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La Revista Oficial del Poder Judicial. Organo de Investigacion
de la Corte Suprema de Justicia de la Republica del Perii es una
publicacion de periodicidad semestral, cuyo objetivo principal es
la divulgacidn de articulos inéditos que son el resultado de estudios
e investigaciones sobre temas juridicos, de administracién de
justicia, informes técnicos, acuerdos o declaraciones de congresos
institucionales, asi como otra documentacion relevante en materia
juridica. Los articulos de la revista son arbitrados de manera
andnima por especialistas externos a la instituciéon, quienes toman
en cuenta los siguientes criterios de evaluacion: originalidad, aporte
del trabajo, actualidad y contribucién al conocimiento juridico. La
revista se reserva el derecho de publicacidn vy, en caso de que el
articulo presentado sea aceptado, podra realizar las correcciones
de estilo y demas adecuaciones necesarias para cumplir con las
exigencias de la publicacidn.

La Revista Oficial del Poder Judicial recibe las colaboraciones de
todos los jueces de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, asi
como los trabajos de jueces nacionales y extranjeros, e investigadores
sobre el derecho y la justicia. La presente publicacién esta dirigida
a magistrados, investigadores, docentes universitarios, profesores,
estudiantes y a un publico interesado en las cuestiones propias de
la reflexiéon académica, el trabajo critico y la investigacion juridica.
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The Revista Oficial del Poder Judicial. Organo de Investigacién de la
Corte Suprema de Justicia de la Republica del Perti [Official Journal
of the Judiciary. Research Gazette of the Supreme Court of Justice of
the Republic of Peru], published every six months, with the primary
objective of disseminating unpublished articles which are the result
of studies and investigations on legal, administration of justice
issues, technical reports, agreements or statements of institutional
congresses, as well as any other relevant legal documentation. The
articles published in the journal are anonymously reviewed by
independent experts based on the following evaluation criteria:
originality, contribution of work, current issues and contribution
to legal knowledge. The journal reserves the right to publish the
articles and, should a submitted article be accepted, the Journal may
make the style corrections and other necessary adjustments to meet
the publication requirements.

The Revista Oficial del Poder Judicial receives the collaboration of
all the judges of the Supreme Court of the Republic, as well as the
works of national and foreign judges and law and justice researchers.
This publication is aimed at magistrates, researchers, university
teachers, professors, students and a public interested in academic
thinking, critical work and legal investigation related matters.
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Presentacion

La decisién de crear la Revista Oficial del Poder Judicial. Organo
de Investigacion de la Corte Suprema de Justicia de la Repuiblica del
Peri surge alla por el aio 2007 bajo el impulso de la Presidencia de
la Corte Suprema de Justicia de la Republica, en aquel entonces a
cargo del Dr. Francisco Tavara Cordova, hoy director de la revista
y del Fondo Editorial de este poder del Estado. Tras una ardua
labor de edicion, irrumpe en la escena editorial el 19 de mayo de 2008
cuando en ceremonia publica, celebrada en el Salén de Juramentos
del Palacio Nacional de Justicia de Lima, sus dos primeros
volimenes impresos fueron presentados ante la comunidad
juridica, conjuntamente con otras publicaciones especializadas,
con el claro proposito de contribuir a la cultura juridica y al
desarrollo profesional, perfeccionamiento y especializacion de los
jueces en el ejercicio de la noble funcidn de impartir justicia.

Se trataba de una publicaciéon inédita en la trayectoria
editorial del Poder Judicial y que, pese a su caracter oficial,
dedicaba amplias secciones a trabajos doctrinarios de autoria de
reconocidos jueces y juristas nacionales y extranjeros. Quedaba
asi claro que la revista buscaba, desde un inicio, impulsar la
creacion intelectual y la investigacidn en el ambito del derecho y
la justicia, atributo que marco su impronta y que hace que al dia
de hoy cumpla once afos de labor.
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Creemos que consolidar un escenario de divulgacion con tal
apertura y desde el propio Poder Judicial peruano, es ciertamente
meritorio, pero también representa un reto y compromiso con
la comunidad académica nacional e internacional, por lo que es
necesario prestar nuestra maxima colaboracién con el esfuerzo
editorial destinado a honrar el mismo, por una razén fundamental:
las revistas de investigacién dan cuenta del estado del avance de las
ciencias juridicas desde el momento que presentan y reflexionan
respectoalaproblematicadelarealidadjuridicaen un determinado
contexto, asi como de las posibilidades de crecimiento del derecho
en las multiples ramas en las que se diversifica.

El incremento de las demandas ciudadanas por un sistema de
justicia eficiente hace necesario que el progreso de las disciplinas
juridicas vaya de la mano con la prontitud de los cambios sociales,
y uno de los principales factores que impulsa dicho progreso es la
existencia de una comunidad de profesionales investigadores del
derecho, la cual requiere de espacios editoriales que coadyuven a
la difusion del saber juridico por ellos generado gracias a su vision
holisticayactividad investigadora. De ahi que la calidad y el alcance
de las revistas especializadas juegue un rol primordial en este
cometido y se sittien a la vanguardia del avance del conocimiento.

En tal sentido, la Revista Oficial del Poder Judicial esta realizando
decididos esfuerzos para cumplir con cada uno de los requisitos y
parametros de indexacion como revista cientifica, e incrementar
su competitividad y excelencia académica y asi garantizar que sus
contenidos obedezcan, rigurosamente, alas normasinternacionales
de calidad editorial para revistas de investigacidn cientifica. Entre
estos pasos seguidos, se ha cumplido con designar en el Comité
Editorial de la revista, que me honro en presidir, a reconocidos
jueces y funcionarios de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica; asimismo, a los miembros de su Consejo Consultivo,
integrado por distinguidas personalidades del mundo académico,

JOSE LUIS LECAROS CORNEJO (2019). Presentacion.
Revista Oficial del Poder Judicial 9(11): 13-15



cuya solvencia ética y profesional avala, indiscutiblemente, la
calidad de las ediciones de la revista.

Editada la revista con periodicidad semestral, los articulos
son arbitrados de manera andénima por especialistas externos
a la institucion, quienes toman en cuenta, como criterios de
evaluacion, la originalidad, el aporte del trabajo, su actualidad y
contribucién al conocimiento juridico. Para tal efecto, la revista
se reserva el derecho de publicacion y, en caso de que el articulo
presentado sea aceptado, podra realizar las correcciones de estilo
y demds adecuaciones necesarias para cumplir con las exigencias
de la publicacion.

Para la presente edicién del vol. 9, n.° 11, enero-junio, 2019,
la Revista Oficial del Poder Judicial, en su seccion dedicada a
los articulos de derecho, recoge estudios relativos al control
de convencionalidad por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, la violencia basada en género, el debido proceso, la
reforma judicial, entre otros temas de interés juridico. De otro
lado, reserva un apartado dedicado a los acuerdos o declaraciones
alos que se arribd en los eventos y congresos que organiza el Poder
Judicial a nivel nacional e internacional; y, finalmente, una seccién
de recensiones sobre las novedades editoriales en materia juridica
con el objetivo de comentar y evaluar los diferentes aspectos de las
obras resefiadas como aportes a la cultura y el derecho.

Presentamos, entonces, un nuevo numero de la Revista Oficial
del Poder Judicial, cuyos aportes, en esta nueva etapa, responden a
un inédito esfuerzo editorial de este poder del Estado por adecuar
sus publicaciones a los estandares internacionales de edicion
impresa y electrénica para revistas cientificas.

Jost Luis LECAROS CORNEJO
Presidente del Poder Judicial

JOSE LUIS LECAROS CORNEJO (2019). Presentacion.
Revista Oficial del Poder Judicial 9(11): 13-15
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Casacion civil: génesis y recepcion
del recurso de casacion en el derecho
civil peruano?

Civil cassation: genesis and receipt of motion
for cassation in the Peruvian civil law
200
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Corte Suprema de Justicia de la RepUblica del Per(
(Lima, Perti)
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https://orcid.org/0000-0002-5258-4058

RESUMEN

El articulo analiza la evoluciéon de la casacion civil desde una
perspectiva histdrica, a partir de su inicial recepcion y adecuaciéon
en nuestro ordenamiento juridico hasta su actual configuracion.
Del mismo modo, analiza su problematica y posibilidades de
reforma sistémica e integral que racionalice la actividad de

1 Elpresente articulo esta basado en la ponencia del autor en la IT Jornada de Derecho
Procesal Civil ;Casacion o Recurso Extraordinario?, celebrada el 17 de mayo de
2017 en la ciudad de Lima.
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los 6rganos casacionales de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica, reduzca la carga procesal y se asegure la igualdad de las
partes en el proceso, con el fin de que se dé cabal cumplimiento a
los fines de la casacidn y se garantice el principio de predictibilidad
de las resoluciones judiciales en el ambito de la justicia civil.

Palabras clave: casacion, carga procesal, principio de igualdad

procesal, predictibilidad.

ABSTRACT

The article analyzes the evolution of the civil cassation, from a
historic perspective, from its initial receipt and adequation in our
legal system to its current configuration, as well as its problematic
and possibilities of systemic and integral reform that rationalizes
the activity of the cassation organs of the Supreme Court of Justice
of the Republic, reduce the case load and ensure the equality of the
parties in the process, in order to ensure full compliance with the
purposes of cassation and ensure the principle of predictability of
court decisions in the field of civil justice.

Key words: cassation, case load, principle of procedural equality,
predictability.

Recibido: 25/04/19 Aceptado: 25/05/19

1. ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA CASACION

Aligual que con otras instituciones juridicas, es necesario conocer el
contexto en el que se origind la casacidn civil, asi como su posterior
evolucion y progresiva adaptacidn, sea para no distorsionar su
naturaleza, contextualizarla en una nueva realidad o para no
repetir los errores del pasado. Este ejercicio es muy ilustrativo si
consideramos que el legislador peruano ha construido el derecho
positivo peruano sobre la base de un continuo proceso de recepcion

FRANCISCO TAVARA CORDOVA (2019). Casacién civil: génesis y recepcion del recurso de
casacion en el derecho civil peruano.
Revista Oficial del Poder Judicial 9(11): 19-51



formal y sustantiva de diversas instituciones juridicas y politicas.
Tal es el caso de la casacion civil. De alli que, en las siguientes lineas,
realicemos un analisis retrospectivo de la casacidén respecto a su
finalidad y alcances.

1.1. En el derecho romano

Parte de la doctrina encuentra el origen de la casacion en el derecho
romano, que contemplaba hasta siete recursos (Silva 2010: 14-17),
que o bien se trataba de una impugnacion nulificante o infitiatio
iudicati, evitar el pago del doble de lo indebidamente reclamado o
revocatio in duplum, una oposicidn de un magistrado a la ejecucién
de lo ordenado por otro magistrado o intercessio tribunicia, la
invalidacion de las sentencias por vicios de la voluntad o in integrum
restitutio, el anular sentencias injustas que imponian graves condenas
o provocatio ad populum, la impugnacion de sentencias inicuas u
apellatio, o la anulaciéon de una sentencia que adolecia de algun
defecto grave o querella nullitatis.

No obstante, cabe convenir que no existio6 esta via impugnatoria
tal como hoy es entendida en la Roma republicana, época en la
que ya se distinguia el ius litigatoris (el interés individual del
justiciable) y el ius constitutionis (aquel vicio de derecho que implica
una inobservancia de la ley en su alcance general abstracto), es
decir, que en esta ultima hipotesis habia un peligro de caracter
constitucional y politico que excedia los limites de la controversia
inter partes (Celis 2013: 47). De ahi que se considere que el recurso
extraordinario de casacion tiene su verdadero origen en el derecho
francés y no en el derecho romano (Quiroga 1999: 715).

1.2. En el derecho germdnico

El derecho germanico cobijaba dos medios impugnatorios (Silva
2010: 17-18) con los que o se desaprobaba una sentencia expedida
en contra de la ley, exigiendo a su vez un resarcimiento pecuniario

FRANCISCO TAVARA CORDOVA (2019). Casacién civil: génesis y recepcion del recurso de
casacion en el derecho civil peruano.
Revista Oficial del Poder Judicial 9(11): 19-51
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por el agravio inferido?, o permitia al sefior feudal agraviado por
una sentencia erronea desaprobar la misma y provocar al juez a un
duelo ordalico para probar con las armas que la resolucién dictada
era falsa, malvada y desleal’.

1.3. En Francia

La doctrina procesal contemporanea concuerda en que la casacién
nace en Francia, siendo su antecedente el denominado Conseil des
parties (1578), que luego de la Revolucion francesa pasé a llamarse
«Corte de casacidon» (1790), cuya funcion era anular las sentencias
de los jueces que contravengan expresamente el texto de la ley o su
solemnidad.

Tal prescripcion se entiende bajo un contexto que presupone
la supremacia del legislativo sobre el judicial. No obstante, en
la clasica divisién de poderes nacida con el nuevo régimen, el
juez no tenia la posibilidad de interpretar la ley, por lo que un
tribunal de casacion, predominantemente politico, protegia la
ley de los embates del poco confiable Poder Judicial a través de
una funcién casatoria eminentemente negativa que no permitia
emitir pronunciamiento de fondo, usando para ello el reenvio
(Hurtado 2012: 25-32) para obtener de los jueces un nuevo
pronunciamiento.

De manera que el Tribunal de casacién no puede considerarse un
producto puramente doctrinal: si exteriormente el mismo lleva, de
una maneraevidente, las huellas de aquellos postulados abstractos,
en los cuales se inspir6 toda la constitucion revolucionaria, su
nucleo central es un vestigio historico procedente del ancien
régime (Calamandrei 1945: 16).

2 La Urteilsschelte.

3 La Faussation de Jugement.

FRANCISCO TAVARA CORDOVA (2019). Casacién civil: génesis y recepcion del recurso de
casacion en el derecho civil peruano.
Revista Oficial del Poder Judicial 9(11): 19-51



Sin embargo, la casacion en Francia, a través de los decretos del
27 de noviembre y del 1 de diciembre de 1790 hasta la consagracion
definitiva de su poder de regulacidn positiva por la Ley del 1 de abril
de 1837, evolucion6 poco a poco hasta convertirse en el organismo
que mantuvo la direccién suprema de toda la interpretacion juridica.
A partir de ese momento fiscaliza: 1) la infraccién expresa de la ley;
2) la falsa aplicacion de esta y 3) la errénea interpretacion que de
ella se haga (Hitters 1998: 35-36).

La evolucién de la casacién francesa culminara con las
leyes del 1 de abril de 1837 y del 7 de noviembre de 1979, que
reformaron el mecanismo del reenvio; de este modo, el recurso
de casacion se transformard en un recurso de corte jurisdiccional
cuyo objetivo principal sera la tutela de los derechos de los
litigantes y se constituira en un elemento uniformador en la
interpretacion y aplicacion del derecho por parte de los diferentes
6rganos jurisdiccionales; asi entendida, la Corte de casacién vino
configurada como un érgano eminentemente politico que nace
con la finalidad de velar por la integridad de la ley y con la misién
de anular las posibles interpretaciones errdneas, y contrarias a la
ley, que pudiesen cometer los 6rganos jurisdiccionales (Delgado
2009: 349-350).

La casacidon francesa se encuentra regulada en le nouveau
code de procédure civile, en sus articulos 604 a 639, bajo la
denominacién pourvoir de cassation, como recurso de caracter
extraordinario que no tiene efectos suspensivos en la ejecucion
y que solo puede ser interpuesto por un numero limitado de
supuestos (Silva 2010: 3).

1.4. En Alemania

En Alemania surgid el denominado «Derecho libre» o «Escuela
del Derecho libre», como critica al legalismo a ultranza. En ella,
se sostiene que el derecho es un fenémeno social y ha de exigirse

FRANCISCO TAVARA CORDOVA (2019). Casacién civil: génesis y recepcion del recurso de
casacion en el derecho civil peruano.
Revista Oficial del Poder Judicial 9(11): 19-51
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al juez fundamentar sus sentencias a la luz de los hechos sociales
(Erlich). O que los jueces no solo crean jurisprudencialmente el
derecho, sino que también son los arquitectos del bienestar social,
moral, politico y juridico de una nacién (Mendelssohn). También
la atribucion al intérprete, sobre el juez, de una funcién creatriz
en la aplicacién del derecho (Kantorowicz). O que el juez ha de
tener en cuenta en su sentencia los intereses reales en pugna y
los fendémenos sociales y econdmicos que integran el supuesto de
las normas juridicas, e inspirar sus fallos a la luz de la equity y
la aequitas (Fuchs). Asimismo, que la tarea de la interpretacion
es siempre la de aprehender el sentido de la norma juridica en
conexion con la realidad viviente, con la experiencia y con la idea
del fin en el derecho, que es un proceso vivo, por lo que el derecho
positivo de una época nunca esta concluido y sin lagunas (Binder).
En suma, que el juez no es la boca que pronuncia las palabras de
la ley sino el verdadero creador del derecho (Engish), y que el
derecho jurisprudencial, por ser obra de jueces, tiene que ser obra
de historiadores (Larenz). El movimiento del derecho libre surge
ya claramente con Von Biilow, para quien la sentencia judicial no es
solo la aplicaciéon de una norma, sino una tarea juridica creadora,
toda vez que bajo el velo de una misma palabra se esconde una
variedad de posibles interpretaciones (Silva 2010: 17-18).

La casacion en Alemania tiene el nombre de recurso de revision
que, por existir un derecho federal aplicable a todo el territorio
aleman, debe ser interpuesto ante el Tribunal Federal de Justicia,
méximo organo judicial del Estado. Tras la reforma del afio 2001
el proposito del recurso en esta instancia ya no es, principalmente,
obtener una decision correcta para la causa particular, sino decidir
las cuestiones juridicas de relevancia fundamental con el propdsito
de desarrollar la doctrina jurisprudencial y asegurar su unidad
(Gottwald 2008: 2).

FRANCISCO TAVARA CORDOVA (2019). Casacién civil: génesis y recepcion del recurso de
casacion en el derecho civil peruano.
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1.5. En Italia

En Italia, Calamandrei sostuvo que el juez, lo mismo que el
historiador, esta llamado a indagar sobre los hechos del pasado y
declarar la verdad sobre estos, es decir, una obra de construccion
sobre datos preexistentes. Defendié que la finalidad del recurso era
casi exclusivamente nomofilactica, término que acuio, en el sentido
de que este recurso lo que busca es la determinacidn de la exacta
observancia y significado exacto de las leyes (Sanchez 2002: 25). No
obstante, como sefala Niceto Alcala-Zamoray Castillo en el prélogo
de la edicion en espanol de La casacion civil, de Calamandrei, dicha
obra: «se escribid cuando padecia Italia el régimen de las cinco
Cortes de casacidn, de las que cuatro (Florencia, Napoles, Palermo
y Turin, o sea las llamadas regionales) fueron suprimidas en 1923,
subsistiendo solo la de Roma, merced, en gran parte, a la prédica
de Calamandrei» (Calamandrei 1945: 14). El rechazo a que en la
casacion se vean los hechos, la quaestio facti, llevé a plantear la
nomofilaquia como principio de la casacion. Pero dado el cuadro
de litigiosidad donde se abusa de dicho recurso, se puede avizorar
una crisis de la casacidon por el nimero excesivo de recursos que se
revisan en la Corte.

El problema de la casacion puede tener diversas causas, pero
prevalece la excesiva carga de trabajo que pesa sobre la Corte, el
excesivo numero de recursos que produce la paralisis dela casaciony
distorsionesgravisimasentérminosderetardos,bajonivel cualitativo
delas resoluciones, contradiccidon en los pronunciamientos; aunque
la estabilidad y la uniformidad de la jurisprudencia de casaciéon no
son valores absolutos y mas bien resulta indispensable un alto grado
de elasticidad interpretativa para asegurar la concreta adaptacion
del derecho a las necesidades y a los valores de una sociedad en
rapida transformacion; pero pese a estas objeciones es posible
considerar «en positivo» la uniformidad de la jurisprudencia que
la casacidon deberia tendencialmente garantizar, dado que dicha
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uniformidad jurisprudencial puede aparecer estrechamente conexa
a valores de fondo de los ordenamientos actuales, como la igualdad
de los ciudadanos frente a la ley, la certeza del derecho, entendidos
—precisamente— no de manera abstracta y formal, sino como
objetivos que se deben realizar en la administracion concreta de la
justicia (Taruffo 2005: 20).

En efecto, la doctrina italiana ha dirigido sus esfuerzos hacia la
redefinicion del concepto de nomofilaquia, que habria de entenderse
de modo diferente y mas complejo, como procedimiento que
permitiriallegaralaunidadapartir deladiversidad. Enlanomofilaxis
encuentra el modo de expresarse el pluralismo ideoldgico, puesto
que la certeza del derecho resulta asi redefinida en el sentido de
que ella se presenta no como un valor absoluto y abstracto, sino
como un «valor tendencial, correlativo al debate que ha precedido
a la decision». De este modo, la nomofilaxis no se apoyaria en los
postulados de las teorias formalistas de la interpretacion y en la
«autoridad jerarquica» del tribunal de casacion, sino en la «autoridad
de las buenas razones» que el mas alto tribunal ha de exteriorizar
a la hora de aceptar o rechazar nuevos puntos de vista juridicos
adoptados por los drganos judiciales inferiores (Gonzalez-Cuéllar
1993: 56-57).

La nomofilaxis se presenta asi enlazada con la idoneidad de
la casaciéon como instrumento al servicio de la evolucién de una
jurisprudencia que pueda considerarse «coherente y responsable»,
que permita someter las decisiones innovadoras de los tribunales
inferiores ante el tribunal de casacion, con el fin de que dicho 6rgano
enjuicie su legalidad y haga publicos los motivos de su rechazo o
admision, de forma que la sentencia pueda servir como precedente
parala resolucién de otros asuntos posteriores. La nueva perspectiva
de la funciéon nomofilactica conduce a la cuestion de la aptitud del
recurso para lograr la uniformidad de la jurisprudencia (Gonzalez-
Cuéllar 1993: 57).
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1.6. En Iberoamérica
1.6.1. Espana

En Espaiia, surge el recurso de injusticia notoria (cuyo antecedente
era la querella nullitatis ya citada), un medio impugnatorio mas
de revisidn que de casacioén. Posteriormente, la Constitucion de
Cadiz de 1812 introduce el recurso de nulidad en el art. 261, inciso
noveno, y es en la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1855 donde
aparece el recurso de casacion. Posteriormente, en 1870 se dicta la
Ley Provisional de Reforma de la Casacién Civil, a la que siguio
la Ley de Casacién Civil de 1878 y luego la Ley de Enjuiciamiento
Civil de febrero de 1881, con sus sucesivas reformas.

En tal sentido, destaca la reforma hecha por la Ley 34/1984,
que dio una nueva redaccién a todos los articulos que regulaban
el recurso de casacidn, y las novedades introducidas por la Ley
10/1992 de abril de 1992, especialmente la potenciacion de la fase
de admision con nuevas causas, la supresion del motivo cuarto de la
redaccion precedente del art. 1.692, circunscrito al error de hecho,
y la incorporacion de la regulacion del recurso de casacion ante los
Tribunales Superiores de Justicia de las Comunidades Auténomas.
Todas las reformas dieron a la casacién espafola caracteristicas
propias que la diferencian del modelo francés. Las notas que la
diferencian son las siguientes:

1. La facultad del juzgador de casacion (Primera Sala del Tribunal
Supremo y la Sala Civil del Tribunal Superior de las Comunidades
Autonomas) de resolver sobre el fondo del asunto en caso de
estimarse el recurso de casacion (de esa manera se evita el reenvio).
2. Hasta antes de la reforma de 1992, la posibilidad de revisar la
apreciacion de los estrictos errores de hecho; y

3. Por la calidad dada a los 6rganos de casacion de «tribunales
jurisdiccionales» (Morales 1999: 105-108).
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Entonces, la principal nota caracteristica de la casacidn espanola
es que nace como un recurso jurisdiccional que destaca tanto
por ser un mecanismo defensor del ius constitutionis (funcion
nomofildctica, de proteccion y salvaguarda de la norma; y funcion
uniformadora dela jurisprudencia en la interpretacion y aplicacion
del derecho objetivo) como del ius litigatoris, es decir, al derecho
de los litigantes, pues la unificacion de la jurisprudencia es solo un
bien en tanto que posibilita a los ciudadanos conocer de antemano,
con cierta seguridad, la regla de juicio que les sera aplicada en
una eventual controversia, por lo que es importante que el 6rgano
jurisdiccional garantice la uniformidad de la jurisprudencia.
Sin embargo, el cldsico recurso de casacion espafiol utiliza esta
premisa como medio a través del cual alcanzar la proteccion del
ordenamiento juridico; el érgano de casacion conseguira una
mejor proteccion del ordenamiento juridico cuantos mads sean
los casos concretos que resuelva, conjurando las interpretaciones
discrepantes con dicho ordenamiento juridico (Delgado 2009:
350-351).

Elart. 477 dela Ley de Enjuiciamiento Civil sefiala los motivos del
recurso de casacion civil ante el Tribunal Supremo y las resoluciones
que son recurribles:

Articulo 477. Motivo del recurso de casacion y resoluciones
recurribles en casacion
1. El recurso de casacion habra de fundarse, como motivo unico,
en la infraccién de normas aplicables para resolver las cuestiones
objeto del proceso.
2. Seran recurribles en casacion las sentencias dictadas en segunda
instancia por las Audiencias Provinciales, en los siguientes casos:
1.> Cuando se dictaran para la tutela judicial civil de derechos
fundamentales, excepto los que reconoce el articulo 24 de la
Constitucidn.
2.° Siempre que la cuantia del proceso excediere de 600.000
euros.
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3. Cuando la cuantia del proceso no excediere de 600.000
euros o este se haya tramitado por razén de la materia, siempre
que, en ambos casos, la resolucién del recurso presente interés

casacional®.

1.6.2. Colombia

El recurso de casacion civil en Colombia data de hace mas de un
siglo y actualmente estd contemplado en el capitulo IV del Cédigo
General del Proceso, aprobado por Ley 1564 del 2012. De acuerdo
con su art. 30, sobre Competencia de la Sala de Casacion Civil de la
Corte Suprema de Justicia, la Corte Suprema de Justicia conoce en
Sala de Casacion Civil: «1. De los recursos de casacion».

Y en el art. 333 sefiala los fines del recurso de casacion:

El recurso extraordinario de casacion tiene como fin defender la
unidad e integridad del ordenamiento juridico, lograr la eficacia
de los instrumentos internacionales suscritos por Colombia en el
derecho interno, proteger los derechos constitucionales, controlar la
legalidad de los fallos, unificar la jurisprudencia nacional y reparar
los agravios irrogados a las partes con ocasién de la providencia
recurrida.

La labor principal del Tribunal Supremo es la defensa del orden
juridico. De no existir una jurisprudencia uniforme y coherente,
elaborada por el maximo tribunal de justicia, el resultado final seria
anarquico, pues existirian tantas soluciones como casos particulares
se presentan en la sociedad (Corte Suprema de Justicia. Consejo
Superior de la Judicatura 2007: XVTII).

4 Numero 2 del articulo 477 redactado por el apartado diecisiete del articulo cuarto
delaLey 37/2011, del 10 de octubre, de medidas de agilizacién procesal («<BOE» 11
octubre). Vigencia: 31 octubre 2011.
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1.6.3. Chile

La casacion civil en Chile, ya en marzo del 2003 cumplié un siglo
con el centenario del Codigo de Procedimiento Civil, el cual sigui6
el modelo de casacion espafola, que ya a mediados del siglo XIX se
habia apartado en importantes materias del modelo francés.

No obstante, se ha sustentado que en el siglo XXI no cabe
mantener un recurso de casacion civil tal como fue delineado por
el legislador y operd en el pasado, por muchas razones que van
desde la ambigiiedad terminoldgica y regulatoria del recurso; la
incompatibilidad del recurso con la estructura que deben tener
los tribunales de justicia; la incompatibilidad del recurso con la
concepcién acerca del modo de impartir justicia; insuficiencia
del recurso dentro de un sistema de justicia supranacional;
incompatibilidad practica de la estructura del recurso con la
competencia que debe asumir una Corte Suprema; ambigiiedad
en la opcidn de privilegiar el ius constitucionis o el ius litigatoris;
deficiente sistema de selectividad de los recursos que deben ser
conocidos por la Corte Suprema; imposibilidad de concebir la
casacion como tercera instancia; ambigiiedad en cuanto a las
consecuencias que conlleva la falta de uniformidad por parte de
los jueces y la fuerza vinculante de la jurisprudencia; la casacion
conduce a la consagracion del mito de la posibilidad de separar las
cuestiones de hecho y de derecho; o, la insuficiencia del recurso
de casacion para controlar las deficiencias en que se incurre en el
sistema de apreciacidon de la prueba de la sana critica (Maturana
2010: 317).

La ambigiiedad regulatoria se ha hecho mas evidente con motivo
de las reformas introducidas recientemente a la legislacion procesal
chilena, que establecieron un nuevo sistema procesal penal, de
familia ylaboral; donde se constata la falta de uniformidad en cuanto
a los sistemas de impugnacion de las sentencias judiciales, que
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tienen por objeto subsanar el vicio de la denominada infraccién de
ley que influye sustancialmente en lo dispositivo del fallo (Maturana
2010: 320).

El recurso de casacidn civil en Chile estd regulado en el titulo XIX
«Del Recurso de casacion», del libro II1, articulos 764 vy ss.:

Art. 764. El recurso de casacion se concede para invalidar una
sentencia en los casos expresamente sefialados por la ley.

Art. 765. El recurso de casacion es de dos especies: de casacion en
el fondo y de casacion de la forma.

Es de casacion en el fondo en el caso del articulo 767.

Es de casacion en la forma en los casos del articulo 768.

1.6.4. Codigo Procesal Civil Modelo para Iberoamérica

La dacion del Cédigo Modelo Procesal Civil para Iberoamérica,
aprobado en las XI Jornadas Iberoamericanas celebradas en Rio
de Janeiro en 1988, suscitd la discusion sobre la posibilidad de
establecer un solo recurso de ilegalidad mas general y limitado que
sustituyera la casacidn, pero se incorpor6 la casacion regulandola
segin las nuevas tendencias doctrinarias y jurisprudenciales, en
la seccién VI: «Del Recurso de casacion» y siguientes. El art. 240
contempla las causales de casacion:

El recurso solo podra fundarse en la existencia de una infraccion
o errénea aplicaciéon de la norma de derecho, sea en el fondo o en
la forma. Se entendera por tal, inclusive, la infraccién a las reglas
legales de admisibilidad o de valoracién de la prueba.

No se tendran en cuenta los errores de derecho que no
determinaren la parte dispositiva de la sentencia.

En cuanto a las normas de procedimiento, solo constituira causal,
la infraccion o errdnea aplicacion de aquellas que sean esenciales
para la garantia del debido proceso y siempre que la respectiva

nulidad no hubiere quedado convalidada legalmente.
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2. ANTECEDENTES HISTORICOS (CRONOLOGICAMENTE) DE LA
CASACION CIVIL EN EL PERU

2.1. Codigo de Enjuiciamientos en Materia Civil de 1852

Los antecedentes del recurso de casacion en el Peru se remontan a
su inicial inclusién en la Ley de Enjuiciamientos Civiles de 1852,
donde se le legislo sobre la base del «Recurso de nulidad» espafiol
que se adoptara del Real Decreto del 4 noviembre de 1838, al
haberse traducido literalmente el término francés Casser por su
acepcion espanola de «anular», y el Recours de Cassation por su
version espafola literal de «Recurso de anulacidén» o «Recurso de
nulidad», como finalmente lo denomin¢ la Ley de Enjuiciamiento
Civil de Espafa del siglo pasado, impronta de nuestro Codigo de
Enjuiciamientos Civiles de 1852 (Quiroga 1999: 719).

