CORPUS Y SU AMBITO DE PROTECCION DURANTE EL
ESTADO DE EXCEPCION EN EL PERU

Antes de proseguir, es necesario recordar algunas consideraciones del ha-
beas corpus. En primer lugar, nos encontramos frente a un proceso que responde
a una tutela urgente y por ende sencilla con el fin de brindar una proteccién
breve y eficaz (Tribunal Constitucional, Sentencia recaida en el expediente n.°
6253-2006-PHC/TC, fundamento 11). Entorno a dicho caracter giraran sus
reglas de procedencia.

Asi, al constatar la legitimidad de quienes pueden plantear una demanda
de este proceso, no solo se ha reservado esta acciéon aquellas personas que han
visto vulnerado su derecho a la libertad o derechos constitucionales conexos
a ella, sino también a cualquier otra persona que se presente en su favor, sin
necesidad de que ostente representacion alguna, asf lo sefiala el articulo 26
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del Codigo Procesal Constitucional, a ello se suma que la demanda no necesita
firma de una o un abogado, pago de tasa, ni formalidad alguna, por eso que esta
puede presentarse de manera escrita o verbal. Estamos pues, ante un proceso
que otorga una legitimidad amplia y elastica (Tribunal Constitucional, Sentencia
recaida en el expediente n.° 3547-2009-PHC/TC, fundamento 9; voto singular del
juez Vergara en la Sentencia recaida en el expediente n° 01794-2011-PHC/TC).

Ademas, en cuanto a las causales de improcedencia, varios de los supuestos
del articulo 5 del Cddigo Procesal Constitucional han sido exceptuadas para el
habeas corpus, lo que responde a suimportancia en la proteccion y tutela urgente
de los derechos constitucionales. De esa manera, no se exige el agotamiento de
(1) vias igualmente satisfactorias, (2) vias previas, y (3) el cumplimiento de un
plazo para interponer la demanda, asi también, (4) en el caso de haberse ido
previamente a otro proceso judicial para pedir tutela, tampoco se puede negar
la procedencia (Tribunal Constitucional, Sentencia recaida en el expediente n.°
6218-2007-PHC/TC, fundamento 11).

No obstante, si se debe cumplir con que los hechos como el petitorio de
la demanda estén referidos en forma directa al contenido constitucionalmente
protegido del derecho invocado (protegido por este proceso), que ala presenta-
cion de la demanda no haya cesado la amenaza o violacion, o se haya convertido
en irreparable.

De lo dicho, merece gran atencion definir claramente los derechos funda-
mentales que este proceso protege. Al respecto, el inc. 1 del articulo 200 sefala
que procede en la defensa de “la libertad individual o los derechos constitucio-
nales conexos”, por su parte el articulo 25 del Cédigo Procesal Constitucional
indica que procede en defensa de la “libertad individual”, y dicho texto pasa
inmediatamente a enunciar el contenido que lo conforma (a través de una lista),
y adicionalmente sefiala in fine que también procede en defensa de los derechos
constitucionales conexos, especialmente cuando se trata del debido proceso y
la inviolabilidad del domicilio.

En cuanto a la denominacién “libertad individual”, nos referimos a los
ambitos enumerados en el articulo 25 del Cédigo Procesal Constitucional que
constituyen expresion de la libertad personal (Castillo-Cérdova, 2014, p. 512)
entendida como la libertad fisica. Se presenta, asi como un canal para cuestionar
las detenciones arbitrarias o una ilegitima agravacién de una restriccion.
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Conforme a dicho texto, encontramos como “derechos vinculados directa-
mente” a la integridad personal, el derecho a no ser sometido a tortura o tratos
inhumanos o humillantes, ni violentado para obtener declaraciones, derecho a
no ser obligado a prestar juramento ni compelido a declarar o reconocer culpa-
bilidad contra si mismo, contra su cdnyuge, o sus parientes dentro del cuarto
grado de consanguinidad o segundo de afinidad, el derecho a no ser exiliado o
desterrado o confinado sino por sentencia firme, el derecho a no ser expatriado
ni separado del lugar de residencia sino por mandato judicial o por aplicacién
de la Ley de Extranjeria, entre otros mas.

Ademas, este proceso es susceptible de ser iniciado ante la vulneracién de
los derechos conexos. En este caso, establecer dicha conexién serd un andlisis
a realizarse caso por caso ya que per se establecer una lista resulta una tarea
complicada (Tribunal Constitucional, Sentencia recaida en el expediente n.°
2262-2004-HC/TC, fundamento 5). Por citar, la proteccion del debido proceso
estando de por medio una pena privativa de la libertad tiene mucho sentido
, asi como proteger la inviolabilidad del domicilio cuando alguien ingrese en
el domicilio, efectte investigaciones o registros sin autorizacién de la persona
que lo habita o sin mandato judicial, o causal justificante por la Constituciéon
(Tribunal Constitucional, Sentencia recaida en el expediente n.2942-2013-PHC/
TC, fundamento 4).

Pero, también se ha analizado la pertinencia de otros derechos, como los
derechos comunicativos. Por ejemplo, el Tribunal Constitucional, mediante la
Sentencia recaida en el expediente n.° 2262-2004-HC/TC, determiné que era
“procedente analizar la supuesta vulneracién de los derechos comunicativos,
puesto que, en caso de que ésta se compruebe, se estaria violentando una de
las reglas de conducta impuestas al demandante y, por lo tanto, se variaria su
mandato de comparecencia por el de detencién” (fundamento 5). Es decir, que
una comparecencia con ciertas reglas de conducta que involucraban el impedi-
mento de hacer comentarios periodisticos, radiales o televisivos sobre hechos
del proceso y de la materia de juzgamiento sf involucra la libertad personal toda
vez que al estar frente a una medida desproporcionada estaremos frente a la
injerencia a la libertad personal.

También se ha empleado para proteger el derecho a la vida y salud. Asi,
se alegaba la vulneracion de los derechos a la vida y salud en conexidad con su
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libertad personal de personas privadas de libertad (Tribunal Constitucional,
Sentencias recaidas en los expedientes 0921-2015-PHC/TCy 1206-2017-PHC/
TC). En efecto, los reclusos, obviamente, gozan del derecho constitucional al igual
que cualquier persona; por ello ante situaciones de exposicién a situaciones que
pudieran comprometer, afectar o agravar su salud cabe la interposicion de una
demanda de habeas corpus.

Como se observa, existe, en cierta medida, un caracter amplio del &mbito
de proteccion (Tribunal Constitucional, Sentencia recaida en el expediente n.2
5872-2005-HC/TC, fundamentos 3-5) que se ha caracterizado como instrumento
para cuestionar una restriccion sin fundamentos de la libertad y derechos co-
nexos (Machado, 2007, p. 36) pero que no debe banalizarse.

Ahora bien, ;Se puede interponer una demanda de habeas corpus du-
rante la vigencia de un estado de excepcidn? ;Cudl seria el pardmetro de control?
En cuanto a estos regimenes, el proceso de habeas corpus no se suspende, y puede
tutelar tanto los derechos no restringidos en el decreto del estado de excepcién como
aquellos que si lo estan, tal como lo indica en el Gltimo parrafo del articulo 200.

La misma disposicién constitucional sefiala que en relacién con los
derechos restringidos en un régimen de excepcion, el juez debe examinar la
razonabilidad y proporcionalidad del acto restrictivo. Ya que es necesario saber
qué ocurre con los derechos fundamentales cuando se trata de los regimenes
de excepcion.

Figura 1

Articulo 200 in fine de la Constitucion

[ Hiabeas Corpus ]

T~

[ Situaciones de normalidad ] [ Situaciones de excepcionalidad ]

ante

Derechos restringidos Derechos no
por el D.S restringidos por el D.S

Razonabilidad Proporcionalidad
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En ese sentido, también el articulo 23 del Coédigo Procesal Constitucional
subraya que durante la vigencia de los regimenes de excepcion, se analizara la
“razonabilidad” y “proporcionalidad” de las restricciones a los derechos funda-
mentales, de acuerdo a las siguientes criterios:

1)  Sila demanda se refiere a derechos constitucionales que no han sido
suspendidos;

2)  Sitratandose de derechos suspendidos, las razones que sustentan el acto
restrictivo del derecho no tienen relacion directa con las causas o motivos
que justificaron la declaracion del régimen de excepcion; o,

3)  Si tratandose de derechos suspendidos, el acto restrictivo del derecho
resulta manifiestamente innecesario o injustificado atendiendo a la con-
ducta del agraviado o a la situacidn de hecho evaluada sumariamente por
el juez.

Con ello, el habeas corpus sigue fungiendo de medio de tutela para
los derechos que no han sido restringidos por la declaratoria de estado de
excepcion. Y en ese sentido, los jueces tienen el deber de realizar el andlisis co-
rrespondiente para verificar la justificacion de las intervenciones a los derechos
fundamentales.

En efecto, durante un estado de excepcién pueden darse injerencias a los
derechos protegidos por el habeas corpus que exceden el objeto del decreto de
estado de emergencia o de sitio. Esto es, estariamos frente una demanda referida
a derechos constitucionales que no han sido restringidos por el Decreto que de-
clarala emergencia (Tribunal Constitucional, Sentencia recaida en el expediente
n.22250-2007-PA/TC, fundamento 46). Pueden ser muchas las situaciones, tales
como la privacién del documento nacional de identidad, detencién por deuda,
obligar a realizar el servicio militar asi como la desaparicién de personas, tortura
u otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, entre otros.

Ahora, antes de proseguir, debemos aclarar que si bien la Constitucién y el
Codigo Procesal Constitucional emplean el término “suspension” de los derechos
fundamentales esta debe ser comprendida como un sindnimo de la “restriccion”
(reduccién del ambito de ejercicio), mas no como una anulacién total del conte-
nido del derecho (Abad, 2010, p. 75; Espinosa-Saldafia, 1995, p. 75) ya que ello
irfa en contra de la misma naturaleza de los derechos fundamentales.
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Asimismo, enrelacién alarestriccidn, la Constitucion es clara al sefialar que
estamos frente a una “facultad” del Poder Ejecutivo, y no ante una consecuencia
autoaplicativa o presumida. Por ello, si el Decreto Supremo no hace mencién al-
guna de los derechos restringidos, debera entenderse que no se estan limitando,
ello es asi debido a que estas injerencias a los derechos fundamentales deben
ser interpretadas de manera restrictiva. Pero, en el escenario que si lo hiciera,
habria que distinguir dos supuestos:

- Mandato de restriccion general: cuando el Decreto Supremo enuncia
los derechos fundamentales del articulo 137 de la Constitucidn (especial-
mente para el caso de estado de emergencia) y no indica las condiciones
para dicha restriccion. En este caso el Decreto Supremo no aparece en si
como la intervencién al derecho, sino que constituye la condicién habi-
litante para que el articulo 137 despliegue sus efectos sobre los limites
extraordinarios hacia los derechos fundamentales, permitiendo que la
policia, o las Fuerzas Armadas puedan limitar los derechos (Abad, 2010,
p. 44).

- Mandato de restriccion especifico: cuando el Decreto Supremo enuncia
los derechos fundamentales del articulo 137 de la Constitucién (espe-
cialmente para el caso de estado de emergencia) e indica las condiciones
paradicharestriccion. Por ejemplo, que “las personas inicamente pueden
circular por las vias de uso publico para la prestacion y acceso a los si-
guientes servicios y bienes esenciales” (articulo 4.3 del Decreto Supremo
N2 044-2020-PCM).

Sea en uno u otro, el hdbeas corpus procede tinicamente frente a los actos
de ejecucion del mandato del Decreto Supremo, lo que en la doctrina han deno-
minado “control judicial parcial” (Landa, 2007, pp. 206 y 207; Eguiguren, 1990,
pp- 119 y 120; Espinosa-Saldafia, 1995, pp. 78 y 79). Pero, ante los mandatos
de restriccion general, dado el caracter abierto que este supone en contra de
los derechos fundamentales requerira por parte de los jueces un mayor juicio
sobre la razonabilidad de las limitaciones que se realicen.

Dicho ello, nos centraremos en el control constitucional, a través del habeas
corpus, de las intervenciones producidas por una vulneracién a un derecho que
prima facie esta restringido por la declaratoria de estado de excepcién.
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III. EL CONTROL CONSTITUCIONAL DE LOS DERECHOS RESTRINGIDOS
POR LA DECLARATORIA DE ESTADO DE EMERGENCIA O ESTADO DE
SITIO

Pueden limitarse derechos, pero ello no supone que una declaratoria de
emergencia o de sitio permite, en principio, la limitacién de todos los derechos
que la Constitucion le habilita (ver Tabla 2), sino que debe ceiiirse estrictamente
alos derechos que la situacion atipica requiera para poder enfrentarla. Es decir,
el régimen de excepcion no constituye una carta abierta de poder a favor del
Ejecutivo.

Por tanto, las mayores facultades y el empleo de las mismas (como la res-
triccidn general o especifica del ejercicio de los derechos) sélo se justifican “por
la situacion excepcional y su utilizacion solo se vera legitimada en la medida que
se destine a la superacion de la crisis” (Castillo-Cérdova, 2014, p. 8).

Tabla 2

Estado de emergencia y Estado de sitio

Estado de

iy Estado de emergencia Estado de sitio
excepcion

- Perturbacién de la paz - Caso de invasién

- Perturbacion del orden in- - Guerra exterior
terno - Guerra civil

Situaciones - Caso de catastrofe - Peligro inminente de que se

- Caso de graves circunstan- produzcan
cias que afecten la vida de la
Nacién

- Libertad y la seguridad per- | Mencién de los derechos fun-

sonal (apartado. f, inc. 24, damentales cuyo ejercicio no se
art 2) restringe o suspende. Salvo los
- Derecho ala inviolabilidad derechos que el Derecho Interna-
Derechos . .
A del domicilio (inc. 9 art. 2 cional de los Derechos Humanos
restringidos o
L2 Constitucidn) establece que no pueden suspen-
(ejercicio)

- Libertad de reunién (inc. 12, | derse (ver Tabla 1)
art. 2 Constitucién)

- Libertad de transito (inc. 11,
art. 2 Constitucidn)
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Bajo dichas consideraciones, aun estando prevista la limitacion de determi-
nados derechos en el Decreto Supremo que declara el estado de excepcidn, dicha
suspension extraordinaria no es absoluta. Esta solo se enmarca en los términos
que sefale el Decreto, y si no lo hiciera, existira un mandato de razonabilidad y
proporcionalidad que deben guiar la actuacién del Ejecutivo.

En consecuencia, cualquier persona presuntamente afectada de un modo
irrazonable o desproporcionado en sus derechos por la declaracién de alguno
de los estados de excepcidn podria recurrir a la via del proceso constitucional
de habeas corpus si existe conexion con la libertad individual o derechos co-
nexos— a fin de que se lleve a cabo el control de constitucionalidad pertinente
(Tribunal Constitucional, Sentencia recaida en el expediente n.° 22-2011-AI/TC,
fundamento 352; Tribunal Constitucional, Sentencia recaida en el expediente
n.° 02-2008-Al/TC, fundamento 21). Control que de manera abstracta, a través
del habeas corpus, se ve impedida®.

Ahora, si bien los supuestos que ameritan que se declare la vigencia de un
estado de sitio son distintos y mas graves que los que corresponden a un estado
de emergencia”, es igualmente necesario que también se realice dicho control.

Entonces, en ambas situaciones previstas en el articulo 137 de la Cons-
titucidn, la limitacién de los derechos a libertad personal, inviolabilidad de
domicilio, libertad de transito, o en el caso especifico del estado sitio y cualquier
otro derecho protegido por el habeas corpus, se presentan a primera vista un
pardmetro que el mismo decreto plantea para el acto restrictivo:

- Ambito territorial: Como recalca el articulo 23 del Cédigo Procesal
Constitucional, la suspensiéon de los derechos constitucionales tendra
vigencia y alcance inicamente en los ambitos geograficos especificados
en el decreto que declara el régimen de excepcion. Con ello, una extension
de la suspension a otra zona geografica no sera valida.

- Ambito temporal: el articulo 137 de la Constitucién sefiala que sélo du-
rante el tiempo del ambito temporal de la declaratoria pueden ejercerse
esas limitaciones excepcionales, incluyendo sus prérrogas.

* Articulo 200 de la Constitucién Politica. “(...) No corresponde al juez cuestionar la declaracion

del estado de emergencia ni de sitio.”
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- Ambito de contenido: el articulo 137 de la Constitucién sefiala los dere-
chos que pueden limitarse. Pero, también el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos establece el limite a dicha potestad precisando que
determinados derechos no podrian suspenderse, incluido el estado de
sitio, ello porque en los momentos mas extraordinarios se debe proteger
un nucleo inderogable (Abad, 2010, p. 43). Entre ellos, se menciona al
derecho a la vida, la prohibicion de tortura, tratos crueles, inhumanos o
degradantes, prohibicién de la esclavitud y servidumbre, prohibicién de
encarcelamiento por obligacidn contractual, principio de legalidad y de
retroactividad, derecho al reconocimiento de la personalidad juridica y
libertad de pensamiento, conciencia y de religion.

Pero también en el parametro de control debe examinarse la razonabilidad
y la proporcionalidad del acto restrictivo como el articulo 23 del Cédigo Procesal
Constitucional requiere.

Al respecto, si bien en la jurisprudencia constitucional se ha indicado
la existencia de una similitud entre ambos principios, sea como sinénimos en
términos generales o en una relacion implicativa en tanto que el principio de
proporcionalidad implicaria necesariamente el de razonabilidad (Tribunal
Constitucional, Sentencia recaida en el expediente n.° 2250-2007-PA/TC, fun-
damento 45). De una lectura del articulo 23 del Codigo Procesal Constitucional,
se desprende que la intencidn del legislador ha sido marcar una diferencia entre
estos principios para determinar un analisis especifico para cada uno, pero sin
que ello suponga una exclusion.

En esa misma linea, parte de la doctrina se ha pronunciado, y el presente
trabajo se adscribe, por ello desarrollaremos brevemente el alcance que cada
uno de estos supone en el proceso de habeas corpus.

3.1. Restriccion irrazonable

En la doctrina se ha diferenciado el principio de razonabilidad del de
proporcionalidad, indicAndose que “una intervencién no razonable es absoluta-
mente intolerable, (mientras) una intervencion desproporcionada es intolerable
solamente a la vista del fin al que deberia servir y que la deberia legitimar”
(Schlink, 2014). Por su parte, el Tribunal Constitucional peruano ha sefialado
que el requisito de razonabilidad excluye la arbitrariedad y exige una solucién
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justa en cada caso (Tribunal Constitucional, Sentencia recaida en el expediente
n.° 90-2004-AA/TC, fundamento 12).

Esta intolerancia por un acto restrictivo se plantea antes de la pregunta
de si el medio sirve para alcanzar el fin legitimo. Y se centra en el andlisis de
una situacion concreta ya que estamos ante un acto de ejecucion del mandato de
un Decreto Supremo, que en la mayoria de casos es un mandato de restriccion
general. Asi, en base a la razonabilidad se controlara el ejercicio discrecional
que los agentes estatales pueden realizar en la restriccion de los derechos fun-
damentales, de modo que se atienda a las causas o motivos que justificaron la
declaracion del régimen de excepcion.

En razén a este principio, el acto estatal debe acreditar la coherencia y
equilibrio entre el antecedente que origina el acto y la consecuencia derivada
de aquél (Tribunal Constitucional, Sentencia recaida en el expediente n.° 90-
2004-AA/TC, fundamento 35). Es decir, no solo debe existir una conexion entre
el derecho y la situacién atipica, sino que ademads una relacién entre el acto
restrictivo y la finalidad de la declaratoria (Sagues, 1985, p. 901; Espinosa-Sal-
dafia, 1995, p. 76). Sino lo hiciera, estariamos ante una ausencia de toda posible
justificacién en el criterio adoptado (Tribunal Constitucional, Sentencia recaida
en el expediente n.° 90-2004-AA/TC, fundamento 16).

Por ello, el numeral 2 del articulo 23 del Cédigo Procesal Constitucional
requiere la verificacion de que “las razones que sustentan el acto restrictivo del
derecho no tienen relacién directa con las causas o motivos que justificaron la
declaracion del régimen de excepcion”.

En este caso, el habeas corpus sera de utilidad para brindar proteccion a
los derechos o los ambitos protegidos que no debieron ser objeto de restriccio-
nes al no presentan una vinculacion con las causas o motivos que justificaron
la declaratoria (Abad, 2010, p. 44).

3.2. Restriccion desproporcionada

El segundo supuesto consiste en verificar si la restriccion a los derechos
fundamentales resulta manifiestamente desproporcionada (Abad, 2010, p. 44).
En términos del numeral 3 del articulo 23 del Cédigo Procesal Constitucional si
“el acto restrictivo del derecho resulta manifiestamente innecesario o injustifi-
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cado atendiendo a la conducta del agraviado o a la situacién de hecho evaluada
sumariamente por el juez”.

En este caso, la discusion no se centra en la relacion directa del acto restric-
tivo con la situacion de excepcionalidad que motivé la declaracion del régimen
de excepcion sino en el grado de pertinencia de la medida optada en el marco de
una situacion de anormalidad (Espinosa-Saldafia, 1995, p. 76), o sea del grado
de intervencidn del acto restrictivo o de su necesidad. Por ello, se habla de pro-
porcionalidad para verificar que los medios empleados sean los necesarios para
alcanzar el fin y restringir en la medida de lo requerido (Landa, 2007, p. 207).

Nuestro modelo constitucional ha optado por garantizar la libertad de la
persona evitando algtin sacrificio o acortamiento innecesario. En consecuencia,
se exige asi una justificacidon acorde con las circunstancias facticas del momento,
en esa medida es que estamos pues frente a una prohibiciéon de exceso de la
actividad estatal.

Lo dicho, se alinea con la concepcién del hdbeas corpus como una barrera
contra el abuso del poder que no solo exige tener presente la razonabilidad sino
también la proporcionalidad de las restricciones a los derechos fundamentales
durante los estados de excepcién. De hecho, estos forman parte del baremo de
control para todas las restricciones (Tribunal Constitucional, Sentencia recaida
en el expediente n.° 10-2002-Al/TC, fundamento 138), pero que frente a una
situaciéon de anormalidad exige del juez una mayor carga en el examen de las
actuaciones realizadas por las autoridades basandose en estos dos criterios.

Un caso especial, es el estado de sitio que exigira en la valoracién de la
razonabilidad y proporcionalidad tener en cuenta el cuerpo normativo del De-
recho Internacional Humanitario, entre ellos el Convenios de Ginebra de 1949
y sus dos Protocolos Adicionales de 1977 y 1989 ya que entre lo normado se
encuentra las limitaciones de los métodos y medios que se pueden emplear en
un conflicto armado.

3.3. Derechos protegidos

Entonces, ahora nos referiremos a los derechos fundamentales que pueden
ser restringidos o suspendidos, centrandonos en el caso del estado de emergencia
que nos proporciona una lista cerrada.
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En el caso de la libertad personal (apartado. f, inc. 24, art 2 de la
Constitucion), aun cuando el estado de excepcion precise la limitacion de
la libertad personal, en cuanto a no ser detenido salvo mandato judicial o
flagrante delito, las intervenciones a este derecho deben responder a la
finalidad que justifica la declaratoria de su limitacidn. Esta premisa ha sido
afirmada por el Tribunal Constitucional para las limitaciones en general,
la misma que cobra mayor sentido cuando estamos frente a una situacion
excepcional ya que la restriccién no significa la abolicion.

Entonces lalibertad personal se ve afectada cuando una persona es priva-
da arbitrariamente de su libertad fisica, pero también “cuando a pesar de
existir fundamentos legales para la privaciéon de la libertad ésta se ve agra-
vada ilegitimamente en su forma o condicién” (Tribunal Constitucional,
Sentenciarecaida en el expediente n.° 6936-2005-HC/TC, fundamentos 3 y
4). En estos casos procede un habeas corpus ain estando ante un régimen
de excepcion.

Por ejemplo, una detencién motivada en una requisitoria sin verificar
requisitos de identidad apoyada en la suspension de la libertad personal
no es una restriccién razonable (Tribunal Constitucional, Sentencia re-
caida en el expediente n.° 154-1995-HC/TC), por el contrario, deviene en
arbitraria.

En relacion al derecho a la inviolabilidad del domicilio, conforme
a lo reconocido por la Constitucion: “(...) [n]adie puede ingresar en [el
domicilio] ni efectuar investigaciones o registros sin autorizacion de la
persona que lo habita o sin mandato judicial, salvo flagrante delito o muy
grave peligro de su perpetracidn (...)” (Tribunal Constitucional, Sentencia
recaida en el expediente n.° 942-2013-PHC/TC).

En relacién a este derecho, ya se ha sefialado en reiterada jurisprudencia
que lalimitacién autorizada a razén de un estado de excepcidn constituye
un limite explicito pero extraordinario, asi ha sefialado el Tribunal que:
“en dicho contexto, lo que resulta limitable o restringible no es el ejercicio
de la totalidad del derecho o los derechos de todos los ciudadanos, sino
de aquellos aspectos estrictamente indispensables para la consecucion
de los objetivos de restablecimiento a los que propende el régimen ex-
cepcional, para cuyo efecto ha de estarse a lo determinado por referentes
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tan importantes como la razonabilidad y la proporcionalidad” (Tribunal
Constitucional, Sentencia recaida en el expediente n.° 3482-2005-PHC/
TC, fundamento 11).

En ese orden de ideas, se podra ingresar a un domicilio en la medida que
dicha actuacion guarde relacién razonable con la situacidn excepcional y
sea proporcional. Por ejemplo, agentes policiales podran ingresar a una
vivienda durante la declaratoria de emergencia si dicha medida es necesa-
ria para alcanzar la finalidad del estado de emergencia (sea luchar contra
el narcotrafico, evitar la propagaciéon de una pandemia). Y la forma de
ingreso efectuada debera realizarse en un grado que sea el estrictamente
requerido sin ocasionar mayores dafios a los derechos.

- En relacion, a la Libertad de transito (inc. 11, art. 2 de la Constitu-
cidn), se reconoce el ejercicio del atributo de ius movendi et ambulandi. Es
decir, la posibilidad de desplazarse autodeterminativamente en funcién a
las propias necesidades y aspiraciones personales, a lo largo y ancho del
territorio (Tribunal Constitucional, Sentencia recaida en el expediente n.°
2876-2005-PHC/TC, fundamento 11).

Ante la injerencia en dicho ambito, se ha sefialado en el articulo 25.6 del
Codigo Procesal Constitucional que “Procede el hdbeas corpus ante la ac-
cién u omision que amenace o vulnere (...): 6) El derecho de los nacionales,
o de los extranjeros residentes a ingresar, transitar o salir del territorio
nacional, salvo mandato judicial o aplicacién de la Ley de Extranjeria o de
Sanidad”.

Conello, esta capacidad locomotora por parte de los nacionales y extranje-
ros para transitar dentro del pais e ingresar a este (Tribunal Constitucional,
Sentencia recaida en el expediente n.° 2876-2005-PHC/TC, fundamento
11) puede recibir tutela cuando habiéndose suspendido, durante un estado
de excepcion, el acto restrictivo no responda légica y coherentemente con
la emergencia.

IV. A MODO DE CONCLUSION: SUPERVIVENCIA Y RELEVANCIA DEL HA-
BEAS CORPUS DURANTE EL REGIMEN DE EXCEPCION

Conlo dicho, se ha observado que el proceso de habeas corpus se presen-
ta como un mecanismo idéneo y eficaz para proteger abusos atin en contextos
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excepcionales donde la Constitucién ha previsto dotar de mayores atribuciones
al Poder Ejecutivo.

Para efectuar dicho control hay que diferenciar dos escenarios, como lo
realiza el articulo 23 del C6digo Procesal Constitucional. Primero, verificar si la
restriccién de un derecho o mas especifico, de un ambito de proteccion, tiene
relacion directa con las causas o motivos que justificaron la declaracion del ré-
gimen de excepcidn (razonabilidad) (Abad, 2010, p. 51). Segundo, constatar si el
acto restrictivo resulta manifiestamente innecesario o injustificado atendiendo
a la conducta del agraviado o a la situaciéon de hecho evaluada sumariamente
por el juez (proporcionalidad).

Es importante subrayar que si normativamente se negara este proceso®
o por cuestiones facticas esta deviniera en ineficaz, como pasé en su momento
en el Perud (Corte IDH. Caso Durand y Ugarte vs. Perd. Excepciones Preliminares.
Sentencia de 28 de mayo de 1999. Serie C No. 50, fundamento 100), las personas
cuentan con la jurisdiccion internacional. Esto debido a que, en el marco del
sistema interamericano, estariamos frente a la vulneracién del articulo 27.2
que impide la suspension de este tipo de procesos y de los articulos 25 de la
Convencidn, esto es el derecho a la proteccién judicial y el articulo 7.6 que se
refiere al derecho a la libertad personal.

En ese sentido, tal como lo ha establecido la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, no cabe, en ninguna circunstancia, ni en los estados de excepcidn,
desconocer el derecho de toda persona a recurrir a los procesos constitucionales
de amparo y habeas corpus (Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opi-
nion consultiva OC-8/87, parr. 37; Corte Interamericana de Derechos Humanos,
Opinion consultiva 0C-9/87, parr. 38.) ya que las personas tienen el derecho “a
un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces
o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la Constitucién, laley ola(...) Convenciéon” (art.
25 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos).

Como en sumomento se regulé en la Ley 23506, Ley de Habeas Corpus y Amparo, cuyo articulo
38 sefiala que “[n]o proceden las acciones de habeas corpus y amparo respecto de las garantias
y derechos sefialados en el articulo 231 de la Constitucion Politica, durante el tiempo de su
suspension”.
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Ahora, si bien el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos
no ha previsto un texto como el articulo 27.2 de la Convenciéon Americana, el
Comité de Derechos Humanos al interpretar el articulo 4 del mencionado Pacto
(que refiere a la suspension de derechos), ha indicado que “las disposiciones
del Pacto que se refieran a las garantias procesales nunca podran ser el objeto
de medidas que de alguna forma socaven la proteccion de los derechos que no
son susceptibles de suspension” (Comité de Derechos Humanos, Observacion
general n.2 29, fundamento 15). Con lo dicho, se prevé que los Estados garan-
ticen un recurso efectivo durante la vigencia de un estado de excepcion, y si
bien pareciera limitarlo inicamente para la protecciéon de los derechos que
no podrian suspenderse, ello debe interpretarse a la luz de lo que razonable y
proporcionalmente se necesita.

Esta proteccion se sustenta, en la idea que se ha reiterado a lo largo del
presente trabajo de que el habeas corpus, en tanto garantia indispensables para
la proteccion de tales derechos, no puede suspenderse en ningin momento. Es-
tamos pues, frente a un freno de las restricciones injustificadas durante estados
de excepcidn.
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L INTRODUCCION

Caso 1: una empresa ha sido objeto de una fiscalizacion laboral, en materia
de contratos sujetos a modalidad. Los inspectores comisionados han procedido
con sus actuaciones inspectivas de investigacion y han concluido que la entidad
fiscalizada no ha celebrado dichos contratos de conformidad con la legislacion
que regula la celebracién de los mismos: algunos no contienen la causa objetiva
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correspondiente, otros, teniéndola, se han celebrado fraudulentamente, entre otras
situaciones que el legislador ha considerado como causales de desnaturalizacién de
aquellos. Seguidamente, los inspectores han dispuesto que, mediante la respectiva
medida inspectiva de requerimiento, dicho empleador proceda con modificar la
condicidn de los trabajadores afectados, de tal manera que ya no sean considerados
como trabajadores temporales, sino como trabajadores contratados a plazo indeter-
minado. El empleador no cumple con dicha medida inspectiva alegando que este
mandato de correccion solo podria disponerlo el Poder Judicial.

Caso 2:los integrantes de la Junta Directiva de un sindicato, han sido despedi-
dos alos pocos dias de haber tomado conocimiento, el empleador, de la constitucion
de lamencionada organizacién. Realizada la denuncia ante la inspeccién del trabajo,
los inspectores comisionados, como producto de las actuaciones inspectivas de investi-
gacionrealizadas, han concluido que dicho cese es un acto antisindical han procedido con
requerir que se proceda con “reponer” a los trabajadores despedidos. Nuevamente,
el empleador no cumple con dicha medida inspectiva, alegando que, dicho mandato
de correccién solo podria disponerlo el Poder Judicial.

Los casos relatados son solo una pequeila muestra de cémo la inspeccion
del trabajo, en el desarrollo de las funciones que la normativa le reconoce, nece-
sariamente, realiza un ejercicio de interpretacion juridica, similar al que lleva a
cabo el Poder Judicial cuando conoce de un conflicto puesto a su resolucion,
interpretacion que en algunos casos, incluso, se ve reforzada con la opinién
técnica, o la posicion, que sobre el particular hayan emitido los 6rganos de
la Autoridad Administrativa de Trabajo, facultados para ello! 2.

! Enalgin caso, por ejemplo, en el marco de una inspeccion realizada a una microempresa, se
verificé que la misma no retenia los aportes previsionales a sus trabajadores. Generada la
duda sobre la supuesta infraccién en materia previsional, se realizé la consulta respectiva a la
Direccién de Seguridad Social (unidad organica de la Direccién General de Trabajo del Ministe-
rio de Trabajo-MTPE), la cual considerd, mediante el Informe N© 188-2016-MTPE/2/14.3,
que todo trabajador que ingrese a laborar debe afiliarse a un sistema previsional, por lo
que la posibilidad de que los trabajadores de este tipo de empresa, puedan optar por afiliarse
0 no a un régimen previsional, no resulta viable dado que la misma conllevaria generar una
situacion de desproteccion contraria al derecho constitucional a la seguridad social.

2 Ademas de la referida Direccién de Seguridad Social (que actualmente es ademas de Migracién
Laboral), diversas unidades organicas del MTPE tienen como funcién, de acuerdo al Texto Integrado
del Reglamento de Organizacion y Funciones de esta entidad, aprobado por Resolucién Ministerial
N°308-2019-TR, emitir opinion técnica especializada en el marco de sus competencias, como por
ejemplo, la Direccién de Normativa de Trabajo, la Direccién de Promocién y Proteccion de los
Derechos Fundamentales Laborales y la Direccién de Seguridad y Salud en el Trabajo.
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Adicionalmente a lo indicado, en ocasiones, aquella dispone, requiere,
ordena, etc., alos empleadores (administrados) que subsanen el incumplimiento
advertido, a fin de no ser sancionados, facultad que es cuestionada al considerarse
que la misma no corresponde a la inspeccion del trabajo.

A partir de dicha constatacidn, este breve trabajo procura dar mayores al-
cances sobre aquellos aspectos de la labor de la inspeccion del trabajo, que, desde
nuestra perspectiva, encuentran mayores reparos y cuestionamientos por parte de
los administrados y que son considerados como una “invasion” de algunos ambitos y
facultades que, se entienden, son exclusivas del Poder Judicial. Para ello, previamente,
resulta necesario referirnos al objetivo que se dirige el Estado al proveer a la
ciudadania de ambas vias de proteccion de los derechos laborales.

I. LAMISMAFINALIDAD: LA BUSQUEDA DE EFICACIA DEL ORDENAMIEN-
TO JURIDICO LABORAL Y LA ESPECIAL ATENCION A LA VIGENCIA DE
LOS DERECHOS LABORALES FUNDAMENTALES

Tanto la Administracién del Trabajo como la Jurisdiccién Laboral, dirigen
su actuacion a la tutela del ordenamiento juridico laboral, comportandose, en
buena cuenta, como mecanismos que el Estado pone a disposicion de los ciuda-
danos en la busqueda de dicha proteccién, cuando consideran se han lesionado
o se han puesto en peligro la vigencia de sus derechos sociolaborales.

En efecto, por ejemplo, respecto de la responsabilidad del Estado en el
campo social, se ha indicado que la Administracién del Trabajo es aquel ins-
trumento dirigido a salvaguardar los derechos humanos fundamentales de los
trabajadoresy, en particular, para garantizar el respeto de la edad minima de ad-
mision al empleo, la abolicién del trabajo forzoso, lalibertad sindical, el derecho
a la negociacion colectiva, la no discriminacion, y la igualdad de remuneracion
por un trabajo de igual valor. En el mismo orden de ideas, se ha sefialado que
la administracion del trabajo es una herramienta que esta a disposicion de los
gobiernos para lograr los objetivos de trabajo decente de la OIT, fortalecer la
legislacion laboral, y brindar soluciones a los diversos problemas complejos que
enfrenta el mundo del trabajo. (Casale y Sivananthiran, 2011, 3-4)

Ahora bien, ciertamente, el mecanismo o herramienta de la Administracion
del Trabajo que se privilegia o emplea con mas frecuencia, tanto por parte de
los ciudadanos como por iniciativa propia de aquella, es el servicio publico de la
inspeccién del trabajo, sin embargo, ello no significa que, en general, varias de las
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demas funciones que desarrollaaquella no se dirijan en la misma direccién que hemos
destacado. Resulta indudable que la inspeccion del trabajo permite a la Administracion
Publica, laidentificacién de incumplimientos ala normativa sociolaboral a fin de buscar,
en un primer momento, un remedio a los mismos, y de no darse o no ser posible ello,
la imposicién de una sancion, lo cual le provee de un especial protagonismo en la
estructura organica y relevancia dentro de las funciones que tiene a su cargo la
Administracion del Trabajo; no obstante, no es la inica labor de esta que se orienta
en la busqueda de la efectiva vigencia del ordenamiento juridico sociolaboral.

En relacién con la importancia de la inspeccion del trabajo, en el marco
de las funciones que desarrolla la Administraciéon del Trabajo, es sabido que
esta se comporta como un elemento fundamental de la misma, en la medida en
que constituye un medio para lograr los objetivos de mayor envergadura, tales
como la buena gobernanzay el desarrollo social y econémico del pais; asimismo
se considera que es uno de los instrumentos basicos para poner en practica el
Programa de Trabajo Decente de la OIT, dado que tiene un papel fundamental
en la promocién del cumplimiento de los principios y derechos de las normas
internacionales del trabajo. (Casale y Sivananthiran, 2011, 51)

Lo descrito se constata en nuestro ordenamiento juridico al apreciar que la
labor de lainspeccién del trabajo encuentra un sustento del mas alto rango juridico,
debido, en buena cuenta, a la clausula de Estado Social que tiene recepcién en nues-
tro texto constitucional, al mandato de respeto de los derechos constitucionales del
trabajador, previsto en el articulo 23 de la misma norma, y a nuestras obligaciones
internacionales asumidas, a través de la adopcién del Convenio 81 de la OIT3.

Por su parte, respecto del proceso en general, la doctrina ha indicado que
este no es un fin en si mismo, sino el instrumento para obtener la tutela del de-
recho sustancial, brindar a las personas un medio adecuado para la proteccion
de sus situaciones juridicas, lo cual, en el &mbito laboral, implicaria garantizar
y hacer efectivos los derechos laborales*.

3 En relacion con este punto, hacemos nuestros los argumentos delineados al respecto por

Cavalié, Paul. Cfr. “Balances y Perspectivas de la Inspeccién del trabajo en el Perd”. En: Libro
del VI Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Sociedad Peruana de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Lima, 2014, pp. 451-452.

Al respecto, ver las fuentes citadas y el trabajo de: Paredes, Paul. “El nuevo proceso laboral
peruano dentro del sistema de mecanismos de proteccion de los derechos laborales”. En: Laborem
13. Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Lima, 2013, p. 209.

4



La inspeccion del trabajo como via de tutela de derechos laborales y su relacion con el proceso

En el mismo orden de ideas, Priori enfatiza que la esencia misma del
proceso consiste en ser un instrumento de la efectividad del ordenamiento
juridico, por lo que, reafirmar dicha instrumentalidad es llenar de contenido a
dicho instituto, darle un sentido a su existencia y encontrarle una justificacién
y una tarea dentro del ordenamiento juridico: servir de medio de tutela. (Priori,
2003, 273-274)

Y es que, en buena cuenta, tomando como referencia lo expuesto por Baylos
y Terradillos (1990), consideramos que tanto la inspeccién del trabajo como el
proceso laboral se convierten en aquellos mecanismos que el Estado otorga a
la ciudadania para proveer un sistema reforzado de tutela a la normativa socio-
laboral, en la medida en que, ante la pervivencia de la desigualdad natural de la
relacion laboral, no superada de manera significativa por la normativa heteréno-
ma, el riesgo de su ineficacia se reduce con la provision de dichas vias de tutela.

’

Ahora bien, reforzada laidea de “instrumentalidad” insita a la jurisdicciéon
laboral y a la inspeccién del trabajo, con miras a la eficacia del ordenamiento
sociolaboral, cabe poner en relieve que dicha nocién se robustece aiin mas en el
caso de la proteccién de ciertos derechos considerados como fundamentales”
¢, Muestra de ello, por parte de la normativa que regula el procedimiento ins-
pectivo, se aprecia con la prevision de las multas aplicables cuando se afectan

Respecto a ellos, Jenks, citado por Vega Ruiz, considera que los mismos se conciben como
prioritarios a los demas ya que proporcionan los instrumentos necesarios para luchar libre-
mente por la mejora de las condiciones de trabajo individuales y colectivas; es decir, debido
a su calidad “de base facilitadora”, es imposible garantizar la igualdad si hay trabajo forzoso
o hablar de igualdad en el trabajo, si un nifio se ve obligado econdmicamente a trabajar; la
igualdad no existe si no existen los medios efectivos para garantizar todos los derechos en
el trabajo (la libertad de sindicacién y la negociacion colectiva) y si se sigue utilizando al ser
humano en trabajos obligatorios o intolerables. Cfr. Vega, Maria y Martinez, Daniel. Los prin-
cipios y derechos fundamentales en el trabajo, OIT, Ginebra, 2002, pp. 10-12.

Sin perjuicio de lo indicado, cabe afiadir que, ciertamente, reflejar la relevancia de estos dere-
chos y de sus formas de tutela en nuestro ordenamiento juridico interno, responde, en buena
cuenta, a que el estado peruano ha ratificado los denominados Convenios Fundamentales de
la OIT, y que su mas o menos reciente puesta en “valor”, ha coincidido con la suscripcién de
diversos acuerdos comerciales por parte del Perti con algunos estados, y en los que se consigna
la denominada “clausula social”.

Inclusive, este énfasis especial dirigido hacia la proteccién y tutela de estos derechos, se reflejo
en la reorganizacion de la estructura del Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo, con
la aprobacién de su Reglamento de Organizacién y Funciones, mediante el Decreto Supremo
N2 004-2010-TR, el cual insert6, como érgano de linea del Viceministerio de Trabajo, a la
Direccién General de Derechos Fundamentales y Seguridad y Salud en el Trabajo.
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estos derechos, cuyo calculo se realiza sin tener en cuenta la real cantidad de
trabajadores afectados (criterio general junto con la gravedad de la infraccion
para realizar dicho computo), ni la dimensién de la empresa infractora’, sino,
considerando las cuantias mas altas que impone la inspeccion (casos de trabajo
infantil y trabajo forzoso), el nimero total de trabajadores de la empresa (casos
de afectacidn del principio de no discriminacidn y algunos lesivos de la libertad
sindical®), el nimero de trabajadores del ambito de la negociacion colectiva o
de la huelga o el nimero de trabajadores afiliados a la organizacion sindical
(cuando se afectan derechos colectivos), mas una sobretasa del 50% de la cuantia
calculada, en estos tres ultimos casos.

En el caso de las normas procesales laborales, dicho énfasis se visibiliza,
por ejemplo, al revisar las reglas de comparecencia especial previstas en los
articulos 8,9y 10 de la Ley N2 29497, segun las cuales, entre otras, los menores
de edad pueden comparecer sin necesidad de representante legal, los sindica-
tos pueden comparecer al proceso laboral en causa propia, en defensa de los
derechos colectivos y en defensa de sus dirigentes y afiliados, sin necesidad de
poder especial de representacién; mientras que, en el caso de las pretensiones
derivadas de la afectacién al derecho a la no discriminacidn en el acceso al em-
pleo o del quebrantamiento de las prohibiciones de trabajo forzoso e infantil,
pueden ser formuladas por los afectados directos, una organizacién sindical,
una asociacion o institucidn sin fines de lucro dedicada a la proteccion de dere-
chos fundamentales con solvencia para afrontar la defensa a criterio del juez, la
Defensoria del Pueblo o el Ministerio Publico; y, cuando se afecten los derechos
de libertad sindical, negociacién colectiva, huelga, a la seguridad y salud en el
trabajo y, en general, cuando se afecte un derecho que corresponda a un grupo
o categoria de prestadores de servicios, pueden ser demandantes el sindicato,
los representantes de los trabajadores, o cualquier trabajador o prestador de
servicios del ambito.

La norma inspectiva, gradda, de mayor a menor cuantia respectivamente, la sanciéon de multa
de acuerdo a si la empresa inspeccionada es una microempresa, pequefia empresa o si no es
ninguna de estas (No MYPE), criterio de graduacidn que se obvia cuando se identifican, entre
otras, ciertas infracciones que afectan dichos derechos fundamentales, procediéndose con
emplear la tabla de multas que corresponde a la NO MYPE.

Esto sucede, por ejemplo, cuando se verifica la realizacién de actos que impiden la libre afilia-
cién a una organizacion sindical, que promuevan la desafiliacién de la misma u obstaculicen
la representacion sindical.
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Revisada brevemente la “instrumentalidad” de ambos caminos de tutela
proporcionados por el estado peruano a los ciudadanos para obtener la pro-
teccion y eficacia de sus derechos laborales, corresponde también revisar las
caracteristicas propias de cada uno de estos caminos e ir advirtiendo aquellos
encuentros que acercan dichos senderos.

III. IDENTIFICANDO LOS “CAMINOS DISTINTOS” Y “ENTRECRUCES” QUE
HAY ENTRE LA INSPECCION DEL TRABAJO Y EL PROCESO JUDICIAL

Ciertamente, la primera diferencia que existe entre ambos mecanismos de
tutela de los derechos laborales consiste en la forma en que se da su activacion:
en el caso delainspeccion del trabajo, es la misma administracion publicala que
de oficio impulsa el inicio de las investigaciones sobre la existencia de incumpli-
mientos a la normativa sociolaboral, inclusive, si dicha iniciativa proviene de una
denuncia realizada por algln trabajador, sindicato, tercero ajeno a la relacién
laboral, etc. Por su parte, en el caso del proceso judicial, su inicio se da siempre
a iniciativa de parte, de acuerdo a las reglas generales de comparecencia y/o
legitimacion especial que recoge la Ley N2 29497.

En segundo lugar, advertimos una diferencia respecto a los participantes
o intervinientes en cada uno de ellos. En el caso de la inspeccién del trabajo,
la relacién juridica se da principalmente entre la Administracién Publica y el
empleador que es fiscalizado, aunque el denunciante (que en la mayoria de ca-
sos es el trabajador y/o sindicato afectado), es considerado como persona con
legitimo interés; mientras que en el caso del proceso laboral, la relacion juridica
se da entre el demandante y el demandado, quienes, en la mayor parte de los
casos, suelen ser el trabajador y/o sindicato y el empleador, respectivamente.

En tercer lugar, queda clarala “fuerzajuridica”, por decirlo de un modo, de
los pronunciamientos definitivos de cada una de ellas: en el caso de lainspecciéon
del trabajo, la resolucién que agota el procedimiento administrativo sanciona-
dor, puede ser impugnada en la via judicial, mediante el proceso contencioso
administrativo. En el caso de la solucién definitiva en el &mbito procesal, es decir,
cuando la sentencia respectiva adquiere calidad de cosa juzgada, la misma es
irrevisable e irrecurrible ante cualquier otro érgano jurisdiccional®.

9 Salvo las excepciones de su cuestionamiento en la via procesal constitucional, por la afectacion

de alguna garantia del debido proceso, o mediante la nulidad de cosa juzgada fraudulenta.

155



156

Manuel Gonzalo De Lama Laura

En cuarto lugar, aunque relacionado intimamente con la magnitud de cada
una de las soluciones que brinda cada via, encontramos una diferencia adicional,
relativa con los mecanismos con los que cuentan tanto el Poder Judicial como
la Inspeccién del Trabajo para obligar a los ciudadanos a cumplir determinada
conducta; en efecto, se sabe que el primero tiene a su favor mecanismos de
“coaccion” mas contundentes que la segunda, como por ejemplo, los embargos,
ejecuciones forzadas, etc., mientras que la Inspeccion del Trabajo, solo procede
con laimposicion de la multa administrativa como disuasivo del incumplimiento
sociolaboral advertido!® .

Algunos autores, consideran que hay una diferencia mas entre ambas vias
de tutela de derechos laborales: una relacionada con las materias que se pueden
apreciar en cada una de ellas, y sobre el resultado al que puede arribarse al
término de las mismas (Toyama y Garcia, 2011, 220-231). Al respecto, creemos
que a dicha afirmacién habria que realizarse algunas precisiones. En efecto, se
indica, enrelacion con la primera de ellas, que la inspeccion del trabajo no puede
ejercer sus funciones respecto a la reposicion luego de un despido, mientras que
en el proceso laboral se puede ventilar cualquier materia'?. Justamente, a partir
de ello explicaremos a qué nos referimos con aquellas funciones de la inspecciéon
del trabajo y del proceso laboral que, de alguna manera, se asemejan.

3.1. Sobre las competencias que “no tiene” la inspeccién del trabajo

Resulta claro, que cada una de estas vias logra su cometido de proteccion
de los derechos laborales, bajo sus propias caracteristicas, las cuales hemos
resefiado brevemente a partir de las diferencias mencionadas, sin embargo, en

10 Al respecto, cabe precisar que, si bien es cierto la Inspeccién del trabajo, como parte de la

Administracion Publica, cuenta con capacidad de ejecucién coactiva, la misma se limita a la
exigencia, con dichas caracteristicas, del pago de la multa aplicada al administrado infractor.
Sin perjuicio de ello, cabe precisar que la resolucién administrativa de trabajo que reconoce
obligaciones ha sido considerada como titulo ejecutivo en el marco de un proceso laboral de
ejecucion, tal como lo prevé el articulo 57 de la Ley N2 29497.

Sobre el particular, corresponde precisar también que, recientemente, se ha previsto un nue-
vo tipo de sancién administrativa que puede imponer la Inspeccién del Trabajo, cuando se
advierta la ocurrencia de un accidente mortal de algin trabajador en el centro de trabajo, la
cual consiste en el cierre temporal del area de una unidad econémica o una unidad econémica.
Enrelacién a este punto, también puede revisarse la critica realizada por Elias, Fernando. “Ins-
peccién de Trabajo: Problemas y Soluciones”. En: Libro del VI Congreso Nacional de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social. Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social. Lima, 2014, pp. 451-452.
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el desarrollo de sus funciones, en algunos casos, las mismas encuentran mas
similitudes que contrastes.

En primer lugar, queremos partir de una percepcion, errada en nuestra
consideracién, de algunos administrados (empleadores) y autores, sobre la fa-
cultad de la inspeccién del trabajo de “ir mas alla” de una mera ejecucién de la
normativa sociolaboral, cuyo cumplimiento se encarga de verificar.

En efecto, en ocasiones, en relacion con la facultad de la inspeccién del trabajo
deidentificarlaincorrecta celebracién de contratos sujetos a modalidad, por ejemplo,
algunas apelaciones presentadas en el marco de procedimientos administrativos
sancionadores sobre la materia, cuestionan que aquella no es competente para
determinar si un contrato de trabajo ha sido desnaturalizado!?; en similar sentido,
por su parte, los gremios empresariales, en su momento, cuestionaron el proyecto
normativo elaborado por la SUNAFIL como protocolo para las actuaciones inspec-
tivas sobre la mencionada materia, al cual, se le acusé de otorgar facultades a los
inspectores laborales para que puedan considerar “desnaturalizados” los contratos
a plazo fijo o temporales que se celebran entre el empleador y el trabajador'*.

Ahora bien, llegados a este punto, cabe realizar (reiterar) la siguiente
precision: no es nuestra intencién asimilar los efectos o la “fuerza juridica” de
la aplicacién de la norma sociolaboral que realiza la Inspeccién del Trabajo y
la Judicatura Laboral, sino mas bien, hacer notar que ciertamente, aquella, al
desarrollar su labor de verificacion del cumplimiento de dicha normativa, en
diversos casos, lo que va a tener que realizar es una “interpretaciéon” de la mis-
ma, y no solamente ser un mero ejecutor de ella, tal como, también en no pocas
ocasiones, sucede en el ambito de la justicia laboral.

Al respecto, puede constatarse que las administraciones publicas actuales,
no solamente ejecutan las normas que el Poder Legislativo emite, funcién que
tradicionalmente se le reconoce de acuerdo a una perspectiva inicial y tradicio-
nal del principio de separacion de poderes, sino que también tiene una funcion

13 Entre otros casos, pueden revisarse los argumentos de la apelacion precisados por la Inten-
dencia de Lima Metropolitana, en la Resolucién de Intendencia N2 007-2015-SUNAFIL/ILM
(se puede acceder a dicha resoluciéon mediante el siguiente enlace: https://drive.google.com/
file/d/0B08-Xp1bRNSBT3ktS0Fva243T1k/view).

1 Cfr. “Industriales acusan a Sunafil de pretender desnaturalizar los contratos a plazo fijo”. En:
Gestion. Lima, 22 de mayo de 2016. Consulta: 15 de setiembre de 2020.
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cuasi o para jurisdiccional, al momento de analizar una norma aplicable a un
caso concreto que es sometido a su conocimiento.

Justamente, tal como lo reconoce un sector de la doctrina constitucional,
si bien es cierto, no existe la jurisdiccién administrativa, lo acertado, en todo
caso, es admitir que la administracion publica tiene atribuidas potestades cua-
si-judiciales (Castillo, 2007, 79), atribucidn que le permite estar en constante
contacto con una diversidad de conflictos intersubjetivos a fin de resolverlos,
aunque no definitivamente.

De este modo, tomando una idea de Bullard (2005, 93), se constata que
actualmente la Administracion Publica ejerce una funcién “cuasijuridiccional”
porque, a pesar de impartir justicia, no pueden emitir pronunciamientos de-
finitivos e irrevisables, potestad que es exclusiva del Poder Judicial; es decir, la
Administraciéon Publica hace y dice justicia sin perjuicio que corresponda alas Cortes
determinar de manera definitiva si hicieron y dijeron justicia de manera correcta.

Loindicado, siguiendo a Carmona (2007), no significa soslayar el principio
de separacion de poderes que conforma una de las bases tedricas de nuestro
Estado de Derecho en la medida en que, este principio, actualmente, no implica
una reparticion clara de facultades especificas para cada “poder” del Estado, sino
mas bien, desde un punto de vista material, se advierte que los 6rganos legislativos,
administrativos y jurisdiccionales llevan a cabo, en cierto grado, actos materialmente
legislativos, administrativos y jurisdiccionales, lo cual, no hace sino confirmar que
no existe una tajante y rigida divisiéon de poderes, sino una arménica coordinacion
entre éstos para realizar 6ptimamente los fines del Estado.

En suma, ya no estamos en el judicialismo del siglo XIX para seguir in-
sistiendo en una idea rigida de la separaciéon de poderes, que planteaba una
tradicional forma de entender el principio de legalidad al cual se encontraba
sujeta la Administracién Publica; es por ello, que, coincidiendo con Vignolo
(2011), somos de la opinién que es urgente adaptary darle solvencia al principio
de legalidad y a la clausula del Estado de Derecho frente a la nueva idea general
de relacién entre los poderes estatales, en la que la administracién no sélo es
un “mero ejecutor juridico” de los dictados legislativos.

Y es que la inspeccién del trabajo, en ocasiones, no solamente subsume el
supuesto incumplimiento que esta investigando, sin mayor dificultad, en alguna
delasinfracciones previstas en el Reglamento de la Ley General de Inspeccién del
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trabajo (RLGIT)®®, sino que la situacion objeto de su verificacion, al relacionarla
con los incumplimientos previstos como infracciones en la mencionada norma,
motiva un ejercicio valorativo e interpretativo que no tendria por qué dejar de
realizar, ante el entendido erréneo de que no cuenta con esa facultad, cuando en
realidad, su finalidad es justamente velar por el cumplimiento de la normativa
sociolaboral que esta interpretando en el marco de su labor de verificacién, la
cual, indudablemente, debe estar acompafiada de la adecuada motivacion y las
demads garantias correspondientes al debido procedimiento.

Al respecto, hay diversos ejemplos que reflejan que la inspeccién del traba-
jo ha desarrollado, en buena cuenta, un ejercicio interpretativo de la normativa
sociolaboral, cuyo cumplimiento se encarga de velar, en su labor de investigacion
y posterior identificaciéon de alguna de las infracciones previstas en el RLGIT.
Asi, solo por citar algunos casos'é, presentamos el siguiente cuadro que muestra
como la inspeccion del trabajo no solo se ha limitado a ser un “mero” verificador
del cumplimiento de la normativa sociolaboral:

Tema
analizado

Reseiia de resolucion de la Inspeccion Resolucion

La celebraciéon de este tipo de contrato, debi-
do al crecimiento transitorio o eventual de la
produccién, no implica la desnaturalizacion
del mismo ya que la celebracidn de este tipo de
contrato, en razon del incremento de las activi-
dades ya existentes, no importara una tempo-
ralidad de las mismas, las que por el contrario
Analisis de tienen una vocacion de permanencia, sino sera Resolucién de

C(‘)’ig_‘l’ii f)?)r su cardcter incierto. Intendencia N°
incremento de | Asimismo, la Intendencia considera que el hecho 129-2015-SUNA-

actividad de que existan trabajadores contratados bajo esta FIL/INII
modalidad realizando labores similares a las lle-
vadas a cabo por personal permanente, no confi-
gura por si solo una causal de desnaturalizacidn,
puesto que este tipo de contrato supone precisa-
mente la realizacion de actividades propias de la
empresa conjuntamente con trabajadores con-
tratados a tiempo indeterminado.

5 Dicho reglamento fue aprobado mediante Decreto Supremo N2 019-2006-TR, aunque el mismo
ha sido modificado en reiteradas oportunidades.
16 Algunos de ellos, han sido tomados de: Toyama, Jorge y Rodriguez, Fernando. Manual de Fis-

calizacién Laboral. Gaceta Juridica, Lima, 2014, pp. 617 y ss. -
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Reseiia de resolucion de la Inspeccién

Resolucion

Analisis de
desnatura-
lizacién de
contrato por
necesidad de
mercado

En el Acta de Infraccion, los inspectores comi-
sionados dejaron constancia que si bien en el
plano formal, la empresa ha presentado contra-
tos por necesidades de mercado que sefialan la
supuesta causa objetiva, esta no ha sido acredi-
tada en la realidad. En el plano de lo real (pri-
macia de la realidad); es decir, las causas que
podrian originar un contrato por necesidades
de mercado, como son los cambios coyuntura-
les en la demanda de sus productos (pedidos/
clientes), si bien ha quedado demostrado, que
estos cambios se han dado, también es cierto
que no guarda relacién con la contratacion de
personal bajo esa modalidad.

Cuando la demanda ha disminuido y ha dis-
minuido la produccién se ha incrementado la
contratacion de personal bajo la modalidad
mencionada y viceversa, es decir, que cuando
se ha incrementado la demanda y aumentado
la produccién ha disminuido la contratacién
de personal bajo esta modalidad, por lo que se
habria configurado la desnaturalizacién de los
contratos de trabajo sujetos a modalidad y la
infraccién muy grave en materia de relaciones
laborales, segtiin lo descrito en el articulo 25
numeral 25.5 del DS 019-2006-TR.

Resolucién Direc-
toral N° 452-2013-
MTPE/1/20.4

Analisis de la

calificacion de
un trabajador
de direccién

En el caso resuelto por la Intendencia, la ins-
peccion del trabajo procuraba identificar si una
trabajadora, que ejercia el cargo de tesorera, y
que habia sido considerada por su empleador,
como una trabajadora de direccidn, lo era real-
mente, a fin de determinar si estaba en la posi-
bilidad de decidir la oportunidad de su descan-
so vacacional, dado que no se le habia abonado
su indemnizacién vacacional.

Al respecto, la Intendencia verificé que dicha
trabajadora no era de direcciéon dado que, de
acuerdo a la informacién de sus boletas de pago
y de la planilla electrénica, no ganaba una remu-
neracién alta y tampoco percibia beneficios adi-
cionales como suele suceder con los trabajadores
de direccién, tales como el pago de gastos de re-
presentacion, vidticos, asignacion de vehiculos,
teléfonos, vivienda, viajes, entre otros.

Resoluciéon de
Intendencia N°
042-2016-SUNA-
FIL/ILM
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Tema
analizado

Reseiia de resolucion de la Inspeccion

Resolucion

Andlisis sobre
la necesidad
de que el
registro de
asistencia
cuente con las
medidas de
seguridad que
impidan su
adulteracion,
deterioro o
pérdida

Los inspectores comisionados verificaron que
el registro implementado por la empresa ins-
peccionada, permitia la modificacién de las ho-
ras de ingreso y salida por parte del personal
de Recursos Humanos, lo cual no fue negado
por la inspeccionada, sino mas bien, alegaba
que no se habian advertido especificamente
cuales eran las medidas de seguridad a aplicar-
se, y que la norma no sancionaba posibilidades
de modificacién del registro sino la comisién
de hechos concretos.

Al respecto, la Intendencia sefial6 que, si bien
es cierto el articulo 3 del Decreto Supremo N°
004-2006-TR, no exige de forma concreta qué
medidas de seguridad deben aplicarse, deja
en libertad al empleador para que, de consi-
derar que debe implementar un registro con
soporte fisico o digital, adopte las medidas
de seguridad para evitar la adulteracion, de-
terioro o pérdida, lo cual no se realiz6 en el
presente caso, lo cual implica practicamente
que no se contaba con dicho registro confor-
me a ley.

Resolucion de
Intendencia N°
307-2015-SUNA-
FIL/ILM

Andlisis de
validez de
descuento de
liquidacion
de beneficios
sociales por
adeudos del
trabajador

El empleador manifesté que el trabajador reco-
nocié6 —de manera voluntaria y expresa— que
le presentd una rendicién de gastos con factu-
ras adulteradas, generando que el empleador
le pague una suma indebida que posteriormen-
te le fue descontada de la liquidacién de bene-
ficios sociales.

La Intendencia de Lima Metropolitana sefiala
que no ha existido una afectacion al principio
de irrenunciabilidad de derechos dado que “el
descuento autorizado por el trabajador en la
liquidacion de beneficios sociales no puede im-
plicar una renuncia de los derechos puesto que
ha sido realizada de manera voluntaria acep-
tando un adeudo respecto a su empleador”. No
se trata de un descuento que haya sido indebi-
damente realizado por el empleador pues este
fue autorizado por el ex trabajador.

Resolucién de
Intendencia N°
208-2016-SUNA-
FIL/ILM
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Reseiia de resolucion de la Inspeccién

Resolucion

Andlisis de va-
lidez del pago
proporcional
de la asigna-
cién familiar

El empleador alegé que la asignacién familiar
es un concepto remunerativo que esta sujeto
a disminucién por inasistencias y tardanzas,
siendo asi que su célculo se realizé en funcién
de los dias laborados por el trabajador.

Al respecto, la Intendencia de Lima Metropoli-
tana manifestd que la Ley N° 25129, que regula
la asignacién familiar, no establece la posibili-
dad de realizar pagos proporcionales a favor de
los trabajadores con derecho al beneficio, posi-
cién que ha sido confirmada en el Informe N°
028-2012-MTPE/2/14, emitido por el Ministe-
rio de Trabajo y Promocion del Empleo (MTPE),

en el que se sefala que la asignaciéon familiar
“no presenta un tinte contraprestativo que con-
lleve la posibilidad de sujetarla a ningun tipo
de descuento, encontrandose el empleador
obligado a otorgarlo en su integridad”.

Resolucién de
Intendencia N°
125-2016-SUNA-
FIL/ILM

Analisis sobre
vulneracion
del principio
de igualdad y

no discrimina-

cion

El inspector comisionado habia verificado las
siguientes infracciones en materia de igualdad
y no discriminacion:

i) Que una trabajadora de la empresa inspec-
cionada, pese a que se encontraba afiliada al
sindicato de la misma, habia sido excluida de
los efectos del convenio colectivo 2013-2014,
mediante un acta de acuerdo en reunion extra-
proceso, mediante el cual se hacfa extensivo los
alcances de dicho convenio a ocho trabajadores
afiliados al sindicato negociante.

ii) Falta de otorgamiento del pago del bono eco-
némico Unico realizado en el mes de febrero de
2014 a doce trabajadores que se afiliaron con
anterioridad a dicho mes, no obstante haber
sido otorgado a otro trabajador que ostentaba
la calidad de afiliado.

En relacion con la primera infraccion, la Inten-
dencia sefial6 que se advierte un trato diferen-
ciado puesto que no se incluy6 dentro de los
beneficios del convenio colectivo a la trabaja-
dora pese a encontrarse en la misma situacién
que el resto de trabajadores comprendidos en
el Acta de Acuerdo en Reunidn Extraproceso.

Resolucion de
Intendencia N°
164-2015-SUNA-
FIL/ILM
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Tema
analizado

Reseiia de resolucion de la Inspeccion

Sobre la segunda, la Intendencia indic6é que la
celebracién del convenio colectivo 2013-2014
y la decision del empleador de otorgar en el
mes de febrero de 2014 los mismos beneficios
de dicho convenio a los trabajadores no sindi-
calizados, generd que existiera un nimero de
trabajadores que se afiliaron al sindicato pre-
viamente a dicho otorgamiento y que no fueran
beneficiados ni por el convenio colectivo ni por
el acto de liberalidad del empleador, situaciéon
que evidencia un trato diferenciado respecto
de dichos trabajadores.

Resolucion

Resolucién de
Intendencia N°
164-2015-SUNA-
FIL/ILM

Andlisis de
afectacion de
la libertad sin-
dical cuando
el empleador
elabora cartas
de desafilia-
cion sindical

Se evidencia que la elaboracion de cartas de de-
safiliacion y tramitacion de las mismas por la
inspeccionada, constituyen actos de intrusién
e intromision en la administracién del Sindica-
to, la cual debe ejercitarse en forma libre y au-
tonoma de toda accion directa o indirecta por
parte del empleado, transgrediéndose asi una
de las manifestaciones de la libertad sindical,
la de desafiliacién, decisién que debe ser hecha
libre de todo intervencionismo y de manera
voluntaria; por ende, podemos afirmar que la
inspeccionada si vulnero la libertad sindical de
los trabajadores afiliados al Sindicato, conclu-
sion valida a la que también arribaron el acta
de infracciéon y la resolucién apelada.

Resolucién Direc-
toral N° 416-2013-
MTPE/1/20.4

Anélisis de
afectacion de
la libertad sin-
dical mediante
despido de
sindicalizados
por incum-
plimiento de
parametros de
productividad
sin base obje-
tiva

La aplicacion de tal procedimiento de despido
es a todas luces atentatorio contra la libertad
sindical toda vez que los criterios de evalua-
cion para determinar la causa justa de despido
de cinco dirigentes sindicales que laboraban
como gestores de cobranza dificil, incluidos el
secretario de organizacién y el secretario de
relaciones exteriores, actas y archivos, quie-
nes gozaban de fuero sindical, supuestamente
por haber incurrido en infraccion relativa al
incumplimiento de las obligaciones de trabajo
que supone el quebrantamiento de la buena
fe laboral; y al secretario de economia, por no
haber cumplido con comunicar debidamente
su actualizacion de domicilio, se tiene que ta-
les despidos han sido interpuestos de forma
arbitraria por la empleadora inspeccionada, al

Resolucién Direc-
toral N° 48-2013-
MTPE/1/20.4
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Reseiia de resolucion de la Inspeccién

reconocer en apelacion que “las metas estable-
cidas a cada trabajador respondian a criterios
de cada administrador de agencia, realizados
tomando en cuenta cada una de las carteras
de cobranza que cada uno de los trabajadores
manejaba, no quedando esto plasmado en do-
cumento alguno”, de lo que se colige que las
metas exigidas a su personal, como en el cargo
de gestores de cobranza de cartera dificil, es
disefiada por el responsable de cada agencia
y para cada trabajador, el cual le es informado
por las denominadas “actas de compromiso de
baja productividad, no habiendo la inspeccio-
nada acreditado de forma concreta los valores
objetivos o bases de calculo para su determina-
cién y distribucién a cada personal.

Resolucion

Andlisis del
“esquirolaje
interno” como
afectacion del
derecho de
huelga

La movilizacién interna de los trabajadores de
una empresa para cubrir las labores de otros
trabajadores en huelga, asi como en general
cualquier otro comportamiento que tenga
como finalidad restarle efectividad a la huel-
ga, califican como una infraccién muy grave en
materia de relaciones laborales por impedir el
libre ejercicio del derecho de huelga, confor-
me al articulo 25.9 del Decreto Supremo No
019-2006-TR, Reglamento de la Ley General
de Inspeccidn del trabajo dado que tal compor-
tamiento vulnera los objetivos de la huelga, es
decir, que exista proporcionalidad y caracter
reciproco de las privaciones y dafio econémico
para las partes en conflicto.

Resolucién Direc-
toral N° 32-2013-
MTPE/1/20.4

Analisis sobre
los requisitos
a tener en
cuenta para
proceder con
el descuento
de la cuota
sindical ex-
traordinaria

En el caso resuelto, la empresa inspeccionada
indicaba que los descuentos por ayuda solida-
ria a compafieros y familiares con problemas
de salud, por inasistencias a la asamblea y el
descuento autorizado por tres trabajadores
por ciertos periodos, no cumplian los requisi-
tos de ley para ser considerados como “cuota
extraordinaria” puesto que el descuento por
ayuda solidaria no establecia los nombres de
cada uno, el de inasistencia no era comun a to-
dos y el descuento autorizado no fue aprobado
por la organizacién sindical en su estatuto ni en
su asamblea.

Resolucion de
Intendencia N°
231-2015-SUNA-
FIL/ILM.
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Tema
analizado

Reseiia de resolucion de la Inspeccion Resolucion

Al respecto, la Intendencia indic6 que la em-
presa inspeccionada no considerd que los re-
quisitos legales para proceder con el descuento
de la cuota sindical extraordinaria son los refe-
ridos, los cuales se encuentran previstos en el
articulo 28 del Texto Unico Ordenado de la Ley
de Relaciones Colectivas de Trabajo.

Adicionalmente alo explicado, cabe indicar que, inclusive, la misma tipifica-
cién de diversos incumplimientos sociolaborales como infracciones sancionables
por la inspeccién del trabajo, consta o comprende un tenor “ejemplificativo” a
fin de que el intérprete de la misma (inspector, autoridad sancionadora y, even-
tualmente, el Poder Judicial, en el marco de un proceso contencioso'’), a partir
de los supuestos y parametros expresamente recogidos, pueda concluir que
otros supuestos analogos califican como infracciones. Justamente, este tipo de
técnica de tipificacion'® ha sido acogida por el RLGIT en algunos casos, como por
ejemplo en aquellas infracciones previstas en los numerales 25.9, 25.10, 25.15,
25.17 del articulo 25 del RLGIT.

En segundo término, queremos llamar la atencién sobre aquella, también,
cuestionada facultad de la Inspeccién del trabajo de requerir al empleador la
reposicion de un trabajador mediante la medida inspectiva correspondiente, lo
cual esta relacionado con una critica mencionada respecto del tipo de materias

17 Al respecto, cabe indicar que por ejemplo la Corte Suprema, mediante la Casacion N2 3480-

2014-Lima, refiriéndose a la infraccidn prevista en el numeral 25.9 del articulo 25 del RLGIT,
ha interpretado, creemos acertadamente, lo siguiente:
“Décimo Primero: Que, la infraccién relacionada con la realizacion de actos que impidan el
libre ejercicio del derecho de huelga, comprende también el caso en que el empleador efectué
movilizaciones internas de su propio personal para ejecutar las labores de los trabajadores en
huelga, y en general, cualquier otro comportamiento del mismo que esté destinado a restarle
efectividad a cualquier medida de accién iniciado por los trabajadores en huelga”

18 Aestetipo deregulacién de infracciones administrativas, la doctrina las ha denominado como
“clausulas de interpretacion analégica”, y han sido consideradas como validas por el Tribunal
Constitucional. Para una revisiéon mas detallada del tema puede leerse: Espinoza, Frank. La
infraccién administrativa laboral. Tesis de Maestria de Derecho del Trabajo y la Seguridad
Social. Lima, PUCP (Escuela de Posgrado), Lima, 2013, pp. 61 y ss. Disponible en: http://
tesis.pucp.edu.pe/repositorio/bitstream/handle/20.500.12404 /5245 /ESPINOZA_LAUREA-
NO_FRANK_INFRACCION_ADMINISTRATIVA.pdf?sequence=1&isAllowed=y. Consulta: 15 de
setiembre de 2020.
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a las que la labor de verificacién de la inspeccidn no alcanza. Nuestra discon-
formidad parte de coincidir con la postura del profesor Arce, cuando sefiala
que tanto el Convenio N2 81 como la Ley General de Inspeccidn del trabajo, Ley
N2 28806, admiten un ambito de fiscalizacién sumamente amplio u omnicom-
prensivo de materias que contiene la legislacion laboral nacional, incluyendo
alos derechos de los trabajadores ante un despido (Arce, 2016, 815-816), por
lo que, en nuestra consideracion, resulta posible que la inspeccién del trabajo
pueda requerir mediante la medida inspectiva correspondiente la reposicién
de un trabajador?®’.

En efecto, por ejemplo, podria suceder que un empleador despida a
uno o varios trabajadores que han conformado un sindicato o a un trabajador
sindicalizado, por el solo hecho de tener esta condicion, siendo, ambos casos,
supuestos de infracciones recogidos en el RLGIT (ver numerales 25.10 y 25.12
del articulo 25 de esta norma), lo cual, a la vista y andlisis del inspector, ame-
rite de la disposicion de una medida de requerimiento que permita resarcir el
incumplimiento advertido, la cual, en estos casos, consistird basicamente, en la
reinstalacion del trabajador afectado.

Dicha medida inspectiva, de acuerdo al articulo 14 de la LGIT, permite que el
inspector actuante, al comprobar la existencia de una infraccion al ordenamiento
juridico sociolaboral, requiera al sujeto responsable de su comisién laadopcion,
en un plazo determinado, de las medidas necesarias para garantizar el cumpli-
miento de las disposiciones vulneradas. Este precepto, se ve complementado por
el numeral 20.3 del articulo 20 del RLGIT, el cual prevé que las mismas, “pueden
consistir en ordenar al empleador, que en relacién con un trabajador, siempre que
se fundamente en el incumplimiento de la normatividad legal vigente, se le registre
en planillas, se abonen las remuneraciones y beneficios laborales pendientes de
pago, se establezca que el contrato de trabajo sujeto a modalidad es a plazo inde-
terminado y la continuidad del trabajador cuando corresponda, la paralizacién o
prohibicién inmediata de trabajo o tareas por inobservancia de la normativa sobre
prevencién de riesgos laborales, entre otras” (resaltado nuestro).

1 Unaopinién similarala nuestra, y cuyos argumentos de sustento compartimos, puede revisarse
en: Béjar, Elio. “Facultad de la inspeccidén del trabajo para requerir la reposicién laboral”. En:
Soluciones Laborales. N2 135. Gaceta Juridica, Lima, 2019, pp. 107-117.
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Las palabras destacadas que componen los preceptos citados, no dejan
duda, en nuestra opinién, sobre la variedad de posibilidades que puede adoptar
una medida de requerimiento; inclusive, desde una perspectiva literal de estos
preceptos, queda claro que el mandato de la medida inspectiva de requerimien-
to se puede “amoldar” a cada situacion refiida con la legislacion sociolaboral y
que haya sido advertida por el inspector, de tal manera, que dicha orden de dar,
hacer y/o no hacer, que comprende tal medida, pueda consistir, en los casos
ejemplificados, en que el empleador reponga al trabajador.

En esa linea, creemos que justamente el RLGIT plantea esta regulacion
ejemplificativa que puede adoptar la medida de requerimiento, en concordancia
con la finalidad a la que apunta la inspeccién del trabajo; ello, en sentido con-
trario, nos lleva a pensar que no resultaria coherente, con miras a la eficacia del
ordenamiento sociolaboral a la que se dirige la labor de la inspeccidén del traba-
jo, considerar que esta no cuenta con la capacidad de exigir que el empleador
infractor reponga a un trabajador en el caso de la afectacién de alguno de sus
derechos fundamentales mediante el despido, mas aun si este tipo de lesién
afecta gravemente el ordenamiento juridico cuya vigencia y eficacia se le ha
encargado vigilar a este servicio publico.

En ese orden de ideas, resultarian erréneas las apreciaciones que sustentan
que la inspeccion del trabajo no puede requerir la reposicion del trabajador, al
estimar que esta facultad so6lo esta reservada inicamente al Poder Judicial, por
tratarse de un reconocimiento de derechos a favor de aquel; y es que, nueva-
mente, creemos que la diferencia que marca la distancia de las atribuciones de
cadavia de tutela que hemos referido, no parten de las materias que cada una de
ellas puede revisar, interpretar y resolver, sino, en la fuerza juridica y medios de
coaccion que cada una de ellas provee y tiene a su disposicion para darle eficacia
a las respuestas brindadas a cada caso que resuelven.

Por otro lado, no creemos tampoco que lo previsto en el numeral 2 del
articulo 2 de la Ley N2 29497 pueda considerarse un fundamento normativo
para sustentar que la facultad de disponer la reposicién, sea exclusiva de la
jurisdiccion laboral, dado que aquel precepto, en nuestra opinion, se dirige a
establecer un tipo de via judicial que el trabajador podria emplear para obtener
una tutela restitutoria.
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Lamentablemente, la postura de negar esta posibilidad ala inspeccion del
trabajo ha sido respaldada, aunque entendemos que con desacierto, en alguna
ocasion por el Poder Judicial, en el marco de un proceso contencioso adminis-
trativo, en el que, justamente un administrado (empleador) habia cuestionado
que aquella lo haya sancionado por no haber dado cumplimiento a este tipo de
requerimiento.

Nos referimos a la sentencia expedida por la Segunda Sala Labo-
ral de la Corte Superior de Justicia de Lima, recaida en el Expediente N°
00470-2009-0-1801-JR-LA08, 1a que, en relacién con el particular, concluyé que
dicha atribucidn o facultad no ha sido contemplada en las normas inspectivas ya
que lamisma es exclusivamente jurisdiccional, siendo susceptible de ser ordena-
da por un juez constitucional en un proceso de amparo, o un juez laboral en un
proceso de nulidad de despido, sin realizar mayor desarrollo o motivacion para
arribar a esta conclusion, lo cual, de por si ya implica una afectacién al deber de
motivacion adecuada y suficiente de toda decision judicial.

El referido error, en nuestra opinién, se magnifica al advertir que en la
mencionada sentencia la Sala Laboral ni siquiera, aplicando una interpretacion
literal de las normas inspectivas, llega a advertir que las mismas si contemplan
dicha facultad, tal como lo hemos notar lineas atras. Ahora bien, cabe precisar
que dicha sentencia no tiene el caracter de precedente de observancia obligatoria
ni configura un criterio que conforme una doctrina jurisprudencial, por lo que
sus efectos se reducirian solo al caso concreto, lo cual, no implica que, en nuestra
consideracidn, dicho razonamiento judicial deje de ser un yerro exento de criticas.

3.2. Los problemas que acarrea la conclusion del procedimiento ins-
pectivo por “cuestidon litigiosa” en sede judicial
Otra critica que se le realiza también a la inspeccidn del trabajo se presenta
cuando, en simultaneo con el proceso judicial, conoce de una “cuestion litigio-
sa” que involucra a los mismos hechos, sujetos, y fundamentos. Al respecto, se
sustenta que cuando aquella advierte de la presencia de todos aspectos, debe
declinar su intervencién y proceder con el archivo del expediente administrativo.

En un primer momento, cuando la SUNAFIL regul6 este tema, mediante la
Directiva N2 001-2016-SUNAFIL, aprobada mediante Resolucién de Superinten-
dencia N2 039-2016-SUANAFIL, dispuso que el inicio de las acciones judiciales
durante el tramite de las actuaciones inspectivas, no era causal de inhibicién por
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parte de los inspectores, salvo que exista mandato expreso que asi lo disponga;
es decir, en buena cuenta, las actuaciones inspectivas debian continuar, pese
a tramitarse en el dmbito judicial la misma “cuestidén litigiosa”. Sin embargo,
actualmente, ante la derogatoria de la mencionada Directiva, mediante Resolu-
ciéon de Superintendencia N° 031-2020-SUNAFIL?, la vigente normativa de la
SUNAFIL prevé que en caso el inspector tome conocimiento que se esta trami-
tando en sede judicial una cuestidn litigiosa sobre los mismos, hechos, sujetos
y fundamentos, debe disponer su término y proceder con el archivo o cierre de
la orden de inspeccion correspondiente??.

Sobre el particular, consideramos que si bien es cierto, a este vigente
precepto de la inspeccidn del trabajo, subyace la intencidn de evitar una posible
duplicidad o contrariedad de decisiones, es decir, una idea de generar seguri-
dad juridica por parte de las vias que el Estado ha puesto a disposicion de los
ciudadanos para que el ordenamiento sociolaboral obtenga eficacia, dicha in-
tencion podria “chocar” y/o afectar directamente los intereses legitimos de un
denunciante de adquirir medios probatorios o de reforzar los que ya tiene?, a
fin de incorporarlos al proceso judicial iniciado en busca de una tutela por parte
de la Judicatura.

En efecto, piénsese en aquel trabajador que ha laborado o brindado sus
servicios en la completa informalidad, situacién que complicaria la aportacion
de medios probatorios en un eventual proceso laboral, y que acude a la inspec-
cion del trabajo, justamente, para que esta, a partir de su investigacién, pueda
brindarle los suficientes medios probatorios, que le permitan comparecer, con
una adecuada aptitud de actuar pruebas, en un proceso laboral. Inclusive, en
el caso de aquel, que habiendo acopiado medios probatorios para obtener una

20 Que aprueba la Directiva N2 001-2020-SUNAFIL/INII, Directiva sobre el ejercicio de la funcién
inspectiva.

Alrespecto, cabe afiadir que este cambio de postura a la interna de la Inspeccién del trabajo, no
se ha dado solamente desde que la SUNAFIL es la Autoridad Central del Sistema de Inspeccién,
sino también desde antes de su creacién. Cfr. Huaman, Elmer. La suspension del procedimiento
de inspeccion laboral frente a la existencia de un proceso judicial “vinculado”. En: Libro del
VI Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Sociedad Peruana de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Lima, 2014, pp. 668-674.

Recordemos que de acuerdo con el articulo 16 de la LGIT, los hechos constatados por los
inspectores actuantes que se formalicen en las actas de infracciéon observando los requisitos
que se establezcan, se presumen ciertos, aunque, ciertamente, sin perjuicio de las pruebas
que en defensa de sus respectivos derechos e intereses puedan aportar los interesados.
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respuesta favorable de la Judicatura, requiere de la intervencion de la inspecciéon
del trabajo para fortificar su material probatorio ante la eventual identificacion
de una infraccién administrativa por parte de su empleador.

Al respecto, cabe caer en cuenta que, inclusive, el articulo 21 de la Ley N2
29497 permite que las partes puedan presentar, extraordinariamente, medios
probatorios que se hayan obtenido con posterioridad a los actos postulatoriosy
hasta el momento previo a la actuacién probatoria, lo cual puede darse cuando
la inspeccion del trabajo ha emitido un acta de infraccion luego de que el traba-
jador, eventualmente favorecido con la misma, haya presentado su demanda, la
cual, ciertamente, sera valorada por el juez, en conjunto con los demas medios
probatorios presentados por las partes a fin de dar solucién al conflicto puesto
a su conocimiento?.

Por otro lado, la “triple” identidad (sujetos, objeto y fundamento) ala que
se refiere la vigente normativa de la SUNAFIL?*, para proceder con la conclu-
sién de las actuaciones inspectivas, no se presenta en rigor. Efectivamente, en
primer lugar, las partes del procedimiento inspectivo y del proceso judicial no
son las mismas (en el primero es la inspeccion del trabajo frente al empleador,
mientras que en el caso del proceso laboral, normalmente, son el empleador con
el trabajador), y, en segundo lugar, se advierte también que el fundamento que
sustenta las funciones de cada via de tutela apunta en diferentes sentidos, ya
que en el primer caso, se determina la responsabilidad administrativa del em-
pleador, mientras que en el segundo, se define sile corresponde o no el derecho
reclamado al trabajador.

Ahora, si bien es cierto, en estricto dicha “triple” identidad no se produce,
consideramos que si queda claro que, por lo menos, el aspecto del “fundamento”
de cada una de ellas, puede considerarse como el mismo, en la medida en que
mediante ambas vias, el Estado, como Administracién Publica y Poder Judicial,
busca brindarle eficacia al ordenamiento sociolaboral, por lo que, el tramite en

2 Notese que, inclusive, en el Pleno Jurisdiccional Nacional Laboral del afio 2018, se ha concluido
que, de manera excepcional, es posible incorporar y valorar un medio probatorio extemporaneo,
fuera de las oportunidades previstas en el articulo 21 de la Ley N2 29497, como por ejemplo,
en la vista de la causa correspondiente a la segunda instancia.

% Enrelacion con ello, cabe precisar que la prevista “triple identidad” a la que se refiere el nume-
ral 7.2.1 de la Directiva N2 001-2020-SUNAFIL/INII, apunta a reflejar y recoger en el ambito
inspectivo, lo previsto en el articulo 75 del Texto Unico Ordenado de la Ley de Procedimiento
Administrativo General, aprobado mediante Decreto Supremo N2 004-2019-JUS (TUO-LPAG).
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simultaneo del mismo “conflicto”, podria resultar, por un lado, innecesario, inclu-
sive desde un punto de vista de optimizacion de los recursos publicos, y por el
otro, riesgoso, ante la posibilidad de la duplicidad o contrariedad de soluciones
que puedan darse en ambas vias.

De esta manera, confrontando esta dltima idea, con nuestra postura de
que las actuaciones investigatorias de la inspeccion del trabajo no deberian
archivarse, creemos que podria, en todo caso, sustentarse que la suspension
referida se concretice en el caso que dichas actuaciones motiven el inicio del
procedimiento administrativo sancionador, atendiendo a que de esa forma, por
un lado, el trabajador igualmente pueda obtener medios probatorios de carac-
ter publico, que le permitan, en conjunto con el restante material probatorio
incorporado al proceso, procurarle generar conviccion al juez laboral sobre su
postura, impidiéndose, por el otro, que la inspeccién del trabajo prosiga con la
determinacion de la sanciéon administrativa propuesta por el inspector mediante
dicha acta® (atendiendo, a que es en el marco del procedimiento administrativo
sancionador que la inspeccion del trabajo finalmente determina que el sujeto
inspeccionado ha vulnerado o no la normativa sociolaboral), evitando, de esa
manera la posibilidad de que ambos instrumentos estatales de tutela de derechos
laborales emitan decisiones disimiles.

IV. REFLEXION FINAL

En ocasiones, un trabajador que acude al Poder Judicial puede encontrar
un respaldo o auxilio probatorio en los productos de la investigacién que haya
podido realizar la inspeccion del trabajo. Esta es, ciertamente, una correcta
percepcion de la labor de la inspeccion del trabajo, pero ello no implica que solo
de esta manera, este servicio publico de la Administracién del Trabajo coadyuva
en la labor de brindar eficacia al ordenamiento sociolaboral.

%5 Sobre el particular, cabe recordar que el afio 2017, el Poder Ejecutivo present6 al Congreso
de la Republica el Proyecto de Ley N© 1437/2016-PE, que plantea la inclusion, en la LGIT, del
articulo 45-A, en los siguientes términos:

“El procedimiento sancionador se suspende cuando el sujeto inspeccionado comunica a la Au-
toridad Inspectiva de Trabajo que, antes del inicio o durante el desarrollo de las actuaciones
inspectivas, ha sido demandado en sede jurisdiccional por el incumplimiento de las mismas
obligaciones, periodos y trabajadores comprendidos en el Acta de Infraccion.

La Autoridad Inspectiva del Trabajo que suspende el procedimiento debe comunicar dicha decision
a la autoridad judicial que conoce el proceso judicial que motiva la suspension”.
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El hecho de que lainspeccion del trabajo no tenga el mismo poder de coer-
cién que lajudicatura para requerir el cumplimiento de la normativa sociolaboral,
y que la entidad o fuerza de sus decisiones finales sean dispares, no significa que
en el desarrollo de su labor no tenga la posibilidad de verificar el cumplimiento
de cualquier materia sociolaboral o realizar un ejercicio interpretativo de dicha
normativa, cuando corresponda, tal como lo hace el juez laboral, al resolver un
conflicto juridico puesto en su conocimiento.

Reafirmarnos en estas ideas finales, creemos, nos ayudaran también a re-
pensar y a apreciar la real importancia y dimensién que tiene (o deberia tener)
la labor de la Inspecciéon del Trabajo no solo en la bisqueda de la eficacia del
ordenamiento sociolaboral, cuya vigilancia tiene a su cargo, sino también, y a
partir de esta finalidad, como instrumento medular con miras a mejorar nues-
tros niveles y estandares de trabajo decente, como participes de una comunidad
internacional que apunta decididamente a este objetivo.

V. REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

Arce, E. (2016). Luces y sombras de la inspeccién del trabajo. Libro del VII Congreso
Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Sociedad Peruana de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.

Baylos, A. y Terradillos, ]. (1990) Derecho Penal del Trabajo. Trotta.

Bullard, A. (2005). Kelsen de cabeza: verdades y falacias sobre el control difuso de las
normas por las autoridades administrativas. Themis, (51).

Carmona, J. (2007). La divisiéon de poderes y la funcién jurisdiccional. Revista Latinoa-
mericana de Derecho. (7-8). http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/
revlad/cont/7 /cnt/cnt7.pdf.

Casale, G. y Sivananthiran, A. (2011) Los fundamentos de la administracion del trabajo.
Oficina Internacional del Trabajo.

Castillo, L. (2007). Administracion publica y control de la constitucionalidad de las leyes:
cotro exceso del TC? La defensa de la Constitucion por los Tribunales Administra-
tivos. Palestra.

Priori, G. (2003). La efectiva tutela jurisdiccional de las situaciones juridicas materiales:
hacia una necesaria reivindicacion de los fines del proceso. [us et veritas (26).

Toyama, J. y Garcia, A. (2011). La Prueba en el Derecho Laboral: El Proceso Inspectivo y
la Justicia Oral. Derecho & Sociedad, (37).

Vignolo, 0. (2011). La clausula del estado de derecho, el principio de legalidad y la
administracién publica. Postulados basicos y transformaciones. Boletin Mexicano
de Derecho Comparado, (131). http://www.scielo.org.mx/pdf/bmdc/v44n131/
v44n131a10.pdf.



LA DECLARACION DE LA VICTIMA
COMO PRUEBA UNICA EN LA INVESTIGACION
Y SANCION DEL HOSTIGAMIENTO SEXUAL LABORAL

Elmer Huaman Estrada*

Sumario

L. Introduccion. II. El comité de investigacién de hostigamiento sexual y su
papel de 6rgano de investigacién y propositivo de la sancién. III. La decla-
racién de la victima como prueba exclusiva en los casos de hostigamiento
sexual laboral. 3.1. La declaracién de la victima como prueba exclusiva en
los casos de hostigamiento sexual. 3.2. Evaluacion de la declaracion de la
victima como prueba Uinica en los procedimientos de hostigamiento sexual
laboral. IV. La presuncion de inocencia del trabajador denunciado en los
procedimientos de hostigamiento sexual con declaracién de la victima
como prueba exclusiva. V. La labor del CIHS y del area de recursos huma-
nos en los procedimientos de hostigamiento sexual con declaracién de la
victima como prueba exclusiva. VI. Conclusiones.

Abogado por la Universidad de Piura y Magister en Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social por la PUCP. Docente de Derecho Laboral y Procesal Laboral en la UTP. Asociado sénior
del arealaboral de Lazo & De Romafia Abogados. Miembro de la Sociedad Peruana de Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social.



174

Elmer Huamdn Estrada

L INTRODUCCION

Desde la entrada en vigencia el 2019 en nuestro pais de las nuevas preci-
siones en materia de hostigamiento sexual laboral, a propésito de la emision del
Decreto Supremo N° 014-2019-MIMP, norma reglamentaria de la Ley N° 27942,
Ley de Hostigamiento Sexual, una serie de dudas surgieron en el &mbito de las
relaciones laborales, basicamente, enfocadas en definir la puesta en marcha del
papel del empleador como 6rgano encargado de investigar y sancionar, a la vez,
los casos de hostigamiento sexual que se presentan en su ambito.

Asi, bajo lanueva normativa, los empleadores deben contar con un Comité
de Investigacion de Hostigamiento Sexual (CIHS), 6rgano paritario conformado
tanto por representantes del empleadory de los trabajadores; el que se encuentra
encargado de investigar el asidero factico y legal de los posibles casos de hosti-
gamiento sexual que se puedan presentar en la empresay, luego de realizar esta
investigacion, de recomendar la imposicion de una sancion o el archivamiento del
caso. Al mismo tiempo, los empleadores, a través de otro 6rgano distinto a este
CIHS que vendria a ser el Area de Recursos Rumanos, debe decidir si sanciona
0 no y qué sancion impone a los trabajadores que hayan cometido los actos de
hostigamiento sexual que son imputados.

Lalabor del CIHS y del area de recursos humanos no sera tan complicada
en ciertos casos, cuando, por ejemplo, existe abundante material probatorio
que les permite a ambos drganos corroborar la existencia de los actos de hosti-
gamiento sexual investigados; sin embargo, existiran otras situaciones, que nos
ha develado la puesta en marcha de la normativa en esta materia, en las que la
Unica prueba para concluir un posible caso de hostigamiento sexual es la propia
y exclusiva declaracidn de la presunta victima.

En este Ultimo escenario, la labor del CIHS, encargado de la investigacion
de presuntos actos de HS, y del drea de RH, encargado de sancionar y decidir
qué sancion imponer, se torna compleja, ya que, por un lado, se encuentra la
dificultad de arribar a una conclusién (existencia de un caso de HS) a fin de
tutelar al trabajador afectado y erradicar este tipo de situaciones al interior de
la empresa; y, por otro lado, el derecho fundamental al debido procedimiento
del presunto hostigador, el cual, para ser sancionado validamente (incluso, con
el despido) ha debido gozar de la garantia del derecho a recibir una sancién
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basada en pruebas que soporten los hechos que se le imputan y, asimismo, de
ver respetado su derecho a la presuncién de inocencia.

La presente investigacion busca analizar y brindar pautas parala atencion
de aquellos casos de hostigamiento sexual laboral en los que la Gnica prueba
con la que se cuenta es la propia declaracién de la presunta victima. Por ello,
analizaremos, primero, el papel del CIHS en la atencién de los casos de hosti-
gamiento sexual; segundo, nos detendremos a analizar el escenario en el que la
Unica prueba del hostigamiento sexual denunciado es la propia declaracién de
la presunta victima; tercero, analizaremos si una decisién empresarial funda-
mentada tnicay exclusivamente en la declaracion de la victima es conforme con
el respeto de la presuncidn de inocencia del trabajador acusado; y, finalmente,
precisaremos algunas pautas dirigidas al CIHS y al area de recursos humanos
cuando se presenten estas complejas situaciones probatorias.

II. ELCOMITE DE INVESTIGACION DE HOSTIGAMIENTO SEXUAL Y SU PA-
PEL DE ORGANO DE INVESTIGACION Y PROPOSITIVO DE LA SANCION

En nuestra actual normativa laboral, existe la obligacion de los emplea-
dores que cuentan con veinte (20) o mas trabajadores de contar con un CIHS, el
cual “investiga y emite recomendaciones de sancién y otras medidas adicionales
para evitar nuevos casos de hostigamiento sexual”, y que asegura en su confor-
macion larepresentacion de los trabajadores. Si el empleador cuenta con menos
de veinte (20) trabajadores, el Comité de intervencién frente al Hostigamiento
Sexual lo asume un delegado contra el Hostigamiento Sexual.

Este Comité, pues, garantiza la participacién de los trabajadores en la
investigacion de los actos de hostigamiento sexual, asi como en la elaboracion
de las recomendaciones que este 6rgano trasladara al 6rgano decisorio de la
empresa. Esta participacién de los trabajadores, como indican Bermudez y
Prades (2006), se denomina “cogestion”, la cual:

Otorga a los trabajadores un rol activo en la empresa, que a la par de la
lucha por el otorgamiento de los beneficios sobre los cuales siempre han actuado
los sindicatos, se diferencia de éstos por situar al trabajador en una posicién
de mayor envergadura, pues de algin modo trataria de asimilarlo a la clase
patronal en cuanto al cumplimiento de acciones que normalmente estos como
propietarios habian realizado. (p. 13)
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Asi, queda claro que, a diferencia de otras situaciones en las que el em-
pleador tinicamente es el que realiza la investigacidn de la comisién de posibles
incumplimientos de los trabajadores, en materia de hostigamiento sexual, al
menos en la etapa de investigacion y propuesta de sancidn, esa funcién es com-
partida entre los representantes del empleador y representantes del trabajador
que conforman este CIHS.

De esta manera, el CIHS tiene, conforme lo confiere nuestra normativa,
la funcion de ser el “6rgano encargado de (...) investigar los hechos y emitir el
informe con las conclusiones de la investigacion” (numeral 19.2 del articulo 19
del Decreto Supremo N° 014-2019-MIMP), lo que debera realizar respetando
“el debido procedimiento de ambas partes” (numeral 19.4 del articulo 19 del
Decreto Supremo N° 014-2019-MIMP).

Precisamente, en el ejercicio de esa funcion de investigar los hechos que
giran alrededor del supuesto caso de hostigamiento sexual y de proponer una
sancion o el archivamiento del caso, se presentan situaciones complejas para el
CIHS como lo serian aquellas en las que la inica prueba con la que se cuenta es
la declaracién de la victima del presunto acto de hostigamiento sexual.

Y estas situaciones, aunque se pueda pensar preliminarmente que son de
dificil ocurrencia, se presentan en &mbitos como el penal y en especifico cuando
nos encontramos frente a delitos vinculados a la libertad sexual, ya que como nos
sefiala Miranda Estrampes, la experiencia nos ensefia que, en una multitud de
ocasiones, frente a la posicién del acusado o procesado que niega rotundamente
los hechos delictivos que se le imputan, se alza la declaracién de la victima u
ofendido por el delito como Uinica prueba incriminatoria. (Vizcarra, 2016, p.333)

Por consiguiente, como nos indica Vizcarra (2016):

(Da declaracién de la victima en los delitos denominados “clandestinos” es
vital. Esta declaracién es admitida como dnica prueba de cargo legitima, sobre
todo en delitos contra la libertad sexual, pero requiere la presencia de datos
periféricos de caracter objetivo que corroboren su version. (p. 333)

En un mismo sentido, debemos resaltar, a partir de la experiencia practica
en estos asuntos, que resulta complicado para el trabajador victima de hostiga-
miento sexual demostrar la afectacién de la que ha sido victima. La doctrina, con
relacion a este asunto, nos indica que “el caracter secreto del acoso, la ausencia
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de evidencias fisicas, de testimonios o la pardlisis inicial de la victima, hacen de
la aportacién de indicios probatorios el problema central (...)". (Poquet, 2016).

Por lo tanto, no debe resultarnos extrafio encontrar casos en los que se
presenten denuncias de posibles actos de hostigamiento sexual clandestinos, en
los que hay una carencia de pruebas materiales y s6lo se cuenta con la decla-
racion de la victima; y que no deben llevar, como exponemos a continuacién, a
rechazar y archivar estas denuncias bajo el argumento de una falta de pruebas o
de que la declaracion de la victima por si sola no puede sustentar la ocurrencia
de este tipo de actos.

III. LA DECLARACION DE LA VICTIMA COMO PRUEBA EXCLUSIVA EN LOS
CASOS DE HOSTIGAMIENTO SEXUAL LABORAL

3.1. La declaracidon de la victima como prueba exclusiva en los casos
de hostigamiento sexual

Sobre la valoracion de las pruebas que debe realizar tanto el CIHS como el
area de recursos humanos o el que tome la decisién y ejecute la sancion, debemos
partir precisando lo que nos indica el numeral 20.4 del articulo 20 del Decreto
Supremo N° 014-2019-MIMP, que regula lo siguiente:

20.4 Tanto en la etapa de investigacién como en la de sancioén, la valoracion
de los medios probatorios debe realizarse tomando en cuenta la situacién
de vulnerabilidad de la presunta victima, considerando particularmente lo
dispuesto en el articulo 12 del Reglamento de la Ley N2 30364, Ley para pre-

venir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres y los integrantes
del grupo familiar, aprobado por Decreto Supremo N¢ 009-2016-MIMP.

Vemos, pues, que este dispositivo normativo impone el deber al CIHS de
valorar las pruebas con las que cuente sobre la denuncia del acto de hostiga-
miento sexual, tomando en cuenta, primero, la situacion de vulnerabilidad de
la presunta victima; y, segundo, deberd realizar esa valoraciéon contemplado lo
dispuesto en el articulo 12 del D.S. 009-2016-MIMP.

.Y qué nos precisa esta dltima norma en mencion? Pues lo siguiente:

Articulo 12.- Declaracion de la victima

12.1 En la valoracién de la declaracién de la victima, los operadores y
operadoras de justicia, especialmente deben observar:

a. La posibilidad de que la sola declaracion de la victima sea habil
para desvirtuar la presuncién de inocencia, si es que no se advierten
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razones objetivas que invaliden sus afirmaciones. Para ello se evaliia
la ausencia de incredibilidad subjetiva, la verosimilitud del testimonio
y la persistencia en la incriminacién.

b.Laimportancia de que la retractacion de la victima se evaltie tomando en
cuenta el contexto de coercion propiciado por el entorno familiar y social
proximo del que proviene la victima y la persona denunciada.

12.2 Asimismo, deben observar los criterios establecidos en los Acuerdos
Plenarios aprobados por la Corte Suprema de Justicia de la Republica.

Esta norma de remision, plenamente aplicable al procedimiento de inves-
tigacion de los actos de hostigamiento sexual, precisa que la sola declaracion
de la victima es suficiente para desvirtuar la presuncién de inocencia, esto es,
para considerar culpable al trabajador o trabajadora denunciado, siempre que
no hubierarazones objetivas que invaliden esa declaracién. Dichas razones inva-
lidantes de la eficacia de la declaracién de la victima seran, a su vez, analizadas
desde la evaluacion de los criterios de ausencia de incredibilidad subjetiva, ve-
rosimilitud del testimonio y la persistencia en la incriminacion; factores que la
misma norma nos indica que deben estudiarse y aplicarse a partir de los criterios
establecidos en acuerdos plenarios de nuestra Corte Suprema.

Por lo tanto, el CIHS y el area de recursos humanos incurririan en un
desacierto si proceden a archivar una denuncia de hostigamiento sexual bajo el
argumento de que el inico medio de prueba es la sola declaracion de la victima.
En tal sentido, debe tenerse presente que la misma normativa indica que esta
prueba es suficiente para concluir en la responsabilidad del presunto hostigador
sexual; y, para concluir lo contrario, esto es, en su ausencia de responsabilidad,
tanto el presunto hostigador como la propia empresa deberan poder rebatir esta
presuncion de veracidad de la declaracién de la victima a través de una pauta
metodoloégica que la normativa y jurisprudencia penal mas profusamente han
analizado y que detallamos en el punto siguiente de este articulo.

3.2. Evaluacién de la declaracion de la victima como prueba tinica en
los procedimientos de hostigamiento sexual laboral

Conforme lo hemos indicado en el punto anterior, la declaracién de la vic-
tima puede perder su caracter incriminatorio siempre que existan pruebas que
permitan derribar su valor probatorio. En este punto, es importante advertir las
precisiones contenidas en el “Pleno Jurisdiccional de las Salas Penales Permanen-
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te y Transitoria” de la Corte Suprema, celebrado mediante el Acuerdo Plenario

N°2-2005/CJ-116, en el que, en el punto 10, se nos ha indicado lo siguiente:
10. Tratandose de las declaraciones de un agraviado, ain cuando sea el ini-
co testigo de los hechos, al no regir el antiguo principio juridico testis unus
testis nullus, tiene entidad para ser considerada prueba valida de cargo
y, por ende, virtualidad procesal para enervar la presuncion de inocencia

del imputado, siempre y cuando no se adviertan razones objetivas que
invaliden sus afirmaciones. Las garantias de certeza serian las siguientes:

a) Ausencia de incredibilidad subjetiva. Es decir, que no existan rela-
ciones entre agraviado e imputado basadas en el odio, resentimientos,
enemistad u otras que puedan incidir en la parcialidad de la deposicién,
que por ende le nieguen aptitud para generar certeza.

b) Verosimilitud, que no sélo incide en la coherencia y solidez de la pro-
pia declaracién, sino que debe estar rodeada de ciertas corroboraciones
periféricas, de caracter objetivo que le doten de aptitud probatoria.

c) Persistencia en la incriminacion, con las matizaciones que se sefialan
en el literal c) del parrafo anterior.

Por lo tanto, aunque en la practica pueda resultar complejo aplicar estas
pautas para los miembros del CIHS y del area de recursos humanos del em-
pleador, que no necesariamente son expertos en el Derecho y mas atn en el
Derecho Penal o en Argumentacion Juridica, se debera someter a este andlisis
la declaracion de la victima a fin de confirmar su validez como prueba tnica en
los casos de hostigamiento sexual.

En tal sentido, los miembros del CIHS y el area de recursos humanos de-
beran analizar, respecto a la declaracién de la victima como unica prueba en la
imputacién de actos de hostigamiento sexual, lo siguiente:

a)  Queladeclaracién de la victima no adolezca de incredibilidad subjetiva

Como nos indica la jurisprudencia penal se debe examinar las posibles
motivaciones de su delacion, que éstas no sean turbias o espurias: venganza, odio,
revanchismo, deseo de obtener beneficios de cualquier tipo, incluso judiciales,
que por su entidad estan en condiciones de restarle fuerte dosis de credibilidad.

Por ejemplo, podra acarrear que la declaracién pierda su valor probatorio
el hecho de que el trabajador denunciando haya tenido una relacién senti-
mental con la trabajadora denunciante que hubiera finalizado con problemas
conocidos publicamente (por ejemplo, publicaciones en Facebook sobre los
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problemas sentimentales de ambos trabajadores); o que entre los trabajadores
haya existido previamente un litigio civil por ejemplo de alimentos en los que el
trabajador obtuvo una sentencia favorable generando con ella un resentimiento
en la trabajadora denunciante. O, por indicar otro ejemplo, que haya existido un
concurso de ascenso al interior de la empresa en el que gan6 un trabajador y
el otro, que esperaba el ascenso desde hace buen tiempo, denuncia al ganador
de haberlo hostigado sexualmente desde hace varios meses (antes y durante el
concurso de ascenso).

Estos ejemplos, sin embargo, no deben por si solos generar la incredibi-
lidad subjetiva del testimonio de la denunciante, pero deberan ser valorados a
efectos de poder concluir si debilitan o no dicha declaracion.

b)  Quela declaraciéon de la victima sea verosimil

La declaracion de la victima debe ser coherente, sdlida, y debe encontrarse
acompaiada de ciertas corroboraciones periféricas que la hagan una denuncia
creible. Por ejemplo, un caso en materia penal en el que se destruyé la verosi-
militud de la declaracion se produjo debido a que cuando el presunto agraviado
indica se produjo el acto lesivo se encontraba en estado de ebriedad, lo que,
para la Corte Suprema (sentencia emitida al momento de resolver el Recurso
de Nulidad N° 2172-2015-Lima), ademas de otras inconsistencias en su relato,
produjeron que se le reste verosimilitud al hecho.

Esta verosimilitud es més exigible en casos en los que la comision del
acto de hostigamiento sexual es clandestina, esto es, en la que no hay pruebas
materiales del hecho ocurrido. Por ejemplo, una trabajadora denuncia que un
compaifiero de trabajo le dijo una frase de contenido sexista, pero sélo la escu-
cho ella y no hubo testigo alguno, lo cual se produjo en el centro de trabajo a
las 09:00 p.m. cuando ya no habia mds trabajadores que los dos en la empresa;
sin embargo, el denunciado demuestra que a esa hora se encontraba en el cine
(v lo logra demostrar), restando, con ello, de toda verosimilitud a la denuncia.

Es importante precisar que el Tribunal del Servicio Civil ha reconocido,
en la Resolucion N°001962-2019-SERVIR /TSC-Primera Sala, que:

(...) el hostigamiento o acoso sexual es una falta que suele cometerse
de forma clandestina, sin la presencia de testigos y en ocasiones sin
dejar rastros o vestigios materiales, lo que naturalmente dificulta
contrastar el testimonio de la victima con otros elementos de carac-



La declaracion de la victima como prueba tnica en la investigacion y sancion del hostigamiento

ter objetivo. Por esa razon, es necesario recurrir a otros elementos de
prueba o indicios que permitan generar un grado de certeza suficiente
para determinar la culpabilidad del procesado en los hechos atribuidos.
Un ejemplo seria una pericia psicolégica que evidencie que la victima
padece de sintomas compatibles con episodios de hostigamiento
sexual. También, el testimonio de quienes puedan haber observado
que el investigado(a) haya empleado términos de corte sexual hacia
la victima, o le haya hecho proposiciones reiteradas para citas o actos
de similar naturaleza” (el resaltado es nuestro).

Por lo tanto, podra servir, tanto a favor como en contra de la verosimilitud
de la declaracion, aportar esos elementos periféricos que menciona la jurispru-
dencia penal, siendo ejemplos de ellos una pericia psicoléogica de la victima o
declaracion de testigos sobre el comportamiento o conducta tanto del acusado
como de la victima.

c) Que la declaracidn de la victima sea persistente durante la investigacion
del acto de hostigamiento sexual

Respecto a este presupuesto de la declaracion de la victima, se exige que
esta sea continua y no entre en contradicciones durante la investigacion del acto
de hostigamiento sexual®. Asi, por ejemplo, podria perder su persistencia una
declaracion de una trabajadora que, por escrito, informé al CIHS de haber sido
victima de declaraciones sexuales de un compafiero de trabajo, pero, cuando
se acerco a dar sus declaraciones ante los miembros de este Comité, indico que
todo fue un error o varid los hechos de su declaracion.

Sobre este elemento, debe indicarse que no existe normativa que impida o
prohiba que el trabajador victima de un acto de hostigamiento sexual declare mas
de una vez sobre los actos que denuncia. Asimismo, debera cuidar el empleador
de no infringir la prohibicion de revictimizacién que, conforme lo establece el
articulo 15 del Decreto Supremo N° 014-2019-MIMP, exige que en la actuacion
de los medios probatorios no se exponga a la victima a ciertas situaciones como
“la declaracidn reiterativa de los hechos”; prohibicién que, no obstante, segin
la Corte Suprema, “no puede convertirse en un obstaculo para la averiguacion

1 Debemos indicar en este punto que el Tribunal Supremo espafiol, en la sentencia del 31 de
enero de 2005, sobre la persistencia en la incriminacién ha sefialado que no se exige que
los diversos testimonios sean absolutamente coincidentes, bastando con que se ajuste
a una linea uniforme de la que se pueda extraer, al margen de posibles matizaciones e
imposiciones, una base s6lida y homogénea.
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de la verdad procesal cuando, precisamente, lo que se discute es la calidad de
la victima de la declarante; (...). La “no revictimizacion” no es un principio ab-
soluto y, por tanto, no puede estar por encima del derecho constitucional a la
presuncion de inocencia”?.

No obstante, debera tenerse en cuenta que la retractacién de la victima
no necesariamente debe generar que su declaracion pierda valor probatorio.
Senalamos esto porque la Corte Suprema, a través del VII Pleno Jurisdiccional
de las Salas Penales Permanente y Transitoria celebrado mediante el Acuerdo
Plenario N° 1-2011/CJ]-116, ha precisado lo siguiente:

La validez de la retractacion de la victima estd en funcidén de las resultas
tanto de una evaluacion de caracter interna como externa. En cuanto a la
primera, se trata de indagar: a) la solidez o debilidad de la declaracién
incriminatoria y la corroboracién coetdnea —en los términos expues-
tos— que exista; b) la coherencia interna y exhaustividad del nuevo relato
y su capacidad corroborativa; y, c) la razonabilidad de la justificaciéon de
haber brindado una version falsa, verificando la proporcionalidad entre
el fin buscado —venganza u odio— y la accién de denunciar falsamente.
Respecto de la perspectiva externa, se ha de examinar: d) los probados
contactos que haya tenido el procesado con la victima o de su objetiva
posibilidad, que permitan inferir que la victima ha sido manipulada o
influenciada para cambiar su verdadera versidn; y, e) la intensidad de las
consecuencias negativas generadas con la denuncia en el plano econémico,
afectivo y familiar. A estos efectos, el propio relato de la victima se erige en
la herramienta mas sélida para advertir estos indicadores, al igual que la
informacioén que puedan proporcionar sus familiares cercanos.

En tal sentido, consideramos que la prohibicién de no revictimizacién en
los casos de hostigamiento sexual en los que sdlo existe como prueba la propia
declaracidon de la victima, especialmente cuando estamos frente a actos “clan-
destinos” (en los que no hay prueba material del acto de hostigamiento), se debe
flexibilizar a fin de permitir que la victima pueda declarar ante el CIHS a fin de
evaluar la consistencia de su declaracion y, en tal sentido, que se pueda com-
probar su persistencia en el tiempo; asimismo, en caso exista una retractacion
de la victima en su declaracion, se debera analizar interna como externamente
a fin de poder justificar dejar de lado esa declaraciéon como prueba del acto de
hostigamiento sexual.

2 Ver sentencia de la Segunda Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema al resolver el Recurso

de Nulidad N° 3303-205-Lima.
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IV. LA PRESUNCION DE INOCENCIA DEL TRABAJADOR DENUNCIADO EN
LOS PROCEDIMIENTOS DE HOSTIGAMIENTO SEXUAL CON DECLARA-
CION DE LA ViCTIMA COMO PRUEBA EXCLUSIVA

Como ya previamente lo habiamos deslizado, concluir al interior de la
empresa que un trabajador ha cometido un acto de hostigamiento sexual tni-
camente a partir de la declaracion de la presunta victima, podria colisionar
con el derecho a la presuncién de inocencia que, como derecho fundamental,
ostenta el trabajador también en el marco de la relacion laboral que sostiene
con su empleador.

Este derecho a la presuncién de inocencia, sin embargo, tal como lo ha
precisado nuestro Tribunal Constitucional no seria absoluto sino relativo, pues
“parte de esarelatividad del derecho ala presuncion de inocencia esta vinculado
también con que dicho derecho incorpora una presuncién «iuris tantum» y no
una presuncion absoluta; de lo cual se deriva, como légica consecuencia, que la
presuncion de inocencia puede ser desvirtuada mediante una minima actividad
probatoria”s.

Por ello, la presunciéon de inocencia del denunciado como hostigador sexual
en el marco de una relacién laboral serd validamente derrotada incluso cuando
la Gnica prueba de cargo es la declaracién de la propia victima. No obstante,
conforme lo ha precisado el Tribunal Supremo espafiol “(...) aun cuando, en
principio, la declaracion de la victima puede ser habil para desvirtuar la presun-
cion constitucional de inocencia, atendiendo a que el marco de clandestinidad
en que se producen determinados delitos, significadamente contra la libertad
sexual, impide en ocasiones disponer de otras pruebas, ha de resaltarse que para
fundamentar una sentencia condenatoria en dicha Unica prueba es necesario
que el Tribunal valore expresamente la comprobacién de la concurrencia de
las siguientes notas o requisitos: ausencia de incredibilidad subjetiva, o dicho
en positivo, credibilidad subjetiva del testimonio, verosimilitud del mismo y
persistencia en la acusacion”.

Por consiguiente, la presuncion de inocencia que ostenta el trabajador
acusado de un acto de hostigamiento sexual no se vera afectada cuando la

8 Sentencia recaida en el expediente N2 2440-2007-PHC/TC, fundamento quinto.
*  sentencia del Tribunal Supremo espafiol 269/2014 (Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, Seccién
1,Rec 1845/2013 de 20 de marzo de 2014)
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Unica prueba en contra de él es la acusacién de la victima, siempre que dicho
testimonio sea creible subjetivamente, verosimil y persistente; debiendo, para
ello, ser el CIHS cuando investiga y recomienda la sancién a imponer, y el area
de recursos humanos de la empresa cuando sanciona, los encargados de valorar
esta declaracién alaluz de este examen que permitira sustentarla como prueba
suficiente de incriminacion del trabajador acusado.

V. LA LABOR DEL CIHS Y DEL AREA DE RECURSOS HUMANOS EN LOS
PROCEDIMIENTOS DE HOSTIGAMIENTO SEXUAL CON DECLARACION
DE LA ViCTIMA COMO PRUEBA EXCLUSIVA

Es evidente la dificil labor del CIHS y del area de recursos humanos en
aquellos casos en los que la inica prueba de cargo es la declaracion de la victima,
en especial, en aquellos casos que son denominados como “clandestinos”, esto es,
en los que no hay prueba material alguna que sustente la acusacién existiendo
como Unica prueba la declaracién de la victima de haber sido agredida sexual-
mente por algiin compafiero de trabajo.

En estos casos, consideramos que la dificultad que ostentan ambos 6r-
ganos del empleador es dar soporte juridico a la decisién que vayan a asumir:
el CIHS que debera investigar y evaluar si la declaracion de la victima retne
los presupuestos que la jurisprudencia penal ha establecido para dar validez a
esta declaracién como prueba inculpatoria; y el area de recursos humanos, que
debera revisar las recomendaciones efectuadas por el CIHS y que debera tomar
la decision de sancionar o no al trabajador a partir de las pruebas aportadas en
la etapa de investigacion.

Y precisamos que lo anterior desde nuestro punto de vista implica una
seria dificultad ya que los miembros del CIHS son finalmente trabajadores (ya
sea que representen en estricto a los trabajadores o al empleador) al igual que
lo son los miembros del area de recursos humanos; y no se exige en la normativa
que alguno sea un operador juridico.

No obstante, una manera de paliar esta complicacién podria ser el cum-
plimiento de la obligacién impuesta en el literal b) del numeral 11.1 del articulo
11 del Decreto Supremo N° 014-2019-MIMP, que establece que el empleador
debera brindar “(u)na (1) capacitaciéon anual especializada para el area de
Recursos Humanos o el que haga sus veces, el Comité de intervencion frente al
Hostigamiento Sexual o el que haga sus veces y los demas involucrados en la
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investigacion y sanciéon del hostigamiento sexual, con el objeto de informar sobre
el correcto tratamiento de las victimas, el desarrollo del procedimiento, asi como
la aplicacion de los enfoques previstos [en la normativa]. Esta obligacidn no sera
exigible en el caso de las micro y pequefias empresas, siempre que se encuentran
acreditadas en el Registro Nacional de la Micro y Pequefia Empresa — REMYPE”.

Esta capacitacion, por consiguiente, deberd enfocarse en brindar estas
herramientas y pautas metodoldgicas juridicas a los miembros del CIHS y del
area de recursos humanos de la empresa. Sin embargo, como la misma norma
indica, esta capacitacion no sera exigible para las micro y pequefias empresas,
por lo que somos de la idea de que en estas organizaciones probablemente los
miembros del CIHS o el delegado que cumple esta funcién tendra serias compli-
caciones al momento de evaluar aquellas denuncias en las que la inica prueba
es la propia declaracion de la victima.

Por otro lado, no debe dejarse de lado, como previamente lo hemos in-
dicado, el derecho al debido proceso del acusado, el que, tanto en la etapa de
investigacion (numeral 19.4 del articulo 19 del Decreto Supremo N° 014-2019-
MIMP) como en la etapa ante el rea de recursos humanos (numeral 20.2 del
articulo 20 del Decreto Supremo N° 014-2019-MIMP), serd el principal interesado
en aportar las pruebas que permitan destruir la eficacia de la declaracion de la
victima como tnica prueba de cargo.

Finalmente, se debe resaltar la importancia en la delimitacién, atencion
y correcto analisis de esta casuistica analizada en este articulo, puesto que un
escenario en el que el CIHS y el area de recursos humanos archiva una denuncia
de hostigamiento sexual sefialando que la tinica prueba es la declaracién de la
victima, o el escenario en el que se despide a un trabajador sobre la base de la
declaracion de la victima pese a que existian pruebas aportadas por el acusa-
do que destruian la eficacia de esa prueba; podrian generar que el empleador
tome decisiones erradas que generen contingencias administrativas (multas de
SUNAFIL) o judiciales (demandas ya sea del trabajador victima de hostigamiento
sexual o el trabajador sancionado).

VI. CONCLUSIONES

1. La experiencia practica nos ha mostrado que existirdn casos de hostiga-
miento sexual en los que la inica prueba de incriminacién del presunto
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hostigador es la propia declaracion de la victima. Esta situacion se presenta
especialmente en los casos “clandestinos”, en los que el acto de hostiga-
miento sexual se produjo de manera instantadnea sin que quede rastro
material alguno; escenario que es frecuente en las agresiones sexuales al
interior de las empresas.

La declaracion de la victima, conforme con nuestra normativa, es una prue-
ba suficiente que permite derribar la presuncién de inocencia que ostenta
elacusado. Sin embargo, debido a la carencia de otras pruebas que en estos
casos permita sustentar la acusacion de la victima, se exige —conforme
a los criterios de la Corte Suprema— que esta declaracién soporte un
examen en el que se analizara estos tres requisitos: que la declaracién de
la victima no incurra en una incredibilidad subjetiva (es decir, que tenga
credibilidad subjetiva), que sea verosimil y que sea persistente durante
la investigacidn del acto de hostigamiento sexual.

Reconocemos que el andlisis y los requisitos antes mencionados, que se
exigen para ratificar la validez de la declaracion de la victima, es complejo,
puesto que es una metodologia propia del Derecho Penal que, sin embargo,
es exigida por nuestra normativa laboral en la investigacion de los actos
de hostigamiento sexual; lo que implicaria, en buena cuenta, trasladar esta
labor cuasi jurisdiccional a los miembros del CIHS y del area de recursos
humanos de los empleadores.

Una manera de paliar esta complejidad en lalabor normativamente conferi-
daalos miembros del CIHS y del area de recursos humanos la encontramos
presente cuando se impone el deber de brindarles una capacitacién anual
especializada a los trabajadores que conforman estos 6rganos. No obstante,
esta capacitacion no es exigida para las micro y pequefias empresas, por
lo que no de realizarse creemos podria generar que al interior de estas
organizaciones se asuman decisiones erradas al momento de analizar los
casos de hostigamiento sexual que se presenten entre sus trabajadores.

Finalmente, reconocemos la importancia de ahondar y examinar asuntos
como el analizado en este articulo, puesto que la decision del empleador
de archivar o sancionar a un trabajador (incluso con el despido) en los
casos en los que sé6lo hay como prueba la denuncia del trabajador victima
de hostigamiento sexual, sin tener presente las herramientas que la misma
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norma impone revisar (incluso, acudiendo a los criterios judiciales en
materia penal), puede generar severas contingencias administrativas o
judiciales para el empleador.
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L INTRODUCCION

Es frecuente que el empleador recurra ala coaccién hacia sus trabajadores
para que puedan dar por finalizado la relacion laboral disfrazandolo de mutuo
disenso; sin embargo la realidad es otra, luego de la firma, muchas veces, el
referido contrato termina en los tribunales por el incumplimiento del pago de
compensaciéon por parte del empleador. En efecto, ante estos hechos resulta
legitimo implementar como mecanismo de control de los mutuos disensos labo-
rales que el inspector de Sunafil, previa evaluacién, pueda ratificar los contratos
disensos de tal forma que se garantice el derecho de los trabajadores y sea un
mecanismo disuasivo que neutralice futuros fraudes o vicios de la voluntad del
contrato, en perjuicio del trabajador.