Sin embargo, la introduccién del recurso de casacién en el
ordenamiento peruano fue tardia y fuera de cualquier contexto
revolucionario, se vetd que este se pudiera fundar en un error de
hecho (que es un error in iudicando), pues los legisladores de aquel
entonces consideraron que ello no conducia ni a la nomofilaquia ni
a la unificacion de la jurisprudencia (Ariano 2003: 255).

El art. 1647 del Cddigo de Enjuiciamiento en Materia Civil de
1852 prescribia que: «Es injusta la sentencia pronunciada contra el
derecho probado de la parte, o contra ley expresa». Pero la nulidad,
en si, de las sentencias, estaba prevista en el art. 1649, que enumeraba
las causales, y en tal caso:

1651. Si el tribunal considera nula la sentencia, lo declarara asi;
y repondra la causa al estado que tenia cuando se pronuncid, sin
resolver la cuestion principal.

1653. Sila sala de stplica reformare el auto de vista en que se declaré

la nulidad, resolvera al mismo tiempo sobre lo principal.
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2.2. Codigo de Procedimientos Civiles de 1912

El art. 1133 del Cédigo de Procedimientos Civiles, aprobado por la
Ley n.°1510 de diciembre de 1911, modificada por la Ley n.° 24670,
establecio:

Cuando la Corte Suprema declare haber nulidad, fallara al mismo
tiempo sobre lo principal; pero si la nulidad proviene de algunos
de los vicios que anulan el juicio por constituir violacién de alguna
de las garantias de la administracién de justicia y siempre que haya
sido alegada en instancia inferior por la parte afectada, se limitara a
reponer la causa al estado que corresponda.

En la redaccion del precitado articulo se evidencia que el recurso
de nulidad del Cédigo de Enjuiciamientos en Materia Civil de
1852 se sobrepuso al recurso de casacion, y esto se explica en que a
inicios del siglo XX los miembros del Comité de Reforma Procesal
elaboraron el proyecto, que luego se convertiria en el Cédigo de
Procedimientos Civiles, descartando la casacion. En la exposicion
de motivos se sefiala que: «los tribunales de rigurosa casacién se
limitan a examinar si en la resolucidn recurrida hay infraccion
de la ley; no tienen la facultad de apreciar las pruebas producidas
para acreditar los hechos, y esta sola consideracidn es bastante para
justificar que el proyecto no introduzca ninguna variacién en el
régimen actual» (Ariano 2003: 255).

2.3. Constitucion Politica del Peru de 1979

Segun el art. 241 de la Carta del 79: «Corresponde a la Corte
Suprema fallar en dltima instancia o en casacién los asuntos que la
ley sefiala».
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2.4. Ley n.° 23385, Ley Organica del Tribunal de Garantias
Constitucionales

De acuerdo con el art. 42.° de la Ley n.° 23385, del 19 de mayo de
1982:

Agotada la via judicial y mediante recurso extraordinario
interpuesto por la parte o el Ministerio Publico, el Tribunal
conocerd en casacion de las resoluciones denegatorias de las
acciones de habeas corpus y de amparo.

El plazo para interponer el recurso es de 15 dias, a partir de
notificada la resolucion denegatoria de la Corte Suprema.

Interpuesto el recurso, el Presidente de la respectiva Sala de la
Corte Suprema envia los autos al Tribunal dentro del plazo maximo
de 5 dias, bajo responsabilidad.

Y en el art. 43.° del mismo cuerpo legal, se sefiala que la casacion
tiene por objeto observar:

1. Que las resoluciones no hayan violado la ley;

2. Que en las resoluciones no se haya aplicado falsa o erréneamente
laley;y

3. Que se hayan cumplido las formas prescritas por la ley para
tramitar el procedimiento o para expedir el fallo.

2.5. Ley n.° 23436
Por el art. 1.° y ss. de la Ley n.° 23436, del 8 de junio de 1982:

En todos los juicios que se tramiten ante los Fueros Privativos, con
excepcion del Fuero Privativo de Trabajo, en los que intervenga
el Estado, procedera la casacion contra la resoluciéon que ponga
fin al procedimiento, a pedido de cualquiera de las partes, de
conformidad con el articulo 241.° de la Constitucion Politica del
Estado.
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2.6. Decreto Legislativo n.° 767, Ley Organica del Poder Judicial

La Ley Organica del Poder Judicial, promulgada por el Decreto
Legislativo n.° 767, del 4 de diciembre de 1991, en el art. 32 dispone:
«La Corte Suprema conoce de los procesos en via de casacidon con
arreglo a lo establecido en la ley procesal respectiva».

Y en el art. 33 establece que las Salas Civiles conocen: «1. De los
recursos de apelacidn y de casaciéon de su competencia». A su vez,
en el art. 34 sefiala que las Salas Penales conocen: «2. De los recursos
de casacion conforme a ley».

Finalmente, el citado cuerpo organico precisa en el art. 35 que la
Sala de Derecho Constitucional y Social conoce:

4. De los recursos de casaciéon en materia de Derecho Laboral y
Agrario cuando la ley expresamente lo sefiala;

[...]

6. Del recurso de casacion en las acciones de expropiacion conforme

aley[...]

2.7. Decreto Supremo n.° 017-93-JUS, Texto Unico Ordenado de
Lla Ley Organica del Poder Judicial

El Texto Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial,
aprobado por el Decreto Supremo n.° 017-93-JUS, establece en el
art. 32, primer parrafo, sin cambios, que: «La Corte Suprema conoce
de los procesos en via de casacion con arreglo a lo establecido en
la ley procesal respectiva». Y en un segundo parrafo, agregado
por el art. 2 de la Ley n.° 27155, publicada el 11 de julio de 1999,
indica que:

Conoce igualmente en via de casacion, las sentencias expedidas
por las Salas de Familia en cualquier materia de su competencia
e independientemente de la Ley que norme el proceso respectivo.
En cualquier caso, el recurso debe reunir los requisitos de forma y
fondo establecidos por el Codigo Procesal Civil.
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Y mantiene igualmente la redaccion de los articulos 33, 34 y 35
sobre la competencia especializada de las Salas Supremas en materia
de casacion civil, penal, laboral y agraria, y en las acciones de
expropiacion, respectivamente.

2.8. Constitucion Politica del Peru de 1993

La Carta Politica vigente ha consagrado la casacién en el art. 141:

Corresponde a la Corte Suprema fallar en casacion, o en dltima
instancia, cuando la accion se inicia en una Corte Superior o ante
la propia Corte Suprema conforme a ley. Asimismo, conoce en
casacion las resoluciones del Fuero Militar, con las limitaciones que
establece el articulo 173.

Se ha observado sobre este dispositivo constitucional que, si
bien el primer parrafo pretende fijar los ambitos de actuacion de
la Corte Suprema, sin embargo, al intentar hacerlo, la norma le
incorpora tal cantidad de funciones que la convierte en el 6rgano
jurisdiccional mas recargado de todos. La norma dice que la Corte
Suprema acttia en casacion o en tltima instancia, es decir, que actia
como organo encargado de establecer las lineas jurisprudenciales
del ordenamiento juridico y, ademas, de cuidar el empleo de la
norma objetiva (funcidén uniformadora y funcién nomofilactica,
respectivamente), que eso y no otra cosa es la funcion casatoria;
pero inmediatamente después le impone otra funcion, la de ser
6rgano de grado, de ultimo grado, aun cuando para eso usa un
concepto equivoco: «ultima instancia», que se dara también en
aquellos casos en los que otra Sala Suprema haya sido érgano de
primer grado. Se concluye que la norma dispone que las funciones
de la Corte Suprema pueden ser: a) actuar como 6rgano de primer
grado; b) de segundo grado y c) como corte de casacion. ;Qué no
es la Corte Suprema? Agrega Juan Monroy Galvez a su comentario
de dicho articulo que:
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Resulta poco menos que insélito advertir cdmo una deficiencia
normativa coloca al 6rgano supremo de la jurisdiccién nacional
como un drgano emergente que cubre todos los ambitos de la
funcidn jurisdiccional. Si cotejamos esto con lo que ocurre en otros
sistemas, como el del Common Law, advertiremos el desperdicio
en que se ha convertido la Corte Suprema por culpa de una norma
constitucional malhadada (Gutiérrez 2005).

2.9. Resolucion Ministerial n.° 10-93-JUS, Texto Unico Ordenado
del Codigo Procesal Civil, Decreto Legislativo n.°768 (4 de margo
de 1992) y su modificatoria Ley n.° 29364

El art. 384 del Texto Unico Ordenado del Cédigo Procesal Civil,
modificado por el art. 1 de la Ley n.° 29364, del 28 de mayo de
2009, establece con claridad los fines de la casacion: «El recurso de
casacion tiene por fines la adecuada aplicacion del derecho objetivo
al caso concreto y la uniformidad de la jurisprudencia nacional por
la Corte Suprema de Justicia».

Asimismo, en el art. 386 sefiala las causales: «El recurso de casacion
se sustenta en la infraccién normativa que incida directamente
sobre la decisién contenida en la resolucién impugnada o en el
apartamiento inmotivado del precedente judicial».

Finalmente, el art. 400 del Coédigo Procesal Civil regula
expresamente el precedente jurisprudencial.

Articulo 400.- Precedente judicial

La Sala Suprema Civil puede convocar al pleno de los magistrados
supremos civiles a efectos de emitir sentencia que constituya o varie
un precedente judicial.

La decision que se tome en mayoria absoluta de los asistentes
al pleno casatorio constituye precedente judicial y vincula a los
organos jurisdiccionales de la Republica, hasta que sea modificada
por otro precedente.

Los abogados podran informar oralmente en la vista de la causa,
ante el pleno casatorio.
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Eltexto integro de todaslas sentencias casatorias y las resoluciones
que declaran improcedente el recurso se publica obligatoriamente
en el Diario Oficial, aunque no establezcan precedente. La
publicacion se hace dentro de los sesenta dias de expedidas, bajo
responsabilidad.

La casacién, en nuestro ordenamiento procesal civil, constituye un
recurso impugnatorio que se propone frente a resoluciones contra las
cuales no es posible plantear un recurso ordinario. Es un recurso que
tiene que ver con cuestiones de derecho y no de hecho, que responde
al proposito de mantener la correcta observancia de la ley y cumple
su cometido al revisar el juicio de derecho que contiene la resolucién
impugnada (Carrion 1994: 240). El sistema casatorio implantado
por nuestro ordenamiento juridico es netamente jurisdiccional. El
medio impugnatorio se establecié rigurosamente sujeto al control de
la legalidad de las resoluciones, es decir, con el propdsito de vigilar la
correcta aplicacion de la norma de derecho material y de la doctrina
jurisprudencial (con lo que el control no se restringe solo a la ley) y
de la norma de derecho procesal (Carrién 2003: 29-30).

2.10. Ley n.° 26435, Ley Organica del Tribunal Constitucional

En la quinta y sexta Disposicion Transitoria de la Ley n.° 26435, de
fecha 6 de enero de 1995, Ley Organica del Tribunal Constitucional,
se sefala:

QUINTA.- Resolucion de los casos pendientes sobre amparo y
habeas corpus. El Tribunal Constitucional conoce, como instancia
de fallo, las resoluciones denegatorias de las acciones de Habeas
Corpus y Amparo que hubieran sido elevadas al Tribunal de
Garantias Constitucionales en via de casaciéon y que se encuentren
pendientes de resolucion.

SEXTA.- Ejecucion de sentencias estimatorias de amparo
pendientes de resolucidon. Las resoluciones favorables a la parte
demandante recaidas en los procesos de amparo en que el Estado
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es parte, y que estuviesen pendientes de casacion por el Tribunal de
Garantias Constitucionales, se consideran firmes y ejecutables. Para
tal efecto se remiten a la Sala Constitucional y Social de la Corte
Suprema, para que disponga su ejecucion con arreglo a ley.

3. LA FUNCION UNIFORMADORA DE LA CORTE SUPREMA
DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA A TRAVES DE LOS PLENOS
CASATORIOS SUPREMOS

Pero no cabe duda de que la mision esencial de la casacion radica
en lograr la uniformidad jurisprudencial, si bien frecuentemente
se afirma que el citado recurso tiene como finalidad la defensa
del ius litigatoris. Y es cierto que mdas que a la proteccién del
ius constitutionis la casacion debe orientarse hacia la tutela de
los derechos de los ciudadanos. Ahora bien, ;qué derechos?
No es dificil dar respuesta al interrogante planteado cuando se
constata la aptitud de la casacion para salvaguardar los derechos
de las personas a la igualdad y a la seguridad juridica, los cuales
expresan valores superiores del ordenamiento juridico, de rango
constitucional. En este sentido, la funcién uniformadora de la
jurisprudencia es consecuencia de la proteccion del ius litigatoris
(Gonzalez-Cuéllar 1993: 57).

En el caso peruano, con la realizacion de los plenos jurisdiccionales
supremos desde el afio 2007, la Corte Suprema de Justicia de la
Republica ha celebrado, solo en materia civil y procesal civil, nueve
plenos casatorios y uno décimo actualmente en sustanciacion, y ha
ofrecido soluciones puntuales para los problemas hermenéuticos
que afectan el eficaz ejercicio de la labor jurisdiccional. Gracias
a la labor uniformadora de las Salas Supremas Civiles, se cuenta
con pautas cualificadas de interpretacion jurisprudencial que
fortalecen la predictibilidad de las decisiones jurisdiccionales en
el ambito de la justicia civil. Dicha labor predictiva se realiza al
amparo de los preceptos constitucionales, adjetivos y organicos
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anteriormente glosados que, como se podra advertir, han sufrido
sucesivos cambios en el permanente deseo de afinar la regulacién
de la funcidn casatoria.

Sin embargo, la complejidad tedrica y practica de la casacién
hace que deba ser analizada constantemente en su problematica.
Concretamente, en el plano jurisprudencial se evidencia el impacto
de la casacion civil en el Perti ala luz del art. 400 del Codigo Procesal
Civil, bajo cuya regulacién primigenia® se celebraron dos Plenos
Casatorios Civiles, el primero sobre transaccion extrajudicial e
indemnizacion y el segundo sobre prescripcion adquisitiva de
dominio; pero con la nueva redaccion del art. 400° se han celebrado

5 Doctrina jurisprudencial.-
Articulo 400.- Cuando una de las Salas lo solicite, en atencidén a la naturaleza de la
decision a tomar en un caso concreto, se reunirdn los vocales en Sala Plena para
discutirlo y resolverlo.

La decisién que se tome en mayoria absoluta de los asistentes al Pleno consti-
tuye doctrina jurisprudencial y vincula a los drganos jurisdiccionales del Estado,
hasta que sea modificada por otro pleno casatorio.

Silos abogados hubieran informado oralmente a la vista de la causa, seran cita-
dos para el pleno casatorio.

El pleno casatorio sera obligatorio cuando se conozca que otra Sala esta inter-
pretando o aplicando una norma en un sentido determinado.

El texto integro de todas las sentencias casatorias y las resoluciones que declaran
improcedente el recurso, se publica obligatoriamente en el diario oficial, aunque no
establezcan doctrina jurisprudencial. La publicacion se hace dentro de los sesenta
dias de expedidas, bajo responsabilidad.

6 Texto segun modificatoria introducida por el articulo 1 de la Ley n.° 29364, publi-
cada el 28 mayo 2009:
Articulo 400.- Precedente judicial
La Sala Suprema Civil puede convocar al pleno de los magistrados supremos
civiles a efectos de emitir sentencia que constituya o varie un precedente judicial.
La decisién que se tome en mayoria absoluta de los asistentes al pleno casa-
torio constituye precedente judicial y vincula a los érganos jurisdiccionales de la
Republica, hasta que sea modificada por otro precedente.
Los abogados podran informar oralmente en la vista de la causa, ante el pleno
casatorio.
El texto integro de todas las sentencias casatorias y las resoluciones que de-
claran improcedente el recurso se publican obligatoriamente en el Diario Oficial,
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ya ocho plenos, el tercero sobre divorcio por causal de separacion
de hecho, el cuarto sobre desalojo por ocupante precario, el quinto
sobre nulidad de acto juridico (alcances del articulo 92 del Cédigo
Civil), el sexto sobre ejecuciéon de garantias, el séptimo sobre
terceria de propiedad, el octavo sobre venta de bien social por un
solo conyuge, el noveno sobre otorgamiento de escritura publica y
uno décimo, en tramite, sobre prueba de oficio y valoracién de la
prueba.

En suma, dadas las bondades y ventajas de los Plenos Casatorios,
hay estudiosos que refieren como elementos positivos los siguientes:
«dar celeridad a los procesos, reducir los niveles de corrupcion,
aumentar la celeridad y confianza en el sistema judicial y procurar
un trato igualitario para los ciudadanos» (Celis 2013: 122).

4. PROYECTOS DE REFORMA DEL RECURSO DE CASACION EN
EL PERU

Aqui una sucinta relacion de las iniciativas legislativas dirigidas a
modificar la regulacién del recurso de casacidn civil:

o Proyecto de Ley n.° 4260/2014-CR - Modifica articulo 392-A del
Cédigo Procesal Civil. Propone modificar el articulo 392-A del Texto
Unico Ordenado del Cédigo Procesal Civil, aprobado por Resolucion
Ministerial 010-93-JUS, referente a casacion excepcional.

o Proyecto de Ley 3732/2014-P], de Ley General de Casacion Civil
y Contencioso Administrativa. Propone Ley de Casacion Civil
y Contencioso Administrativa. Cuenta con dictamen favorable
sustitutorio de la Comision de Justicia y Derechos Humanos del
Congreso de la Republica, en mayoria (archivado).

o Proyecto de Ley n.° 1873/2012-CR - Modificacion articulos 384.°
al 400.° del CPC. Propone la modificacion del capitulo IV, del

aunque no establezcan precedente. La publicaciéon se hace dentro de los sesenta
dias de expedidas, bajo responsabilidad.

FRANCISCO TAVARA CORDOVA (2019). Casacion ciuil: génesis y recepcion del recurso de
casacion en el derecho civil peruano.
Revista Oficial del Poder Judicial 9(11): 19-51

41



42

articulo 384 al 400 del Decreto Legislativo 768, TUO del Cddigo
Procesal Civil, sobre el recurso de casacion. Pretende propiciar un
importante cambio en la administracion de justicia civil, comercial,
contencioso administrativa, familia, laboral y seguridad social en
el Peru.

» Proyecto de Ley 4476/2010-PE. Propone modificar los articulos 387.°,
388.°, 391.°, 393.° a 397.°, 400.° y 401.° del Cddigo Procesal Civil,
modifica la tramitacion del recurso de casacidon.

» Proyecto de Ley 749/2006-PE. Propone la modificacién del Codigo
Procesal Civil respecto del recurso de casacion (Monroy 2013: 17).

5. BREVES COMENTARIOS AL PROYECTO DE LEY 3732/2014-
PJ, DE LEY GENERAL DE CASACION CIVIL Y CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVA

La Corte Suprema de Justicia de la Republica ha presentado, con
fecha 20 de agosto de 2014, el Proyecto de Ley 3732/2014-PJ, de
Ley General de Casacién Civil y Contencioso Administrativa, que
ha merecido Dictamen Favorable Sustitutorio Justicia y Derechos
Humanos en mayoria, del 12 de diciembre de 2014, segtin el cual el
proyecto de ley tiene como objetivo que la Corte Suprema cumpla, a
nivel jurisdiccional, su rol esencial en la unificacion del contenido de
la jurisprudencia, paralo cual le brinda a este 6rgano maximo, como
base de tal unidad, un nuevo y novedoso modelo legal procesal para
la tramitacion del recurso de casacién solo en cuanto a las materias
civil y contencioso administrativa.

En primer lugar, se deja de usar la palabra «fines» y se reemplaza
por «funciones», con lo cual queda sentado que no se trata de fijar
una norma programatica de futura realizacion, sino de determinar
el contenido actual de la actividad jurisdiccional casatoria.
Asimismo, se elimina la referencia al «caso concreto» que contiene
el actual articulo 384 del Cédigo Procesal Civil cuando se refiere
a la adecuada aplicacion del derecho objetivo, de manera que
el interés particular de las partes quede claramente apartado de
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las funciones del recurso. Son temas discutibles; pero asi esta el
proyecto.

Sobre las causales se indica que el citado proyecto mantiene
como causal la infraccion normativa que incida directamente sobre
la decision contenida en la resolucién impugnada, considerando
que dicha incidencia implica que los argumentos del recurso de
casacion deben referirse a la ratio decidendi o motivos principales
de la resolucion impugnada. Se aflade que la segunda causal de
casacion es el apartamiento de los precedentes vinculantes de la
Corte Suprema. Precisa que esta causal tiene que ver con el caracter
vinculante de las decisiones de la Corte Suprema y la necesidad de
conferirle predictibilidad a sus fallos jurisdiccionales. Si los fallos
de la Corte Suprema sientan precedentes con caracter vinculante,
el apartamiento de dichos precedentes no puede quedar exento de
ser incluido como causal del recurso de casacion, y de someterse a
un analisis sobre el ambito de aplicacidn y la extension que se debe
dar al precedente. Los precedentes, por formar parte de nuestro
ordenamiento juridico son de obligatorio cumplimiento en lo que
corresponda, y es por ello que el 6rgano llamado a vigilar que ello
sea asi es el Poder Judicial. Se retira la palabra «inmotivado», pues
sera la Corte Suprema la que evaluara si existieron circunstancias
especiales que permitieron a la Sala Superior apartarse del
precedente y en consecuencia permitir a la propia Corte Suprema
la oportunidad de variar su propio precedente, en concordancia
con los articulos 16 y 17 del presente proyecto que regulan el
procedimiento para la formacion de precedentes vinculantes del
Poder Judicial.

Respecto a los requisitos de admisibilidad del recurso de
casacion, se expresa que se pretende hallar concordancia con la
modificacién del articulo 128 de Cédigo Procesal Civil, incluida
en las Disposiciones Modificatorias del proyecto con el siguiente
texto:
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Art. 128.- Admisibilidad y procedencia.- El Juez declara la
inadmisibilidad de un acto procesal cuando adolece de un defecto
subsanable. Declara su improcedencia si el defecto es insubsanable.

6. ALGUNOS APORTES SOBRE LA CASACION EN ARAS DE LA
CELERIDAD Y LA JUSTICIA

6.1. Juan Monroy Galve3

Lo hasta aqui desarrollado va dejando entrever que, desde la
perspectiva de una reforma legislativa, la metodologia idénea
deberia consistir en identificar, en primer lugar, el fin que se
pretende privilegiar en la actuacién de una corte suprema.
Este fin o interés —publico o privado— va a determinar,
también, la funcién que debe ser privilegiada. Establecidas
estas lineas vectoriales, deben regularse, entre otros aspectos
complementarios, los requisitos de admisibilidad y procedencia
del recurso, las regulaciones sobre la actuacion del recurrente, las
causales o motivos, la incorporacion o no del recurso en interés
de la ley, la admision de amici curiae, los alcances de la decision
de la corte, entre otros aspectos técnicos’.

6.2. Sergio Casassa Casanova

Casassa sopesando laidea de quela fuerza persuasiva del antecedente
es opuestamente proporcional al nimero de las resoluciones
emitidas por un tribunal supremo, y que seria mas eficaz si proviene
de un tribunal supremo que decide pocos casos, afirma que

no hay duda alguna que existe una estrecha relacién y, por no
decirlo menos repercusion, entre a mas permisivo sea el c6digo en
reducir los filtros a este recurso, los mismos seguiran proliferandose
y consecuentemente la pendencia de los procesos seguira en alza,

7 La presente cita corresponde a un libro inédito del Dr. Juan Monroy Galvez (EI rol
de la Corte Suprema de Justicia).
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pero no solo eso, los fallos de la Corte seran menos predictibles y no
podra cumplir con la funcién que el recurso de casacion pretende
(2015: 10-11).

No obstante, desliza algunas propuestas:

i)El recurso de casacion proceda contra resoluciones (sean
sentencias o autos) que pongan fin al proceso expedidas en procesos
de conocimiento. En los procesos abreviados, sumarisimos y de
ejecucion (solo en el caso que se expida un auto que declare fundada
la contradiccion u oposicion), que se hubiesen iniciado ante jueces
de primera instancia solo si existe discrepancia entre la resolucion
expedida por el juez civil con la del juez superior.

ii) La interposicion del recurso de casacion no suspende la ejecucion
de las sentencias de condena, salvo que se preste caucion dineraria
por el monto de la ejecucidon. En casos de sentencias sin contenido
patrimonial (sea declarativa, constitutiva o de condena), el juez
fijara el importe de la caucién dineraria.

iii) La Corte Superior debera realizar el analisis de admisibilidad del
recurso de casacion, pudiendo la Corte Suprema revisar via queja el
control de la inadmisibilidad del recurso (2015: 11).

6.3. Causales de inadmisibilidad, plazo y arancel judicial

Se propone que las causales de inadmisibilidad, plazo para
interponer el recurso, arancel o tasa judicial, quejas por denegacion
del recurso de casacidn, sean calificadas por el juez natural (Sala
Superior). En tal sentido, se puede retornar a la configuracion
anterior para que el recurso de casacion sea interpuesto en la Sala
Superior de origen.

6.4. Redefinir La competencia de la Corte Suprema de Justicia de
La Republica

Se debe reducir el flujo de procesos a la Corte Suprema, a efectos
de disminuir la elevada carga procesal. Como alternativa podria
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seguirse el ejemplo de Espafa, donde se estableci6 en el inciso
2 del articulo 477 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que las
resoluciones son recurribles siempre que la cuantia del proceso
excediere de 600 000 euros. Precisamente, el Proyecto de Ley
3732/2014-PJ incorporaba en el inciso tercero del articulo 4 la
regulacion de la denominada summa gravaminis o cuantia:

La cuantia de las pretensiones del proceso y en su caso del acto
impugnado deben ser superiores a 150 Unidades de Referencia

Procesal.

Cuando las pretensiones no sean cuantificables, procedera
el recurso de casacion siempre que se cumplan con los demas
requisitos.

Asimismo, la Corte Suprema debe dejar de conocer en apelaciéon
procesos por cobranza coactiva (Sala de Derecho Constitucional y
Social).

6.5. EL Poder Judicial peruano y los nuevos intentos de reforma
de la casacion civil en el Per

El Poder Judicial peruano, a través de la Comisién para la
Reformulacion de las Practicas y Competencias Casatorias,
designada por Acuerdo n.° 32-2018 de la Sala Plena de la Corte
Suprema de Justicia y Resoluciéon de Presidencia del Poder Judicial
del 2 de agosto de 2018, se avoco a la elaboracion de un proyecto
de ley dirigido a modificar, entre otras normas, diversos articulos
del Cédigo Procesal Civil relativos al recurso de casacion, a fin de
aligerar la carga procesal de los 6rganos casacionales y fortalecer
la predictibilidad de los fallos judiciales, esto es, un redisefio de la
casacion civil que vaya de la mano con una reforma mas sistémica
e integral. En efecto, creemos que para asegurar una mayor
predictibilidad es fundamental fortalecer el peso cualitativo de los
pronunciamientos dela Corte Suprema de Justicia y existe consenso
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en que la reforma ha de empezar por limitar los casos que lleguen
a la Corte Suprema, como condiciéon necesaria para que la Corte
pueda cumplir con la funcién esencial de fijar jurisprudencia,
maxime si con ello lo que se quiere es establecer el marco y los
procedimientos que permitan que los precedentes, que deben
fijarse desde ese alto Tribunal, sean efectivamente vinculantes.
Por ello resulta indispensable racionalizar la actividad de la Corte
Suprema para que esta logre afianzarse como un 6rgano de debate
y resolucidn, bajo parametros juridicos, de los problemas sociales
y politicos mas trascendentes en el Peru (Tavara 2017: 2).

Estos nuevos intentos no son sino la consolidacién y desarrollo
de las propuestas ya antes sefialadas por comisiones de reforma,
proyectos de ley y estudios previos tendientes a modificar el recurso
de casacion, que en sintesis son las siguientes:

 Calificacion de la admisibilidad del recurso de casaciéon por
las Cortes Superiores de Justicia. Modificacion del articulo
387.° del Codigo Procesal Civil, por el que los jueces superiores
deben elevar todos los recursos pese a que, en muchos casos, se
verifica una manifiesta improcedencia, por afectar la celeridad
procesal y el derecho de los justiciables a un pronunciamiento
jurisdiccional dentro de un plazo razonable.

o Criterio minimo de cuantia de la pretension para la procedencia
del recurso de casacion. Filtro que disminuya la cantidad de
recursos interpuestos. Es de considerarse que las experiencias
de la casacién por cuantia en materia laboral o contenciosa
administrativa deben servir de pardmetro de comparacion
para este tema; no fijar cuantias en casacién civil, donde la
mayoria de litigios son de orden patrimonial, pone en peligro
las propuestas de mejora que se deben hacer en el recurso de
casacion civil (Hurtado 2012: 115).
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Causales de improcedencia. Reforma del articulo 392.°
del Cédigo Procesal Civil para incorporar causales de
improcedencia que limiten el acceso al recurso de casacidn,
tales como la adecuaciéon de la técnica procesal del doble
conforme?®; asimismo, precisa en los casos de resoluciones de
segunda instancia que declaren nula total o parcialmente la
sentencia de primera instancia, toda vez que no se pone fin al
proceso; en los procesos de ejecucidon de laudo arbitral salvo
que se ampare la contradiccion; en los procesos de ejecucion de
acta de conciliacion y transaccion, etc.; salvo en aquellos casos
en que se ampare total o parcialmente la contradiccion; y en
los procedimientos no contenciosos, que son de jurisdiccion
voluntaria.

Efecto suspensivo de la impugnacién del recurso de casacion.
Supresiéon del segundo parrafo del articulo 393.> del Cddigo
Procesal Civil, en concordancia con la propuesta de que la
calificacién del recurso de casacion sea realizada por las Salas
de las Cortes Superiores de Justicia.

Retorno del recurso de queja. La denegacidn del recurso de
casacion debe permitir el reexamen de la resolucién que no lo
concede, a fin de evitar que su sustanciacion quede a merced del
mismo 6rgano jurisdiccional cuya decision ha sido impugnada.
Para tal efecto, se debe retornar al texto primigenio de los
articulos 401.° y 403.° del Cédigo Procesal Civil’.

En aras de mayor celeridad en los procesos también es
importante la modificacién de lo relativo al traslado del recurso

8 La expedicion de dos sentencias conformes seguidas son garantia adecuada de la

resolucion del conflicto, ya que se ha respetado el derecho a la pluralidad de ins-
tancias. Esta figura ya ha sido incorporada en la casacion en el proceso contencioso
administrativo, de conformidad con el articulo 35.° del Texto Unico Ordenado de
la Ley n.° 27584, Ley que Regula el Proceso Contencioso Administrativo.

9 Dichos articulos fueron modificados por el articulo 1 de la Ley n.°29364.
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de apelacién y eliminacién de la adhesion. Si bien se garantiza
el derecho a la doble instancia y el derecho a la contradiccion, la
figura del traslado de la apelacion y la adhesion genera demora
innecesaria en los procesos debido a que el Cédigo Procesal Civil
no precisa los alcances de la adhesion, y se otorga al apelado un
nuevo plazo para impugnar la resolucidon que le causa perjuicio,
lo cual atenta contra el principio de igualdad procesal.