En nuestra legislacion no existe un mecanismo legal que obligue al em-
pleador, como requisito de validez del contrato del mutuo disenso, la ratificacién
del inspector; ello en merito a un instrumento de control que valide eficazmente
la voluntad del trabajador, descartando todo tipo de coaccidn.

I. MUTUO DISENSO: LA EXTINCION LABORAL CONSENSUADA

Por el mutuo disenso (art. 1313 del Cédigo Civil) las partes dejan sin efecto
el acto juridico sin que esta decision afecte derechos de un tercero. Segun la doc-
trina, consiste en un contrato que disuelve las obligaciones del contrato anterior,
esto es, lo dejan sin efecto. En ese sentido, se considera como el acuerdo donde
resuelven extinguir la obligacién contractual por voluntad de las partes, de tal
forma que son libres de disponer lo suyo. En efecto, el caracter extintivo de la
obligacion deviene del pleno consentimiento de los contratantes. Cabe resaltar
que se trata de un contrato bilateral que necesariamente requiere de un contrato
anterior que sera extinguida su obligacién (Coca-Guzman, 2020).

A pesar de la proteccidn del trabajador en la legislacion, existen mecanis-
mos para dar término a la relacion laboral de forma legal, entre ellas destaca
el acuerdo de las partes (mutuo disenso). En esta modalidad de extinciéon del
vinculo laboral el empleador es uno de los mas favorecidos, puesto que se evita
futuros conflictos legales y mayor rentabilidad para la empresa (IONOS, 2020).

2.1. Mutuo disenso y derecho laboral

Esta figura juridica es frecuente en el derecho laboral peruano, ademas
se encuentra estipulado en la Ley de Productividad y Competitividad Laboral



El vacio normativo del mutuo disenso laboral

(articulo 16 literal d) donde consigna como una de las causales validas de ex-
tincion del vinculo laboral. Claro esta que debe ser celebrador por las partes
involucradas (empleadory trabajador) para dar por concluida la relacién laboral.
En tal sentido, se sostiene en la Casacién Laboral 20075-2015, Lima (sobre in-
demnizacién por despido arbitrario) en que reza “(...) por mutuo disenso genera
indemnizaciéon cuando haya incumplimiento en el pago de la suma fijada por
mutuo acuerdo como indemnizacién por cese” (Coca-Guzman, 2020).

2.2. Cardcter irretroactivo del mutuo disenso

Es de naturaleza absoluta la irretroactividad del mutuo disenso, salvo en
materia de obligaciones donde son las partes quienes flexibilizan sus efectos
(sin vulnerar derechos de terceros) en merito a la autonomia de la voluntad
privada. Esta condicion es sensata, debido a cerrar la posibilidad de que sus
efectos sean retroactivos, en las partes que celebran el mutuo disenso, mas ain
si se trata de un contrato bilateral de contenido laboral, sus efectos tienen que
surtir a partir de la suscripcion, para poner termino al contrato anterior donde
acredita la relacion laboral (Coca-Guzman, 2020).

2.3. Ineficacia del mutuo disenso cuando perjudica derechos de ter-
ceros

Como en todo acto juridico se tiene que cautelar los derechos de terceros,
en tal sentido, resulta valido lo preceptuado por el articulo 1313 del Cédigo
Civil (parte final) que estipula que el mutuo disenso se tiene por no efectuado
ante la vulneracion de derechos de un tercero. Esta norma procura resguardas
los derechos que adquirié el tercero con una de las partes que va a suscribir el
contrato de mutuo disenso, pues bien, bajo esa misma légica los actos privados
gozan de valides cuando lesionen derechos (Coca-Guzman, 2020).

2.4. Extincion de un contrato por ambas partes

La forma legal y legitima de dar por concluido una relacién contractual
consensuada es por medio de mutuo disenso. Aqui las partes empleador y
trabajador pueden abordar temas como compensacion o algin otro beneficio
pecuniario, para dar por satisfecho la conclusién de la relacién laboral. En ese
contexto, son las partes quienes exteriorizan la intension de extinguir el vincu-
lo contractual laboral, materializandose en el mutuo disenso. Empero, a esta
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modalidad le persigue la sombra de la coaccion hacia los trabajadores, aqui se
presume el abuso del empleador para distorsionar la voluntad del trabajador,
en la aparente firma voluntaria del contrato de mutuo disenso. Por tal motivo,
es imprescindible que el referido contrato goce de plena validez juridica y no
adolezca de vicios de la voluntad. Cabe precisar que la suscripcion del contrato
de mutuo disenso no necesariamente se requiere la presencia de los titulares,
basta con la representacion de sus representantes legales. También es impres-
cindible que el referido contrato contenga todas las condiciones del término de
la relacion laboral (IONOS, 2020).

2.5. Contratos con clausula de mutuo disenso no recibiran indemni-

zacion

Algunos empleadores insertan en los contratos laborales clausulas de
mutuo disenso, antes del inicio de la relacién laboral, escenario que resulta ar-
bitraria, ante la imposibilidad del trabajador de poder negociar los términos del
mutuo disenso, salvo que el trabajador acepte las condiciones, con el objeto de
trabajar. Recordemos que entre las modalidades de concluir el vinculo laboral
se tiene: la renuncia, vencimiento de contrato, invalidez, despido justificado por
falta grave, mutuo disenso. Este ultimo se debe establecer las condiciones que
no dejen en desamparo al trabajo que acepta un contrato laboral predetermi-
nado, con clausula de mutuo disenso. Ello implica que no debe divorciarse de
la liquidacién y beneficios a favor del trabajador cuando el empleador recurra
a la clausula de mutuo disenso.

Cabe precisar que es de vital importancia descartar toda posibilidad de
vicios de la voluntad del trabajador que acepta las condiciones y suscribe el
contrato. Se debe recordar los efectos del mutuo disenso, no se condiciona al
pago adicional de una indemnizacién a favor del trabajador, puesto que solo le
corresponde los beneficios con arreglo a ley (Juape, 2019).

III. DESPIDO ARBITRARIO O MUTUO DISENSO

La desvinculacion del empleador con el trabajador implica el ofrecimien-
to de alternativas para arribar al contrato de mutuo disenso, tales condiciones
deben ser atractivos para que el trabajador los acepte sin mediar ningtin acto de
coercidn toda vez que su decisidn es coherente con la plena satisfaccion de sus
intereses. Ante este escenario, se descarta toda posibilidad de despido arbitrario
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y con el pago se sustrae el pago de una indemnizacion. Por tal razdn, el mutuo
disenso aparece como una alternativa amigable para concluir la relacidn laboral
con el empleador debiendo ofertar ciertos incentivos (bonificacion extraordina-
ria) para la aceptacion voluntaria del trabajador (Tenorio-Pineda, 2020).

IV. VALIDEZ DEL MUTUO DISENSO

4.1. Carezca de vicios de voluntad

Es imperativo que los contratos de mutuo disenso gocen de valides ju-
ridica, esto implica necesariamente que el trabajador suscriba el contrato de
manera libre, espontanea y voluntaria su consentimiento, debiendo estar exento
de vicios de la voluntad, de conformidad con el articulo 23.1 de la Ley 29497
Nueva Ley Procesal del Trabajo, articulo 47 del Decreto Legislativo 728 Ley
de Productividad y Competitividad Laboral y el Decreto Supremo 002-97-TR,
legislacion que prevé la figura del mutuo disenso, siempre que se produzca de
manera libre y voluntaria la extincién de la relacion laboral. En tal sentido, solo
los vicios de la voluntad pueden dejar sin efecto la suscripcion del contrato de
mutuo disenso. Por lo general los vicios suelen ser la coaccion y la intimidacion
hacia el trabajador (Contadores & Empresas, 2020).

Cabe precisar que la intimidacidn laboral se materializa por medio del
chantaje, manipulacion, violencia, generar sensacién de temor e incapacidad,
siendo frecuente, recurrir a otros trabajadores para tal tarea. Ahora bien, la
intimidacion pasa a otro plano cuando es grave o de amenaza inminente al
trabajador que lesione su integridad. De tal forma, que la contundencia de la
intimidacidn, pueda torcer la voluntad del trabajadory acepte el mutuo disenso.
Ademas, todos estos actos de vicios de la voluntad deben estar acreditado, que
permita comprobar en el proceso que bajo la fuerza o amenaza se coacciono
la voluntad del trabajador. Por otra parte, el articulo 47 del TUO del Decreto
Legislativo 728, Ley de Formaciéon y Promocién Laboral y el articulo 16 del De-
creto Legislativo 728 Ley de Productividad y Competitividad Laboral permiten
la celebracion de convenios de programas de incentivos entre los empleadores
y trabajadores. Esta es una clara evidencia de torcer la voluntad del trabajador
al inducir y provocar la extincién de su relacién laboral por mutuo disenso,
bajo la promesa de convenios de ayuda, cuando se formen nuevas empresas
(Contadores & Empresas, 2020).
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4.2. El mutuo disenso debe constar por escrito

La Corte Suprema, por medio de la Casacion Laboral N°19111-2017-
Piura, ha establecido que el mutuo disenso es el acto juridico bilateral donde el
empleador y trabajador acuerdan resolver el contrato de trabajo (plazo fijo o
indeterminado). Ahora bien, si el pago de la liquidacién de beneficios se obtuvo
en razdén del mutuo disenso, no es exigible (legalmente) que el mutuo disenso
obre por escrito. En ese sentido, también la Casacion 23414-2017, Piura, sostiene
que el mutuo disenso laboral es valido, aunque no conste por escrito si figura en
la liquidacién de beneficios sociales. Asimismo, para finalizar la relacién labo-
ral esta debe acreditarse por escrito o en la liquidacion de beneficios sociales,
salvo que se acredite vicios de la voluntad como la coaccion, intimidacién. Por
tanto, segin la norma vigente basta que haya sido detallada en la liquidacién de
beneficios sociales o se presente por escrito para dar validez al mutuo disenso
(LP Pasion por el derecho, 2019).

4.3. No toda amenaza califica como vicio de la voluntad en la firma de
cese por mutuo disenso

Para la Corte Superior de justicia de La Libertad en su Expediente
150-2019-0-1601-SP-LA-02, en su décimo fundamento, califica a la amenaza
como aquella que apertura la ineficacia del acto juridico de mutuo disenso;
empero, la amenaza requiere de la condicién de ilicito, ilegitimo, antijuridico,
compatible con una conducta antisocial, ademas debe versar de un mal inminente
y grave, mas no un futuro incierto e imaginario; adicionalmente debe existir una
un nexo causal entre la amenaza y el consentimiento contractual en el mutuo
disenso (LP Pasion por el derecho, 2020). En este punto, resulta controversial que
la amenaza sea grave e inminente para recién conceder la condicién de vicios de
la voluntad, en tal sentido, nos preguntamos ;viciar la voluntad debe ser fuerte
y contundente? podria existir otras formas de amenaza real.

Por tal razon, asiste el argumento de implementar como requisito de
validez del contrato de mutuo disenso que la misma sea ratificada por un ins-
pector de trabajo u otro funcionario andlogo del Ministerio de Trabajo, que
evite a futuro esta sensacién de temor e inseguridad al momento de suscribir
el referido contrato.
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4.4. Laintervencion del inspector de trabajo en el mutuo disenso

Hoy en dia existe cierto vacio legal que refuerce la proteccién de los
derechos de los trabajadores ante la posibilidad de ser tentados, inducidos o
coaccionados en su voluntad a suscribir contrato de mutuo disenso. Para ello,
es imperativo que los referidos contratos cuenten con un instrumento o meca-
nismo de control que valide eficazmente la voluntad libre de los trabajadores,
en la suscripcion del mutuo disenso tal como ocurre en otros paises.

Este mecanismo resulta un medio garantista a los derechos de los tra-
bajadores, tal como lo sostiene la Casacidon Laboral 20075-2015-LIMA de la
Segunda Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria de la Corte Suprema
de Justicia de la Republica, donde en su fundamento Décimo Tercero refiere al
respecto, “(...) debemos indicar que si bien existe un convenio de terminacién
de contrato de trabajo por mutuo disenso; sin embargo, la sola suscripcién de
dicho convenio no puede ser la inica condicion para la terminacion del vinculo
laboral, sino que se debe verificar si tal situacién no ha vulnerado los derechos
fundamentales del trabajador”. En ese contexto, es legitimo y necesario que un
tercero, como el inspector de trabajo, verifique y valide los contratos de mutuo
disenso, con ello se resta toda posibilidad de amenaza o coaccién que vicie la
voluntad del trabajador tal como ocurre en otros paises (Vasquez-Raffo, 2021).

Tabla 1

Mutuo disenso en el derecho comparado

Peru Chile Paraguay Panama
TUO del Decreto Cédigo de Trabajo Cédigo de Trabajo Codigo de Trabajo
Leg. 728, LPCL de Chile de Paraguay de Panama
Articulo 16.- Son | Articulo 159.- El | Articulo 78.- Son | Articulo 210.- La

causas de extincion
del contrato de tra-
bajo: (...) d) El mu-
tuo disenso entre
trabajador y emplea-
dor.

Articulo 19.-Elacuer-
do para poner tér-
mino a una relacién
laboral por mutuo

contrato de traba-
jo terminard en los
siguientes casos: 1.-
Mutuo acuerdo de
las partes.

Articulo 177.- El fini-
quito, la renuncia y el
mutuo acuerdo de-
beran constar por es-
crito. El instrumento

causas de termina-
cion de los contratos
de trabajo: (..) b)
El mutuo consen-
timiento,  formali-
zado en presencia
de un escribano
publico o de un re-
presentante de la
autoridad adminis-
trativa del trabajo,

relacion de trabajo
termina: 1. Por mu-
tuo consentimiento,
siempre que conste
por escrito y no im-
plique renuncia de
derechos.
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disenso debe cons-
tar por escrito o en
la liquidacion de be-
neficios sociales.

Vacio normativo

respectivo que no
fuere firmado por el
interesado y por el
presidente del sin-
dicato o el delegado
sindical respectivos,
o que no fuere rati-

o del Secretario del
Tribunal del trabajo,
o del Secretario del
Tribunal del Trabajo
del Juzgado en lo La-
boral de turno o de
dos testigos del acto.

ficado por el trabaja-
dor ante el inspector
del trabajo, no podra
ser invocado por el
empleador.

V. CONCLUSION

Los contratos de mutuo disenso laboral adolece con ciertas debilidades
que facilmente puede incurrir en coaccién del empleador a su trabajador, por
ello, como un mecanismo disuasivo de control, es imperativo la participacién de
un representante de la autoridad de trabajo como es el inspector laboral, que
verifique y descarte cualquier tipo de coaccién, donde se acredite la voluntad
plena del trabajador en aceptar y suscribir el contrato de mutuo disenso, este
mecanismo, ya se viene utilizando en los paises vecinos como Chile, Panamj,
Paraguay, que a través de sus funcionarios de trabajo validan los contratos que
dan termino a la relacién laboral como es el mutuo disenso.

VI. RECOMENDACION

Implementacién en la legislacién laboral, que los contratos de mutuo
disenso laboral cuenten como requisito de validez, la ratificacion del inspector
que permita verificar la validez de la voluntad del trabajador, donde se pueda
descartar cualquier posibilidad de coaccidn.
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L DEFINICION DE INTERPRETACION

La ley penal como toda ley tiene que interpretarse, aun en los casos en
que baste para ello el método literal, es decir no rige el principio de “in claris
non fit interpretatio”. Pues bien, con mayor raz6n hay que atribuirle un sentido
normativo a la disposicién legal, de modo conforme a la Constituciéon cuando
luego de la interpretacién se determinen vacios, lagunas e incongruencias. Esto
es, de existir otros sentidos interpretativos no conformes con la Constitucion,
el Juez tiene que desechar dichas interpretaciones y escoger la que es mas con-
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forme a la Constitucidn (Sentencias interpretativas de la Ley penal substantiva
conforme a la Constitucién en sentido estricto).

Sobre el particular el maestro italiano Guastini (2010) nos ensefia que:

Cuarto aspecto del proceso de constitucionalizacion es la interpretacion
“adecuadora” de las leyes, es decir, la interpretacion de las leyes en modo
conforme a la Constitucion. Este cuarto aspecto refiere, por tanto, a las
técnicas de interpretacion no de la Constitucion, sino de la ley. No hay
texto normativo que tenga un solo significado, determinado antes de
la interpretacion. Dicho de otra forma, ningiin texto normativo (al menos
diacrénicamente) es susceptible de una sola interpretacion. Por otro lado,
si utilizamos el vocablo “norma” para referirnos no al texto mismo, sino a
su significado, podemos decir que cada interpretacién recoge de un mismo
texto normativo una norma diversa. De esta manera, a menudo sucede
de una cierta disposicion legislativa —interpretada en abstracto (es decir,
simplemente leyendo el texto) o en concreto (es decir, con ocasion de una
especifica controversia)- es susceptible de dos interpretaciones, de modo
tal que la primera da lugar a una norma N1 que contradice una norma
constitucional, mientras que la segunda alude a una diversa norma N2
que, al contrario, es del todo conforme a ella. Evidentemente toca al juez
elegir lainterpretacion “correcta”, en el sentido que es su tarea decidir cual
interpretacion es la preferible. El juez puede, por tanto, elegir entre dos
posibilidades: interpretar la disposicidn en cuestién en el primer modo y,
en consecuencia considerarla inconstitucionalmente, o bien interpretarla
en el segundo modo y considerar, por tanto, que aquella es conforme a la
Constitucién. Ahora bien, esta segunda interpretacién se suele denomi-
nar “adecuadora” (pero podemos llamarla “armonizante”): la doctrina de
lengua alemana habla de Verfassungskonformgesetzauslegung. La interpre-
tacion adecuadora es, en buena cuenta, la que adectia, armonizalaley ala
Constitucién (previamente interpretada, se entiende), eligiendo -frente a
una doble posibilidad interpretativa- el significado (es decir, lanorma) que
evita toda la contradiccion entre ley y Constitucion. El efecto de semejante
interpretacion es obviamente el de conservar la validez de una ley que, de
otra forma, deberia ser declarada inconstitucional.La interpretacion ade-
cuadora es otro aspecto importante del proceso de constitucionalizacién.
(pp- 368-370)

Ahora bien, la interpretacién de la ley penal conforme a la Constitucion se
facilita con la diferenciacion introducida por la doctrina constitucional italiana
ente disposicion y norma y respecto de la cual ya hemos hecho referencia en el
capitulo 8.3.1. En efecto, sobre este extremo el maestro Nogueira Alcala (2004)
sefiala: “los enunciados normativos o preceptos juridicos, disposiciones o textos
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normativos, son diferentes de las normas o proposiciones juridicas que se des-
prenden, por via interpretativa de los textos. El texto es el enunciado normativo
sobre el cual recae el proceso de interpretacion, las normas o proposiciones nor-
mativas, constituyen el resultado de dicho proceso. Asi un enunciado normativo
o texto puede tener diversas normas, como asimismo, una norma puede estar
contenida en diversos textos, ya que la relacion entre enunciado normativo o texto
y lanorma no tienen necesariamente un caracter univoco. Esta diferenciacion es
lo que permite justificar y legitimar algunos tipos de sentencias atipicas, ya que
el control de la constitucionalidad recae mas en las normas que se derivan via
interpretacion de los enunciados normativos que de éstos ultimos” (pp. 86-87).

II. SENTENCIAS INTERPRETATIVAS ESTIMATIVAS Y DESESTIMATIVAS

En doctrina se distingue entre sentencias interpretativas estimativas y
desestimativas. A través de las primeras el Tribunal Constitucional considera
inconstitucional determinadas interpretaciones del texto legal y a través de las
segundas rechaza el pedido de inconstitucionalidad al considerar que existe una
interpretacion del texto legal que si es conforme con la Constitucién. Y sobre el
particular, el maestro italiano Gustavo Zagreblesky, citado por el profesor No-
gueira Alcala (2006), refiere que ambas son las dos caras de la misma medalla:
“la doctrina distingue entre sentencias interpretativas estimativas o de acogi-
miento (accoglimento) y sentencias interpretativas desestimativas o de rechazo
(rigetto). Las primeras consideran inconstitucionales ciertas interpretaciones del
enunciado normativo, vale decir ciertas normas que surgen de la interpretacion
considerada inconstitucional, siendo tal o tales interpretaciones expulsadas
del ordenamiento juridico, aun cuando se mantiene inalterado el enunciado
normativo del cual surgen dichas interpretaciones. Las segundas rechazan o
desestiman la inconstitucionalidad al establecer la interpretaciéon conforme a
la Constitucion del enunciado normativo. Ambos tipos de sentencias son, como
sefiala Zagreblesky, las dos caras de la misma medalla” (p. 442).

En doctrina constitucional peruana, también tenemos lo sostenido por el
profesor Carpio Marcos (2006), quien sobre dichas sentencias interpretativas
refiere que:

El germen de las sentencias «interpretativas» se encuentra en la jurispru-

dencia de la Corte Suprema Norteamericana. En efecto, desde el voto del
Justice Samuel Chase formulado en el Caso Hylton y, United Status (1796),
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y poco tiempo después formalizada por la Suprem Court en pleno en el
caso Darmouth Collage v. Woodward (1819)(pie de pagina: Cf. Henry J.
ABRAHAM, The judicial process. An introductory andlisis of the Courts
of the United Status, England and Frence, Oxford University Press, New
York-Oxford 1998, pag.386), un principio de la judicial review of legisla-
tion ha sido que la declaracién de inconstitucionalidad de una ley no se
puede realizar en todos aquellos casos en los que la ley sea susceptible de
interpretarse de conformidad con la Constitucidn. Asi, pues, mediante las
sentencias interpretativas, la Suprem Court y los tribunales constitucio-
nales, no declaran la inconstitucionalidad de una disposicion legislativa si
es que entre las diversas opciones interpretativas que de ésta se puedan
derivar, existe cuando menos una que permita que la ley pueda ser inter-
pretada en armonia con la Constitucion (interpretation in the harmony to
the constitution) (pie de pagina: Ya en 1910, un clasico como Westel W.
WILLOUGHBY (The Constitucional Law of the United Status, T. 1, New Cork
1910, pag. 42), podria decir que «Los tribunales de los Estados Unidos han
reiterado la doctrina de que una ley de un cuerpo legislativo coordinado
no debe ser juzgada inconstitucional si, por medio de una interpretacién
razonable de la Constitucion o de la ley, una y otra pueden ser armoniza-

das»). (pp. 396- 397)..

Y en los casos en que se atribuya un sentido normativo inconstitucional
y que amerite por ello la declaracion de inconstitucionalidad de la disposiciéon
legal, sin embargo para evitar el “horror vacui”, los inconvenientes que ocasio-
naria dicha declaracidn, al dejar desprotegidos los bienes juridicos garantizados
con los enunciados normativos que no adolecen de inconstitucionalidad, se
hace necesaria la emision de una sentencia manipulativa integradora, que haga
compatible dicho sentido normativo con la ley fundamental.

Precisamente sobre el “horrorvacui” el profesor Chacin Fuenmayor (2008)
nos ilustra indicando que el caso tipico es el de “una Ley de pensiones que viola
el principio constitucional de igualdad, por establecer requisitos mas engorrosos
para el cobro de dichos beneficios para la mujer que para el hombre, el Tribunal
Constitucional declara la nulidad de laley, lo cual produce un vacio que impediria
el cobro de pensiones por parte de los beneficiarios, hasta que el parlamento
subsane la inconstitucionalidad, lo cual pudiera ser un lapso considerable du-
rante el cual se lesionan el derecho de pension de los beneficiarios segun la ley
correspondiente” (pag 69). En ese mismo orden de ideas, la profesora italiana
Groppi (2002), enrelacidn a dicho vacio que se generaria, sostiene que: “el vacid
seria tan inconstitucional como la norma que se quiere anular y agrega que “la
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alternativa a la que se somete a la corte italiana esta entre: a) renunciar a su
propia funcidn de garantizar la supremacia constitucional (dejando intacta la
laguna o la ley cuya eliminacion crearia un vaci6 constitucionalmente inacep-
table); o b) invadir el espacio del legislador, colmando ella misma la laguna en
nombre de la Constitucién” (pag. 76).

Pues bien, de los conceptos vertidos podemos concluir que la interpreta-
cion de la ley penal conforme a la Constitucién se enmarca dentro del concepto
mas amplio del control de constitucionalidad de las leyes. En efecto, por el control
de constitucionalidad de la ley en sentido estricto y en aplicacién del principio
de la supremacia de la Constitucidn, toda ley que resulte inconstitucional por
razones de forma y de fondo es expulsada del ordenamiento juridico. Y en los
casos de la interpretacidn conforme a la Constitucién, también es de aplicacién
el precitado principio de la supremacia de la ley fundamental. Ocurriendo, sin
embargo, que en estos casos queda a salvo el texto de la ley, se salva la ley de su
declaracion de inconstitucionalidad (tanto en las sentencias interpretativas en
sentido estricto como en las manipulativas). Pero, siempre, aun en estos casos,
se actud ejerciendo el control de constitucionalidad de las leyes.

El profesor Diaz Revorio (2003) sefiala que “algin autor como Guastini
R. (Disposizione v. norma), entiende que estas sentencias, al igual que buena
parte de las sentencias interpretativas de acogimiento, versan sobre normas, en
cuanto que dejan intacta la disposicion” y si bien es cierto el profesor espafiol
Diaz Revorio, luego de presentar una clasificacion de sentencias estimatorias y
desestimatorias, una clasificaciéon de orden formal y material en las que incluye
a las sentencias manipulativas y de insistir en que: “existe un pronunciamiento
implicito sobre la constitucionalidad de dicha disposicién, al tiempo que hay un
pronunciamiento mas o menos expreso sobre la constitucionalidad de una - o
varias - de las normas que de ella derivan”, sin embargo termina coincidiendo
con Guastini al precisar que: “aunque es cierto que la inconstitucionalidad y
nulidad solo se produce en el plano de las normas” (pag. 82).

Los maestros Fiandaca y Musco (2006), luego de afirmar que inclusive
debe hacerse un control de constitucionalidad sobre las leyes penales favorables
al reo: “el control de constitucionalidad sobre las leyes penales en favor, que no
puede excluirse del poder de la Corte “sin que se establezcan, en consecuencia,
zonas francas que la Constitucién no prevé en absoluto, en el marco de las cuales
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la legislacion ordinaria devendria incontrolable,” (pag. 119), agregan sobre los
eventuales riesgos que ello implica: “sin embargo, una vez admitido el control
sobre las leyes penales en favor, es necesario evitar el riesgo de que la Corte
se arrogue el poder de efectuar valoraciones de mérito, que por su naturaleza
competen al legislador.

En efecto, es el legislador quien debe decidir si- y como - un hecho debe
ser incriminado, y si existen situaciones particulares que deban incluirse en el
area de lo penalmente relevante. Desde este punto de vista, el control de la Corte
se considera admisible solo en el caso de que subsistan algunas condiciones.
Es decir: después de verificar que la decision legislativa es reprimir un cierto
tipo de conductas, una eventual discriminacion en el tratamiento punitivo de
las conductas pertenecientes al mismo tipo hubiere de resultar notoriamente
arbitraria (una suerte de “privilegio odioso”) segun el principio de igualdad”
(pp- 119- 120) y para el caso concreto que analizan del articulo 52 de la Ley 12
del 3 de enero de 1981, que establece la inimputabilidad de los miembros del
Consejo Superior de la Magistratura por las opiniones expresadas en el ejercicio
de sus funciones, concluyen: “ahora bien, no puede hablarse de discriminaciéon
arbitraria en el ejemplo sefialado de la causa especifica de inimputabilidad, pues,
tal como lo ha reconocido la Corte Constitucional misma, la inimputabilidad de los
miembros del Consejo Superior de la Magistratura por las opiniones expresadas
en el ejercicio de sus funciones tiene la finalidad de tutelar un interés superior,
es decir, respaldar la actuacion de dicho érgano fundamental, establecido en
la Constitucidn, y protegerlo de ataques que podrian obstaculizar su funciona-
miento”(pag. 120).

2.1 Fundamento

La ley penal tiene que interpretarse conforme a la Constitucion en virtud
al principio de la “supremacia de la Constitucién”, por el cual se tiene claro que
la Constitucion es la “norma normarum”, 1a norma de las normas, fuente de las
fuentes del derecho y al de “conservacion de la ley”, por el cual corresponde
buscar la conservacién de la ley, no su abrogacion, “in dubio favor legislatoris”,
en la duda sobre la constitucionalidad de una ley, hay que estar a favor de su
constitucionalidad.

Y enrelacion a dicho fundamento, coincidimos plenamente con el maestro
Prieto Sanchis (2000) cuando precisa: “finalmente, la idea de que la Constitu-
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cién, mas que un limite al legislador, es una norma que directamente ordena
amplias esferas de las relaciones sociales presenta un corolario implicito, y es
que la defensa de la Constitucién no solo comporta una legislacién negativa que
le diga al legislador solo aquello que no puede hacer, sino que reclama también
una legislacion positiva capaz de suplir, complementar o corregir al parlamento
en la tarea de hacer realidad el programa constitucional. En cierto modo, las

e

sentencias interpretativas y manipulativas responden a esta filosofia” (p. 186).

En la doctrina nacional el profesor Rodriguez Gémez (2006) también nos
explica como la expansion de la fuerza normativa de la Constitucidn, contribuyé
a la crisis de la Ley, desde que se asume a la primera como norma juridica con
fuerza vinculante que deja de lado su caracter meramente programatico y como
de ese modo se hizo factible el denominado control de constitucionalidad de las
leyes, a través del cual la potestad legislativa parlamentaria se asume sujeta a
una importante limitacién.

2.2 Objeto de pronunciamiento

El profesor Diaz Revorio (2003) sefiala en cuanto al objeto de pronuncia-
miento, que el mismo esta constituido por el texto y la norma y asfi precisa que:
“el objeto de la impugnacion es el precepto o preceptos, esto es, el complejo
formado por el texto y norma; el objeto sobre el que recae la argumentacion
del Tribunal es el mismo complejo, ya que en todo caso necesita interpretar el
precepto impugnado (exprese o no en su fundamentacién dicho proceso inter-
pretativo). Y el objeto del pronunciamiento del Tribunal - y, en su caso, de la
inconstitucionalidad - es el mismo precepto en su totalidad, aunque no siempre
de la misma manera (...) Por ello, puede afirmarse que el objeto del control de
constitucionalidad es el “complejo normativo”, formado por disposicién y norma
o normas de ellas derivadas (o por el texto y su interpretacion), al cual, por la
simple necesidad de buscar un término diferente, llamaremos precepto” (pp.
79- 80).

2.3 ORGANOS LEGITIMADOS PARA EMITIR LAS SENTENCIAS INTERPRE-
TATIVAS

Los 6rganos constitucionales legitimados para emitir sentencias interpre-
tativas, entendiéndose éste concepto en sentido lato, esto es comprendiendo
tanto las sentencias interpretativas en sentido estricto como a las manipulativas,
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son el Poder Judicial y el Tribunal Constitucional. En efecto en doctrina asi es
reconocido por el profesor Atienza (2010), quien sobre el particular sostiene
que: “e incluso cuando, al resolverlos, los tribunales - preferentemente los tri-
bunales, pero no sélo - emiten lo que se llama “sentencias interpretativas”, esto
es, sentencias en las que se sefiala que tal articulo de tal ley es constitucional
siempre y cuando se interprete en tal sentido sefialado por el tribunal; o bien
“sentencias normativas” (o “manipuladoras”) —-aditivas o sustitutivas-, esto

es, cuando los tribunales “comportandose como un legislador”, “modifican
directamente el ordenamiento con el fin de armonizarlo con la Constituciéon”

(p. 70).

Y en doctrina nacional el profesor Carpio Marcos (2006), compartiendo el
mismo criterio, refiere que: “de ahi que esta clase de sentencias no sea empleada
exclusivamente por los Tribunales Constitucionales, sino también constituya (o
deberia serlo) una practica que deba realizarse por los érganos de la jurisdiccion
ordinaria. (Este criterio ha sido recogido por el articulo VI del Titulo Preliminar
del Cédigo Procesal Constitucional, al disponer que el Juez ordinario s6lo pueda
inaplicar una ley cuando «no sea posible obtener una interpretacion conforme
a la Constitucion»” (p. 397).

Y también lo ha establecido nuestro Tribunal Constitucional en el ex-
pediente niimero 00008-2012-PI/TC - Tipo de Violacién Sexual de Menores,
precisando que:

De otro lado, cabe precisar que tanto las denominadas «sentencias inter-
pretativas», «sentencias aditivas» o «sentencias sustitutivas», entre otras,
forman parte de una tipologia de decisiones que no sélo pueden ser
adoptadas por el Tribunal Constitucional, sino también por los jueces
del Poder Judicial en la medida en que el articulo 138° de la Constituciéon
establece que en todo proceso, de existir incompatibilidad entre una norma
constitucional y una norma legal, los jueces deben preferir la primera. Dicho
examen de compatibilidad comprende la identificacién de las opciones
normativas que se desprendan de la respectiva disposicién legal y permi-
tan su conservacién conforme al marco constitucional (Fundamento 61).

En consecuencia, ha quedado claro que no solo al Tribunal Constitucional
le compete expedir sentencias interpretativas y manipulativas, sino que también
el poderjudicial estd habilitado para ello. En efecto, los érganos jurisdiccionales
de nuestro pais estan habilitados para emitir ese tipo de sentencias.
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III. LOS RIESGOS DE LA INTERPRETACION DE LA LEY CONFORME A LA
CONSTITUCION

Sibien es cierto las sentencias interpretativas tienen su fundamento y jus-
tificacion, tal como ya se ha desarrollado precedentemente, sin embargo su uso
indiscriminado también conlleva toda una serie de riesgos que hay que evitar. En
efecto, se podria invadir los fueros del Poder Judicial al imponerse por el Tribunal
Constitucional la interpretacion mas conforme con la Constitucion (sentencias
interpretativas) o del poder legislativo, al legislar de modo positivo (sentencias
manipulativas). Sobre el particular la profesora Gascéon Abellan (2013) sefiala:

Ahorabien, al imponer u orientar la elecciéon entre las varias interpre-
taciones plausibles de la ley; el Juez Constitucional desempefia una funcion
mas propia de un Tribunal Supremo y no exenta en muchos casos de po-
lémica, por el riesgo que entrafia de invasion de las competencias de la
jurisdiccion ordinaria. Y es que, en efecto, so pretexto de la interpretacion
conforme a la Constitucion, el Juez Constitucional podria imponer la (a
su juicio) “mejor interpretacion” de la ley en detrimento de otras igual-
mente constitucionales. Pero de este modo dejaria sin efecto la necesaria
libertad interpretativa que se atribuye a los érganos de la jurisdiccion
ordinaria como parte esencial de la independencia judicial. En conclu-
sién, los limites que separan la interpretacion conforme de la mejor
interpretacion resultan a veces labiles e imprecisos. Por eso, el principio
de interpretacion conforme, que esta en la base de los pronunciamientos
interpretativos, constituye una técnica de delicado manejo cuyo uso debe
estar guiado (aunque no siempre es asi) por un permanente ejercicio de
self-restraint a fin de no invadir competencias de la jurisdiccién ordinaria.
Porlo demads, es evidente que el recurso a las sentencias interpretativas
entrafia otro riesgo. So pretexto de la interpretacién conforme, el Juez
Constitucional podria imponer una interpretacién de laley que claramente
no se deduce de su texto segiin los canones interpretativos tradicionales.
Se traspasarian asilos limites de la interpretacién conforme (que vienen
marcados por las interpretaciones plausibles de la ley) para realizar una
simple alteracion judicial de ordenamiento invadiendo el ambito que la
Constitucion reserva al legislador. Asi sucede en las llamadas sentencias
manipulativas. (pp. 16- 17).

Esa misma preocupacién muestra el profesor Prieto Sanchis (2000), in-
dicando que: “las primeras (las interpretativas) parten de una distincion entre
la disposicion legislativa y la norma o resultado de la interpretacion realizada
sobre aquella que, de entrada, parece suponer una intromision en el ambito de
la justicia ordinaria, pues implican que el Tribunal Constitucional determina
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que interpretacién de un enunciado legal resulta conforme a la Constitucion o,
al contrario, cual debe excluirse por incompatible con la misma; y, naturalmente,
debe establecer la interpretacion constitucional de un enunciado a presentar
la mejor interpretacion del mismo solo hay un paso. Con la particularidad de
que, al ser las sentencias del Tribunal Constitucional algo mas que precedentes
autorizados, operando directamente en el ordenamiento a titulo de legislacidn,
ocurre que esas interpretaciones adquieren la fuerza misma de una disposicion
legislativa. Dicho de otro modo, las mayores o menores posibilidades herme-
néuticas toleradas o queridas por la ley ya no estan a disposicion de la justicia
ordinaria, sino que quedan cercenadas a merced a labor del tribunal, y esto
equivale a legislar.

Mas lejos llegan las llamadas sentencias manipulativas, sobre todo en su
versién aditiva, mediante las que el tribunal no solo opera sobre las interpreta-
ciones de una disposicion, sino que en cierto modo lo hace directamente sobre
esta ultima, afiadiendo a la misma aquello que omitid y constitucionalmente no
debid omitir el legislador (pp. 186-187).

Por eso mismo y tal como lo senala Groppi (2002) los Jueces han sido
reacios a aceptar los términos de una sentencia integradora: “mas alla del pro-
blema de la invasion de la esfera del legislador las sentencias aditivas producen
dificultades también en las relaciones con los jueces: han determinado uno de
los raros casos de rebelion de los jueces a la Corte Constitucional, cuando los
jueces militares se negaron a aplicar una sentencia aditiva, reconociéndole so-
lamente la parte ablativo, y entendiendo como tarea interpretativa propia la de
integrar la laguna” (p. 76).

Por los riesgos ya descritos y precisamente para evitarlos es que coin-
cidimos con el profesor Diaz Revorio (2003) en el sentido que: “el Tribunal
Constitucional en la parte decisoria de este tipo de sentencias, debe limitarse
(selfs restraint) ha precisar las interpretaciones plausibles de la ley que no deben
ser utilizadas por el poder judicial, por no ser conformes con la Constitucidn,
permitiendo asi que sea el referido érgano jurisdiccional quien sefiale cual es la
interpretacién mas conforme con la Constitucién. En efecto, actuando de modo

contrario al indicado, le cercenaria al poder judicial de su funcién exclusiva de

interpretar la ley v de determinar la interpretacién mas conforme con la Cons-
titucién y de la posibilidad de encontrar otra u otras interpretaciones plausibles
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quizd mas conformes con la Constituciéon que la que eventualmente sefale el
Tribunal Constitucional” (pp. 81- 82).

Asi el maestro espaiiol sefiala: “de hecho, en algunos casos esta seria la
solucion mas respetuosa con el mayor grado de conservacion del precepto.
Por ejemplo, si se suponen existentes dos sentidos del texto impugnado, uno
de ellos constitucional (N1) y otro (N2) no, seria mas adecuado decir que el
precepto impugnado es constitucional, salvo que se interprete en el sentido
N2, que afirmar que el mismo es constitucional si se interpreta en el sentido N1
y ello porque puede existir una interpretacién N3, acorde con la Constitucion,
desapercibida o no planteada es ese momento, o que planteé la aplicacion futura,
cuya constitucionalidad no quedaria afectada por el primer pronunciamiento,
pero si por el segundo” (pags. 81- 82). Cabe sefialar que éste criterio también
ha sido sostenido por el Tribunal Constitucional peruano en el expediente nu-
mero 00017-2011-PI/TC, al sehalar que: “no corresponde a este Tribunal, en
principio, determinar cudl es la mejor interpretacion de la norma legal, siendo
ello competencia de la justicia ordinaria y de la doctrina penal. Sin embargo, si
le es posible advertir cudndo estamos ante una interpretacion de la norma penal
que resulta inconstitucional”.

“QUID CUSTODES ET CUSTODES”

V. CONCLUSIONES

1. El Tribunal Constitucional cumple un rol fundamental en el Estado Cons-
titucional, haciendo respetar la supremacia de la Constitucién. Asimismo,
en su funcién de supremo intérprete de la Constitucion, interpreta la ley
de modo conforme con ella, a través de las sentencias interpretativas y
manipulativas.

2. Las sentencias manipulativas normativas pueden ser: aditivas, reductoras
y sustitutivas. Asimismo, las sentencias interpretativas pueden ser decla-
rativas, extensivas y restrictivas.

3. Para el caso de las sentencias manipulativas, solo procede usarlas en ma-
teria penal, cuando resulten constitucionales y en los siguientes casos:

a. En los casos de sentencias aditivas in bonam partem, ya sea que se
adicione un elemento objetivo o subjetivo del tipo o alguna causa
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de justificacion, exculpacion 6 alguna eximente de responsabilidad
penal y siempre y cuando se trate de salvaguardar un derecho 6 prin-
cipio fundamental, asi como en los casos in malam partem, siempre
que se den los siguientes requisitos concurrentes:

i.  Quese emitan solo en los casos que se encuentre afectado un dere-
cho fundamental como por ejemplo el derecho a la igualdad;

ii. Que para evitar la declaracion de inconstitucionalidad, solo ex-
ista una forma de integracion del dispositivo legal. No existien-
do asi ninguna posibilidad de discrecionalidad ni para el legis-
lativo, ni para el 6rgano jurisdiccional y por lo que la sentencia
manipulativa se configura como legislacidon “a rime obbligate”.

iii. Existala posibilidad de que por mora del legislador no se emita
la ley correspondiente en el plazo razonable y permanezca asi
dicho derecho fundamental desprotegido por mucho tiempo.

iv. Y por ultimo en cuanto a las sentencias manipulativas in malam
partem, solo corresponde su uso en los procesos de inconsti-
tucionalidad (control concentrado de constitucionalidad), a fin
de no conculcar el principio de irretroactividad de la ley penal.
Y por lo mismo no resulta valido su uso por la jurisdiccion ordi-
naria respecto de los casos que en concreto conoce.

En los casos de las sentencias reductoras in bonam partem que re-
ducen el ambito de lo punible y siempre y cuando se trate de sal-
vaguardar un derecho 6 principio fundamental y en los casos in
malam partem cuando concurran los requisitos descritos en el
acapite anterior.

En los casos de sentencias sustitutivas cuando son in bonam partem-
que reducen el ambito de lo punible y siempre y cuando se trate de
salvaguardar un derecho 6 principio fundamental e in malam partem,
cuando también concurran los requisitos descritos en el acapite “a”.

En los casos de sentencias de acogimiento parcial con efectos in bo-
nam partemy siempre y cuando se trate de salvaguardar un dere-
cho 6 principio fundamental o in malam partem y para éstos ultimos
casos como el de la sentencia italiana emitida para el del delito de
blasfemia previsto en el articulo 724 del cédigo penal italiano y la
sentencia colombiana numero C-247 de 2004, cuando concurran los

requisitos indicados en el acapite “a” y que ya quedaron detallados
precedentemente.
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4. El Tribunal constitucional al momento de emitir tanto las sentencias
interpretativas como las manipulativas, debe observar los principios
constitucionales penales. Las facultades del Tribunal Constitucional de
emitir sentencias interpretativas y manipulativas no es irrestricta, sino
que tiene limites. Si no los respeta, se convierte en legislador positivo,
usurpando asfi la funcién parlamentaria y atentando contra el principio
de la separacion de poderes.

5. La emision de sentencias manipulativas en materia penal por el Tribunal
Constitucional, no afecta el principio de irretroactividad de la ley penal. Las
sentencias manipulativas si satisfacen la exigencia de certeza y taxatividad
de una ley penal substantiva

6. El Tribunal Constitucional puede emitir precedentes vinculantes que van
a someter a todos los poderes publicos, a la justicia comun, etc., pero no
puede convertirse en el conductor de la vida politica, econdmica y social
de un pafis, convirtiéndose en recipiendario absoluto de todos los poderes
de un Estado.
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L. EL DERECHO AL RECURSO COMO ELEMENTO FUNDAMENTAL DEL
DEBIDO PROCESO

El derecho a los recursos o conocido también como el derecho a los me-
dios impugnatorios es un contenido implicito de un derecho expreso pues si
bien este no se encuentra expresamente reconocido en nuestra Constitucion
Politica, su reconocimiento a titulo de derecho fundamental puede inferirse
de la clausula constitucional mediante la cual se reconoce el derecho al debido
proceso contenido en el art 139.3 de la Constitucion (Sentencias recaidas en los
expedientes n.2 5194-2005-PA/TC, 4235-2010-PHC/TC, 00419-2013-PA/TC,
00314-2014-PHC/TC, 02964-2011-PHC/TC).

El Tribunal Constitucional —en su reitera jurisprudencia— ha sefialado
de manera concreta que el derecho a recurrir las resoluciones judiciales es una
manifestacion implicita del derecho fundamental a la pluralidad de instancias,
reconocido en la Constitucién en el art 139.6, el cual a su vez, forma parte del
derecho fundamental al debido proceso (Sentencias recaidas en los expedientes
n.2 1243-2008-PHC, 5019-2009-PHC, 2596-2010-PA).

Por otro lado, ya en un plano internacional, el ordinal h) del articulo 8.2
de la Convencion Americana de Derechos Humanos, ha reconocido de forma
concreta que toda persona dentro de un proceso tiene el derecho a los recursos;
tal es asi, que sefiala que: (...) “Durante el proceso, toda persona tiene derecho,
en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas: (...) h) derecho a recurrir
del fallo ante juez o tribunal superior”.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha determinado —en
varias de sus sentencias— que el derecho a recurrir es una garantia primordial
que se debe respetar en el marco del debido proceso legal, con el fin de permitir
que una decision adversa pueda ser revisada por un juez o tribunal distinto y
de superior jerarquia organica (sentencias de los casos Castillo Petruzzi y otros
vs. Peru, Herrera Ulloa vs. Costa Rica y Barreto Leiva vs. Venezuela). Asimismo,
la Corte IDH en su sentencia del 30 de enero del 2014, recaida en el caso Liakat
Ali Alibux vs. Suriname, sefialé que “el derecho a recurrir el fallo ha de ser
considerado como una de las garantias minimas que tiene toda persona que es
sometida a una investigacién y proceso penal”.

Como vemos, el derecho aimpugnar el fallo tiene como objetivo principal el
proteger el derecho de defensa de todo procesado, puesto que otorga la oportu-
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nidad de interponer un recurso para evitar que quede firme una decisién judicial
en el evento que haya sido adoptada en un procedimiento viciado y que contenga
errores o malas interpretaciones que ocasionarian un perjuicio indebido a los
intereses del justiciable, lo que supone que el recurso deba ser garantizado antes
de que la sentencia adquiera calidad de cosa juzgada (Sentencias de los casos
Vélez Loor vs. Panamda y Mendoza y otros vs. Argentina).

El derecho al recurso, en definitiva, otorga alas partes la facultad de poder
recurrir a un érgano superior para que la decision dicta en el 6rgano de menor
jerarquia sea revisada y asi, si fuese el caso, se subsanen los errores previstos
y postulados por las partes que hayan ejercido dicho derecho. No obstante, el
cumplimiento de las exigencias formales que determina la ley, también han de
ser observadas por los recurrentes, en la medida que ello permitira avalar y
convalidar el ejercicio legitimo del derecho a recurrir los fallos judiciales, y ello,
en atencidn al respeto del principio de legalidad.

Por ello, el Tribunal Constitucional ha advertido que el denominado dere-
cho a los medios impugnatorios, a la pluralidad de instancias o de acceso a los
recursos, es un recurso de configuracion legal, el cual implica que “corresponde
allegislador crearlos, establecer los requisitos que se debe cumplir para que es-
tos sean admitidos, ademas de prefigurar el procedimiento que se deba seguir”
(sentencias recaidas en los expedientes n.2 4235-2010-PHC/TC, 5194-2005-PA,
10490-2006-PA, 6476-2008-PA, 0962-2007-PA, 1243-2008-PHC, 5019-2009-
PHC, 6036-2009-PA, 2596-2010-PA).

II. EL DERECHO A QUE SE RESPETEN LOS PLAZOS LEGALES PARA LA
INTERPOSICION DEL RECURSO DE CASACION SEGUN EL NCPP

El articulo 414 del Cédigo Procesal Penal ha establecido, dentro de los
parametros razonables en términos de tiempo, que el plazo parala interposicion
del Recurso de Casacién es de diez dias’.

Por otro lado, el mismo articulo antes citado ha establecido que dicho plazo
entrara en rigor luego de haber sino notificado? es decir, que se computara como

1 Articulo 414.- 1. Los plazos parala interposicion de los recursos, salvo disposicién legal distinta,
son: a) Diez dias para el recurso de casacion.

Articulo 414.- (...) 2. El plazo se computara desde el dia siguiente a la notificacién de la reso-
lucién.

217



218

Paul Antonio Ruiz Cervera

fechainicial parala interposicién del recurso el dia posterior ala notificacién de
la sentencia o la resolucion judicial correspondiente; acto que es corroborado
por el art 143 del Codigo adjetivo en mencidon® —al hablar sobre el computo de
los plazos—, el cual detalla que se tendra como dia de inicio para la interposi-
cion del recurso de casacion desde el dia habil siguiente de la notificacién de la
resolucidn que se pretende impugnar.

En ese mismo sentido, el art 127 del CPP ha sefialado que las Disposiciones
(fiscales) y las Resoluciones (judiciales) deberan ser notificadas a los sujetos
procesales en un plazo no mayor a las veinticuatro (24) horas, salvo se haya
estipulado un plazo menor para la realizaciéon de dicho acto (art 127.1 del CPP)*.
Asimismo, sefiala que cuando la notificacion deba darse en forma de lectura, se
leera el contenido de la misma (resolucién) y se le entregara una fotocopia del
documento leido (art 127.5 del CPP)°.

Cabe detallar, que al no realizarse dicho supuesto, es decir, al no leerse
el contenido (y se ha de entender: la parte considerativa de la decision, que
es el tema neuralgico de la sentencia) y al no entregarsele copia de la misma
(atendiendo, ademas, a un supuesto factico determinado por ley: Principio de
Legalidad Procesal), la fecha del plazo para el computo del plazo del recurso
casatorio serd el dia siguiente a la notificacion formal de la sentencia de segunda
instancia, toda vez, que las partes no han tenido conocimiento del razonamiento,
de los argumentos y los fundamentos con lo cual el 6rgano jurisdiccional tuvo
a bien emitir una decision la cual podria poner en riesgo uno de los derechos
fundamentales con mayor resguardo por el Estado: la libertad personal.

Ante ello, y teniendo en cuenta lo antes citado, el articulo 425 del CPP
ha establecido —al hablar sobre la apelacion de sentencia de segunda instan-
cia— que luego de haber sido leida la sentencia y notificada posteriormente,
luego de vencerse el plazo para la interposicién del recurso, y al no haberse
presentado medio impugnatorio al respecto, el expediente sera remitido al juez

Articulo 143.- Los plazos se computaran: (...) 5. Los plazos comunes se computaran desde el
dia siguiente habil de la tltima notificacién.

Articulo 127.- 1. Las Disposiciones y las Resoluciones deben ser notificadas a los sujetos
procesales, dentro de las veinticuatro horas después de ser dictadas, salvo que se disponga
un plazo menor.

Articulo 127.- (...) 5. Cuando la notificaciéon deba practicarse por medio de lectura, se leerd el
contenido de la resolucion y si el interesado solicita copia se le entregara.
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de primera instancia para la ejecucion de la sentencia; como vemos, el mismo
Codigo Procesal Penal, ha establecido que la notificacion de la sentencia (y
no solo la lectura del fallo) de segunda instancia sera el punto de referencia y
partida para el computo del plazo para la interposicién del recurso casatorio.
Tal es asi, que si en la misma audiencia de lectura de sentencia se da lectura a
la totalidad de la resolucion se entendera por notificada la misma y desde esa
fecha se contaran los dias para la interposicion del recurso casatorio, pero en
los casos en que solo se lea la parte resolutiva de la decision, el acto de noti-
ficacidn de la resolucion, ya sea mediante la entrega —en copia— del integro
del fallo en el mismo acto o de forma posterior, al domicilio real o procesal del
investigado seran los puntos referenciales para la determinacion del plazo para
la interposicion del recurso.

Como puede apreciarse del tenor literal del articulo en comento, se puede
concluir que se trata de la exigencia de cumplir dos actos totalmente distintos:
la lectura (se entiende de la sentencia de segunda instancia) y la notificacion
de dicha sentencia. Ello es asf en virtud de que entre ambos verbos (que, recor-
demos, nos indica accién) existe la conjuncion “y”, que lo que hace es conectar
estas dos acciones para ser cumplidas copulativamente, por lo que a partir de
verificar el cumplimiento del segundo acto, recién podemos entender como inicio
del plazo para interponer el recurso de casacion. En otras palabras, se requiere
cumplir estos dos supuestos, estas dos exigencias distintas: lectura y notificacidn,
luego del cual recién podemos verificar el cumplimiento el plazo para presentar
el recurso. No basta pues, la sola lectura de la sentencia, se requiere que esta
también sea notificada, como segundo acto a realizarse.

Dicha tesis adquiere mayor credibilidad si consideramos que la inclusiéon
de la conjuncion “y” en el citado articulo no hubiera sido necesario en este apar-
tado del articulo, en la medida de que hubiera bastado con decir “Vencido el plazo
a que se refiere el articulo 414.1, la Sala devolvera el expediente”. En nuestra
opiniodn, es evidente, que la intencién del legislador peruano era garantizar el
conocimiento exacto del contenido de la sentencia, algo que solo se logra a partir
de tener fisicamente dicho documento (notificacién), pues solo asi se permite

su mejor estudio para apreciar la conveniencia de impugnar o no.

No obstante, si bien la Sala Permanente de la Corte Suprema en su senten-
cia de fecha 26 de diciembre del 2014, recaida en la Casacion n.2 119-2013-La
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Libertad, ha sefialado —en su fundamento quinto, sexto y séptimo®— que la
notificacidn de la sentencia de segunda instancia tiene sus efectos desde el dia
siguiente desde su lectura en audiencia pese a que no se haya entregado una
copia del integro del fallo (cuando solo se haga lectura de la parte resolutiva de
la decisidn) y, que el juez que omitio el acto de entrega de copias solo acarrea
responsabilidad disciplinaria, ello irrumpe flagrantemente los alcances cons-
titucionales y convencionales del debido proceso y el derecho a la defensa del
procesado, pues al reconocer la Sala Suprema, en el caso que fue materia de

6 Casacion n.2 119-2013-La Libertad: “(...) QUINTO: Sobe el particular, de los actuados sobre
nulidad de la resolucion del diecisiete de diciembre de dos mil trece, obrante a fojas ciento
cincuenta y ocho, es posible apreciar de la transcripcién del audio de la lectura de sentencia
de fojas doscientos veinte que la defensa del recurrente asintié que sélo debe darse lectura a
la parte resolutiva de la sentencia de vista, luego solicité copia de la sentencia y se reservo el
derecho para interponer recurso de casacion, dandose por concluida la audiencia, de modo
que la falta de motivacion del integro de la sentencia esbozada por el recurrente no constituye
fundamentos suficientes que puedan dar lugar a que se declare la nulidad de la resolucién
que declard nulo el auto de calificacién del recurso de casacion interpuesto; e inadmisible
por extemporaneo la impugnacién, porque el hecho que subsanara la omisién mediante no-
tificaciéon del 11 de enero de 2013, ello no hace sino exteriorizar la omisién de la Sala Penal
Superior de no entregar la copia de la sentencia luego de concluida la audiencia de apelacién
de sentencia, sino transcurrido tres dias del referido acto procesal, lo cual de ninguna manera
puede ser sancionado con la nulidad de la resolucién cuestionada que se ha emitido en un
proceso regular. SEXTO: Al respecto, se debe precisar que lo alegado [el plazo se debe compu-
tar a partir de la notificacién de la sentencia y no del acto procesal de lectura de sentencia],
carece de contenido toda vez que el recurrente acepté que sélo se leyera la parte resolutiva
del fallo confirmatorio, reservandose su derecho y solicitando copia de la sentencia, de modo
que la inaccién del érgano jurisdiccional no puede ser considerado como un vicio que trae
aparejada la nulidad de la resolucién que declaré nulo el auto de calificacién de recurso de
casacion, toda vez que operd la aquiescencia del impugnante. En efecto, fue desestimado la
casacion debido a que se computd el plazo desde el dia siguiente al acto de notificacién —ocho
de enero de dos mil trece—, y no del acto de notificaciéon —once de enero de dos mil trece—;
por consiguiente, la presentacion del recurso de casaciéon —veinticuatro de enero de dos mil
trece—, fue declarado extemporaneo por esta instancia suprema, resultando intranscendente
que la notificacion se realizara con posterioridad a la emisién y lectura de fallo porque el plazo
comenzé a operar desde el dia siguiente a que se ley6 la lectura de sentencia. SETIMO: Los
fundamentos invocados por el recurrente apuntan a instar un reexamen de la situacién juridica
ya apreciada y resuelta en la resolucién que declard nulo el auto de calificacién de recurso de
casacion [fojas ciento sesenta}. En todo caso, la falta de control de la Sala Penal Superior de no
expeditar las copias certificadas en el acto de lectura de ninguna manera puede ser alegado
para trastocar el plazo comun para impugnar via casacién; toda vez que, la inobservancia del
cumplimiento del articulo cuatrocientos veinticinco, numeral seis, del C6digo Procesal Penal,
que sefala “Leida y notificada la sentencia de segunda instancia, luego de vencerse el plazo
para intentar recurrirla, el expediente serd remitido al juez que corresponde ejecutarla con-
forme lo dispuesto en este C6digo”, solo acarrea responsabilidad disciplinaria por la demora
irrogado al justiciable, pero no origina la nulidad de actos procesales (...)"
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analisis en la casacidn citada, que en el acto de lectura de sentencia solo y Uni-
camente se dio a conocer la parte resolutiva de la decisién y que el conocimiento
integro de la misma se dio de forma posterior y formal mediante su notificacién
(tres dias después de su lectura), respetando las normas y los conductos proce-
sales, lo 16gico y legalmente valido hubiera sido que no se declare inadmisible
el recurso casatorio por no haberse presentado dentro del plazo de ley, lo cual
se condice con los argumentos hasta aqui alegados.

Esta ultima posicién de la Corte Suprema, con respecto al cdmputo del
plazo para la imposicién de un recurso impugnatorio, fue objeto de debate
nuevamente y variada por los mismos magistrados de la Sala Penal Permanente
cuando en la Casacién n.° 799-2017-Callao del 30 de enero de 2018 sefialaron
que el acto procesal de comunicacién de sentencia se perfecciona cuando se
hace entrega a las partes una copia de la resolucidon leida en audiencia publico
ya sea por su entrega inmediata en audiencia o con su notificaciéon formal en
el domicilio procesal designado, y desde ese momento es que se debe contar el
plazo para la impugnacién respectiva, garantizando asi el derecho de defensay
el acceso a los recursos.

En tal sentido, se ha de entender que, al no leerse, en primer término,
el contenido de la sentencia de segunda instancia, ello implica de manera con-
secuente el incumplimiento de lo establecido en el articulo 127.5 del CPP que
establece que “Cuando la notificaciéon deba practicarse por medio de lectura, se
leera el contenido de la resolucién y si el interesado solicita copia se le entregara”.

El Tribunal Constitucional ha establecido que la validez de la notificacion
para que surta efectos depende que cumpla con las formalidades de ley como
que se realice al domicilio procesal consignado. En caso de dudas o conflicto de
una o mas notificaciones debe tomarse en cuenta aquella que no genera dudas
respecto de surecepcion (Sentencia recaida en el expediente n.° 1044-2009-PA/
TC). En caso de doble notificacién cualquier de ellas surte efecto legal, siempre
que haya sido realizada por el mismo érgano judicial o administrativo.

Queda claro que no puede prepararse, razonarse, argumentar, fijar
agravios y menos presentar un recurso de casacion, o cualquier otro medio
impugnatorio, sin que la defensa de alguna de las partes (ministerio publico,
imputados, actor civil, et.) tenga material o formalmente la sentencia escrita
completa. De no ser asi la presentacion del recurso es materialmente imposible,
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pues ninguno de los actores podra saber que agravios presentar y formular,
que aspectos de la sentencia cuestionar y rebatir. Es decir, sin la notificacién
de la sentencia la formulacion y presentacién formal del recurso es una mera
ilusion, ya que no se puede siquiera intentar discutir los errores o los vicios
del fallo. Sin sentencia, sin la notificacién de la misma simplemente no puede
haber recurso alguno.

Por otro lado, y siguiendo con el andlisis de las alegaciones vertidas por
la Corte Suprema en la resolucion antes citada, sobre que dicha omisidn genera
exclusivamente una responsabilidad administrativa por parte del 6rgano ju-
risdiccional que omiti6 la entrega de la copia al momento que se solicito, es un
argumento apartado de laleyy el derecho procesal, del derecho constitucional y
del marco de garantias convencionales, en la medida que son los mismo 6rganos
jurisdiccionales los encargados de garantizar la no indefensién de los procesados
y, los que tienen que velar por el respeto del debido proceso.

IIIl. LA NOTIFICACION DE LAS DECISIONES JUDICIALES SEGUN LA JURIS-
PRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Cabe detallar, que la Constitucion Politica en su art 139.3, ha establecido
que son principios y derechos de la funcidn jurisdiccional: La observancia del
debido proceso y la tutela jurisdiccional, es decir, que ninguna persona puede
ser desviada de la jurisdicciéon predeterminada por la ley, ni sometida a pro-
cedimiento distinto de los previamente establecidos, ni juzgada por 6rganos
jurisdiccionales de excepcidn ni por comisiones especiales creadas al efecto,
cualquiera sea su denominacion.

Al respecto, debe destacarse que el Tribunal Constitucional en sentencia
de fecha 17 de septiembre de 2013, recaida en el expediente n.° 00964-2013-
PA/TC, ha sentado como doctrina procesal —segtn el andlisis de la nueva ley
procesal penal— que las resoluciones judiciales (sentencias) se tendra como
notificada con su lectura integra en audiencia publica:

(...) 6. Que asimismo cabe precisar que conforme al articulo 414 del
Nuevo Cédigo Procesal Penal, que fue aplicado al proceso penal que es
materia del amparo, los plazos para la impugnacién se cuentan desde
el dia siguiente en que ésta es notificada; asimismo, el articulo 396’ del
mismo cuerpo normativo prevé que la notificacién de la sentencia se da
con su lectura integral en audiencia publica. Ademas, cabe sefialar que el
articulo 316 de la referida ley procesal prevé que en determinados casos
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en los que la redaccion de la sentencia revista complejidad, el 6rgano
jurisdiccional puede optar por leer “sdlo su parte dispositiva y uno de los
jueces relatara sintéticamente al publico los fundamentos que motivaron
la decisién”, reservando su lectura integral para otra fecha (inciso 2). No
obstante, cabe reiterar que conforme al inciso 3 del citado articulo del
Codigo: “La sentenci ra notifi nsul ra integral en au-
diencia publica”. 7. Que en el presente caso no obra el acta de lectura de
sentencia sino inicamente la resolucién de segunda instancia que declaré
improcedente el recurso de queja, en la que se sefiala que se dio lectura
“de la parte pertinente” de la sentencia. De este modo, no queda claro
que en el caso se haya dado lectura total de la sentencia, por lo que no es
posible afirmar de modo concluyente que la sentencia haya sido siquiera
validamente notificada. (Fundamentos 6 y 7)

En definitiva, el Tribunal Constitucional tiene una doctrina consolidada
al establecer que deben notificarse en su integridad todas las sentencias para
poder asi ejercer de manera adecuada el derecho de defensa y en particular el
derecho al recurso, toda vez que si no se llega a saber el contenido del fallo o
las razones por las cudles se decide de una determinada forma y no de otra no
podra impugnarse de manera razonable ningun fallo.

Por ello, si la decision judicial no se notifica mediante su lectura integra
en audiencia o ni mucho menos por escrito, al ciudadano se le despoja de la
posibilidad de recurrir o accionar en términos razonables, cierto o por lo menos
cognoscible el fallo, ya que si no sabe las razones por las que se neg6 su peticion
no podra ejercer en forma efectiva y real su derecho al recurso y acudir a otras
vias en protecciéon de sus derechos afectados. Si el ciudadano no conoce ni se
le informa las razones de la decisién que le perjudica no estara en condiciones
materiales de cuestionar y rebatir racionalmente la decisiéon adversa (Huer-
go-Lora, 1998, p. 106).

En efecto, el ciudadano no puede atacar la injusticia de la decision senci-
llamente porque no puede decir que la decisidn es injusta, desde el momento
que no conoce la motivacién de la misma (Iacoviello, s.f., 359). Al ignorar las
razones de la decisiéon no puede orientar su defensa, actual y futura. El hecho
de que los magistrados cuenten con patologias constitucionales para no motivar
los actos que realiza supone colocar a la persona en una situacion ni siquiera de
incertidumbre, sino de incerteza normativa absoluta que le impide defender los
derechos fundamentales involucrados con el planteamiento de su pretension
a la vez que hace inviable la posibilidad de acceder a la tutela judicial efectiva,
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prevista en el art 139.3 de la Constitucion’, a través del derecho al recursoy ala
pluralidad de instancias, prevista en el art 139.6 de la Constitucién®, pues si no
se conoce las razones del fallo ;como es posible recurrir e impugnar?

Asi —por ejemplo— la Corte IDH en la sentencia del caso Chocrdén Cho-
cron vs. Venezuela, concluyé que “si el acto de remocion de la sefiora Chocrén
Chocron se hubiese motivado, la presunta victima podria haber preparado en
mejor forma los recursos interpuestos para su defensa, sin el margen de error
que las conjeturas producen” y ademas agrega que “en aquellos casos en que
las decisiones son recurribles, les proporciona (a las partes) la posibilidad de
criticar la resolucion y lograr un nuevo examen de la cuestion ante las instancias
superiores”. Asimismo, la Corte IDH en la sentencia del caso Lopez Mendoza vs.
Venezuela, precisé lo siguiente:

(...) la falta de motivaciéon impedia un reexamen a profundidad sobre la
argumentacion o evidencia directamente relacionada con la imposicion
de una restriccidn al sufragio pasivo que, como es evidente y este caso lo
demuestra, pueden ser notablemente mas gravosas que la sanciéon prin-
cipal. En este punto, el Tribunal reitera que la motivacién demuestra a las
partes que éstas han sido oidas y, en aquellos casos en que las decisiones

son recurribles, les proporciona la posibilidad de criticar la resolucién
y lograr un nuevo examen de la cuestién ante las instancias superiores.

IV. ELDERECHO A UN RECURSO JUDICIAL COMO PARTE ESENCIAL DE UN
MODELO DE EJERCICIO DEL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD

La Corte IDH ha establecido, dentro de sus grandes aportes jurispruden-
ciales y de vinculacién directa a todos los Estados miembros, que el control
de convencionalidad es “una institucién que se utiliza para aplicar el Derecho
Internacional, en este caso el Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
y especificamente la Convencién Americana y sus fuentes, incluyendo la juris-
prudencia de es te Tribunal” (Sentencia del caso Gelman vs. Uruguay).

Articulo 139.- Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional: (...) 3. La observancia
del debido proceso y la tutela jurisdiccional. Ninguna persona puede ser desviada de la juris-
diccién predeterminada por la ley, ni sometida a procedimiento distinto de los previamente
establecidos, nijuzgada por érganos jurisdiccionales de excepcion ni por comisiones especiales
creadas al efecto, cualquiera sea su denominacion.

Articulo 139.- Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional: (...) 6. La pluralidad de
la instancia.
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Asimismo, ha detallado la Corte IDH que la jurisprudencia interameri-
cana o la “norma convencional interpretada” tiene una doble vinculacidn: i)
una relacionada al caso particular (res judicata) dirigida al Estado que ha sido
parte material en el proceso internacional; y ii) otra que a la vez irradia efectos
generales para los demas Estados Parte de la Convencién Americana como una
cuestion interpretada (res interpretata) (Sentencia del caso Gelman vs. Uru-
guay, parr. 67). Ello resulta sumamente importante y especial para el control
de convencionalidad, dado que todas las autoridades nacionales de los Estados
miembros, conforme a sus respectivas competencias y las regulaciones proce-
sales correspondientes en cada pais deben llevar a cabo este tipo de control,
pues asi se garantiza, en cierta medida, el cumplimiento de resoluciones del
Tribunal Interamericano.

La Corte IDH ha reiterado —dentro de su basta jurisprudencia— que “es
necesario que la aplicacion de las normas o su interpretacidn, en tanto practicas
jurisdiccionales y manifestacion del orden juridico, se encuentren ajustadas al
mismo fin que persigue el articulo 2 de 1a Convencién Americana” (Sentencia del
caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, parrafo 124). Es decir, la Corte IDH ha
precisado y destacado que los jueces y 6rganos de administracidn de justicia en
todos los niveles —de los Estados miembros— estan en la obligacion de ejercer
ex officio un control de convencionalidad entre las normas internas y la Conven-
cion Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y
de las regulaciones procesales correspondientes; ademas, ha sefialado que “en
esta tarea, deberan tener en cuenta no solamente el tratado internacional de
que se trate, sino también la interpretaciéon que del mismo ha hecho la Corte
Interamericana, intérprete ultima de la Convencion Americana” (Corte IDH,
Sentencia del caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile).

No hay que olvidar que el articulo IV de las Disposicién Final de la Consti-
tucion Politica reconoce que las normas relativas a los derechos y libertades de
la persona se han de interpretar de conformidad con la Declaracién Universal
de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales sobre las
mismas materias ratificados por el Peru (Sentencia del caso Liakat Ali Alibux
vs. Suriname). Tal interpretacion contiene, implicitamente, una adhesion a la
interpretacion que de los mismos hayan realizado los drganos supranacionales
de proteccidon de los atributos inherentes al ser humano y, en particular, el reali-
zado por la Corte IDH, guardian ultimo de los derechos en la Regién (Sentencias
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recaidas enlos expedientes n.° 0217-2002-HC/TC, 218-02-HC/TC, 26-2004-Al/
TC, 1417-2005-AA/TC).

En ese sentido, podemos inferir que las obligaciones que tiene el Estado
peruano, en materia de derechos humanos, no s6lo encuentran un asidero
claramente constitucional, sino que fundamenta su explicacién y desarrollo en
el Derecho Internacional. El mandato imperativo derivado de la interpretacion
en derechos humanos implica, entonces, que toda la actividad publica debe
considerar la aplicaciéon directa de normas consagradas en tratados interna-
cionales de derechos humanos, asi como en la jurisprudencia de las instancias
internacionales a las que el Pert se encuentra suscrito (Sentencia recaida en el
expediente n.2 2798-04-HC/TC).

Si bien el control de convencionalidad tiene como caracteristica que puede
ser ejercido por las autoridades y tribunales en diversos grados de intensidad
(segun sean sus competencias y facultades legales), el articulo 25 de la Conven-
cién Americana® establece claramente el derecho de todas las personas a contar
con un recurso judicial efectivo para que la autoridad competente y capaz de
emitir una decision vinculante, determine si ha habido o no una violacién a algiin
derecho fundamental que la persona que reclama estima tener y que en caso
de ser encontrada una violacion, el recurso sea util para restituir al interesado
en el goce de su derecho y repararlo. Como fue mencionado anteriormente,
la existencia de estas garantias, y por extension de un modelo de ejercicio del
control de convencionalidad “constituye uno de los pilares basicos, no sélo de
la Convencién Americana, sino del propio Estado de Derecho en una sociedad
democratica en el sentido de la Convencion” (Corte IDH, Sentencia del caso
Cantos vs. Argentina, parrafo 52).

V. CONCLUSIONES

El derecho al recurso otorga a las partes la facultad de poder recurrir a un
organo superior para que la decision dicta en el 6rgano de menor jerarquia sea

Articulo 25.- 1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro
recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que laampare contra actos que violen
sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucioén, la ley o la presente Convencion,
aun cuando tal violacién sea cometida por personas que acttien en ejercicio de sus funciones
oficiales.
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revisada y asi, si fuese el caso, se subsanen los errores previstos y postulados
por las partes que hayan ejercido dicho derecho.

El acto de notificacion valida de sentencia requiere cumplir con dos exi-
gencias distintas: lectura y notificacion, luego del cual recién podemos verificar
el cumplimiento el plazo para presentar el recurso. No basta pues, la sola lectura
de la sentencia, se requiere que esta también sea notificada, como segundo acto
a realizarse copulativamente.

Las sentencias han de ser notificadas validamente para poder ejercer de
manera adecuada el derecho de defensa y en particular el derecho al recurso,
toda vez que si no se llega a saber el contenido del fallo o las razones por las
cudles se decide de una determinada forma y no de otra no podra impugnarse
de manera razonable ningun fallo.

Todas las personas tienen el derecho a contar con un recurso judicial
efectivo y ttil, en la medida de que toda autoridad competente determine si ha
habido o no una violacién a algin derecho fundamental que la persona que re-
clama estima tener y restituir al interesado en el goce de su derecho y repararlo.
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L INTRODUCCION

El delito es la conducta humana cuya accién u omision transgrede la ley
penal, siempre y cuando no concurran supuestos de ausencia de accidn, y sera
pasible de una sancién penal en tanto el sujeto a quién se le atribuye la acciéon
sea reprochable.
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Ahora bien, el delito tiene distintas clasificaciones, entre ellas encontra-
mos la clasificacion por la estructura del tipo y es justamente dentro de esta
ultima donde ubicamos a los delitos especiales y delitos comunes, los cuales se
diferencian basicamente por la cualidad especial que posee o no el sujeto activo
y que prevé el tipo penal para la configuracidn del delito.

En tal sentido, los delitos especiales son aquellos en los que la autoria del
hecho delictivo estd limitada a determinados sujetos, quienes deben tener una
especial condicién; en cambio en los delitos comunes no se requiere esa cualidad
especial del autor, pues éste puede ser cualquier persona.

Ahora bien, los delitos especiales, a su vez, se clasifican en propios e im-
propios, y la diferencia entre ellos radica en que los delitos propios no tienen
una figura similar dentro de los delitos comunes, vale decir son auténomos;
mientras que los delitos impropios, si cuentan con un tipo penal similar dentro
de los delitos comunes; en consecuencia, para que se configure el delito especial
propio, el autor tiene que cumplir necesariamente con esa cualidad especial que
establece previamente la norma penal.

En este contexto, tenemos al delito de enriquecimiento ilicito, el mismo que
se encuentra tipificado en el articulo 401 del C6digo Penal y que por la descrip-
cion del tipo es un delito especial propio, ya que para su configuracion exige que
el sujeto activo sea un funcionario o servidor publico; pero ;Qué sucede cuando
también comete el delito una persona que no cuenta con dicha condiciéon?

Al respecto, en la doctrina se han desarrollado dos teorias para calificar
y determinar el delito por el cual responderia el particular, la primera de ellas
es la teoria de la ruptura del titulo de imputacién y la segunda la teoria de la
unidad del titulo de imputacién.

Es importante sefialar, que esta ultima teoria ha sido aceptada y aplicada
por el rgano jurisdiccional en la resolucion de conflictos juridicos penales a lo
largo de los afios, y que ha sido acogida como doctrina legal en el Acuero Plenario
n.2 3-2016/CJ-116, del 12 de octubre del afio 2017.

En tal sentido, respecto de la calificacidn del extraneus en el delito especial
propio ha quedado claro que éste sera comprendido en calidad de participe;
sin embargo, surge la siguiente interrogante: ;Co6mo queda la conducta que
desplega el tercero cuando el servidor o funcionario publico que ha realizado
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el enriquecimiento ilicito ha cesado o ha sido destituido del cargo funcional?,
;la conducta del extraneus es autébnoma o accesoria?

Es justamente este importante cuestionamiento el que se pretende
responder en el presente articulo, para lo cual se ha efectuado un desarrollo
juridico-doctrinario del delito, clasificaciéon del mismo, de los delitos especia-
les, el delito de enriquecimiento ilicito, para finalmente analizar la posicion del
extraneus cuando el inatraneus del delito de enriquecimiento ilicito ha cesado
en el cargo de servidor o funcionario publico.

II. ELDELITO

2.1. Definicion:
Al respecto, existen dos teorias que definen el delito y son las siguientes:

A. Teoria tripartita: Postulada por Liszt y Beling y que define al delito
como la conducta tipica, antijuridica y culpable.

. Tipica: La accién u omision de caradcter humana debe encontrarse previa-
mente descrita en el tipo penal.

. Antijuridica: La conducta cometida por el sujeto debe se contraria al or-
denamiento juridico.

. Culpable: La acciéon u omisiéon humana debe ser pasible de reproche y por
tanto de atribucién de responsabilidad.

B. Teoria bipartita: Segin esta teoria no se concibe a la antijuricidad como
un elemento independiente de la accién y la culpabilidad en la configuracién del
delito. Al respecto Roxin (1997), sefiala:

Esta teoriallega a la conclusidn de que las causas de justificacion excluyen
no solo la antijuridicidad, sino ya el propio tipo. Tipo y antijuridicidad se
funden en un tipo global (o total) de injusto (Lang-Hinrichsen), que incluye
dentro de si la totalidad de los elementos sustanciales para el juicio de
injusto (elementos positivos y negativos, escritos y no escritos, relevantes
para la comision y para la omision). (p.284)

Por su parte Schunemann (2008), indica que:

Los Unicos elementos basicos del sistema penal son el injusto y la culpa-
bilidad, ambos en su sentido especificamente penal. Es decir por un lado,
una accién socialmente intolerable, lo cual fundamenta la necesidad de la
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intervencion penal y, por el otro, una reprochabilidad personal cualificada,
que legitima la aplicacidn del mal de la pena al autor. (p. 14)

El delito es la conducta humana cuya accién u omision transgrede la ley
penal siempre y cuando no concurran supuestos de ausencia de accion, y que sera
pasible de una sancién penal en tanto el sujeto a quién se le atribuye la accién
sea reprochable, vale decir capaz de asumir la responsabilidad que la ley penal
prevé con anterioridad a la comisién del hecho delictivo.

El Cédigo Penal peruano en el articulo 11, prescribe que: “Son delitos y
faltas las acciones u omisiones dolosas o culposas penadas por ley”

2.2. Clasificacion del Delito

El delito tiene diversas clasificaciones, entre ellas encontramos la clasifica-
ciéon por la accioén, por el elemento subjetivo de la accién, por su regulacion, por
su ejecucion y por la estructura del tipo y es justamente dentro de esta dltima
donde ubicamos a los delitos comunes y delitos especiales.

La clasificacion de delitos en comunes y especiales obedece a la cualidad
que posee o no el sujeto activo y que prevé el tipo penal para que se configure
el delito; por ejemplo en el delito de coaccion, el articulo 151 del Cédigo Penal,
prescribe: “El que mediante amenaza o violencia, obliga a otro a hacer lo que la
ley no manda o le impide hacer lo que ella no prohibe sera reprimido con pena
privativa de libertad no mayor de dos afios”; como se puede observar, en este
caso la norma no exige que el sujeto activo tenga una cualidad especial, por lo
que sujeto activo puede ser cualquier persona.

Sucede lo contrario, por ejemplo, en el delito de peculado, ya que en es
tipo penal el articulo 387 del Codigo Penal, establece: “El funcionario o servidor
publico que se apropia o utiliza, en cualquier forma, para si o para otro, caudales
o efectos cuya percepcion, administracion o custodia le estén confiados por razén
de su cargo, serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de cuatro
ni mayor de ocho afios (...)"; en tal sentido, en este caso la norma sf exige que
el sujeto tenga la calidad de funcionario o servidor publico para que pueda ser
considerado como sujeto activo.

A) Delitos comunes:
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Alrespecto, Garcia (2019) sefiala: “En los delitos comunes, el tipo penal no
exige una cualidad especial para ser autor del delito, de manera tal que cualquier
persona que reuna las condiciones generales de imputabilidad podra responder
como autor” (p.396).

B) Delitos especiales:

Como se indic6 anteriormente, este tipo de delitos “(...) exige que el au-
tor del delito reina una determinada calidad especial. Esta exigencia puede
ser expresa (por ejemplo, en el delito de parricidio del articulo 107 del CP) o
concluyente (por ejemplo, en el delito de defraudacidn tributaria (...)" (Garcia,
2019, p.396).

Ahora bien, después de haber determinado la diferencia entre delitos
comunes y delitos especiales, se procede a desarrollar el tema de los delitos
especiales para luego ingresar al asunto que nos atafie.

III. DELITOS ESPECIALES

Alo largo del desarrollo de la doctrina penal, a fin de diferenciar y expli-
car las conductas del autor y participe, ha sido frecuente utilizar la teoria del
dominio del hecho, que basicamente consiste en sostener que es autor de un
hecho delictivo aquél que lo realiza, ya sea por si mismo o por medio de otro,
cuya accion es determinante en la produccion del mismo.

Ahora bien, respecto a la teoria del dominio del hecho el doctor Siccha
(s.f.) afirma que: “(...) es autor quien domina el evento que lleva a la realizacién
del delito, en tanto que si bien el participe interviene e influye en la comisién
del suceso criminal, carece del dominio del hecho (...)” (p.2).

Por su parte el profesor Galvez (2017), sefiala que:

Los delitos de dominio son aquellos cuyo autor no requiere de calificacion
o cualidad especial algunay el reproche penal se centra en la concrecién de
la propia accién; esto es, tiene como nucleo de laimputacién a la afectacion
concreta del bien juridico (lesién o puesta en peligro) y la participacion
del agente en dicha afectacion. (p.127)

Por el contrario, la teoria de infraccién de deber “presupone el incumpli-
miento de mandatos especiales de los que son destinatarios ciertos grupos de
personas como funcionarios o servidores publicos, ciertos familiares respecto
de otros, los profesionales, etc.” (Galvez, 2017, p.144).
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Y esjustamente ésta teoria la que se utiliza en los delitos especiales, segtiin
esta postura: “(...) el autor es quien tiene un deber especial penal impuesto por
la ley penal y lo infringe, y participe es quien interviene en el hecho sin poseer
el deber especial penal” (Salinas, s.f,, p.2).

El fundamento de esta teoria no es la infraccion del deber general que atafie
a todos los ciudadanos y que surge en forma abstracta del tipo penal —como,
por ejemplo, el no dafiar o lesionar el patrimonio del Estado—, sino deberes
especiales impuestos por la ley penal. (Salinas, 2015, p.96)

Ahora bien, los delitos especiales son aquellos en los que la autoria del
hecho delictivo esta limitada a determinados sujetos, quienes deben de tener
una especial condicion; en este tipo de delitos para que una persona pueda ser
considerada autor, el tipo penal: “(...) exige del sujeto agente unas condiciones
personales naturales o juridicas (sujeto cualificado)” (Marquez, 2008, p.29).

3.1. Delitos Especiales Propios e Impropios: Los delitos especiales se
clasifican en delitos especiales propios y delitos especiales im-
propios.

Los primeros no cuentan con una figura paralela en los delitos comunes,
siendo la cualidad o condiciéon especial del agente el principal fundamento de
la imputacion penal, por lo que si no presenta la cualificacion especial, el hecho
no tendra relevancia penal. Los delitos especiales impropios, por el contrario,
cuentan con un tipo comun paralelo; en este caso la calificacion, ordinariamen-
te s6lo configura una circunstancia que da mayor gravedad al hecho. (Galvez,
2017,p.119)

Al respecto, Marquez (2008) sefala:

Dado que los delitos especiales propios se encuentran descritos de manera
auténoma, significa que su existencia depende de si mismo y de la condi-
cion personal especial del sujeto agente, sin sujecion a otro de naturaleza
comun, como ocurre con los delitos especiales impropios. (p.36)

IV. DELITO DE ENRIQUECIMIENTO ILiCITO

El delito de enriquecimiento ilicito se encuentra tipificado en el articulo
401 del Codigo Penal, que prescribe: “El funcionario o servidor publico que,
abusando de su cargo, incrementa ilicitamente su patrimonio respecto de sus
ingresos legitimos sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de
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cinco ni mayo de diez afios; inhabilitacidn, segin corresponda, conforme a los
incisos 1,2 y 8 del articulo 36; y, con trescientos sesenta y cinco a setecientos
treinta dias multa.

Si el agente es un funcionario publico que ha ocupado cargos de alta di-
reccidn en las entidades, organismos o empresas del Estado, o estd sometido a
las prerrogativas del antejuicio y la acusacion constitucional, serd reprimido con
pena privativa de libertad no menor de diez ni mayor de quince afios; inhabili-
tacion segun corresponda, conforme a los incisos 1, 2 y 8 del articulo 36; y, con
trescientos sesenta y cinco a setecientos treinta dias multa.

Se considera que existe indicio de enriquecimiento ilicito cuando el au-
mento del patrimonio o del gasto econdmico personal del funcionario o servidor
publico, en consideracién a su declaracion jurada de bienes y rentas es notoria-
mente superior al que normalmente haya podido tener en virtud de sus sueldos
o emolumentos percibidos o de los incrementos de su capital o de sus ingresos
por cualquier otra causa licita”.

En este punto, cabe hacer una critica al tipo penal descrito, ya que de éste
se deduce que la carga de la prueba se encuentra en manos del imputado y no
del Fiscal, por cuanto es el imputado quien debe justificar que el incremento de
su patrimonio es legal y no el Fiscal, lo cual seria una clara vulneracion al prin-
cipio de presuncién de inocencia, presuncion que debe ser desvirtuada con las
pruebas de cargo del Fiscal y no del imputado, al imputado no le corresponde
acreditar su inocencia, sino al Fiscal su culpabilidad; pero ese sera otro tema
de investigacidn.

Ahora bien, en atencién al tema de analisis, tomamos como punto de par-
tida el tipo penal descrito en el articulo 401° del Cédigo Penal, y se advierte que
se trata de un delito especial, por cuanto no cuenta con una figura similar en los
delitos comunes, y tiene como caracteristica principal la condicion especial que
ostenta el sujeto activo de “funcionario o servidor publico, que abusando de su
cargo, incrementa ilicitamente su patrimonio respecto de sus ingresos legitimos
(...)”; pero ;Qué sucede cuando también comete el delito una persona que no
cuenta con dicha condicién?.

Al respecto, en la doctrina se han desarrollado dos teorias para calificar
y determinar el delito por el cual responderia el particular, y son las siguientes:
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4.1. Teoria de la Ruptura del Titulo de Imputaciéon

Esta teoria sostiene que si comete un delito especial, un funcionario o
servidor publico y un particular (que no tiene nada que ver con la condicion
exigida), el primero, por haber infringido su deber responde por el delito espe-
cial en calidad de autor, mientras que el segundo respondera como autor de un
delito comun similar.

Alrespecto, el Profesor Galvez (2017) senala que: “(...) Esta considera que
los delitos especiales estan referidos exclusivamente a los intraneus, por lo que
de participar un extraneus este respondera solo por el delito comtin homologable,
subyacente o subsidiario del delito especial (...)" (p.149).

Segtn la tesis de la ruptura de la unidad de imputacion el punto de partida
para delimitar la autoria de la participacidn se encuentra en la institucion juridica
de la incomunicabilidad de las circunstancias (Art. 262 del C. P. peruano (...), la
cual consagra la exigencia de impedir que la imputacién del participe extraneus se
fundamente en el tipo penal especial, sino en un delito comuin. Argumentan que
los tipos penales especiales, como el peculado, solamente irradian su campo
de accidn sobre los funcionarios o servidores publicos, mas no respecto de los
particulares.

Por tanto, segln este planteamiento, (en el Derecho penal peruano) los
particulares que contribuyen en la realizacion del delito de peculado inicamente
responden sobre la base de un delito comun, ya sea como autores o participes.
Siguiendo dicha légica, cuando un funcionario o servidor publico se apropia o
utiliza caudales o efectos —cuya percepcidn, administracién o custodia le estén
confiados por razon de su cargo— con la contribucidn de un particular, ocurre
que el funcionario o servidor publico sera autor del delito de peculado si ha
tenido el dominio, y el extraneus, que no ha tenido el dominio del hecho, sera
participe del delito comun (apropiacion ilicita). (Salazar, 2005, p.2)

4.2. Teoria de la Unidad del Titulo de Imputacion

Esta teoria sostiene que si comete un delito especial, un funcionario o
servidor publico y un particular (extraneus), el primero, por haber infringido su
deber, y sin importar si tuvo o no el dominio del hecho, responde por el delito
especial en calidad de autor, mientras que el segundo respondera como participe.

Al respecto, Galvez (2017) senala que:
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Para esta teoria el extraneus puede ser participe del delito especial, tanto
en los delitos especiales propios asi como en los impropios; pues, si bien
no es ni puede ser autor, nada impide que pueda ser complice o instigador
de ese mismo delito. (p.150)

Asf también, en relacion a la pena a imponerse, indica lo siguiente:

conforme al articulo 25° del Codigo Penal, al participe (extraneus)que ha
contribuido con una actuacion relevante le corresponderia la misma pena
que al intraneus; no obstante, como quiera que no ha infringido deber es-
pecial alguno el reproche penal exigido no puede ser el mismo que el que
corresponde a quien si lo hizo Para evitar esta circunstancia de injusticia,
el juzgador deberd aplicar al participe una pena dentro de los limites de la
pena conminada pero siempre por debajo de la pena que le corresponde
al autor. (Galvez, 2017, p.151)

Por su parte, Salazar (2005) sostiene que:

La teoria de la unidad de imputacidn, en cambio, sostiene que el extraneus
—si bien es cierto no puede ser autor del delito especial— si puede ser
participe de dicho delito, pues si los principios que determinan la autoria
y la participacion nos dicen que es autor quien tiene el dominio y participe
quien soélo colabora, no hay ningin impedimento para que los extraneus
respondan como participes de un delito especial cuando hayan colaborado
en su realizacién. (p.3)

Cabe sefialar, que esta ultima teoria ha sido aceptada por el érgano ju-
risdiccional en varias resoluciones de conflictos juridico-penales a lo largo de
los afios, asi tenemos el pronunciamiento de la Sala Constitucional y Social de
la Corte Suprema en el Expediente N° 003203-2002: “(...) la participacion del
extraneus a titulo de complicidad en los delitos especiales esta dada por el titulo
de imputacidn, por lo que la conducta de todos los intervinientes en el evento
delictivo, autores y complices, debe ser enmarcado en el mismo nomen iuris
delictivo (...)".

Del mismo modo, se tiene lo sefialado por la Sala Penal Transitoria de la
Corte Suprema en el Recurso de Nulidad N° 1813-2003: “En cuanto a la calidad
de complice del coprocesado Bedoya de Vivanco en el delito de peculado, debe-
mos de manifestar que nuestro Codigo Penal recoge la tesis de la accesoriedad
de la participacion y la teoria del dominio del hecho para efectos de determinar
la autoria, mientras que la complicidad es dependiente de un hecho principal,
careciendo de autonomia y estructura delictiva propia (...)"
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Ahora bien, es importante mencionar que el 12 de octubre del afio 2017,
se desarroll6 en la Corte Suprema de Justicia de la Reptublica X PLENO JURISDIC-
CIONAL DE LAS SALAS PENALES PERMANENTE Y TRANSITORIA que dio como
resultado el ACUERDO PLENARIO N2 3-2016/CJ-116, en el que se establecio
como doctrina legal, entre otros fundamentos juridicos, lo siguiente:

En efecto, lo accesorio de la participacién de aquél lo colocara siempre
bajo el mismo titulo de imputaciéon que comprende al autor funcionarial
de dicho hecho punible. Lo cual, por lo demas, ha quedado formalmente
consolidado con la adicion de un parrafo final en el articulo 25° del Cédigo
Penal, por el articulo 2° del Decreto Legislativo 1361, que expresamente
sefiala: “El cdmplice siempre responde en referencia al hecho punible
cometido por el autor, aunque los elementos especiales que fundamen-
tan la penalidad del tipo legal no concurran en él”. Cabe destacar que la
misma alternativa legal que dispone la aludida reforma, debe también
aplicarse para resolver el caso del instigador extraneus de un delito de
enriquecimiento ilicito, aun cuando el articulo 24° del Cédigo sustantivo

no haya sido modificado, lo cual, ademas, ha sido igualmente sugerido por
la doctrina nacional.

En consecuencia, respecto de la calificacién del extraneus en el delito es-
pecial propio ha quedado claro que éste sera comprendido en el proceso penal
en calidad de participe, por lo que siendo asi no existe mayor problema; sin
embargo ;como queda la conducta que desplega el tercero cuando el servidor
o funcionario publico que ha realizado el enriquecimiento ilicito ha cesado o
ha sido destituido del cargo funcional?, ;la conducta es auténoma o accesoria?

Cabe sefialar que en el Acuerdo Plenario antes mencionado, respecto a este
problema se indic6 que: “(...) sila conducta del tercero se realiza o tiene lugar con
posterioridad al cese o después de la pérdida del status funcionarial del agente
del enriquecimiento ilicito, esto es, después que concluya la continuidad de la
actividad delictuosa y cese la permanencia, la conducta que desplegue aquel
ya no serd accesoria sino auténoma y debera ser considerada como un delito
diferente que bien puede ser el de lavado de activos”.

En el presente articulo se discrepa con lo acordado por las siguientes
razones:

1. El delito de Enriquecimiento ilicito es un delito permanente y continuo;
por lo que si el servidor o funcionario publico cesé o fue destituido del cargo
funcional y el extraneus contintia desarrollando actos posteriores de administra-
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cion, custodia o transferencia de bienes y créditos incrementados ilicitamente
durante el periodo que el agente ostent6 la calidad de funcionario o servidor
publico, entonces corresponde aplicar la Teoria de la Unidad del Titulo de Im-
putacion, en tanto que la conducta desarrollada por el extraneus es accesoria a
la conducta principal realizada por el intraneus. Cabe sefiala que para efectos
de la contabilizacion del periodo de prescripcion, éste deberia de ser a partir
del cese de los actos posteriores (de administracion, custodia o transferencia
de bienes y créditos).

2. Lo determinado en el Acuerdo Plenario n.2 3-2016/CJ-116, se funda-
menta en la aplicacion de la teoria de la ruptura del titulo de imputacién, para
la cual poco importa el grado de participacion del extraeneus en el delito de
enriquecimiento ilicito porque de todas maneras responderd en calidad de autor,
ya que sin autor no hay participe.

3. Al aplicar la teoria de la ruptura del titulo de imputacion se le estaria
imputando al extraneus un delito que no ha cometido, en tanto que se le enta-
blaria un proceso penal por un delito comun similar al delito especial propio, lo
que a grandes luces atenta contra el principio de legalidad “nullum crimen nulla
poena sine praevia lege” (no hay delito ni pena sin ley previa).

Hay que recordar que el principio de legalidad, se encuentra garantiza-
do en el articulo 2, numeral 24, literal d) de la Constitucidn Politica del Peru;
asimismo, esta reconocido en el articulo 9 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, que a su vez tiene rango constitucional, de conformidad a
lo dispuesto en la cuarta disposicion final y transitoria de nuestra Constitucion
politica; por lo que siendo asi y estando a lo previsto en el articulo 51 de la
Constitucion goza de supremacia frente a otras normas y principios de inferior
jerarquia dentro de nuestro ordenamiento juridico y como tal su observancia
es obligatoria dentro del Estado Peruano.

Cabe sefialar que, el principio de legalidad se encuentra amparado en el
articulo II del Titulo Preliminar del Cédigo Penal. Asi también, es de advertir
que este principio forma parte del debido proceso el cual ha sido recogido en
los tratados internacionales, tales como la Declaracion Universal de Derecho
Humanos (articulos 10 y 11) y la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos (Articulo 7, numerales 1, 2, 3,4, 5,6,7, Articulo 8, numerales 1,2,3,4y5) y
articulo 9; y por nuestra legislacion interna como lo es el articulo 139, numeral
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3 de la Constitucién Politica del Pert y el articulo I del Titulo Preliminar del

Codigo Procesal Penal, entre otros.

En ese sentido, el principio de legalidad posee gran importancia, ademas

porque: “(...) se descompone en: el debido proceso sustantivo, que protege a

los ciudadanos de las leyes contrarias a los derechos fundamentales y, el debido

proceso adjetivo, referido a las garantias procesales que aseguran los derechos
fundamentales (...)” (Landa, 2002, p.3).

V.
1

2)

3)

4)

5)

6)

CONCLUSIONES

El delito es la conducta humana cuya accién u omision transgrede la ley
penal, siempre y cuando no concurran supuestos de ausencia de acciéon, y
sera pasible de una sancion penal en tanto el sujeto a quién se le atribuye
la accidn sea reprochable.

Los delitos especiales son aquellos en los que la autoria del hecho delictivo
estd limitada a determinados sujetos, quienes deben tener una condicién
o cualidad especial, por ejemplo la de funcionario o servidor publico.

Los delitos especiales se clasifican en propios e impropios, y la diferencia
entre ellos radica en que los delitos propios no tienen una figura similar
dentro de los delitos comunes, vale decir son auténomos; mientras que los
delitos impropios, si cuentan con un tipo penal comun similar; en conse-
cuencia, el delito de enriquecimiento ilicito es un delito especial propio.

La teoria de la ruptura del titulo de imputacién sostiene que si comete
un delito especial, un funcionario o servidor publico y un particular, el
primero, por haber infringido su deber responde por el delito especial
en calidad de autor, mientras que el segundo responde como autor de un
delito comun similar.

La teoria de la Unidad del titulo de imputacion sostiene que si comete un
delito especial, un funcionario o servidor publico y un particular, el pri-
mero, por haber infringido su deber y sin importar si tuvo o no el dominio
del hecho, responde por el delito especial en calidad de autor, mientras
que el segundo respondera como participe.

En el Acuerdo Plenario N2 3-2016/CJ-116 ha sido acogida como doctrina
legal la teoria de la unidad del titulo de imputacion, respecto de la califica-
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cion del extraneus en el delito especial propio, siempre y cuando el delito
haya sido cometido durante el tiempo que el intraneus ostent6 la cualidad
especial, ya que si no se da esa condicién sera de aplicacion la teoria de la
ruptura del titulo de imputacion.

7)  El delito de Enriquecimiento ilicito es un delito permanente y continuo;
por lo que si el servidor o funcionario publico cesé o fue destituido del
cargo funcional y el extraneus contintia desarrollando actos posteriores
de administracion, custodia o transferencia de bienes y créditos, entonces
corresponde aplicar la Teoria de la Unidad del Titulo de Imputacién.

8) La aplicacién de la Teoria de la Unidad del Titulo de Imputacion en los
delitos especiales propios encuentra su fundamento en el principio de lega-
lidad, el mismo que constituye una garantia protegida por la Constitucion
Politica del Perd, asi como por tratados internacionales sobre derechos
humanos y por lo tanto su observancia es obligatoria a nivel de todos los
poderes del Estado, especialmente por el poder que administra justicia.
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aS/1449)ylapobre (IPM <S/ 548.4), las cuales, en el afio 2019, conformaban
el 40,2y 15,3 %, respectivamente, de la poblacién peruana. Los ciudadanos que
conforman estas clases sociales, ante la necesidad de contar con una vivienda
propia, que no pueden alcanzar de manera formal con sus ingresos, y la insufi-
ciencia del Estado para facilitarles ello, optan cominmente por las invasiones de
terrenos, o la compra o adquisicion de la posesion de terrenos invadidos, que se
ha convertido en un fenémeno social dentro del cual se cultivan desdefiables y
delictivas practicas, como el trafico de terrenos y las usurpaciones. Ello ha teni-
do sustento historico, en la figura de la “posesion”, regulada en nuestro Codigo
Civil de 1984 (en adelante CC), la cual se considera un derecho real auténomo
(Mejorada, 2013), que permite apropiarse de facto de un inmueble, buscando
luego su legalizacion, bajo la “prescripcidon adquisitiva de mala fe”, o apelando al
clientelismo politico de las autoridades que turno, en caso de predios del Estado,
que avalen y luego formalicen las invasiones.

El Estado, no ha podido o “no ha querido” dar mejores soluciones a estos
problemas, manteniendo la histdrica tolerancia de las invasiones, a la par de los
distintos programas de formalizacion (Cofopri) y financiamiento (Techo propio),
que no han tenido el alcance querido. ;Qué se ha hecho para avanzar en lo que
al acceso a la tierra a todos los peruanos se refiere? La normativa sobre la po-
sesidn y la usurpacion, y sus problematicas, puede darnos algunas respuestas
y mostrarnos que mejorar.

I. CUESTIONES PROBLEMATICAS DE LA POSESION EN EL ORDENAMIEN-
TO JURIDICO PERUANO

2.1. Naturaleza juridica de la posesion

La posesion, a diferencia de la propiedad, no es un derecho constitucional,
fundamental o humano. De ahi que el Tribunal Constitucional (en adelante TC)
ha sefialado que constituye una atribucién eminentemente legal (Sentencia
recaida en el expediente n.° 04549-2015-PHC-TC). Legalmente, se encuentra
regulada dentro del primer titulo de la seccién de derechos reales principales
del CC, definiéndose en su articulo 896, como: “(...) el ejercicio de hecho de uno
0 mas poderes inherentes a la propiedad”, remitiéndose a las facultades de la
propiedad pasibles de ejercicio de facto, como son: (1) el ejercicio del uso, y (2)
el ejercicio del disfrute (Ninamanco, 2020).
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Su principal referente jurisprudencial es la sentencia del I Pleno Casatorio
Civil (cuyas ideas se repiten en el IV Pleno), la cual acoge para definirla, el con-
cepto de Eugenio Castafieda, para quien “(...) la posesidn es el poder o sefiorio
de hecho que el hombre ejerce de manera efectiva e independiente sobre las
cosas, con el fin de utilizarlas econdmicamente”. Asimismo, se acota que es un
“poder de hecho” y que tiene proteccién juridica con prescindencia de saber si
es 0 no un derecho, clasico debate en la doctrina, siendo en la actualidad opi-
nién mayoritaria, su aceptacién como un derecho (Lama, 2012). Sin embargo,
hay razones para discordar. Si bien puede concebirse “derecho”, al “derecho a
poseer”, surgido de un titulo, como la propiedad, el arrendamiento, usufructo
(Vasquez, 2013), y al ejercicio practico de este derecho: posesion legitima; no
asi, a la mera posesion sin derecho: posesion ilegitima. Siguiendo a Avendaino y
Avendafio (2017):

Tabla 1

Posesion legitima y posesién ilegitima

Posesion legitima (derecho ejercido) Posesion ilegitima (hecho)
Ajustada a derecho; el poseedor tiene No ajustada a derecho; el poseedor no
derecho a poseer en virtud de un titulo tiene derecho a poseer, sea porque su titu-
valido y vigente. lo no es valido (ilegitimidad general), ha

fenecido o no lo tiene (posesion precaria)

Cosa distinta es que la posesion ilegitima pueda ser objeto de proteccion
juridica, regulacidn juridica y reconocimiento juridico. Ello se explica en los
siguientes sentidos:

Sobre su proteccion juridica: No se busca proteger ultimadamente a la
posesion, sino a la propiedad, en situacién de indefinicidén probatoria, a la cual
sirve como un indicio privilegiado. Como en el proceso penal, se protege a quien
es imputado, presumiéndosele inocente, porque en efecto podria serlo, ya que
solo se puede definir ello luego de un ejercicio probatorio en juicio; al posesio-
nario, se le protege presumiéndosele propietario porque podria determinarse
que lo es luego de una instancia probatoria en juicio. Asi, la posesion sirve no
solo al propietario, sino a quien tenga derechos derivados de este a la posesion
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—usufructuario, usuario, habitante—, frente a urgencias o dificultades para
probar su titulo, por medio de la presuncion de propietario de quien la ejerce
—art. 912 del CC—; pudiendo de esta manera defenderse, invirtiendo la carga
de la prueba. A su vez, se les protege, también frente a la dificultad de probar el
titulo inmediatamente, frente a un acto de perturbacién o de despojo, pues la sola
posesion permite su defensa extra judicial o judicial inmediata, restituyéndose
en su estado inicial. Se protege asi a la “posesidn”, sin precisar si es legitima o
ilegitima, si y solo si, se esta ante un estado de indefinicién judicial; luego de ya
definida judicialmente, no es protegida. Bajo esta clasica concepcion, como lo
concebia Ihering, se ofrece una proteccidn general a los propietarios, sobre todo
con la defensa posesoria, que acepta como “dafio colateral”, por considerarlo
estadisticamente insignificante, favorecer en algunos casos al poseedor ilegitimo.

Sobre su regulacion juridica: Sirve para la tipificacion de la “posesion
ilegitima”, como una suerte de delito civil, estableciendo la responsabilidad civil
objetiva del poseedor de mala fe, por la pérdida o detrimento del bien, atin por
caso fortuito o fuerza mayor —art. 909 del CC—; su obligacién de entregar los
frutos —art. 910 del CC—, y la calificacién de precario —art. 911 del CC— que
permite acceder a la tutela sumarisima por medio del desalojo (asi como la
flagrancia permite un juicio rapido en lo penal). No obstante, por principio de
justicia, regula también para el poseedor de buena fe el poder hacer suyo los
frutos —art. 908 del CC— y, para el poseedor en general, poder retirar sus mejo-
rasy a ser compensado por las que no pueden ser retiradas —art. 917 del CC—.

Sobre su reconocimiento juridico: La posesion ilegitima es un elemento
que, adheridos otros, permite la adquisicion de la propiedad inmueble por pres-
cripcién adquisitiva —art. 950 del CC— en 2 sentidos: (a) como subsanacién de
quien traté de obtenerla regularmente con justo titulo, que devino en inefectivo,
frente el descuido de la propiedad, estando a su fin social tras haberse mantenido
cierto tiempo sin usar mientras si lo hizo el adquiriente inefectivo —5 afios—, y
(b) como una forma excepcional de lograr la adquisicién de propiedad, no tanto
por el adquiriente —pues acttia de mala fe— sino por el descuido de la propiedad
estando a su fin social, de haber mantenido largo tiempo sin usar su propiedad
mientras que otro s{ —10 afios—. En ambos casos, el fundamento es el fin social
de la propiedad que hace perder el derecho al propietario quien la descuida o
no la ejerce, asf como lo hace el abandono del bien durante 20 afios, que hacer
perder la propiedad a favor del Estado —art. 868.4 del CC—.
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Pierde asi sentido la concepcidn de la posesidn ilegitima como derecho.
Los invasores no deberian tener derecho pero consideran tenerlo pues ha sido
el propio Estado el que ha venido guardando silencio dejando que, dentro de lo
ilicito, las personas satisfagan por si mismas sus necesidades, dada su incapa-
cidad de generar politicas sociales que permitieran asegurarles el acceso a una
vivienda propia, digna, formal y asequible (Espinoza, 2021).

2.2. Conservaciony pérdida de la posesion

Un problema de la posesidn (ilegitima), que se liga a su concepcién de
derecho y al uso que se le ha venido dando por los invasores, es lo referente a su
mantenimiento, pese a tratarse de una cuestion de hecho, cuando se ha perdido
contacto con el bien. A saber, en el articulo 904 del CC, complementando la nocién
estrictamente factica de la posesién —art. 896 del CC—, dota al ejercicio poseso-
rio de una presuncion juridica iure et de iure de su continuacion, entre los espacios
temporales que, por situaciones pasajeras, el sujeto ya no esta en contacto con el
bien hasta que vuelve a tomar contacto. La finalidad es dar al ejercicio posesorio
real una completitud juridica de continuidad, necesaria para los efectos juridicos
ligados a la posesion, como la presuncién de propiedad —art. 912 del CC—, las
defensas posesorias —arts. 920 y 921 del CC— y la prescripcién adquisitiva de
dominio —art. 950 del CC—. Por otra parte, en el articulo 922 del CC, se regula
como causal de extincion de la posesion al abandono. Una interpretacion logica
de esta causal, a la luz de la nocidn factica de posesion —art. 896 del CC—, que
exige solamente el elemento factico (corpus), hace concluir que el abandono es la
desvinculacion de este elemento; sin embargo, la Corte Suprema, en la Casacién
n.2 2566-2015-Ucayali, ha sustentado una interpretacidn, siguiendo a un sector
de la doctrina, que exige ademas del abandono factico (corpus), un elemento
subjetivo (animus): la “intencion de no ejercitar en lo sucesivo ningiin poder de
hecho ni de derecho sobre el bien”.

El asumir esta posicién de la necesidad del “animo”, no solo implica asumir
un elemento extralegal, asistematico con el articulo 896 del CC, sino asumir con-
secuencias practicas inconsistentes e incongruentes; en primer término, por la
dificultad que implica probar un animo de abandono; si mi alejamiento consiente
y por un periodo considerable, sin una justificacion, no es suficiente para probar
abandono, ;de donde entonces se va a probar que no quiero ya ejercer en lo suce-
sivo ningtin poder de hecho o de derecho sobre el bien? ; Tendria que declararlo
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yo mismo? ;Una infidencia? ;C6mo se indaga sobre una situacién interna, que
no precisa de lo objetivo para manifestarse? En ese sentido, asumir dicha posi-
cién mayoritaria equivaldria a que nunca pueda darse el abandono, mucho mas
si por légica econémica, aplicada al poseedor, nadie va a querer desprenderse
de un activo que le va a beneficiar. Seguir un criterio asi favorece la practica de
los traficantes de terrenos pues estos, respecto de sus lotes que algunas veces
pudieron haber estado en posesién, de por si o por otros (testaferros), eviden-
temente nunca van a tener el &nimo de dejar de ejercer poder sobre los mismos,
entonces puede permitirse que una sola persona, en cada lote que va invadiendo
cada vez mas, mucho mas, digamos unos 1000, sea considerado poseedor de
todos estos lotes dado que no tiene el animo de abandonarlos. Una consecuencia,
evidentemente ilégica, que no se condice con el mencionado articulo 896, pues
habria 999 lotes en los que, en los hechos, como se exige, no hay posesion y, sin
embargo, seguirian vinculados a una persona como su titular. Se desarrolla asi,
por interpretacion, una suerte de posesién-propiedad pues se trataria ahora de
una vinculacién juridica del poseedor con la cosa, independientemente de su
dominio de hecho, lo cual fomenta la posesién no solo por necesidad (que es
valedera para muchos peruanos), sino por negocio, para quien realmente no
necesita una vivienda, dando pie al trafico de terrenos, al beneficio personal, lo
cual precisamente se busca combatir. Habria que ver aqui, una esclarificacién,
si en lo que todo caso se busca, es favorecer al necesitado.

III. LOSIMPORTANTES CAMBIOS LEGISLATIVOS

3.1. Presuncion de la posesion del Estado

Es a partir de la Ley 29618, del 24 de noviembre de 2010, que el Estado
da un giro en su politica de tolerancia: se deshabilita juridicamente toda inva-
sion de los inmuebles estatales, estableciendo una presuncion iure et de iure
de posesién del Estado en ellos (Ninamanco, 2020). El reconocimiento juridico
de hecho que hace el articulo 806 del CC, de la posesion ilegitima, en caso de
la propiedad estatal, es inaplicable, resolviéndose la antinomia por el principio
de temporalidad a favor de la Ley 29618. Luego, es inexistente, legalmente, la
posesion ahi donde opera la presuncion (Ninamanco, 2020; Soria, 2020). Esto
es incluso, para los ejercicios posesorios anteriores a la vigencia de la ley —lo
que fue objeto de reforma en su proyecto original—, los cuales ya no tienen
existencia a partir de su vigencia (Ninamanco, 2020). Como consecuencia de ello
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y de la imprescriptibilidad de los inmuebles de dominio privado del Estado que
también establece la ley, los invasores ya no tienen siquiera reconocimiento, ni
expectativas, en el caso de la propiedad estatal.

3.2. Proteccion del “derecho” a poseer

Luego, con la Ley 30230, del 12 de junio de 2013, se afina el giro, aunque
mas moderadamente, en favor de la proteccién de la propiedad sobre la posesion
ilegitima. Por un lado, se reforma el articulo 920 del CC que regula la defensa
posesoria extrajudicial, ampliando cualitativamente sus alcances: (1) ampliando
la titularidad para ejercer la defensa, no solo al “posesionario” sino al “propie-
tario” de un inmueble que no tenga edificacién o se encuentra en dicho proceso
contra un ocupante precario; (2) estableciendo protecciones contra el ejercicio
de defensa a favor del propietario, salvo que haya operado la prescripcién, donde
debe incluirse, desde el articulo 65 de la ley, la proteccién a los predios tanto
bajo “competencia”’, “administracion” y “propiedad” del Estado; también a favor
del ocupante precario, que ha usufructuado el bien por lo menos 10 afos; (3)
estableciéndose el apoyo de la Policia Nacional del Pert y las municipalidades,
a efectos de garantizar la defensa posesoria. Por otro lado, la ley regula la “re-
cuperacion extrajudicial de la propiedad estatal”, por la cual no solo se faculta,
sino que obliga a las entidades estatales a repeler toda invasién u ocupacion
ilegal sobre inmuebles bajo su competencia, administraciéon o de su propiedad,
asi como a recuperarlos extrajudicialmente, para lo cual tienen auxilio policial.

Con ambas figuras fundamentadas en la necesidad de proteger la propie-
dad privada y estatal frente de las invasiones, se abandona el sentido clasico
protector de la posesidn en estado prejudicial, pues el legislador ya no tolera el
costo colateral de que, en algunos casos, esta proteccion termine beneficiando al
poseedor ilegitimo, en buena cuenta invasores de terrenos de propiedad privada
y estatal; y esto, por considerar que la posesion actualmente viene protegiendo
mas que al propietario, a los ilegitimos, en desmedro de los propietarios y el
Estado, quienes se ven obligados a seguir largos procesos para hacer prevalecer
su derecho. Esto ultimo, incluso, va mas al ofrecer al propietario también por
dicha via, desnaturalizdndola, una forma mas rapida y directa que el proceso de
desalojo, para hacer prevalecer el verdadero “derecho de posesion”, que nace del
titulo (Solis, 2020). Resulta interesante lo indicado por Solis (2020), respecto
de que mas se asemeja a una toma de posesion legitima, ampliando el atribu-
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to reivindicativo de propiedad, como una accién particular. Si bien es cierto,
dichas regulaciones pueden traer cabida a arbitrariedades, al dejar la accion
a los particulares, es una opcioén legislativa legitima y justificada, en tutelar de
mejor manera la propiedad, dejando claro que es lo que se protege, por medio
de la posesidn.

Tabla 2

Estructura de la nueva defensa posesoria extra judicial

Sujeto activo ‘ Sujeto pasivo

Procede: Pretensor ilegitimo (precario) y
legitimo

No procede: Pretensor propietario, salvo
Poseedor legitimo o ilegitimo (precario) si ha alcanzado prescripcién adquisitiva

No procede: Pretensor Estado, propieta-
rio, o en “competencia” o “administracion”
sobre inmueble.

Procede: Poseedor precario, salvo haya

Propietario (sin edificaciéon/ en proceso -
P ( /enp ) usufructuado por lo menos 10 afios

Propietario Estado Procede: Poseedor ilegitimo (precario)

IV. REGULACION PENAL

4.1. Eldelito de usurpaciony su extension a partir de su modificatoria
por la Ley 30076

Inicialmente, se regul6 en el 202 del Cédigo Penal de 1991 (en adelante CP),
las tres modalidades clasicas de usurpacion: (a) la usurpacion por destruccion
o alteracion de linderos (inciso 1), sancionando al que, para apropiarse de todo
o parte de un inmueble, destruye o altera sus linderos; (b) la usurpacién por
despojo (inciso 2), sancionando al que, por violencia, amenaza, engafio o abuso
de confianza, despoja a otro, total o parcialmente, de la posesion o tenencia de
un inmueble o del ejercicio de un derecho real; c¢) la turbacién de la posesion
(inciso 3), sancionando al que, con violencia o amenaza, turba la posesion de
un inmueble. La pena era de entre 1 a 3 afios de pena privativa de libertad (en
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adelante PPL), que complementada por los supuestos agravados del articulo 204
del CP, como el uso de armas, inmueble reservado para fines habitaciones y mul-
tiplicidad de personas, pensados contra actos grave violencia y contra personas
que ejercian vivencia, se elevaba el marco punitivo de entre 2 a 6 afios de PPL.

Es a partir de la publicacién de la Ley 30076, el 19 de agosto de 2013, que
el legislador concreta mejoras cualitativas, no solo al precisar el medio tipico
“violencia” de la usurpacién por despojo y turbacién de la posesién —lo que
la jurisprudencia ya habia venido haciendo—, sino que el cambio cualitativo
mas trascendental es la regulacion de una cuarta modalidad de usurpacion,
que viene a ampliar los alcances de la modalidad de despojo, la usurpacién por
ingreso ilegitimo, incorporada por modificacidn, en el inciso 4 del articulo 202,
sancionado al “(...) que, ilegitimamente, ingresa a un inmueble, mediante ac-
tos ocultos, en ausencia del poseedor o con precauciones para asegurarse el
desconocimiento de quienes tengan derecho a oponerse”. Esta modificacion,
supone un avance en la tipificaciéon de acciones que no eran cubiertas por la
modalidad de despojo, en dos sentidos: 1) en cuanto al accionar despojante que
no emplea los medios tipicos de dicha modalidad —el ingreso clandestino— y
2) en cuanto a la proteccién ya no del “ejercicio posesorio” (circunstancia facti-
ca), sino de un “derecho” (circunstancia juridica) que se contrapone el ejercicio
posesorio de otra persona.

Con esto tltimo indicado, se prescinde del sentido jurisprudencial clasico
de tutela de la posesién, ampliandose hacia sujetos que no estan en ejercicio del
uso o disfrute del inmueble, sino lejos del mismo, siendo lesionados por ende ya
no en su situacion factica, sino en cuanto a su derecho, a contraponerse a la toma
posesoria de otra persona. Asi, el delito de usurpacién da también un giro en su
regulacion, acorde alos Proyectos de Ley 1911/2012y 1897/2012, que han dado
origen al cambio, con la finalidad de proteger al propietario de las invasiones
(y el trafico de terrenos) y también de la “prescripcion adquisitiva de mala fe”,
de lo que debe entenderse, aunque no se haya dicho asi, que en la practica se ha
derogado. Confirma ello, cuando en el dltimo proyecto de ley, se sefiala:

(...) se busca componer armdnicamente, el derecho civil a la prescripcion
adquisitiva con el derecho constitucional a la propiedad. (...) si bien se ga-
r,antiza de acuerdo alalegislacidn civil la adquisicién por el paso del tiempo,
Alvarez Caperochipi considera que la verdadera funcién de la usucapién no

es facilitarle las cosas al usurpador (...) sino servir de prueba definitiva de
la propiedad a efectos que cualquier adquirente, incluso a titulo derivativo,
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pueda ampararse en la posesion a titulo de duefio por el término de ley, de
tal manera que la usucapion sirve para subsanar la eventual irregularidad
o nulidad de los titulos.

Y, en ese sentido, es valido concluir que esta nueva modalidad criminaliza
todo ejercicio posesorio ilegitimo (sin derecho) sobre inmuebles, lo que implica:
(1) a nivel normativo, que alin mas ahora, la posesién ilegitima no puede ser
derechoy, silo hubiera sido, se ha dado su derogacion tacita jya no hay derecho
a poseer ilegitimamente un inmueble sino carcel! (2) a nivel social, la crimina-
lizacion total de las invasiones, con necesidad o no, individual o masiva, por
vivienda o por lucro, traficante o no traficante; no ddndose campo ala tolerancia
con fines de formalizacién ni a formas de adquirir por dicha via un derecho.

Ni siquiera es posible tratar de buscar una compatibilidad con la pres-
cripcion, que permita mantener su vigencia y del uso de la posesion ilegitima,
apelando a que esta ultima es publica, y la usurpacién por ingreso ilegitimo
clandestina. A saber, la publicidad de la posesion para la usucapién, como lo ha
sefialado la Corte Suprema, en la Casacion n.° 3815-2017- Lima Norte, implica
que se ejerza de forma visible y no oculta, no requiriéndose que el propietario
tome conocimiento de la situacién posesoria ajena, bastando la objetiva posi-
bilidad, de acuerdo a los canones sociales, de que cualquier tercero advierta la
existencia de la posesion; siendo lo contrario, como lo sefiala Berastain (2020),
la posesidn clandestina, que se ejerce sin el conocimiento del publico: los veci-
nos. De ahi que el autor, pone como ejemplo de clandestinidad a la persona que
ingresa por las noches a un inmueble por un forado en la pared pero que, antes
del amanecer, se retira.

Por el contrario, lo que exige la usurpacién por ingreso ilegitimo es el
ingreso, ademas de ilegitimo, “(...) con precauciones para asegurarse el desco-
nocimiento de quienes tengan derecho a oponerse”, y si bien puede asimilarse
a un sentido de clandestinidad, como lo indica Salinas (2019), ello debe enten-
derse como “(...) aquello que se hace a escondidas del propietario o poseedor
del inmueble, asegurandose que quien tenga derecho a oponerse, desconozca
de dicho ingreso al predio”. Asi las cosas, de una mirada a ambos conceptos de
“clandestinidad”, no son lo mismo. La clandestinidad contraria a la publicidad
de la usucapion, esta referida al publico colindante o general, frente al cual se
despliegan los actos posesorios con animus domini; mientras que la clandestini-
dad de la usurpacién por ingreso ilegitimo, se refiere a quienes tienen derecho a
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oponerse. Es en ese sentido compatible, que se ejerza posesion publica hacia los
vecinos (publicidad), pero clandestina respecto de quien tiene derechos sobre
el inmueble (usurpacién). No hay vacio legal. La posesion ilegitima es delito y la
prescripcion adquisitiva de mala fe, en la practica, ha sido derogada.

Tabla 3
Objeto de proteccién de la usurpacién antes y después de la Ley 30076

Antes de la
modificatoria

Usurpacion

Con la Ley 30076

Por ingreso ilegitimo, por
actos ocultos, en ausencia
del poseedor

Proteccidn al poseedor Por violencia, amenaza, en-
contra el despojo gafio, abuso de confianza

Contra el ingreso ilegitimo,
con precauciones para
asegurarse el desconoci-
miento de quienes tengan

Proteccidn al titular de
derecho no poseedor

derecho a oponerse

4.2. Invasionesy agravamiento punitivo

El otro extremo de la linea reformadora de la Ley 30076 es el endureci-
miento punitivo que acompafia muchas veces irrazonablemente, toda reforma
legislativa de “mano dura”. No solo elevd el marco punitivo simple, sino el agra-
vado, de 4 a 8 afios PPL, incluyéndose la agravante especifica, que hace agravada
toda invasion, sin darle mayor lesividad a la conducta o aumentar la culpabilidad,
de colocar, entre otros, instalacion de esteras, plasticos u otros materiales (inci-
so 6). Con ello se ha buscado reforzar la proteccién preventiva con la amenaza
penal, con el claro objeto de desalentar las invasiones y trafico de terrenos, sin
que el legislador diferencie las ocupaciones que puedan darse por necesidad de
vivienda, de forma individual, o los asentamientos espontaneos de vivienda, que
importan un fenémeno distinto al trafico de terrenos y los fenémenos delictivos
en su seno. La premisa es que no es ya lo que acontece en la realidad, sino un
fenémeno corrompido. Pero esto no es del todo cierto, no puede generalizarse a
todas las personas que recurren a las invasiones bajo estos calificativos, muchos
recurren, aunque arriesgdndose alos traficantes de terrenos, por una necesidad
real de vivienda propia, que evidentemente no van a poder alcanzar de otra
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forma, y el Estado no alcanza a facilitarlo. El agravamiento punitivo, destructivo,
hace ver una politica de “muerto el perro, muerta la rabia”.