Es necesario, por tanto, que la Corte Suprema de Justicia de
la Republica ejerza, diligentemente, la facultad de iniciativa
legislativa que le confiere el articulo 80.° del Texto Unico
Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial, modificada por
la Ley n.° 27465, y proponga las modificaciones a los articulos
del Cédigo Adjetivo Civil que regulan el recurso de casacion,
con el proposito de que los tribunales de casacion de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica puedan cumplir con eficacia
la finalidad de uniformizar la doctrina jurisprudencial y velar por
la seguridad juridica.
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RESUMEN

El estudio realiza una revision dogmadtica de los delitos de
«organizacion criminal», previsto en el articulo 317.° del Codigo
Penal peruano de 1991, y de «banda criminal» tipificado en el
articulo 317.>-B del mismo c6digo, con la finalidad de establecer y
explicar las funciones y diferencias que subyacen en la pluralidad
de disposiciones legales que buscan regular la relevancia penal de
las organizaciones criminales. Asimismo, se analizan los aportes
doctrinales, legislativos y jurisprudenciales que procuran delimitar,
con meridiana precision, las caracteristicas, efectos y componentes
normativos de ambos tipos penales y el catdlogo de circunstancias
agravantes especificas; para, finalmente, formular recomendaciones
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sobre su actual regulacién que promuevan las modificaciones
legislativas necesarias para superar las deficiencias e inconsistencias,
tanto tedricas como practicas, de dichos dispositivos penales.

Palabras clave: organizacion criminal, banda criminal, tipo penal,
agravante, concurso real de delitos.

ABSTRACT

The paper carries out a dogmatic revision of the crimes of «criminal
organization», provided for in Section 317 of the Peruvian Criminal
Code of 1991, and of «criminal gang», described in Section 317-B
of the same Code, in order to establish and explain the functions
and differences that underlie the plurality of legal provisions that
seek to regulate the criminal relevance of criminal organizations.
Likewise, it analyzes the doctrinal, legislative and jurisprudential
contributions that seek to delimit, with extreme precision, the
characteristics, effects, and normative components of both criminal
types and the catalog of specific aggravating circumstances, in order
to finally make recommendations on their current regulation that
promotes the necessary legislative amendments to overcome the
difficulties and inconsistencies, both theoretical and practical, of
said criminal provisions.

Key words: criminal organization, criminal gang, criminal description,
aggravating circumstance, multiple crimes.

Recibido: 25/04/19 Aceptado: 25/05/19

1. ANTECEDENTES

La regulacién contempordnea de los delitos de organizacién
criminal en los sistemas juridicos del tercer milenio mantiene una
dependencia importante de las propuestas normativas contenidas
en la Convencién de Palermo. No obstante, en no pocos paises la
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legislacion penal ha conservado modelos de tipificacién cldsicos,
como aquellos que, desde el siglo XIX, regularon tipos penales
sobre asociaciones ilicitas o bandas. En otros casos encontramos
todavia legislaciones donde la criminalizacion de las organizaciones
criminales no ha alcanzado autonomia tipica y se le incluye como
un hecho punible periférico a determinados delitos de naturaleza
grave como el trafico ilicito de drogas; o, también, como una
forma de circunstancia agravante especifica relacionada con la
condicién del agente en la ejecucién de determinados delitos
comunes como el hurto o el robo. Es por ello que los principales
problemas hermenéuticos generados en el derecho comparado y en
la legislacion o jurisprudencia nacionales, con relacion a los delitos
de organizaciones criminales, se han originado, mayormente, por la
existencia paralela de varias disposiciones penales que aluden
expresa o implicitamente a la constitucién, integraciéon u operati-
vidad de modalidades diferentes de agrupaciones criminales.

Ahora bien, al parecer no todos los conflictos de interpretacion
detectados fueron motivados por la desidia o la confusion del
legislador al intentar construir tipos penales dirigidos a criminalizar
organizaciones criminales, sino que, en mds de una ocasion, ellos
también fueron consecuencia de la deformacion o distorsion tedrica
y practica que les impuso una doctrina y jurisprudencia poco
consistente o controvertida. Es asi que, por ejemplo, en Espana las
reformas producidas el aflo 2010 y 2015 muestran con claridad este
tipo de confusiones y debates. Especialmente por la coexistencia de
dos tipos penales paralelos que tratan de una organizacion criminal
y de un grupo criminal, los cuales, como destaca Mufioz Conde,
desarrollan diferencias «sutiles y dificiles de precisar» (2017: 770).
Por su parte, Llobet Angli cuestiona que todavia se mantenga la
criminalizacidn de las asociaciones ilicitas con criterios de distincién
poco consistentes. Y que, ademas, en torno a los grupos criminales
se les distinga «por exclusion respecto a las organizaciones» (2018:
441-442).
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En otros casos, se ha intentado también formular diferencias
desde un enfoque histérico o dogmatico. Esta posicion la ha
asumido Romero Sanchez al evaluar las categorias del derecho
penal aleman que aluden a la asociacion criminal y a los delitos
cometidos en banda. Al respecto se ha precisado lo siguiente:

La primera, que por si misma constituye delito, requiere de unos
requisitos mucho mads estrictos que la banda; asi exige la existencia
de una estructura organizativa soélida y de una voluntad colectiva
y vinculante de sus miembros. La segunda, que necesita de la
comision de un tipo penal principal del cual depende, no requiere
de los exigentes requisitos de la asociacién criminal, pues sus
presupuestos se reducen, limitando el concepto de banda al acuerdo
de voluntades para cometer, por un cierto tiempo, varios y atin no
determinados delitos (2015: 68).

En el caso peruano la situacion normativa no ha sido ajena a estas
disfunciones y dilemas hermenéuticos, ya que la legislacion penal
vigente contiene hasta cuatro clases de normas que hacen referencia
directa o indirecta a la delincuencia organizada. En primer lugar,
esta el delito de organizacidén criminal tipificado en el articulo
317.° del Cédigo Penal, el cual ha sido construido como un tipo
penal autéonomo, de peligro abstracto, donde se sancionan los actos
de constituir, organizar, promover o integrar una organizacion de
tres o mas personas destinada a cometer delitos. A esta disposicion
legal se le agregd, luego, con el Decreto Legislativo n.© 1244, del
27 de octubre de 2016, otro tipo penal contenido en el articulo
317.°>-B para reprimir un inédito delito de banda criminal y que
se regula de manera subsidiaria o alterna al delito de organizacién
criminal.

Ademas, también en el Cédigo Penal de 1991 se han configurado
circunstancias agravantes especificas que operan con la comision
de diferentes delitos propios de la criminalidad organizada.
Tales agravantes toman en cuenta que la realizacién de estos
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delitos haya sido ejecutada por un agente que actua en calidad de
integrante de una organizacién criminal. Ello ocurre, por ejemplo,
en los articulos 186.°, parrafo segundo, inciso 2 (delitos de hurto);
189.°, parrafo in fine (delitos de robo); 297.°, inciso 6 (delitos de
trafico ilicito de drogas); 10.°, inciso e de la Ley n.° 28008 (delitos
aduaneros) y 4.°, inciso 2 del Decreto Legislativo n.° 1106 (delitos
de lavado de activos). Y, finalmente, también se identifica en el
articulo 2.°dela Leyn.° 30077 o Ley Contra el Crimen Organizado,
una nocion legal dirigida a caracterizar los componentes
normativos que son requeridos para identificar la existencia de
una organizacion criminal, destacando la necesidad de que ella
esté compuesta por «tres o mas personas». Esta difusa pluralidad
de disposiciones legales, dirigidas a regular la relevancia penal
de las organizaciones delictivas, ha promovido también el interés
criminolégico y dogmatico para establecer y explicar las funciones
y diferencias que subyacen entre todas ellas. Esto es, delimitar con
meridiana precision cuales son sus caracteristicas, sus efectos y sus
componentes normativos. Entre los comentaristas nacionales, por
ejemplo, se ha intentado establecer algunas distinciones entre los
conceptos de organizacién criminal, banda criminal o concierto
criminal. En ese sentido, Casas Ramirez ha formulado algunos
criterios de diferenciacion, aunque bastante confusos y que toman
en cuenta la estructura, la permanencia operativa, el nimero de
integrantes e incluso la conexion sistematica del concepto con
la parte general o parte especial del derecho penal. Segiin dicho
autor:

La diferencia entre la categoria juridica denominada banda criminal
y organizacién criminal radica en que en la primera no existe la
caracteristica de la «estructura»; respecto a la caracteristica de
«permanencia» en la banda criminal es solo parcial, muy débil e
incipiente, respecto a la caracteristica de «niimero y magnitud del
delito» la banda criminal puede cometer delitos graves y simples;
la categoria de la organizacién criminal mantiene como elemento
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numérico un minimo de tres personas, mientras que la categoria de
banda criminal acepta la posibilidad que sea desde dos personas;
respecto a la caracteristica de «distribucion»; esta se presenta en la
organizacion criminal, mientras que enlabanda criminal no aparece
toda vez que los miembros actiian de manera mas espontanea (2017:
180-181).

Por nuestra parte, en una publicacion precedente y desde un
enfoque esencialmente criminoldgico, nos hemos ocupado de
establecer la existencia de rasgos propios que operativamente
permiten distinguir entre industrias o empresas criminales, crimen
organizado, asociaciones ilicitas o bandas y concierto criminal
(Prado 2006: 52-54).

En la jurisprudencia de la Corte Suprema, desde hace mas de
una década, también se detectan algunos aportes hermenéuticos
dirigidos a realizar un deslinde entre organizacién criminal y
circunstancias agravantes especificas que aluden a la integracién
en una organizaciéon criminal. En efecto, de manera expresa esta
diferenciacion fue debatida en el marco del Acuerdo Plenario n.°
8-2007/CJ-116, del 16 de noviembre de 2007. En este documento
jurisprudencial de eficacia vinculante, se evaluaron las posibles
conexiones concursales, asi como las discrepancias funcionales
que podrian existir entre dos disposiciones del Cédigo Penal de
1991. Por un lado, el articulo 317.°, referido al delito de integracion
en organizacion criminal; y, por otro lado, la agravante especifica
contenida en el parrafo final del articulo 189.°, que tiene como
indicador calificante que el delito de robo sea cometido por quien
es integrante de una organizacion criminal. Este dilema normativo
fue resuelto al precisarse que la realizacion de un delito de robo con
el agravante de que su autor sea el integrante de una organizacién
criminal, excluye la posibilidad de un concurso ideal con aquel
delito de peligro abstracto contemplado en el articulo 317.° sobre
integracion en una organizacion criminal. Ademas, el citado
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texto jurisprudencial destacd que el delito de integracion en una
organizacion criminal, que prevé el mencionado articulo, solo puede
operar como tipo penal subsidiario de un robo con agravantes. De
esta manera, pues, se reconocidé plenamente la autonomia tipica de
ese hecho punible frente a la aludida agravante especifica'.

Un segundo problema que también debio dilucidarse fue el
concerniente a la conducta delictiva que debia materializar el
autor del hecho punible segtn el tipo penal del articulo 317.°. Al
respecto, cabe destacar que hasta antes de la Ley n.° 30077 solo
constituia delito el formar parte de una organizacion criminal, es
decir, bastaba con integrarse a ella. El debate por aquel entonces
se redujo, por tanto, a discutir acerca de si la integracién requeria,
necesariamente, de la preexistencia de una estructura delictiva o
si abarcaba también los actos de constitucion de la organizacion
delictiva. El desenlace jurisprudencial fue favorable a que era
necesaria «la existencia de la organizacién» como requisito material
para que se pueda configurar el delito; precisandose, incluso, que
la estructura de la organizacién criminal debe formarse «a través
del acuerdo o pacto» (Poder Judicial 1999).

Ahora bien, con la promulgacién de la Ley n.° 30077 surgieron
nuevas dudas. Esta vez lo que se cuestionaba era el nimero minimo
de la composicion del grupo criminal, ya que el articulo 2.° de la
citada ley se referia a tres o mds personas, mientras que en un
reformado articulo 317.° del Cédigo Penal no solo se incluian como
nuevas conductas punibles los actos de constitucién y promocion
de organizaciones criminales, sino que también se mantenia en
dos personas el nimero minimo de sus componentes. Sobre este
aparente conflicto legal no llegd a pronunciarse la jurisprudencia,
pero si la literatura especializada. Esta ultima sefalé que no
existia ninguna incompatibilidad entre tales disposiciones

1 Véase el Acuerdo Plenario n.°8-2007/CJ-116, fundamentos juridicos 6 al 9.
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legales, ya que se requerian cuando menos dos personas para
constituir la organizacién criminal y tres para materializar la
conducta de integracién en la estructura criminal ya formada.
En consecuencia, pues, era pertinente y justificado reprimir las
conductas constitutivas en funcién de solo dos personas y los actos
de integracién en torno a no menos de tres (Prado 2016: 82). Sin
embargo, las reformas introducidas posteriormente por el Decreto
Legislativo n.° 1244 superaron plenamente el tema debatido en el
articulo 317.° en torno al nimero de componentes de la estructura
criminal, al requerir expresamente la intervencién minima de
tres personas, sea en los actos constitutivos de la organizacién o
como integrantes de la misma luego de ocurridos aquellos. Por
tanto, el supuesto factico regulado seria, cuando menos, el de dos
constituyentes y un integrante.

El tercer problema que afronto la jurisprudencia nacional surgié
en funcion de la existencia de circunstancias agravantes especificas
para diferentes delitos como el robo, el trafico ilicito de drogas o el
lavado de activos, las cuales se configuraban cuando tales delitos
eran cometidos por integrantes de una organizacion criminal.
Sobre ello se planteaba la incertidumbre de si cabia reconocer la
realizacion de dos delitos independientes, considerando también el
hecho punible tipificado en el articulo 317.° del Codigo Penal. Esto
es, si se presentaba un caso de concurso real (articulo 50.°). También
en el Acuerdo Plenario n.° 8-2007/CJ-116, del 16 de noviembre de
2007, se precisé que solo habria un concurso real de delitos si el
autor del hecho punible era integrante de una organizacion criminal
por mandato de la cual cometia un delito, pero que no tenia
regulada la agravante especifica por integracién en organizacion
criminal; puesto que si esa agravante estaba regulada para el delito
cometido, ya no habria ninguna opcién de concurso real con el
delito contemplado en el articulo 317.°. Esta interpretacién también
fue acogida por los especialistas nacionales al sefialar que
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formar parte de la agrupacion abona asi la idea de ser integrante
o miembro de dicha entidad ilicita, esto es, de participar en sus
deliberaciones, proyectos, contribuir econémicamente o a nivel
de gestion en su desarrollo interno, sin traspasar a la esfera de
los hechos delictivos concretos, pues de producirse ello el formar
parte serd absorbido por la tipicidad de los supuestos delictivos
agravados que contengan menciones expresas a las bandas u
organizaciones delictivas, y en su defecto a configurar situaciones
de concurso real de delitos. En ambos contextos el peligro
abstracto de la asociacion ilicita cedera el paso al peligro concreto
de los hechos criminales realizados (Caro, Reafio y San Martin
2002: 345).

También se ha suscitado una discusién menos intensa en la
judicatura nacional, con relacion a la posibilidad de que una misma
persona realice una integraciéon multiple en varias organizaciones
criminales y si ello daria lugar a un concurso real homogéneo; es
decir, que el mismo agente se integre simultdnea o sucesivamente
en mas de una organizacion criminal. Al respecto, la respuesta dada
por la jurisprudencia ha sido afirmativa siempre que se trate de
varias estructuras criminales distintas. Ademas, se ha sostenido que
tal posibilidad es sobre todo factible cuando se trata de estructuras
criminales flexibles como las de tipo red y donde el hombre clave
puede constituir varios grupos criminales con propoésitos delictivos
diferentes. No obstante, ello no seria posible en el caso de estructuras
de tipo jerarquia regional o agrupacidn jerarquica, ya que sus
integrantes, a pesar de poseer una relativa autonomia operativa o
regional siempre integran el mismo grupo criminal.

Seguidamente, se hard una revision dogmatica de los delitos
de organizacién criminal (articulo 317.°) y de banda criminal
(articulo 317.°-B) que se tipifican en la Parte Especial del Cédigo
Penal de 1991.
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2. EL DELITO DE ORGANIZACION CRIMINAL
2.1. Antecedentes

Los procesos de criminalizaciéon de organizaciones criminales
no han sido una constante histérica en nuestra legislaciéon. En
efecto, el interés legislativo por tipificar y reprimir modalidades
especificas de constitucion e integracion de estructuras criminales
organizadas ha sido en realidad un suceso reciente que se inicia
hacia finales del siglo XX. En consecuencia, cabe reconocer que
los trabajos impulsados por las Naciones Unidas y que culminaron
con la suscripcion de la Convencidn de Palermo, tuvieron un eco
limitado en el derecho penal nacional que una década antes ya habia
concluido la elaboracion del Cédigo Penal de 1991. No obstante,
con un atinado objetivo futurista el legislador peruano regul6 en
el articulo 317.°un tipo penal auténomo dedicado a reprimir la
agrupacion ilicita. Su texto legal era el siguiente:

El que forma parte de una agrupacién de dos o mds personas
destinada a cometer delitos sera reprimido, por el solo hecho de
ser miembro de la agrupacidn, con pena privativa de libertad no
menor de tres ni mayor de seis afios. Cuando la agrupacién esté
destinada a cometer los delitos de genocidio, contra la seguridad
y tranquilidad publicas, contra el Estado y la defensa nacional o
contra los Poderes del Estado y el orden constitucional, la pena
serda no menor de ocho afos, de ciento ochenta a trescientos
sesenticinco dias-multa e inhabilitacién conforme al articulo 36,
incisos 1, 2y 4.

Si bien aquella redaccion tipica no era del todo compatible con
los estandares internacionales que promovié luego la Convencién
de Palermo, la importancia practica y de politica criminal de
dicha disposicion normativa era inobjetable. Sobre todo porque la
generalidad de su descripcion se adaptaba mejor a las estructuras
criminales modernas, dejando de lado la que correspondia en
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el derecho extranjero a las anacronicas asociaciones ilicitas. Por
tanto, fue un notorio error el haber asignado por mucho tiempo
al delito contenido en el articulo 317.° la incoherente sumilla de
«asociacion ilicita», lo cual fue corregido, recientemente, con la
promulgacion del Decreto Legislativo n.° 1244 el afio 2016, que
con perfeccion semantica pasé a denominarle «organizacion
criminal».

Ahora bien, rastreando entre los antecedentes normativos
del delito de organizacién criminal, resulta evidente que ni el
Codigo Penal de 1863 ni el de 1924 se preocuparon por incluir
formulas legales para sancionar penalmente tales conductas. No
obstante, con anterioridad al Cédigo Penal de 1991, la legislacion
penal peruana si habia incorporado, aunque episédicamente,
algunas disposiciones normativas que de una u otra forma
aludian a organizaciones delictivas. En efecto, si bien nunca se
incorporaron tipos penales sobre asociacion ilicita o asociacion
para delinquir, como ocurrié en muchos sistemas juridicos de la
region, el legislador nacional considerd pertinente criminalizar la
conduccidn, promocién o integracion en estructuras criminales
como conductas punibles auténomas en determinados delitos
como el trafico ilicito de drogas (articulo 55.° del Decreto Ley n.°
22095) o el terrorismo (articulo 5.° del Decreto Legislativo n.° 46).
Pero, también, en otras ocasiones, opto por referirse a ellas con otras
denominaciones. Por ejemplo, configuré como una circunstancia
agravante especifica en el articulo 238.° del Cédigo Penal de 1924,
el que determinados delitos patrimoniales, como el hurto o el
robo, fueran ejecutados a través de una pandilla de malhechores,
asociacion o banda. Similar técnica legislativa se habia aplicado en
el Cédigo Penal de 1863, el cual en su articulo 332.° establecia que
«El jefe de una pandilla de tres o mas malhechores, con quienes
hubiere perpetrado el robo, sera castigado con uno o dos términos
mas de la pena sefialada para los autores». Asimismo, en el articulo
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333.° también se precisaba que «El socio habitual de una pandilla
de malhechores, sera considerado como co-delincuente de estos en
todo atentado que cometan, a no ser que pruebe no haber tenido
participacion alguna en el delito».

Fueron, pues, reformas legislativas posteriores a la puesta en
vigencia del Codigo Penal de 1991, las que paulatinamente le dieron
una redaccion final y diferente de la original al articulo 317.°. Sin
embargo, su ubicacion sistematica se mantuvo siempre integrada
dentro de un amorfo titulo XIV de la Parte Especial, dedicado a
los delitos contra la tranquilidad publica. Lamentablemente,
la evolucién sufrida por la férmula legal del articulo 317.° ha
significado también notables retrocesos en cuanto a su técnica
legislativa y precision tipica. Es asi que los cambios de redaccion del
tipo penal introducidos con el Decreto n.° 1244, le han sobrecargado
de elementos normativos que han obscurecido sensiblemente la
identificacion de las conductas criminalizadas. Lo que ha generado
la adopcidén del Acuerdo Plenario n.° 01-2017-SPN, del 5 de
diciembre de 2017, para esclarecer, por ejemplo, los componentes
de la estructura de una organizacién criminal (ver fundamentos
juridicos 17 y 18).

Por lo demas, en el articulo 538.° del Proyecto de Codigo Penal
de 2016 se mantiene al delito de organizacidn criminal en la seccién
XIX, del libro segundo, que también esta dedicada a los delitos
contra la tranquilidad publica. No obstante, de manera inconsistente
se retorna a la equivoca sumilla legal de «asociacién ilicita», pese
a que la descripcion tipica alude expresamente a la constitucion,
promocion e integracién de organizaciones criminales. Pero, al
margen de dicho cuestionamiento, cabe reconocer como un aporte
positivo de dicha propuesta legislativa la inclusién de una inédita
circunstancia agravante especifica referida a que «se utilice a un
menor de edad».
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2.2. Caracteristicas tipicas

El delito de organizacion criminal se encuentra tipificado y
reprimido en el articulo 317.° del Cédigo Penal en los siguientes
términos:

El que promueve, organice, constituya, o integre una organizacion
criminal de tres o mas personas con caracter estable, permanente
o por tiempo indefinido, que de manera organizada, concertada
o coordinada, se repartan diversas tareas o funciones, destinada a
cometer delitos sera reprimido con pena privativa de libertad no
menor de ocho ni mayor de quince aflos y con ciento ochenta a
trescientos sesenta y cinco dias-multa e inhabilitacién conforme al
articulo 36°, incisos 1), 2), 4) y 8).

Setrata, pues, de un tipo penal de estructura compleja y alternativa.
Su ubicacidn sistemdtica lo conecta con un bien juridico de
naturaleza colectiva y funcional que responde a la necesidad de
que el grupo social pueda contar con condiciones de sosiego o
tranquilidad, para el ejercicio de sus rutinas e interacciones
personales y a las cuales el Estado queda obligado de proveer y
garantizar. Esto es, el legislador criminaliza la conformacién o
existencia de organizaciones criminales asumiendo que ellas, por
si mismas, aportan riesgos o amenazas que se internalizan en la
poblacion y perturban su paz interna y externa al asociarlas con la
realizacion potencial o latente de actividades delictivas. Por tanto,
es correcta la apreciacion de Alan y Mori cuando destacan que
es fundamento de la criminalizacidn del delito de organizacion
criminal «el peligro y la inestabilidad social que puede generar
la sola existencia de un concierto criminal expresado en la
conformacion de colectivos cuya finalidad ha de infringir normas
de contenido penal» (2018: 79).

Sin embargo, en la actualidad coexisten otros bienes juridico
formales que son también mediatamente comprometidos con la
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presencia, activa o potencial, de organizaciones criminales como
lo son el régimen internacional de prevencién y control de la
criminalidad organizada; asi como la eficiencia y la eficacia de las
politicas publicas disefiadas para preservar la seguridad nacional
frente a la infiltracién criminal. Puede sefialarse, sin embargo, que
en otros sistemas juridicos la ubicacion sistematica de este delito lo
conecta con otros bienes juridicos, aunque siempre de naturaleza
colectiva. Asi, por ejemplo, en el derecho penal espafiol el delito de
organizacion criminal forma parte de los delitos contra el orden
publico. Segtn Llobet Angli ello responde

a que el fenémeno de la criminalidad organizada atenta contra
la base misma de la democracia: a saber, dichas organizaciones
multiplican cuantitativamente la potencialidad lesiva de las distintas
conductas delictivas llevadas a cabo en su seno y cualitativamente
generan procedimientos dirigidos a asegurar la impunidad de sus
actividades y la ocultacidn de los rendimientos de aquellas. De este
modo, la seguridad juridica, la vigencia efectiva del principio de
legalidad y los derechos y libertades de los ciudadanos constituyen
objetivos directos de su accion destructiva (2018: 441-442).

Se trata de un delito cuyo sujeto activo se representa en una
estructura colectiva que reune e integra individualidades en pos
de un mismo proyecto funcional pero de indole criminal. Esto es,
un delito de aquellos a los que la doctrina tradicionalmente ha
identificado como plurisubjetivos (Villavicencio 2013: 308).

En principio, pues, cualquier persona natural puede adscribirse
y formar parte de la organizacién criminal; sin embargo, ella solo
es un componente indiviso y no diferenciable de la organizacion,
aun cuando la actividad que realice no involucre la intervencién de
otras personas. A ello es a lo que suele referirse el legislador nacional
cuando alude a que determinados delitos deben ser ejecutados por
quien es integrante de una organizacion criminal.
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Es importante destacar que en la doctrina el debate sobre
autoria y participacion en organizaciones criminales se ha tornado
nebuloso y poco productivo. Especialmente porque por lo general
se ha pretendido «adaptar» conceptos propios de una autoria y
participacién de base formalmente individual a la realidad de una
estructura funcional que se construye y existe sobre la base de un
colectivo o sistema de individuos (delitos de adhesion o pertenencia).
También porque ha sido igualmente frecuente el intentar reproducir
o «ajustar» a dicha problematica los mismos criterios dogmaticos
construidos para explicar la delincuencia desde el interior de las
empresas o la autoria mediata por dominio de aparatos organizados
de poder (Silva 2005: 101-120; Tisnado 2018: 272-276).

No obstante, todos esos esfuerzos de la doctrina resultan poco
utiles o pertinentes para el caso del delito actualmente tipificado
en el articulo 317.° del Cédigo Penal peruano. Sobre todo porque
la técnica legislativa ha regulado este hecho punible a través
de un tipo penal auténomo, el cual para activar su punibilidad
no requiere de la actuacion concreta de los que componen la
organizacidn, en la realizacién o el evitamiento de otro delito
distinto desde el interior o hacia el exterior del grupo criminal
(Cuello 2013: 65-70). Al respecto, como propone Tisnado Solis,
es importante tener en cuenta «que al sujeto que realiza un
hecho tipico delictivo a través de una organizacioén criminal se le
imputa dos injustos distintos: un injusto por el delito realizado en
concreto, conforme a las reglas de autoria y participacién (a), y,
un injusto penal por participacidén en una organizacidn criminal
como delito auténomo (b)» (2018: 273).

De alli, pues, que resulte justificado que en el analisis dogmatico
de un delito de tales caracteristicas se prefiera omitir una
referencia especifica a la calidad del sujeto activo; o se opte, mas
bien, por aceptar una genérica coautoria funcional y sistémica; o,
también, solo se destaque las diferentes posiciones y roles de los
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que componen la organizacidon criminal y que son ejercidos por
estos dentro de ella. Esto es, por procurar distinguir la presencia
conjunta de fundadores, organizadores, promotores, financistas
o integrantes. Asi como, en algunos casos, hacer igualmente
diferenciada la condicion o funcién estratégica que alcanza a un
determinado integrante al que se califica como lider, jefe o cabecilla
de la estructura criminal®.

El sujeto pasivo es la sociedad como ente colectivo indeterminado
que requiere contar con un estado de tranquilidad que no sea alterado
o distorsionado por la existencia de organizaciones criminales que
aporten riesgos o amenazas a su seguridad y paz.

Ahora bien, la principal ventaja que ofrece el nuevo texto legal del
articulo 317.° del Cédigo Penal, luego de ser sometido a sucesivas
modificaciones que le fueron aplicadas por la Ley n.° 30077 en el
2013 y por los Decretos Legislativos n.° 1181 de 2015 y n.° 1244
de 2016, radica en que su actual estructura normativa ha adquirido
una configuracidn de tipicidad alternativa que permite considerar
no solo la integracién en una organizacion criminal, sino también la
constitucidn, la organizacion y la promocidn de estas. Pero, ademas,
como se menciono antes, fue igualmente positivo regular en tres
personas el nimero minimo de componentes de una organizacion
criminal. Sin embargo, han resultado inconvenientes e innecesarias
las detalladas referencias a otras caracteristicas que debe tener
la organizacidén criminal. Esta modificacién, que fue también
introducida por el Decreto Legislativo n.° 1244, reproduce los
mismos rasgos complementarios que a tales estructuras delictivas
les adscribe el articulo 2.° de la Ley n.° 30077. Lamentablemente,
estas adiciones han hecho nebulosa la actual descripcidon del
hecho punible al recargarla de elementos normativos que haran
dificultosas su aplicacion judicial y su actividad probatoria,

2 Ver sobre el caso espaiol Francisco Munoz Conde (2017: 773-774).
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obligando a construcciones jurisprudenciales no menos confusas,
como las que aporta el Acuerdo Plenario n.° 1-2017-SPN (cfr.
fundamento juridico 17).

A continuacioén, se analizan los alcances interpretativos que se
puede asignar a las cuatro conductas contenidas en el articulo 317.°.

Constituir una organizacion criminal. Es dar nacimiento
formal a una estructura delictiva. Es un acto fundacional que define
la composicidn funcional, los objetivos, las estrategias de desarrollo,
el modus operandi, asi como las acciones inmediatas y futuras de la
organizacion criminal. De hechola constitucién de una organizacién
criminal implica trascender la eventualidad del concierto criminal
y de la conspiracion criminal, para convertirlos en un proyecto
criminal de realizacion temporal indefinida y con un proceso de
ejecucion continua y planificada. El minimo de constituyentes de la
organizacion criminal tiene que ser necesariamente de dos personas
que conciertan voluntades, aportes, formas de acceso de los nuevos
integrantes y funciones estratégicas u operativas basicas para la
viabilidad del grupo delictivo.

Organizar una organizacion criminal. Esta conducta involucra
todo acto dirigido a disefiar y proveer de una estructura funcional
y operativa al grupo delictivo ya constituido. Esto es, por ejemplo,
delinear los 6rganos de gestion y sus niveles operativos; precisando,
ademas, sus lineas de comunicacién y configurando sus facultades,
poderes u obligaciones internas y externas. El que organiza no
solo construye un organigrama de la estructura criminal, sino
que la dota también de un orden para su funcionamiento. Esta
actividad puede ser realizada también por quienes constituyeron o
fundaron la organizacién criminal o por un integrante distinto de
aquellos. Segun el tipo de organizacidn criminal esta modalidad
delictiva puede ser ejecutada paralelamente por quien la conduce
o dirige.
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Promover una organizacion criminal. Comprende la realizacién
posterior de actos de difusidn, consolidaciéon y expansién de una
organizacion criminal ya creada y organizada e, incluso, en plena
ejecucion de su proyecto delictivo. Esto es, el agente que funge de
promotor puede procurar alianzas delictivas asi como impulsar
la diversificacidon de las actividades ilicitas o la proyecciéon de la
organizacion criminal hacia nuevas dreas geograficas de influencia.
El que promueve la organizacién criminal esta a cargo, de modo
formal o factico, de todo el proceso de planificacion estratégica
que ha de orientar el futuro de aquella. No se trata, pues, de crear
solo mejores condiciones operativas para su desempefo local o
internacional, sino de imprimir programaticamente el desarrollo
funcional de la estructura y de sus operadores centrales o ejecutivos.
Es posible precisar que el rol de promotor en el grupo criminal
puede ser asumido por uno o mds de sus integrantes. También es
importante destacar que estas conductas pueden adquirir formas
distintas segun la tipologia o el disefio de la organizacién criminal
que se busca promover. Pero, ademas, que los actos de constituir y
luego promover la organizacion criminal ya constituida pueden ser
ejecutados secuencialmente por una misma persona.