Y mucho mas con las posteriores agravaciones de la figura agravada, que
alcanza su mayor grado de dureza, con el Decreto Legislativo 1187, del 16 de
agosto de 2015, que no solo se agregan otras figuras agravadas, sino que agrava
nuevamente su marco punitivo, ahora, de 5 a 12 afnos de PPL, lo que implica ya
un cambio punitivo cualitativo, pues al elevar el minimo de pena, ya no es posible
una pena suspendida —art. 57 del CP—, sino de carcel efectiva. Y tomando en
cuenta que estas conductas siguen dandose, muchas veces por desconocimien-
to, necesidad y el fomento que hacen los traficantes de terrenos a la poblacion
mas humilde, bajo promesas de seguridad y apoyo estatal, la represién penal
va a ser destructiva de muchas familias, quizds no merecedoras de tal despro-
porcionalidad.

4.3. El bien juridico del delito de usurpacion

La Corte Suprema, en el R. N. n.° 2477-2016-Lima, ha sefialado que el
delito de usurpacién protege todo tipo de posesion, no solo “legitima”, sino
también “ilegitima” y “precaria”. De lo desarrollado, hay contundentes razones
para discordar: El bien juridico tutelado solo puede ser la “posesion legitima”
con derecho en virtud de un titulo. La fundamental razén es que bajo nuestro
actual desarrollo de la estructura constitucional interna que debe respetar toda
regulacién penal, la idea de bien juridico penal, conforme lo ha definido el TC,
se afilia por su doctrina constitucional vinculante (Sentencia recaida en el ex-
pediente n.° 1761-2014-PA/TC), a la tesis constitucionalista estricta de bienes
juridico penales, que exige que para ser tales, requieren de un reconocimiento
explicito o implicito en la Constituciéon (Garcia, 2019). Asilo ha sefialado el TC en
distintas sentencias, como en la recaida en el expediente n.° 0006-2014-PI/TC,
en la que sefiala que hay una vinculacion obligatoriay de identidad del concepto
de “bien juridico penal” con el concepto de “bien juridico de relevancia consti-
tucional”, esto es, con los “derechos” y “principios” recogidos en la Constitucion,
y los que de ella emanan, enfatizando que: “(...) detras de cada tipo penal debe
haber al menos un bien juridico con relevancia constitucional”. De no ser asi, la
estructura constitucional interna por medio de sus principios reguladores, en
este caso el principio de exclusiva proteccidn de bienes juridicos, hace invalida
la intervencion penal, pues como se ha reconocido en la Sentencia recaida en el
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expediente n.° 0012-2006-PI/TC: “(...) el establecimiento de una conducta como
ilicita, s6lo sera constitucionalmente valida si tiene como propésito la proteccion
de bienes juridicos de relevancia constitucional”.

La posesion solo de hecho, sin derecho, “ilegitima”, no tiene reconocimiento
constitucional; por ende, no puede reconocerse en ella un bien juridico penal.
Distinto es el caso de la posesidn legitima que deriva en génesis de la propiedad,
un derecho fundamental; y de los derechos que de ella derivan, por su facultad
de disposicion —como el usufructo, el uso, arrendamiento—, siendo asi una
extension de este derecho. Asi, tiene sentido cuando se protege al “poseedor”,
“tenedor” o “titular de otro derecho real”, entendiéndose como legitimos, en
virtud de un derecho. Y esto se refuerza desde el sistema interno del delito
de usurpacidn, cuando se protege ahora expresamente, bajo la modalidad de
ingreso ilegitimo, al titular de un derecho no poseedor —propietario, usufruc-
tuario o arrendatario—, contra quien busca ser poseedor ilegitimo. Ademas, es
de considerar otros argumentos sistematicos. La proteccion de la posesidon sin
mas, sin preguntarse si es legitima o ilegitima, solo tiene sentido en una tutela
de urgencia, en situacion de indefinicion probatoria prejudicial, en la cual es
preferible proteger al poseedor porque podria ser propietario (presuncién de
propietario). Tal tutela urgente que, si corresponderia a las defensas posesorias,
no es la corresponde a un juicio por usurpacion, con fase probatoria. Ademas, la
posesion ilegitima no es un derecho, se regula la posesién ilegitima y la precaria,
para establecer consecuencias adversas al poseedor, responsabilidad civil y el
poder ser sujeto de un procedimiento sumarisimo en beneficio del demandante,
e incluso eximir el proceso, con la nueva defensa posesoria extrajudicial en el
caso del propietario frente al precario; entonces, no es una situacion valorada por
el ordenamiento juridico civil, sino desvalorada (Reynaldi, 2020), no pudiendo
ser bienes juridicos en tanto que estos son “(...) situaciones, objetos, estados o
procesos valorados positivamente (...)” (Szzaranki, 2012).

Lajustificacién de la Corte Suprema, en el R. N. n.° 2477-2016-Lima, parece
apuntar mas a protegerse a los poseedores de no ser privados de la posesion
sino por via ilicita, lo que se refiere a un bien juridico diferente: la potestad del
Poder Judicial de administrar justicia que ya se protege con el delito de ejercicio
arbitrario de derecho —art. 417 del CP—, no pudiendo ser el bien juridico de
la usurpacién.
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Reconcebir la usurpacion asi, en similar sentido a Reynaldi (2020), bajo
las modificaciones por las leyes 30076 y 30230, implica aceptar las siguientes
consecuencias juridicas:

Tabla 4

Estructuras diferenciadas del delito de usurpacion

S. Pasivo Accion ilicita S. Activo ‘ Bien juridico Delito

Alteracion de
Titular con linderos Persona sin Facultades de L
derecho no derecho la propiedad Usurpacion
poseedor Ingreso prop

ilegitimo

Alteracion de

linderos
Poseedor Despojo Persona sin Facultafi de <
leaftimo y derecho la propiedad Usurpacion

g Turbacién ejercida

Ingreso

ilegitimo

Alteracion de

linderos

b . Reserva de la Eiercicio
Poseedor €spojo Titular con facultad de jer .
ilegitimo p derecho administrar arbitrario de
reg Turbacion L derecho

justicia al PJ

Ingreso

ilegitimo

Alteracién de

linderos
Poseedor Despojo Persona sin No hay, salvo Atipico, salvo
ilegitimo Turbacién derecho otros delitos otros delitos

Ingreso

ilegitimo
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V. REPRESION, POLITICA SOCIAL Y SELECTIVIDAD

Es claro, del material normativo analizado, que el quid de las modifica-
torias estatales sobre la posesion y la usurpacién es combatir las invasiones y
los lastres indeseables que arrastra, como el trafico de terrenos y las conductas
delictivas que se gestan en su entorno. Para tal efecto, el Estado no ha reaccio-
nado con una modificacién estructural de estas dos instituciones, sino con una
politica de fuerza, autorizando la autodefensa al propietario y limitdndosela al
posesionario; una politica de desconocimiento, inhabilitando juridicamente toda
posesion estatal y derogando, en la practica, la prescripcion adquisitiva; y una
politica de terror: criminalizando la posesion ilegitima con un endurecimiento
punitivo destructor.

Sin embargo, no se aclaran muchos de los aspectos problematicos, lo
cual no favorece la predictibilidad y genera espacios para la corrupcién, sino
que sobre todo, no resuelven el problema de fondo de las invasiones, que mas
alla de un problema normativo, de acatamiento y disuasién, es un problema
social, que requiere ser abordado por el Estado con una politica de soluciones
estructurales, y que no excluya, sino mas bien integre a las poblaciones mas
desfavorecidas del pafis, sin desproteger los derechos de los otros sectores po-
blacionales ;Se ha avanzado con ello en contrapartida a la represion estatal? No.
Espinoza (2021), investigador del Grupo de Andlisis para el Desarrollo (Grade),
al ser entrevistado con motivo de las invasiones en el cerro Lomo de Corvina
(propiedad de una empresa minera) y del Morro Solar (zona intangible), indicé
que las invasiones son un problema que tiene 60 afios en el Pert, y cuya razén
es que no se producen suficientes viviendas, dignas, formales y asequibles, para
que la gente pueda acceder a ellas. Indicé que cada afio, las ciudades del Perd
necesitan unas 140 000 viviendas nuevas, y solo 40 000 se producen al afio de
manera formal, dejando a las otras 100 000 familias necesitadas de vivienda,
a buscarselas como pueden, siendo lo que hacen ocupar espacios de manera
informal, normalmente a través de traficantes.

Como he indicado, tomando los datos de 2019 (antes de la pandemia), las
clases vulnerable y pobre del Pert, conformaban el 40,2 y 15,3 % de la pobla-
cion, respectivamente. Este es el grueso poblacional que, por sus bajos ingresos,
no llegan a alcanzar el acceso formal a la propiedad; de ahi que es dentro de
este grupo poblacional que ha surgido el uso y capitalizacién de la “posesion
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ilegitima”, como un falso “derecho real” con el que se negocia dentro del trafi-
co comercial propio de estos sectores, lo cual puede calificarse, en analogia al
mercado mobiliario, como el “submercado de la posesion inmueble”. Segiin un
estudio de Grade, las 43 ciudades mas grandes del pais se expandieron en un
47% en cuanto su suelo urbano entre 2001 y 2018; y, de esta expansién, 47%
de las ocupaciones fueron ilegales, 46% particiones informales y apenas 6%
urbanizaciones formales. Apenas el 1% fue para proyectos de vivienda social
(Agencia EFE, 2021). Esto refleja, el gran papel que ha tenido el uso de la “po-
sesion ilegitima” para estos sectores, ha sido y es todavia, la forma en que han
“equiparado la balanza” frente a la desigualdad. Ahora, sin ese activo el Estado
precisa implementarles eficaces programas de acceso a una propiedad predial,
seabajo el desarrollo de productos crediticios, financiamiento estatal, inversion
privada, la habilitacidn y reparticién planificada de tierra, entre otros, enfoca-
dos en la vivienda, que es un derecho fundamental que si se le exige asegurar
(Tribunal Constitucional, Sentencia recaida en el expediente n.° 0018-2015-PI/
TC), por sobre el explote econémico.

Por otra parte, no obstante reconocer el caracter indeseable de la posesion
ilegitima y hasta la necesidad de su criminalizacién, su agravamiento punitivo
es desproporcionado, pues pone a todos los invasores bajo “un mismo saco”,
como a los traficantes de terreno y los usurpadores violentos. Incluso, bajo la
interpretacidon (equivocada) de la posesion ilegitima como bien juridico de la
usurpacion, se termina sancionando con el mismo marco punitivo a un titular
de derecho sobre el inmueble, lo cual es por lo menos injusto. Se requiere que
el legislador haga distinciones en el tratamiento punitivo, identificando los
distintos ambitos de lesividad y culpabilidad de las diferentes conductas que
pueden darse dentro de las invasiones, a efectos de su proporcional represion
penal, sobre todo de cara al principio de resocializacion, pensando que muchas
veces, se trata de familias que buscan alcanzar una vivienda en desigualdad.

Por ejemplo, debe reconocerse legalmente (para no dar cabida a las in-
terpretaciones dispares que no favorecen la predictibilidad y generan espacios
parala corrupcion) que el bien juridico protegido por el delito de usurpacion es
la propiedad y los derechos que derivan de ella, como la posesion legitima, no
asila posesion ilegitima, que no obstante a su claro contrasentido normativo, es
doctrina mayoritaria y asumida por la Corte Suprema, lo cual da cabida a conse-
cuencias desproporcionadas, como sancionado con pena efectiva minima de 5



La posesién inmobiliaria y la usurpacion de cara al Bicentenario de la Reptiblica

afios al titular de un derecho quien trata de recuperar su bien frente al invasor,
lo cual no puede ser, debiendo ser sancionados, si el caso fuera, por el delito de
ejercicio arbitrario de derecho y otros delitos que correspondan por los excesos.
Deberian evaluarse también las agravantes de colocacién de esteras u otros
materiales, que hacen automaticamente agravadas las conductas y obedecen a
una légica de conducta simple, y el sentido de la agravante de multiplicidad de
personas, puesto que puede dar cabida a sancionar un ingreso ilegitimo de una
familia a un inmueble —por ejemplo, padre y madre—, no representando ello
la mayor lesividad que exige la agravante, de mayor capacidad efectiva como
cuando se realiza un despojo por violencia y amenaza. De esta forma, deberian
poder acceder estas personas, bajo condiciones normales y siendo agentes pri-
marios, a una pena suspendida, a la vez que se efectiviza la proteccion del derecho
del titular del inmueble, mediante defensas posesorias, recomponiendo asi el
derecho, y permitiendo la resocializacidn e integraciéon normativa del invasor;
en contraposicién, a quienes si cometen actos de usurpacién bajo amenaza y
violencia, conductas de mayor lesividad.

VI. CONCLUSIONES

1. No hay una clara regulacidn de la posesion (como respecto a su naturaleza
juridica) y la usurpacion (como respecto a su bien juridico) que permita
respuestas coherentes en todos los casos, debiendo recurrirse a la inter-
pretacion que, si bien es una opcion valida, no favorece la predictibilidad
y genera espacios para la corrupcidn.

2. El quid de las modificatorias estatales sobre la posesion y la usurpacion
es combatir las invasiones y los lastres indeseables que arrastra, como el
trafico de terrenos y las conductas delictivas que se gestan en su entorno.

3. El Estado no ha reaccionado con una modificacion estructural de estas
instituciones, sino con una politica de fuerza, autorizando la autodefensa
al propietario y limitdndosela al posesionario; de desconocimiento, inhabi-
litando juridicamente toda posesion estatal y derogando en la practica, la
prescripcion adquisitiva; y de terror: criminalizando la posesion ilegitima
con un endurecimiento punitivo destructor.

4. Pese a la politica represiva, el Estado no ha avanzado en garantizar para
todos los peruanos, fundamentalmente a las clases mas desfavorecidas del
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Pert, el acceso a una vivienda propia, requiriéndose eficaces programas
sea bajo el desarrollo de productos crediticios, financiamiento estatal,
inversidn privada, la habilitacién y reparticion planificada de tierra, entre
otros, enfocados en la vivienda.

5. Se precisa un tratamiento punitivo diferenciado, identificando los distintos
ambitos de lesividad y culpabilidad de las diferentes conductas que pue-
den darse dentro de las invasiones a efectos de su proporcional represion
penal, sobre todo de cara al principio de resocializacién, pensando que
muchas veces se trata de familias que buscan alcanzar una vivienda en
desigualdad.
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L. INTRODUCCION: RESENA DE UN CASO JUDICIAL

Si usted es un acreedor judicial con sentencia favorable pero llegada la
etapa de ejecucion se da cuenta que su contraparte emplea fraude por abuso
de la persona juridica para burlar sus derechos, es decir, crea empresas para
no cumplir su obligacién de pago, surge la pregunta ;es posible desconocer
o desenmascarar al deudor que actua con fraude? ;Es posible aplicar el “le-
vantamiento del velo societario” en un proceso civil en etapa de ejecucién de
sentencia?

A propdsito, se resefia el siguiente caso laboral real, en el que el demandan-
te fue un trabajador de una determinada empresa, pero cuyo titular conformo
un grupo empresarial familiar. Lo interesante del caso fue que finalmente el de-
mandante consiguié que la tiltima empresa creada (activa), a pesar que alegaba
ser empresa distinta, cumpla con la sentencia dirigida contra la primera empresa
(desactivada) en su respectivo proceso, puesto que se demostré que demandante
continu6 prestando sus servicios y que recién se enter6 de las distintas razones
sociales cuando concluy6 su vinculo laboral.

El juzgado aplico el principio de caracter persecutorio de los créditos la-
borales asi como el levantamiento del velo societario. Con lo que se hizo efectivo
el derecho subjetivo.

Por tanto, el trabajo presentado propone aplicar la doctrina del levan-
tamiento del velo societario en un proceso civil en la etapa de ejecucion de
sentencia a fin de que la sentencia de condena sea cumplida. El interés de
este trabajo viene dado por los casos en los que la parte demandada (natural
o juridica), a fin de evitar que su patrimonio sea materia de embargo, intenta
blindarlo legalmente.

En primer lugar, se examinara el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva
y su manifestacion en el cumplimiento de la sentencia. Después, se abordara la
naturaleza de la persona juridica societaria y los presupuestos para la doctrina
del levantamiento del velo societario. Y finalmente fundamentaré la aplicacion
del levantamiento del velo societario en el proceso civil peruano en etapa de
ejecucién de sentencia para hacer efectiva la sentencia de condena.



El levantamiento del velo societario y el cumplimiento de la sentencia de condena

I.. EL CUMPLIMIENTO DE LA SENTENCIA COMO MANIFESTACION DEL
DERECHO A LA TUTELA JURISDICCIONAL EFECTIVA

2.1. El derecho de acceso a la jurisdiccion

El derecho a la tutela jurisdiccional efectiva se encuentra consagrado
en el articulo 139 de la Constitucion Politica del Pert y lo integran derechos
fundamentales. Entre los que se encuentra el derecho de acceso a la jurisdic-
cién, entendido como “el derecho que tiene todo sujeto a acudir a los drganos
jurisdiccionales a solicitar la proteccion de cualquier derecho o interés frente a
cualquier situacién de lesiéon o amenaza de lesion” (Priori, 2019, p. 82).

2.2. Elderecho ala efectividad de la resolucion judicial (cumplimiento
de la sentencia)

A nivel jurisprudencial, el derecho a la efectividad de las resoluciones
judiciales (pronto cumplimiento de la sentencia), lo ha sefialado el Tribunal
Constitucional en la Sentencias 0015-2001-AI/TC, 0016-2001-AI/TC y 004-
2002-AI/TC: “El derecho ala efectividad de las resoluciones judiciales garantiza
que lo decidido en una sentencia se cumpla, y que la parte que obtuvo un pro-
nunciamiento de tutela, a través de la sentencia favorable, sea repuesta en su
derecho y compensada” [fundamento 11].

De una ejecutoria condenatoria nace un derecho: “el derecho de exigir
el cumplimiento de la pretensién que ha sido reconocida y amparada por la
sentencia” (Vidal, 2013, p.127).

Asi, el derecho a la efectividad de las resoluciones judiciales como mani-
festacion del derecho fundamental a la tutela jurisdiccional efectiva, consiste
en hacer efectiva la tutela obtenida a través de la sentencia, es decir, no es sufi-
ciente que el derecho de crédito sea cierto y reconocido en el titulo de ejecucion
(Sentencia firme) para configurar el cumplimiento de la sentencia sino que para
concretar la tutela jurisdiccional efectiva es necesaria su ejecucion. Es menester
que la sentencia se realice materialmente.

III. LA PERSONA JURIDICA SOCIETARIA Y LA DOCTRINA DEL LEVANTA-
MIENTO DEL VELO

3.1. La persona juridica societaria y responsabilidad patrimonial

La persona juridica es un sujeto de derecho, como centro de imputaciéon
juridica, cuya naturaleza es distinta a la persona natural, es decir, cuenta con
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subjetividad y autonomia. Por consiguiente, las titularidades juridicas le son
imputadas directamente, al igual que sus obligaciones y responsabilidad (Pazos,
2005). De ese modo, este beneficio constituye un velo corporativo al accionista
o propietario de la empresa (véase Figueroa, 2011).

Si bien en materia de personas, existe el principio de la personalidad
diferenciada (art. 78 Cédigo civil peruano), es importante indicar que existe
una distincién en cuanto al instrumento a utilizar en el caso de la limitacion de
la responsabilidad y en el caso de la limitacién del patrimonio. Segtin Bianca,
comentando el articulo 2740 del Cédigo Civil italiano, considera en primer lugar
que la “limitacion de la responsabilidad constituye, ciertamente, una excepcion
al principio de universalidad de la responsabilidad patrimonial” (2005, p. 191),
y que en el caso de la limitacién del patrimonio es la accién revocatoria el ins-
trumento a utilizar; esto es asi, porque mediante la acciéon revocatoria no se
pretende ni es su finalidad que la responsabilidad recaiga sobre el adquirente
del bien o bienes que disminuyan el patrimonio del deudor.

Por tal razdn, silo que se pretende es la extension de la responsabilidad
(nocién distinta a la de patrimonio) a terceros adquirentes, no entraria a tallar
propiamente la accién revocatoria.

En ese sentido, siendo la limitacién de la responsabilidad del socio una
excepcidn al principio de responsabilidad patrimonial, es preciso que esa limi-
tacion de responsabilidad sea acorde al fin previsto legalmente y no sea usado
como un escudo protector de las acciones judiciales por cobro de acreencias,
sea para proteger al socio o la persona juridica deudora.

Esto es claro en el caso de una persona juridica cuyos socios conocen la
responsabilidad civil por inejecucién de obligaciones pero resulta que los bienes
que conforman su patrimonio son enajenados: en este caso la responsabilidad esta
intacta aunque el patrimonio del deudor haya disminuido, dado que la responsa-
bilidad se origin6 antes de la disminucién patrimonial (De Castro y Bravo, 1932).

No podriamos pensar que se extiende la responsabilidad al adquirente
tanto como se transfirié los bienes. La transmision de bienes que constituyen
el patrimonio del deudor hacia terceros adquirentes bajo un ropaje formal de
figura societaria pero cuya realidad (principio de Primacia de la realidad) evi-
dencia que se trata de una conducta fraudulenta —por tratarse de los mismos
socios conformantes de la sociedad primigenia—, que atenta contra la buena
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fe entendida como creencia en la licitud de la celebracién del acto juridico. Tal
conducta fraudulenta es contrarrestada con la accién revocatoria pero esta no
es suficiente para extender la responsabilidad civil.

Para algunos, se recomienda la accidén pauliana, y definitivamente que
es un remedio eficaz, sin embargo, estas acciones tienen el inconveniente que
sus plazos de prescripcidon son muy cortos (02 ailos) y ademas, en el caso de la
accion pauliana no tiene como efecto el levantamiento del velo societario. Y no
es raro que suceda porque estamos hablando de conductas fraudulentas que
persiguen causar perjuicio a terceros bajo subterfugios legales, amparandose
inclusive en el plazo de prescripcién a fin de seguir incumpliendo sus obliga-
ciones. En ese sentido, los plazos tanto en la accién pauliana como en la figura
de la responsabilidad extracontractual podrian acarrear un nuevo perjuicio al
tercero defraudado.

Por ello, el levantamiento del velo resulta ser un remedio mas eficaz con
un plazo de prescripcién mas largo, estando que con la accién pauliana “no se
garantizaria tutela rapida en el caso de uso fraudulento de la persona juridica,
porque no es tal su objeto, como si lo es la aplicacion de la doctrina del levanta-
miento del velo societario que ataca de forma directa el fraude alaley” (Guerra,
2007, p.280).

Para la aplicacién del levantamiento del velo societario en sede nacional,
ya en la Exposicién de Motivos y Comentarios de nuestro Codigo Civil se sefial6
“existen situaciones en las cuales, al distorsionarse la finalidad propia de la
persona juridica, es posible exigir a los integrantes o miembros de la persona
juridica, en ciertos casos, el pago de deudas formalmente imputadas al centro
unitario ideal que, a nivel normativo, constituye la persona juridica. Ello ha lle-
vado a algunos autores a considerar que, cuando se abusa de la persona juridica,
el juez puede ‘descorrer el velo de la persona juridica’ —superar la forma— para
evitar la consumacién de actos ilicitos.”

Asi como en el Ante proyecto de Reforma al Cddigo Civil, respecto a la
consecuencia juridica en su Articulo 78 inciso 3 sefiala: “el juez podrj, a solicitud
de parte legitimada:

Desestimar excepcionalmente la calidad de sujeto de derecho de la
persona juridica, imputando las consecuencias a los integrantes o directivos
responsables; y,
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a) Declarar inoponibles frente al afectado, en todo o en parte tales actos. Como
vemos, se ha considerado oportuno ampliar este articulo 78, abordando
explicitamente el fraude a través de la persona juridica, para que el juez
quede facultado a desestimar la calidad de sujeto de derecho auténomo
de la persona juridica.

b)  Morocho (2021) sefiala que en la jurisprudencia peruana se ha aplicado
en materia de propiedad intelectual, asimismo Farfan (2018) menciona
su aplicacion en la jurisprudencia laboral. Y también se ha aplicado en
materia tributaria (Lopez, 2017).

3.2. La doctrina del levantamiento del velo societario

3.2.1. Naturaleza juridica

Se sostiene que “el levantamiento del velo constituye un instituto auté-
nomo, con su propia fundamentacion, y con un resultado propio” (Lépez, 2017,
p. 124). Por otra parte, Andrade (citado por Farfan, 2018, p.21), precisa que
la teoria del levantamiento del velo societario tiene una naturaleza juridico
procesal.

En otro sentido: “un resultado que puede obtenerse utilizando como medio
otras instituciones diversas, (fraude, representacién, abusos de derechos, etcé-
tera), en realidad ha de precisarse que no se trata del resultado tltimo, sino de
un resultado intermedio que sirve a finalidades ulteriores, como la proteccion
de derechos a terceros, sean estos de caracter privado o —como en el fraude
fiscal— publicos” (Gonzales de Murillo y Merino Jara, 1994, p. 674).

3.2.2. Funciones

Esta doctrina tiene la funcidon de “prescindir de la forma externa de la
persona juridica y, a partir de ahi, penetrar en la interioridad de la misma,
“levantar el velo” y asi examinar los reales intereses que existen o laten en su
interior” (De Angel Yagiiez, 1997, p. 44); asi como “alcanzar a las personas y los
bienes que se amparan bajo su cobertura” (Boldé Roda citado por Ortiz, 2003,
p. 575). “Se le imputan las responsabilidades a los socios directamente, pero
sin que ello implique la desaparicién de la persona juridica, pues no se procede
su disolucioén, es decir la vida juridica de la sociedad no termina” (Jaramillo,
2011, p. 127).
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3.2.3. Institutos juridicos relacionados al levantamiento del velo: Fraude
a la ley y abuso del derecho

3.2.3.1. Fraude a la ley

Un elemento central en la conducta del deudor es que emplea a la figura
societaria como mero instrumento o recurso legal para enervar una prohibicion
legal.

Es de destacar que la sancion al fraude a la ley no necesariamente debe-
ria ser la nulidad del acto siempre y cuando la sancién distinta esté prevista
legalmente. Asi, siendo que precisamente el deudor pretende evadir la respon-
sabilidad que constituye una norma general, es a través del fraude a la ley que
se deberia extender dicha responsabilidad (debida aplicacion de la norma).

Lo que significaria que el acreedor afectado podria interponer cualquiera
de los remedios o pretenderlos acumulativamente, segin el caso concreto. Esto
es que por un lado, si se plantea la pretension de nulidad, el acreedor tendria un
plazo prescriptorio de 10 afios contados desde que se puede ejercer la accién para
formularlo y en caso de la pretension de accién revocatoria tendria un plazo de
02 anos para ejercerlo. La cuestion se da en el aspecto procesal, es decir, si ello
puede ser planteado en el mismo proceso a pesar que se encuentre en etapa de
ejecucidn o tiene que ser via accion.

3.2.3.2. Abuso de derecho

Se encuentra proscrito expresamente en el articulo 103 de la Constitucion
Politica del Pery, asimismo en el articulo II del Titulo Preliminar del Cédigo Civil,
que refiere: «La ley no ampara el ejercicio ni la omisién abusivos de un derecho.
Al demandar indemnizacién u otra pretension, el interesado puede solicitar las
medidas cautelares apropiadas para evitar o suprimir provisionalmente el abuso.»

3.3. Tratamiento legal en sistemas juridicos extranjeros

3.3.1. En el sistema argentino

En Argentina, la Ley de Sociedades Comerciales Ley N2 19550 promulgada
en el afo 1972, que establece en su “Articulo 54.- La actuacién de la sociedad
que encubra la consecucién de fines extrasocietarios, constituya un mero re-
curso para violar la ley, el orden publico o la buena fe o para frustrar derechos
de terceros, se imputara directamente a los socios o a los controlantes que la
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hicieron posible quienes responderan solidaria o ilimitadamente por los per-
juicios causados”.

Principio de la personalidad diferenciada (art. 143 del Coédigo Civil y
Comercial de la Nacién argentina), en ese sentido, el Principio de separacion
patrimonial no es absoluto, segtin el articulo 144 del mismo cuerpo sustantivo.

3.3.2. En el sistema ecuatoriano

La Primera Sala de lo Civil y Mercantil de la ex Corte Suprema de Justicia
se ha pronunciado en razén de que:

(...) en la actuacién de las personas juridicas, se ha observado en los ul-
timos afos una notoria y perjudicial desviacién, ya que se le usa como camino
oblicuo o desviado para burlar laley o perjudicar a terceros. Pierde por completo
su razon de ser y su justificacion econémica y social; ya no es mas una persona
ideal o moral y se convierte en una mera figura formal, un recurso técnico que
permite alcanzar proditorios fines (Diners Club S.A. vs. Chupamar S.A., 2001).

3.4. Propuesta de aplicacion del levantamiento del velo corporativo
en el proceso civil peruano en la etapa de ejecucion para hacer
efectiva la sentencia de condena

“El levantamiento del velo refuerza —no elimina—, a institutos juridicos,
como el fraude de ley o el abuso del derecho.” (Lopez, 2017, p. 122). El levanta-
miento del velo implica que la forma societaria es dejada sin efecto y por tanto
la autonomia de la persona juridica, de manera que para el suscrito cumple
una funcién correctiva del abuso, “desviacion en el uso de la persona juridica”
(Jaramillo, 2011, p. 126).

Sobre la utilidad de la calificacién en la ley del fraude civil, si bien no
propiamente en el ambito civil, aunque si en materia laboral, en nuestro ordena-
miento juridico peruano, el Decreto legislativo N.2 856, en el literal b del articulo
3 califica el fraude a la ley laboral, entre otros supuestos, “cuando se compruebe
que el empleador injustificadamente disminuye o distorsiona la produccién para
originar el cierre del centro del trabajo o transfiere activos fijos a terceros o los
aporta para la constitucion de nuevas empresas (...).”

Resulta ilustrativo el analisis siguiente respecto al frauda a la ley en el
admbito laboral « (...) La ley (articulo 3 inciso b) del Decreto Legislativo N°856) ya
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califica en el plano laboral que conductas son fraudulentas y lo que deberd hacer
(el juez) en todo caso es invocar la norma juridica pertinente al caso concreto (...),
el magistrado estd facultado para resolver aplicando los derechos sustantivos que
pretenda eludir el empleador (...)» (Huerta, 2003, p. 62).

Las conductas fraudulentas se dan también en el fraude a la ley civil, en el
caso de una persona juridica societaria deudora, que precisamente tiene como
objetivo seguir en el incumplimiento de la obligacién y seguir defraudando al
acreedor. Esta caracteristica del incumplimiento de las obligaciones ocurre tanto
en el dmbito civil como laboral, aunque obviamente no tienen la misma prio-
ridad o naturaleza; sin embargo la figura del fraude a la ley opera en cualquier
ambito del derecho.

De modo que si los supuestos de fraude a la ley estan expresados en la
propia ley, sera de ayuda en la aplicacidn de la técnica al caso concreto, sin per-
juicio su desarrollo se dé en sede jurisprudencial. Considero que es ttil que la
ley califique las conductas fraudulentas que sirven de base a la jurisprudencia
para aplicar la norma evadida en el caso concreto o evitar un abuso en el ejer-
cicio de un derecho.

Sin embargo, ;Es necesario que la teoria del levantamiento del velo socie-
tario esté respaldada normativamente para su aplicaciéon? Consideramos que
no, por lo siguiente:

Si basaramos que su aplicacion esté basado estrictamente en que esté
normado expresamente, no habria lugar a su aplicacién y no se obtendria la
finalidad del ordenamiento peruano y también de la sociedad que es el evitar
el uso del fraude en las operaciones econdémicas.

Por el contrario, si esta técnica juridica puede aplicarse a partir de la ju-
risprudencia con un uso recurrente por la judicatura se obtendria la promocién
de la buena fe en el ejercicio de los derechos y de los deberes y a su vez que la
sociedad conozca e identifique el fraude cometido a través de personas juridi-
cas ya sea para evitarlo (porque puede ser desvelada si lo hace) o ya sea para
denunciarlo (si identifica el supuesto de hecho para su aplicacién).

Considero que el levantamiento del velo en un proceso puede ser conside-
rado a la vez que recurso o técnica juridica como medida o providencia judicial
que permite extender la responsabilidad destinada a conseguir la satisfacciéon
del crédito exigible en un caso concreto.
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Recordemos que con base en la teoria de la nulidad del negocio juridico,
la nulidad puede ser declarada por el juez cuando resulte manifiesta (finalidad
ilicita), conforme al articulo 220 del Cédigo Civil, esto es, puede ser declarado
de oficio incluso (hasta antes de la expedicion de la sentencia) en un proceso
iniciado en el que no sea objeto de la pretensidn la nulidad del acto juridico.

Entonces, si ocurre que un acto juridico se celebra en etapa de ejecucion
de sentencia y es considerado nulo o fraudulento por una de las partes y pide
al juez del proceso se declare su nulidad o ineficacia, ;el mismo podria decla-
rarlo asi en etapa de ejecucion de sentencia? Podemos esbozar una respuesta
a partir de un pleno jurisdiccional regional civil del afio 2014, ya que es la
realidad de los hechos (primacia de la realidad) la que origina el analisis de
estos supuestos en sede judicial. Dicho pleno jurisdiccional concluye que si es
posible analizar la validez de actos juridicos en etapa de ejecucion de sentencia
celebrados después que la sentencia expedida en dicho proceso haya quedado
ejecutoriada.

“La solicitud de esta clase de inoponibilidad puede efectuarse también por
via de excepciéon, mediante su acumulacion a una accién principal de distinta
naturaleza, con motivo de un incidente, o en general con ocasion de cualquier
procedimiento en que ello resulte necesario para obtener la debida proteccion
de una persona a quien se ha buscado perjudicar injustamente. Asimismo, (...)
el levantamiento del velo puede aplicarse siempre que ello resulte necesario para
dar la debida proteccion a una persona que se ha intentado perjudicar mediante
un abuso de la personalidad juridica, y sin necesidad de un juicio declarativo
previo” (Ugarte. ]., 2012, p.721). Asi, “la prueba del dolo o la mala fe con que ha
procedido quien pretende beneficiarse indebidamente de la figura societaria
debe ser concluyente” (Andrade, 2009, pag. 15).

Al respecto en la jurisprudencia comparada se ha indicado que el levan-
tamiento del velo “permite dar solucidn a situaciones de manifiesto abuso de la
personalidad juridica, en que sociedades aparentemente auténomas e indepen-
dientes juridica y econémicamente, responden a una misma unidad econdmica
y de organizacidén, porque existe tal control de la una sobre las otras, que esta o
estas ultimas no son sino el “alter ego” de la dominante, utilizado para obtener
un resultado antijuridico” (Corte Suprema de Chile, Sentencia Rol N.2 1527-2008.
Considerando Séptimo).
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Concretamente la accién de nulidad de acto juridico no pretende como
resultado la extension de responsabilidad a consecuencia de un levantamiento
del velo societario. Es decir, la nulidad del acto juridico resulta insuficiente para
tutelar el ejecutante en un proceso con sentencia de condena, dado que tendria
que iniciar un nuevo proceso y someterse a la prueba de la causal de nulidad
pertinente que contiene el acto o negocio juridico, con el riesgo de ser vencido
en dicha via, lo que atentaria contra la tutela jurisdiccional efectiva.

Y si en caso resultare vencido, tendria un aparente derecho de indemni-
zacion por dafios y perjuicio pero que a la conclusion del proceso dicha accion
estaria prescrita, lo que resulta en un callejon sin salida para el ejecutante.

Es importante resaltar que la teoria del levantamiento del velo para el cum-
plimiento de la sentencia requiere para su aplicacion conocer las circunstancias
propias del caso concreto. Asf, lo considera el Tribunal Constitucional en la STC
Exp. N.° 00023-2005-PI/TC, que en su fundamento juridico 46 precisa que “la
delimitacién del contenido de los referidos derechos no puede prescindir de las
circunstancias de hecho que rodean cada caso concreto” (f.j. 46).

Si bien el levantamiento del velo resulta ser una institucion juridica, tam-
bién puede entenderse como un remedio o una técnica a utilizar para evitar el
menoscabo de los derechos de acreedores frente a deudores que han manifestado
comportamientos contrarios a derecho (Urbina, 2011). Aunque propiamente la
accion pauliana se emplea en el fraude a los acreedores, esta técnica del levan-
tamiento puede aplicarse a pesar que no se declare alguna nulidad o ineficacia
de un acto juridico, pero que si ocurra posiblemente el fraude a la ley o abuso
del derecho. Esto es necesario resaltarlo.

Entonces lo que trata la doctrina del levantamiento del velo es justamente
desvelar el patrimonio del deudor (persona natural o juridica), bajo el ropaje
de alguna figura legal.

No obstante, debemos recordar que se requiera la configuraciéon de un
dafio al acreedor por el abuso de las formas juridicas, pues no se pretende
desconocer las adquisiciones de bienes del deudor realizadas por parte de los
sujetos de buena fe.

Los bienes transferidos con el propdsito de defraudar al acreedor ;son bie-
nes presentes o regresan al patrimonio del deudor? La doctrina del levantamiento
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del velo corporativo permite conocer y evidenciar el patrimonio del deudor que
conforman bienes presentes, pero blindados legalmente, para desarrollar toda
una teoria del ejercicio abusivo del derecho de la persona juridica.

Por cuanto con la aplicacion de la referida doctrina se demuestra que los
bienes que aparentemente ya no forman parte del patrimonio del deudor, ma-
terialmente, son bienes presentes, y en consecuencia, conforman el patrimonio
del deudor. Por tanto, constituyen bienes sobre los que recae la ejecucion.

Por mi parte, propongo que esto pueda aplicarse inclusive en la etapa de
ejecucion de sentencia de condena, a fin de hacerla efectiva. La aplicacion de esta
figura en dicha fase del proceso ha sido admitida en la jurisprudencia comparada
y también en la casuistica nacional, como el caso resefiado al inicio del presente
trabajo.

Asi, se ha propuesto para una casuistica ordenaday agrupada “tres impor-
tantes grupos de casos, el primero de ellos, es cuando la obligacién eludida nace
de un contrato, el segundo sucede ante la elusién de una obligacién derivada de
una ley y el tercero cuando el vinculo obligacional que se esquiva surge de una
responsabilidad extracontractual)” (Morocho, 2021, p. 64).

“Son dos los elementos que deben apreciarse para determinar cuando se
esta frente a un caso en el que se puede aplicar la doctrina del levantamiento
del velo:

La existencia de una persona juridica cuyos atributos reconocidos por ley
son aprovechados ilegalmente por sus integrantes.

La existencia de una obligacidn cierta, cualquiera sea su fuente, la cual es
eludida o pretendida de eludir a través del hecho generado por el primer ele-
mento” (Morocho, 2021, p. 65). El procedimiento que propone es el siguiente:

1. Comprobacion de un acto juridico
2. Relacién del acto juridico con una persona juridica
3. Posible incumplimiento de una obligacién convencional o legal o afectacion

del derecho de un tercero a causa del acto juridico
4. Constatacién de la divergencia entre la finalidad real y la apariencia exterior

Alrespecto, se coincide en considerar que “Es de vital importancia la cons-
tatacion del sustrato patrimonial y personal de la persona juridica (los sujetos
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que actian a través de ella y los bienes que ésta emplea), pues circunstancias
como la pertenencia de la persona juridica a un grupo de sociedades, la iden-
tidad de socios o asociados entre dos personas juridicas o la actuacién de una
sola persona natural a través de la persona juridica (por ejemplo, el caso de las
E.LR.L. o del socio mayoritario-gerente general) son elementos que constituyen
el caldo de cultivo mas comun para el acaecimiento de supuestos en los que
resulta aplicable la técnica del levantamiento del velo” (Morocho, 2021, p. 78).

De esta manera, se debe distinguir entre la situaciéon que da lugar al le-
vantamiento del velo sin haber proceso en tramite de la que ocurre habiendo
proceso en tramite. En ese sentido, la nulidad via acciéon habiendo un proceso
iniciado comporta una carga al demandante, que frente a la defraudacion de su
deudor, tiene que iniciar un nuevo proceso, que como hemos referido puede ser
propiamente la accidn de nulidad o también la pretension de indemnizacion de
dafios. En suma, ambas pretensiones por las cuales opte el interesado se tendran
que ventilar en un proceso independiente, en vez de, mas bien, poder acumular-
se en el proceso e incluso en etapa de ejecucion de sentencia. Lo alegado tiene
sustento en el segundo parrafo del articulo 690 del Cédigo Procesal Civil. Como
consecuencia de ello, creo que se puede solicitar la técnica del levantamiento del
velo societario en etapa de ejecucion de sentencia, notificando a los socios de la
persona juridica instrumentalizada, a lo que se deba extender la responsabilidad
de la sociedad deudora.

5. Supresion de los atributos de la persona juridica en el caso concreto

Al respecto, se coincide en considerar que “el juzgador suprime los atribu-
tos delapersonajuridica alos que se pretendia acudir o emplear para amparar el
acto en cuestion. Por ejemplo, si el juez descubre una relacién de identidad entre
una sociedad tercerista y el deudor demandado por estar la primera dominada
por la voluntad del segundo, la consecuencia juridica que aplica es la de ignorar
tanto la capacidad procesal como la independencia patrimonial de la sociedad”
(Alvarez de Toledo Quintana, citado por Morocho, 2021, p. 80).

6.  Aplicacion de las consecuencias juridicas pertinentes

Sobre el particular, “Desvelada la realidad oculta tras la mascara, la litis
debe quedar resuelta solo con la nulidad de la ilicitud por el incumplimiento de
la obligacion o la afectacién de un derecho, o, ademas, con la aplicacion de la ley
correspondiente al sujeto “enmascarado”. (Morocho, 2021, p. 80).
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En ese sentido, corresponde a los abogados litigantes —sobre la base del
abuso del derecho y fraude a la ley— detectar y solicitar la correcta aplicacién
de esta figura en un caso concreto asi como el involucramiento de parte de la
judicatura en dicha aplicacion, para asi conseguir el desarrollo jurisprudencial
de esta técnica en nuestro ordenamiento juridico.

Ahora bien, la satisfaccion del derecho material (derecho a una decision
efectiva), basado en una situacién de urgencia no implica la vulneracién del
derecho de defensa de la contraparte, en su vertiente de ser suficiente y opor-
tunamente informado, siempre y cuando la misma pueda tomar conocimiento
oportuno y pueda formular oposiciéon que tenga la posibilidad legal de revertir
la decisién judicial.

Debido a que el derecho a una decision efectiva se debe ponderar con el
derecho ala defensa, en tanto es responsabilidad del Estado la plena vigencia de
ambos derechos fundamentales. La oportunidad a que la contraparte conozca
la decisién y pueda formular argumentos, se conoce como el contradictorio
postergado (Priori, 2019).

En atencidn a la sentencia del Tribunal Constitucional en el expediente N.°
04663-2007-PA/TC, Limadel 19/01/2010 se sefiala que: “6. (...) Evidentemente
no cualquier imposibilidad de ejercer esos medios para la defensa produce un
estado de indefensién (...). Esta sera constitucionalmente relevante cuando
aquellaindefension se genera en una indebida y arbitraria actuacién del 6rgano
que investiga o juzga al individuo”.

Ahora bien, si con tal blindaje se pretende evadir una pretension dirigida
por la parte acreedora, 0o mas aun defraudar la tutela judicial concedida al ejecu-
tante para el pago de una obligacidn, dicha tutela a favor del demandante —que
result6 vencedor en el proceso— esta claramente afectada y por tanto, deja de
ser efectiva, vacidndose de contenido, a pesar de estar garantizada en el inciso
3 del articulo 139 de la Constitucion Politica del Pert. Por tal motivo, el efecto
es que en ejecucion de sentencia, el demandante es vencedor “en el papel”, en
tanto se desconoce la existencia de algin bien de propiedad del deudor que sea
susceptible de ejecucion, lo que le impide realizar de manera efectiva el cum-
plimiento de la sentencia en calidad de cosa juzgada.

Porque la aplicaciéon de dicha teoria evitara que el demandante con senten-
cia favorable inicie otro proceso judicial, lo que constituiria una carga adicional
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que tendria que soportar el acreedor afiadido a la mala fe desplegada por su
contraparte. Asimismo la aplicacién de dicha doctrina coadyuvaria a remediar
el abuso de derecho y fraude a la ley cometidos por el deudor en contra del
acreedor ejecutante.

Por otra parte, el permitir la aplicacion de la teoria del levantamiento del
velo en la etapa de ejecucion de sentencia en el proceso civil significaria una tutela
jurisdiccional efectiva y la efectividad del derecho de crédito del demandante
en ejercicio de las medidas legales convenientes.

IV. CONCLUSIONES

1. El derecho ala tutela jurisdiccional efectiva en su manifestacion del dere-
cho ala efectividad de las resoluciones judiciales es reconocido a favor de
las partes procesales, personas naturales o juridicas, que en un proceso
concluido persiguen el cumplimiento de una sentencia de condena (efec-
tividad) en un plazo razonable.

2. El levantamiento del velo es una técnica judicial excepcional que opera a
pedido de la parte perjudicada por la utilizacién fraudulenta de la estruc-
tura societaria y el abuso de la responsabilidad limitada, es decir, procede
cuando hay un abuso de las formas juridicas en la creacion de figuras
societarias y se cause un dafio a un tercero.

3. Los fundamentos de esta doctrina son el principio de justicia material al
caso concreto y el de primacia de la realidad para contrarrestar o corregir
el abuso del derecho y el fraude a la ley, en otras palabras, contrarrestar
la ilicitud, asi como la injusticia por abuso del derecho, y en resumidas
cuentas, el fraude.

4. El levantamiento del velo societario tiene como efecto desconocer la
responsabilidad limitada de una persona juridica societaria en un caso
concreto, siempre que se acredite fraude a la ley y el abuso de derecho;
empero no se extingue la capacidad de la persona juridica ni se produce
su disolucion.

5. La técnicajudicial del levantamiento del velo societario es efectiva para el
cumplimiento de la sentencia en mayor grado que otras acciones contem-
pladas en el marco legal nacional. El ejecutante puede solicitar el empleo
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de esta técnica para enervar el fraude cometido por abuso de la persona
juridica.

6. Es posible juridicamente hablando la aplicaciéon en un proceso civil en
etapa de ejecucion de sentencia, por consistir en un remedio suficiente
para la satisfaccion de la acreencia del ejecutante y el cumplimiento de la
sentencia, sin perjuicio del derecho de defensa de los posibles afectados.

7. Si bien no existe respaldo normativo a la técnica del levantamiento del velo
para abordarla, aunque exista proyectos normativos, no es impedimento
legal para su aplicacidn razonable por la judicatura, por tratarse de una
doctrina jurisprudencial.
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L INTRODUCCION

Recientemente la Defensoria del Pueblo ha publicado un interesante estu-
dio denominado El proceso de alimentos en el Perti: avances, dificultades y retos
(Defensoria del pueblo, 2018), en el cual de una muestra interesante de 3512
expedientes archivados a nivel nacional de las Cortes Superiores de Justicia® en
las cuales recopilan y procesan informacion sobre el proceso del derecho a los
alimentos * —desde los diferentes agentes— nos muestra informacién poco
conocida sobre diferentes situaciones que existen en la tramitacion de los pro-
cesos de alimentos en el Pert.

Asi pues, del total de expedientes estudiados, el 55,9% culmind con una
sentencia estimatoria por mensualidad (Defensoria del pueblo, 2018, p. 71),
dentro de los cuales el 81,2% se concedieron una mensualidad entre 1 a 500
soles, un 13,4% se otorgaron mensualidades entre 501 y 1000 soles; un 2,4%
la mensualidad fue entre 1001 soles y 2000 soles; y el 0.8 % con un monto su-
perior alos 2000 soles.

En este ultimo caso, los montos superiores a 2000 soles son poco fre-
cuentes, destacandose el caso de la Corte Superior de Justicia de Ventanilla
que registra el mas alto porcentaje con un 7,7%, seguido por Lima con un 5,6%
(Defensoria del pueblo, 2018, p. 72).

Debe de tenerse en consideracion en relacion a lo anterior un dato impor-
tante vinculado son los estudios del INEI sobre la canasta basica familiar, la cual
ha evolucionado a través de los afios siendo que histéricamente en el 2012, el
costo promedio mensual de la canasta basica por persona fue de S/ 284 y de S/
1 136 si se consideran cuatro miembros en un hogar.

En el 2013 fue de S/ 292 por personay S/ 1 168 si son cuatro miem-
bros en un hogar. Al afio siguiente S/ 303 por personay S/ 1 212 por cuatro
miembros en un hogar. En el 2015 S/ 315 por personay S/ 1 260 si son cuatro
miembros en un hogar, Finalmente en el 2016 el costo mensual fue de S/ 328
por personay S/ 1312 por cuatro miembros en un hogar (Camara de comercio
de Lima, 2018).

1 313 6rganos jurisdiccionales correspondientes a las 33 Cortes Superiores.

Hacemos la precisién que utilizamos la expresion de “derecho a los alimentos”, dado que nos
parece mas preciso que “derecho de alimentos” que normalmente se difunden en los titulos
de los textos académicos (Cantuarias, 1987, p. 84) (Gonzales-Fuentes, 2007).
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Entonces si bien el estudio nos brinda valiosa informacién sobre el resulta-
do de la cuantificacion de alimentos actual en el pais, no nos brinda los criterios
—y por tanto tampoco una sistematizaciéon de los mismos— que utilizan los
jueces para determinar el monto.

Este es el area en el cual se desenvolvera el presente trabajo, verificar los
criterios que utilizan en el poder judicial para determinar el monto asignado
por concepto de los alimentos, partiendo por la hipotesis que en sede judicial
la cuantificaciéon de los alimentos es intuitiva sin un analisis profundo.

El objetivo del presente trabajo, es luego de verificar esta realidad, brindar
una herramienta a los jueces a partir de un modelo basico (Modigliani) a fin
que se tome en cuenta al momento de emitir la cuantificacién de los alimentos.

Ahora bien, dado que la muestra que se tiene en el informe es alta, y
para nosotros inalcanzable, hemos trabajado con la recopilacién de 50 senten-
cias emitidas por el Segundo Juzgado de Paz Letrado del Callao (en adelante
SJPLC) del cual hemos extraido ciertos criterios que seran analizados a conti-
nuacidn.

I. PUNTO DE PARTIDA: :QUE CONTIENE EL DERECHO A LOS ALIMENTOS?

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos en su articulo 25 res-
guarda el derecho de proteger el nivel de vida adecuado de todas las personas,
dando énfasis en la tutela de los nifios. El fundamento dicha tutela es la denomi-
nada solidaridad familiar?, la cual se concretiza en preservar la vida e integridad
del acreedor alimentario satisfaciendo sus necesidades esenciales (Wodok,
2002, p. 34) y brindandole la oportunidad de una vida digna garantizandole un
desarrollo personal adecuado.

Los alcances de dicha relaciéon juridica alimentaria en nuestro orde-
namiento tienen un contenido amplio, tanto subjetiva como objetivamente.
Subjetivamente porque se establece respecto a padres en relacion a sus hijos,
tanto como de los hijos a padres cuando estos son adultos mayores (Segundo
Juzgado de Paz Letrado del Callao, sentencia emitida en el expediente n.° 381-

8 Para mayor desarrollo Auletta quien previamente difundié “diritto di partecipazione alle

sostanze della familia” (AULETTA, 1984, p.24).
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2013) y entre conyuges (Segundo Juzgado de Paz Letrado del Callao, sentencia
emitida en el expediente n.° 1761-2014).

Objetivamente respecto al contenido el cual si bien no se encuentra defi-
nido en nuestro ordenamiento, ni el articulo 472 del Cédigo Civil (en adelante
CC) ni el articulo 92 del Codigo de Ninos y Adolescentes (en adelante CNA), nos
brindan alcances de aquello que debe tenerse en cuenta al momento de deter-
minar, es decir: a) Sustento b) habitacién c) vestido d) educacion e) instruccion
f) capacitacion para el trabajo g) asistencia médica y psicoldgica h) recreacion.*
Asimismo se extiende a los gastos de la madre desde la concepcién hasta el

post-parto.

Téngase en cuenta, tal como lo analizaremos en el modelo de ahorro-gasto
lineas posteriores, que el ser humano al nacer requiere el cuidado y atenciones
para poder sobrevivir. Asimismo, los primeros afios desarrolla ciertas capacida-
des que no podrarealizar de forma independiente, por lo que sus padres son los
encargados de brindar el sostén para su adecuado desarrollo fisico, intelectual,
de su personalidad y de indole moral.

2.1. (El contenido es patrimonial o no patrimonial?

Un primer tema interesante a dilucidar dado que de forma intencional
hemos colocado como titulo “crédito alimentario”, es determinar si el derecho
alos alimentos es de naturaleza patrimonial con lo cual se le aplica las reglas de
las obligaciones en su exigibilidad y mutacion, o es un tipo de relacién distinta
que se construye con elementos propios por lo que su estructura no puede
analizarse con los lentes del derecho civil patrimonial.

Para responder esta interrogante, podemos plantear una respues-
ta mas general para fundamentar nuestra posiciéon ;La construccion de la
autonomia privada es igual en el derecho de familia que en el derecho civil patri-
monial?

En el derecho civil patrimonial la construccién del concepto de autono-
mia privada segln la posiciéon normativa del negocio juridico que acogemos
parte por validarse a propdsito de la fuente de validez superior que tiene como

*  Téngase en cuenta que el CC hace una distincion del contenido de los alimentos en sentido

amplio y los estrictamente necesarios en el articulo 473.
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cima los derechos fundamentales recogidos en la constitucién y a partir de
ello tiene un efecto multiplicador como fuente de produccién de relaciones
juridicas diversas.

Este ejercicio de la fuente de produccién no tiene un criterio orientador
previo, dado que son las partes las que determinaron su contenido ya sea me-
diante la autonormacién y autocontrol.

Esto es distinto al esquema del derecho de familia, en el cual la construc-
cion se basa en un esquema de Poder-Funcidn en el cual este ultimo extremo
se nutre de criterios orientadores (Ferri, 2001, p. 12), como el interés superior
del nifio.

Dependiendo la intensidad del énfasis, esto puede llevar a un analisis en el
cual se evalte para el estudio de los actos de autonomia privada, la verificaciéon
de conductas que tiendan a tomar en consideracion el interés ptiblico como signo
distintivo del derecho de familia (Mortati, 1935, p. 90), lo cual va a orientar el
enfoque del derecho a los alimentos desde una perspectiva extrapatrimonial
(De Ruggiero, 1934, p. 31).

No obstante, debemos tener cuidado con este enfoque dado que si bien
existen criterios orientadores en el caso del Derecho de Familia -Interés Supe-
rior del nifio— esto no determina por ejemplo que el derecho a los alimentos
tenga estructuralmente una naturaleza juridica distinta al crédito, sino lo que
va a existir son prerrogativas especiales de estos en su interaccién con otras
instituciones juridicas.’

En este sentido consideramos que la naturaleza del derecho de alimentos
es compleja dado que de un lado tiene parte de contenido extrapatrimonial, no
en el sentido que no pueda ser ni gravado ni cedido, dado que esto no deriva en
que pertenezca a relaciones familiares de naturaleza distinta a las obligacionales.
Sino que el derecho alos alimentos a nuestro consideracién —en general— con-
tiene un aspecto extrapatrimonial el cual es propio de las relaciones familiares,
los cuales en la practica no son efectivamente exigibles mas si son susceptibles
de proteccion.

5 Muestra de ello lo encontramos por ejemplo en la preferencia en el cobro en procesos con-

cursales.
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Ejemplo de esto se verifica en el derecho que tienen los hijos a que se les
brinde afecto y las condiciones para un adecuado desarrollo emocional, pero
que —por ejemplo en el caso del afecto— no pueden exigirse o compelerse de
forma efectiva (Cuarto Juzgado de Paz letrado de Familia de Chorrillos, sentencia
emitida en el expediente n.° 218-2014). En caso se disponga talleres de ayuda
psicolégica para acercar padres e hijos, esto no obliga a los padres a modificar
su “afecto” por dichas medidas.

Lo que si puede determinarse es que si las conductas del padre o madre son
nocivas para el desarrollo emocional del menor, pueda requerirse la suspension
o restricciones en el régimen de visitas.

De otro lado, al igual que Messineo (1954) consideramos que también
—vy sobretodo— el contenido es patrimonial tanto por su definicién en los
dispositivos normativos, en su naturaleza de deber y el quantum, asi como en
su aplicacién judicial dado que es verificable en todos los procesos que en el
presente texto se analizan, es por ello que diversos autores le atribuyen la na-
turaleza de “obbligazione come un diritto di credito” (Vincenzi, 1973, p. 789) o
de “credito alimentare” (Provera, 1972 p. 159).°

2.2. (;Qué son los alimentos?

La palabra “alimentos” viene del término latino alimentum el verbo alére, el
cual es definido por la DRAE como “Prestacion debida entre parientes préximos
cuando quien la recibe no tiene la posibilidad de subvenir a sus necesidades”
(Real Academia de la Lengua Espafiola, 2018).

Nosotros vamos a delimitar a efectos del presente trabajo al derecho a los
alimentos como las obligaciones privilegiadas de fuente principalmente hete-
ronoma que nacen del vinculo filial entre padres e hijos desde la concepciéon.’

Ahora bien, en doctrina se distingue entre fuente heterénoma y de auto-
nomia privada. En este ultimo caso se brinda como ejemplo los supuestos de
legados que se imputan como alimentos de un no obligado, lo cual en estricto

Ténganse en cuenta que enfatizan el aspecto patrimonial (BARASSI, 1932, p.244) donde se
afirma que en silencio de la ley en familia en alimentos debera aplicarse las reglas generales
de las obligaciones.

Dejamos de lado la obligacién de alimentos entre cényuges intencionalmente, y nos enfoca-
remos s6lo en el derecho de los alimentos de los padres a los hijos.
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tiene caracteristicas de liberalidad mas no asi de alimentos en sentido estricto,?
pero que en el ambito del derecho de familia se le ha atribuido la condicién de
alimentos en virtud a actos de autonomia privada.

De igual forma debe distinguirse entre la fuente de la obligacién y la eje-
cucion de la misma. La fuente de la obligacion es principalmente legal, aunque
pueden darse manifestaciones de autonomia privada, segin lo previamente
mencionado, en la ejecucién de la misma como autonormacién. En razén de ello,
en el derecho comparado se distingue entre la causa inmediata de la obligacién
es la ley, y la causa mediata que puede diversificarse en el vinculo conyugal, la
legitima parentela, natural o civil; 1a afinidad, la gratitud, el infortunio (Manito,
1995, p. 6).

Dicha fuente genera relaciones obligatorias que estan compuestas en tér-
minos generales por un elemento subjetivo (los sujetos), un elemento objetivo
(la prestacion), y el interés del acreedor (Giorgianni, 1958, p. 61).

Asi pues, tenemos en el elemento subjetivo la vinculacién entre el deudor
y el acreedor alimentario. Sobre este tltimo es necesario advertir que al tenerse
en cuenta que el articulo [ del Codigo del Nifio y el Adolescente considera nifio
a todo ser humano desde la concepcidn, por lo que se ha incluido dentro de las
obligaciones a alimentos los gastos en que se incurran en el periodo de gesta-
cién hasta el parto en los cuales se incluyen los controles periédicos prenatales,
medicinas, la intervencién misma del parto hasta los gastos que se acarreen en
el postparto con un plazo de caducidad que se extiende hasta el afio contados
desde el nacimiento.

El elemento objetivo es la prestacion a cargo del deudor alimentario el
cual se verifica en el brindar sustento, las condiciones para tener una morada,
la vestimenta, los gastos en educacidn, el grado de instruccion, la capacitacion
para el trabajo, la asistencia médica y psicolégica, la recreacion. Asimismo, se
amplia para los gastos en que incurra la madre desde la concepcién hasta el
parto.

Debe tenerse en cuenta que el cuamplimiento de esta obligacion se cumple
in natura o por equivalente deberia cumplirse primero in natura o in specie, sa-

8 Articulo 766°: El legado de alimentos, si el testador no determiné su cuantia y forma de pago,
se cumple asignando al legatario una pensién que se regira por lo establecido en las disposi-
ciones de los Articulos 472° a 487°.
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tisfaciendo de forma directa las necesidades del menor (Secco & Rebuttati, 1957,
p. 153). En caso no pueda cumplirse de esta forma, entonces puede realizarse
el pago en dinero o por equivalente.

Lamentablemente en nuestra realidad la regla es al revés cuando se cau-
saliza judicialmente, dado que de las sentencias revisadas en todas las ocasiones
tanto el petitum de la demanda como la sentencia se concretizan en un monto
de dinero.

Lajustificacion de ello, quiza de indole practica, parte del grado de conflic-
tividad entre los padres por lo cual se busca evitar situaciones de tension dado
que el contacto continuo de entrega de bienes puede generar conflictos, por lo
que la via mas utilizada es el depoésito en cuenta bancaria.

Finalmente, el interés del acreedor, el cual recoge tanto las necesidades
basicas materiales y espirituales, que puedan tener los acreedores alimentistas
en funcién de su dignidad personal a fin de no privar su subsistencia en un pri-
mer momento, y su libre desarrollo de la personalidad.’

III. CARACTERISTICAS

Ahora bien, habiéndose indicado que el derecho a los alimentos tiene
naturaleza mixta, vamos a centrarnos en sus caracteristicas.

En primer lugar enfatizar que en nuestro ordenamiento en sentido estricto
el derecho a los alimentos es un crédito privilegiado. Esto lo podemos verificar
en los casos de cobro dado que tienen preferencia en los procedimientos con-
cursales tal cual lo indica la Ley 27809 en su segundo considerando del articulo
42.1y en su caracteristica de inembargabilidad regulada en el articulo 648.7 del
Codigo Procesal Civil (en adelante CPC).

Resalta su caracter personalisimo, toda vez que es intuito personae. Esto se
determina dado que los derechos a los alimentos se otorgan heterénomamente
por la calidad de los sujetos y la relacion juridica que existe entre los mismos,
la cual no existe si se otorgan a favor de terceros.

Es interesante verificar lo sefialado en el Codice Civile Italiano que menciona elementos de la
relacién obligatoria: Art. 1174 del Codice italiano: Las prestaciéon que constituye el objeto de
la obligacién debe ser susceptible de valoraciéon econdémica y debe corresponder a un interés,
aunque no sea patrimonial, del acreedor.
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En razon a ello se deriva la caracteristica de intransmisibilidad, toda vez
que se indica que no se transmite mortis causa a los herederos.!® Ahora bien,
en el caso de transmisiones inter vivos consideramos que por su naturaleza no
puede ser considerado intransmisible, en especial en nuestro medio donde la
determinacién del monto derivado del derecho a los alimentos no es producto
de un analisis profundo sobre las condiciones que existen en los diferentes casos
tal como lo desarrollaremos en los siguientes apartados.

Nuestra posicion entonces se orienta en el sentido de que por su naturaleza
si podria aplicarse el articulo 1208 en especial en los casos que los acreedores
alimentarios sean mayores de edad en los casos en que —por ejemplo— deban
pagar cursos de perfeccionamiento los cuales no estén contemplados en la
sentencia que en el caso en concreto se determine en la determinacién de los
alimentos.

Toda vez que el derecho a los alimentos cuando es determinado es un
ingreso periodico, no encontramos obstaculos en la practica para poder cederlo
a fin de financiar sus estudios, y recibir de forma anticipada los meses que le
corresponderia en el afo a fin de poder cancelarlos, y el tercero que financia
poder cobrar de forma mensual obteniendo cierta utilidad.?

Ahora bien se ha sefialado en nuestro medio:

Se impide que la obligacién alimentaria pueda ser objeto de transferencia
o0 cesion por actos inter vivos al ser una obligacion intuito personae. El ar-
ticulo 12102 del Codigo Civil corrobora este caracter inalienable cuando
establece que la cesidon no puede efectuarse cuando se opone a la naturaleza
de la obligacion. (Canales-Torres, 2013, p. 10)

Esta opiniéon no puede compartirse dado que justamente por la natura-
leza de la obligacion es un crédito que una vez cuantificado puede ser sujeto
de cesién. Por su naturaleza entonces no nos encontramos en un supuesto de
intransmisibilidad.

10 Articulo 486° La obligacion de prestar alimentos se extingue por la muerte del obligado o del
alimentista, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 728. En caso de muerte del alimentista,
sus herederos estan obligados a pagar los gastos funerarios.

1 Articulo 1208°: Pueden cederse derechos que sean materia de controversia judicial, arbitral
o administrativa.

1z Véase por ejemplo el producto bancario denominado adelanto de sueldo.

3 Articulo 1210°: La cesién no puede efectuarse cuando se opone a la ley, a la naturaleza de la
obligacioén o al pacto con el deudor. (...).
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Ahora bien, dicho articulo 1210 también prohibe la cesién de derechos
cuando esta se oponga a la ley, pudiendo interpretarse esto conjuntamente con
el articulo 487 el cual sefnala que el derecho de pedir alimentos es intransmisible
eintransigible. La lectura de dicho articulo entonces debe tener en cuenta que la
limitacién es para “pedir alimentos” con lo cual hace sentido que otra persona
(intuito personae) no pueda requerir a titulo propio los alimentos del acreedor
alimentario o que se pueda transar no requerirlos.

Lo que no creemos que esté prohibido, por lo menos no se deduce de dicho
dispositivo normativo, es que una vez definida la cuantia de los alimentos, en
funcidén de las necesidades del acreedor, dado que estariamos en una especie de
suministro en un periodo de tiempo, no puedan administrarse las prestaciones
incluso de forma anticipada mediante la cesién de derechos.

En el caso de los menores de edad seria necesaria la autorizacion judicial
previa debida fundamentacion, y en el caso de los mayores de edad ellos serian
responsables de administrar ello.

De otro lado, dicho articulo también otorga la caracteristica de incompen-
sable!* al crédito alimentario, el cual a partir de una lectura literal del articulo
1290 se realiza la siguiente deduccidn: Los derechos a los alimentos son créditos
inembargables, el articulo 1290 prohibe de forma expresa la compensacién de
créditos inembargables, por tanto el articulo 487 estaria acorde a ello.

Acogen dicha interpretacion: “No se permite la compensacién de la obli-
gacidn alimentaria con alguna otra obligacion existente entre el acreedor y el
deudor alimentario. Esto ultimo se comprueba, en lo dispuesto en el articulo
1290 del Codigo Civil que prohibe la compensacién del crédito inembargable
(-)” (Canales-Torres, 2013, p. 11).

No podemos compartir dichos comentarios dado que si bien puede ocurrir
que el menor genere dafios a propiedad ajena, y el padre tenga que responder
por ello. Es evidente que dicha responsabilidad patrimonial no puede trasladarse
al menor via compensacion de alimentos.

Otro es el escenario en el cual los padres aseguran por salud a sus hijos y
realizan el pago de forma completa y no fraccionada a fin de poder obtener un

* Debe recordarse que nuestro Codigo Civil aborda la compensacion en el articulo.
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descuento por el pago inmediato. En estos casos consideramos que dicho pago
si puede tomarse en cuenta para el suministro de los alimentos toda vez que
forman parte del mismo.

3.1. Pension variable

De otro lado dado que las condiciones cambian en el transcurso del tiem-
po'®, tiene como caracteristica el ser variable. Dicha variacion puede ser de tipo
pasivo como activo.

Cuarto.- (...) el articulo 482° (...) al sefialar las causas por las cuales la
pension de alimentos puede aumentar o disminuir, y trata exclusivamente
delas variaciones que puede experimentar la pension de alimentos a con-
secuencia de una modificacién en el aspecto pasivo (una disminucién del
patrimonio del deudor alimenticio) o en el aspecto activo (un incremento
en los ingresos del alimentista) y a las circunstancias personales en las
que se encuentre el obligado, siempre que sean de tal entidad que justi-
fiquen el cambio solicitado. (Segundo Juzgado de Paz Letrado del Callao,
sentencia emitida en el expediente n.° 1370-2015)

En el aspecto pasivo entonces de un lado con el transcurso del tiempo se
presume aumentan las necesidades salvo en los casos en que los hijos alcan-
zan la mayoria de edad, supuesto en el cual se extinguiria de forma general el
derecho alos alimentos, excepto en el caso que no se puedan proporcionar sus
propios medios de subsistencia por supuestos de discapacidad fisica o mental,
teniendo los que alegan tener afectada su capacidad la carga de la prueba:
“Octavo.- (...), las demandadas no acreditan padecer de alguna discapacidad
fisica o mental que les impida solventar sus propios gastos, por lo que se puede
concluir que ha desaparecido en ellas el estado de necesidad, (...)” (Segundo
Juzgado de Paz Letrado del Callao, sentencia emitida en el expediente n.°
316-2015).

Ahora bien, si el acreedor alimentario sigue estudios exitosos la pension
continda, mientras duren los mismos y no cuando estos hayan culminado como
en el caso que falte el procedimiento del bachillerato:

5 Se determiné como pension el 40% de los ingresos del demandado, pero como la edad se en-
contraba en edad escolar se indic6 que la necesidad iba a incrementarse. (SJPLC, expediente
No. 2342-2014).
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Octavo.- (...) la obligacién de alimentos, sin embargo, ésta puede exten-
derse mas alla de esta fecha en el caso de que el hijo mayor de edad siga
una profesion u oficio con éxito, esto es, s6lo mientras curse estudios y no
cuando estos hayan culminado y sélo se encuentra pendiente realizar un
tramite administrativo para obtener el grado de bachiller, (...). (Segundo
Juzgado de Paz Letrado del Callao, sentencia emitida en el expediente n.°
316-2015)

Sélo para precisar estudios exitosos no sélo se refiere a estudios uni-
versitarios sino también a pre universitarios dado que se indica en el juzgado
“se debe valorar la voluntad y constancia de la alimentista para ingresar a una
universidad (...)” (Segundo Juzgado de Paz Letrado del Callao, sentencia emitida
en el expediente n.° 6544-2003-CI).

Finalmente, debe tomarse en cuenta en los casos de aumento de pension
de alimentos, dependiendo el caso en concreto deberia poderse reconvenir el
cese de los mismos como se puede observar en el siguiente considerando:

Octavo.- Respecto al incremento de las necesidades de la alimentista (...),
cabe resaltar que esta actualmente cuenta con 28 afios de edad y ha for-
mado una familia, en la cual ha procreado a su menor hija (...) de 01 afio
de edad. Asimismo, la alimentista ha culminado su carrera de Fotografia
Profesional (...), y actualmente se viene desempefiando en el cargo de
Sub-Gerente de la empresa GRUPO KHANA S.A.C,, (...). Ademas de ello la
alimentista es duefia de laempresa ARTISTICA-MENTE con RUC (...); por lo
que, queda acreditado que la alimentista puede solventar adecuadamente
sus necesidades en forma personal. (Segundo Juzgado de Paz Letrado del
Callao, sentencia emitida en el expediente n.° 849-2015)

En este caso se declaré infundada la demanda de aumento de alimentos,
pero no ces6 la obligacion alimentaria a pesar que estaba acreditada la situacion
que la alimentista ya podia valerse por si misma.

Ahorabien, respecto a la situacién activa, puede variar también la situacion
del obligado. De un lado esta variacion puede ser positiva al aumentar los ingresos
del obligado y para ello debera “compararse la situacion de los ingresos en la
conciliacién o resolucion de alimentos que otorga la pension de alimentos, y la
situacion nueva” (Segundo Juzgado de Paz Letrado del Callao, sentencia emitida
en el expediente n.° 849-2015).

En sentido distinto cuando los ingresos disminuyen ya sea por los ingre-
sos laborales o en otros porque la situacion cambia por enfermedad (Segundo
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Juzgado de Paz Letrado del Callao, sentencia emitida en el expediente n.°
846-2009) o el retiro (60 afios)'” puede exonerarse del pago de alimentos
cuando se pone en riesgo la propia subsistencia una vez fijada la pensiéon de
alimentos.

En ese sentido, el juzgado sefiala que “(...) se considerara su edad (71)
afios; lo cual, lo convierte en una persona que le sera dificil generar ingresos
para atender su subsistencia (...)” (Segundo Juzgado de Paz Letrado del Callao,
sentencia emitida en el expediente n.° 381-2013). Esto no implica que quien no
tenga trabajo, puede alegar ello para incumplir con los alimentos, tal cual como
se indica:

Octavo.- Sobre la existencia de posibilidades econémicas del obligado.- (...)
mas aun con la prueba de oficio ordenada en audiencia unica, se acredita que
fue el demandado quien voluntariamente renuncia a su centro laboral (...), sin
embargo en dicho informe se puede apreciar el demandado percibia un ingreso
mensual ascendente de S/.1,965.00 soles, y que por tanto esta en capacidad
de reinsertarse al mercado laboral; en ese sentido, se encuentra acreditada la
posibilidad econémica del demandado para cubrir las necesidades de su menor
hijo (...). (SJPLC, Expediente No. 352-2015)

Ahora bien, en caso tenga otros menores hijos el acreedor alimentario,
el transcurso del tiempo no implica per sé la posibilidad de reduccién de la
pensién. En un caso al momento de celebrarse el acta de conciliacion el sefior
tenia 4 hijos a parte del menor al cual se le habia otorgado alimentos. En dicho
momento resolvieron otorgar el monto de S/.350 a S/.200 de alimentos.

16 Si bien este caso no es de alimentos de menor, si lo es de alimentos entre ex conyuges que si

bien tienen como fundamento la sentencia de divorcio, la juzgadora resalta la merma econé-
mica, por la cual determina el cese de la obligacidn alimentaria. Décimo SEGUNDO: “(...) en
estos afios las posibilidades econémicas del demandante, han disminuido por cuanto tiene
que destinar una parte de sus ingresos para atender temas de salud; por lo cual, corresponde
amparar la demanda.” No obstante esto en el expediente No. 846-2009 (SJPLC) sobre cese de
alimentos a la ex cényuge, se determina el interés mas que por la capacidad adquisitiva del
demandante de cese de alimentos, por si contintia el estado de necesidad de la demandada.
“(...) alafecha cuenta con 60 afios de edad; lo cual demuestra que desde que se fij6 la pensiéon
de alimentos a la fecha la situacidn laboral del demandado varid, pues ahora es un profesional
que percibe una pensién de retiro; consideracién por la cual se acredita la variaciéon de sus
posibilidades econémicas”. (Segundo Juzgado de Paz Letrado del Callao, sentencia emitida en
el expediente n.° 316-2015) (EIl subrayado es nuestro).
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Dos afios después requirié la reduccion de alimentos, lo cual fue denegado
de plano dado que segun el criterio del juzgado no habia disminuido las posibi-
lidades econémicas del deudor alimentario (Segundo Juzgado de Paz Letrado
del Callao, sentencia emitida en el expediente n.° 624-2016). Si utilizamos el
criterio del propio juzgado en otros casos en donde el transcurso del tiempo
hace presumir el aumento de las necesidades, el razonamiento en este caso
fue contradictorio dado que 2 afios después todos los hijos probablemente han
aumentado sus necesidades.

3.2. ;Puede fiscalizarse el destino de los alimentos?

Algunos autores en nuestro medio han sefialado:

En nuestra opinién diremos que resultaria lesivo, para el derecho ali-
mentario, que se permitiera al alimentante actuar judicialmente para
indagar por el destino final de su aporte econémico; primero porque
aquél deudor no tiene capacidad moral para hacerlo, ya que cometié una
infraccion y substracciéon (SIC) de caracter ético, moral y legal de ésta
obligacion inexcusable para con su alimentista; y segundo, porque ésta
accion inexcusable para con su alimentista; y segundo, porque ésta accion
implicaria una constante revision del proceso mismo, y por consiguiente,
una excesiva y harto ociosa “judicializaciéon” del proceso alimentario (...).
(Campana, 2003, pp. 35-36)

No se puede compartir lo manifestado por dicho autor porque generaliza
una situacion que no es aplicable a todos los casos, siendo que si uno de los
padres desea brindar alimentos de manera judicial voluntariamente, el otro
puede negarse. Se invita a la conciliacidn, y estos procesos normalmente son
declarados improcedentes al presentarse en el poder judicial.

Por lo que el argumento ético no es suficiente para sustentar la posicion
de dicho autor, ain méas porque la gran cantidad de procesos de alimentos son
respecto a menores de edad los cuales son representados por la madre (ge-
neralmente) o por el padre. En este sentido, si los representantes directos no
administran de forma adecuada los alimentos, deberia existir una supervision
en los mismos.

Somos conscientes que esta idea no se puede generalizar a todos los casos
dado que al final en relaciones conflictivas puede dar pie a mayores conflictos.
Sin embargo, si el padre o la madre que no tiene la tenencia otorga alimentos,
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y puede acreditar que lo otorgado es utilizado para otros fines y no para be-
neficio del menor, dado que quiza no se cumple con los pagos de necesidades
del menor como la educacién o vestimenta, la supervisién estd plenamente
justificada.

Este escenario es lamentablemente menos posible en nuestra realidad, tal
como lo comprobaremos al final en el estudio de las resoluciones del juzgado en
estudio, cuando no existe un analisis debido en la cuantificacion de los alimentos.
Evidentemente si los nimeros que se otorgan son meramente intuitivos, poder
realizar una labor de supervisién en nuestro pais es inviable.

IV. CONDICIONES

Una vez revisadas las caracteristicas, corresponde analizar el marco en el
cual se analizan las condiciones para determinar los alimentos.

Entonces tenemos el articulo 481 del Codigo Civil sefiala que deben existir
para que se pueda otorgar los alimentos: (i) la existencia de una norma legal
que establezca dicha obligacidn (ii) el estado de necesidad del solicitante, y (iii)
posibilidad econémica de los obligados a prestarlos; tomandose en consideracion
las circunstancias y las obligaciones que tengan los obligados.

Si se quiere brindar una aproximacion para la determinacién de los ali-
mentos podemos sefialar:

Necesidad (n) = Posibilidad del Obligado 1 (01) + Posibilidad del obligado
2(02)
En el que Posibilidad de los obligados (01, 02) = (x,y) (n)

por lo que (n) = x(n) + y(n)

donde 0< (x,y) <1; donde x +y=1

Asipues (x,y) (n) < Ingreso —necesidades basicas— obligaciones de igual
naturaleza

Téngase en cuenta que el juzgado sélo considera equiparables otras obli-
gaciones de tipo alimentario y no por ejemplo las que tienen los obligados con
sus padres lo cual consideramos un error si es que se lleva una debida cuan-
tificacion (Segundo Juzgado de Paz Letrado del Callao, sentencia emitida en el
expediente n.° 1442-2015).
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En nuestro ordenamiento tomando en consideracién que como regla se
puede afectar hasta el 60% de los ingresos del padre o madre que no tienen la
tenencia, se ha verificado la siguiente inferencia sin mayor analisis:

- Si no tiene carga familiar: (0.6) Ingresos: o sea (0.6)i'®
- Si tiene otro hijo: (0.3) Ingresos: o sea (0.3)i
- Si tiene otros 2 hijos: (0.2) ingresos: o sea (0.2)i?

- Si tiene otros 3 hijos: (0.15) ingresos: o sea (0.15)i (Segundo Juzgado de
Paz Letrado del Callao, sentencia emitida en el expediente n.° 2045-2015).

Es interesante verificar ello en el proceso de prorrateo de alimentos segui-
do en el expediente No.2045-2015 en el cual se reconocié que mediante proceso
5878-2008-CI se habia otorgado la pensién de 60% en total por 2 menores del
deudor alimentario. Que mediante Acta de Conciliaciéon SS°15-183, de fecha 19
de noviembre de 2015, se acordd otorgar 30% (15% por cada menor) por 2
hijos menores del deudor alimentario distintos a los que previamente habian
obtenido la pension via judicial.

En ese sentido el juzgado sefalé:

SEXTO: Procedencia de la redistribucién de los ingresos afectados: Analiza-
dos asilos hechos, esta Juzgadora considera necesario efectuar una nueva
redistribucién de los porcentajes que percibe cada alimentista, teniendo
en consideracion las condiciones de cada uno de ellas respecto de la renta
afectada, adecuandolo hasta el maximo establecido por ley (...) (SJPLC,
expediente 2045-2015).

Luego de dicho considerando sexto, siguid la parte resolutiva en la cual
se asigno el 15% por cada hijo sin analizar en concreto ni las condiciones de
los beneficiarios ni del obligado. Asimismo tampoco se realizo el analisis de las
obligadas.

8 Puede ser en porcentajes o montos fijos. En la sentencia del expediente n.° 1249-2015 la

argumentacion giré en asumir la remuneracién minima vital en dicho periodo (850) y como
no se habria acreditado otra obligacién se asign6 sin ningtin analisis el monto de S/.500 soles
(58,82%) (Segundo Juzgado de Paz Letrado del Callao, sentencia emitida en el expediente n.°
1249-2015). La misma carencia de analisis la encontramos en la sentencia del expediente n.°
2096-2015.

En el caso de la sentencia del expediente n.° 2138-2012 se determiné un monto proporcio-
nal igual al 20% para cada menor dado con lo cual cumplian con el maximo 60% que puede
afectarse del obligado (Segundo Juzgado de Paz Letrado del Callao, sentencia emitida en el
expediente n.° 2138-2012).

19
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4.1. Laexistencia de una norma legal que establezca dicha obligacion

Nos hemos aproximado al derecho a los alimentos como las obligaciones
privilegiadas de fuente principalmente heterénoma que se originan desde el
vinculo filial entre padres e hijos desde la concepcion.

Dichos alimentos pueden proporcionarse voluntariamente o ser exigidos
en un proceso dado que detrds del mismo se encuentra satisfacer las necesidades
basicas de los menores que ellos por si mismo no pueden proveerse.

En el caso que nos encontremos en un proceso segun el articulo [ del Titulo
Preliminar del CPC debe respetarse el debido proceso debiendo (segun el articulo
[1I) el juez debe resolver un conflicto de intereses apreciando todos los medios
probatorios en su conjunto en base a la légica y a su experiencia personal, para
arribar a un razonamiento eficiente y certero para lo cual debera coadyuvar la
prudencia, objetividad y espiritu reflexivo del juzgador (Segundo Juzgado de
Paz Letrado del Callao, sentencia emitida en el expediente n.° 1370-2015). En
ese sentido formalmente el juzgado sefiala:

Segundo.- Ahora bien, una de las actividades intelectuales mas trascenden-
tes que realiza el Juzgador dentro del proceso es el relativo a la apreciacion
de la prueba, siendo que de su evaluacion juridica depende el sentido de
las resoluciones interlocutorias que expide, como en la que decide final-
mente el resultado de la materia controvertida, constituyendo por tanto
la motivacién de su pronunciamiento; nuestro Cédigo adjetivo recoge un
sistema valorativo tinico y ponderado en virtud del cual el Juzgador apre-
cia todos los medios probatorios en su conjunto en base a la légicay a su
experiencia personal, para arribar a un razonamiento eficiente y certero
paralo cual debera coadyuvar la prudencia, objetividad y espiritu reflexivo

deljuzgador. (Segundo Juzgado de Paz Letrado del Callao, sentencia emitida
en el expediente n.° 1370-2015)%*

Ahora bien, en este tipo de procesos los principios y normas procesales,
segun lo dispuesto en el Precedente Judicial del Tercer Pleno Jurisdiccional de
Familia, se flexibilizan?!; muestra de ello es que no es necesario investigar rigu-
rosamente el monto de los ingresos del que debe prestar alimentos.

20 Lamentablemente del contenido de esta y demas resoluciones no se verifica dicho analisis en

conjunto de los medios probatorios, siendo el caso mencionar que puede denotarse en muchos
casos la determinacién del monto en funcidn de intuicién que de un analisis 1dgico.

“...los jueces tienen obligaciones y facultades tuitivas y se flexibiliza los principios y normas
procesales sobre iniciativa de parte, congruencia, eventualidad, formalidad, preclusién, acu-
mulacion de pretensiones, entre otros ...".

21
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Sibien dicha flexibilizacion es necesaria en este tipo de procesos dado que
existen diversos casos en los cuales uno de los obligados esconden sus ingre-
sos, dicha politica debe aplicarse para ambos obligados dado que se verifica en
todos los procesos estudiados en el presente texto, sdlo se analiza a uno de los
obligados y en funcién de sus ingresos se determina la pension, lo cual puede
ser un analisis incompleto del tema materia de estudio.

En términos especificos hemos indicado que:

n=(x)n + (y)n

pero en nuestro ordenamiento se tiende a determinar que:
n= (0.6) (i01)

Ahora bien, ;Cémo se acredita el vinculo? Es reiterado en los procesos
de alimentos la relacidon familiar se acredita suficientemente con la partida de
nacimiento (Segundo Juzgado de Paz Letrado del Callao, sentencia emitida en
el expediente n.° 2342-2011).

Asimismo debe tenerse en cuenta que en este Juzgado los casos de re-
beldia causa presuncidén legal relativa de los hechos expuestos en la demanda
de alimentos, en referencia al incumplimiento de la obligacién alimentaria con
sus hijos.

4.2. El estado de necesidad del solicitante

En sede judicial se parte del presupuesto que la minoria de edad acredita
estado de necesidad del menor (Segundo Juzgado de Paz Letrado del Callao,
sentencia emitida en el expediente n.° 2342-2011), dado que ella no le permite
valerse por si mismo y solventar necesidades a través mas de los ingresos que
del patrimonio preexistente. Adicionalmente se justifica este criterio por el de-
sarrollo biofisico del cual depende el crecimiento fisico intelectual del menor
(Segundo Juzgado de Paz Letrado del Callao, sentencia emitida en el expediente
n.° 144-2015).

Sise parte del concepto de necesidad como carencia material, en caso estas
se encuentren satisfechas, no deberia otorgarse alimentos. Témese en cuenta el
supuesto que un menor reciba una herencia de su madre que fallecié una casay
recibir una renta mensual de alquileres de bienes por montos muy superiores a
los que habia planteado en la demanda por alimentos.
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Si las necesidades materiales del menor ya han sido cubiertas, conside-
ramos que no deberia declararse fundada la demandada de alimentos,? por lo
que concordamos con Bustamante Oyague cuando al definir la caracteristica de
irrenunciabilidad a los alimentos sefiala: “(...) dado que como derecho le esta
conferido a la persona del beneficiario, quien siempre que se encuentre en es-
tado de necesidad podra pedirselo a los obligados frente a éI (...)” (Bustamante
& Reyna, 2003, p. 4), por lo que en sentido contrario cuando no se encuentra en
dicha necesidad, no debera otorgarse en el ambito patrimonial.

En igual sentido: “(...) por ello para reclamar alimentos basta alegar que
se carece de bienes y se encuentra en estado de necesidad, pasando entonces al
demandado la carga de la prueba de que el demandante tiene bienes y le producen
lo suficiente para cubrir sus necesidades; (...)"” (Bustamante y Reyna, 2003, p. 11).

Asimismo tal cual lo hemos sefialado debe indicarse que las necesidades
incrementan con el transcurso del tiempo. Un nifio recién nacido no tiene las
mismas necesidades que uno de 6 afios u otro de 12 anos. En ese sentido el Juz-
gado interpreta que el sélo el transcurso del tiempo acredita el incremento de
las necesidades (Segundo Juzgado de Paz Letrado del Callao, sentencia emitida
en el expediente n.° 1370-2015).

El transcurso del tiempo es un elemento importante en el analisis, pero
es esencial in concreto analizar el estado de necesidad del menor. Los juzgados
tienden a otorgar alimentos sobre el maximo legal n=(0.6)i, con lo cual llegamos
a la situacion que si los padres no incrementan sus ingresos, entonces los me-
nores encontraran insatisfechas sus necesidades con el transcurso del tiempo
de forma permanente.

Frente a esta consecuencia evidente, el juzgado no tuvo mejor idea —como
veremos mas adelante— exigiéndole al obligado que debe buscar mayores in-
gresos.

Es por esta razon que vamos a analizar a continuacion la necesidad de
trabajar con un modelo econémico para la asignacién de alimentos, dado que su
calculo no puede ser necesariamente un porcentaje de lo que ganan los padres
n=(0.6)i.

22 Esto no quiere decir que el padre no tenga deberes para con si hijo, pero estos no se verifican

en el plano patrimonial sino extrapatrimonial.
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Ahora bien, llegados a la mayoria de edad el articulo 473 del CC sefiala
que fenece el derecho a los alimentos, salvo cuando el menor alimentario no
se encuentre en aptitud de subsistir por causas de incapacidad fisica o mental
debidamente comprobadas. Es decir, no basta la mayoria de edad, sino que no
puedan valerse por si mismos.

En estos casos por ejemplo si una persona logra ser bachiller o tener alguna
profesion, esto implica que no se le siga otorgando alimentos, salvo incapacidad
de mantenerse (Segundo Juzgado de Paz Letrado del Callao, sentencia emitida
en el expediente n.° 403-2016).

4.3. Posibilidad economica de los demandados

Segun lo dispuesto en el CC en sus articulos 474 y 475, interpretado
conjuntamente con el articulo 93 del CNA los padres estan obligados a prestar
alimentos a sus hijos.

En principio, tal como ya lo hemos adelantado, la obligacion es de ambos
padres, no obstante, en el ambito judicial s6lo es evaluado el que es demandado.

Del modelo de resolucion que utiliza el Juzgado en la mayoria de los casos
tiene el siguiente tenor:
Segundo.- Condiciones parala exigibilidad de alimentos: (...) (iii) posibilidad
econdmica del obligado a prestarlos; de analizar y verificarse las mismas,
el juzgador debe establecer la obligacién alimentaria de manera propor-

cional. (Segundo Juzgado de Paz Letrado del Callao, sentencia emitida en
el expediente n.° 403-2016) (El subrayado es nuestro).

En todas las resoluciones con dicho tenor, no ha existido andlisis de las
necesidades del menor ni que ambos padres son los obligados, sino Gnica y ex-
clusivamente se ha enfocado en los ingresos de uno de los obligados.*

Sibien formalmente se colocala obligaciéon de ambos padres, en el analisis
de las resoluciones no se desprende la revisién de las posibilidades econdémicas
de ambos padres, sino igualmente s6lo de uno de ellos:

Sétimo.- Sobre el estado de necesidad del menor alimentista: (...) enten-

diéndose que dicha obligacion es de ambos padres y no solo uno de ellos,
lo que debera ser merituado en su real contexto al fijarse los alimentos que

2 En los casos estudiados s6lo en los ingresos del padre.
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correspondan a cargo del demandado. (Segundo Juzgado de Paz Letrado
del Callao, sentencia emitida en el expediente n.° 352-2015).

Ahora bien, lamentablemente en la practica esto no se cumple dado que no
hemos encontrado un solo caso en que el juzgado haya analizado la posibilidad
de ambos obligados.

V. CUANTIFICAR: HE AHI EL PROBLEMA

5.1. Cuantificaciéon de los alimentos en sede jurisdiccional

De la revision de los diversos expedientes citados en el presente trabajo
hemos podido detectar diversos errores desde temas de fondo en la utilizacién
de conceptos, aparente motivacion en todas las sentencias utilizando sf citas de
normas legales mas no analizando ni la necesidad de los menores, ni la posibili-
dad de ambos obligados sino sélo de uno, por lo cual en ninguna de las sentencias
se verific6 un criterio claro de porqué se otorgaban dicho monto o porcentaje.

Asi pues de un lado se distingue en el derecho de las obligaciones por la
naturaleza de la obligacion las de tipo divisibles e indivisibles; y por cdmo se
obligan las partes en parciarias, mancomunadas y solidarias.

Entonces dado que estamos frente a obligaciones de fuente heterénoma,
imaginemos que los padres tengan un solo hijo. En este caso nos encontramos
frente a una obligacién parciaria de la pensidn alimenticia que deberia ser re-
partida entre los 2 padres seglin sus posibilidades.

Este resaltado de exigencia que se analice la capacidad de ambos obligados
es necesaria, y el juzgado formalmente lo ha sefialado en diversas resoluciones
“Obligacion de ambos padres que deberdn merituarse en su real contexto” (Se-
gundo Juzgado de Paz Letrado del Callao, sentencia emitida en el expediente n.°
3223-2013); pero que en ningun caso de los citados ha realizado, lo cual puede
llevar a procesos innecesarios cuando esté en discusidon la tenencia del menor.

Véase lo sefialado por el juzgado:

Deberia determinarse no sélo la prestacién que debera cumplir uno de los
obligados sino de ambos, en especial cuando no esté claro quién tiene la
tenencia del menor: (...) si bien las partes no acreditan con ningtn instru-
mento la tenencia del menor Eduardo Matias Farfan Vilca, la pension que
se fija debera ser administrada por el progenitor que en su oportunidad
la acredite. (Segundo Juzgado de Paz Letrado del Callao, sentencia emitida
en el expediente n.° 2969-2015)

303



304

Gilberto Mendoza del Maestro

Entonces, segln el expediente si el padre al final obtiene la tenencia el
proceso de alimentos no habra sido ttil, debiéndose realizar un nuevo proceso
contra la madre.**

Ahora bien, si un padre tiene 3 hijos, también nos encontramos frente a un
supuesto de parciaridad pero no inicialmente de la pensién alimenticia sino de
cuanto debera responder por cada uno de los obligados. En este caso de forma
abstracta, sin analisis del caso en concreto, seria el 20%.

Evidentemente el andlisis es mas complejo que este esbozo, lo cual no se
tiene claro en el juzgado:

Sexto: (...) si bien la pension puede dividirse, la obligacién es indivisible,
de este modo cuando concurren varios deudores frente a un acreedor, la
pension total se completa con el aporte que cada cual da como obligacion
independiente. En cambio cuando concurren varios acreedores lo que se
divide no es el monto de la pensién dada, sino la renta gravada al deudor a
esta operacién por la cual se reparten en proporciones la renta de un deu-
dor a fin de que sean ejecutables las pensiones fijadas se llama prorrateo
(...)- (Segundo Juzgado de Paz Letrado del Callao, sentencia emitida en el
expediente n.° 2138-2012).

De otro lado, la determinacién de la cuantia no deriva de un andlisis que
se verifique en la sentencia: En algunos casos se establece un monto fijo?*, en
otros un porcentaje?® proporcional entre sus hijos?’ la cual deberia depender
de la necesidad de cada menor, aunque a veces el criterio utilizado puede pare-
cernos no coherentes.

2 Igual supuesto lo encontramos en el caso que a partir de sus ingresos ascendentea S/ 2878.16

soles, se fijé como pensién el 25% de sus ingresos, pero dado se encontraba en tramite el pro-
ceso de tenencia, se determiné que la pensién alimenticia la administrara (la hara efectiva), el
progenitor que ostente la tenencia de la menor (Segundo Juzgado de Paz Letrado del Callao,
sentencia emitida en el expediente n.° 1868-2015).
255 soles para cada uno (30%) para cada menor sobre el monto de referencia de 850 soles
(Segundo Juzgado de Paz Letrado del Callao, sentencia emitida en el expediente n.° 598-2016).
En otros casos habiéndose acreditado el ingreso basico de 1,940.10 se otorgd el monto de 350
soles para 2 menores (en total 700) (Segundo Juzgado de Paz Letrado del Callao, sentencia
emitida en el expediente n.° 2812-2014).
Se estableci6 la pension del 25% de los ingresos del padre que su basico asume a la suma de
S/.3600 (Segundo Juzgado de Paz Letrado del Callao, sentencia emitida en el expediente n.°
992-2015).
27 20% en caso de 3 hijos (Segundo Juzgado de Paz Letrado del Callao, sentencia emitida en el
expediente n.° 1660-2016); 15% para 4 menores (Segundo Juzgado de Paz Letrado del Callao,
sentencia emitida en el expediente n.° 1043-2016).
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En la sentencia del expediente 995-2016, teniendo el padre 3 hijos 2
de 6, 8 y 15 afios, el juzgado otorgd el 30% al de 6 afios, debiendo recibir los
menores de 8 a 15 afios el restante 30% lo cual en principio no es l6gico dado
que por edad las necesidades de los nifios de 8 y 15 afos serian mayores (Se-
gundo Juzgado de Paz Letrado del Callao, sentencia emitida en el expediente
n.° 995-2016).

Esta incoherencia, ha derivado en muchos casos a que el juzgado asuma
el criterio de que todo “nifio llega con pan bajo el brazo” dado que en el caso el
tener mas hijos (3) no merma sus posibilidades econémicas sino por el contrario
demuestra que tiene mejores ingresos:

(...) esto a consideracion de la Juzgadora no disminuye sus posibilidades
econdmicas, por el contrario el tener otros hijos demuestra que cuenta
con mejores ingresos para asumir su obligacién alimentaria, tanto mas
si no acredita padecer de ninguna deficiencia fisica que le impida gene-

rar ingresos (...). (Segundo Juzgado de Paz Letrado del Callao, sentencia
emitida en el expediente n.° 3071-2015)

Lo cual lleva en diversos casos a exceder de forma manifiesta el umbral
del 60% de los ingresos dado que por ejemplo en ocasiones frente a la existencia
de 3 menores, se otorg6 el monto de 400 soles (tomando en consideracion el
sueldo de 750 soles del deudor alimentario) a favor de uno de ellos (53,3%),
dejando el resto para sus otros menores hijos lo restante exhortandole a gene-
rar mayores ingresos: “(...) aS/ 400.00 soles, pues al ser el padre un trabajador
independiente estd en la obligacion de esforzarse y generar mejores ingresos
en beneficio de sus tres hijos (...)” (Segundo Juzgado de Paz Letrado del Callao,
sentencia emitida en el expediente n.° 2808-2015).

Con lo cual al criterio de los ingresos de los padres, el juzgado mide lo
que probablemente pueda generar con un esfuerzo mayor y no sobre lo que
realmente obtiene, lo cual es un despropdsito dado que puede desproteger a
los otros menores con dicho criterio dejandolos en situacion de desamparo.

5.2. Cuantificacion de los alimentos y el “ciclo de vida”

Se sefiala que ya acreditadas la necesidad, el entroncamiento, hay que
cuantificar (Aguilar-Llanos, n.d., p. 25), para lo cual siendo conscientes de los
problemas mencionados previamente en el desarrollo del presente texto, hemos
trabajado con el modelo elaborado por el economista Franco Modigliani (1954)
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y por Ando (1963)?® sobre el ciclo de vida y el ahorro a partir de su observacion
de que el ingreso fluctia a través del transcurso de la vida de las personas y que
el comportamiento del ahorro personal estad determinado por el momento en el
cual se encuentra la persona en ciclo de vida.

Asipues, tenemos que los primeros afios no hay posibilidad de ahorro, por
lo que s6lo consume teniendo mas gastos que ingresos. No obstante ello, llega
un momento en el cual nuestros ingresos son mayores que nuestros gastos, por
lo que lalinea tiene un pendiente creciente. Estos ingresos se consumen y parte
de ellos se ahorran, los cuales aumentan en el transcurso del tiempo hasta que
llegan a un tope, luego del cual estos disminuyen y empezamos a consumir los
ahorros hasta que fallecemos tal cual se verifica en el siguiente cuadro (Larrain,
2002, p. 417):

Figura 1

Hipétesis del ciclo de la vida en el consumo y el ahorro

Hipdtesis del ciclo de vida en el consume y el ahoirro

Riqueza

Consumo

Desahorro! i
iq

Desahorro
- . Tiempo

Empieza a Retiro Muerte

trabajar

Alo que pretendemos llegar con este modelo sencillo es determinar que
lo que se tiene que cubrir con los alimentos es el tridngulo inferior invertido que
representa el momento desde que nacemos hasta el momento que empezamos
a producir riqueza.

% También es importante analizar su discurso para el Premio Nobel publicado en American

Economic Review, junio de 1986.
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Para llegar a esto tenemos los siguientes presupuestos: Imaginemos que
la vida total de la persona es representada por n (periodo de tiempo). Ahora
bien, el periodo laboral es representado por Z.

Figura 2

Toda vez que es un modelo, la renta Y, el tipo de interés es I y el consumo
es C son constantes. Durante los n periodos de vida hay una renta (Y), existiendo
z periodo laboral, tiempo en el cual el consumo c es constante. ?°

En ese sentido en el periodo z va a ver un excedente de los recursos dado
que los ingresos son mayores a lo consumido, lo cual va a ser utilizado en el
periodo que ya no se trabaje. Si asumimos que la variacién de la riqueza cuando
nacié y cuando fallecié es igual a 0, por lo que Valor presente de consumo es
igual al valor presente de la renta.

En este caso el valor presente del consumo es n.cy el valor presente de la
renta es z.y por lo que el consumo esiguala: c=.y

Entonces si el periodo laboral es 70 afios y el periodo de vida es 90, siendo
el ingreso 1000 soles y el consumo 700.

Entonces cada momento de su vida consume (70/90)*1000 lo cual da
como resultado: 777,77.

29 El gréafico lo hemos simplificado a efectos del objeto del trabajo pero puede revisarse (Modi-
gliani, 1987, p. 7).
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Ahorabien respecto al ahorro podemos distinguir 2 situaciones: si trabaja
o si no trabaja. En caso trabaje (t < z) significa que el ahorro se obtendra de la
renta menos el consumo (s =y - c¢) lo cual reemplazando nos da la siguiente
ecuacion:y-y=y

En nuestro caso entonces tendriamos (90-70)/90 *1000 lo cual da como
resultado 222,22.

Por lo tanto el total del ahorro total cuando trabaja es y. z

En caso la persona no trabaje, (t = z) y no reciba pensién probablemente
esté consumiendo sus ahorros S=0-y=-y.

Porlo que en el caso en concreto el desahorro serd igual -(70/90) *1000=
777.77

Y el desahorro total = - y (n-z)

Por ello, comparando el ahorro en el periodo de trabajo y.z > 0y el des-
ahorro en el periodo de jubilacién (asumiendo que no se recibe pension) - y
(n-z) debe dar lugar a la suma de 0.

Ahora bien si desea entenderse el patrimonio que va almacenando mien-
tras que trabaja, se obtiene por el ahorro y multiplicado por el tiempo que se
desea calcular t

y.t

En caso desee analizar el patrimonio almacenado maximo tenemos lo
obtenemos en funcién del ahorro .y multiplicado por el periodo del trabajo z.

y.z

Y a partir que vaya consumiendo entonces tendremos todo lo que ha

ahorrado y menos lo que vaya consumiendo de los ahorros y (t- z) siendo t el
periodo en el cual desea calcularse.

Con esta informacién podemos entender mejor la figura 1: (Larrain, 2002,
p.417):
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Figura 3

Hipétesis del ciclo de vida en el consumo y el ahorro

Hipdtesis del cicle de vida en el consume y el ahorro

Riqueza

Consumo
Desahorro
- Tiempo

Empieza a Retiro Muerte

trabajar

Al inicio de la vida estamos en una situacién de desahorro, por lo que la
etapa en la cual no producimos es cubierta por nuestros padres.

Sétimo.- (...) el menor (...) tiene a la fecha 02 afios de edad, y tratandose

de necesidades alimenticias de un menor, especialmente si es un menor

de dos afios de edad, las mismas que se presume sin admitirse prueba en

contrario. (Segundo Juzgado de Paz Letrado del Callao, sentencia emitida
en el expediente n.° 2496-2015).

Se tiende a sefialar que esta es creciente:

(...) Finalmente, encontrandose la menor en etapa escolar, sus necesi-
dades se incrementaran paulatinamente; por tanto, la demandante y el
demandado se encuentran en igualdad de condiciones para generar me-
jores ingresos, y asi brindar la mejor atencion posible a su hija. (Segundo
Juzgado de Paz Letrado del Callao, sentencia emitida en el expediente n.°
2408-2015).

Recién cuando empezamos a trabajar obtenemos ingresos los cuales sir-
ven para nuestro consumo como para ahorrar. Ese punto de inicio de generar
ingresos y ahorro es variable, dado que en algunos casos empieza con lo mayo-
ria de edad, cuando culminan los estudios superiores (Segundo Juzgado de Paz
Letrado del Callao, sentencia emitida en el expediente n.° 2247-2014-FC) hasta
un plazo maximo de 28 afios. Y en otros casos es mas complicado por causas de
incapacidad fisica o mental:
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Quinto.- (...) Subsiste la obligaciéon de proveer al sostenimiento de los
hijos e hijas solteros mayores de dieciocho afios que estén siguiendo con
éxito estudios de una profesién u oficio hasta los 28 afios de edad; y de
los hijos e hijas solteros que no se encuentren en aptitud de atender a su
subsistencia por causas de incapacidad fisica o mental debidamente com-
probadas. (Segundo Juzgado de Paz Letrado del Callao, sentencia emitida
en el expediente n.° 2066-2015)

Una vez que llegamos al retiro, vamos a consumir lo ahorrado en la etapa
del trabajo.

Esto es interesante para el andlisis del derecho de alimentos dado que lo
que se tiene que satisfacer es la etapa de desahorro inicial. Pero los obligados
estaran dependiendo del momento de su vida en la etapa creciente de consumo
mas ahorro o en la etapa de consumo lo ahorrado previamente.

Si bien este modelo que se basa en la gestién del ahorro para la jubilacion
no es el fiel reflejo de nuestra realidad dado que el ingreso no es constante, sino
que fluctta a través del tiempo, es 1util.

VI. {COMO CUANTIFICAR EN LOS PROCESOS DE OTORGAMIENTO DE LA
PENSION DE ALIMENTOS?

Tomando en consideracion lo previamente desarrollado, y en funcién de la
limitacion de espacio del presente texto, vamos a esbozar algunos criterios que
podemos considerar utiles para la cuantificacion de la pension de los alimentos.

En primer lugar, un presupuesto sera verificar las condiciones en la cual
viven tanto los menores como los padres. En segundo momento debera determi-
narse lanecesidad del acreedor alimentario. En tercer lugar debera determinarse
la posibilidad econdmica de los obligados.

6.1. Condiciones de vida

Por condiciones de vida nos referimos a la ubicacién de la residencia, del
patrimonio que poseen como por ejemplo si tienen inmueble propio, viven con
sus padres, o en inmueble alquilado, si tienen carro o no, entre otros.

Esto es relevante a fin de determinar el costo de vida del menor al que
deberia aspirar en las condiciones que sus padres pueden otorgarle.

Asi por ejemplo en otro juzgado del Callao se sefial6:
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28.Sin embargo, de acuerdo al costo de vida en la Provincia Constitucional
del Callao deviene en imposible que un menor pueda subsistir con 225
Nuevos Soles mensuales, debiendo ademas tenerse presente que segin
datos del afio 2013, la linea de pobreza total (canasta basica per capita
mensual) es de 292 Nuevos Soles. (Fuente: INEI - Encuesta Nacional de
Hogares Anual, 2013), es decir el monto minimo para la subsistencia de
una persona incluyendo productos alimenticios y otros servicios equivale
atal cantidad. (Primer Juzgado de Paz letrado del Callao, sentencia emitida
en el expediente n.° 0039-2014)

En Espafia por ejemplo se puede ingresar a una tabla de referencia de
alimentos®® en el cual por ejemplo introduciendo la misma informacién pero
diferente residencia del menor la pension de alimentos es distinta.

Asipor ejemplo en el afio 2018, la custodio monoparental con ingreso de
los padres de 1000 euros cada uno con un solo hijo en la Comunidad Auténoma
de Extremadura provincia de Caceres en la localidad de Aldea del Cano ascien-
de a una pension de 140 euros.3! En cambio, con las mismas condiciones en la
Comunidad Auténoma de Catalufia provincia de Barcelona y en la localidad de
Arenys del Mar la pension total asciende a 196 euros.

6.2. Necesidad del acreedor alimentario

En principio debemos sefialar que la satisfacciéon necesidad de los acree-
dores alimentarios tiene el limite del 60% de los ingresos los obligados, es decir
s6lo puede ser satisfecha si: n<(0.6)i (01; 02).

Aplicacidén de esto lo encontramos en el siguiente caso: Si el sueldo minimo
es 850, tiene 2 hijos, se puede afectar sélo hasta 510. Por tanto se otorga como
pensién 300 soles para el acreedor alimentario que demanda:

(...) en ese sentido, se encuentra acreditada la posibilidad econdmica del
demandado para cubrir las necesidades de su menor hija en una proporcién
maxima que por ley puede ser equivalente hasta el sesenta por ciento de su
remuneracion total (60% de 850 = 510), (...), en este caso en aplicaciéon de
las reglas de la sana critica, la pensién a fijarse debera ascendera S/ 300.00
soles. (Segundo Juzgado de Paz Letrado del Callao, sentencia emitida en el
expediente n.° 2245-2015)

30 http://pensionesaa.poderjudicial.es/pensionesaa/

Debe tenerse en cuenta que no se encuentran incluidos los gastos de vivienda (hipoteca, alquiler,
IBI) y educacién de los hijos entre otros gastos que deberan ser evaluados casuisticamente.
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El gran inconveniente que hemos encontrado es que no se cuantificala ne-
cesidad del menor. Una forma sencilla es el realizar un listado de las necesidades
del menor en la cual se indiquen montos aproximativos de lo que se gasta para
luego determinar cual es el monto que van a asumir cada uno de los obligados.

En dicha lista puede ir por ejemplo: Alimentos (desayuno, almuerzo y
cena, y adicionales que requiera el menor diario y mensual), Educacién (gastos
de pension colegio/universidad/instituto, Utiles escolares, otros estudios), Salud
(medicinas, atencion), Vestido, Recreacion, entre otros.

Unavez determinados estos montos, los cuales incluso se pueden estable-
cer criterios de actualizacion a fin de no requerir nuevas demandas de alimentos
—pudiendo ser de ayuda la tabla de Diisseldorf>’— corresponde determinar la
posibilidad de los obligados.

6.3. Posibilidad de los obligados

La determinacion de los ingresos de los demandados, puede ser advertido
de los ingresos declarados, del criterio de sumar los gastos para determinar su
poder adquisitivo (Segundo Juzgado de Paz Letrado del Callao, sentencia emitida
en el expediente n.° 1370-2015)3%. Asimismo se toma como referencia lo que
percibia en su tltimo centro laboral o en caso de no tener mayores elementos de
conviccion se les asigna la remuneracion minima vital vigente (Segundo Juzgado
de Paz Letrado del Callao, sentencia emitida en el expediente n.° 352-2015).
Finalmente el juzgado también observa la potencialidad del trabajo, aunque no
ha brindado criterios l6gicos de cémo obtener ello.

Estos criterios son ttiles para determinar la medida en que pueden cu-
brir los obligados la necesidad del menor debiendo sefialar que si aumenta las
necesidades del menor debe afectarse las posibilidades de los obligados. Pero si
aumentan las posibilidades de los obligados, esto no afecta las necesidades del
menor, sino en todo caso puede afectar las condiciones de vida.

32 Véase http://www.olg-duesseldorf.nrw.de/infos/Duesseldorfer_Tabelle/Tabelle-2018/Dues-
seldorfer-Tabelle-2018.pdf

33 Eldemandado en su escrito de apersonamiento sefial6 que percibialasumade S/.900.00 soles
mensuales en su condicion de chofer de carros. No obstante ello afirmé que en gastos tenia:
S/.913.00 soles (gastos de su menor hijo) y S/.250.00 soles (arrendamiento), estos suman
S/.1,163.00 soles. La jueza a partir de la suma de gastos determiné que el verdadero ingreso
esde S/.1163 nuevos soles (Segundo Juzgado de Paz Letrado del Callao, sentencia emitida en
el expediente n.° 1370-2015).
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Debe realizarse un andlisis serio de esto a fin de evitar resoluciones sin
analisis de fondo que justifican la asignacion en: i) obligacion del padre de asis-
tir a sus hijos ii) No existan otras obligaciones iii) no hay deficiencias fisicas; se
asigna un monto arbitrario sin ninguna justificacion que puede ser S/ 250.00,
S/ 400S/450.00 S/ 600 soles o a argumentaciones poco sélidas:

Octavo.- Resulta importante sefialar que si bien la primigenia pension fue
acordada en el monto de S/ 100.00 soles, el demandado ahora sefala que
puede aumentar la pensién a S/ 200.00 soles, vale decir el demandado
confirma que sus ingresos si se han incrementado, (...), a consideracién
de la Juzgadora se fijara como nueva pensién la suma de S/ 300.00 soles.

(Segundo Juzgado de Paz Letrado del Callao, sentencia emitida en el ex-
pediente n.° 1726-2015.)

O de otro lado, la asignacién se produce en porcentajes (V.g 30%) siendo
uno de los argumentos que se tiene para otorgar porcentajes es que si bien los
hijos aumentan sus necesidades con el transcurso del tiempo, también es cierto
que los padres pueden incrementar los suyos. En este sentido, al aumentar sus
ingresos, aumentaria la pension, por lo cual ya no seria necesario un reajuste
(Segundo Juzgado de Paz Letrado del Callao, sentencia emitida en el expediente
n.° 2700-2013), como si la pension de alimentos fuesen acciones de empresas.

Entonces tendra que evaluarse la posibilidad de ambos obligados tomando
en consideracion para cuantificar normas como la Ley 30550 que modifica el
articulo 481 del Cédigo Civil “El juez considera como un aporte econémico el
trabajo doméstico no remunerado realizado por alguno de los obligados para
el cuidado y desarrollo del alimentista, de acuerdo a lo sefialado en el parrafo
precedente”.

VII. CONCLUSIONES

1. Actualmente no existen criterios definidos para cuantificar la pension de
alimentos, toda vez que no se verifica el analisis de 1a necesidad del menor.

2. Asimismo, se toma en consideracién sélo la cuantificacién del obligado
demandado y no de ambos padres.

3. Es necesario hacer un esfuerzo al momento de cuantificar la pensién de
alimentos, siendo el modelo de Modigliani uno sencillo a tomar en cuenta
para coadyuvar a los magistrados a determinar una pensién mas acorde
con la realidad.
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INTERRUPCIONES TENDENCIOSAS
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I INTRODUCCION

El presente trabajo gira en torno a la interrupcion de la usucapién y los
supuestos que tornan dicha interrupcién en ineficaz. Sobre el particular, la in-
terrogante que surge es la siguiente: ;El abandono del proceso priva de eficacia
al acto de interrupcion de la demanda aun cuando esta haya sido correctamente
notificada y no existan vicios procesales? Para la Sala Civil de la Corte Supe-

*

Estudiante del 112 ciclo de la carrera de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad Nacional
del Santa y secigrista de la Corte Superior de Justicia del Santa.
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rior de Justicia del Santa el abandono no hace ineficaz al acto interruptorio.
Veremos, en lo sucesivo de cuatro topicos, si lo sostenido por la Sala resulta
ser acertado o no.

I. SOBRE LA PRESCRIPCION USUCUPATIVA Y EXTINTIVA

En nuestro ordenamiento civil, la prescripcion tiene dos variantes: la
prescripcion adquisitiva y la extintiva (Rubio, 2019). Con la primera se gana un
derecho, que es el de la propiedad (Ramirez, 2017); y con la segunda se pierde
la oportunidad de hacer valer un derecho. En ambas, el elemento comun es el
decurso del tiempo que, asi como puede hacer que el poseedor se convierta en
propietario, puede también, en sentido opuesto, privar a alguien de la posibilidad
de reclamar a otro lo que considera que le corresponde.

La prescripcion usucupativa y extintiva difieren, ademas, en el fundamento
que las justifica. La usucapion se funda, principalmente, en la actividad econo-
micay gestion productiva que realiza el poseedor frente a la inaccién dafiina del
propietario (Gonzales, 2013). En cambio, la prescripcion extintiva encuentra su
razon de ser en la certeza que brinda al sujeto pasivo de saber que al cabo de un
tiempo ya no podra ser compelido judicialmente (Diez-Picazo, 2007).

Por otro lado, mientras que para que se configure la prescripcion libe-
ratoria, se debe aunar a la inercia del titular y al decurso del tiempo, el no
reconocimiento de la deuda, parala extincion del vinculo y la causa obligacional?
(Troisi citado por Veiga, 2019); para la constitucién de la usucapion, la inacti-
vidad debe estar presente en solo uno de los sujetos, pues el usucapiente debe
encontrarse en posesion del bien y no dejarla abandonada a su suerte.

Como en ambos institutos juridicos el tiempo es un elemento central, am-
bos pueden verse interrumpidos por actos humanos o de la propia naturaleza.
La interrupcidn si bien esta regulada en el Libro IX prescripcién y caducidad del

! Laconceptuacién de la accién como derecho subjetivo, como el derecho de accién, determina,
entonces, que deba diferenciarse de las pretensiones que generan los derechos subjetivos,
pues lo prescriptible no es la accién como derecho sino la pretensiéon que se quiere hacer valer
mediante el ejercicio del derecho de accién (Vidal, 2012, pp. 123-124).

Esta tesis ha sido acogida por nuestra Corte Suprema en la Casacién 468-2017-Lima en donde
estableci6 que las caracteristicas de la prescripcion extintiva son tres: el transcurso del tiempo,
la inactividad de la parte titular del derecho subjetivo y la falta de reconocimiento del sujeto
pasivo de larelacién juridica. El primero es un hecho natural en el que se establece un inicio y
un final, mientras que los otros dos estan relacionados con el comportamiento de los sujetos.
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Codigo Civil, nada obsta para que se aplique al plazo de la usucapion, cuyo efecto
de adquisicion de la propiedad dependera en gran medida por el paso del tiempo.
Dicho esto, abordaremos los supuestos de interrupcion en el siguiente apartado.

I. (CUANDO SE INTERRUMPE EL DECURSO PRESCRIPTORIO?

El Cédigo Civil en su articulo 1996 sefiala cuatro supuestos que configuran
la interrupcion de la prescripcidn:

Articulo 1996.- Interrupcion de la prescripcion

1. Reconocimiento de la obligacion.
Intimacidn para constituir en mora al deudor.
3. Citacién con la demanda o por otro acto con el que se notifique al deu-
dor, aun cuando se haya acudido a un juez o autoridad incompetente.
4. Oponer judicialmente la compensacion.
Solo uno de los cuatro supuestos de interrupcion tiene incidencia en el
decurso prescriptorio de la usucapidn: la notificacion de la demanda. Por ello,
el andlisis de este articulo se circunscribira a esta causal.

De una lectura exegética de esta causal se infiere que el plazo de pres-
cripcidn se interrumpe con la notificacién de la demanda, y asi lo ha entendido
nuestra Corte Suprema por muchos afios. Sin embargo, hoy en dia, la corte de
vértice ha cambiado de criterio y ha seflalado en profusa jurisprudencia que
esta causal debe ser interpretada en el sentido de que el acto de interrupcion
no es el emplazamiento sino la mera presentacion de la demanda (Casaciéon
n.2 12736-2016-Lima Este, Casacion n.2 774-2011-Huénuco, Casacioén n.°
2982-2010-Huaura y Casacion n.2 603-2014 Callao).

Comulgamos con este razonamiento, pues lo que se debe valorar son las
acciones que, dentro de sus posibilidades, pudiera realizar el demandante con
la debida diligencia y no las acciones de terceros que estan fuera del alcance
del accionante.

IV. INEFICACIA DE LA INTERRUPCION

Asi como existen casos en los que la prescripcion se interrumpe, también
hay supuestos en que los actos interruptorios pese a haberse producidos pier-
den a posteriori su eficacia en determinadas circunstancias. El articulo 1997 del
Codigo Civil enumera, limitativamente, tres supuestos:
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Articulo 1997.- Ineficacia de la interrupcién
Queda sin efecto la interrupcion cuando:

1. Seprueba que el deudor no fue citado con la demanda o no fue notificado
con cualquiera de los otros actos a que se refiere el articulo 1996 inciso 3.

2. Elactor se desiste de la demanda o de los actos con los que ha notificado
al deudor; o cuando el demandado se desiste de la reconvencién o de la
excepcion con la que ha opuesto a la compensacion

3. Elproceso fenece por abandono.

Sobre el supuesto de no notificacién de la demanda consideramos que esta
causal ha caido en desuso porque el acto interruptorio ya no es la notificacion,
sino la mera interposicion de la demanda. De manera que, poco y nada importa
si se notifica o no al demandado?® pues la interrupcion ya se produjo desde el
momento en que se present6 la demanda, lo que contintia —que es el empla-
zamiento— es responsabilidad del 6rgano jurisdiccional y no del demandante.

En ese sentido, haciendo uso de un argumento a pari, si se acoge la tesis de
que el retraso en la notificacion de la demanda no debe perjudicar al accionante
en su interés de requerir el cumplimiento de una obligacion, entonces también
se debe reconocer que la falta de notificacién no puede tributar en agravio del
demandante, pues tanto el retraso como la falta de notificacién son actuaciones
que estan bajo responsabilidad de la administracién de justicia, por lo que re-
sulta légico sostener que la falta de notificacidon —cuando sea culpa del 6rgano
jurisdiccional— no enerve la eficacia del acto interruptorio.

En las otras dos causales, consideramos que es valida la pérdida de efi-
cacia de la interrupcion. La razon estriba en que en los dos ultimos supuestos
del articulo 1997 no se trata de una actuacion del 6rgano jurisdiccional, sino
mas bien de un acto abdicativo del propio demandante que hace que el acto de
interrupcidn, rectius la presentacion de la demanda, pierda su eficacia.

Cabe precisar que no se esta colocando al demandado en un estado de indefension, pues si
el proceso continta con una incorrecta notificacién de la demanda el demandado podria re-
currir al remedio procesal de la nulidad, pero ello tampoco quiere decir que la interrupcién
deba quedar sin efecto, pues el demandante cumplid con presentar su demanda en el tiempo
debido.
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Asi, en el supuesto contenido en el inciso 2 es el actor quien libremente
decide desistirse de su demanda, rectius del proceso*, mostrando desinterés
en la satisfacciéon de su derecho. En el supuesto del inciso 3, que recoge el
abandono, ocurre algo similar. Aqui existe una suerte de renuncia tacita, pues
el demandante con su inactividad dentro del proceso transmite al juzgador
el mensaje de que no estd interesado en el cumplimiento de la obligaciéon a
cargo de su contraparte.

Como es de verse, en uno y en otro caso, la interrupcion de la prescripcion
pierde su eficacia retroactivamente ya sea por el desistimiento o por la inactividad
del demandante. Ambas razones resultan ser suficientes para privar de eficacia al
acto interruptorio, pues, de lo contrario, se estaria avalando un ejercicio abusivo
del derecho, concretamente del derecho de accién, al permitirse que se demande
con el tinico propdsito de interrumpir la prescripcion y no con el fin de conseguir
tutela, ya que luego el accionante o se desiste o deja de actuar en el proceso.

En ese orden de ideas, consideramos que la intencion del legislador al
introducir estas reglas del inciso 2 y 3 del articulo 1997 fue la de evitar las
interrupciones tendenciosas, que solo buscan interrumpir el decurso prescrip-
torio por mero capricho del demandante sin perseguir otra finalidad. En suma,
la ineficacia constituye, en nuestra opinidn, un castigo para el que postula su
demanda con el afan de interrumpir tendenciosamente la prescripcion al luego
desistirse o dejar el proceso en abandono.