Integrar una organizacion criminal. Es la cuarta conducta
tipica que contiene el articulo 317.° del Cédigo Penal. Cabe recordar
que ella era la tnica que sancionaba dicha disposicion en su texto
original. Ahora bien, sus alcances hermenéuticos comprenden todo
acto de adhesion personal y material a una estructura delictiva
preexistente y a la cual el autor del delito se incorpora de modo
pleno e incondicional. Esto es, a través de esta conducta el agente se
somete alos designios del grupo criminal, alaslineas y competencias
de sus érganos de direccidon, comprometiéndose, ademas, de modo
expreso o implicito, a realizar las acciones operativas que le sean
encomendadas. La duracion de esa relacion operativa en la que el
integrado se hace parte de un todo estructurado es en principio
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indeterminada, aunque su actuar concreto como miembro de
la organizacién criminal no sea necesariamente continuo sino
eventual, tal como lo hace notar el articulo 2.°. 2 dela Ley n.° 30077 al
resaltar que «La intervencion de los integrantes de una organizacién
criminal [...] puede ser temporal, ocasional o aislada». Ahora bien,
el integrante puede realizar también actos de promocioén pero no
de constituciéon de la organizacién criminal. Esto ultimo porque
su conducta tipica, como se ha destacado, solo puede ocurrir con
posterioridad a la constitucion del grupo criminal.

Un aspecto que resulta controvertido esta vinculado a la
punibilidad de todas estas conductas alternativas. En ese sentido,
un tema de debate es si es posible considerar la misma pena para
quien constituye que para quien organiza, promociona o meramente
integra la organizacion criminal. Al respecto, cabe plantear que
este ultimo deberia tener un nivel de punibilidad menor que el que
corresponde a los otros tres supuestos. La legislacién nacional no
hace diferencias al respecto, esta opcidn politico criminal es también
la que actualmente predomina en el derecho extranjero, lo cual
ha sido criticado por Mufioz Conde al comentar la normatividad
espafola sobre la materia:

En el art. 870 bis.1 se castiga, por un lado, promover, constituir,
organizar, coordinar o dirigir una organizaciéon criminal, y, por
otro, participar activamente en la organizacién, formar parte de
ella o cooperar econémicamente o de cualquier otro modo con la
misma. Esta segunda modalidad se castiga con menor pena, pero
en ambas se incluyen y miden por el mismo rasero conductas de
distinta significacién y gravedad. Desde luego no es lo mismo
promover la creacidn de una organizacion criminal que dirigir una
ya constituida, como tampoco es igual participar activamente que
formar parte, de manera pasiva, de una organizacidn; ni cooperar
economicamente que hacerlo de «cualquier otra forma», incluso
meramente secundaria (Munoz 2017: 773).
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Es importante destacar, una vez mas, que ya no hay contradicciones
entre la nocion legal de organizacién criminal que contiene el
articulo 2.° de la Ley n.° 30077, con la descripcion tipica de los
actos delictivos que hace el articulo 317.° del Codigo Penal. Ahora
en ambas normas se menciona a «cualquier agrupacién de tres
0 mas personas que se reparten diversas tareas o funciones».
Sin embargo, es pertinente diferenciar el rol funcional de ambos
articulos. En efecto, el articulo 2.°es solo una definicién de términos
que explica lo que parala Ley n.° 30077 debe entenderse como una
organizacion criminal. Corresponde a lo que en ciencias sociales
se denomina también una simple operativizaciéon de conceptos.
No es, pues, la tipificacidon de un delito ni esta destinada a integrar
o esclarecer el contenido punitivo de una ley penal en blanco. El
articulo 317.°, en cambio, es un tipo penal que describe, como
ya se ha precisado, cuatro conductas delictivas alternas donde,
cuando menos, para la realizacién de una de ellas es suficiente
la intervencién conjunta de dos personas, lo que ocurre con el
acto fundacional o de constitucién de la organizacién criminal.
Mientras que para que sea posible la materializacién del acto
también punible de integracién o adhesiéon a una organizacién
criminal, ella ya debe estar constituida. Por tanto, el autor de esta
hipétesis delictiva siempre ha de ser el namero tres del minimo
necesario que fija el articulo 317.°. Los dos constituyentes, por
tanto, no integran la organizacion sino solo quien se adhiere luego
a ella.

En cuanto a su tipicidad subjetiva, todos los actos criminalizados
en el articulo 317.° son dolosos. Por tanto, el agente promueve,
organiza, constituye o integra la organizacion criminal de modo
consciente y voluntario. Ademas, la ley exige que todos estos actos
estén orientados por una tendencia interna trascendente que el
legislador destaca sefialando que la estructura criminal debe
estar «destinada a cometer delitos». Sin embargo, como reconoce
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la doctrina, la realizacion material de esta «intencion especial»
no es un requisito para la consumacion del delito. Por tanto, no
es necesario para la tipicidad y punibilidad de tales conductas
que la organizacidn criminal llegue realmente a cometer delitos
(Villavicencio 2013: 308).

Sobre la consumacién del delito, es importante precisar que
se trata de un delito de naturaleza permanente, esto es, el estado
antijuridico que se representa en la constitucion o existencia de la
organizacién criminal perdurara en tanto esta no se sea disociada
por decisiéon de sus componentes o la intervencién de terceros
(captura de todos sus integrantes o desactivacion de su nucleo
estratégico u operativo, etc.).

2.3. Penalidad y circunstancias agravantes especificas

La penalidad conminada para este delito es conjunta y comprende
penas privativas de libertad, multa e inhabilitacion. Como se
adelantd, no hay diferencias en la punibilidad de los distintos actos
criminalizados.

Ahora bien, las sucesivas reformas introducidas en el articulo
317.° también han afectado reiteradamente la composicion del
catalogo de circunstancias agravantes especificas. En efecto, entre
los cambios mas importantes ocurridos en este dominio, como
consecuencia de la promulgaciéon del Decreto Legislativo n.
1244, destaca la eliminacién de aquella circunstancia agravante
que tomaba en cuenta la finalidad delictiva de la organizacion
criminal. Segun el texto original del parrafo segundo del articulo
317.°,1a penalidad era mayor «cuando la agrupacion esté destinada
a cometer delitos de genocidio, contra la seguridad y tranquilidad
publicas, contra el Estado y la defensa nacional o contra los
Poderes del Estado y el orden constitucional». Posteriormente,
dicho parrafo fue modificado con la Ley n.° 30077 de 2013 para
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incorporar un largo listado numérico de articulos del Codigo
Penal que sancionaban delitos muy disimiles entre si (Prado 2016:
83). El confuso texto legal incorporado consideraba una penalidad
mds severa cuando la organizacion criminal estuviera destinada a
cometer los delitos previstos

En los articulos 106, 108, 116, 152, 153, 162, 183-A, 186, 188, 189,
195, 200, 202, 204, 207-B, 207-C, 222, 252, 253, 254, 279, 279-A,
279-B, 279-C, 279-D, 294-A, 294-B, 307-A, 307-B, 307-C, 307-D,
307-E, 310-A, 310-B, 310-C, 317-A, 319, 320, 321, 324, 382, 383,
384, 387, 393, 393-A, 394, 395, 396, 397, 397-A, 398, 399, 400, 401,
427 primer parrafo y en la Seccién II del Capitulo III del Titulo
XII del Libro Segundo del Cdédigo Penal; en los articulos 1, 2, 3, 4,
5y 6 del Decreto Legislativo 1106, de lucha eficaz contra el lavado
de activos y otros actos relacionados a la mineria ilegal y crimen
organizado y en la Ley 28008, Ley de los Delitos Aduaneros, y sus
respectivas normas modificatorias.

Consideramos que esta clase de agravantes no ha debido supri-
mirse, puesto que la clase de delitos fin que integran el proyecto
criminal de la organizacién criminal si constituye un indicador
de su mayor o menor relevancia penal. De hecho, no merece
igual desvalor y atenciéon punitiva una organizacion delictiva
destinada al hurto o robo de vehiculos o autopartes, que aquellas
estructuradas con el propdsito de realizar practicas de lavado de
activos, trafico de drogas o trata de personas. Es por ello que en
el Codigo Penal espaiiol se diferencia la penalidad en atencion a
que las organizaciones criminales tengan o no «por finalidad u
objeto la comision de delitos graves». Ademas, la normatividad
ibérica considera como agravante especifica si los delitos-fin de la
organizacion criminal «fueren contra la vida o la integridad de las
personas, la libertad, la libertad e indemnidad sexuales o la trata
de seres humanos» (véase el articulo 570.° bis, incisos 1 y 3).
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En la actualidad, el texto legal del parrafo segundo del articulo
317.° del Cédigo Penal peruano es el siguiente:

Lapenasera no menor de quince ni mayor de veinte afios y con ciento
ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-multa, e inhabilitacion
conforme al articulo 36.°, incisos 1), 2), 4) y 8) en los siguientes
supuestos:

Cuando el agente tuviese la condicion de lider, jefe, financista o
dirigente de la organizacion criminal.

Cuando producto del accionar delictivo de la organizacion criminal,
cualquiera de sus miembros causa la muerte de una persona o le
causa lesiones graves a su integridad fisica o mental.

Segun dicha disposiciéon normativa solo coexisten dos supuestos
agravantes. En primer lugar, esta aquel que toma en cuenta como
indicador calificante la posicion de mando y gestidn que ostenta
el agente al interior de la organizacién criminal. Pero, también, el
trascendente rol que le corresponde a quien actda como financista
de aquella. En efecto, se conservan como agravantes especificas el
ser «lider, dirigente, jefe o financista de la organizacién». Si bien
tales categorias parecen referirse a perfiles y roles semejantes de
conduccién o administracion de la organizacion delictiva, es posible
identificar en cada una de ellas diferencias funcionales en relacion
con el tipo de estructura de la organizacion criminal de que se trate.
Por consiguiente, todas ellas no corresponden, necesariamente, a
niveles estratégicos o de poder y control siempre equiparables entre
si. Resulta, por tanto, pertinente identificar a continuacién sus
diferencias.

Comencemos seflalando que la norma legal se refiere en
primer término al lider. Este debe ser identificado como un
organo estratégico y de gestion mas proximo a las organizaciones
criminales de estructura flexible como el grupo central o la red
criminal. Se trata, en lo esencial, de un gestor funcional con
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amplias facultades de orientacidn, conduccién y coordinacion de
las actividades delictivas del grupo criminal. A ¢l le corresponde,
sobre todo, decidir el planeamiento de la oportunidad y modalidad
de la intervencion especializada de sus integrantes. El lider no
ejerce un mando vertical ni coactivo sobre los demdas miembros
del grupo delictivo sino, mas bien, finalista y consensuado. Actua,
pues, como un guia del proceder de aquellos hacia la realizacién
de los proyectos ilegales que les son comunes. Los lideres son
los que conducen organizaciones dedicadas a delitos de alta
especializacion como el lavado de activos.

El dirigente, en cambio, es un 6rgano central que ejerce una clara
posicién de mando y poder al interior de la organizacion criminal.
Define y ordena el quehacer de los demas integrantes de modo
directo y vertical. Aplica un control centralizado y excluyente que es
propio de las estructuras criminales rigidas, como las denominadas
de jerarquia estandar. El rol de dirigente se vincula, sobre todo, a
las bandas o asociaciones ilicitas dedicadas a la comisidn de delitos
violentos.

Finalmente, el jefe es un o6rgano intermedio equivalente al
«capo decima» de las clasicas organizaciones mafiosas italianas y
norteamericanas. A €l se le asigna el control sobre la ejecucion de
las acciones delictivas que deben cumplir los integrantes colocados
bajo su mando. Su autonomia estd siempre limitada a lo tactico y
subordinada siempre al poder central del dirigente. El jefe suele
ser un nivel eminentemente operativo que es frecuente en las
organizaciones descentralizadas que adoptan la estructura de la
jerarquia regional como, por ejemplo, las que se dedican al trafico
ilicito de drogas, el contrabando o la trata de personas, entre otras
modalidades de crimen organizado.

Por ultimo, en este tipo de circunstancia agravante especifica se
ubica también a quien financia la organizacion. La norma alude

VICTOR ROBERTO PRADO SALDARRIAGA (2019). Delitos de organigacion criminal
en el Cédigo Penal peruano.
Revista Oficial del Poder Judicial 9(11): 53-91



a un gestor y proveedor especializado de recursos financieros
y logisticos. Se trata de un 6rgano de asesoria y confianza de
la organizacién criminal. A él le compete proyectar, procurar,
suministrar o administrar la economia operativa que requiere la
organizacion criminal para su continuidad delictiva. Por lo general
este organo se encarga también de controlar el flujo contable de las
ganancias ilicitas y de contactar las operaciones de lavado de activos
que sean necesarias para su aseguramiento y reinversion.

No obstante, pese a lo conveniente de esta primera circunstancia
agravante especifica, el texto reformado por el Decreto Legislativo
n.° 1244 adicioné también un segundo supuesto de agravante
especifica, de escasa utilidad y de controvertida técnica legislativa.
Efectivamente, este inédito supuesto calificante toma en cuenta el
resultado dafioso producido por los integrantes de la organizacion
criminal al actuar en ejecucion de las actividades ilicitas dispuestas
por ella. La redaccidn utilizada fue la siguiente: «Cuando producto
del accionar delictivo de la organizaciéon criminal, cualquiera
de sus miembros causa la muerte de una persona o le causa
lesiones graves a su integridad fisica o mental». Se trata de una
circunstancia agravante que, en principio, no es compatible con
la naturaleza y eficacia del articulo 317.° que, como se sefiald
anteriormente, es un delito autonomo, de peligro abstracto y que
no requiere para su realizacidn tipica de una actuacion delictiva
concreta de los integrantes de la organizacién criminal. Es mas,
por ello se ha precisado también que dicha disposicidn solo tiene
una eficacia residual frente a cualquier otro delito que desde su
interior sea cometido por los integrantes de la estructura criminal
y cuente con una agravante especifica. Por tanto, debera ser
ese delito y no el de organizacidn criminal el que sea objeto de
agravacién o concurso, segun el caso de que se trate, por la muerte
o lesiones graves que sean ocasionadas a terceros. Por lo demas,
en aquellos delitos que carezcan de agravantes por ser cometidos
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por integracién en una organizaciéon criminal, tales resultados
lesivos deben ser imputables, cuando menos culposamente, a
quien de modo directo los generd, pero no pueden trasladarse
automadticamente hacia la organizacion criminal o a todos
sus integrantes, si ellos no fueron dispuestos o cuando menos
considerados y no evitados por aquella. De lo contrario, se estaria
admitiendo una extendida responsabilidad objetiva que, en
principio, es proscrita para cualquier clase de imputacién de delito
—incluido el de organizacién criminal— por el articulo VII del
Titulo Preliminar del Cédigo Penal. Al respecto, sin embargo, es
de tener en cuenta lo senalado por Silva Sanchez, cuando alude a
las diferentes variantes o modos de intervencion o favorecimiento
de los miembros de la organizacion criminal en delitos concretos
cometidos desde o por disposicion de aquella. En ese sentido,
alude al caso de «los miembros que realizan aisladamente actos de
favorecimiento inmediato de delitos concretos cometidos a titulo
de autor por otros miembros. En efecto, a estos no cabe imputarles
una intervencion en otros delitos realizados desde la organizacion,

sino solo en aquellos a los que ha contribuido de modo directo»
(2005: 114).

Lo que también resulta objetable es que pese a las sucesivas
reformas que han recaido en las circunstancias agravantes
especificas del articulo 317.°, se haya omitido reiteradamente
el incluir una calificante que sobrecriminalice la captacién o
incorporacion de menores de edad por y para la organizacion
criminal. Sobre todo porque en el presente ello viene siendo una
praxis frecuente de las organizaciones criminales violentas, que
suelen inducir, reclutar o integrar a menores de edad a los cuales
luego se les inicia o utiliza como sicarios o «gatilleros». También
preocupa que no se haya considerado como circunstancia
agravante especifica el caracter o la operatividad transnacional de
la organizacién criminal. Puede agregarse, al respecto, que en el
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derecho penal comparado se incluyen igualmente otras calificantes
especiales como el que la organizacién criminal «esté formada
por un elevado numero de personas», o cuando ella «disponga de
medios tecnologicos avanzados de comunicacién o transporte que
por sus caracteristicas resulten especialmente aptos para facilitar la
ejecucion de los delitos o la impunidad de los culpables» (articulo
570.° bis. 2, literales a y ¢ del Cédigo Penal espaiiol).

Otra modificaciéon impertinente que realizo el Decreto
Legislativo n.° 1244 ha sido la eliminacidn del mandato especial,
que en el texto anterior a dicha norma autorizaba de modo
expreso la aplicacion de consecuencias accesorias a las personas
juridicas que por su cultura criminal sirven a la ejecucion o
a la cobertura de las actividades delictivas de organizaciones
criminales. Especialmente de aquellas personas juridicas que se
constituyeron con las sospechosas caracteristicas de empresas
de fachada, de empresas de papel o de empresas off shore. La
normatividad derogada consideraba, ademas, que en tales casos
se deberian imponer las consecuencias accesorias previstas
en los incisos 2 (disolucién y liquidacién) y 4 (prohibiciéon de
realizacién de actividades futuras afines al delito cometido) del
articulo 105.° del Cddigo Penal. No obstante, es de precisar que
tales medidas todavia pueden ser dispuestas judicialmente a
partir del mandato general del citado articulo, asi como también
en cumplimiento de lo estipulado por el articulo 23.° de la Ley
n.° 30077. Pero, ademas, segun los casos, es igualmente posible
invocar tales disposiciones legales, vigentes en la actualidad, para
imponer otras consecuencias accesorias de mayor gravedad como
la disolucidn. Al respecto, es pertinente recordar que la disolucién
de una persona juridica delincuente requiere, segun lo estipulado
por el parrafo final del articulo 105.°-A, que se acredite que ella
«fue constituida y operé habitualmente para favorecer, facilitar o
encubrir actividades delictivas». En la legislacion penal espafiola

VICTOR ROBERTO PRADO SALDARRIAGA (2019). Delitos de organigacion criminal
en el Codigo Penal peruano.
Revista Oficial del Poder Judicial 9(11): 53-91

79



80

el articulo 570.° quater del Codigo Penal dispone expresamente la
disolucién de la organizacién criminal o de otras consecuencias
sancionadoras que resulten pertinentes al caso.

3. EL DELITO DE BANDA CRIMINAL
3.1. Antecedentes

El término banda criminal posee antecedentes normativos que se
remontan al Cédigo Penal de 1924. En este precedente legislativo
nacional la banda era considerada una circunstancia agravante en
los delitos patrimoniales de hurto. En efecto, como se mencioné
anteriormente, el articulo 238.° sobrecriminalizaba los hurtos que
eran cometidos por quien actuaba «en calidad de afiliado a una
banda». Roy Freyre, al comentar esta disposicion legal, sefalaba
que por banda debe considerarse «a la organizacién, mas o menos
jerarquizada, compuesta de tres o mds sujetos, con armas o sin
ellas, por lo comun delincuentes habituales, que se asociaron para
cometer delitos multiples e indeterminados» (1983: 68).

Aquella misma funcién de calificante penal también le fue
asignada inicialmente a la banda en el Cdédigo Penal de 1991.
Es mas, incluso en algunos delitos ella era referida como una
estructura delictiva alterna a la nocién de organizacion criminal
o de asociacion delictiva. Asi, por ejemplo, segun la redaccién del
parrafo final del articulo 189.°, que introdujo el Decreto Legislativo
n.° 896 del 23 de mayo de 1998, se regulé como una agravante
especifica de segundo grado o nivel, que el agente de un delito de
robo lo cometiera «en calidad de integrante de una organizacion
delictiva o banda». Algo similar ocurri6 en la redaccion original
del inciso 1 del articulo 257.>-A del Cddigo Penal, que fuera
incorporado por la Ley n.° 27593 del 13 de diciembre de 2001.
En dicha norma legal se consigné como circunstancia agravante
especifica de los delitos monetarios, el que el agente hubiese
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actuado «como miembro de una asociacién delictiva o en calidad
de integrante de una banda».

3.2. Caracteristicas tipicas

Fue el Decreto Legislativo n.° 1244 el que introdujo en la Parte
Especial del Codigo Penal el articulo 317.°-B para tipificar
y sancionar de modo auténomo un nuevo delito bajo la
denominacién de «banda criminal». Se trataba de una disposicién
penal inédita para nuestra legislacion, pero cuya construccién
normativa adolecia de una técnica legislativa muy deficiente. El
texto legal incorporado fue el siguiente:

El que constituya o integre una union de dos a mds personas; que
sin reunir alguna o algunas de las caracteristicas de la organizacién
criminal dispuestas en el articulo 317, tenga por finalidad o por
objeto la comision de delitos concertadamente; sera reprimido con
una pena privativa de libertad no menor de cuatro aflos ni mayor
de ocho afios y con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco
dias-multa.

Al parecer, la fuente legal extranjera seguida por el legislador
nacional fue el parrafo final del inciso 1 del articulo 570.° del
Codigo Penal espanol. Efectivamente, esta norma penal hispana
reprime el delito de grupo criminal precisando lo siguiente: «A
los efectos de este Codigo se entiende por grupo criminal la
unioén de mas de dos personas que, sin reunir alguna o algunas
de las caracteristicas de la organizacion criminal definida en el
articulo anterior, tenga por finalidad o por objeto la perpetracion
concertada de delitos».

Sobre la necesidad y utilidad de este nuevo delito, la exposicion
de motivos del Decreto Legislativo n.° 1244 solo da explicaciones
difusas e incoherentes que denotan graves carencias de soporte
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técnico y criminoldgico. Por ejemplo, se llegd a mencionar lo
siguiente:

No pretendemos redundar en lo que otros ya han senalado, pero
si dar por sentado algunos puntos sobre su configuraciéon y su
relacion con el delito de asociacion ilicita para delinquir, tipificado
en el articulo 317, del Cédigo Penal, todo ello con la finalidad de
aterrizar en el objetivo del presente documento, cual es, dar cuenta
de la carencia o la inexistencia de un tipo penal que sancione a
aquellos grupos criminales que, sin presentar la complejidad de
las grandes organizaciones criminales de corte empresarial en su
conformacion, la permanencia en su duracién y la periodicidad en
su accionar ilicito, afectan con mucho mayor ambito, frecuencia y
rigor a nuestra sociedad.

Al parecer, el objetivo politico criminal de la incorporacién de
este innovador hecho punible fue cubrir las deficiencias operativas
que demostraron las agencias de persecucion y sancion del delito,
al investigar o juzgar los actos tipificados en el articulo 317.° del
Codigo Penal. Al respecto se sostuvo lo siguiente:

E173 % dela carga [...] esta conformada por casos donde no existen
elementos para poder acreditar la existencia de organizaciones
criminales, debido a que el grueso de estos casos son bandas,
las cuales no presentan las caracteristicas de alta complejidad de
su composicién en el nimero de sus integrantes, organizacion,
permanencia y estabilidad [...]. Segundo, que al no existir un tipo
penal que sancione a las bandas criminales, los operadores de
justicia aplican el tipo penal mas cercano que es asociacion ilicita
para delinquir, trayendo como consecuencia que en el transcurrir
del tiempo dichos casos sean archivados en tanto nunca se configuré6
el citado delito, dejando asi impune las conductas criminales o
sancionandolas por conductas mas leves.
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En cuanto a errores técnicos, el tipo penal de «banda criminal»
es sumamente confuso e incompleto. Por ejemplo, solo considera
punibles los actos de constituir o integrar una unién de dos
o mas personas. La cual, ademas, debe tener como finalidad la
comisidn de delitos concertadamente, es decir, de hechos punibles
futuros que operan como una tendencia interna trascendente
de quienes constituyen o integran tal unidn criminal que ha de
ser necesariamente predelictiva. Esto significa que no es un
componente de la tipicidad el cometer de modo concreto un delito
como el hurto, el robo o el secuestro. Esta regulacidn se asemeja,
por tanto, a una forma de conspiracidn criminal, similar a la que
se encuentra regulada en el inciso 4 del articulo 296 del Cédigo
Penal. Cabe mencionar que en la doctrina espafiola también se han
planteado dudas al discutir los alcances dogmaticos del «grupo
criminal». Al respecto, por ejemplo, Llobet Angli ha sefalado
sobre este delito que «es realmente dificil diferenciarlo de la mera
codelincuencia» (2018: 443). Por su parte Muioz Conde anota que

menos prolija es la descripcidn de la conducta tipica en el art. 5702
ter.1 que solo recoge las conductas de constitucion, financiamiento
o integracion en el grupo criminal. Pero dada la estrecha relacion
del grupo con la organizacién criminal, es probable que los casos
mas relevantes de constituciéon o financiacién del grupo sean
reconducibles a la organizacién criminal, mientras que, si no llega
al nivel de concertacion y coordinacién que exige esta ni tiene una
cierta permanencia en el tiempo, no tiene por qué ser tratado de
forma diferente a las distintas formas de codelincuencia, sean estas
constitutivas de coautoria, cooperacion necesaria o complicidad, o
la preparatoria de conspiracion (2017: 773).

Por otro lado, resulta necesario descartar que con el articulo
317.°B se pretenda criminalizar de forma auténoma al concierto
criminal. Sobre todo porque este ultimo siempre ha sido regulado
en el derecho penal nacional solamente como una circunstancia
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agravante especifica por pluralidad de agentes. Y, ademas,
unicamente aplicable a determinados delitos cuando son cometidos
conjuntamente por varias personas en condiciéon de coautores.
Asimismo, porque de haber sido aquella la intencion del legislador,
hubiera bastado con construir una férmula legal menos equivoca
y no adscribirle la inadecuada sumilla de «banda criminal». Esto
es, habria sido suficiente con sancionar penalmente «a quienes se
concierten para cometer delitos».

Pero, ademas, la redaccidn utilizada exige la presencia de un
presupuesto negativo para que este raro delito se perfeccione, cual
es que la unidén delictiva constituida o integrada por sus autores no
reuna «alguna o algunas de las caracteristicas de la organizacién
criminal dispuestas en el articulo 317.%». ;Cuales o cuantas? Nada de
ello se especifica en el articulo 317.°-B ni se esclarece minimamente
en la «Exposicion de motivos» de dicha norma. De alli que sea
explicable el desconcierto, la incoherencia y la especulacién
hermenéutica que sobre sus caracteristicas tipicas se aprecia en los
comentarios que se formulan a este confuso delito (Paucar 2017:
32-ss.; Guevara 2017: 51-ss.; Toyohama 2017: 74-ss.).

Ahora bien, debe agregarse a lo sefialado que en la jurisprudencia
espafiola se han planteado algunas alternativas hermenéuticas
no menos convincentes. Es asi que en la Sentencia del Tribunal
Supremo 134/2018, se ha llegado a sostener que «mientras que la
organizacion criminal requiere necesariamente la concurrencia de
ambos requisitos conjuntamente: estabilidad y reparto de tareas, el
grupo criminal puede apreciarse cuando no concurra ninguno de
ellos, o cuando concurra uno solo» (Llobet 2018: 443).

En cuanto a su calificacion criminolégica, este delito no tiene la
mas minima relacién con la tipologia criminal que corresponde en
la literatura especializada y en el derecho comparado a una «banda
criminal», la cual redne histéricamente cuatro componentes
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caracteristicos: pluralidad de agentes, estructura jerarquica,
continuidad delictiva y ejecucion de delitos comunes violentos.
En ese sentido, McIntosh se referia a estas rusticas organizaciones
delictivas como representativas de una tipologia a la que denominé
«organizacién picaresca» y donde estaban considerados tanto los
bandoleros como los piratas (2008: 35-41).

Pero, ademas, la banda criminal es una forma anacroénica de
organizacion criminal, por lo que ya estd técnicamente cubierta
por la prevision del articulo 317.° del Cddigo Penal. De alli que en
el derecho penal alemdn, donde se conserva también esta antigua
denominacién y se alude a delitos cometidos en banda, se ha
procurado siempre diferenciarla de la asociacion ilicita, que equivale
a lo que nuestro derecho penal califica como organizacion criminal,
tomando en cuenta un componente fundamental temporal. En ese
sentido, Romero Sanchez destaca que

el actual concepto de banda en el derecho penal alemén esta
fundamentado en la prognosis abstracta resultante del acuerdo
general y previamente establecido de varias personas para delinquir
por un cierto tiempo, asi como también en la peligrosidad concreta
para el bien juridico protegido, derivada de la comision de un hecho
punible por varios miembros de una banda (2015: 68).

Ahora bien, a diferencia del delito de organizacién criminal, en el
de banda del articulo 317.°B, solo se han considerado dos conductas
tipicas: constituir o integrar. Se trata por tanto de un tipo penal
alternativo. En el derecho penal espafiol el delito de grupo criminal
incluye también el acto de financiar (articulo 570, ter. 1).

En cuanto al sujeto activo, este puede ser cualquier persona que
interviene en la unién o concertaciéon que la ley establece como
elementos constitutivos de la banda criminal. Sea que los agentes
se unan y concierten para dar vida a la banda criminal o sea que lo
hagan para integrarla adhiriéndose a ella luego de su constitucion.
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El sujeto pasivo también es indeterminado y se representa en el
colectivo social que ve amenazado o comprometido su sosiego y paz
con la fundacién y la existencia de bandas criminales.

Las dos conductas criminalizadas tienen caracteristicas
diferentes y que se analizan a continuacion.

Constituir una banda criminal. Alude a todo acto fundacional
que debe involucrar cuando menos a dos personas que acuerdan
constituir la banda con la finalidad compartida de que se dedique
a cometer delitos. En tanto la norma no considera a los actos de
organizacion como conductas alternas a la de constitucidn, ellos
pueden ser comprendidos también por esta siempre que ello
comporte, simplemente, establecer por consenso una estructura
basica y un orden interno para la realizacion de sus fines delictivos.

Integrar una banda criminal. Comprende la simple adhesion
material a la banda criminal y luego que ella ya se ha constituido.
El integrante, por tanto, no estd comprendido en la conducta
anteriormente seflalada. No obstante, el integrante puede también
fungir funcionalmente como un organizador o promotor de la
banda si realiza actos propios de dotar de un orden interno a la
banda ya constituida o de impulsar su expansion, crecimiento y
desarrollo operativo. Incluso si ademads de su incorporacion en la
bandaintervinieraaportandorecursos financieros parasuaccionar,
también incurriria en un acto de integracién. En la doctrina
espanola se postula igualmente una interpretacion analoga, al
precisar que «dichos sujetos han de entenderse consumidos en la
modalidad genérica del integrante» (Llobet 2018: 443).

La tipicidad subjetiva de la banda criminal es como en el delito
de organizacién criminal dolosa. Asimismo, se requiere también,
como se mencioné anteriormente, de la concurrencia de una
tendencia interna trascendente, la cual es indicada en la ley al
exigirse que los actos de constitucion o integracion de la banda
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criminal tengan «por finalidad o por objeto la comisién de delitos
concertadamente».

El delito de banda criminal es de consumacion permanente desde
que se produjo su constitucion o integracion. En consecuencia, no
se requiere que la banda, después de constituida o integrada, realice
o disponga desde su interior la comisién de un delito concreto.

3.3. Penalidad

La penalidad establecida para el delito del articulo 317.°-B es
conjunta e integra penas privativas de libertad con penas de multa.
Para el delito de banda criminal no se han regulado circunstancias
agravantes especificas. Esto ultimo llama la atencién, ya que en el
derecho penal espafiol, que sirvidé de fuente al legislador peruano,
si se han regulado agravantes especificas sobre todo tomando
en cuenta que «el grupo esté formado por un elevado nimero
de personas, disponga de armas o instrumentos peligrosos o de
medios tecnoldgicos aptos para facilitar la ejecucion de los delitos
o la impunidad de los culpables» (Llobet 2018: 444).

4. ALGUNAS REFLEXIONES FINALES DE LEGE FERENDA

En una publicacion anterior del afio 2006, ya habiamos planteado
algunas observaciones de lege ferenda respecto al texto del articulo
317.°. Ellas afios mas tarde fueron en gran medida atendidas por
el legislador nacional (Prado 2006: 87-88). Lamentablemente,
reformas recientes en dicho articulo, asi como la inclusion del
articulo 317.°-B, han puesto en evidencia notables deficiencias e
inconsistencias, tanto tedricas como practicas, que motivan que
este articulo deba concluir sefialando nuevas recomendaciones
respecto a la actual regulacion de los delitos de organizacion
criminal y de banda criminal. Sobre todo, con la finalidad de
promover las modificaciones legislativas necesarias para un mejor
rendimiento de aquellas disposiciones penales.
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En lo que concierne al articulo 317.° sobre organizaciones
criminales, debe aligerarse su descripcion tipica de modo que
solo se destaquen las conductas criminalizadas y la finalidad
delictiva de la organizacion criminal; esto es, que se excluyan
caracteristicas adicionales que muy bien pueden ser desarrolladas
por la doctrina o la jurisprudencia. Asimismo, se debe estructurar
mejor el catdlogo de circunstancias agravantes especificas e
incluir una disposicion que haga referencia a la punibilidad de las
personas juridicas que resulten involucradas con la configuracion,
accionar o encubrimiento de aquella. Se sugiere el siguiente texto
alternativo:

El que promueve, organice, constituya, o integre una organizacion
criminal de tres o mas personas, destinada a cometer delitos, sera
reprimido con pena privativa de libertad no menor de ocho ni
mayor de quince afios y con ciento ochenta a trescientos sesenta y
cinco dias-multa e inhabilitacién no menor de cinco afios, conforme
al articulo 36.°, incisos 1), 2), 4) y 8).

La pena sera no menor de quince ni mayor de veinte afios y
con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-multa, e
inhabilitaciéon no menor de ocho afos, conforme al articulo 36.°,
incisos 1), 2), 4) y 8) en los siguientes supuestos:

1. Cuando el agente tuviese la condicion de lider, jefe, financista

o dirigente de la organizacién criminal.

2. Cuando la organizacién criminal esté destinada a la comisién
de los delitos previstos en los articulos 108.°-C, 153.°,153.°-B,
252.°, 303.°-A, 307.>-A, 308.°, 318.°-A, 384.°, 387.°, 393.°,
395.°, 397.°, 398.°, 400.° del Cdédigo Penal; articulos 1.°, 2.°y
3.° del Decreto Legislativo 1106; y articulo 4.°-A del Decreto
Ley 25475.

3. Cuando el agente fuese funcionario publico.

4. Cuando el agente fuese persona expuesta politicamente.

5. Cuando se integren a la organizacion criminal a menores de edad.

Si en la comision del delito interviene, de cualquier manera, una
persona juridica para promoverlo, facilitarlo o encubrirlo se le deberan
aplicar las consecuencias accesorias que correspondan al caso.
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Por lo que respecta al articulo 317.°-B, referido a la banda criminal,
la principal recomendacién es que sea suprimido por ser innecesario
y confuso. No obstante, también seria factible reformular su actual
redaccion tipica para transformarlo en un nuevo delito dirigido a
sancionar toda forma de conspiracion criminal. Cabe recordar que
esta modalidad delictiva ha sido requerida por la Convencién de
Palermo, pero el legislador nacional solo la ha considerado para el
caso del sicariato (véase el articulo 108.>-D) y del trafico ilicito de
drogas (véase el articulo 296.° in fine). Al respecto debe mencionarse
que en el articulo 571.°, del Proyecto de Codigo Penal de 2016, se
ha propuesto la criminalizacién auténoma y genérica de un delito
de conspiracidén para delinquir, en los términos siguientes: «El
que toma parte en una conspiracion de dos o mas personas para
promover, favorecer o facilitar la comisién de cualquiera de los
delitos previstos en este codigo es reprimido con pena privativa de
libertad no menor de tres ni mayor de seis afios».
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RESUMEN

En el presente articulo se desarrolla la regulacién de la licencia
y de la cuota sindicales como derechos de los dirigentes y de la
organizacién sindical en el Texto Unico Ordenado de la Ley de
Relaciones Colectivas de Trabajo, aprobado por el Decreto Supremo
n.° 010-2003-TR, publicado en el Diario Oficial EI Peruano el 5 de
octubre de 2003 (en adelante TUOLRCT) y su reglamento.
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ABSTRACT

This article develops the regulation of the union license and fees as
the rights of the leaders and of the trade union organization in the
Consolidated Text of the Collective Labor Relations Act, as approved
by Supreme Decree No. 010-2003-TR, published in the Official
Gazette El Peruano on October 5, 2003 (hereinafter TUOLRCT)
and its regulations.
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1. LA LICENCIA SINDICAL
1.1. Introduccion

Seguin el inciso 1 del articulo 28 de la Constitucion Politica del Peru,
el Estado garantiza el derecho a la libertad sindical. Esta garantia
se manifiesta no solo en la proteccion de los dirigentes frente a los
actos antisindicales, sino también en el reconocimiento de ciertas
prerrogativas para que dichos dirigentes puedan ejercer de modo
eficaz su actividad de representacion, asi como en facilidades para el
funcionamiento de la organizacién sindical. Entre estas facilidades
estan la licencia o permiso sindical y la cuota sindical.

El Decreto Supremo n.° 003-2017-TR, publicado en el Diario
Oficial El Peruano el 6 de marzo de 2017, incorporé el articulo
16-A al Reglamento de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo,
aprobado por el Decreto Supremo n.° 011-92-TR; mientras que el
Decreto Supremo n.° 003-2019-TR, publicado en el Diario Oficial
El Peruano el 7 de febrero de 2019, modificé el articulo 16 y el literal
d del articulo 16-A del referido Reglamento, estableciendo nuevas
disposiciones en cuanto a la regulacion de la licencia sindical para
actos de concurrencia obligatoria y el pago de la cuota sindical, que
han pasado a tener una nueva redaccion.
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1.2. Precisiones sobre el termino licencia sindical

El tema de la licencia sindical, como bien nos dice el profesor Elias
(1995: 109), es polémico; enfrentando, por un lado, los intereses
patronales de lograr que el dirigente sindical labore el total de la
jornada por la cual es remunerado y, de otro lado, los intereses de
los dirigentes que buscan liberarse de trabajar, manteniendo el
integro de sus remuneraciones y demas beneficios.

Tanto en el derecho comparado como en la doctrina, la palabra
«licencia sindical» encuentra también como sinénimos a las
expresiones «permiso sindical», «crédito de horas retribuidas»,
«tiempo libre sindical», «permiso gremial», «licencia gremial»,
entre otras.

Nuestro derecho positivo considera como sindnimos los
conceptos de licencia y permiso sindical (articulo 15 del Decreto
Supremo n.° 011-92-TR).

1.3. Definicion de licencia sindical

Aunque siempre el definir algin concepto juridico resulta dificil,
a continuacidn, presentaremos algunas definiciones de distintos
autores para luego formular la nuestra.

Segtin Etala:

Esta licencia, denominada habitualmente «licencia gremial»,
consiste en la suspension de ciertos efectos del contrato de trabajo
que se verifican sin necesidad de autorizaciéon del empleador;
cuando las obligaciones derivadas del cargo que el representante
desempena, exigen una dedicacién exclusiva a su funcién que
resulta de hecho incompatible con el cumplimiento simultaneo de
las obligaciones emergentes del contrato de trabajo (2001: 213).

A su vez, Haro nos dice que «La licencia sindical es la facultad que
tienen los trabajadores de ausentarse de sus labores en su centro de
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trabajo para ejercer las funciones inherentes a su responsabilidad
sindical» (2004: 155).

Renddn sostiene lo siguiente: «La licencia sindical puede ser
definida como la facultad de los dirigentes sindicales de ausentarse
de sus labores en la empresa, como trabajadores, para ejercitar las
funciones inherentes a su calidad de dirigentes de la organizacion
sindical» (2014: 124).

Por nuestra parte, definiremos la licencia o permiso sindical
como el tiempo libre remunerado que se concede a los dirigentes
sindicales para ausentarse de su puesto de labores dentro de la
jornada de trabajo, a efectos de desempeniar actos de representacion
propios del cargo dirigencial que ostentan dentro del sindicato.

La Recomendacién n.° 143 de la Organizacién Internacional
del Trabajo (en adelante OIT) considera el permiso sindical como
una de las facilidades que debe otorgarse a los representantes
de los trabajadores para desempenar eficazmente sus tareas de
representacion, sin pérdida de salario ni de prestaciones u otras
ventajas sociales (parrafo 10, apartado 1).

Respecto a la licencia sindical, Martin nos dice lo siguiente:

Su naturaleza de «crédito» significa que el representante puede
utilizar esas horas hasta el limite que corresponda en la medida que
lo necesite para el ejercicio de su funcion, sin que necesariamente
agote cada mes el maximo establecido. [...] el representante esta
facultado para utilizar ese tiempo en funciones propias de su cargo
«previo aviso y justificacion» al empresario (2002: 315).

El Comité de Libertad Sindical del Consejo de Administracidn de la
OIT respecto a los permisos sindicales considera lo siguiente:

1110. Al examinar un alegato relativo a la negativa de conceder
tiempo libre para participar en reuniones sindicales, el Comité
recordo que si bien hay que tener en cuenta las caracteristicas
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del sistema de relaciones de trabajo en un pais y si la concesion
de esas facilidades no debe trabar el funcionamiento eficaz de la
empresa, el parrafo 10, apartado 1), de la Recomendacion sobre la
proteccion y facilidades que deben otorgarse a los representantes
de los trabajadores, 1971 (num. 143), prevé que en la empresa
esos representantes deberian disfrutar, sin pérdida de salario ni de
prestaciones u otras ventajas sociales, del tiempo necesario para
desempenar las tareas de representacion. El apartado 2) del mismo
parrafo aflade que, si bien podria exigirse al representante de los
trabajadores la obtencion de un permiso de sus superiores antes de
tomar tiempo libre, dicho permiso no deberia ser negado sin justo
motivo (OIT 2006: 241-242).

La licencia sindical no es una potestad del empleador sino un
derecho de los dirigentes sindicales que debe ser respetado por su
principal. Al respecto, la Superintendencia Nacional de Fiscalizacion
Laboral (en adelante Sunafil) ha dicho lo siguiente:

[ ...] en el tema de las licencias sindicales no nos encontramos
ante una facultad del empleador, quien en ejercicio de su poder de
direccién podria autorizarlas o denegarlas sino que por mandato
imperativo de la ley se encuentra obligado a otorgarlas siempre
que estén referidos a asistir a reuniones, cursos de formacion,
seminarios, congresos y conferencias sindicales (2014).

1.4. Clases de licencia sindical

La Corte Suprema de Justicia de la Republica ha interpretado el
articulo 32 del TUOLRCT en los términos siguientes:

La licencia o permiso sindical puede tener origen convencional o
legal, entendiéndose lo siguiente:

a) La licencia sindical convencional tiene como su fuente el
acuerdo entre la organizacion representativa de los trabajadores
y el empleador, debiendo plasmarse sus alcances en un convenio
colectivo.
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b) La licencia sindical legal es aquella que se otorga ante la falta de
un convenio colectivo que regule los permisos sindicales, solo
se otorga a los dirigentes para actos de asistencia obligatoria
con un limite de treinta dias calendario por cada afio y por
dirigente, el exceso sera considerado como licencia sin goce
de remuneraciones y demas beneficios (Poder Judicial 2017:
considerando décimo).

1.4.1. La licencia sindical convencional

El TUOLRCT reserva a la convencion colectiva el establecer las
estipulaciones tendientes a facilitar las actividades sindicales en lo

relativo a reuniones, comunicaciones, permisos y licencias (primer
parrafo del articulo 32 del TUOLRCT).

Por lo tanto, se puede afirmar que la primera fuente del permiso
o licencia sindical es la convencion colectiva, debiendo aplicarse
para su ejercicio lo que en ella se pacte y solo a falta de esta se debe
recurrir a lo previsto en la ley.

1.4.2. Licencia sindical legal

El TUOLRCT legisla que, ante la falta de convencién colectiva que
regule la licencia sindical, esta facilidad se otorgue para la asistencia
a actos de concurrencia obligatoria a los dirigentes que el
Reglamento de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo sefiale,
con un limite de treinta (30) dias naturales por afo calendario por
dirigente, el exceso serd considerado como licencia sin goce de
remuneraciones y demds beneficios. Este limite no se aplicara
cuando exista costumbre o convenio colectivo mas favorable
(segundo parrafo del articulo 32 del TUOLRCT).

El nuevo texto del articulo 16 del Reglamento, modificado por
el Decreto Supremo n.° 003-2019-TR, introduce un concepto
mas amplio sobre los actos de concurrencia obligatoria de
representacion sindical, debiendo entenderse como tales, a modo
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enunciativo y no limitativo: los convocados oficialmente por la
autoridad judicial, policial o administrativa en ejercicio de sus
funciones, los acordados por las partes en convencidn colectiva y
la participacion en reuniones de la organizacién sindical.

1.5. Forma de ejercicio de la licencia sindical

En el caso de que no exista acuerdo entre las partes en el ejercicio de
la licencia sindical para actos de concurrencia obligatoria, se debera
comunicar el uso de esta al empleador con una antelacion no menor
a veinticuatro horas, salvo que por causas imprevisibles o de fuerza
mayor no sea posible cumplir con tal anticipacion (tercer parrafo del
articulo 16 del Decreto Supremo n.° 011-92-TR, modificado por el
Decreto Supremo n.° 003-2019-TR).

1.6. Dirigentes con derecho a solicitar licencia sindical

Segiin la modificatoria introducida al articulo 16 del Decreto
Supremo n.°011-92-TR por el Decreto Supremo n.° 003-2019-TR,
los dirigentes con derecho a solicitar permiso del empleador para
asistir a actos de concurrencia obligatoria seran los siguientes:

En el caso de las organizaciones sindicales de primer grado:
Secretario general;

Secretario adjunto, o quien haga sus veces;

Secretario de Defensa; v,

Secretario de Organizacion.

Cuando la organizacidn sindical afilie entre veinte (20) o cincuenta
(50) trabajadores, el permiso sindical se limitara al secretario general
y el secretario de defensa.

En el caso de las federaciones de ambito regional y nacional, se
concederan licencias a seis (06) dirigentes; otorgandose licencia
para un dirigente adicional por cada tres (03) sindicatos afiliados
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adicionales a los necesarios para la constitucion de una federacion,
con un maximo de doce (12) dirigentes.

En el caso de las confederaciones, se concederan licencias a
doce (12) dirigentes; otorgandose licencia sindical para un (01)
dirigente adicional por cada tres (03) federaciones en adicion a las
necesarias para la constitucion de una confederacién o cada tres
(03) sindicatos nacionales afiliados o una combinacién de estos,
con un maximo de quince (15) dirigentes.

Las licencias sindicales se consideran en funcidén del cargo
ocupado y no de la persona.

Los sindicatos, las federaciones y las confederaciones deben
comunicar a los empleadores y a la Autoridad Administrativa de
Trabajo la relacién de dirigentes con derecho a licencia sindical.

La acreditaciéon de los sindicatos y federaciones afiliadas a
organizaciones de grado superior sera emitida por la Subdireccién
de Registros Generales o quien haga sus veces.

La organizaciéon sindical podra distribuir las licencias de
acuerdo a sus fines y prioridades institucionales, pudiendo, incluso,
acumularlas en uno o mas dirigentes.

En ningun caso esta regulacién contravendra las condiciones
o beneficios mas favorables obtenidos por convenio colectivo o
costumbre.

En caso la duracién de las licencias supere el limite temporal
maximo, la Sunafil (2015) ha establecido lo siguiente:

[...] el limite temporal maximo de la licencia sindical de treinta (30)
dias naturales por afo calendario, por dirigente, no implica que
en caso el organismo sindical solicite licencia sindical superando
el tope legal, a falta de convenio mas favorable, el empleador
pueda denegar el otorgamiento de la licencia sindical. En este caso
cuando se solicite licencia sindical por un plazo que supere el tope
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legal, el empleador igualmente debe otorgar la misma pero sin el
goce de haberes.

1.7. Licencia de dirigentes integrantes de la comision
negociadora del pliego de reclamos

El articulo 17 del Reglamento de la Ley de Relaciones Colectivas de
Trabajo, aprobado por Decreto Supremo n.° 011-92-TR, establece
lo siguiente:

Articulo 17.- No sera computable dentro del limite de los treinta
(30) dias a que hace referencia el articulo 32 de la Ley, la asistencia
de los dirigentes sindicales que sean miembros de la Comision
Negociadora, a las reuniones que se produzcan durante todo el
tramite de la Negociacién Colectiva o ante citaciones judiciales,
policiales y administrativas por acciones promovidas por el
empleador.

Al respecto, la Sunafil (2015) al resolver un caso en que se discutia
el tema de la licencia sindical ha establecido lo siguiente:

8. En el presente caso, previamente debemos precisar que la licencia
sindical corresponde a los dirigentes en atencion a su condicién
de representantes de todos los trabajadores afiliados al organismo
sindical, de conformidad con lo sefialado en el precitado articulo
16°. También tienen derecho a la licencia sindical los integrantes
de la Comisién Negociadora para el tramite de la misma y por
acciones promovidas por el empleador relacionadas a las mismas,
de acuerdo al articulo 17° antes mencionado.

9. El articulo 17° es claro al precisar que si un dirigente sindical
es, a su vez, miembro de la Comisién Negociadora la licencia
solicitada para el tramite de la Negociacion Colectiva no puede ser
computada dentro del plazo maximo de treinta (30) dias habiles
que le corresponde en su condicion de dirigente sindical, distinta
a la licencia sindical que le corresponde en calidad de miembro de
la Comisién Negociadora, la misma que no tiene un plazo maximo
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puesto que el otorgamiento de la misma se encuentra supeditado al
tiempo que demande el tramite de la Negociacion, incluyendo sus
etapas de Trato Directo, Conciliacién Administrativa, Arbitraje o
Huelga, incluyendo los tramites derivados de la tramitacion de la
misma, como puede ser la oposicion a la presentacion del Pliego
de Reclamos, la negativa a brindar informacién de la situacion
econdmica financiera y otra promovida por el empleador.

10. La norma resulta totalmente clara, puesto que, en ningun
extremo de la misma se precisa que las reuniones en el tramite de
la Negociacion Colectiva no son actos de concurrencia obligatoria.
Afirmar ello, desconoceria la proteccion establecida en el
articulo 28° de la Constitucion Politica que reconoce y fomenta la
negociacion colectiva. Los miembros de la Comisiéon Negociadora
tienen licencia sindical para asistir a todas las reuniones en el tramite
de la Negociacion Colectiva, desde su inicio hasta el término de la
misma.

1.8.ComunicacionalempleadoryalaAutoridad Administrativa
de Trabajo

En el caso de los dirigentes sindicales que gozan de licencia para
asistir a actos de concurrencia obligatoria, asi como los que
participen de la comisiéon negociadora, la organizaciéon sindical
debera comunicar al empleador y a la Autoridad Administrativa
de Trabajo los nombres y cargos de los dirigentes sindicales sujetos
al beneficio de licencia sindical (articulo 18 del Decreto Supremo
n.° 011-92-TR).

1.9. Forma de computo del permiso sindical

El permiso sindical se calcula con una periodicidad anual, por lo
que en caso de renuncia o vacancia de un dirigente sindical, quien
asuma sus funciones hara uso del tiempo de licencia restante
que no hubiere sido agotado (articulo 19 del Decreto Supremo
n.°011-92-TR).
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1.10. Prohibicion de licencia sindical por acto o norma
administrativa

De acuerdo con el TUOLRCT existe la prohibiciéon de que se
modifiquen o se otorguen permisos o licencias sindicales por
acto o norma administrativa (Gltimo parrafo del articulo 32 del
TUOLRCT).

1.11. Licencia prevista en el Decreto Ley n.° 14481

El Decreto Ley n.° 14481, publicado en el Diario Oficial El Peruano
el 14 de mayo de 1963, otorgo licencias a los trabajadores que
seleccione el Centro de Estudios Laborales del Pert y a los delegados
de los trabajadores que integren el Consejo Nacional del Trabajo o
Comisiones Oficiales.

Sobre este tipo de licencias, la Direccién General de Trabajo
absolviendo una consulta sobre los alcances de la licencia otorgada
por el Decreto Ley n.° 14481 expreso lo siguiente:

El Decreto Ley N° 14481 contiene dos disposiciones, en la primera
de ellas (articulo 1°) se establece que los trabajadores que seleccione
el centro de estudios laborales del Perd, para que sigan cursos de
formacidn social o sindical, en Lima o en Provincias, no perderan
sus salarios y demas beneficios sociales por el tiempo que dejen de
trabajar para asistir a dichos cursos.

De otro lado, el articulo 2° de la misma norma sefiala que los
delegados de los trabajadores que integren el Consejo Nacional de
Trabajo o comisiones oficiales, encargados de estudiar problemas
de interés general o nacional, gozaran de igual proteccion social
durante los dias en que asistan a las sesiones que convoque la
institucion u organismo correspondiente.

La norma objeto de analisis data del aflo 1963, y regula en
esencia dos tipos de licencia sindical: la primera dirigida a facilitar
la asistencia de los «delegados» de los trabajadores previamente
seleccionados por el extinto Centro de Estudios Laborales del Peru
para seguir cursos de formacidn sindical o social y la segunda
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dirigida a facilitar la participacion de los mismos «delegados» en
el Consejo Nacional de Trabajo, ahora sustituido por el Consejo
Nacional de Trabajo y Promocién del Empleo (Ministerio de
Trabajo y Promocién del Empleo 2011).

En cuanto a la vigencia de las licencias otorgadas conforme al
Decreto Ley n.° 14481, en la absolucién de consulta mencionada la
Direccién General de Trabajo sefial6 lo siguiente:

Consecuentemente, las licencias establecidas en el Decreto Ley
N° 14481 mantienen vigencia plena, ello no impide que a partir
de una nueva regulacién normativa complementaria a través de
un decreto supremo, se establezcan reglas para regular su ejercicio
y hacerlo armoénico en relacién a otras licencias propias de las
relaciones colectivas de trabajo, lo que no significa de modo alguno
que, en tanto no se produzca su reglamentacion, el derecho pierda
su vigencia y exigibilidad a los sujetos laborales que participan en
el didlogo social (Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo
2011).

1.12. Licencia sindical especial por dialogo socio Laboral

Sin perjuicio de lo establecido en el articulo 16 del Decreto Supremo
n.° 011-92-TR, en concordancia con el Decreto Ley n.° 14481,
los dirigentes de los sindicatos, federaciones y confederaciones,
asi como los representantes de los trabajadores designados por
estos, que se encuentren acreditados para participar en espacios
de didlogo socio laboral, de naturaleza bipartita o tripartita, que
tengan la calidad de comisiones oficiales, dentro de las cuales
se estudien los problemas de interés general o nacional, tendran
derecho a una licencia de dos (02) dias por cada convocatoria que
requiera su participacion. En los casos en que para su asistencia
requieran trasladarse a localidades donde el viaje no pueda
realizarse el mismo dia de la licencia concedida, el empleador
debera otorgar un (01) dia adicional de permiso (primer parrafo
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de la Primera Disposicion Complementaria Final del Decreto
Supremo n.°003-2019-TR).

De acuerdo con el segundo parrafo de la Primera Disposicion
Complementaria Final del Decreto Supremo n.° 003-2019-TR, los
espacios de didlogo a los que hace referencia comprenden, entre
otros, los siguientes:

[...] al Foro del Acuerdo Nacional, el Consejo Nacional de Trabajo
y Promocién del Empleo y sus comisiones técnicas, el Consejo
Nacional de Seguridad y Salud en el Trabajo y sus comisiones
técnicas, el Comité Directivo Nacional para la Prevencion y
Erradicacion del Trabajo Infantil y la Comisién Nacional para la
Lucha contra el Trabajo Forzoso. Asi como aquellos otros espacios
de didlogo socio laboral, promovidos por entidades del Estado, que
cuenten con la participacion del Ministerio de Trabajo y Promocion
del Empleo, de alcance regional, nacional o internacional a los que
los dirigentes sindicales o sus representantes sean convocados.

1.13. Sanciones por incumplimiento de concesion de licencia
sindical

El numeral 25.10 del articulo 25 del Reglamento de la Ley n. 28806,
Ley General de Inspeccion del Trabajo, aprobado por el Decreto
Supremo n.° 019-2006- TR, publicado en el Diario Oficial El Peruano
el 29 de octubre de 2006, modificado por el articulo 2 del Decreto
Supremo n.° 007-2017-TR, tipifica como una infraccién grave la
siguiente:

25.10 La realizacion de actos que afecten la libertad sindical
del trabajador o de la organizacidn de trabajadores, tales como
aquellos que impiden lalibre afiliacién a una organizacién sindical,
promuevan la desafiliacién de la misma, impidan la constitucién
de sindicatos, obstaculicen a la representacion sindical, utilicen
contratos de trabajo sujetos a modalidad para afectar la libertad
sindical, la negociacion colectiva y el ejercicio del derecho de
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huelga, o supuestos de intermediacién laboral fraudulenta, o
cualquier otro acto de interferencia en la organizacién de sindicatos.

El articulo citado considera como una infraccién grave en
materia de relaciones laborales los actos que obstaculicen la
representacion sindical, dentro de los cuales se encuentra la
negativa del empleador a otorgar la licencia sindical, pues, es
en uso de este permiso que los dirigentes sindicales ejercen el
derecho de libertad sindical.

2. LA CUOTA SINDICAL
2.1. Introduccion

Si bien es cierto los sindicatos son organizaciones que no persiguen
el lucro; sin embargo, para cumplir con los fines para los que
fueron constituidos necesitan contar con recursos econdmicos
que les permitan afrontar los gastos en que incurren, tales como
el mantenimiento del local sindical, utiles de oficina, impresiones,
pago de asesores, cuotas a organismos sindicales de grado superior,
entre otros, para ello deben contar con un patrimonio sindical.

Segin la legislacion vigente, el patrimonio sindical esta
conformado por las cuotas y contribuciones sindicales, fijadas
como obligatorias por el estatuto, las contribuciones voluntarias de
sus miembros y terceros, asi como los bienes que adquieran a titulo
gratuito u oneroso (articulo 27 del TUOLRCT); sin lugar a dudas,
de los conceptos mencionados como integrantes del patrimonio
sindical, el mas importante es la cuota sindical.

Sobre la importancia de que los asociados a un sindicato paguen
su cuota sindical, La Hoz nos dice lo siguiente:

[...] la regularidad con que los asociados paguen sus cotizaciones
es cuestion de capital importancia parala vida de una organizacidon
de trabajadores. Si las cotizaciones son insuficientes o irregulares,
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es probable que el sindicato no pueda desarrollarse nillevar a cabo
una accion eficaz de defensa de los intereses de sus miembros
(1976: 353).

La cuota sindical nace con las primeras organizaciones sindicales
en las cuales los trabajadores aportaban directamente una suma de
dinero mano a mano a favor de su organizacion gremial.

En el Pert, la Ley n.° 15171, publicada en el Diario Oficial EI
Peruano el 24 de octubre de 1964, establecio la obligacion patronal
de deducir por planilla de pago las sumas que, por concepto de
cuotas sindicales ordinarias y extraordinarias, le fuesen solicitadas
por los sindicatos, asi como aquellas destinadas a la constitucion
y fomento de las cooperativas formadas por los trabajadores
sindicalizados.

2.2. Precisiones sobre el término cuota sindical

Tanto en el derecho comparado como en la doctrina, la expresion
«cuota sindical» encuentra también como sinénimos a las
expresiones «cotizacion sindical», «cuota gremial», entre otras.

En nuestro derecho positivo encontramos que el articulo 28 del
TUOLRCT utiliza la expresion cuota sindical.

2.3. Definicion de cuota sindical

A continuacién, presentaremos algunas definiciones de distintos
autores para luego formular la nuestra.

Segin Ramirez, la cuota sindical viene a ser la «Contribucién
periddica que hacen los miembros de las organizaciones sindicales

para el sostenimiento de estas y para la realizacion de sus finalidades
de solidaridad social» (s. f.).

Etala define la cuota sindical en los términos siguientes: «Las
cuotas o cotizaciones son los aportes monetarios que los afiliados,
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por su sola condicién de miembros de la asociacion, pagan a la
entidad sindical con la finalidad de sostener sus actividades»
(2001: 265).

De acuerdo con Ospina:

La principal fuente de financiamiento de las organizaciones
sindicales son las cuotas que pagan sus afiliados, y asi debe ser
para que puedan mantener su independencia, sin depender de
financiamientos que puedan condicionarlas. [...] Todas las clases
de cuotas deben estar especificadas en los estatutos, y ser votadas
en las asambleas estatutarias por las mayorias exigidas por la ley; el
empleador tiene la obligacion de deducirlas de los salarios de los
socios para ponerlas a disposicion de la organizacidn sindical. Este
es un caso claro en el que se pueden hacer descuentos del salario de
los trabajadores (2005: 106).

Podemos definir la cuota sindical como aquella contribucién
pecuniaria efectuada por los afiliados a la organizacion sindical,
mediante la cual se garantiza la supervivencia del sindicato,
facilitando de esta manera su funcionamiento, asi como la
consecucion de sus objetivos en beneficio de sus adeptos.

2.4. Clases de cuota sindical

A continuacidn, citaremos algunas de las clasificaciones efectuadas
por la doctrina para finalmente realizar una propia.

Segun Boza y otros, las cuotas sindicales pueden adoptar las
formas siguientes:

i) Cuotas sindicales legales: de la forma que lo determinen las
normas legales que las institucionalicen. Lo cual podria constituir
una injerencia estatal.

ii) Cuotas sindicales ordinarias: siempre que se mantenga una
afiliacién activa al sindicato.
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iii) Cuotas sindicales extraordinarias: siempre y cuando sean
comunes a todos los miembros del sindicato. Limitacion criticable
en el supuesto que dicha cuota haya sido expresamente aceptada
por aquellos militantes a quienes afecta la misma.

iv) Contribuciones destinadas a la constituciéon y fomento de
cooperativas de trabajadores sindicalizados: siempre y cuando
sean comunes a todos los militantes sindicales cooperativistas
(1994: 68).

Por su parte, Etala presenta la clasificacion de la cuota sindical en
los términos siguientes:

Como la misma ley se encarga de clasificarlas, las cuotas o cotiza-
ciones pueden ser ordinarias o extraordinarias. Son cuotas ordina-
rias las que, fijadas por la asambleas o congresos de la asociacion
sindical, aportan regularmente (por lo general en forma mensual)
los afiliados para el sostenimiento de la administraciéon normal de
la entidad sindical. Son, en cambio, cuotas extraordinarias las que,
fijadas también por las asambleas o congresos de la asociacion
sindical, son decididas excepcionalmente para atender una necesidad
determinada no habitual de la administracion sindical.

Se trata, por ejemplo, de superar una dificultad financiera
impostergable, afrontar la creacion de una biblioteca, la
construccion de una guarderia infantil o de un hotel de turismo,
etcétera (2001: 265).