V. ANALISIS DE UN CASO CURIOSO

El 2 de marzo de 2021, la Segunda Sala Civil de 1a Corte Superior de Justicia
del Santa en la sentencia recaida en el expediente n.2 790-2018-0-2501-]R-
CI-01 revocé la decision de primer grado y declaré infundada la demanda de

Sobre el particular hay que tener presente que en el lenguaje del CC el desistimiento “de la
demanda” equivale a lo que hoy el CPC denomina “desistimiento del proceso” (articulo 343
del CPC) y no ciertamente la otra figura de desistimiento prevista por el CPC con el nombre
de “desistimiento de la pretension” (articulo 344 del CPC). Y ello no solo porque el inc. 1 del
articulo 439 del CPClo establezca asi sino ademas porque cuando se produce un desistimiento
de la pretension, si el juez lo aprueba, es como si se hubiera declarado infundada la demanda
con sentencia firme. Ergo, es por demas obvio que frente a una demanda que se tiene por
infundada (con efectos irreversibles) la prescripcién ya nada cuenta (Ariano, citada por Gu-
tiérrez 2003, p. 275).
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prescripcion adquisitiva de dominio al considerar que no se habia cumplido

con el requisito de estar en posesion por el plazo de 10 afios, en atencidén a que:
(...) Elaccionante ostenta la posesion del inmueble sub litis desde el 01 de
enero del 2005, por lo que los 10 afios de posesion habria cumplido el 01 de
enero del 2015; sin embargo, el plazo fue interrumpido por la demanda de
desalojo por ocupacion precaria (julio del 2008), por lo que no se perfeccion6
la usucapiodn, incidiendo en el plazo que se vino produciendo la posesion,
por lo que se generé un nuevo computo de plazo que debe empezar a correr a
partir del 01 dejulio del 2010 dia siguiente de la notificacion de la resolucién
de abandono [cursivas afiadidas], por lo que, a la fecha de interposicion
del presente proceso de prescripcion adquisitiva esto es 25 de mayo del
2018, el demandante cuenta con 07 afios y 10 meses de posesidn, tiempo
que resulta insuficiente para fines de la usucapion (...).

La Sala, ademas, apoyé su decision en profusa jurisprudencia de la Corte
Suprema en la cual se establecid el criterio —expuesto lineas arriba— de que la
sola presentacion de la demanda interrumpe la prescripcién, poniendo especial
énfasis en la Casacién n.2 2260-2014-Arequipa para argumentar que:

(...) si el propietario pretende el desalojo por precario, y 6rgano jurisdic-
cional declara improcedente o infundada la demanda, entonces no podria

perjudicarse al propietario por el errado criterio juridico de su abogado,
y con ello dejar sin efecto la interrupcion de la usucapion (...).

Mas alla del criterio desfasado y superado dela Casacionn.2 2260-2014-Are-
quipa, pues en esta se sostiene que la notificaciéon de la demanda destruye la
pacificidad de la posesion®, se trata de una cita impertinente por la discordancia
que hay entre los hechos que conoci6 la Corte Suprema y los hechos sobre los
cuales se pronunci6 la Sala. Los hechos de la Casacidn estaban referidos a un
proceso que se declar6 nulo por presentarse una demanda que fue declarada
improcedente. Mientras que los hechos que conocié la Sala versan sobre un aban-
dono del proceso. Por tanto, no podria ser de aplicacién la ejecutoria suprema.

Comprendemos que la Sala haya citado esta casacién para reforzar su
tesis de que sila interrupcion de la prescripcion se configura pese a que se haya
declarado improcedente la demanda, entonces con mayor razén se producira en
un proceso donde no se declaré improcedente la demanda y no hubo vicios de

> La Corte Suprema en la Casacién 1064-2015 Lima sefial6 que el envio de cartas notariales o

demandas lejos de desvirtuar la posesion pacifica, son actos pacificos y como tales solo pueden
ser considerados como actos de interrupcion.
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nulidad en el proceso. El argumento a maiori ad minus que emplea la Sala para
fundar su decision pareciera ser correcto; sin embargo, no lo es.

El abandono del proceso —como se ha visto supra— es una causal de in-
eficacia de la interrupcion, lo que quiere decir que, si en un proceso se declara el
abandono, lainterrupcién generada por la postulacién de la demanda queda sin
efecto y de modo retroactivo. Incluso, la interrupcién quedara sin efecto cuando
la demanda haya sido correctamente notificada y no exista vicios en el proceso.
En este supuesto, lo que importa es verificar la inactividad de las partes dentro
del proceso para determinar si se debe dejar sin efecto la interrupcién o no.

Asi, la Sala se equivoca al centrar su analisis inicamente en la presenta-
cién de la demanda y su correcta notificaciéon para concluir que el decurso de
la usucapion habia sido interrumpido, pues deja de lado los incisos 2 y 3 del
articulo 1997, especialmente este ultimo que recoge el supuesto de ineficacia
por abandono del proceso, que responde a una légica distinta a la del inciso 1.

El basamento del inciso 3 del articulo 1997 es que, por un lado, la desidia
del demandante de continuar con el proceso debe ser castigado con la ineficacia
de su acto interruptorio (demanda) y, por el otro, evitar el ejercicio abusivo del
derecho de acciéon al demandar con el Gnico propédsito de interrumpir tenden-
ciosamente la usucapidn, sin tener el interés de recibir realmente la tutela del
6rgano jurisdiccional.

En ese sentido, si bien la demandada present6 anteriormente una demanda
de desalojo el 07 de julio de 2008 a efectos de interrumpir la usucapion del de-
mandante, lo cierto también es que luego se desatendi6 del proceso, por lo que
el juez termino por declarar el abandono de este el 01 de julio de 2010. El efecto
de ello es que la demanda de desalojo del 2008 perdi6 su efecto interruptivo y,
porlo tanto, el tiempo de la usucapién debid proseguir su curso con normalidad.

El error de no evaluar correctamente la figura del abandono en el proce-
so, llevo a la Sala a cometer otro error: considerar que el plazo de la usucapion
debe reanudarse desde el 1 de julio de 2010, esto es, desde el momento en que
se declaro el abandono. Esta afirmacion no es acertada, pues el abandono del
proceso no da lugar a una reanudacién del plazo prescriptorio, sino que, por el
contrario, deja sin efecto el acto de interrupcion y el plazo continua como si no
se hubiera presentado el acto de interrupcion, es decir, la demanda.
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En definitiva, la interrupcién de la demandada fue una interrupcion ten-

denciosa de la usucapién que, penosamente, fue avalada por la Sala creyendo

que quizas con su fallo estaba favoreciendo a la tutela jurisdiccional, pero lejos

de ello lo que hizo fue amparar un ejercicio abusivo del derecho.

VI
1.

VIIL

CONCLUSIONES

Tanto el desistimiento del proceso como el abandono de este resultan ser
razones suficientes para privar de eficacia al acto interruptorio, pues, de
lo contrario, se estaria avalando un ejercicio abusivo del derecho, concre-
tamente del derecho de accién.

La intencidn del legislador al introducir estas reglas del inciso 2 y 3 del
articulo 1997 fue la de evitar las interrupciones tendenciosas, que solo
buscan interrumpir el decurso prescriptorio por mero capricho del de-
mandante sin perseguir otra finalidad.

La ineficacia de la interrupcion constituye, en nuestra opinién, un castigo
para el que postula su demanda con el afan de interrumpir tendenciosa-
mente la prescripcion al luego desistirse o dejar el proceso en abandono.

Si se acoge la tesis de que el retraso en la notificaciéon de la demanda no
debe perjudicar al accionante en su interés de requerir el cumplimiento
de una obligacion, entonces también se debe reconocer que la falta de
notificaciéon no puede tributar en detrimento del demandante, pues tanto
el retraso como la falta de notificaciéon son actuaciones que estan bajo
responsabilidad de la administracion de justicia.
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L INTRODUCCION

La obra de Aristdteles esta interconectada. Hay, al menos en las caracte-
risticas de los magistrados, una coherencia entre los capitulos de La Politica.
Ahora, si bien en este libro Aristdteles trata sobre la cosa publica, no es menos
cierto que para referirse a ello, echa mano de las virtudes de las personas y de la
idea de la justicia, ambos tépicos desarrollados en Etica a Nicémaco. Por tanto,
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la ética que el filésofo griego desarrolla en Etica a Nicomaco es un puente para
que luego reflexione sobre el poder en La Politica.

Politica, como lo venimos sosteniendo, es la principal obra de Aristételes
donde se encuentran sus doctrinas sobre la distribucion y el ejercicio del poder.
Ahi, a mayor abundamiento, el filésofo griego da alcances sobre naturalismo
politico, jerarquia social, vision de la mujer, formas de Estado, economia, na-
turaleza de los gobernantes y pedagogia. Hay, sin embargo, un tépico que ha
pasado desapercibido pese a su relevancia y actualidad: sobre la forma de elegir
a los magistrados.

Por magistrados, en las lineas posteriores, debera entenderse el mismo
sentido que Aristételes aplica en su obra: un sentido amplio. Y es que no son
muchas veces las que Aristoteles hizo referencia a la practica judicial (Aramburo,
2016). De esta manera, magistrado sera no solo la autoridad judicial que resuel-
Ve un caso, sino también la autoridad administrativa que, en la Antigua Grecia,
tomaba decisiones. Estas van desde el gobernador de algin pueblo acabado de
conquistar hasta el mas reconocido de los titulares del poder. Para todos ellos
es de aplicacion el término magistrado.

Ahora, volviendo al tema principal del presente trabajo, es importante
precisar que Aristdteles no solo sustenta su idea de democracia en la Ekklesia
(asamblea del pueblo, 6rgano deliberativo y legislativo) o en los tribunales,
que no plantean dificultades al respecto; sino también cita un gran ntimero
de principios relativos al ejercicio de las funciones publicas. Dos de estos son,
el que (i) todos los ciudadanos tienen derecho de sufragio para la eleccion de
los magistrados y (ii) el derecho y la potestad a desempefiar una magistratura.
Tanto la regla formal expuesta como los principios sefialados forman el corpus
de la democracia aristotélica.

Evidentemente, cuando Aristdteles se refiere a la magistratura y dentro
de ella a los magistrados, lo hace en un sentido amplio de la funcién publica,
que no esta referida exclusivamente a los jueces, pero en esta oportunidad
concentrémonos en ellos. En ese sentido, para Aristoteles, la forma de elegir
a los jueces y de ser elegido como juez debe estar estrechamente vinculada al
principio democratico. Esta inclusiéon de oportunidades a todas las personas
para administrar justicia parte de una idea de igualdad y ha sido denominada,
por el profesor Serrano (2005), como la universalidad aristotélica.
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No obstante, el planteamiento del fil6sofo griego es desde una perspectiva
dedntica, esto es, propone como deberian ser las elecciones de los jueces. Es
mas, el propio Aristdteles sostiene que asi como la eleccion de magistrados se
puede guiar del principio democratico, también podria ejercerse con arreglo al
azar, como en realidad ocurri6 en algunos pueblos. No olvidemos que, constan-
temente, Aristoteles juega en pared con civilizaciones como los lacedemonios,
candiotas o cartagineses.

De esto se infiere que la elecciéon democratica no necesariamente era lo que
ocurria en la Antigua Grecia, cuyo periodo comprende, aproximadamente, desde
el afio 1200 a. C. hasta 146 a. C. En ese sentido, resulta justificado preguntarse
;Como era la forma de eleccidn de los jueces en la Antigua Grecia y cual seria el
impacto de las contribuciones aristotélicas?

L INSACULACION Y EL AZAR GRIEGO EN LA DESIGNACION DE MAGIS-
TRADOS

Las decisiones juridicas mas trascendentes, al inicio de la historia, siempre
han tenido un acercamiento con el azar. En varias conferencias, Taruffo ha sos-
tenido que cuando un caso es verdaderamente dificil, lo mejor seria resolverlo
con el lanzamiento de una moneda.

De manera similar, Chase (2005) comenta la experiencia de los Azande. En
este pueblo del centro norte de Africa, cuando se imputaba adulterio a uno de
los esposos, la agraviada relataba los hechos al jefe de la tribu. Lo mismo hacia
la otra parte. Luego, el jefe fijaba una fecha para presenciar el pronunciamiento
del oraculo, previa aprobacion de las partes. Llegado el dia, se hacia ingerir a un
pollito una sustancia toxica preparada ritualmente. Con ello, se pronunciaba la
férmula “Oraculo, si (tal, tal) durmi6 con (tal, tal), y si la conocié como hombre,
deja morir al pollito”. Entonces, la vida o muerte del pollito resolvia el caso.
Ninguna de las partes se iba disconforme. En ese momento, se asumian como
autores de una infidelidad que tal vez nunca cometieron o aceptaban en silencio
un pecado lujurioso.

Y es que el azar tiene esa autoridad de crear una aceptacion irrebatible
que se origina de un acto voluntario (voluntad de querer someterse al azar).
Nada, ni una sentencia, es tan pacificamente aceptado como el resultado de un
método decidido por la voluntad de la naturaleza. Aqui es donde el ser humano,
tacitamente, acepta la voluntad de algo superior a él.
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Lo mismo ocurria en la Antigua Grecia, a través de un proceso llamado
insaculacién. Este determinaba, no la solucion de una controversia intersubjetiva
de intereses, sino la eleccion de las personas que ocuparian los cargos publicos
mas importantes. De esta manera, como lo advertimos, no debe sorprender que
la toma de decisiones, en sus tiempos fundamentales, se aliment6 sobremanera
del azar. Respecto a la insaculacién, Alvarez (2018) lo explica con claridad.

Sobre el particular, el proceso se llevaba a cabo con una maquina llamada
kleroterion, que era un bloque de piedra perforado por decenas de ranuras (en
cada una de ellas irfa el nombre de los candidatos, a través de curiosas chapas).
El procedimiento era verificado por un oficial de justicia (archon), quien colo-
caba (aleatoriamente) varias bolas negras y blancas en la parte superior del
kleroterion. Estas bolas descendian por toda la maquina y se detenian en algunos
nombres, solo las bolas blancas, donde estas se detenian, determinaban a los
candidatos elegidos.

Este sistema ltidico de eleccién de magistrados se usaba para fijar qué
personas pasaban a integrar la Boulé (consejo) o el tribunal popular de heliastas
(de nivel inferior a la Boulé). Créase o no, la Universidad Carlos Il de Madrid,
en 2019, present6 una réplica debidamente patentada del kleroterion ateniense.
La presentacién actual difiere de la original en que aquella es mas rapida (por
no ser de piedra) y por apreciarse el transcurso de las bolas; es decir, hay mas
transparencia y ofrece una plena aleatoriedad’.

La posicidn de Aristoteles (1986) sobre cémo debe llevarse a cabo las
elecciones de los magistrados no esta definida. En La Politica, solo pone el tema
sobre la mesa: “esto se hace por elecciéon de votos o por suerte, o por ambos
procedimientos juntamente” (p. 176).

De esta falta de precision destacamos que al menos se contempla la suerte
0 azar como una posibilidad para elegir a los magistrados, lo cual se corresponde
—qué duda cabe— con el kleroterion antes descrito. Por eso, es importante dar
cuenta del contexto en el que vivia el filosofo griego, con el propédsito de darle
sentido material a su pensamiento.

1 Al respecto, pueden consultarse los siguientes link de acceso a las noticias mencionadas:
https://www.bbc.com/mundo/noticias-50968044 y https://elcomercio.pe/tecnologia/
tecnologia/el-kleroterion-la-maquina-que-aseguraba-que-la-democracia-en-atenas-fuera-jus-
ta-noticia/.
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Ahora, es también una posibilidad el sistema de elecciéon mixta, segiin
Aristételes. Es decir, que un grupo de autoridades sean elegidas por voto y el otro
grupo, mediante el azar. Ahora, es verdad que, como en el ejemplo de los Azande,
para aplicar un mecanismo de azar, antes debe contarse con la declaracion de
voluntad de los intervinientes. En ese sentido, entendemos que la eleccién seria
mixta en la medida en que no se logre el acuerdo pleno del procedimiento de
azary se resuelva hacerlo mixto. Es decir, el caracter mixto dependera del pueblo
porque si de la autoridad se trata, esta preferird hacer un solo procedimiento
por lo burocratico que puede convertirse la dualidad.

Si no es por esta razén, no encontramos justificaciéon valida, ni en la
propia realidad griega de aquel tiempo, para concebir esa posicién mixta. Por
el contrario, insistimos en que esta podria generar mayor burocracia para el
organo encargado de la eleccidn, puesto que tendria que preocuparse por dos
procedimientos absolutamente distintos y que, sin embargo, se iluminan por la
luz de la democracia, que era el planteamiento fundamental en el pensamiento
aristotélico.

Mucho se ha ganado, mientras tanto, con resaltar las elecciones al azar
o a la suerte (si queremos emplear el término del fildsofo griego). De esta ma-
nera, resulta importante incidir en el efecto pacifico y sumiso hacia el pueblo
que genera el azar. Nadie lo cuestiona. Cada quien asume su responsabilidad en
aceptar dejar andar la suerte. Si consideramos que hay una abierta controversia
y discusion sobre la forma de escogencia de los magistrados, cuando la autori-
dad es ineficiente, cobra absoluta valia una eleccién al azar. Con las elecciones
dejadas a la suerte se ahorra en ese conflicto interno, ahorro que es muy valioso
para quien ejerce el poder porque seria mas virtuoso.

No se puede cerrar un apartado como este sin dejar de mencionar cuales
serian las eventuales ventajas y desventajas de la implementacion de un sis-
tema de elecciones al azar. Asi, apoyados en Alvarez (2018), hemos de sefialar
que, por una parte, dentro de las bondades de este sistema encontramos que
representa la diversidad social, hay igualdad de posibilidades en las elecciones
y se eliminan los nexos con la corrupcion (no habria influencias o recomenda-
ciones). Por otra parte, el sistema de elecciones al azar es desventajoso porque
podria haber una eventual incapacidad del candidato para el cargo y porque
sus ideas no representan a la mayoria (no ha habido voto mayoritario como
en la democracia).
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La tarea para el politélogo (no nuestra en este espacio) serd pues poner en
una balanza los beneficios y perjuicios enumerados, y asi concluir si es necesario
o no volver al sistema de eleccion antiguo para aplicarlo en los tiempos actuales.

III.  (QUIEN DEBE ELEGIR?

Sobre el problema respecto a la determinacién de quién debe elegir a los
magistrados, Aristdteles vuelve a identificar que en el escenario se tiene, por
un lado, que sean elegidos por todo el pueblo; y, de otro lado, que sean elegidos
por un grupo especifico de personas. A lo cual, el filésofo griego reitera una
respuesta mixta. De esta manera, enfatiza en que “digo de esta suerte: que unos
magistrados los elijan personas particulares, y otros, todo el pueblo” (p. 176).

Sibien la consignada es la respuesta que se obtiene de la obra aristotélica,
la ruta que se sigue para tal fin es el andlisis de las formas de gobierno. De esta
manera, en la aristocracia, quienes elegiran a los magistrados son un grupo de
personas; mientras que en la democracia, sera todo el pueblo el que elegira a
sus representantes, mediante sistemas de eleccién popular abiertos y transpa-
rentes. Finalmente, de haber una monarquia, queda claro que seria el titular de
la corona el que elija a los magistrados, de acuerdo a sus intereses.

Aristételes no comulga con el ideal monarquico y da paso a una posicion
mixta entre la democracia, que siempre defiende, y la aristocracia. Para explicar
la posicidn, debemos enfatizar que la historia ensefia que el sistema de eleccion
de jueces, en sus inicios, ha sido eminentemente politico. Luego, de la mano con
una funciéon mas fiscalizadora del pueblo, se han creado 6rganos colegiados que
eligen a los jueces, a través de un procedimiento, que en el mejor de los casos
evalta el mérito (Monroy, 2020). Es decir, desde antafio, la respuesta al quién
debe ser el que elija al representante, era una autoridad politica. Solo la elec-
cion del gobernador podia estar en manos de todo el pueblo. Lo que queremos
decir aqui, es que no es posible establecer un sistema de eleccién popular para
elegir a cada uno de los miembros de la magistratura. Este solo se reserva a la
autoridad con mas alta investidura.

Conforme a lo expuesto, si bien se ha concluido pacificamente que la
eleccién del gobernador debe dejarse en las manos del pueblo, no se advierte
la misma claridad en la forma de eleccién de los jueces. Dentro de los alcances
del presente trabajo esta también especificar sus limites, y este es uno de ellos.
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No podemos concluir, junto con la premisa inicial, que los jueces deben
ser elegidos por todo el pueblo, aunque esto sea defendido por el constitucio-
nalismo popular. Tratando de encontrar una respuesta en Aristdteles es que
encontramos sentido a su posicion mixta. Es decir, la elecciéon de la principal
autoridad de una nacién le corresponde a todo el pueblo; sin embargo, la eleccion
de autoridades especificas y con funciones no ejecutivas, le corresponde a un
grupo de personas. Lo primero se sustenta en la idea democratica, lo segundo
en una idea aristocratica.

Si bien lo expuesto permite encontrar sentido real a la tesis mixta aris-
totélica sobre quién debe elegir al gobernante, también trastoca una idea pura
de forma de gobierno. Es decir, un gobierno democratico no podria amparar un
sistema de elecciones aristocratico o encargar a unos cuantos la eleccién de sus
autoridades (por mas que estas no sean las principales). Por consiguiente, una
idea mixta de eleccién de magistrados no se corresponde con una idea pura de
forma de gobierno. De esto, podemos inferir que Aristételes no amparaba una
forma de gobierno pura, sino que admitia excepciones como la que acabamos
de ver en la forma de elegir a los magistrados.

IV. (A QUIEN SE DEBE ELEGIR?

Ahora, respecto al a quién debe elegirse para que gobierne, encontramos
que Aristoteles (1986) propone que “se han de elegir de toda suerte de gentes
o determinadamente de algunos, como si dijéramos, conforme a la cantidad de
la hacienda o conforme al lustre del linaje, o conforme al valor de la virtud, o
por otra cosa analoga” (p. 175).

Aqui hay que analizar con cuidado esta afirmacién. De una lectura rapida
podriamos concluir que todos, sin distincion alguna, pueden formar parte del
amplio espectro del publico a ser elegido como autoridad. Sin embargo, esto no
es cierto porque el propio Aristoteles, en las lineas seguidas de La Politica aduce
que hay caracteristicas minimas que debe cumplir el gobernador, a fin de que
su proposito para con el pueblo sea aprobado.

El cumplimiento de algunas cualidades es la mejor garantia de un buen
gobierno. Dentro de estas destacan algunas que pasamos a mencionar y detallar,
a fin de alcanzar una idea completa del pensamiento aristotélico en lo que se
refiere a la eleccion de magistrados. En este apartado es cuando mas de cerca
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podremos apreciar las contribuciones del fil6sofo griego en cuanto a su idea de
ética.

El gobernador debe tener experiencia

El buen gobernador debe tener experiencia. De esta manera, Aristoteles
(1985) sostiene que “el joven no es un discipulo apropiado para la politica”.
No obstante, debe quedar claro el sentido y alcance del término joven pues el
filosofo griego se referia a la persona que no es débil sino fuerte de caracter: un
caracter maduro. En palabras de Cadavid (2011), refiriéndose al pensamiento
aristotélico, “el joven es décil en sus pasiones, mientras que el hombre adulto
ha vencido ya mediante la experiencia y el temple de caracter, los apetitos y las
pasiones que antes se le hacian incontrolables”. Concluia el fildsofo que, entonces,
la edad madura serfa cuarenta afios.

De esta manera, podria afirmarse que tienen ventaja los que eligen al que
se distingue, mas por el valor que por la edad. Por consiguiente, la edad no es un
factor relevante para Aristoteles, mas si la experiencia o aprendizajes producto
de las vivencias. Solo una persona con suficiente experiencia podria dar garantia
de un gobierno adecuado.

No debe anteponer sus intereses al interés general

El requisito de la experiencia influye mucho en la toma de decisiones y con
ello también en la anteposicidn de los intereses privados que del interés ptblico.
Esto no deberia ocurrir con el gobernador ni con el juez, ya que en cualquier
cabeza es suficiente tentacion para el inicio o continuidad de la corrupcién. Con-
sidera Aristoteles (1986), que el magistrado que se deja llevar por sus intereses
individuales generara un régimen malo impregnado de tirania.

En general, consideramos que la inexperiencia puede desencadenar todas
las antipodas de las virtudes que continuaremos mencionando. En lo que atafie
al interés publico por sobre el interés individual, esto forma parte del discurso
ético de Aristoteles que se justifica en que el propésito del ser humano es la feli-
cidad. Por tanto, se opone a esta la generacion de infelicidades en los demas. En
ese sentido, sera feliz quien realice sus quehaceres en armonia con la felicidad
del pueblo, esto es, lleve bien la administraciéon de una nacién.
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El magistrado debe ser virtuoso

Aristételes divide las virtudes en dos clases: dianoéticas o intelectuales y
virtudes éticas (estrictamente morales). La virtud es el término medio dentro
de dos actitudes humanas opuestas: el valor es la virtud entre la cobardia y la
temeridad; la liberalidad es la virtud entre la avaricia y la prodigalidad (Marias,
2007).

En otra prosa, “las virtudes son de dos clases: las intelectuales, que
conducen al saber y la verdad, y las morales, que nos relacionan con nuestros
semejantes” (Aramburo, 2016).

Enlinea delo expuesto, el gobernador virtuoso cumplira sus funciones con
conocimientos sobre el arte de gobernar y lo equilibrara con sus valores éticos.
De otra forma, y sin ese equilibrio, no sera posible ejercer un gobierno exitoso.
Enrealidad, todas las personas cuentan con virtudes, solo que las del gobernador
deben estar especialmente marcadas y practicadas porque el sustento de la ética
es un discurso y una practica a la vez.

El magistrado debe tener bienes

Aristételes (1985) sostiene que “Siala gente de poco se le da el sefiorio de
cosas muy grandes e importantes, hacen a la Republica muy notables dafios” (p.
99). Aqui hay una posicion de bastante desconfianza manifestada por el fildsofo
griego, ya que resalta en aturdimiento del poder, que logra cambiar las perso-
nalidades o formas de ver las cosas. Agrega, en ese sentido, que la “eleccion de
los magistrados no solamente conforme a la virtud, sino también conforme ala
riqueza y hacienda” (p. 100)

Agrega el fil6sofo en mencién que “el que compra los cargos por dineros
los compra para ganar con ellos, porque no es razonable que el que es pobre y
virtuoso pretenda ganar con el oficio, mientras que el ruin y a quien le cuesta su
dinero no quiera ganar con él” (p. 101) Esta cita es pertinente porque refleja el
apetito econémico del candidato, lo cual no debe tolerarse como perfil minimo
para gobernar.

Finalmente, se sostiene que “Ni esta bien que el que ha de ser electo para
senador, él mismo lo pida y lo pretenda, juzgandose por digno. Porque el que es
apto para serlo habia de ser electo, quisiera o no quisiera” (Aristoteles, 1985,
p. 89).
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Debe ser capaz de realizar investigaciones éticas

Conocida es la relacién y acuerdos entre la filosofia platdnica y la aristo-
télica, una de ellas es la busqueda de la verdad. Aristoteles también la aceptaba.
De aqui partimos para sostener, junto con Aramburo (2016), que una de las
cualidades de debe tener un magistrado (y aqui si es aplicable ala condicién de
jueces, también) es la capacidad de realizar investigaciones éticas.

Esta cualidad no es mas que la habilidad para resolver problemas. Se
inicia con la apreciacién de los hechos (phainomena), con los que se plantean
los problemas (aporiai), que en el argot juridico vendria a ser la materia con-
trovertida. Identificada la aporiai se procedera a realizar un escrutinio racional
que se materializard en un criterio (endoxa). Esta es pues la forma para llegar
ala verdad.

El magistrado que goce de habilidades para realizar investigaciones éticas
desempefiard una actividad apreciable para el pueblo y sobre todo reaccionaria
a los problemas de una nacién o derivados de un conflicto intersubjetivo de in-
tereses. Por consiguiente, se convierte en una cualidad que le es exigible a todo
magistrado para ser elegido por el pueblo, el grupo o el azar.

Ahora, si bien la endoxa vendria a ser el criterio que todo magistrado
emplea para resolver una controversia, la prudentia vendria a ser, en estricto,
“lo mas necesario y dificil de lograr: la mejor decisidn posible”, y eso si es de
aplicacion directamente al juez. La juris prudentia es, por consiguiente, el con-
cepto aristotélico mas influyente de toda la historia del pensamiento juridico.
De acuerdo con ello, el uso de la prudentia “asegura una ideal combinacién entre
intuicidn y racionalidad en la realizacién practica y concreta de una maxima
general” (Aramburo, 2016).

Debe tenerse en cuenta que la ética no es cualquier discurso racional, de
naturaleza distinta de la accién humana. Por el contrario, quien pronuncia un
discurso ético, no por ello practica los preceptos morales que dice profesar en
todas sus actividades (Aramburo, 2016)

Por las razones expuestas, realizar las investigaciones éticas en el sentido
que hemos mencionado, asi como justificar racionalmente y al amparo de las
leyes las decisiones, es un requisito imprescindible para quien quiera hacerse
con la administracién de un territorio.
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Debe conocer los limites de la ley

La prudentia esta ligada también al cumplimiento de la ley porque si una
decision se precia de justa y racional debe pues seguir parametros establecidos
previamente por una autoridad o gobernador; mas aun si Aristoteles era de la
idea que la ley, asi como la ciencia, son universales. Por consiguiente, el propio
sentido comun le dictaria el juez sobre el recto sentido de la ley, y por ende la
aplicaria para resolver un caso con especifica cualidad intelectual.

La teoria del justo medio es una metafora geométrica (Aramburo, 2016)
porque no es una posicion intermedia entre dos valores; sino que es un dar y
recibir, un tener y un carecer. De lo cual se advierte una idea de reciprocidad
en el concepto de justo medio. Asimismo, para Aristoteles (1985), la decisién
magistral tiene que estar justificada porque “no debe permitirse que mande un
hombre sino la razén, porque el hombre manda en interés propio y se convierte
en tirano”.

Aristdteles es consciente que el legislador realiza una funcién incompleta,
que al dictar leyes deja vacios inevitables, porque no puede conocer a plenitud
la realidad socioeconémica de la polis. Es en este contexto en el que el juez debe
resolver con acuerdo a la equidad. Es decir, solo aplica esta medida si y solo si
la ley no es suficiente para resolver el caso concreto conforme a la prudentia.

V. CONCLUSIONES

El pensamiento aristotélico concibe dos principios relativos al ejercicio
de las funciones publicas, que son el que todos los ciudadanos tienen
derecho de sufragio para la eleccion de los magistrados; y el derecho y la
potestad de desempefiar una magistratura. En consecuencia, los principios
sefialados forman el corpus de la democracia aristotélica.

2. Las principales controversias que giran en torno al sistema de eleccion
de magistrados en el pensamiento de Aristoteles son las que se refieren a
cémo debe elegirse, quién debe elegir y a quién(es) se debe elegir. Sobre
cada una de estas cuestiones, el fil6sofo griego ha dado respuestas mixtas.

3. Aristételes propone que los magistrados sean elegidos a través del voto
y a través de un procedimiento al azar. Este ultimo solo cobra viabilidad
en la medida en que el pueblo asi lo decida. Si esta decision se dejara en
manos de la autoridad, se perfilaria solo por una forma de eleccién por

335



336

Victor Juniour’s Salinas Tume

el tramite burocratico que exigen ambas. El procedimiento de eleccién
al azar es histéricamente practicado y se dio en la Antigua Grecia con la
insaculacidn.

4. Respecto a quién debe elegir a los magistrados, Aristdteles sostiene que
debe ser tanto el pueblo como una cantidad especifica de personas. Esto
se justifica en que la autoridad general o gobernador de una polis debe
ser elegido necesariamente por el pueblo (posicién democratica), sin
embargo los jueces u otras autoridades que no administran un territorio,
deben ser elegidos por un grupo de personas (posicidn oligarquica). Por
tanto, Aristoteles no ampara una forma de gobierno pura para el sistema
de eleccién de magistrados.

5. Respecto de a quiénes deben elegirse como magistrados, Aristdteles sos-
tiene que deben ser cualquiera del pueblo que cumpla con caracteristicas
como tener experiencia, no debe anteponer sus intereses particulares, debe
ser virtuoso, tener bienes, no tener muchos cargos, ser capaz de realizar
investigaciones éticas, conocer los limites de la ley, obrar conforme al justo
medio y ser coherente.
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L INTRODUCCION

Es probable que la mayoria de los ciudadanos espafoles (y con mayor
razon desde el ambito de comunidad juridica), hayan escuchado o conocido la
sentencia penal que condenaba al magistrado Baltasar Garzén a 11 anos de in-
habilitacion de sus funciones por la comision del delito de prevaricacién. Quizas
muchos de ellos no hayan comprendido las razones que implicaban esa condena,
quiza otros la consideraban injusta (pues era asociada —como castigo— por el
rol activista que tuvo contra los crimenes del franquismo) y casi en su totalidad,
desde el ambito de la comunidad juridica, consideraron que la sentencia estuvo
bien dada.

Es sobre esta ultima afirmacién por la que deseamos realizar el presente
trabajo pues, mas allad de que un magistrado pueda haber sido un excelente
funcionario en el desempefio de su funcidén jurisdiccional, aquello no lo exime
para que pueda ser sancionado en caso esa excelencia haya desaparecido en su
actuacion jurisdiccional para convertirse en arbitrariedad.

No obstante, si bien nadie puede negar que el mal desempefio de la funcion
publica debe ser sancionada y que al parecer muy pocos podrian negar la lesién
del derecho a la defensa de los imputados por la actuacion de Baltazar Garzon,
nosotros pretendemos analizar las razones de dicha decisién y determinar si la
lesion a un derecho fundamental (en el contexto de la dacién de una resolucion
judicial) mereciala imposicion de una sancién penal y, por ende, la inhabilitaciéon
al ejercicio de la funcion jurisdiccional.

Es asi que el presente trabajo no se encamina a determinar los alcances del
contenido constitucionalmente protegido del derecho de defensa, del secreto a
las comunicaciones o del derecho a la intimidad, ni tampoco tratar de demostrar
que no haya existido lesién alguna al derecho fundamental a la defensa. Sino mas
bien, se encamina por analizar la argumentacion vertida por la extensa sentencia
del Tribunal Supremo espafiol en lo penal a fin de determinar si haya existido
algan tipo de falta de coherencia en su desarrollo o pueda ser probable que, por
momentos, la sala penal juzgadora, haya confundido sus roles de juzgador penal
del delito de prevaricacion, para asi mimetizarse en un juzgador de instancia
superior de la resolucién que es materia de cuestionamiento penal.

Es ese ultimo supuesto donde consideramos que la falta de debida moti-
vacion (sujeta a correccion en una instancia superior) y la comisién del delito
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de prevaricacién los divide un hilo muy delgado. Y si bien existe amplia juris-
prudencia, citada asi en la sentencia, que determina los alcances de dicho delito
penal, consideramos que ain los mismos puedan llegar a ser mas delimitados.
Siendo ello asi, el trabajo planteado se divide en tres sub capitulos, el primero,
donde se procede al estudio del planteamiento del problema, el segundo, donde
se destina a realizar un andlisis y criticas a la argumentacion juridica dada en
la sentencia y, en el tercero, se exponen las propuestas de solucién al problema,
asf como su fundamentacién.

II. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Uno de los fines principales que tiene toda administracion de justicia es
el poder dirimir un conflicto de intereses de manera justa, sea cual fuese el tipo
de proceso en el que se encuentre un justiciable, ya sea civil, penal, laboral o
cualquier otro.

No obstante, la busqueda de una resolucion justa no puede implicar que
se desconozcan elementos basicos que garanticen el normal desenvolvimiento
del proceso. Su desconocimiento, vulneraciéon o simplemente inobservancia,
implicarad que el resultado (por mas justo que éste puede ser considerado), sea
contrario a derecho, justamente porque en un Estado de Derecho! “los fines” no
solo son relevantes para éste sino también “los medios”.

El planteamiento del problema en el caso de la sentencia Baltasar Garzon
surge como consecuencia de la pregunta: “qué tan motivada o no deba estar una
resolucion judicial para poder determinar que no se haya cometido el delito de
prevaricato” y ello es en base a dos perspectivas sujetas a andlisis. La primera
se refiere al claro “enfrentamiento” que existe (en la actuacion del juez Garzon)
entre el respeto al ambito protegido de los derechos fundamentales de: secreto a
las comunicaciones, secreto profesional del abogado y el derecho de defensa del
justiciable frente al fin legitimo del Estado en la persecucion del delito. Mientras
que la segunda se evidencia con relacidén al ejercicio de su derecho a la indepen-
dencia judicial, entendido como la no interferencia de la funcién jurisdiccional
por agente externo al proceso.

! De ahi que no todo Estado con derechos pueda asemejarse a un Estado de Derecho. En: DIAZ
GARCIA, Elias. “Estado de derecho y democracia”. Anuario de la Facultad de Derecho (Univer-
sidad de Extremadura), afio 2001-2002, N° 19-20, p. 203.
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2.1 Elementos del problema

Los elementos del problema son el posible conflicto entre el respeto al
ejercicio de los derechos fundamentales de los investigados de la causa penal y,
por el otro, el limite al ejercicio de la funcidén jurisdiccional en la dacién de una
resolucidn justa, sin que ello implique la limitacién irracional o irrazonable a la
independencia judicial.

2.2. Razones que hacen interesante el problema

Sin perjuicio de la clara y precisa descripcion de los hechos del caso (el
cual sera detallado en “apartado” siguiente), los mismos versan en resumen
sobre la actividad jurisdiccional del juez Baltasar Garzon en el caso Glirtel, que
mediante Resolucidn Auto de 19 de febrero 2009 ordenaba “la interceptacién de
las comunicaciones de los procesados, determinacién del grado de ilicitud, personas
implicadas y enlace con Letrados’, en presunta vulneracion de la norma conte-
nida en el articulo 51 de la Ley Organica General Penitenciaria (LOGP)? hecho
el cual habria configurado la comisién del delito de prevaricaciéon contenido
en el articulo 446.3 del Codigo Penal y del delito contenido en el articulo 536,
parrafo 1 del Cédigo Penal sobre “delitos cometidos por funcionarios publicos
sobre escuchas y grabaciones con violacion a las garantias constitucionales”.

El hecho no pasaria de ser un caso tipico de conflictos entre el ejercicio de
los derechos fundamentales, si no fuese porque existen elementos adicionales
que lo convierten en un caso ain mas interesante. El primero de ellos es por
el protagonismo del magistrado judicial, al convertirse asi en una figura muy
notoria en la sociedad (querido por unos y no apreciado por otros). El segundo
de los elementos es por la envergadura que envuelve al caso, no siendo éste
un proceso comun sobre un ilicito penal, sino uno de gran importancia por la
determinacién de actos de corrupcion, entre otros, que afecté los cimientos de
un reconocido partido politico, conocido también como el caso Giirtel. El tercer
elemento es por ser un caso en el que “la busqueda de la dacién de una resolu-
cién que aspira a justa”, en el afan de “perseguir el delito”, generé la afectacion
de las garantias judiciales que le asistian los procesados, que dio como resultado
la interposicién de un proceso penal en su contra por el delito de prevaricacidn,
para asi finalmente ser condenado e inhabilitado de la funcidn judicial.

2 Se deja constancia que la alusién a toda ley o norma en el presente ensayo se hace con refe-

rencia al ordenamiento juridico espafiol.
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No obstante, lo interesante no solo parte del hecho de que el caso inves-
tigado haya sido uno de alta importancia en la sociedad espafiola (justamente
porque en él se trataria de destapar un alto indice de corrupcién y su relacion
con un importante partido politico espafiol), o que el juez sometido a proceso
penal haya sido una de las figuras mas “controvertidas” en el &mbito judicial, ya
sea por sus investigaciones contra el grupo terrorista ETA, porque se declare
competente para conocer los “crimenes” en la época del franquismo o porque
haya iniciado las investigaciones por los casos de genocidio contra el dictador
Augusto Pinochet (entre otros), sino porque, juridicamente, evidenciaria que
el inicio del proceso penal en su contra (por prevaricato), se da por la forma
de interpretar un determinado dispositivo legislativo y motivar una resolucién
judicial.

Sin embargo, lo que lo hace mas interesante atin es como la sala suprema
sanciona al referido magistrado, por unanimidad, con 11 afios de inhabilita-
cién en el ejercicio del cargo judicial (al fin y al cabo por evidenciar una mala
motivacion de la resolucion judicial —auto— que ordenaba el escuche de las
conversaciones telefénicas), en base a una sentencia que consideramos evidencia
errores de coherencia, ergo, también de motivacion.

Asi, la “hipotesis” que se esboza es que no toda resolucion que alberga un
tipo de motivacion (por ende, un tipo interpretacién), deba ser sujeta a cues-
tionamiento penal.

2.3. Dificultades que entraifa

La primera dificultad es determinar si la sentencia evidencia algin grado
de falta de coherencia narrativa y si, en algin extremo, la Sala Suprema transfor-
ma su rol a un juzgador de instancia plural donde se tramitaba la investigacion
penal y, la segunda dificultad es determinar qué tan indebidamente motivada
deba estar una resolucion judicial para ser sujeta a un cuestionamiento penal
por el delito de prevaricato.

III.  ANALISIS Y EVALUACION DE LAS ARGUMENTACIONES DADAS EN LA
SENTENCIA

3.1. Exposiciéon de hechos

Si bien el método de andlisis argumentativo descrito en el punto 3.2 bas-
taria con entender el razonamiento dado en la Sentencia del Tribunal Supremo,
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Segunda Sala de lo Penal del 09 de febrero de 2012 (en adelante la sentencia), se
considera pertinente hacer un escueto resumen de los hechos a fin de facilitar
adn mas su comprension total.

Los hechos que dan origen a la expedicidn de la sentencia surgen a con-
secuencia de la toma de decisiones asumida por el magistrado Baltasar Garzon
Real (el acusado), Juez del Juzgado Central de Instrucciéon N° 5 del Juzgado, donde
se tramitaba las Diligencias Previas N° 275/2008. En dicha causa se investigaba
hechos que podrian configurar los ilicitos penales de asociacion ilicita, trafico
de influencias, falsedad, blanqueo de capitales, defraudacién, atribuidas a un
conjunto de personas de las que se consideraba integrantes de una organizacion
delictiva. Es decir, se investigaba hechos ilicitos vinculados a una gran corrupcion
politica que, entre otros, tocaba también como principales implicados a uno de
los partidos politicos mas importantes de Espafia como es el Partido Popular,
cuyo maximo representante haya sido Mariano Rajoy Brey, quien también fuese
Presidente del Gobierno de Espaia®.

Asfilas cosas, “habria resultado probado” que “ajuicio policial, se hacian su-
poner que, a pesar que los mdximos responsables de la organizacién (denunciantes
del proceso penal por prevaricato y otro) se encontraban en prision provisional,
se consideraba que continuaban con su actividad delictiva (...). Segtin entendian
los funcionarios (...), en esas actividades pudieran estar interviniendo algunos
abogados cuyos miembros estaban identificados™.

A razén de dicha informacién, el 19 de febrero de 2009 el acusado, ex-
poniendo los motivos que fundan dicha decisién, asi como a la interpretacion
realizada al articulo 51° de la LOGP, “ordena la interceptacion de las comunica-
ciones de los procesados, determinacion del grado de ilicitud, personas implicadas
yenlace con letrados (...) previniendo el derecho de defensa, por un periodo desde
el 19.02.09 hasta el 20.03.09". Visto ello, los funcionarios policiales solicitaron
una aclaracion sobre el término de “previniendo el derecho de defensa’, a lo que

3 Entre los aflos 2016 a 2018. Es de precisar que, como consecuencia de la expedicién de

la sentencia en el caso Giirtel, se aprobé la mocién de censura presentada en su contra, al
determinarse asi que su partido politico se habria financiado ilegalmente. Consultado el 02
de agosto de 2019: http://www.rtve.es/noticias/20180524 /caso-gurtel-audiencia-nacio-
nal-condena-pp-lucrarse-trama-gurtel-acredita-caja/1738968.shtml y https://elpais.com/
politica/2018/05/24 /actualidad/1527149285_477313.html

Sentencia Tribunal Supremo, Segunda Sala de lo Penal 09/02/2012, pp. 5y 6.

Ibidem, pp. 8y 9.

4
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fue aclarado por el acusado indicando que dicha orden abarcara “transcribir
todo su contenido excluyendo las conversaciones privadas sin interés para la
investigacion™.

Al 13 de marzo de 2009 los funcionarios policiales presentaron un infor-
me de los hechos, asi como solicitaron la prérroga del mandato contenido en el
auto del 19 de febrero, peticién la cual no fue opuesta por el Ministerio Publico,
aclarando asi la salvaguarda al derecho de defensa de los imputados con sus
letrados’. La misma que fue concedida mediante auto de 20 de marzo de 2009
bajo los mismos términos.

Por informe de Ministerio Fiscal del 23 de marzo de 2009, dirigido al
acusado, el Fiscal reitera que, en lo sucesivo, se excluya toda comunicacién que
se refiera al ejercicio de defensa de los imputados; dictandose asi auto de 27
de marzo de 2009, ordenando “excluir las transcripciones de las conversaciones
mantenidas de los imputados Correa, Crespo, Antoine Sdnchez y de sus letrados,
que se refieran a estrategias de defensa’.

Finalmente, los imputados Pelaez, Correa® y Crespo denunciaron los he-
chos como delitos contenidos en los articulos 446.3 y 536, parrafo 1 del Cédigo
Penal antes descritos.

3.2. Aplicacién del método de andlisis de argumentaciéon de Manuel
Atienza

Pa: ;Cometid el acusado el delito de “prevaricato” contenido en el articulo
446.3 del Cédigo Penal (C.P.) y el “delito de uso de artificios de escucha y graba-

Ibidem, p. 10.

Ibidem, pp. 14y 15.

Ibidem, p. 21.

Siendo asi condenados mediante sentencia dictada por la Segunda Sala en lo Penal de la
Audiencia Nacional el 28 de mayo de 2018. Consultado el 03 de agosto de 2019: http://
www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/Audiencia-Nacional /Noticias-Judiciales/
La-Audiencia-Nacional-condena-a-penas-de-hasta-51-anos-de-prision-a-29-de-los-37-acu-
sados-en-el--caso-Gurtel-

10 El andlisis argumentativo de la sentencia es realizado a través del “método de representacion
de argumentos” elaborado por Atienza reflejado, finalmente, en un diagrama por fechas:
ATIENZA, Manuel y LOZADA PRADO, Ali. Cémo analizar una argumentacion juridica, Cevallos,
Quito, 2009 pp. 31-57. Ver también: ATIENZA, Manuel. Las razones del derecho, teorias de la
argumentacion juridica, Universidad Nacional Auténoma de México, México, 2015, pp. 207-
214.

© © N o
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cion, con violacion de las garantias constitucionales”, contenido en el articulo
536, pfo 1° del C.P.?1!

Af: La cuestion central se relaciona con el respeto al derecho de defensa
de los imputados y la finalidad del Estado en la persecucion del delito. Asi, no
se analiza la suficiencia de indicios, motivacién o su proporcionalidad sino solo
su valoracidn juridica penal.

AK: Son hechos probados en el proceso.

Aa: El acusado tramitaba las Diligencias Previas N° 275/2008, en la que
se investigaba hechos complejos como blanqueos de capitales, corrupcion, entre
otros mas.

Ab: Ajuicio de la policia, los imputados, a pesar de encontrarse en prision,
continuarian ejerciendo actividad delictiva, que es materia de investigacion, a
través de sus abogados.

Ac: Porauto de 19 de febrero de 2009, el acusado emite orden de interven-
cion de las comunicaciones de los imputados Crespo, Correay Sdnchez, incluida
las realizadas con sus abogados, “previniendo el derecho de defensa”. Término
que fue aclarado a peticidn.

Ad: A peticion policial, se solicit6 prorroga de la intervencién (con anuen-
cia del Ministerio Fiscal); que fue concedida el 20 de marzo de 2019, bajo los
mismos términos.

Ae: El 27 de marzo 2009, a razén del informe del Ministerio Fiscal, el
acusado dispuso “excluir las transcripciones de conversaciones con referencia
a estrategias procesales”.

Ag: Como cuestion previa, el acusado plante6 seis cuestiones previas:

Qa: ;Es procedente la recusacion de los Magistrados Srs. Marchena y
Varela?

1a: Las recusaciones fueron ya planteadas y desestimadas en su dia.

1 Se deja constancia que la representacion de los argumentados en el presente sub capitulo,
ejemplificados asi en preguntas, negaciones, afirmaciones o argumentos que sustentan su
deduccién, son detraidos textualmente o resumidos de la sentencia.
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1b: Respecto al magistrado Marchena, su recusacién fue rechazada por
extemporanea.

1c: Respecto al magistrado Marchena, el hecho de haber sido juez ins-
tructor contra el acusado, en otra causa, no es mérito suficiente para formular
su recusacion.

1d: Respecto al magistrado Varela, su recusacién ha sido rechazado por
extemporaneay por falta de fundamento con relacion a la supuesta imparcialidad.

Na: No es procedente la recusacidn.
Qb: ;Tiene derecho el acusado a someter su fallo a una instancia superior?

1e: El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) da como
excepcion a la instancia plural los casos donde la persona sea juzgada por el mas
alto tribunal del pais.

1f: No corresponde a la Sala completar la legislacidn para habilitar estos
supuestos.

Nb: No tiene derecho.

Qc: ;Es permisible la admision de pruebas ya propuestas y denegadas en
su dia?

1g: En cuanto a la unién de testimonios en las Diligencias Previas N°
01/2009, no se menciona de manera concreta supuestos en particular que
merezcan su union al caso.

1h: En cuanto a las sentencias dictadas por instancia superior, que revo-
caron sus mandatos, no son pertinentes, salvo sean relativos a la vulneraciéon
del derecho de defensa.

1i: Con referencia a la peticién de volcado del contenido completo de las
intercepciones, no es necesario conocer todo su tenor, basta solo saber que la
orden de intercepcion fue hecha por personas quienes participaban de la in-
vestigacion penal.

Nc: No es procedente admitir estas pruebas.

Qd: ;Es procedente la admisién del auto que revoca el sobreseimiento de
unos abogados?
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1j: Los letrados a los que se refiere no fueron sujetos de intercepcion.
Nd: No es procedente.

Ne: No es procedente la admision de medios probatorios.

Ah: Se admitié como prueba testifical la declaracion de Vicente Marato.

Ai: Se admitié la audicién de cintas que contienen las conversaciones
grabadas.

Aj: Son procedentes la admision de medios probatorios.

Qe: ;Se configura la comision del delito contenido en el articulo 446.3
del C.P.?

Av: Cometera delito de prevaricato aquel juez o magistrado que, a sabien-
das, dictase una resolucién o sentencia injusta en contra de un reo por delito
grave o menos grave.

Qf: ;Se configura los elementos objetivos del tipo?
An: El acusado conocia el resultado de las intervenciones de los imputados.

1k: Inexistencia de indicios sobre posible actuacion criminal de los le-
trados.

11: Inexistencia de precisiones a fin de garantizar la custodia de las gra-
baciones.

1m: Inexistencia de instrucciones a los funcionarios policiales para evitar
que estos escucharan determinadas conversaciones o prescindieran de ellas en
las transcripciones.

1n: Se han suprimido de las transcripciones parrafos enteros a peticion
del Ministerio Fiscal, a razén que se consideraban vulneratorios del derechos
de defensa.

1ii: El acusado sabia cuales eran las consecuencias de sus mandatos, ello se
desprende de no establecer excepcidn alguna y por colocar la frase “previniendo
el derecho de defensa”.

Afi: El delito de prevaricato no es un ataque a la independencia del juez,
sino una exigencia democratica dentro de un Estado de Derecho.
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1o: El poder judicial esta sujeto a la Constitucion y a las demas normas
del ordenamiento.

1p: El Estado de Derecho se vulnera cuando el juez, bajo pretexto de
aplicar la ley, actiia solo con su propia subjetividad, atribuyendo significados
irracionales a la norma.

1q: Una resolucion es injusta cuando carece de toda interpretacién razo-
nable y no pueda ser juridicamente defendible.

1r: Las sentencias: STS n° 4 de junio de 1996, STS 877/1988, STS n°
2338/2001, STS 806/2004, STS n° 333/2006, y otras, desarrollan los alcances
del delito de prevaricato.

Ao: Se configura el elemento objetivo del tipo.
Qg: ;Se configura el elemento subjetivo del tipo?

Qh: ;Existe la intencidn del acusado en vulnerar el derecho de defensa
de los imputados?

Ap: El término “a sabiendas” es la inclusion expresa del dolo, que es el
conocimiento de la injusta resolucién que se emite.

Aq: Lajusticia obtenida a cualquier precio, en este caso, con vulneracion
al ejercicio del derecho de defensa, no es justicia.

1s: Segin el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (Caso Azkoy
Akros/Comisidon) el derecho de defensa es un principio fundamental de la Unién”.

1t: La eficacia de los principios de contradiccion, igualdad de armas y
prohibicién de indefensidn, legitiman la funcion jurisdiccional y convierte a un
proceso en uno justo.

1u: En la eficacia del derecho de defensa se haya la confianza a la asistencia
del letrado.

1v: Si se perdiera la confidencialidad entre letrado e imputado, su asis-
tencia perderia mucha de su utilidad para el ejercicio de la defensa.

1w: No es necesario que el infractor haya tenido un aprovechamiento
expreso con el ejercicio indebido de la interceptacién de las comunicaciones
entre letrado y defendido.
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1x: La vulneracion del derecho de defensa (al caso) reduce la proteccion
de otros derechos como el derecho: a) a no declarar, b) al secreto profesional,
c) ala intimidad.

1y: El derecho de acceso del imputado a su abogado no es absoluto. Sin
embargo, sus restricciones no pueden llegar a derivar al proceso en uno no
equitativo.

1z: La limitacion descrita, en parrafo anterior, segtin el TC exige tres su-
puestos: previsidn legal, una justificacion suficiente (que sea proporcional) y
una autorizacidn judicial.

2a: Lamera posibilidad de que un imputado preso siga cometiendo ilicitos,
con la ayuda de un letrado, no significa la permeabilidad de la supresion de su
confidencialidad. Se debe evidenciar una creencia genuina de ello (STEDH Caso
Castravet contra Moldavia).

2b: Si bien en la STS n° 2026/2001, se afirm6 que el secreto profesional
puede ser interferido, sin embargo, en relacion al caso en concreto son supuestos
diferentes.

Ar: Se presenta peculiaridades con relacion al derecho de defensa, cuando
el imputado se encuentra previsto de su libertad y que no han sido observadas
por el acusado.

2c: El gjercicio de derecho de defensa del imputado en prisién (en relacion
a su letrado defensor), es de especial sujecion dado que es el que mantiene con
el centro penitenciario.

2d: Las Uinicas limitaciones al derecho a la asistencia letrada son las dadas
en la ley penal.

As: El articulo 51.2 de la LOGP debe interpretarse en el sentido que las
condiciones de “autorizacion judicial (con respeto a las garantias judiciales) y
en casos de terrorismo” como exigencias acumulativas y no alternativas.

2e: Enla STC 183/1994 se interpretd el articulo 51.2 de la LOGP y se de-
termind que los supuestos de autorizacidon judicial y terrorismo son exigencias
acumulativas.

2f: En las STC 200/1997 y en la STC 58/1998, se ratifica el criterio de la
STC 183/1994.
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2g: La Sala del Tribunal Supremo en lo penal, que juzga la causa por pre-
varicato, ha seguido la doctrina jurisprudencial descrita en la STC 183/1994.

2h: Parte de la doctrina entiende que cuando existan indicios de una
posible actuacién criminal por parte de letrado, en una investigacion por delito
grave y con autorizacidn judicial, se podra acordar la intervencién de esas co-
municaciones.

At: Las resoluciones del acusado no encuentran apoyo en la jurispru-
dencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, ni en el articulo 276.2 del
anteproyecto del C.P.

2i: Aunque el articulo 276.2 del anteproyecto hubiera estado vigente al
momento de los hechos, tampoco podria haber sido valida su aplicacion. Ello se
debe a que la conduta del acusado (expedicion de los autos) se caracterizé por
la absoluta inexistencia de indicios.

2j: Si bien el acusado argumenta como defensa que la STEDH Caso Kopp
contra Suiza, y STEDH Tsonyo Tsonev contra Bulgaria permiten la intercepcién
de las comunicaciones por creer que existe abuso de privilegio de letrado y re-
vista caracter delictivo. Sin embargo, en la STEDH S. contra Suiza o en la STEDH
Lanz contra Austria y otras, dicha limitacion debe estar prevista de garantias
suficientes y adecuadas contra los abusos.

Aw: El acusado si tuvo la intencion de vulnerar el derecho de defensa de
los imputados.

Qy: ;Tuvo el acusado la intencién de emitir una resolucién injusta?

Ax: Aspectos que han sido referidos en el Plenario de la Sala y han sido
rechazados.

2Kk: Carece de trascendencia si los autos emitidos fueron por iniciativa
propia o a peticién. La Constitucién le demanda la dacién de una resolucion
debidamente motivada.

21: Es cierto que en anteriores oportunidades la Sala Suprema ha estable-
cido requisitos exigibles para la restriccion valida de los derechos a la intimidad,
confidencialidad y secreto a las comunicaciones. Sin embargo, dichos supuestos
difieren al presente caso.
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2m: Si bien no se orden¢ la intervencién de la comunicacién de los letra-
dos, enlos hechos, sise procedio a limitar la confidencialidad letrado-imputado.

2n: No corresponde a los funcionarios policiales, ni al Ministerio Fiscal,
validar las actuaciones judiciales. Siendo el juez al que corresponde la proteccién
de los derechos.

2ii: La afirmacion sobre que la medida adoptada era la inica que podia ser
tomada, no puede ser aceptada por cinco razones: 1) Una investigacién criminal
no justifica cualquier tipo de actuacién. 2) Una decisiéon inmotivada (como la
sujeta de andlisis), afecta la esencia del Estado de Derecho. 3) La decisién ado-
lece de bases facticas que la apoyen. 4) No existe indicio alguno que respalde
tal decision. 5) Nada impedia poder ordenar otro tipo actuaciones tendientes a
buscar la misma finalidad buscada, como la vigilancia.

20: La clausula relativa “a la salvaguarda del derecho de defensa”, no se le
puede reconocer efecto alguno por ser, en la practica, meramente formal.

Qz: ;El acusado emiti6 una resolucién injusta?

2p: El acusado emiti6 la orden de intervencién de las comunicaciones de
los imputadosy a cualquier letrado, sin excepcién y sin la mas minima evidencia
de comisién de ilicito.

2q: No solo el articulo 51 de la LOPG debi6 ser interpretado sino tam-
bién, y en conjunto, con los articulos 14.3 y 17 del PIDCP, los articulos 6 y 8 del
Convenio Europeo para la proteccién de los Derechos Humanos, los articulos
10.2, 18, 25.2, 24.2, 55.2 y 120.3 de la Constitucién y el articulo 579 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal.

2r: El acusado no se valié de ningiin método de interpretacion usualmente
admitido del derecho. No se trata de una interpretacién errénea, sino un acto
arbitrario.

2s: La injusticia resulta del mandato de intercepcién porque solo existia
indicios de posible actividad criminal de los imputados, pero no de los abogados.

2t: La actuacion del acusado ocasion6 una drastica reduccion del derecho
de defensa de los imputados, propio de actuacién en regimenes totalitarios.
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2u: La aplicacion de la ley fue hecha apartandose del criterio del TC, da-
fiando el derecho de defensa de los imputados (dificil asi de reparar) y el secreto
profesional de los letrados.

Ay: Sila emitid.
Qaa: ;El acusado tuvo la intencion -“a sabiendas”?

2v: La inclusion de la clausula “previniendo el derecho de defensa” de-
muestra que el acusado sabia que dicha orden lesionaba el derecho de defensa
los imputados.

2w: El acusado carecia de razones aceptables para poder emitir la orden
de interceptacion porque no evidencio indicios de actividad ilicita de los letrados.

Az: Si tuvo la intencion.
Aaa: El acusado si tuvo la intencién de emitir una resolucién injusta.
Aab: Se acredita los elementos subjetivos del tipo.

Aac: El acusado cometio6 el delito de prevaricato contenido en el articulo
446.3 del C.P.

Qab: ;Se configura el delito cometido en el articulo 536, pfo 1° del C.P?

Aad: El art 536, pfo 1° del C.P. castiga al funcionario, agente o autoridad
que, mediante causa por delito, intercepte las comunicaciones o utilice artificios
técnicos de escucha, transmision, reproduccion, grabacion de cualquier sefial de
comunicacion, con violacién a las garantias constitucionales.

2x: La conducta tipica se consuma con la mera utilizacion de los artificios
técnicos.

2y: El elemento objetivo del tipo resulta probado porque existe resolu-
ciones que ordenan la intercepcion de las comunicaciones entre los imputados
y sus letrados.

2z: En cuanto ala violacion de las garantias constitucionales, ésta demanda
una razon suficiente para la restriccion del derecho, que en el caso es ausente.

3a: En cuanto al elemento subjetivo del tipo, el acusado sabia que su
mandato implicaba la utilizacion de artificios técnicos.
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3b: Los resultados posteriores de la comisién del delito de prevaricato
daran lugar a valorar la comision de otro delito.

Aac: El acusado ha cometido el delito cometido en el articulo 536, pfo 1°
del C.P.

Qac: ;Se puede aplicar la pena descrita en el articulo 536, pfo 1° del C.P.?

3c: El numeral 3 del articulo 8 del Codigo Penal sefiala que “el precepto
penal mas amplio o complejo absorbera a los que castiguen las infracciones
consumidas en aquél”.

Aad: Al ser un concurso aparente de leyes, aplicando el principio de
consunsion, la causa se resolvera utilizando al delito de prevaricacion como
precepto mas amplio.

3d: No concurren circunstancias modificativas de la responsabilidad
criminal.

3e: En cuanto a la pena se toma en cuenta la conducta del acusado, la
vigencia de las decisiones ilegales y la calificacién sobre el concurso aparente
de los dos delitos descritos.

3f: La pena de inhabilitacion produce la pérdida del cargo que se posee
durante el tiempo de la condena impuesta y la privaciéon de los honores que
tuviera.

3g: El delito de prevaricato no prevé la proteccién de un bien juridico
individual, asimismo, no se ha fundamentado los perjuicios que merezcan dar
una indemnizacidn.