Por nuestra parte, consideramos que la cuota sindical puede ser
legal, ordinaria y extraordinaria.

2.4.1. La cuota sindical legal

Es aquella que se establece mediante una norma juridica estatal.
Un ejemplo de este tipo de cuota fue la que establecié el Decreto
Supremo n.° 039-90-TR del 27 de junio de 1990, la cual autorizaba
a los empleadores de los centros de trabajo en los que existian
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organizaciones sindicales, sin importar el nivel, a descontar el 1%
de la remuneracion regular que percibia cada trabajador afiliado
por concepto de cuota sindical. Dicho monto era distribuido
proporcionalmente en sus correspondientes niveles a razén del
50 % para la organizacion sindical del centro de trabajo, 25% para
la federaciéon que designara el sindicato y a la que se encontraba
afiliado y 25 % para la confederacion respectiva.

2.4.2. La cuota sindical ordinaria

La cuota sindical ordinaria es aquella suma retenida de la remune-
racion del trabajador de manera habitual por el empleador, cuyo
destino es cubrir las necesidades permanentes de la organizacion
sindical.

La cuota sindical ordinaria debe ser establecida en el estatuto de
la organizacion sindical resultando exigible al trabajador mientras
se mantenga como miembro activo de la misma.

2.4.3. La cuota sindical extraordinaria

La cuota sindical extraordinaria es aquel monto retenido por
el empleador de la remuneracion del trabajador para atender
necesidades ocasionales o imprevistas.

El TUOLRCT exige que para que el empleador pueda retener
la cuota sindical extraordinaria, esta debe ser comun a todos los
afiliados (articulo 28).

2.5. Procedencia del descuento por cuota sindical

Como sabemos, las remuneraciones solo pueden ser reducidas o
gravadas por mandato legal o judicial; sin embargo, la legislacion
faculta que con autorizaciéon del trabajador y a solicitud del
sindicato, el empleador puede deducir el monto correspondiente
a la cuota sindical.
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El articulo 28 del TUOLRCT establece lo siguiente:

Articulo 28.- El empleador, a pedido del sindicato y con la
autorizacion escrita del trabajador sindicalizado, esta obligado
a deducir de las remuneraciones las cuotas sindicales legales,
ordinarias y extraordinarias, en este ultimo caso, cuando sean
comunes a todos los afiliados. Similar obligacion rige respecto de
aquellas contribuciones destinadas a la constitucidon y fomento de
las cooperativas formadas por los trabajadores sindicalizados.

Del contenido del articulo citado podemos concluir que, para la
procedencia del descuento por concepto de cuota sindical de la
remuneracion de los trabajadores, deben cumplirse los siguientes
requisitos:

a) Solicitud cursada por el organismo sindical al empleador.

b) Autorizacién expresa del trabajador sindicalizado.

c) Y, en caso de tratarse de cuotas extraordinarias, que sean
comunes a todos los afiliados.

Elias comentando este dispositivo legal nos dice lo siguiente:

Este articulo sustituye lo que estaba regulado en la Ley 15171 por la
cual se le obligaba, previo cumplimiento de determinados requisitos
sefialados en dicho dispositivo, a retener las cuotas sindicales de
la remuneracion de los trabajadores, para entregar las mismas a la
organizacion sindical.

El espiritu de la norma es facilitar la cobranza de las cuotas
sindicales en la fuente, esto es del pago de la remuneracion, lo
que constituye una facilidad de gran importancia para el sindicato
relevandolo del esfuerzo de cobranza individual que no siempre
resulta facil de cumplir por la renuencia natural de todo trabajador
de sufrir un recorte en su remuneracion (1995: 93).
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Sobre la posibilidad de que el empleador unilateralmente deje de
descontar los aportes por cuota sindical, la jurisprudencia de la
Corte Suprema ha sefialado lo siguiente:

Que, teniendo en cuenta el ambito de representacion del Sindicato,
la Empresa demandada de conformidad a los articulos veintiocho y
veintinueve del Decreto Ley veinticinco mil quinientos noventitrés
esta obligada a deducir de las remuneraciones de sus trabajadores las
cuotas sindicales entregadas al sindicato, ya que no existe peticion
de los trabajadores o del mismo sindicato para que se suspendan.
El empleador ha incurrido en un error de interpretacién del
articulo veintinueve del Decreto Ley veinticinco mil quinientos
noventitrés al no disponer la entrega de las cuotas sindicales ya
retenidas a favor del sindicato demandante (Poder Judicial 2001).

2.6. Procedimiento para el descuento de la cuota sindical

Elarticulo 16-A, incorporado al Reglamento de la Ley de Relaciones
Colectivas de Trabajo por el Decreto Supremo n.° 003-2017-TR,
establece el procedimiento siguiente:

a) Solicitud al empleador

La organizacion sindical debera presentar al empleador por unica
vez el apartado de los estatutos o el acta de asamblea en el que se
establezca la cuota ordinaria o extraordinaria, asi como sus
eventuales modificaciones; la relacion y/o comunicacion de
trabajadores afiliados; y, la autorizacién de descuento por planilla
de la cuota sindical firmada por cada uno de los trabajadores
comprendidos en la comunicacidon (literal a del articulo 16-A,
incorporado por Decreto Supremo n.° 003-2017-TR).

Sobre la autorizacién previa por escrito del trabajador para el
descuento de la cuota sindical, el Comité de Libertad Sindical del
Consejo de Administracion de la OIT ha considerado lo siguiente:
«476. La exigencia de que los trabajadores hiciesen constar por

JAVIER AREVALO VELA (2019). La licencia y la cuota sindicales
en la legislacién peruana.
Revista Oficial del Poder Judicial 9(11): 93-118



escrito su afiliacion sindical como condicion previa para que se
procediera al descuento de las cuotas sindicales en ndmina no viola
los principios de la libertad sindical» (2006: 105).

b) Deposito del monto de la cuota sindical en una entidad del
sistema financiero

Toda organizacién sindical perceptora de la cuota sindical debe
proceder a la apertura de una cuenta en el sistema financiero. El
registro sindical otorga a la organizacion sindical personeria para
efectos de ser titular de una cuenta en el sistema financiero (literal
b del articulo 16-A, incorporado por el Decreto Supremo n.° 003-
2017-TR).

El empleador esta obligado a realizar el deposito de las cuotas
retenidas en una cuenta del sistema financiero de titularidad de la
organizacion sindical en un plazo no mayor de tres (03) dias habiles
de efectuada la retencion. Esta prohibido el pago de las cuotas
retenidas en cualquier otra modalidad bajo sancién administrativa,
de conformidad con lo establecido en la Ley General de Inspeccion
del Trabajo y su Reglamento (literal c del articulo 16-A, incorporado
por el Decreto Supremo n.° 003-2017-TR).

Sila organizacidn sindical no es titular de una cuenta del sistema
financiero, el empleador que retiene la cuota sindical se constituye
en depositario hasta que la organizacidn sindical le comunique la
cuenta de su titularidad. Mientras dure esta situacion no se genera
ningun tipo de interés u otro beneficio en favor de ninguna de
las partes (literal f del articulo 16-A, incorporado por el Decreto
Supremo n.° 003-2017-TR).

c¢) Cuotas sindicales a organismos de grado superior

Segun el literal d del articulo 16-A del Reglamento, modificado
por el Decreto Supremo n.° 003-2019-TR, las federaciones y
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confederaciones deberan comunicar a los empleadores de sus
afiliados lo siguiente:

(i) elapartado de los estatutos o el acta de la asamblea general de la
organizacion de grado superior en el que se establezca la cuota
sindical;

(ii) la toma de conocimiento o aceptacion del estatuto o acta

de asamblea indicada en el numeral anterior, por parte del
secretario general de la organizacidn afiliada;

(iii) el monto o la proporcidn correspondiente de la cuota sindical;

(iv) la cuenta de la entidad del sistema financiero donde se efectue
dicho depésito.

La retencién y depdsito de la cuota sindical, conforme a
la comunicacion sefnalada en el parrafo anterior, exime de
responsabilidad al empleador por los depdsitos efectuados.
Tampoco existe responsabilidad del empleador por la retencion
y pago de la cuota sindical a una federacién o confederacion
que ya no corresponde, si la organizaciéon sindical no informa
oportunamente su desafiliacion o el cambio de organizacion de
grado superior.

En supuestos de cambio de organizacion superior, debe cumplirse
con la comunicacion sefialada en el literal d) para que el empleador
proceda con la retencion y liquidacion de la cuota sindical.

En todos los casos, el pago a la cuenta de la entidad del sistema
financiero se realiza conforme al literal c) del presente articulo.

d) Registro de descuentos por cuota sindical

El empleador debe registrar el monto de descuento por cuota
sindical en la planilla electrénica, indicando el numero de Registro
Sindical o el nimero de Registro Unico de Contribuyente (RUC)
de la organizacion sindical u organizaciones sindicales, segun
corresponda (literal e del articulo 16-A, incorporado por el Decreto
Supremo n.°003-2017-TR).
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e) Revocatoria de la autorizacion de descuento de la cuota sindical

Para revocar la autorizaciéon de descuento por planilla de la
cuota sindical, el trabajador debera presentar a su empleador un
documento que acredite su desafiliacién de la organizacion sindical
correspondiente, sin perjuicio de la obligaciéon de la organizacién
sindical de informar oportunamente al empleador sobre la
desafiliacion (literal e del articulo 16-A, incorporado por el Decreto
Supremo n.°003-2017-TR).

f) Aportes a organizaciones de grado superior

En caso la organizacion sindical se encuentre afiliada a organiza-
ciones de grado superior, se seguiran las mismas reglas en lo que
resulte aplicable (ultimo parrafo del articulo 16- A, incorporado por
el Decreto Supremo n.°003-2017-TR).

2.7. Sanciones por incumplimiento del descuento y entrega de
Lla cuota sindical

El numeral 24.10 del articulo 24 del Reglamento de la Ley
n.° 28806, Ley General de Inspeccion del Trabajo, aprobado por el
Decreto Supremo n.° 019-2006-TR, citado anteriormente, tipifica
como una infraccién grave en materia de relaciones laborales la
siguiente: «El incumplimiento de las disposiciones relacionadas
con el descuento y la entrega de cuotas sindicales y contribuciones
destinadas ala constitucion y fomento de las cooperativas formadas
por los trabajadores sindicalizados».

El articulo en mencién considera como una infraccion grave en
materia de relaciones laborales el incumplimiento de la retencion
y deposito en una entidad financiera de la cuota sindical, pues,
dicho proceder atenta contra la subsistencia del sindicato como tal,
debido a que impide que pueda acceder a los medios econdmicos
que faciliten el cumplimiento de los fines para los cuales fue
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constituido. De igual modo, considera que todo incumplimiento
en el descuento o entrega de las contribuciones destinadas a la
constitucion y fomento de las cooperativas de trabajadores
sindicalizados constituye falta grave.

3. CONCLUSIONES

1. La licencia y la cuota sindicales son una forma de garantizar
el libre ejercicio del derecho a la libertad sindical, puesto que
permiten a los dirigentes gremiales realizar con efectividad
sus funciones de representacidon de los demas trabajadores, asi
como a las organizaciones sindicales contar con recursos para su
funcionamiento.

2. La convencidn colectiva resulta ser el mejor instrumento para la
regulacion de las licencias sindicales derivadas del derecho a la
libertad sindical.

3. El Decreto Supremo n.° 003-2017-TR, que introduce el articulo
16-A en el Reglamento de la Ley de Relaciones Colectivas de
Trabajo, aprobado por el Decreto Supremo n.° 011-92-TR,
acertadamente ha llenado los vacios que existian en la regulacion
de los descuentos por pago de cuota sindical y las licencias
sindicales.

4. El Decreto Supremo n.° 003-2019-TR modificé el articulo 16 y
el literal d del articulo 16-A del Decreto Supremo n.° 011-92-TR,
perfeccionando la regulacion de la licencia sindical en lo
relativo al didlogo social al precisar los espacios en que resulta
aplicable.
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RESUMEN

El presente articulo presenta la transcripciéon oficial de los fallos
que la propia Corte IDH ha divulgado a través del Cuadernillo de
Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
N.° 7: control de convencionalidad, cuya presentacidn la suscribio
el entonces presidente de la citada Corte, Humberto A. Sierra
Porto, y la edicion estuvo a cargo del profesor Claudio Nash. De
nuestra parte, a dichos fallos o sentencias convencionales les
hemos hecho un comentario previo y breve que corresponde a



nuestra autoria y absoluta responsabilidad. El afan es incorporar a
nuestra jurisprudencia constitucional un contraste minimo bajo el
paradigma contemporaneo del control convencional dirigido, sobre
todo, a los magistrados y fiscales a fin de que exista la posibilidad
de que se llegue a impulsar progresivamente el control difuso de
convencionalidad.

Palabras clave: Corte Interamericana de Derechos Humanos,
sentencias, control de convencionalidad, jurisprudencia consti-
tucional.

ABSTRACT

This article presents the official transcription of the judgments
that the Inter American Court of Human Rights (IACHR) has
disclosed through the JACHR Case Law Booklet No. 7: Control of
Conventionality, the presentation of which was edited by professor
Claudio Nash and signed by Humberto A. Sierra Porto, the President
of the referred Court at the time. For our part, we have written a prior
and brief comment to said judgments or conventional sentences,
which we are fully responsible for as authors. The purpose is to
incorporate a minimum contrast to our constitutional case law, under
the modern paradigm of guided conventional control, particularly,
for magistrates and prosecutors with a view to gradually boosting
the diffuse conventionality control doctrine.

Key words: Inter American Court of Human Rights, judgments,
conventionality control, constitutional case law.
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1. LAS PRIMERAS APROXIMACIONES TEORICAS DEL CONTROL
DE CONVENCIONALIDAD

Lo que hoy ha tomado cuerpo en el marco de la jurisdiccion
supranacional en América Latina, bajo el nomen iuris de «control de
convencionalidad» no ha surgido de un momento a otro (O’Donnell
1989). Ha significado un proceso evolutivo (Ventura et al. 1996)
en el que si bien, subyacente en la Corte IDH, su rol de garante y
guardian de la Convencion Americana, tuvo que existir un punto de
quiebre en el que este érgano jurisdiccional internacional delineara
o esbozara los primeros elementos constitutivos de lo que es el hoy
denominado control convencional (Quinche 2014).

Si hoy empieza a analizarse en perspectiva histdrica, lo mas pro-
bable es que ain resulta prematuro establecer el rol de la Corte IDH
en la region, pues, a la fecha, diera la impresion de que, en el afan de
tutelar el derecho internacional de los derechos humanos se produce
una intromision que afecta a ese espacio hoy cada vez mas reducido
de soberania y discrecionalidad gubernamental (Garcia Belaunde
2015: 135-160; Garcia y Palomino 2013: 223-241). En ese rol,
potentes 6rganos de poder factico que se producen en la dinamica
politica y constitucional, como son hoy las ONG, convertidas en
grupos de presion, sumado a un rol mediatico e ideolégico de la
prensa’, generan un rol que surca los horizontes de los arboles y

1 Al respecto puede consultarse como una breve muestra la bibliografia existen-
te sobre el poder mediatico de la prensa, entre otros: CASTELLS, Manuel (2011).
Comunicacién y poder. México: Siglo XXI Editores; RODRIGUEZ, Esteban (2000).
Justicia medidtica: la administracion de la justicia en los medios masivos de comu-
nicacion. Las formas del espectdculo. Buenos Aires: Ad-Hoc; BASTERRA, Marcela y
EspPINOZA-SALDANA BARRERA, Eloy (2009). El derecho de acceso a la informacion
publica. Lima: Editorial Adrus; NESPRAL, Bernardo (2005). Manual de periodis-
mo judicial. Buenos Aires: Edit. Garcia Alonso; SCHULIAQUER, Ivan (2014). El po-
der de los medios: seis intelectuales en busca de definiciones. Buenos Aires: Capital
Intelectual; Fiss, Owen M. (2010). Democracia y disefio. Una teoria de la liber-
tad de expresion. Buenos Aires: Ad-Hoc; DE MORAES, Dénis, RAMONET, Ignacio
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los bosques de los sistemas politicos que ven en los tribunales
internacionales una suerte de invasion a sus soberanias.

Pero si observamos el rol igualmente del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos y la Corte Penal Internacional (Hernandez
2017), la era de la posmodernidad ha desencadenado un nuevo
orden mundial bajo complejos crecimientos por un lado y asimetrias
por otro (Canosa 2015: 45-ss.).

El siglo XXI ha llegado con una poblaciéon planetaria de
aproximadamente 7350 millones de habitantes. Todo ello genera una
revolucion tecnologica en los transportes y las comunicaciones, las
redes de la globalizacidn posicionan el comercio internacional, las
migraciones, las grandes transnacionales, impulsan una integraciéon
de la economia mundial (Ferrer 1998; Bauman 2017: 63-ss.). A ello
se suma el dominio de metrépolis que posesionan el manejo de las
politicas comerciales y las finanzas (Chomsky 2016: 195-ss.).

Estos escenarios han generado una globalizacion cultural en
el mundo occidental (Lipovetsky y Juvin 2011: 105-ss.; Eagleton
2017: 13-ss.). Surgen asi las nuevas concepciones de entendimiento
de la realidad, con nuevos paradigmas que hoy se imponen:
multiculturalismo, pluralismo juridico, concepciones de género,
etc. (Madicris y Hulliung 1998: 345-ss.).

En este contexto, si bien se mantiene en la actualidad el fenémeno
que pobldlasideasylas concepciones delos Estados contemporaneos
con nociones como la soberania, la libre autodeterminacion de los
pueblos (Gordillo 2012: 103-ss.; Pastor 2011), la evolucion de estas
ideas-fuerza se encuentra relativizada, con estos factores externos,

y SERRANO, Pascual (2013). Medios, poder y contrapoder. Buenos Aires: Biblos;
VILLARRUEL, Dario (2014). (In)Justicia medidtica: cuando el periodismo quiere ser
juez. Buenos Aires: Sudamericana; DE VEGA Ruiz, José Augusto (1998). Libertad
de expresion, informacion veraz, juicios paralelos, medios de comunicacion. Madrid:
Universitas.
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pero condicionantes, que generaron y desencadenaron la Segunda
Guerra Mundial, y se crearon una serie de instituciones del derecho
internacional publico (Hitters y Fappiano 2007). Como corolario
de esta evolucion quedaron impregnadas las grandes declaraciones,
también los pactos o tratados, en donde se afirma y respeta la vida,
la libertad y la dignidad de los seres humanos.

Tuvo que ocurrir una amarga, dolorosa y cruenta experiencia
en los genocidios de los sistemas totalitarios que banalizaron el
mal (Arendt 2012), a pesar de que, en las tltimas décadas del siglo
XX se afirmaron declaraciones de lo que hoy se conoce como el
derecho internacional de los derechos humanos. Sin embargo,
nuevas formas de refinamiento del mal y de la maldad humana
surgen y resurgen en la era contemporanea a nivel real (Wolfe
2013) y virtual (Casas 2017).

El rol que se le ha asignado a la Corte, en el marco del Sistema
de Proteccién Internacional de los Derechos Humanos, es
determinante en los Estados latinoamericanos. Este rol no siempre
es bien recibido por los Estados emplazados por un control
convencional. Asi, mientras voces levantiscas de determinados
gobiernos cuestionan y amenazan con salir y denunciar los
tratados convencionales, otros simplemente recepcionan y acatan
los fallos de la Corte IDH>.

Como ya se verd en su momento, la propia Corte ha creado un
margen de apreciacidon nacional (Garcia Roca 2014: 915-917) que
deben tener las jurisdicciones supranacionales a fin de que el control
no sea de un absolutismo impositivo. En este juego de control entre
el orden interno y el orden juridico internacional, los escenarios
contempordneos tienen un desarrollo progresivo, paulatino y
relativamente equilibrado (Gordillo 2012: 287-ss.).

2 Puede revisarse dos trabajos puntuales Ferrer y Herrera (2013); y Saiz y Ferrer
(2014).
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El primer punto de inicio que marca histéricamente el control
convencional se gesta con el caso Almonacid Arellano y otros
vs. Chile. Alli la Corte IDH establece los lineamientos de los
conflictos que se presentan dentro del ordenamiento interno. En
el caso Almonacid Arellano, la Corte IDH hace una interpretacidon
determinante frente a la disyuntiva que se le presenta a los
jueces nacionales entre aplicar el orden interno o el orden
convencional. Lo que a continuacién se transcribe, ya se delinea
la potestad convencional de la que se encuentra investido el juez
nacional: si bien ellos estdn sujetos a aplicar el imperio de la ley
y las disposiciones del orden juridico interno, si dichas normas
son contrarias a la convencion, se debe aplicar la Convencion
Americana de Derechos Humanos.

Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Excepciones preli-
minares, fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 26 de
septiembre de 2006.

124. La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan
sujetos al imperio de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las
disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un
Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencion
Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también
estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos
de las disposiciones de la Convencion no se vean mermadas por la
aplicacidn de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio
carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial
debe ejercer una especie de «control de convencionalidad» entre
las normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y
la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea,
el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado,
sino también la interpretacién que del mismo ha hecho la Corte
Interamericana, intérprete tltima de la Convencidn Americana. En
el mismo sentido: Caso La Cantuta vs. Peru. Fondo, reparaciones y
costas. Sentencia de 29 de noviembre de 2006, parr.173.
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2. EL MODUS OPERANDI. DEL CONTROL DE
CONVENCIONALIDAD EN EL AMBITO INTERNO

Al afo siguiente de que la Corte IDH emite el fallo Almonacid
Arellano (2006), a través del caso Boyce y otros vs. Barbados, precisa
como deben ejercer el control convencional los jueces nacionales.

En rigor, también debe advertirse que en los hechos este control
tampoco resulta una revoluciéon copernicana en el derecho
internacional. Y es que la misma Corte IDH advierte a los tribunales
locales que frenteaun conflicto entrelas normasinternas (incluyendo
la constitucional) y el tratado internacional, prima este ultimo en
virtud del mandato expreso de la Convencién de Viena que regula el
régimen de los tratados en los actuales escenarios contemporaneos
(Moyano 1985).

La metodologia que precisa la Corte en este fallo radica en
que los jueces nacionales no solo deben ejercer el clasico control
constitucional de sus normas, sino que también la interpretacion
debe consistir en ver si tal norma infraconstitucional, digamos una
ley, resulta «convencional». Veamos las partes pertinentes:

Caso Boyce y otros vs. Barbados. Excepcién preliminar, fondo,
reparaciones y costas. Sentencia de 20 de noviembre de 2007.

77. La Corte observa que el CJCP [Comité Judicial del Consejo
Privado] llegé a la conclusién mencionada anteriormente a
través de un analisis puramente constitucional, en el cual no se
tuvo en cuenta las obligaciones que tiene el Estado conforme a la
Convencion Americana y segun la jurisprudencia de esta Corte.
De acuerdo con la Convencion de Viena sobre la Ley de Tratados,
Barbados debe cumplir de buena fe con sus obligaciones bajo la
Convencion Americana y no podra invocar las disposiciones de
su derecho interno como justificacion para el incumplimiento de
dichas obligaciones convencionales. En el presente caso, el Estado
esta precisamente invocando disposiciones de su derecho interno a
tales fines.
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78. El andlisis del CJCP no deberia haberse limitado a evaluar
si la LDCP [Ley de Delitos del Estado contra la Persona] era
inconstitucional. Mds bien, la cuestion deberia haber girado en
torno a si la ley también era «convencional». Es decir, los tribunales
de Barbados, incluso el CJCP y ahora la Corte de Justicia del Caribe,
deben también decidir si la ley de Barbados restringe o viola los
derechos reconocidos en la Convencion. En este sentido, la Corte
ha afirmado, en otras ocasiones, que|:]

el Poder Judicial debe ejercer una especie de «control de
convencionalidad» entre las normas juridicas internas [...] y
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. En esta
tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente
el tratado, sino también la interpretacién que del mismo
ha hecho la Corte Interamericana, intérprete ultima de la
Convencién Americana.

79. En concordancia con lo expuesto, la Corte ha expresado en otras
oportunidades que una «clausula de exclusién» que se encontraba
en la Constitucion de Trinidad y Tobago tenia el efecto de excluir del
escrutinio judicial ciertas leyes que, de otra forma, serian violatorias
de derechos fundamentales. De manera similar, en el presente caso, el
articulo 26 de la Constitucion de Barbados le niega a sus ciudadanos
en general, y a las presuntas victimas en particular, el derecho de
exigir proteccion judicial contra violaciones al derecho a la vida.

80. En este sentido, a la luz de la jurisprudencia de la Corte y en
tanto que el articulo 26 de la Constitucion de Barbados impide el
escrutinio judicial sobre el articulo 2 de la Ley de Delitos contra
la Persona, que a su vez es violatoria del derecho a no ser privado,
arbitrariamente, de la vida, la Corte considera que el Estado no ha
cumplido con el deber establecido en el articulo 2 de la Convencién
enrelacion conlosarticulos 1.1,4.1,4.2 y 25.1 de dicho instrumento.

3. ELEMENTOS Y CARACTERISTICAS EN LA EVOLUCION DEL
CONTROL DE CONVENCIONALIDAD

Como se ha senalado en lineas precedentes, a partir del caso
Almonacid, la Corte IDH sienta el precedente doctrinario de
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control en sede interna, y habilita a las autoridades judiciales para
realizar un examen interpretativo de cualquier norma interna
(Constitucion, leyes, normas infralegales, jurisprudencia, etc.) a
fin de verificar si estos productos normativos internos de un pais
compatibilizan o no con el corpus iuris interamericano. En caso no
exista incompatibilidad, dichas autoridades judiciales tienen, por
imperio de los tratados internacionales, la obligacion de inaplicar
o de abstenerse de aplicar las normas cuya interpretacion, desde el
canon del bloque de convencionalidad, resulta ser inconvencional.

El caso Almonacid, como recuerda el actual presidente de la Corte
IDH, Eduardo Ferrer, ha sido reiterado en mas de veinte sentencias
posteriores, si bien con matices y siempre en el marco evolutivo de
afirmar y consolidar dicho control, y entre estos fallos destacan:
Trabajadores cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Peru
(2006), Heliodoro Portugal vs. Panama (2008), Radilla Pacheco vs.
México (2009), Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México (2010),
Gelman vs. Uruguay (2011) (Ferrer 2014a: 236-240).

3.1. Caracteristicas del control de convencionalidad

El control de convencionalidad ostenta determinadas caracteristicas,
que son las siguientes:

3.1.1. EL control de conuencionalidad debe ser realizgado ex officio
bajo los marcos de competencias y de sus regulaciones procesales

Esta caracteristica ha sido disefiada en el caso Trabajadores cesados
del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Pert, fallo que corresponde
al 24 de noviembre de 2006. En este caso sefnala la Corte IDH que
los érganos jurisdiccionales no solo estdn habilitados para ejercer el
control de constitucionalidad, sino también el de convencionalidad.
Se trata de la intensidad con la que la autoridad debe efectuar el
control del bloque convencional. Por esta caracteristica, la Corte
IDH le otorga alos jueces nacionales la potestad de inaplicar de oficio
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cualquier norma que contraviene al derecho internacional de los
derechos humanos. En los hechos, lo que ha desarrollado el Sistema
Interamericano es utilizar el control difuso de constitucionalidad
en el control difuso de convencionalidad. Apreciamos lo que
oficialmente ha dispuesto la Corte IDH:

Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y
otros) vs. Peru. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y
costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2006.

128. Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional
como la Convenciéon Americana, sus jueces también estan
sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque el efecto util de
la Convencion no se vea mermado o anulado por la aplicacion de
leyes contrarias a sus disposiciones, objeto y fin. En otras palabras,
los organos del Poder Judicial deben ejercer no solo un control
de constitucionalidad, sino también «de convencionalidad» ex
officio entre las normas internas y la Convencién Americana,
evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de
las regulaciones procesales correspondientes. Esta funcion no debe
quedar limitada exclusivamente por las manifestaciones o actos de
los accionantes en cada caso concreto, aunque tampoco implica que
ese control deba ejercerse siempre, sin considerar otros presupuestos
formales y materiales de admisibilidad y procedencia de ese tipo
de acciones. En el mismo sentido: Caso Heliodoro Portugal vs.
Panama. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas.
Sentencia de 12 de agosto de 2008, parr. 180; Caso Radilla Pacheco
vs. México. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y
costas. Sentencia de 23 de noviembre de 2009, parr. 339; Caso
Fernandez Ortega y otros. vs. México. Excepcidon preliminar,
fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 30 de agosto de 2010,
parr. 236; Caso Rosendo Cantu y otra vs. México. Excepcidon
preliminar, fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 31 de
agosto de 2010, parr. 219; Caso Liakat Ali Alibux vs. Surinam.
Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas. Sentencia
de 30 de enero de 2014, parr. 151.
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3.1.2. La obligacion de realizar el control de convencionalidad
corresponde a los jueces y drganos vinculados a la imparticion
de justicia en todos los niveles

Esta segunda caracteristica es la que debe identificar qué drgano
o autoridad es la que debe ejercer el control. Aunque en este
tema la Corte IDH ha tenido una oscilante postura y ha llegado a
sostener que cualquier autoridad estatal se encontraria investida
de ejercer dicho control convencional; este aspecto si resulta ser
muy opinable, pese a que lo diga la misma Corte. De nuestra parte
somos de la opinién que las autoridades investidas deben ser de
naturaleza jurisdiccional y no cualquier tipo de autoridad porque
ello puede resultar contraproducente. Con todo, el decantamiento
y los derroteros ain no logran definirse en la estructura interna
del pensamiento convencional de este tribunal interamericano.
Y esperamos que la Corte IDH en algiin momento defina con su
actual presidente una postura uniforme y determinante en el sentido
de que el control difuso de convencionalidad solo debe reposar en
las pregorrativas de los jueces en los paises de la region, extender
el control a cualquier autoridad no le hace bien al modelo y a la
tilosofia de la jurisdiccién convencional en sede interna.

Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México. Excepcion
preliminar, fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 26 de
noviembre de 2010.

225. Este Tribunal ha establecido en su jurisprudencia que es
consciente de que las autoridades internas estan sujetas al imperio de
laleyy, por ello, estan obligadas a aplicar las disposiciones vigentes
en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado es Parte de un
tratado internacional como la Convencién Americana, todos sus
organos, incluidos sus jueces, también estdn sometidos a aquel, lo
cual les obliga a velar por que los efectos de las disposiciones de
la Convencion no se vean mermados por la aplicacion de normas
contrarias a su objeto y fin. Los jueces y drganos vinculados a la
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administracidn de justicia en todos los niveles estdn en la obligacion
de ejercer ex officio un «control de convencionalidad» entre las
normas internas y la Convencidon Americana, evidentemente en
el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones
procesales correspondientes. En esta tarea, los jueces y dérganos
vinculados a la administraciéon de justicia deben tener en cuenta
no solamente el tratado, sino también la interpretacion que del
mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete ultima de
la Convencién Americana. En el mismo sentido: Caso Liakat Ali
Alibux vs. Surinam. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones
ycostas. Sentenciade 30 deenerode 2014, parr. 151; Caso de personas
dominicanas y haitianas expulsadas vs. Republica Dominicana.
Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas. Sentencia
de 28 de agosto de 2014, parr. 311.