3h: Se procede a la condena de costas.

Sa: Se condena a Baltasar Garzon Real como autor del delito de prevaricato
contenido en el articulo 446.3 del C.P. y el “delito cometido por funcionario pu-
blico de uso de artificios de escucha y grabacion, con violacién de las garantias
constitucionales”, contenido en el articulo 536, pfo 1° del C.P, a una pena de
multa de 14 meses con una cuota de 6 euros diarios, a 11 afios de inhabilitacion
de la funcion del cargo de juez o magistrado y al pago de costas procesales. Sin
condena sobre la responsabilidad civil.
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3.3. Diagrama del método de analisis:

Aa
& . P&
Ad
Ae

3.4. Evaluacion y criticas de las razones argumentativas dadas en la
sentencia

Consideramos que, en la sentencia, existen tres escenarios que marcan
todo su desarrollo argumentativo. Asi, segiin el método de andlisis elaborado
en el apartado anterior, la pregunta central versa sobre la determinacidn si, el
acusado, cometio6 los delitos contenidos en los articulos 446.3 y 536, pfo 1° del
C.P. pregunta “Pa”.
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3.4.1. Primer escenario argumentativo: “la afirmacion de hechos pro-
bados”

A fin de responder a la pregunta central se desarrollan (como se ha in-
dicado) tres escenarios. El primero de ellos es con relacion “a la afirmacién de
hechos probados”, los que serviran de sustento en la dacidn de las posteriores
razones argumentativas. Siendo asi cinco los hechos que se dan por probados
no admitiendo, por tanto, razén en contra.

El primer escenario es un tanto peculiar de analizar, no porque las afir-
maciones brindadas puedan ser irracionales o irrazonables'?, sino por cuanto
son premisas dadas por ciertas. Y es que si bien en ellas se indica el medio pro-
batorio que las avala, no es menos cierto que el lector de la sentencia no pueda
llegar a saber si, sobre dichas afirmaciones, haya podido existir algin tipo de
controversia por alguna de las partes, cuestionando ya sea su veracidad o su
completitud, como por ejemplo: la afirmacion de la existencia de otros medios
probatorios relevantes (de ahi que se consideré que, en toda sentencia, se deba
evidenciar el tratamiento que se haya dado a todos los medios probatorios de las
partes, es decir, a los ofrecidos, los admitidos, los actuados y, finalmente, a como
han sido valorados®?). Por lo tanto, resulta asi un tanto dificil poder determinar
la correccidn de este primer escenario’*, no pudiéndose examinar o identificar,
“con exactitud”, qué tan cierta puedan ser ellas y qué tan posible era la existencia

de un “problema de prueba”*>.

1z Irracionales en el sentido que no exista una correcta inferencia légica (silogismo) que de paso a
esa afirmacion Ver: GONZALEZ LAGIER, Daniel. Apuntes sobre logica y argumentacién juridica,
Departamento de Filosofia del Derecho y Derecho Internacional, Repositorio Institucional de la
Universidad de Alicante, Alicante, 31 enero 2012, p. 36. Consultado: 07 de agosto 2019 http://
rua.ua.es/dspace/handle/10045/20530. O no razonables, entendidas “prima facie’; segun
Atienza, como una contraposicién a decisiones juridicas racionales (aceptable). En: ATIENZA,
Manuel. “Sobre lo razonable en el Derecho”. Revista Espariola de Derecho Constitucional, afio
9, N° 27, setiembre-diciembre 1989, pp. 93 y 94.

13 De ahi que se dé observancia al contenido constitucionalmente protegido del “derecho fun-
damental a la prueba”. En: sentencia 06712-2005 HC/TC peruano f,j. 15. Teniendo en cuenta,
también, las limitaciones que ello suponga para su proteccién. En: sentencia 133/2014, de 22
de junio TC espafiol f.j.6.

1 Salvo claro si se pudiese tener acceso de lectura de todo el expediente judicial.

5 MACCORMICK, Niel. “La argumentacioén silogistica: Una defensa matizada”, trad. Juan Antonio
Pérez Lledd. Doxa, N° 30, 2007, p. 332; ATIENZA, Manuel. Las razones del derecho, teorias de
la argumentacién juridica, op. cit, p. 113.
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3.4.2.Segundo escenario argumentativo: “las cuestiones previas”

Un segundo escenario bien determinado son las denominadas “cuestiones
previas” (seis planteadas asi por el acusado relativas, entre otras peticiones, a
la admisién de “algunos” medios probatorios) y que la Sala Suprema procede a
resolver. En ellas no existe mayor comentario que se pueda realizar, salvo precisar
que de las seis cuestiones previas planteadas, cuatro de ellas son rechazadas a
razon de un sustento debido. Sin embargo, en cuanto a las dos ultimas cuestio-
nes (sobre admision de medios probatorios), la Sala Suprema dio cuenta que su
admisién (“Ah y Aj”) fue hecha en su dia.

3.4.3.Tercer escenario argumentativo: “la determinacion de los ilicitos
penales”

El tercer apartado es, sin duda, el que merece mucha mas atencion, no solo
por el extenso de su desarrollo sino porque en él se procede a dar respuesta a
la pregunta central del problema planteado. En él, como se observa, se bifurca
su solucidn a través del desarrollo de dos preguntas, la primera, si el acusado
ha cometido el delito de prevaricato y, la segunda, si el acusado ha cometido el
delito de interceptacion de las comunicaciones o uso de artificios técnicos, con
violacion a las garantias constitucionales.

3.4.3.1. La argumentacién no coherente

No obstante a lo sefialado en el parrafo anterior, se desea precisar el ar-
gumentado dado en “modo de afirmacién” por la Sala y sobre la que seria “el
cimiento” de todo el desarrollo argumentativo de la sentencia para poder resolver
el caso y este es que “Af: La cuestion central se relaciona con el respeto al derecho
de defensa de los imputados y la finalidad del Estado en la persecucion del delito.
Asi, no se analiza la suficiencia de inicios, motivacién o su proporcionalidad sino
solo su valoracion juridica penal”.

Entiéndase entonces que la causa se desarrolla en base a dos supuestos,
prima facie, opuestos de ejercicio “en el presente caso”: el derecho de defensa
y la finalidad legitima del Estado en la persecucidn del delito’¢, que devendria

16 Ahora, si bien se reconoce al derecho a la defensa como un derecho fundamental, no es menos
cierto que también la doctrina ha establecido que no existe derechos fundamentales de tipo
absoluto (mas alla de la clasificaciéon hecha por Dowrkin entre derechos absolutos y relativos.
En: DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio, trad. Marta Guastavino, 22 ed., Ariel, Barcelona,
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a comprender “qué tan legitimo fue la limitacién del derecho fundamental a la
defensa de los imputados”.

El hecho no pasaria de ser un caso tipico de “conflicto de derechos fun-
damentales frente al ejercicio de una atribucién constitucional” sino es porque
(ademas de las acotaciones hechas en el apartado 1 del presente trabajo), re-
fiere la sentencia expresamente, “desde sus inicios”, que la citada causa no seria
resuelta en base a la determinacion de la suficiencia de indicios, motivacion o
proporcionalidad de las medidas (autos) expedidos por el acusado, sino Unica-
mente en base a una valoracién juridico penal.

En primer lugar, el razonamiento de la Sala es un tanto particular, por
cuanto se entiende desde la doctrina que los posibles conflictos entre derechos
fundamentales o atribuciones constitucionales (como el que es en este caso)
son usualmente resueltos a través del principio de proporcionalidad?’, el cual
es asi dejado de lado expresamente'®. Y, en segundo lugar, lo que resulta mucho
mas llamativo e importante que lo primero, es que a pesar que se refiera en la

1989, pp. 160 y 161), pudiendo estos ser limitados. En: PRIETO SANCHIS, Luis. “La limitacién
de los derechos fundamentales y la norma de clausura del sistema de libertades”. Derechos y
Libertades (Revista del Instituto Bartolomé de las Casas), N° 8, 2000, pp. 429-431. Sin embar-
go, pueda existir también excepciones a ello que es asi compartida por otros autores, como la
dignidad (solo restringida cuando se afecta la dignidad de otro). En: STARCK, Christian. “La
dignidad del hombre como garantia constitucional, en especial en el derecho aleman”. En: FER-
NANDEZ SEGADO, Francisco (coordinador). Dignidad de la persona, derechos fundamentales,
Jjusticia constitucional y otros estudios de derecho piiblico, Dykinson, Madrid, 2008 p. 266; o el
derecho a la no esclavitud o a la no tortura. En: ABAD YUPANQUI, Samuel. “Limites y respeto
al contenido esencial de los derechos fundamentales: estudio preliminar”. Themis, segunda
época, N° 21, Lima, 1992, p. 7.

7" En adicién a ello, y si bien es imposible negar la relacién que exista entre el ejercicio de los
derechos fundamentales, los principios, o entre las finalidades constitucionales que fija un
Estado, su posible conflicto podra ser resuelto mediante el uso del “principio de proporcio-
nalidad” o “maxima de proporcionalidad” acufiado por Alexy. En: ALEXY, Robert. Teoria de los
derechos fundamentales, trad. Ernesto Garzon Valdés, rev. Ruth Zimmerling, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1993, pp. 111-115, deviniendo finalmente en la determinaciéon de su
contenido esencial o constitucionalmente protegido a través de su “ponderacién”, ver mejor:
BERNAL PULIDO, Carlos. El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, el
principio de proporcionalidad como criterio para determinar el contenido de los derechos funda-
mentales vinculantes para el legislador, 32 ed., Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, 2007, pp. 81-90; 763-806.

18 Ahora bien, el hecho que en una causa donde verse el posible conflicto de derechos funda-
mentales no sea resuelta aplicando el principio de proporcionalidad, no significa que su
argumentacion no sea correcta o arbitraria. Por el contrario, existe un sector de la doctrina
que también pone en duda dicha aplicacién por considerarla “incierta o aleatoria que resulta
de la aplicacion de estos controles”. En: GARCIA AMADO, Juan Antonio. “;Qué es ponderar?
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sentencia que no se tomara en cuenta (para ser resuelta la causa) la determi-
nacioén de la suficiencia de indicios, la motivacién o la proporcionalidad de las
medidas sujetas a control, en los hechos (o en parrafos posteriores), realmente
silo toman en cuenta expresamente. Deviniendo asi en una argumentacion no
coherente®.

Efectivamente, a fin de demostrar la comisién de los delitos contenidos
en los articulos 446.3 y 536, pfo 1° del C.P, la sentencia determiné (entre otros
argumentos claro estd) “la inexistencia o insuficiencia de indicios que avalaran
dicha interceptacion”, asi como también que la decisién tenia que encontrarse
“debidamente motivada” y que la medida haya debido de ser “proporcional” (esto
es, sujeta a ponderacion), los cuales son asi reflejados en los argumentos: “1Kk,
1z, 2a, 2b, 2i, 2k, 21, 21}, 2p, 2s, 2w”. Entonces, si bien es cierto que en la sentencia
se hace una valoracion juridico penal de los autos, también lo es el hecho que
toma en cuenta los extremos de insuficiencia de indicios, de su falta de debida
motivacion, asi como su carencia de proporcionalidad. Razonamiento el cual
lo convierte en uno “no coherente” con la narraciéon del argumento principal
dado como base para poder resolver la causa y que fue asi descrito al inicio de
la sentencia en su afirmacién “Af”.

3.4.3.2. ;Una instancia plural?

El tema, sin duda, es delicado, en tanto se trata de un proceso penal in-
coado contra un magistrado, no por el hecho de tener la condicion de tal, sino
por la emisiéon de un acto en pleno ejercicio de sus funciones. Ahora bien, el
delito de prevaricato, como el del uso de artificios técnicos con violacidon de
garantias constitucionales no es menos delito que cualquier otro tipificado en
el C.P. (mas alla de la diferencia en la imposicién de su pena). Sin embargo, lo
resaltante de ellos es que son configurados a causa de la dacién de una reso-

Sobre implicaciones y riesgos de la ponderacién”. Revista Iberoamericana de Argumentacion,
N° 13,2016, p. 17.

1 Pudiendo ser asi ser equiparado, desde nuestra perspectiva, como una falta de “coherencia
narrativa” (narrativa no congruente), cual forma parte del contenido constitucionalmente
protegido del derecho ala debida motivacién. Ver mejor: sentencia 0728-2008 HC/TC peruano
fj 7; sentencia 57/2006, de 27 de febrero TC espaiiol f;. 3. Ver también: COLOMER HERNAN-
DEZ, Ignacio. La motivacién de las sentencias: sus exigencias constitucionales y legales, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2003, p. 158 y ATIENZA, Manuel. Las razones del derecho, teorias de la
argumentacion juridica, op. cit,, pp. 119-120.
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lucién judicial que, prima facie, esboza razones argumentativas que sustentan
la decision tomada.

No falta razon a la sala para haber colocado la afirmacion “Af” como base
principal del desarrollo de su sentencia, pues con ella deja claro que su analisis
se remitira a la configuracion de los ilicitos penales descritos. Y es que, el andlisis
de la “suficiencia de indicios, la proporcionalidad de la medida o su motivacion”
no corresponde, en absoluto, a un tribunal penal ajeno al proceso (bajo riesgo de
interferir en la funcion jurisdiccional, ergo, bajo nuestra opinién, en la indepen-
dencia del juez® y es que, si bien el Tribunal Supremo en lo penal forma parte
del Poder Judicial y, obviamente, no es ajeno a él, si es un 6rgano que es ajeno al
proceso mismo [hasta ese momento] donde se discute la configuracién de los
ilicitos penales de asociacion ilicita, trafico de influencias entre otros mas), sino
Unicamente al tribunal superior de aquél juez, o colegiado, que haya emitido la
resolucién cuestionada.

En ese sentido, el hilo divisor entre la determinacion de los ilicitos some-
tidos a proceso penal y la revision de las resoluciones judiciales, como si fuese
un tribunal de alzada, es sumamente delgado y casi dificil de poder diferencia
en la practica. Tal es asi que la argumentaciéon dada en la sentencia (para confi-
gurar comision de los ilicitos) se basa decididamente en la determinacion de la
“inexistencia de indicios” en la expedicion de los autos. Determinacidn la cual,
per se, no le corresponde afirmar a un tribunal penal ajeno al proceso, sino en
principio al superior jerarquico quien confirme o no la legalidad o constitucio-
nalidad de la medida incoada.

Es por ello que, en nuestra consideracion, la sentencia no hace sino en
la practica, cuestionar la motivacién de los autos dictados por el acusado, con
especial incidencia a la interpretacién realizada al articulo 51.2 de la LOGP que
(por mas que asilo mencione y desmienta en su Unico fundamento (afirmacién
“An”)), al fin y al cabo, si afecta la independencia judicial. Prueba de ello (en-
tre otros supuestos) es como en la sentencia se indica, expresamente, que el
acusado “no debié de haber interpretado el articulo 51.2 de la LOGP de manera

20 Entendida asialaindependencia judicial como “la peculiar forma de obediencia que el Derecho

exige a sus jueces”. En: AGUILO REGLA, Josep. “Independencia e imparcialidad de los jueces
y argumentacion juridica”. Insomia, N° 6, abril 1997, p. 74. Considerado asi como uno de los
principios que esta en el “centro del constitucionalismo”. En: AGUILO REGLA, Josep. “Sobre la
constitucion del Estado constitucional”. Doxa, N° 24, 2001, p. 450.
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aislada, sino de manera conjunta con normas internacionales, como también
con otras normas del mismo ordenamiento juridico espaiiol (argumento “2p”)’,
como si aquél se comportase (en ese extremo) como un tribunal de instancia
superior.

Ahorabien, lo afirmado en el parrafo anterior no puede dar cabida a que se
desconozca la existencia del delito de prevaricato??, pero si a tratar de delimitar,
lo mas estrechamente posible, los alcances en la configuracién de una resolucion
“injusta”?? a fin que la misma no sea simplemente confundida con una resolucién
indebidamente motivada o insuficientemente motivada?. Justamente a fin de
no poder lesionar la independencia judicial (pretendiendo ser un érgano de
instancia superior) al momento de la toma de una decision, la cual es ejercida
en representacion del Estado (en este caso) a través de la persecucion del delito
dentro del marco, claro est3, del respeto a un debido proceso o tutela procesal
efectiva?’. En ese sentido, consideramos que la Sala Suprema (al momento de
la expedicion de la sentencia) confunde un tanto su rol de juzgador penal de

21 Es mas, la sentencia es clara al determinar los alcances del delito de prevaricato (argumento
“1q”), respaldando dicho razonamiento con argumento de autoridad, contenido en diversas
sentencias del Tribunal Supremo en lo penal, ejemplificadas asi en el argumento “1r”.

22 Tarea la cual no es para nada sencilla y que haya sido materia de discusién por una gran e
importante sector de la filosofia (Kelsen, Ross, Hart, Rawls, Marx), en cuanto a los alcances
que ella deba tener. Ver mejor: ATIENZA Manuel. Introduccién al Derecho, Barcanova, Barce-
lona, 1985, pp. 150-165 y ATIENZA, Manuel. El sentido del Derecho, Ariel, Barcelona, 2001, pp.
195-2008. Sin perjuicio de hacer referencia a la obra que, por excelencia, desarrolla el tema
de la justicia y los principios de la justicia. En: RAWLS, John. Teoria de la justicia, trad. Maria
Dolores Gonzalez, 22 ed., 92 reimp. (2006), Fondo de Cultura Econémica, México, 1995, pp.
62-118; cuyarespuesta antagonica (en términos generales) encuentra reflejo en la obra Nozick
al plantear (frente a una teoria de la justicia distributiva de Rawls) una teoria retributiva de
la justicia. Ver: NOZICK, Robert. Anarquismo, Estado y Utopia, trad. Rolando Tamayo, Fondo
de Cultura Econémica, México, 1990, pp. 153-227.

2 Las cuales, claro estd, sean sujetas de control dentro del mismo proceso en las que hayan sido
expedidas a fin de cuestionar (en términos dados por De Asis) su validez entendida como
“motivacion suficiente”, su motivaciéon completa, o su motivacién correcta. Ver: DE ASIS ROIG,
Rafael. El juez y la motivacion en el derecho, dykinson, Madrid, 2005, pp. 31-32. Como también
pueda ser sujetar de control a través de la identificacion de su contenido constitucionalmen-
te protegido. Ver: sentencia 0728-2008 HC/TC peruano f,j 7; sentencia 213/2003, de 1 de
diciembre, TC espafiol f.j.4, sentencia 08/2005, de 17 de enero, TC espafiol f,j.3, sentencia
15/2005, de 31 de enero, TC espafiol, f.j. 5, sentencia 95/2005, de 18 de abril, TC espafiol, f,j.
2y sentencia 59/2006, de 27 de febrero, TC espafiol, fj. 3, entre otras mas.

24 Cuyos ambitos de proteccion, o manifestaciones del debido proceso, se encuentre en: el debido
proceso sustantivo o sustancial (observancia de los principios, valores, derechos fundamenta-
les, bienes juridicos constitucionales y que la decisién sea razonable) y en el debido proceso
adjetivo o procesal (que abarca: el derecho al proceso —posibilidad de acceso al proceso—y
el derecho en el proceso: respeto a las garantias esenciales que enmarcan el proceso). En:
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los delitos incoados contra el acusado, para transformarse en un tribunal de
alzada (o de instancia superior al de juez de instruccién) y revocar asi —en la
practica— el razonamiento hecho por el magistrado.

3.4.3.3. La inexistencia de indicios

Ahora bien, no es que toda la sentencia evidencie solo razones que re-
voquen el criterio dado por el magistrado y se desconozca la naturaleza penal
de juzgador de los delitos de prevaricato y otro, sino que la sala suprema se
vale, en gran parte, de argumentos propios de una instancia superior a dicha
investigacion penal (como es la determinacién de inexistencia o insuficiencia
de indicios, ya descritos en parrafos anteriores, o la debida interpretacion del
articulo 51.2 de la LOGP), para luego completar el andlisis juridico penal (ele-
mentos objetivos, normativos y subjetivos del tipo) en la determinacién de la
comision de los ilicitos penales.

En ese contexto, podemos centrar tres tipos de argumentos desarrollados
en el referido tercer escenario?’, los cuales sirven de sustento en la sentencia
para determinar la configuracion de los ilicitos penales cometidos por el acusado,
entre ellos son: la determinacion de la inexistencia o insuficiencia de indicios,
la interpretacion del articulo 51.2 de la LOGP y el cuestionamiento a la frase
“previniendo el derecho de defensa”

Con relacion a la inexistencia o insuficiente de medios probatorios, pode-
mos encontrar dichas razones en los argumentos: “1k (letrados), 2a (imputados),
2i (no refiere), 21 (no refiere), 21i (no refiere), 2p (letrados), 2s (letrados) y 2w
(letrados)”. Aqui es pertinente recordar, conforme al anélisis realizado que la
causa versa sobre el eje central de la afectacién (dificilmente de reparar - argu-
mento “2u”) del derecho de defensa “de los imputados”. Sin embargo, cuando
en la sentencia se sustenta ello (entre otros argumentos claro estd) se destaca
la inexistencia de indicios en contra de “los letrados” de los imputados.

QUIROGA LEON, Anibal. El debido proceso legal en el Perti y el Sistema Interamericano de Pro-
teccion de Derechos Humanos, 22 ed., Idemsa, Lima, 2014, pp. 308-313.

Sin perjuicio de afirmar el hecho que existen otros tipos de argumentos en la sentencia, dentro
del analisis de los elementos objetivos, normativos y subjetivos de los tipos penales, que de-
terminaron su configuracién. Sin embargo, dada la extension del presente trabajo, se prefiere
dar prioridad a esos tres.
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Asfi, delos ocho argumentos expuestos en la sentencia que hacen referen-
cia ala deficiencia o inexistencia de indicios (indicados en el parrafo anterior),
cuatro de ellos hacen indicacion expresa a la inexistencia de indicios con relacién
alos letrados, mientras que tres de ellos refieren, de manera general, la inexis-
tencia de indicios sin indicar su relacién con los letrados o los imputados, lo
que daria a entender que esa “inexistencia de indicios” es también para con los
imputados. De ahi que, con total coherencia-claridad, se podria haber afirmado
que la afectacién al derecho de defensa de los imputados se debié ala dacién de
un mandato sin existencia de indicios que lo avale. Sin embargo, se entenderia
(hasta ese momento) que la lesiéon al derecho de defensa de los imputados es
a razon de la afectaciéon sufrida al secreto profesional de los letrados de los
imputados, pues la afectacidn de ese derecho repercutiria en la afectacion del
derecho de defensa.

No obstante alo sefialado, consideramos que si bien no hubo identificacién
de los letrados, no hubo quiza precision del mandato, ni mayores elementos
que sustentaran la orden de interceptacion, si consideramos la existencia de un
indicio primigenio y que sirvi6 de sustento parala dacién de los autos cuestiona-
dos, y este es llamado “juicio de la policia” que determinaba que los imputados
seguian cometiendo ilicitos a través de sus abogados. Hecho el cual no puede
ser negado y que puede constituir como un indicio.

Ahora, si bien la sentencia en el argumento “2a” refiere (con relacion
expresa a los imputados) que la mera probabilidad que los imputados sigan co-
metiendo ilicitos con ayuda de sus letrados no significa permitir la supresién de
la confidencialidad, alo que, seguin la jurisprudencia del TEDH, exigiria evidenciar
una creencia genuina de ello. Y que si bien, la dacién de un solo indicio no es, en
absoluto, suficiente para poder limitar el ejercicio de un derecho fundamental,
no es menos cierto tampoco el hecho que se desconozca su calidad de indicio,
existente como tal?®. De ahi pues que si ha o no existido indicios suficientes (como

26 En efecto, el razonamiento inductivo dado por el acusado (la probabilidad o la creencia que

los imputados seguian cometiendo ilicitos penales con sus abogados) es “sumamente débil”,
en tanto dicho razonamiento se apoya en una débil premisa o indicio relativo a ello, como es
el “juicio de la policia”. Ver: MORESO, José Juan y VILAJOSANA Josep Maria. Introduccién a
la teoria del derecho, Marcial Pons, Madrid, 2004, pp. 181-182 y ATIENZA, Manuel. Curso de
argumentacion juridica, 12 ed., 82 reimp., Trota, Madrid, 2018, pp. 173-175y 177-178.
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seria el uso de pluralidad de indicios?’) para la emision del mandato de restriccion
del derecho de defensa de los imputados, es un hecho que deba ser conocido por
el 6rgano superior jerarquico y no una instancia ajena a dicho proceso.

3.4.3.4. La interpretacién del articulo 51.2 de la LOGP

Asimismo, previa a la interpretacién del articulo 51.2 de la LOGP, la sen-
tencia determina los alcances del delito de prevaricato indicando que “el Estado
de Derecho se vulnera cuando el juez actia con simple subjetividad y atribuye
significados irracionales alanorma” (argumento “1p”), o también determinando
que una resolucion es injusta “cuando carece de toda interpretaciéon razonable
y no pueda ser defendida juridicamente” (argumento “1q”), complementando
dicho razonamiento con argumentos de autoridad expuestos asi en diversas
sentencias del tribunal supremo (argumento “1r”). Es decir, que una norma
carezca de interpretacién racional puede asemejarse al cuestionamiento de su
forma logica de razonamiento, como también al procedimiento-discurso que
justifica la dacion de esa interpretacion (justificacion externa)?®. Mientras que
una interpretacion no sera ser razonable, en la medida que su resultado “no sea
aceptable” por ser contrario “al sistema de valores de una comunidad juridica”?.

Desde ese enfoque podemos observar que la sentencia trata el tema de la
“razonabilidad”, por ende, la interpretacion dada por el acusado al articulo 51.2
dela LOGP no seria aceptable. En efecto, segiin lo dispuesto en la afirmacién “As”
y los argumentos “2e, 2f y 2g”, el articulo 51.2 de la LOGP debe ser interpreta-
do en el sentido que “la autorizacién judicial y los casos de terrorismo no son
exigencias alternativas sino acumulativas, segtin lo dispuesto por el Tribunal
Constitucional espafiol en su sentencia STC 183 /1994, ratificado asi por senten-
cias posteriores del mismo Tribunal Constitucional, como es asi seguido por la

%7 En cuanto al uso de la prueba de la prueba indiciaria, este ha sido desarrollado en la sentencia

267/2005, de 24 de octubre, TC espafiol, f,j.3; sentencia 728-2008 HC/TC peruano, ff.jj. 24-29,
sentencia 4278-2011 HC/TC peruano f,j. 3 y Tribunal Supremo espafiol, Segunda Sala Penal,
sentencia 700/2007 f.j.2; Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de Perti Cas. N° 628-2015
Lima, ff.jj. 4-5.
% AARNIO, Aulis. Lo racional como razonable, trad. Ernesto Garzén Valdés, rev. Ernesto Garzén
Valdés y Ruth Zimmerling, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1991, p.247.
Ibidem, p. 247-248 y, como bien refiere Atienza: “aunque la caracterizacién de lo razonable
sea un trabajo imposible de realizar, si es posible, al menos, poder cerrar un poco méas su inde-
terminacién”, sin perjuicio de también considerar a lo razonable como el logro de aceptacién
mayoritaria de un resultado. Ver: ATIENZA, Manuel. “Sobre lo razonable en el Derecho”, op.
cit, p. 104.
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jurisprudencia del Tribunal Supremo en lo penal”. De ahi que, al no evidenciar
la investigacion penal (instruida por el acusado) el delito de terrorismo, habria
devenido en una interpretacion arbitraria, tal y como es asf descrito en los ar-
gumentos “2ry 2u” de la sentencia, al indicar que “el acusado no utilizé ningtin
método de interpretacion usualmente admitido por el derecho?®’, apartandose
asf de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafol”.

Aqui existen algunas consideraciones a tomar en cuenta. Y es que, en
nuestro criterio, no toda interpretacién que es realizada apartandose del
“comun razonamiento interpretativo dado por la doctrina o la jurisprudencia
debe, per se, ser catalogada como arbitraria”, pues existe la posibilidad que ese
razonamiento interpretativo dado por la mayoria (doctrina o jurisprudencia)
no sea el correcto, o no sea el que mejor proteja los derechos fundamentales y
les otorgue eficacia. Por ello “una posicién activa de los jueces en la defensa de
los derechos fundamentales?®' con observancia del medio social donde se inserte
esa “actividad judicial”*?, puede otorgar respaldo a nuestra posicion, asi sea o
no compartida por la mayoria3:.

No obstante a ello, no compartimos la interpretacion dada por el acusado
(al establecer requisitos alternativos y no acumulativos sobre la posibilidad del
mandato de interceptacion de las comunicaciones de los imputados) justamente

30 Cabria preguntarse entonces ;cuales son los métodos usualmente admitidos de interpreta-
cién del derecho? que no son mencionados en la sentencia. En todo caso, consideramos que
no pueda afirmarse que un determinado método de interpretacion pueda prevalecer, per se,
frente a otro método de interpretacién. De ahi que existan diversos criterios generales de
interpretacion normativa y de metacriterios (que son los presupuestos de los criterios gene-
rales de interpretacién). Ver: DE ASIS ROIG, Rafael. Jueces y normas: la decisién judicial desde
el ordenamiento, Marcial Pons, Madrid, 1995, pp. 182-213.

31 Ennuestra opinién, también en la medida que abarque un grado mayor de proteccién de dichos
derechos.

32 Sobre el activismo judicial ver: ATIENZA, Manuel, “Siete tesis sobre el activismo judicial’,
nota del 06 de junio de 2019 en “Legis Ambito Juridico”. Consultado el 04 de agosto de 2019
https://www.ambitojuridico.com/noticias/analisis/constitucional-y-derechos-humanos/
siete-tesis-sobre-el-activismo-judicial

33 Sin perjuicio, claro esta, como bien sefiala Vega, que esa actividad jurisdiccional no desco-
nozca esos “nuevos limites y parametros” en la correccién de las reglas en los denominados
casos dificiles. De ahi que (siguiendo al mismo autor), por ejemplo, desde el normativismo,
el activismo judicial en un Estado constitucional se encuentre justificado, en la medida que la
razon de correccién de una regla esté permitido en casos de grave contradiccion a los valores
o principios constitucionales, como puede ser asi ejemplificado en el conocido caso Riggs
vs. Palmer. Ver: VEGA LOPEZ, Jests. “Limites de la jurisdiccién, concepciones del derecho y
activismo judicial”. Doxa, N° 41, 2018, pp. 130-13.
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porque aquella, en vez de permeabilizar la proteccién efectiva de un derecho
fundamental lo que hace, por el contrario, es restringir “atin mas” su ejercicio.
Es mas, el ambito penal o sancionador, esta restringido por la aplicacién del
principio pro persona cual, para este tipo de supuestos, demanda al juzgador no
una interpretacién amplia de la norma sancionadora, sino estricta-restrictiva, la
cual va de la mano con la observancia del principio de taxatividad por parte del
legislador en la dacién de normas que limiten derechos?*. Sin embargo, ello no
quita que dicho razonamiento interpretativo haya estado fundamentado (equi-
vocado pero fundamentado) y que ademas, segin los argumentos expuestos
por el acusado (recogidos asf en la sentencia pero no expresados en los autos
cuestionados), hayan tenido mayor sustento argumentativo de indole jurispru-
dencial y doctrinal.

En efecto, consideramos que tres son los argumentos que se desprenden
de la sentencia que permiten afirmar que el razonamiento del acusado, en los
autos, si podia tener sustento doctrinal y jurisprudencial. El primero de ellos
se encuentra en el argumento “2j”, al evidenciar que, segiin el TEDH dicha
intervencién de las comunicaciones letrado-abogado si podria darse, en caso
se demuestre el abuso de privilegios del letrado y aquello revista un caracter
delictivo. Hecho el cual, en todo caso y como frente a cualquier limitacién del
ejercicio de un derecho fundamental, los mismos deban de ostentar garantias
suficientes y adecuadas contra los abusos. El segundo de ellos es que la misma
sala suprema penal que juzgo el caso, en otra de sus sentencias STsn°2026/2001,
dispuso que si era permisible, excepcionalmente, las interceptaciones telefénicas
letrado-cliente, pero dicho mandato debia ser ponderado (argumento “2b”). Y
el tercero es que en la misma sentencia (afirmacién “2h”) se afirma que parte
de la doctrina posibilita la intervencién de las comunicaciones de los letrados,
cuando se evidencie indicios de una posible actuacion criminal.

Ahora, no se puede dudar de la necesidad del juzgador de interpretar
los enunciados normativos, los principios o derechos fundamentales®, debido
a que no toda causa judicial puede ser resuelta aplicando la mera literalidad

3 Ver mejor: sentencia 09-2007 AI/TC - 10-2007 Al/TC peruano (acumulados), f,j. 104 y sen-
tencia 86/2017, de 19 de julio, TC espafio], f;j.5.

Por carecer éstas de un unico sentido material. Ver: BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang. Escritos
sobre derechos fundamentales, trad. Juan Luis Requejo Pagés e Ignacio Villaverde Menéndez,
Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Baden, 1993, p. 44.
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de su morfologia normativa, justamente porque no toda litis judiciales versara
sobre casos faciles?® de resolver, sino también dificiles de afrontar®’. Es mas, la
existencia de problemas de indeterminacion del derecho®® es un factor que no
se puede negar y que pretende adn la doctrina solucionar.

De ahi que, en un Estado Constitucional, como refiere Lifante, la interpre-
tacion normativa no sea simplemente atribuir un significado a un texto juridico,
“sino una interpretacion en el seno de una prdctica normativa vinculada a textos”
cuyo objetivo sea la busqueda de esa “mejora” interpretativa de la norma, tanto
entre los autores de la norma creada como de sus intérpretes participantes®’.
Es por ello que tampoco cualquier tipo de interpretacion normativa deba ser
admitida como valida per se (maxime si muchas de ellas traen como consecuencia
la lesién de un derecho fundamental, como fue el hecho por el acusado). Bien
por eso Andrés Ibafiez refiere, de manera directa, que la actuacion del acusado
“elimind el derecho de defensa de los imputados, al dictar un mandato sin apoyo
legal y sin soporte de indicios de delito, actuando al margen de la ley”*°.

3.4.3.5. La cldusula “previniendo el derecho de defensa”

El tercer argumento desarrollado en este tltimo escenario hace referencia
a la frase “previniendo el derecho de defensa” el cual, paradéjicamente, segtin
la sentencia, evidenciaria que el acusado si era consciente de que su decision
afectaba el derecho de defensa de los imputados (argumentos “1fi y 2v”), ha-
ciéndola puramente formal. Argumento el cual, ademas de que vaya unido al
hecho que dicha frase haya sido solicitada de aclaracioén por parte de la policia
(falta de precisién) y que no haya existido “indicios de actuacidn delictiva”, no

3 PECZENICK, Aleksander. On Law and Reason, Law and Philosophy Library, Kluwer Academic
Publisher, volume 8, Netherlands, 1989, p. 19.

37 DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio, op. cit., pp. 146 'y 147.

% Bien por ello Rddenas vincula los alcances de la indeterminacion del derecho con la de-
rrotabilidad de las normas juridicas. Estableciéndose asi cuatro parametros comunes de
indeterminacién del derecho: 1) Indeterminacién causal de las decisiones judiciales, 2) inde-
terminacion debida a defectos l6gicos de los sentidos juridicos, 3) indeterminacion lingtiistica
del derechoy 4) indeterminacién debido a problemas de coherencia normativa o congruencia.
En: RODENAS CALATAYUD, Angeles. “En la penumbra: indeterminacién, derrotabilidad y
aplicacion judicial de normas”. Doxa, N° 24, 20071, pp. 65-69.

39 LIFANTE VIDAL, I[sabel. Argumentacion e interpretacién juridica. Escepticismo, intencionalismo
y constructivismo, tirant lo blanch, Valencia, 2018, pp. 214-217.

% ANDRES IBANEZ, Perfecto. “Caso Garzén: necesario distinguir”. Isonomia, N° 37, octubre 2012,
p. 195.
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significa comprender per se, que el acusado siempre tuvo la intencién de lesionar
dolosamente el derecho a la defensa de los acusados. Por el contrario, somos de
la opinidn que su no inclusién si agravaria atin (o afiadiria un indicio mas para
la configuracion de ese dolo), la intencion de lesionar dicho derecho y no, por
el contrario, que su inclusiéon pueda contribuir, paradéjicamente, a entender lo
contrario.

Finalmente y aunque no es objetivo del presente trabajo, consideramos
que si ha existido una lesién al derecho fundamental de defensa de los impu-
tados (como también al secreto de las comunicaciones de los letrados), como
bien refiere la sentencia. De ahi que se esté también de acuerdo con parte de
la argumentacion asi esbozada en ella, en especial con la descrita en la afir-
macién “Aq” que refiere: “la justicia obtenida a cualquier precio, en este caso,
con vulneracién al ejercicio del derecho de defensa, no es justicia”. Sin embargo,
existen extremos en los cuales no se esta de acuerdo pues, en nuestra conside-
racion, confunde la sala suprema su rol de ser juzgador de un delito penal, para
transformarse en una instancia plural que “en los hechos”, da vistos de revisar
el fallo judicial del “inferior jerarquico”. Es por ello que la afirmaci6n central de
toda su argumentacion “Af”, la que sirviese de base o cimiento para su posterior
desarrollo argumentativo, no guarde coherencia con algunos extremos desarro-
llado en argumentos posteriores. En todo caso, y como se puede observar de lo
descrito, consideramos que la sentencia no se hace sino criticar, en la practica,
la motivacion de la resolucion judicial de los autos sujetos a control, ello trae
como consecuencia preguntarnos qué tan factible, o permisible, pueda ser que
una resolucién judicial, que no se encuentre debidamente motivada, por ende,
supuestamente “injusta”, sea sujeta de analisis punitivo en un proceso penal por
prevaricato y qué otra no.

IV. PROPUESTA DE SOLUCION AL PROBLEMA Y ARGUMENTACION EN
FAVOR DE LA SOLUCION

Como en cualquier Estado de Derecho, la exigencia de la motivacion sera
una pieza fundamental en el aparato judicial. Asi, dentro de las diversas funcio-
nes que dicha exigencia pueda tener*!, nos parece mas resaltante aquella por

1 Entre ellas las denominadas “endoprocesal y extraprocesal”. Ver: sentencia Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos caso Chocrén Chocrdn vs. Venezuela, de 01 de julio de 2011
(Excepcién preliminar, fondo, reparaciones y costas) f.j. 118.
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el cual, los litigantes, puedan conocer las razones por las cuales su petitorio fue
rechazado o fue aceptado, es decir, conocer al menos “las razones de la sin ra-
z6n”*2. Sin embargo, no son cualquiera las razones que deban ser asi aceptadas
(ya no solo por los litigantes sino también por toda la comunidad juridica que
ve, en dichas sentencias, el reflejo del ius puniendi del Estado o el cumplimiento
de alguna finalidad constitucional) para dar por bien motivada una determinada
resolucion judicial, sino seran aquellas que superen (en principio), el filtro de su
correccion tanto racional como razonable. Proscribiéndose asi, con toda razon,
cualquier tipo de decisionismo basado en la mera voluntad del juez*.

No obstante, delimitar los alcances del contenido de la debida motivacion
no es una tarea facil ni que tampoco se pueda ambicionar en este trabajo, sin
embargo, aquello no es dbice para inferir que, a través del empleo de la debida
motivacidn (desde nuestra perspectiva), el magistrado aspire (como un ideal)
ala dacion de una resolucion lo mas justa posible**, cuyo sustento abarque “ar-
gumentos formales, materialmente correctos y s6lidos”* (que en si superen la
correccién formal, la dacién de un valido silogismo juridico, su correccién mate-
rial —justificacién externa— asi como sea una decisién razonable). De ahi que
el acto de motivar, como refiere Atienza, consista en la actividad de dar buenas
razones justificativas (que son razones validas en Derecho) a fin de lograr una
persuasion sobre la decision tomada*®. Es por ello que la exigencia de la moti-
vacion se constituye en un “pardmetro de legitimacion interna o juridica como
de la legitimacion externa hacia la sociedad, de la funcion judicial ™.

42 7ZAVALETA RODRIGUEZ, Roger; LUJAN TUPEZ, Manuel y CASTILLO ALVA, José Luis. Razona-

miento judicial, interpretacion, argumentaciény motivacion de las resoluciones judiciales, Gaceta

Juridica, Lima, 2004, p. 337.

De ahi que dicha decisién “nunca llegue a constituir una justificacién suficiente”. Ver: AGUILO

REGLA, Josep. Sobre Derecho y argumentacion, LLeonard Muntaner Editor, Palma, 2008, p. 27.

Bien por ello Perelman refiere que “el juez no puede considerarse satisfecho por haber podido

motivar su decision de una manera aceptable, debe apreciar también el valor de esta decision

y decidir si es justa o, por lo menos, razonable” En: PERELMAN, Chaim. La Iégica juridica y la

nueva retérica, trad. Luis Diez-Picaso, Civitas, Madrid, 1988, p. 97.

5 VEGA RENON, Luis. Introduccién a la teoria de la argumentacién, problemas y perspectivas;
Derecho & Argumentacién, Palestra, Lima, 2009, pp. 98-99.

6 ATIENZA, Manuel. “Qué es motivar”. Consultado el 20 de agosto de 2019, en el blog: http://
lamiradadepeitho.blogspot.com.es/2014 /02 /que-significa-motivarhtml

%7 FERRAJOLI, Luigi. Derechoy razon. 22 edicién, Trotta, Madrid, 1997, p. 623. 0 como mencionase
Von Jhering: “una forma incomparablemente mas oportuna de legitimar su actuar” (en cuanto
ala obligacion del juez en la explicacion de su sentencia). En: VON JHERING, Rudolf. Lo Scorpo
nel Diritto. Einaudi, Torino, 1972, p. 281.
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Asfi pues, si bien no es intencion del trabajo proceder al desarrollo de los
alcances de la debida motivacidn, si es posible indicar cual es su contenido cons-
titucionalmente protegido, visto asi desde la perspectiva de la jurisprudencia
constitucional.

Como ya se ha referido en pie de pagina atras, el &mbito de proteccién del
derecho a la debida motivacién se encuentra ejemplificado en las sentencias
del Tribunal Constitucional espafiol N° 213/2003, de 1 de diciembre, f.j.4; N°
08/2005,de 17 de enero, £.j.3; N°15/2005, de 31 de enero, f,j. 5, N°95/2005, de
18 deabril, f.j. 2; N°59/2006, de 27 de febrero, f.j. 3 entre otras y, de manera mas
concentrada, en la sentencia del Tribunal Constitucional peruano N° 728-2008
HC/TC fj. 7, donde se delimita su contenido constitucionalmente garantizado a
seis supuestos, entre ellos a saber: a) inexistencia de motivacién o motivacion
aparente b) falta de motivacién interna del razonamiento, c) deficiencia en la
motivacién externa, d) motivacion insuficiente, e) motivacion sustancialmente
incongruente y f) motivaciones cualificadas. Entendiendo asi que, cualquier
resolucidn judicial que configure alguno de los seis supuestos descritos por la
sentencia, permeabilizardn su proteccién constitucional, por haberse acreditado
la vulneracion a la debida motivacién. Sin embargo, pretender que cualquiera
de esos supuestos sea causal suficiente para incoar una denuncia penal por
prevaricato (al no expedirse, por lo tanto, una resolucion justa sino arbitraria),
es completamente desmedido, debiéndose asi restringir su permeabilidad a los
supuestos que consideramos mas extremos.

4.1. Posibles soluciones a los problemas evidenciados en la sentencia

Visto ello, proponemos como solucién al problema planteado que solo
las resoluciones judiciales (incluida la sentencia) puedan ser sujeta a un ana-
lisis penal (por el delito de prevaricato) cuando evidencien una: a) motivacion
inexistente, b) una motivacion abiertamente aparente, c) cuando pese a existir
motivacion, la misma adolezca del desarrollo de los presupuestos mas basicos
(de indole constitucional o legal) para dar solucién al caso*®y d) en los casos en

8 Los tres supuestos asf esbozados, como posible solucién al problema, son tomados (en modo de

comparacion) con los supuestos descritos en la Resolucion Administrativa N° 360-2014-CE-P],
del 22 de octubre de 2014, emitida por el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial del Peru, cual
determina como falta “muy grave” del juez, la no motivacién total o parcial de su resolucién
judicial.
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que la interpretaciéon normativa realizada sea absolutamente irrazonable, no pu-
diendo ser minimamente defendible en lo juridico, deviniendo asi en lo absurdo.

4.2. Sustento argumentativo a favor de la solucidén al problema

En efecto, no toda lesion al derecho a la debida motivacion pueda o deba
considerarse como un supuesto valido para que, frente a ella, se posibilite la
interposicién de una denuncia penal por prevaricacién, por mas injusta que la
resolucidn pueda asi considerarse.

Y es que, habilitar la via penal para el cuestionamiento de las resolucio-
nes que sean asi consideradas “injustas”, es abrir el camino a que el juzgador
penal (que no tenga porqué ser el juzgador competente o el juez natural en la
tramitacion de la causa donde se ha dictado la supuesta resolucién “injusta”)
pueda, finalmente, ser el 6rgano quien determine el grado de “injusticia” que
quiza tenga una determinada resolucidn judicial, no solo dictada en el ambito
penal, sino también en cualquier otro.

Entonces, si bien el acto de definir qué es la justicia y, por ende, qué es
una resolucién justa, sea ain un tema dificil de determinar (pues no es un
ambito para nada pacifico). Si es posible determinar (al menos prima facie en
el presente caso) cuando un justiciable se podra encontrar con una resolucién
que sea injusta, sea cual fuese el sentido del fallo asi arribado por el juzgador.
Es en esos supuestos, como el descrito en la solucién al problema, donde sera
permisible que el juzgador penal pueda examinar el grado de injusticia que se
haya cometido al momento de la expedicion de una decision judicial, sin perjui-
cio, claro estd, que dicha decisién también pueda ser sujeta de control por ante
el superior jerarquico.

Asi pues, para efectos de una sancién penal, una resolucion judicial sera
injusta cuando retna de forma conjunta o por separado cuatro supuestos di-
ferentes. El primero de ellos es cuando el fallo judicial no evidencie razones
justificativas de su decisién, siendo claramente fruto del puro decisionismo del
juzgador.

El segundo de ellos sera cuando el fallo judicial evidencie cualquier tipo
de razones que pretendan dar sustento a la decisién tomada, sin que las mismas
tengan poco o ningun sentido con el caso, por ejemplo, en los supuestos en la
que la decisidn judicial tenga como justificacién abundantes citas doctrinales o
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jurisprudenciales que poco o nada tengan relevancia con el desarrollo del caso
o incluso, teniéndolas, dichas copiosas citas hacen imposible que el litigante
pueda realmente observar o, identificar, cual ha sido el razonamiento propio del
juez que lo hallevado ala toma de la decision judicial. De ahi que dicho supuesto
albergue la denominada “motivacién aparente”.

El tercero de los supuestos se refiere cuando el juez claudica en su deber
de analizar los presupuestos mas basicos, de indole legal o constitucional, y que
son necesarios para dar solucién al caso, como es, por ejemplo, el hecho que se
tramite un proceso civil por desalojo y, el juzgador, no haya previamente deter-
minado cudles serian los supuestos en que dicha peticiéon pueda configurarse.

Finalmente, el cuarto supuesto se configurara cuando la interpretacion
normativa realizada por el juez sea “absolutamente irrazonable”, en el sentido
que no exista la mas minima posibilidad que, dicha interpretacién, pueda ser
defendida juridicamente por algtn sector de la doctrina o la jurisprudencia. De
ahi que dicho tipo de interpretaciones puedan asi asemejarse con interpretacio-
nes de tipo absurdas, basadas asi en el mero decisionismo arbitral de otorgarle
un determinado sentido (caprichoso) a un enunciado normativo.

En ese sentido, consideramos que los tres primeros supuestos no eviden-
cian mayor elemento problematico para su comprension. El primero de ellos es
en la medida que la falta de dacién de razones que apoyen una decision judicial
que “dirima un conflicto de intereses”, es la causal mas evidente que pueda existir
para que un juez sea sancionado penalmente por claudicar en la obligacién de
sus funciones, sencillamente, en no legitimar su funcién jurisdiccional y basarse
en el mero decisionismo. Aqui es pertinente recordar lo descrito asi por Malem
Sena, citado asi por Atienza, por la que “La motivacién supone construir un ra-
zonamiento l6gicamente vdlido donde una premisa hacer referencia a una norma
juridica general, otra a consideraciones empiricas que deben aparecer suficien-
temente acreditadas en los hechos probados y donde la conclusién es la decisién
o el fallo”*, alo que cabria agregar, que esa decision no solo sea racionalmente
valida sino también razonable, es decir, aceptable.

Ahora bien, segun la definicion escrita en el parrafo anterior, conforme a
su autor, es pasible que los jueces puedan cometer errores judiciales al momento
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ATIENZA, Manuel. Curso de argumentacion juridica, op. cit., pp. 148-149.
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de motivar sus decisiones judiciales. Asi pues, como cualquier ser humano (im-
perfecto por naturaleza), el ser humano también es pasible de cometer errores
dentro del &mbito jurisdiccionales, para ello y siguiendo al mismo autor®’, se
tipifica 8 tipo de errores judiciales relacionados al ejercicio de la motivacion
judicial, de los cuales se esta claramente de acuerdo (en cuanto, en resumen,
se cuestiona la validez de la construccion de las premias y la relacién con su
decisién®?). Sin embargo, no se esta de acuerdo en el ultimo de los errores asi
indicados relativos a la “ausencia de motivacién” (cual difiere a una motivaciéon
implicita®?), justamente porque aquél, no es, en nuestra consideracion, un error
propiamente dicho, sino una clara manifestacién de claudicacion del ejercicio
de su funcidn jurisdiccional.

El segundo supuesto también es claro de poder ser comprendido en la
medida que, como ya se ha dejado claro, la decision judicial debe estar apoyada
en razones que, en principio, sea fruto del propio razonamiento elaborado por el
juez y plasmado asi en la resolucién judicial que dirime un determinado conflicto
de intereses. El litigante lo que buscara es saber cuales han sido las razones para
que, ese juez, haya desestimado o aceptado la peticion formulada. En tal sentido,
si en una resolucién judicial se observa que su decisién se encuentra apoyada
en simples citas doctrinales o jurisprudenciales, o incluso, en base a una copia
exacta del dictamen fiscal, o la demanda, o contestacion de la demanda de una
de las partes, inobservandose asi el razonamiento propio del juez sobre el caso
o0, por lo menos, las razones que justifican la toma de una postura al citar una
determinada jurisprudencia o doctrina, o simplemente hacer suya las opiniones
dadas en un dictamen fiscal o lo expuesto por una de las partes, se evidenciaria,
sin duda alguna, que el acto de motivacidn se encuentra “encubierto” por razones
que no son propiamente fruto del razonamiento del juez, sino simple copia de
lo que se pueda haber resuelto en otro caso, estudiado por algtn jurista o peti-

50 Ibidem, p. 149.

1 Los cuales podrian ser sencillamente asemejados a los cuatro problemas de correccién de las
premisas facticas y normativas: “problema de prueba, problema de calificacion, problema de
interpretacion y problema de relevancia. En: MACCORMICK, Niel. “La argumentacién silogis-
tica”, op. cit,, 323-323.

Motivacién por el cual se le permita conocer al justiciable, de manera implicita, las razones,
criterios facticos o juridicos, en el que el juez apoya su decisién. En: Acuerdo Plenario de las
Salas Penales Supremas del Poder Judicial del Pert N° 06-2011/CJ-116 f,j. 11. Y que también
tendria relacién con las denominadas “desestimaciones tacitas”. En: Sentencias del Tribunal
Constitucional espafiol 41/2007 de 26 de febrero, f;. 3.
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cionado por una de las partes. De ahi que esa sea considerada una motivaciéon
aparente.

El tercero de los supuestos tampoco evidenciara mayor reparo en su
comprension, justamente porque dentro de las razones que hacen viable una
determinada motivacién, un elemento imprescindible que siempre deba de
estar, es el andlisis del presupuesto basico (ya sea constitucional o legal) sobre
el cual el juez haya debido, previamente, dejar en claro los alcances de él o la
comprension que éste tenga sobre la norma. Por ejemplo, si se tratase de una
demanda de amparo contra una resolucion judicial por falta debida motivacidn,
el juez previamente habra debido de determinar cudles son los supuestos de
procedencia de una demanda de amparo por vulneracién ala debida motivacién
o si, por ejemplo, se ha negado la habilitacién urbana de un bien inmueble, el
juez, previamente a su concesion o rechazo en la via contenciosa administrativa,
habréa tenido que interpretar los alcances de dicha norma que posiblemente per-
mita ello, asi sea una interpretacion de indole literal. Caso contrario, se estaria
en supuestos en los que el juzgador se encuentre totalmente desvinculado de
aquellas normas basicas, dadas por el legislador o el constituyente, que regu-
lan un determinado supuesto juridico y, en vez de ello, siendo sustituido por el
criterio discrecional que el juzgador pueda tener, sin referencia alguna a una
norma basica que ayude a resolver la litis.

El ultimo supuesto es el que, quiza, pueda tener algin tipo de atingencia.
Y es que, al igual que el término injusticia, no deseamos caer en un supuesto
conflictivo de determinar, que pueda significar una carta abierta para que el juez
penal pueda considerar, de manera abiertamente discrecional, qué es razonable
para él y qué cosa no lo es.

Obviamente todos los supuestos asi descritos como solucidn al problema
planteado son interpretables (y es que casi todo en el derecho es susceptible de
ser interpretado), y este tltimo supuesto no tendria por qué ser la excepcion. Sin
embargo, como ya ha sido identificado en paginas anteriores, el término “qué es
lo razonable”, es un supuesto tan o cual dificil asi de delimitar como el mismo
concepto de justicia, que pueda asi ser aceptado pacificamente por todos, pero
no por ello no se pueda llegar a tratar de “cerrar su indeterminacion”s.

53 ATIENZA, Manuel. “Sobre lo razonable en el Derecho”, op. cit, p. 104 y AARNIO, Aulis. Lo ra-
cional como razonable, op. cit., 248.
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En efecto, como hemos advertido, una resolucién judicial no solo debe
estar racionalmente motivada, sino también dicho resultado deba ser conside-
rado como razonable. Razonabilidad la cual ird de la mano con la comprension
y observancia de los valores y principios que se albergue en una sociedad para
que asi dicha decisidon pueda ser aceptada. Es por ello que la decision del juez
siempre apuntara a buscar la realizacidn tanto de los principios de seguridad
juridicay paz social, pero sin desconocer los demas principios y valores alberga-
dos en una sociedad, se encuentren o no positivizados. Bien por ello MacCormick
referia que el juez deba ser considerado como un agente racional, por el que no
solo cuente con la virtud de ser racional sino también otros como el de tener “el
buen juicio, justicia, humanidad, compasion™*.

No obstante, la falta de razonabilidad que aqui se esta refiriendo es aquella
que, ademas de ser obviamente injusta, es producto de un tipo de interpretacion
que carezca minimamente de un sentido interpretativo aceptable y, por ende,
defendible. De ahi pues que se refiere que este tipo de interpretacion, que es
considerada asi como no razonable, es equivalente a una interpretacién mera-
mente caprichosa, producto del puro decisionismo del juez, sin que la misma
no se encuentre avalada por razén alguna seria que la permita ser comprendida
por el resto de la comunidad juridica, es por ello que su resultado es asemejado
como un tipo de interpretacién absurda. Y es que, como bien refiere Lifante, si
“la labor interpretativa (en un sentido dianoético) consistird en brindar argumen-
tos a favor de atribuir un determinado sentido a un objeto™, y el juez llegase a
renunciar a ese tipo de actividad, no brindando argumentos que sustenten el
sentido interpretativo dado, sumado al hecho que la interpretacién realizada
dista de cualquier tipo de sentido interpretativo que pueda ser defendible, devi-
niendo asi en lo absurdo, podremos afirmar que, en estos casos, serd permisible
una sancidn penal contra el juez que haya dictado ese tipo de resolucion y que
albergue ese tipo de interpretacion.

Existiran, claro est3, otros tipos de supuestos en los que es posible con-
siderar a la resolucién como no motivada, por ende, injusta, ya sea porque no
se comparte el criterio asi arribado por el juez, se considere que el juez actia

5t ATIENZA, Manuel. Las razones del Derecho. Teorias de la argumentacién juridica, Universidad

Nacional Auténoma de México, México, 2005, p. 129.
LIFANTE VIDAL, Isabel. Argumentacion e interpretacion juridica. Escepticismo, intencionalismo
y constructivismo, p. 49.
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con un desmedido formalismo o tenga una determinada ideologia®® que no sea
a fin a la nuestra. Empero y por mas equivocado que esté el razonamiento asi
empleado por el juez, en la medida que éste se encuentre fundamentado con
buenas razones, su injusticia no podra ser materia de analisis en el fuero penal.

Es mas, en la jurisprudencia consolidada del Tribunal Constitucional
espafiol sentencia 213/2003, de 01 de diciembre, f,j. 4, se determina, con total
elocuencia, que el derecho a la debida motivacién “no incluye un pretendido
derecho al acierto judicial en la seleccion, interpretacién y aplicacion de las dis-
posiciones legales”, es decir, permeabilizando el hecho que pueda existir una
resolucion judicial que sea injusta pero que, en la medida que esté bien motivada
yno lesione derechos fundamentales, no pueda ser sujeto de reforma via control
constitucional, entiéndase por tanto, tampoco meritoria de sancién penal.

De ahi pues que consideremos que si bien el razonamiento dado por el
acusado, como fundamento de la interceptacion de las comunicaciones letra-
do-imputados es claramente violatorio del derecho de defensa de los imputados
y del secreto profesional de los letrados, dicho razonamiento (equivocado como
tal y por tanto injusto), no deba ser sujeto de sancidn penal por estar motivado
y no configurar alguno de los cuatro supuestos asi esbozados como solucién al
problema.

Finalmente, somos conscientes que pueda haber supuestos en los que,
pese a encontrarse debidamente motivada una resolucion judicial, ésta haya
sido emitida con total injusticia, cuyas verdaderas razones de su expedicién no
hayan sido las expuestas asi en la resolucion, sino son aquellas que se encuen-
tran ocultas en el interior del juzgador, accionadas asi por méviles egoistas o
corruptos los cuales merezcan la mas alta y drastica sancién penal, nos referimos
asialas denominadas “motivaciones hipdcritas”’, generadas intencionalmente
en la conocida etapa del “contexto de descubrimiento”%®. Sin embargo, pretender
someter el analisis de una resolucidon judicial a un proceso penal por “ser injusta”,

% De ahi pues que sea innegable que, en todo tipo de interpretacion normativa, se esté inmersa

(de manera innata al juez) una particular “ideologia judicial en la aplicacién del derecho”. En:
WROBLEWSK], Jerzy. Sentido y hecho en el Derecho, trad. de Ezquiaga Gazunas, Universidad
del Pais Vasco, San Sebastian, 1989, pp. 55-56.

7 ATIENZA, Manuel. Curso de argumentacion juridica, op. cit., pp. 146-147.

*8  TARUFFO, Michele. La motivacion de la sentencia civil, trad. Lorenzo Cérdova Vianello, Trotta
- Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién, Madrid, 2011, pp. 14 y 15.
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partird, no por tratar de evidenciar que la resolucién se encuentre “indebida-
mente motivada”, sino en demostrar que ha existido moviles ajenos al proceso,
que haya permitido la dacién de esa resolucion injusta.

V. A MANERA DE CONCLUSION

El magistrado Baltasar Garzon ha sido una figura juridica y publica me-
diatica, su nombre ha sido, sin duda alguna, conocido por la gran mayoria de
los ciudadanos espafioles y también, en un determinado sector, por ciudadanos
y juristas del exterior de Espafia, entre otros, por su labor en el caso Augusto
Pinochet, los crimines contra el franquismo, crimines de ETA, entre otros. Fue su
labor activista la que reflejo en la ciudadania su reconocimiento mediatico y, por
un sector de ella, cierta simpatia (como lo fuera incluso de ptiblico conocimiento
por el destacado jurista Eugenio Zaffaroni). Sin embargo, lo destacado de su fun-
cion, por un lado, no lo exime, ni le da carta libre a que “ese activismo”, por otro
lado, se convierta en un absolutismo arbitrario en su afan de investigacion penal.

Queda claro que la emision de los autos dictados por el acusado ha lesio-
nado el derecho defensa de los imputados. Sin embargo, consideramos que el
razonamiento expuesto en la sentencia de sala suprema penal que condena a
Baltasar Garzon adolece (en una parte considerable) de una falta de coherencia
entre lo que fue la finalidad o el argumento central de lo que seria su desarrollo
argumentativo, con lo que es el desarrollo de su sentencia. Evidencidndose, asi-
mismo (en ciertos sectores de su razonamiento) una cierta mimetizaciéon con
las funciones de un érgano superior jerdrquico del proceso donde se tramitd la
investigacion penal dirigida por Baltasar Garzén.

Es asi que, desde nuestra perspectiva, en el fondo lo que ha examinado la
sentencia suprema es el tipo de motivacidon que ha realizado Baltasar Garzén
en sus autos, configurdndolas asi como un delito por prevaricacién y otro. De
ahi que consideremos que no cualquier falta a la debida motivacion de toda
resolucidn judicial deba ser asemejada como un delito de prevaricato, mucho
menos que toda resolucién que pueda ser considerada injusta deba ser sancio-
nada penalmente.

Es en ese sentido que, a fin que el supuesto normativo de “prevaricacion”,
no sea una norma penal que abarque cualquier tipo de supuesto donde se con-
sidere a una resolucidn judicial como “injusta”, se ha delimitado sus alcances de
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accion a cuatro supuestos de solucion asf descritos en el tercer sub capitulo del
presente trabajo y que los cuales abarcan, desde nuestra consideracion, la falta
mas grave y lesidn que se pueda tener al &mbito del contenido constitucional-
mente protegido del deber jurisdiccional de la debida motivacién.
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