233. De tal manera, como se indicé en los Casos Radilla Pacheco,
Fernandez Ortega y Rosendo Cantt, es necesario que las inter-
pretaciones constitucionales y legislativas referidas a los criterios
de competencia material y personal de la jurisdicciéon militar en
México, se adecuen alos principios establecidos en la jurisprudencia
de este Tribunal que han sido reiterados en el presente caso y que
aplican para toda violacién de derechos humanos que se alegue
hayan cometido miembros de las fuerzas armadas. Ello implica
que, independientemente de las reformas legales que el Estado
deba adoptar [...] en el presente caso corresponde a las autoridades
judiciales, con base en el control de convencionalidad, disponer
inmediatamente y de oficio el conocimiento de los hechos por el
juez natural, es decir el fuero penal ordinario.

3.1.3. EL control de convencionalidad es una obligacion de toda
autoridad publica

La Corte IDH a partir del caso que a continuacion se transcribe
(Gelman vs. Uruguay) ha llegado a ampliar el radio de tutela
en torno a quiénes son las entidades legitimadas para ejercer el
control difuso de convencionalidad. En un primer momento
sostuvo que eran los jueces, hoy sostiene que es el propio Estado a
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través de «todos sus 6rganos». No obstante, luego enfatiza que son
«los jueces y érganos vinculados a la administracion de justicia».
Reiteramos nuestra critica de que el control de convencionalidad
constituye una atribucién técnico-jurisdiccional y no puede ni
debe extenderse a cualquier acto administrativo o gubernamental
del Estado.

En este aspecto, existe una postura oscilante en la Corte IDH
que en algin momento se tiene que decantar, si el control de
convencionalidad se habilita a todas las autoridades, sin que estas
sean de naturaleza jurisdiccional. Esta postura en la practica llego
en conjunto con los ordenamientos constitucionales de la region,
dado que son solo las autoridades judiciales las que, por imperio
de la Constitucion, se encuentran investidas para ejercer el control
difuso de constitucionalidad y que, por ello mismo, se les habilita
a ejercer en el mismo sentido y naturaleza el control difuso de
convencionalidad. Este extremo que aqui afirmamos encuentra su
peso y sustento en la propia doctrina de la Corte a través del llamado
«margen de apreciacion nacional».

Con todo, nos parece sumamente peligroso que la Corte IDH
auspicielatesis deextender prerrogativas y competenciasa «cualquier
autoridad» del Estado. Esta postura puede, paraddjicamente, resultar
no solo contraproducente, sino que puede significar una anarquia
en los ordenamientos internos de cada Estado, y el remedio, a la
postre, puede resultar peor que la enfermedad.

Caso Gelman vs. Uruguay. Fondo y reparaciones. Sentencia de
24 de febrero de 2011.

193. Cuando un Estado es Parte de un tratado internacional
como la Convencién Americana, todos sus 6rganos, incluidos
sus jueces, estan sometidos a aquel, lo cual les obliga a velar por
que los efectos de las disposiciones de la Convencion no se vean
mermados por la aplicacién de normas contrarias a su objeto y
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fin, por lo que los jueces y 6rganos vinculados a la administracion
de justicia en todos los niveles estan en la obligacion de ejercer
ex officio un «control de convencionalidad» entre las normas
internas y la Convencién Americana, evidentemente en el marco
de sus respectivas compe-tencias y de las regulaciones procesales
correspondientes y en esta tarea, deben tener en cuenta no
solamente el tratado, sino también la interpretaciéon que del
mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete tltima de la
Convencion Americana.

239. La sola existencia de un régimen democratico no garantiza,
per se, el permanente respeto del Derecho Internacional,
incluyendo al Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
lo cual ha sido asi considerado incluso por la propia Carta
Democratica Interamericana. La legitimacién democratica de
determinados hechos o actos en una sociedad esta limitada por
las normas y obligaciones internacionales de proteccion de los
derechos humanos reconocidos en tratados como la Convencion
Americana, de modo que la existencia de un verdadero régimen
democratico esta determinada por sus caracteristicas tanto
formales como sustanciales, por lo que, particularmente en casos
de graves violaciones a las normas del Derecho Internacional de
los Derechos, la proteccion de los derechos humanos constituye
un limite infranqueable a la regla de mayorias, es decir, a la esfera
de lo «susceptible de ser decidido» por parte de las mayorias en
instancias democraticas, en las cuales también debe primar un
«control de convencionalidad» [...], que es funcién y tarea de
cualquier autoridad publica y no solo del Poder Judicial. En este
sentido, la Suprema Corte de Justicia ha ejercido, en el Caso Nibia
Sabalsagaray Curutchet, un adecuado control de convencionalidad
respecto de la Ley de Caducidad, al establecer, inter alia, que «el
limite de la decisidn de la mayoria reside, esencialmente, en dos
cosas: la tutela de los derechos fundamentales (los primeros, entre
todos, son el derecho a la vida y a la libertad personal, y no hay
voluntad de la mayoria, ni interés general ni bien comun o publico
en aras de los cuales puedan ser sacrificados) y la sujeciéon de los
poderes publicos a la ley». [...]
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Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas vs.
Republica Dominicana. Excepciones preliminares, fondo,
reparaciones y costas. Sentencia de 28 de agosto de 2014.

497. Finalmente, esta Corte considera pertinente recordar, sin
perjuicio delo ordenado, que en el ambito de su competencia «todas
las autoridades y 6rganos de un Estado Parte en la Convencién
tienen la obligacion de ejercer un “control de convencionalidad”».

Caso Rochac Hernandez y otros vs. El Salvador. Fondo,
reparaciones y costas. Sentencia de 14 de octubre de 2014.

213. Ademas, ha dispuesto en el Caso de las Masacres de El Mozote y
lugares aledarios que el Estado debe asegurar que la Ley de Amnistia
General para la Consolidacion de la Paz no vuelva a representar un
obstaculo para la investigacion de los hechos materia del presente
caso ni para la identificacion, juzgamiento y eventual sancion de los
responsables delos mismos y de otras graves violaciones de derechos
humanos similares acontecidas durante el conflicto armado en El
Salvador. Esta obligacion vincula a todos los poderes y érganos
estatales en su conjunto, los cuales se encuentran obligados a
ejercer un control «de convencionalidad» ex officio entre las normas
internas y la Convenciéon Americana, evidentemente en el marco
de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales
correspondientes. [...]

244. Por otra parte, la Corte estima pertinente ordenar al Estado
que implemente, en un plazo razonable, programas permanentes de
derechos humanos dirigidos a policias, fiscales, jueces y militares,
asi como a funcionarios encargados de la atencién a familiares y
victimas de desaparicion forzada de personas, en los cuales se incluya
el tema de los derechos humanos de nifias y nifios desaparecidos
durante el conflicto armado interno y del sistema interamericano
de proteccion de los derechos humanos, asi como del control de
convencionalidad.
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3.1.4. EL parametro del control de conuvencionalidad se extiende
a diversos tratados de derechos humanos

El control de convencionalidad no solo gira su corpus iuris en la
Convencién Americana de Derechos Humanos, si bien ella es su
nucleo principal; en realidad se trata de un conjunto de tratados que
alo largo de los afos se han venido incorporando y, por tanto, todos
estos documentos, 1lamense tratados, convenios o convenciones,
constituyen el llamado bloque de convencionalidad, razén por la
cual el control gira desde el orden internacional de los derechos
humanos hacia el orden interno.

Quiere esto significar que si existe algun derecho fundamental
previsto en un tratado especifico, esta sera la norma fundamental
que se ve vulnerada por el orden juridico interno de un Estado.
A la postre, los escenarios de la posmodernidad giran en torno al
conflicto que se puede confrontar entre dos grandes bloques: el
regional de derechos humanos frente al bloque convencional; esas
normas internas deben, en lo posible, ser interpretadas desde una
perspectiva convencional.

Caso Gudiel Alvarez y otros («Diario Militar») vs. Guatemala.
Fondo, reparacionesy costas. Sentencia de 20 noviembre de 2012.

330. Asimismo, este Tribunal ha establecido en su jurisprudencia
que, cuando un Estado es parte de tratados internacionales
como la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, la
Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada, la
Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura
y la Convencién Belém do Pard, dichos tratados obligan a todos
sus drganos, incluido el poder judicial, cuyos miembros deben
velar por que los efectos de las disposiciones de dichos tratados no
se vean mermados por la aplicacion de normas o interpretaciones
contrarias a su objeto y fin. Los jueces y érganos vinculados a la
administracion dejusticia en todoslos niveles estan enla obligacion
de ejercer ex officio un «control de convencionalidad» entre las
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normas internas y los tratados de derechos humanos de los cuales
es Parte el Estado, evidentemente en el marco de sus respectivas
competencias y de las regulaciones procesales correspondientes.
En esta tarea, los jueces y 6rganos vinculados a la administracion
de justicia, como el ministerio publico, deben tener en cuenta
no solamente la Convencién Americana y demas instrumentos
interamericanos, sino también la interpretacion que de estos
ha hecho la Corte Interamericana. En el mismo sentido: Caso
Masacres de Rio Negro vs. Guatemala. Excepcidon preliminar,
fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 4 de septiembre de
2012, parr. 262.

3.1.5. EL control de conuencionalidad tiene igualmente como
pardmetro las opiniones consultivas

En este caso, la Corte Interamericana ha puesto de relieve que el
parametro para que pueda ejercerse el control de convencionalidad
no solo es su «bloque», esto es, el corpus iuris interamericano
mas su jurisprudencia; sino que este «bloque» puede ampliar su
espectro omnicomprensivo a otros ambitos de la competencia
no contenciosa o consultiva. Por altimo, estima la Corte que la
proteccion de los derechos humanos no solo se manifiesta en los
procesos contenciosos, sino también via opiniones consultivas que
pueden surgir desde su propio seno.

De nuestra parte, no estamos de acuerdo con esta postura porque
la esencia del control de convencionalidad radica en ser un proceso
judicial de orden internacional; es decir, la Corte debe pronunciarse
sobre conflictos concretos y, a partir de dichas resoluciones, crear
precisamente su doctrina jurisprudencial. Con todo, cierto es que
las opiniones consultivas adelantan ya el criterio del pensamiento
que va a tomar la Corte y se eliminan o generan expectativas y no
se ven frustradas las posibilidades de entablar ya un contencioso
convencional.
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Caso Liakat Ali Alibux vs. Suriname. Excepciones preliminares,
fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 30 de enero de 2014.

[E]n relacion con los argumentos del representante y de la Comision
[...] sobre la vulneracién del derecho a la proteccion judicial con
motivo de la ausencia de un Tribunal Constitucional, si bien la
Corte reconoce la importancia de estos érganos como protectores
de los mandatos constitucionales y los derechos fundamentales,
la Convencién Americana no impone un modelo especifico para
realizar un control de constitucionalidad y convencionalidad. En
este sentido, la Corte recuerda que la obligacion de ejercer un control
de convencionalidad entre las normas internas y la Convencién
Americana le compete a todos los 6rganos del Estado, incluidos sus
jueces y demas 6rganos vinculados a la administracion de justicia
en todos los niveles.

4. LA OBLIGACION DE LOS ESTADOS DE ADECUAR SU LEGIS-
LACION INTERNA A LOS PARAMETROS DEL CONTROL DE
CONVENCIONALIDAD

Normalmente la filosofia que subyace en el paradigma contem-
poraneo del control de convencionalidad es que si se ha declarado
fundado un proceso contencioso contra un Estado, este tiene que
expulsar de su respectivo ordenamiento interno el «producto
normativo» bien sea una norma, una sentencia o un acto de
gobierno. Pero también el control puede expresarse en que la
norma objeto de cuestionamiento sea interpretada desde el bloque
de convencionalidad. Si ello ocurre asi, estamos ante una suerte
de sentencia interpretativa convencional, en donde no se expulsa
la norma en cuestion —o el «producto normativo»—, sino que se
mantiene, pero su vigencia y aplicacion tiene ya otra connotacion
hermenéutica: que se trata de una interpretacion en conformidad ya
no con la lealtad al bloque de constitucionalidad, sino al bloque de
convencionalidad. Cuando el control ha significado la expulsion de
una norma por ser inconvencional, el Estado emplazado tiene que
adecuar su legislacion acorde a la filosofia convencional. Veamos:
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Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Excepciones
preliminares, fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 26 de
septiembre de 2006.

121. El Estado, desde que ratificé la Convenciéon Americana el 21
de agosto de 1990, ha mantenido vigente el Decreto Ley N.° 2.191
por 16 afios, en inobservancia de las obligaciones consagradas
en aquella. Que tal Decreto Ley no esté siendo aplicado por el
Poder Judicial chileno en varios casos a partir de 1998, si bien
es un adelanto significativo y la Corte lo valora, no es suficiente
para satisfacer las exigencias del articulo 2 de la Convencién en
el presente caso. En primer lugar porque, conforme a lo sefialado
en los parrafos anteriores, el articulo 2 impone una obligacion
legislativa de suprimir toda norma violatoria a la Convencién y,
en segundo lugar, porque el criterio de las cortes internas puede
cambiar, decidiéndose aplicar nuevamente una disposicion que
para el ordenamiento interno permanece vigente.

Caso Mendoza y otros vs. Argentina. Excepciones preliminares,
fondo y reparaciones. Sentencia de 14 de mayo de 2013.

221. Al respecto, este Tribunal ha establecido en su jurisprudencia
que, cuando un Estado es parte de un tratado internacional como
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, dicho tratado
obliga a todos sus 6rganos, incluidos los poderes judicial y ejecutivo,
cuyos miembros deben velar por que los efectos de las disposiciones
de dichos tratados no se vean mermados por la aplicacion de
normas o interpretaciones contrarias a su objeto y fin. Los jueces
y o6rganos vinculados a la administracidon de justicia en todos los
niveles estan en la obligacion de ejercer ex officio un «control de
convencionalidad» entre las normas internas y los tratados de
derechos humanos de los cuales es Parte el Estado, evidentemente
en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones
procesales correspondientes. En esta tarea, los jueces y dérganos
vinculados a la administraciéon de justicia, como el ministerio
publico, deben tener en cuenta no solamente la Convencion
Americana y demads instrumentos interamericanos, sino también la
interpretacion que de estos ha hecho la Corte Interamericana.
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331. El Tribunal valora positivamente el fallo Casal mencionado por
el Estado en cuanto alos criterios que se desprenden sobre el alcance
de la revision que comprende el recurso de casacion, conforme a
los estandares que se derivan del articulo 8.2.h) de la Convencion
Americana. El Tribunal también destaca que este fallo fue invocado
por los tribunales al resolver los recursos de revisidn interpuestos
por Saul Cristian Roldan Cajal, César Alberto Mendoza, Claudio
David Nufez y Lucas Matias Mendoza, y que se hizo un control de
convencionalidad sobre el alcance del derecho de recurrir del fallo
ante unjuez o tribunal superior. Sobre el fallo Casal, el Estado explicd
la manera en que funciona el sistema de control constitucional con
base al cual los criterios que se desprenden del mismo en materia
del derecho de recurrir del fallo deben ser aplicados por los jueces
argentinos en todas las instancias.

332. La Corte considera que los jueces en Argentina deben seguir
ejerciendo un control de convencionalidad a fin de garantizar el
derecho de recurrir del fallo conforme al articulo 8.2.h) de la
Convencién Americana y a la jurisprudencia de este Tribunal. No
obstante, la Corte se remite a lo sefialado sobre las obligaciones que
se derivan de los articulos 2 y 8.2.h) de la Convenciéon Americana
[...] y considera que, dentro de un plazo razonable, el Estado debe
adecuar su ordenamiento juridico interno de conformidad con los
parametros establecidos en esta Sentencia.

5. LA EFICACIA INTERPRETATIVA DEL CONTROL DE
CONVENCIONALIDAD

Como se tiene dicho, dos son los derroteros en donde se desenvuelve
el control convencional: expulsar las normas que resulten ser
inconvencionales; y que sus normas sean objeto de interpretacion
en conformidad con la Convencion. En este ultimo caso, ha dicho la
Corte que cualquier tipo de interpretacion que se imponga por los
érganos jurisdiccionales, debe realizarse sobre todo en funcién de la
interpretacion que ha formulado la Corte y no lo que haya impuesto
el intérprete supremo de cada pais.
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Caso Radilla Pacheco vs. México. Excepciones preliminares,
fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 23 de noviembre de
2009.

338. Para este Tribunal, no solo la supresion o expedicion de las
normas en el derecho interno garantizan los derechos contenidos
en la Convencién Americana, de conformidad a la obligacién
comprendida en el articulo 2 de dicho instrumento. También
se requiere el desarrollo de préacticas estatales conducentes a la
observancia efectiva de los derechos y libertades consagrados en la
misma. En consecuencia, la existencia de una norma no garantiza
por si misma que su aplicacion sea adecuada. Es necesario que la
aplicacion de las normas o su interpretacion, en tanto practicas
jurisdiccionales y manifestacion del orden publico estatal, se
encuentren ajustadas al mismo fin que persigue el articulo 2 de la
Convencion. En términos practicos, la interpretacion del articulo
13 de la Constitucion Politica mexicana debe ser coherente con los
principios convencionales y constitucionales de debido proceso y
acceso a la justicia, contenidos en el articulo 8.1 de la Convencion
Americana y las normas pertinentes de la Constitucién mexicana.
En el mismo sentido: Caso Fernandez Ortega y otros. vs. México.
Excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas. Sentencia
de 30 de agosto de 2010, parr. 235; Caso Rosendo Cantu y otra
vs. México. Excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas.
Sentencia de 31 de agosto de 2010, parr. 218.

339. En relacion con las practicas judiciales, este Tribunal ha
establecido en su jurisprudencia que es consciente de que los
jueces y tribunales internos estan sujetos al imperio de la ley v,
por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el
ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un
tratado internacional como la Convencién Americana, sus jueces,
como parte del aparato del Estado, también estan sometidos a ella,
lo que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones
de la Convenciéon no se vean mermados por la aplicacion de
leyes contrarias a su objeto y fin, que desde un inicio carecen de
efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer
un «control de convencionalidad» ex officio entre las normas
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internas y la Convencién Americana, evidentemente en el marco
de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales
correspondientes. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en
cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion que
del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete tltima de
la Convencién Americana.

340. De tal manera, es necesario que las interpretaciones
constitucionales ylegislativas referidas alos criterios de competencia
material y personal de la jurisdicciéon militar en México, se adecuen
a los principios establecidos en la jurisprudencia de este Tribunal,
los cuales han sido reiterados en el presente caso [...].

341. Bajo ese entendido, este Tribunal considera que no es necesario
ordenar la modificacién del contenido normativo que regula
el articulo 13 de la Constituciéon Politica de los Estados Unidos
Mexicanos.

342. No obstante lo anterior, la Corte declar6 en el Capitulo IX
de este Fallo, que el articulo 57 del Cédigo de Justicia Militar es
incompatible con la Convencion Americana [...]. En consecuencia,
el Estado debe adoptar, en un plazo razonable, las reformas
legislativas pertinentes para compatibilizar la citada disposicion
con los estandares internacionales de la materia y de la Convencidn,
de conformidad con los parrafos 272 a 277 de esta Sentencia.

Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile. Fondo, reparaciones y costas.
Sentencia del 24 de febrero de 2012.

284. En conclusidn, con base en el control de convencionalidad,
es necesario que las interpretaciones judiciales y administrativas
y las garantias judiciales se apliquen adecuandose a los principios
establecidos en la jurisprudencia de este Tribunal en el presente
caso. Ello es de particular relevancia en relacion con lo sefialado en
el presente caso respecto a la proscripcion de la discriminacidon por
la orientacién sexual de la persona de acuerdo a lo estipulado en
el articulo 1.1. de la Convencién Americana. En el mismo sentido:
Caso Furlan y familiares vs. Argentina. Excepciones preliminares,
fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 31 de agosto de 2012,
parr. 305.
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Caso Norin Catriman y otros (Dirigentes, miembros y activista
del Pueblo Indigena Mapuche) vs. Chile. Fondo, reparaciones y
costas. Sentencia de 29 de mayo de 2014.

436. La Corte estima que, en el marco del ordenamiento juridico
chileno aplicado en este caso, resulta adecuado ordenar a Chile
que, para evitar violaciones como las declaradas en la presente
Sentencia, regule con claridad y seguridad la medida procesal de
proteccion de testigos relativa a la reserva de identidad, asegurando
que se trate de una medida excepcional, sujeta a control judicial en
base a los principios de necesidad y proporcionalidad, y que ese
medio de prueba no sea utilizado en grado decisivo para fundar
una condena, asi como regular las correspondientes medidas de
contrapeso que aseguren que la afectacion al derecho de defensa
sea suficientemente contrarrestada, de acuerdo con lo establecido
en la presente Sentencia [...]. Adicionalmente, el Tribunal recuerda
que a fin de garantizar dicho derecho de la defensa a interrogar
testigos, las autoridades judiciales deben aplicar esos criterios
o estandares establecidos por la Corte en ejercicio del control de
convencionalidad.

461. Debido a que concluyd que en el presente caso no fue
acreditada una violacion del articulo 2 de la Convencidn, sino que
la violacién al derecho a recurrir del fallo penal condenatorio derivé
de la actuacién de los tribunales judiciales en los casos concretos
[...] la Corte no estima necesario ordenar a Chile la adecuacién
de su ordenamiento juridico interno en esta materia. No obstante,
la Corte recuerda la importancia de que las autoridades judiciales
apliquen los criterios o estandares establecidos en la jurisprudencia
de la Corte respecto al contenido del derecho a recurrir del fallo
penal condenatorio en ejercicio del control de convencionalidad a
fin de garantizar dicho derecho [...].

464. Al pronunciarse sobre las violaciones constatadas en el
presente caso en relacion con las medidas de prision preventiva a
que fueron sometidas las victimas, la Corte tomd en cuenta que
la causal de peligro para «la seguridad de la sociedad» estipulada
en el articulo 363 del antiguo Cdédigo de Procedimiento Penal y en
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el articulo 140.c del Cddigo Procesal Penal de 2000, que tiene un
sentido abierto, fue aplicada a las ocho victimas sin un analisis de la
necesidad que justificara la medida con base en un riesgo procesal
en el caso concreto [...]. En consecuencia, la Corte no encuentra
pertinente ordenar a Chile la adecuacién de su derecho interno ya
que las violaciones al derecho a la libertad personal constatadas en
la presente Sentencia se derivan de la interpretacion y aplicacion
judicial de dichas normas. No obstante, la Corte recuerda que
las autoridades judiciales deben aplicar los criterios o estandares
establecidos en la jurisprudencia de la Corte [...] en ejercicio del
control de convencionalidad a fin de garantizar que la medida
de prisién preventiva sea siempre adoptada de acuerdo a esos
parametros.

6. EL VALOR DE LOS FALLOS DE LA CORTE IDH: BREVE
DESLINDE ENTRE LA COSA JUZGADA ORDINARIA, LA
COSA JUZGADA CONSTITUCIONAL Y LA COSA JUZGADA
CONVENCIONAL

En el marco de la evolucién de los nuevos paradigmas que surcan
el actual horizonte contempordneo del pluralismo juridico y la
globalizacion de la cultura y del derecho (Lipovetsky y Serroy
2010), encontramos un nuevo concepto que ha empezado a tomar
cuerpo a nivel de la doctrina convencional, como es el que aqui nos
atafie: la cosa juzgada convencional. No cabe duda de que la cosa
juzgada clasica ha evolucionado en el marco de la doctrina y de
la experiencia, y hoy podemos distinguir hasta tres clases de cosa
juzgada: a) la cosa juzgada ordinaria o clasica; b) la cosa juzgada
constitucional y ¢) la cosa juzgada convencional.

Enelcasodelacosajuzgadaclasica,asuvezse puede distinguir dos
variantes o dimensiones: la formal y material. La doctrina procesal
ha llegado a sostener que, mientras la cosa juzgada formal alude al
proceso mismo del cual emana la resolucion judicial (efecto interno
de la cosa juzgada), la dimension material quiere hacer referencia a
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la relacion entre dicho proceso y aquellos otros que se encuentran en
curso (efecto externo de la cosa juzgada). Dicho en otras palabras: si
el sentido formal no es algo distinto de la firmeza o irrevocabilidad
de la decisidon judicial, el sentido material es la vinculacidon de lo
decidido hacia otros procesos distintos al originario’. Ello hace, a
su vez, que si la cosa juzgada formal es predicable de los tres tipos
de resoluciones judiciales civiles (providencias, autos y sentencias),
la cosa juzgada material es predicable, de ordinario, solo de las
sentencias, pues este tipo de resolucion es el que ha de dictarse para
resolver el fondo, sobre el objeto u objetos, de un proceso civil (De
la Oliva 2005: 97-98). En este concreto sentido, pues, la cosa juzgada
material presupone la formal (De la Oliva 2005: 103).

En un sentido diverso, aunque convergente, Beatriz Quintero y
Eugenio Prieto proponen, recogiendola doctrina de Enrico Allorio,
que la cosa juzgada, en sentido sustancial, es la eficacia normativa
de la declaracién de certeza jurisdiccional: la regla concreta, la ley
de la situacion definida, el caso juzgado; en cambio, la cosa juzgada
formal, prosiguen estos autores, es lainmutabilidad de la sentencia,
que comprende tanto la irrevocabilidad por parte del juez como
su inimpugnabilidad por obra de las partes (Quintero y Prieto
2008: 581-583)* No obstante, agregan, si bien es justo reconocer
que en doctrina aparecié primero la concepcion sustancial de la

3 Con todo, Andrés de la Oliva Santos considera que la cosa juzgada «formal» signi-
fica algo distinto de (o algo mas que) la inimpugnabilidad o la firmeza, al afirmar
que se trata, primordialmente, de que esa decision tiene que ser respetada, es decir,
de que tiene que ser efectiva, de que se ha de partir de lo dispuesto en ella, con su
concreto contenido, en el proceso y en la instancia en que se ha dictado, para los
sucesivos actos de ese mismo proceso. Vale decir, que ademas de un aspecto de
caracter negativo, hay también en ella un aspecto positivo de vinculacién, que es
el de la efectividad u obligado respeto del tribunal a lo dispuesto en la resoluciéon
con fuerza de cosa juzgada, con la consiguiente necesidad juridica de atenerse a lo
resuelto y de no decidir ni proveer diversa o contrariamente a ello (2005: 99-100).

4 La obra de Enrico Allorio citada por los autores es Problemas de derecho procesal
(tomo II) (1963).
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cosa juzgada (siendo esta un aporte fundamental de la academia
alemana), hoy la postura dominante es la concepcidn procesal,
variacidon que no deja de tener importantes implicancias tedricas y
practicas (Quintero y Prieto 2008: 582).

A pesar de lo dicho, autores como Montero Aroca, entre otros,
sostienen que, bien entendidas las cosas, no existiria distincion
alguna entre cosa juzgada formal y cosa juzgada material, puesto
que la Unica cosa juzgada es la llamada material, mientras que la
asi denominada «formal» no guardaria relacién con la anterior
al tratarse simplemente de la firmeza (1996: 255-ss.)°. Mas aun, a
decir de Nieva Fenoll, no existiria diferencia alguna entre ambas
categorias, con excepcion del proceso al cual afectan, ya que dicha
nomenclatura no seria mas que una desvirtuacién de las ideas de
Savigny: asi pues, la cosa juzgada formal tendria la misma finalidad
que la material, pues implica la inatacabilidad o inimpugnabilidad
de la sentencia, asi como la inmutabilidad o imposibilidad de que
sea modificada por el mismo juez que la ha dictado; en suma, la
cosa juzgada formal seria intraprocesal, mientras que la material
seria extraprocesal (2011: 85).

Finalmente, la doctrina contemporanea, en la persona de Devis
Echeandia, ha optado por postular una tesis que podriamos
denominar ecléctica, pues afirma que la cosa juzgada tiene una
naturaleza tanto procesal (porque es una consecuencia del
proceso y la emanacion de la voluntad del Estado manifestada en

5 Asi, este autor entiende que «el fundamento de la firmeza es, pues, distinto segiin
se trate de las resoluciones de ordenacion y de la sentencia que pone fin al proce-
so. En el primer caso, ese fundamento se encuentra en una decision del legislador
ordinario que ha podido conformar el desarrollo del proceso como ha estimado
pertinente, bien entendido que nada impide constitucionalmente que esa confor-
macion sea diferente. En el segundo, el fundamento de la firmeza debe buscarse en
la tutela judicial efectiva, por cuanto esta no existiria si el proceso no tuviera fin, en
el sentido de que las partes pudieran ir recurriendo las sentencias sin limite siempre
dentro del mismo proceso» (1996: 267).
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la ley procesal) asi como sustancial (ya que sus efectos juridicos
se extienden también indirectamente fuera del proceso y sobre
las relaciones juridicas sustanciales, como una consecuencia de la
inmutabilidad de la decision, que es su efecto directo, produciendo
asi la definitividad de la certeza juridica de aquella) (Landoni
2003: 300).

En el caso de la cosa juzgada constitucional, este concepto ha
surgido a partir de la evolucién de la jurisdiccidon constitucional
a nivel planetario; en el caso nuestro, el Tribunal Constitucional
ha lanzado una aproximaciéon conceptual sefialando que una
sentencia dictada dentro de un proceso judicial ordinario o un
proceso constitucional, aun cuando se pronuncie sobre el fondo
pero desconociendo la interpretacion del Tribunal Constitucional o
sus precedentes vinculantes, no puede generar constitucionalmente
cosa juzgada. En tal sentido, solo cabe reputar como cosa juzgada
constitucional aquellas resoluciones firmes que resuelven alguna
controversia constitucional, bien sea de tutela de derechos
fundamentales, de conflicto de competencias o atribuciones y de
proceso de inconstitucionalidad que ha pronunciado el Tribunal
Constitucional y que va a vincular a todo el sistema de fuentes de
nuestro sistema juridico. Destaquese aqui que el caracter vinculante
dela cosajuzgada constitucional va masalla delos efectos de una cosa
juzgada ordinaria, en tanto esta ultima, por lo general, vincula solo
a las partes del proceso; en el caso de la cosa juzgada constitucional
va a vincular a las partes de un proceso constitucional pero también
a todos los poderes y drganos constitucionales. Subyace en esta
cosa juzgada no solo la interpretacién de la Constitucién sino de
la afirmacién de un conjunto de valores superiores que rodean la
interpretacion del bloque de constitucionalidad®. Esta resolucion
que tiene dicha naturaleza no puede ser controvertida por ninguna

6 Véase la STC 006-2006-CC, fs. 39-54. Igualmente, puede apreciarse la Revista
Peruana de Derecho Constitucional. Cosa juzgada constitucional (2016).
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otra via procesal. Sin embargo, somos de la opinién de que esta
postura es relativa, ya que en materia de control constitucional,
un fallo por la forma del TC, bien puede ser objeto de un nuevo
emplazamiento por el fondo; y, al existir igualmente un primer fallo
de control de constitucionalidad sobre el fondo, desestimativo, la
regla seria «prohibir la repeticion» de un nuevo proceso (art. 82 del
C. P. Cons.). Con todo, si habiéndose pronunciado en fallo de fondo
desestimativo, puede realizarse una nueva demanda, apelando
a nuevos fundamentos, es lo que aun no ha sido enfaticamente
sefialado; y en parte hay ya un avance con la RTC 0025-2005-P1/
TC (FJ. 9). Aparte de ello, la cosa juzgada constitucional en materia
de tutela de derechos fundamentales, puede hoy presentar dos
escenarios: que la parte afectada con el fallo del TC recurra al
control de convencionalidad (lo que significa un largo via crucis
en anos); o, plantear un proceso de amparo contra la sentencia
del TC —pese a que formalmente ya no puede revisarse— si es
que dicho fallo (cosa juzgada «constitucional») viola al bloque de
convencionalidad. En buena cuenta, hoy el paradigma del control
difuso de convencionalidad habilita a relativizar la cosa juzgada
constitucional.

En lo que atafie a la cosa juzgada convencional, por principio la
propia Corte IDH no lo califica asi, y algunos autores a los fallos
simplemente los califican como «cosa juzgada internacional». No
obstante, bien somos de la opinion que la resolucion o fallo emitido
por el Tribunal Interamericano aplicando el corpus iuris convencional
constituye ciertamente una cosa juzgada convencional que bien
puede describirse como aquella resoluciéon emanada por un tribunal
internacional o de jurisdiccidn supranacional que resuelve una
controversia de un Estado al cual se le imputa la violacion de algun
derecho sustentado en el bloque de convencionalidad, esto es, en
la Convencidn Americana mas sus tratados adicionales y la propia
jurisprudencia convencional. Lo caracteristico de esta cosa juzgada
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es que constituye a la vez una cosa juzgada interpretada no de las
normas de un ordenamiento juridico sino delos tratados que regulan
el derecho internacional de los derechos humanos, en el sentido de
verificar si dicho bloque convencional se ha visto menoscabado por
las normas internas del Estado emplazado. Adicional a ello, el fallo
expedido por la Corte IDH vincula prima facie al Estado emplazado
o condenado a realizar las reparaciones respectivas; pero a la vez
los efectos de esta cosa juzgada se extienden a todos los paises
signatarios integrantes del sistema regional de derechos humanos.
Es cierto, por otro lado, que la cosa juzgada convencional no puede
en modo alguno compararse analogamente con la cosa juzgada
clasica o la constitucional, pues en ambas el objeto radica en el
pedido y la causa de pedir, «donde el primero es representado tanto
por el pronunciamiento requerido como por el derecho por el cual
se busca la tutela, mientras que el segundo elemento es representado
por el hecho o el derecho presentado como fundamento del pedido»
(Machado 2017: 216-ss.). En suma, el objeto de la cosa juzgada sera
siempre el petitumy de la causa petendi, donde se reconoce el pedido
de la afectacion de un derecho iusfundamental y la causa de pedir
mediante la existencia de un agravio constitucional o un acto lesivo.
En la cosa juzgada convencional estamos ante la verificacion de si
una norma o una sentencia se contrapone y viola a otra externa,
heterénoma, que es el bloque de convencionalidad. Desde luego el
petitum del afectado que recurre al control de convencionalidad,
precisara en términos claros cudl norma internacional se ha visto
afectada por la norma o el fallo nacional. Aunque la construccién
doctrinaria aun es muy incipiente, lo importante aqui es que el
Estado emplazado se encuentra vinculado con el fallo expedido
por la Corte Interamericana, tanto como por los demas paises de la
region. Subyace en la cosa juzgada convencional una interpretacion
supraconstitucional, por ende, una interpretacién convencional
llevada a cabo por un Tribunal Internacional. Veamos aqui los
delineamientos que ha emitido la Corte IDH:
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Caso Gelman vs. Uruguay. Supervision de cumplimiento de
sentencia. Resolucion de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos de 20 de marzo de 2013.

65. Por otro lado, se ha acufiado en la jurisprudencia interamericana
el concepto del «control de convencionalidad», concebido como
una institucion que se utiliza para aplicar el Derecho Internacional,
en este caso el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, y
especificamente la Convencién Americanay sus fuentes, incluyendo
la jurisprudencia de este Tribunal.

66. Asi, en varias sentencias la Corte ha establecido que es consciente
de que las autoridades internas estdn sujetas al imperio de la ley y,
por ello, estan obligadas a aplicar las disposiciones vigentes en el
ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado es Parte en un tratado
internacional como la Convenciéon Americana, todos sus 6rganos,
incluidos sus jueces y demas 6rganos vinculados a la administracion
de justicia en todos los niveles, también estan sometidos al tratado,
lo cual les obliga a velar para que los efectos de las disposiciones de
la Convencion no se vean mermados por la aplicacién de normas
contrarias a su objeto y fin, de modo que decisiones judiciales o
administrativas no hagan ilusorio el cumplimiento total o parcial
de las obligaciones internacionales. Es decir, todas las autoridades
estatales, estan en la obligacion de ejercer ex officio un «control
de convencionalidad» entre las normas internas y la Convencion
Americana, en el marco de sus respectivas competencias y de las
regulaciones procesales correspondientes. En esta tarea, deben tener
en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacién
que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete tltima
de la Convencién Americana.

67. De tal manera, es posible observar dos manifestaciones
distintas de esa obligacién de los Estados de ejercer el control de
convencionalidad, dependiendo de si la Sentencia ha sido dictada
en un caso en el cual el Estado ha sido parte o no. Lo anterior debido
a que la norma convencional interpretada y aplicada adquiere
distinta vinculacion dependiendo si el Estado fue parte material o
no en el proceso internacional.
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68. En relacion con la primera manifestacion, cuando existe una
sentenciainternacional dictada con caracter de cosajuzgadarespecto
de un Estado que ha sido parte en el caso sometido a la jurisdiccion
de la Corte Interamericana, todos sus 6rganos, incluidos sus jueces
y 6rganos vinculados a la administracion de justicia, también estan
sometidosal tratado yalasentencia de este Tribunal, lo cualles obliga
a velar para que los efectos de las disposiciones de la Convencion y,
consecuentemente, las decisiones de la Corte Interamericana, no se
vean mermados por la aplicacion de normas contrarias a su objeto y
fin o por decisiones judiciales o administrativas que hagan ilusorio
el cumplimiento total o parcial de la sentencia. Es decir, en este
supuesto, se estd en presencia de cosajuzgada internacional, enrazén
de lo cual el Estado esta obligado a cumplir y aplicar la sentencia.
En esta situacion se encuentra el Estado de Uruguay respecto de la
Sentencia dictada en el caso Gelman. Por ello, precisamente porque
el control de convencionalidad es una institucion que sirve como
instrumento para aplicar el Derecho Internacional, en el presente
caso que existe cosa juzgada se trata simplemente de emplearlo para
dar cumplimiento en su integridad y de buena fe a lo ordenado en
la Sentencia dictada por la Corte en el caso concreto, por lo que
seria incongruente utilizar esa herramienta como justificacion para
dejar de cumplir con la misma, de conformidad con lo sefialado
anteriormente [...]

69. Respecto de la segunda manifestacion del control de conven-
cionalidad, en situaciones y casos en que el Estado concernido no
ha sido parte en el proceso internacional en que fue establecida
determinada jurisprudencia, por el solo hecho de ser Parte en la
Convencién Americana, todas sus autoridades publicas y todos
sus organos, incluidas las instancias democraticas, jueces y demas
o6rganos vinculados a la administraciéon de justicia en todos los
niveles, estan obligados por el tratado, por lo cual deben ejercer, en
el marco de sus respectivas competencias [...]

7. EL CONTROL DIFUSO DE CONVENCIONALIDAD

Si bien histéricamente el control difuso surge a partir del emblema-
tico caso emitido por el juez John Marshall en la celebérrima
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sentencia Marbury vs. Madison, hoy podemos destacar que este
control es tipico de todos los paises que siguen el modelo americano
(Cueva 2011) en virtud del cual el juez no declara en abstracto la
inconstitucionalidad de una norma sino simplemente la declara
inaplicable y por lo general con efectos entre las partes en conflicto.
En lo que respecta al control difuso de convencionalidad, asi
como la revisidén judicial comprende el control que ejercen los
jueces frente a una norma infraconstitucional, lo propio se puede
homologar el control difuso de convencionalidad cuando un juez
desaplica algun «producto normativo» como puede ser una norma
o una resolucidn judicial si estas violan ya no, en este caso, el bloque
de constitucionalidad sino el bloque de convencionalidad. Estamos,
en consecuencia, ante un nuevo paradigma que forma parte de la
posmodernidad.

Siguiendo aqui muy de cerca al actual presidente de la Corte
Interamericana Eduardo Ferrer, se pueden observar, en mérito a
lo que ha venido desarrollando la jurisdicciéon convencional, las
siguientes caracteristicas del control difuso de convencionalidad:

a) Es de caracter «difuso», es decir, todos los jueces nacionales
deben ejercerlo.

b) Intensidad del «control difuso de convencionalidad»: de mayor
grado cuando se tiene competencia para inaplicar o declarar
la invalidez de una norma general, como también de una
sentencia.

c) Debe ejercerse «de oficio»: sea invocado o no por las partes.

d) Parametro del «control difuso de convencionalidad»: «El
bloque de convencionalidad».

e) Efectos del «control difuso de convencionalidad»: retroactivos
cuando sea necesario para lograr la plena efectivad del derecho
o libertad (Ferrer Mac-Gregor 2014b: 46-70).
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7.1. La subsidiaredad del control convencional

Lo que caracteriza al control de convencionalidad no es que las
controversias en torno a las afectaciones de los derechos funda-
mentales tengan que ir directamente a ser puestas en conocimiento
a la Corte IDH. Ello, de por si, es utépico, dada la carga procesal
que tendrian que resolver, aun cuando medie la Comision
Interamericana que define qué casos son judicializados ante la
citada Corte. La nota o caracteristica de la subsidiariedad identifica
al control, en tanto debe prima facie resolver el Estado internamente,
a través de sus autoridades judiciales respectivas. En tal situacion,
el control convencional resulta ser mas bien complementario,
puesto que son los Estados signatarios los obligados y garantes a
respetar la vigencia efectiva de los derechos humanos. Esto significa
que la subsidiariedad basicamente va dirigida a las autoridades
judiciales, las que deben ejercer un estricto control de los procesos
constitucionales que deben resolver. Deja de ser subsidiario si un
Tribunal Constitucional, en lugar de ser garantista, emite fallos que
no interpreta de acuerdo con los canones de la teoria general de los
derechos fundamentalesy dela copiosajurisprudencia convencional,
sino que lo hace por medio de una judicatura pusildnime que no
engancha ni con la lealtad a la Constitucion, ni mucho menos con el
control convencional. Esto es, el bloque de convencionalidad que no
ha cobijado una tutela de algun derecho fundamental ni ha hecho
eco de sus reclamos o controversias de orden constitucional. El fallo
que viene a continuaciéon destaca nitidamente esta caracteristica
que venimos sefialando en esta breve nota. Veamos.

Caso Masacre de Santo Domingo vs. Colombia. Sentencia de
excepciones preliminares, fondo y reparaciones. Sentencia de 30
de noviembre de 2012.

142. La responsabilidad estatal bajo la Convencion solo puede
ser exigida a nivel internacional después de que el Estado haya
tenido la oportunidad de declarar la violaciéon y reparar el
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dafio ocasionado por sus propios medios. Esto se asienta en el
principio de complementariedad (subsidiariedad), que informa
transversalmente el Sistema Interamericano de Derechos Humanos,
el cual es, tal como lo expresa el Preambulo de la misma Convenciéon
Americana, «coadyuvante o complementario de la [proteccién]
que ofrece el derecho interno de los Estados americanos». De tal
manera, el Estado «es el principal garante de los derechos humanos
de las personas, de manera que, si se produce un acto violatorio de
dichos derechos, es el propio Estado quien tiene el deber de resolver
el asunto a nivel interno vy, [en su caso,] reparar, antes de tener
que responder ante instancias internacionales como el Sistema
Interamericano, lo cual deriva del caracter subsidiario que reviste el
proceso internacional frente a los sistemas nacionales de garantias
de los derechos humanos». Esas ideas también han adquirido forma
en la jurisprudencia reciente bajo la concepciéon de que todas las
autoridades y érganos de un Estado Parte en la Convencion tienen
la obligacién de ejercer un «control de convencionalidad».

143. Lo anterior significa que se ha instaurado un control dindmico
y complementario de las obligaciones convencionales de los Estados
de respetar y garantizar derechos humanos, conjuntamente entre
las autoridades internas (primariamente obligadas) y las instancias
internacionales (en forma complementaria), de modo que los
criterios de decision puedan ser conformados y adecuados entre si.
Asi, la jurisprudencia de la Corte muestra casos en que se retoman
decisiones de tribunales internos para fundamentar y conceptualizar
la violacion de la Convencion en el caso especifico. En otros casos
se ha reconocido que, en forma concordante con las obligaciones
internacionales, los érganos, instancias o tribunales internos han
adoptado medidas adecuadas para remediar la situacion que dio
origen al caso; ya han resuelto la violacién alegada; han dispuesto
reparaciones razonables, o han ejercido un adecuado control de
convencionalidad.

144. Es decir, si bien el Sistema tiene dos érganos «competentes
para conocer de los asuntos relacionados con el cumplimiento
de los compromisos contraidos por los Estados Partes en la
Convencion», la Corte solo puede «conocer un caso» cuando se han
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«agotado los procedimientos previstos en los articulos 48 a 50» de
dicho instrumento, sea el procedimiento de peticiones individuales
ante la Comision Interamericana. De tal modo, solamente si un
caso no se ha solucionado a nivel interno, como corresponderia
primariamente hacerlo a cualquier Estado Parte en la Convencién
en ejercicio efectivo del control de convencionalidad, entonces el
caso puede llegar ante el Sistema, en cuyo caso deberia resolverse
ante la Comision y, solamente si las recomendaciones de esta no han
sido cumplidas, el caso podria llegar ante la Corte. De tal manera,
el funcionamiento logico y adecuado del Sistema Interamericano
de Derechos Humanos implica que, en tanto «sistema», las partes
deben presentar sus posiciones e informacién sobre los hechos
en forma coherente y de acuerdo con los principios de buena fe
y seguridad juridica, de modo que permitan a las otras partes y a
los érganos interamericanos una adecuada sustanciacion de los
casos. La posicion asumida por el Estado en el procedimiento ante
la Comision determina también en gran medida la posicién de las
presuntas victimas, sus familiares o sus representantes, lo que llega
a afectar el curso del procedimiento.

7.2. Jurisprudencia de las Salas, Cortes y Tribunales
Constitucionales de América Latina: el dialogo
interjurisdiccional

Hoysehablaintensamente dela presenciadeundidlogojurisdiccional
que se expresa entre los propios Tribunales, Salas o Cortes
Constitucionales, como también de la que proviene heterénoma-
mente de la Corte IDH hacia las cortes o tribunales nacionales’. Este

7 Al respecto existe ya una aplastante bibliografia minima sobre la materia: SAGUEs,
Néstor Pedro (2004). El sistema de derechos, magistratura y procesos constitucionales
en América Latina. México: Biblioteca Porrta de Derecho Procesal Constitucional,
107 pp.; NOGUEIRA ALcALA, Humberto (2004). La jurisdiccion constitucional y
los tribunales constitucionales de Sudameérica en la alborada del siglo XXI. México:
Biblioteca Porrtia de Derecho Procesal Constitucional, 303 pp.; Fix-Zamubpio,
Héctor y FERRER MAC-GREGOR, Eduardo (2009). Las sentencias de los tribunales
constitucionales. México: Biblioteca Porrtia de Derecho Procesal Constitucional,
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dialogo ha generado un ius constitucional comun latinoamericano
que representa una evolucidn propia de la mundializacion y
globalizacién en los diversos sectores que hoy identifican la
posmodernidad®. En este contexto, no esta exento el paradigma del

161 pp.; FIGUEROA MEJiA, Giovanni A. (2010). Las sentencias atipicas en el derecho
comparado y en la jurisdiccion constitucional mexicana. México: Biblioteca Porrua
de Derecho Procesal Constitucional, 469 pp.; Diaz REvoRrIo, Francisco Javier
(2010). Las sentencias atipicas del tribunal constitucional. México: Biblioteca Porraa
de Derecho Procesal Constitucional, 376 pp.; BusTiLLOS, Julio (2011). El juez cons-
titucional en el mundo. Perfil, carrera judicial, nombramiento, remuneracion, desem-
pefio y costos. México: Biblioteca Porruia de Derecho Procesal Constitucional, 594
pp-; BusTos GISBERT, Rafael (2012). Pluralismo constitucional y didlogo jurispru-
dencial. México: Biblioteca Porrua de Derecho Procesal Constitucional, 227 pp.;
Avara Corao, Carlos (2013). Del didlogo jurisprudencial al control de convencio-
nalidad. México: Biblioteca Porrda de Derecho Procesal Constitucional, 302 pp.;
GARciA RAMIREZ, Sergio (2014). La tutela de los derechos humanos en la jurisdic-
cién interamericana. Aportaciones, recepcion y didlogo. México: Biblioteca Porrua
de Derecho Procesal Constitucional, 611 pp.; CABALLERO OCHOA, José Luis (2013).
La interpretacion conforme. El modelo constitucional ante los tratados internacio-
nales sobre derechos humanos y el control de convencionalidad. México: Biblioteca
Porrda de Derecho Procesal Constitucional, 273 pp.; FERNANDEZ RODRIGUEZ, José
Julio (2014). La jurisdiccién constitucional iberoamericana. El reto competencial.
México: Biblioteca Porrua de Derecho Procesal Constitucional, 185 pp.; ALONSO
GARciA, Ricardo (2015). El juez nacional en la encrucijada europea de los derechos
fundamentales. México: Biblioteca Porrua de Derecho Procesal Constitucional,
152 pp.; Bagni, Silvia (coord.) (2014). Justicia constitucional comparada. México:
Biblioteca Porrda de Derecho Procesal Constitucional, 408 pp.; PEREZ FERNANDEZ
CEJA, Ydalia (2017). La incorporacion de la jurisprudencia internacional de dere-
chos humanos por los tribunales de derecho interno. México: Biblioteca Porrua de
Derecho Procesal Constitucional, 230 pp.

8 VoN BoGDANDY, Armin, MORALES ANTONIAZZI, Mariela y FERRER MAC-GREGOR,
Eduardo (coords.) (2013). Ius constitutionale commune en Derechos Humanos en
América Latina. México: Biblioteca Porria de Derecho Procesal Constitucional,
México, 273 pp.; ARP, Bjorn (2014). Las peticiones individuales ante la Comision
Interamericana de Derechos Humanos. Una guia prdctica. México: Biblioteca Porrtia
de Derecho Procesal Constitucional, 381 pp.; FERNANDEZ Liesa, Carlos R. (2014).
El Derecho Internacional de los Derechos Humanos en perspectiva histérica. México:
Biblioteca Porrtia de Derecho Procesal Constitucional, 575 pp.; FLORES SALDANA,
Antonio (2014). El control de convencionalidad y la hermenéutica constitucional de los

GERARDO ETO CRUZ (2019). La autopercepcién del control de conuencionalidad por la
propia Corte Interamericana: breves apostillas criticas.
Revista Oficial del Poder Judicial 9(11): 119-178



pluralismo juridico. En el presente caso, la Corte repasa cdmo las
jurisdicciones domésticas de los diversos paises latinoamericanos
invocan y hacen suya la jurisprudencia convencional; de esta manera
se produce un didlogo interjurisdiccional.

Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México. Excepcion
preliminar, fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 26 de
noviembre de 2010.

226. Asi, por ejemplo, tribunales de la mas alta jerarquia en la
region se han referido y han aplicado el control de convencionalidad
teniendo en cuenta interpretaciones efectuadas por la Corte Intera-
mericana. La Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia
de Costa Rica ha sefialado que:

[D]ebe advertirse que si la Corte Interamericana de
Derechos Humanos es el drgano natural para interpretar la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos [...], la
fuerza de su decision al interpretar la convencion y enjuiciar
leyes nacionales a la luz de esta normativa, ya sea en caso
contencioso o en una mera consulta, tendra —de principio—
el mismo valor de la norma interpretada.

227. Por su parte, el Tribunal Constitucional de Bolivia ha sefialado
que:

En efecto, el Pacto de San José de Costa Rica, como norma
componente del bloque de constitucionalidad, est[d]
constituido por tres partes esenciales, estrictamente vinculadas

derechos humanos. México: Biblioteca Porria de Derecho Procesal Constitucional,
383 pp.; FERRER MAC-GREGOR, Eduardo (2016). Derecho procesal constitucio-
nal transnacional. Interaccion entre el derecho nacional y el derecho internacional.
México: Biblioteca Porrtia de Derecho Procesal Constitucional, México, 743 pp.;
PEREz FERNANDEZ CEJA, Ydalia (2017). La incorporacion de la jurisprudencia in-
ternacional de derechos humanos por los tribunales de derecho interno. México:
Biblioteca Porrua de Derecho Procesal Constitucional, 230 pp.; VON BOGDANDY,
Armin et al. (2010). La justicia constitucional y su internacionalizacion: shacia un
ius constitucionale commune en América Latina? 2 volumenes. México: Instituto de
Investigaciones Juridicas UNAM.
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entre si: la primera, conformada por el preambulo, la segunda
denominada dogmatica y la tercera referente a la parte
organica. Precisamente, el Capitulo VIII de este instrumento
regula a la C[orte] Interamericana de Derechos Humanos,
en consecuencia, siguiendo un criterio de interpretacion
constitucional «sistémico», debe establecerse que este 6rgano
y por ende las decisiones que de él emanan, forman parte
también de este bloque de constitucionalidad.

Esto es asi por dos razones juridicas concretas a saber: 1) El objeto de
la competencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos;
¥, 2) La aplicacién de la doctrina del efecto util de las sentencias que
versan sobre Derechos Humanos.

228. Asimismo, la Suprema Corte de Justicia de Republica
Dominicana ha establecido que:

[E]n consecuencia, es de caracter vinculante para el Estado
dominicano, y, por ende, para el Poder Judicial, no solo la
normativa de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos sino sus interpretaciones dadas por los 6rganos
jurisdiccionales, creados como medios de proteccion,
conforme el articulo 33 de esta, que le atribuye competencia
para conocer de los asuntos relacionados con el cumplimiento
de los compromisos contraidos por los Estados partes.

229. De otro lado, el Tribunal Constitucional del Perd ha afirmado
que:

La vinculatoriedad de las sentencias de la Clorte Inter-
americana] no se agota en su parte resolutiva (la cual,
ciertamente, alcanza solo al Estado que es parte en el proceso),
sino que se extiende a su fundamentacion o ratio decidendi,
con el agregado de que, por imperio de la [Cuarta Disposicion
Final y Transitoria (CDFT)] de la Constitucién y el articulo V
del Titulo Preliminar del [Cddigo Procesal Constitucional],
en dicho ambito la sentencia resulta vinculante para todo
poder publico nacional, incluso en aquellos casos en los que
el Estado peruano no haya sido parte en el proceso. En efecto,
la capacidad interpretativa y aplicativa de la Convencién que
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tiene la Clorte Interamericana], reconocida en el articulo
62.3 de dicho tratado, aunada al mandato de la CDFT de la
Constitucion, hace que la interpretacion de las disposiciones
dela Convencion que se realiza en todo proceso, sea vinculante
para todos los poderes publicos internos, incluyendo, desde
luego, a este Tribunal.

230. Dicho Tribunal también ha establecido que:

[Sle desprende la vinculacién directa entre la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y este Tribunal
Constitucional; vinculacién que tiene una doble vertiente:
por un lado, reparadora, pues interpretado el derecho
fundamental vulnerado a la luz de las decisiones de la
Corte, queda optimizada la posibilidad de dispensarsele una
adecuada y eficaz proteccion; y, por otro, preventiva, pues
mediante su observancia se evitan las nefastas consecuencias
institucionales que acarrean las sentencias condenatorias
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos para la
seguridad juridica del Estado peruano.

231. La Corte Suprema de Justicia de la Nacién de Argentina ha
referido que las decisiones de la Corte Interamericana «resulta[n]
de cumplimiento obligatorio para el Estado Argentino (art.
68.1, CADH)», por lo cual dicha Corte ha establecido que «en
principio, debe subordinar el contenido de sus decisiones a las de
dicho tribunal internacional». Igualmente, dicha Corte Suprema
establecid «que la interpretacion de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos debe guiarse por la jurisprudencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos» ya que se «trata
de una insoslayable pauta de interpretaciéon para los poderes
constituidos argentinos en el ambito de su competencia y, en
consecuencia, también para la Corte Suprema de Justicia de la
Nacidn, a los efectos de resguardar las obligaciones asumidas por
el Estado argentino en el Sistema Interamericano de Proteccion de
los Derechos Humanos».

232. Ademas, la Corte Constitucional de Colombia ha sefialado
que en virtud de que la Constituciéon colombiana senala que

GERARDO ETO CRUZ (2019). La autopercepcidn del control de conuencionalidad por la
propia Corte Interamericana: breves apostillas criticas.
Revista Oficial del Poder Judicial 9(11): 119-178

157



158

los derechos y deberes constitucionales deben interpretarse
«de conformidad con los tratados internacionales sobre
derechos humanos ratificados por Colombia», se deriva «que la
jurisprudencia de las instancias internacionales, encargadas de
interpretar esos tratados, constituye un criterio hermenéutico
relevante para establecer el sentido de las normas constitucionales
sobre derechos fundamentales».

Caso Gelman vs. Uruguay. Fondo y reparaciones. Sentencia de
24 de febrero de 2011.

239. [...] Otros tribunales nacionales se han referido también a los
limites de la democracia en relacion con la proteccion de derechos
fundamentales.

Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile. Fondo, reparaciones y costas.
Sentencia de 24 de febrero de 2012.

283. Asi, por ejemplo, tribunales de la mas alta jerarquia en la
region, tales como la Sala Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia de Costa Rica, el Tribunal Constitucional de Bolivia, la
Suprema Corte de Justicia de Republica Dominicana, el Tribunal
Constitucional del Peru, la Corte Suprema de Justicia de la Nacidon
de Argentina, la Corte Constitucional de Colombia, la Suprema
Corte de la Nacidon de México y la Corte Suprema de Panama se han
referido y han aplicado el control de convencionalidad teniendo en
cuenta interpretaciones efectuadas por la Corte Interamericana.
En el mismo sentido: Caso Furlan y familiares vs. Argentina.
Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas. Sentencia
de 31 de agosto de 2012, parr. 304.

Caso Gelman vs. Uruguay. Supervision de cumplimiento de
sentencia. Resolucion de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos 20 de marzo de 2013.

75. Al respecto, la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn de
Argentina hareferido quelas decisiones dela Corte Interamericana
«resulta[n] de cumplimiento obligatorio para el Estado Argentino
(art. 68.1, CADH)», por lo cual dicha Corte ha establecido que «en
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principio, debe subordinar el contenido de sus decisiones a las de
dicho tribunal internacional». Igualmente, dicha Corte Suprema
manifesté «que la interpretacién de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos debe guiarse por la jurisprudencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos», ya que se «trata
de una insoslayable pauta de interpretacién para los poderes
constituidos argentinos en el ambito de su competencia y, en
consecuencia, también para la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion, a los efectos de resguardar las obligaciones asumidas por
el Estado argentino en el Sistema Interamericano de Proteccidon de
los Derechos Humanos».

76. Por su parte, el Tribunal Constitucional de Bolivia ha indicado
que:

[E]n efecto, el Pacto de San José de Costa Rica, como
norma componente del bloque de constitucionalidad, est[4]
constituido por tres partes esenciales, estrictamente vinculadas
entre si: la primera, conformada por el preambulo, la segunda
denominada dogmatica y la tercera referente a la parte
organica. Precisamente, el Capitulo VIII de este instrumento
regula a la C[orte] Interamericana de Derechos Humanos,
en consecuencia, siguiendo un criterio de interpretacion
constitucional «sistémico», debe establecerse que este 6rgano
y por ende las decisiones que de él emanan, forman parte
también de este bloque de constitucionalidad.

Esto es asi por dos razones juridicas concretas a saber: 1)
El objeto de la competencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos;y, 2) La aplicacién dela doctrina del efecto
util de las sentencias que versan sobre Derechos Humanos.

77. Ademas, en la sentencia C-442 de 25 de mayo de 2011, la
Corte Constitucional de Colombia apuntd que «la jurisprudencia
de la Corte IDH contiene la interpretacion auténtica de los
derechos contenidos en la [Convenciéon Americana], instru-
mento internacional que integra el pardmetro de control de
constitucionalidad». Asimismo, en la sentencia C-370 de 18 de mayo
de 2006, al analizar distintas disposiciones de la ley n.> 975 de 2005
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relacionadas con los derechos de las victimas de graves violaciones
de derechos humanos, la Corte Constitucional de Colombia sefiald
respecto de la jurisprudencia de la Corte que son decisiones «que
expresan la interpretacion auténtica de los derechos protegidos
por la Convencién Americana sobre Derechos Humanos [...]».
Ademas, la Corte Constitucional de Colombia ha sefialado que, en
virtud de que la Constitucién colombiana sefiala que los derechos y
deberes constitucionales deben interpretarse «de conformidad con
los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados
por Colombia», se deriva «que la jurisprudencia de las instancias
internacionales, encargadas de interpretar esos tratados, constituye
un criterio hermenéutico relevante para establecer el sentido de las
normas constitucionales sobre derechos fundamentales».

78. La Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa
Rica ha senalado que:

[D]ebe advertirse que si la Corte Interamericana de
Derechos Humanos es el drgano natural para interpretar la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos [...], la
fuerza de su decision al interpretar la Convencién y enjuiciar
leyes nacionales a la luz de esta normativa, ya sea en caso
contencioso o en una mera consulta, tendra —de principio—
el mismo valor de la norma interpretada.

79. Ademas, en el caso Fermin Ramirez vs. Guatemala, la Corte
Interamericana orden¢ al Estado la realizacion de un nuevo juicio
al que debia ser sometido el peticionario. La Corte observé y valord
positivamente los términos del Acuerdo N.° 96-2006 tomado por
la Corte Suprema de Justicia de Guatemala, el cual constituia un
precedente de importante trascendencia en el ambito del sistema
interamericano en lo concerniente a la ejecucion de sentencias de
este Tribunal, al designar un tribunal para que realizara un nuevo
juicio en virtud de lo resuelto por la Corte Interamericana.

80. Por otra parte, la Camara Penal de la Corte Suprema de
Justicia de Guatemala emitié diversas resoluciones declarando
la autoejecutabilidad de las sentencias dictadas por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en los casos De la «Panel
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Blanca» (Paniagua Morales y otros), De los «Nifios de la Calle»
(Villagran Morales y otros), Bamaca Veldsquez, y Carpio Nicolle y
otros, todos contra el Estado de Guatemala. En estos fallos, la Corte
Interamericana encontrd que el proceso penal referido a cada uno
de los casos mencionados habia violado la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, por lo que, en consecuencia, ordend
al Estado guatemalteco investigar efectivamente los hechos que
generaron dichasviolaciones, asi comoidentificar, juzgar y sancionar
a los responsables. En cumplimiento de lo ordenado por la Corte
Interamericana, la Camara Penal de la Corte Suprema declar6 la
nulidad de las sentencias nacionales correspondientes asi como de
todo lo actuado con posterioridad y, en consecuencia, ordend un
nuevo procesamiento respetuoso de las reglas del debido proceso
y el cumplimiento de los fines del proceso penal de demostraciéon
de los hechos y sancidn de los autores responsables. Finalmente, la
Camara Penal de la Corte Suprema declaré que como la Republica
de Guatemala no podia oponer su Derecho interno ni alegar
ausencia de procedimientos o normativa para el cumplimiento de
la sentencia internacional, el acto de ejecucién de la misma tenia el
efecto de acto extraordinario del procedimiento comun.

81. Por su parte, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion de
México ha senalado que «las sentencias condenatorias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos son obligatorias para el
Poder Judicial de la Federacion en sus términos. Por tanto [en los
casos en que México haya sido parte del caso], para el Poder Judicial
son vinculantes no solamente los puntos de resoluciéon concretos
de la sentencia, sino la totalidad de los criterios contenidos en la
sentencia mediante la cual se resuelve ese litigio».

82. Asimismo, el 12 de mayo de 2010, mediante el Acuerdo Numero
240, el Pleno de la Corte Suprema de Justicia de Panama indicé
que «la Republica de Panama, como miembro de la comunidad
internacional, reconoce, respeta y acata las decisiones de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos», y resolvié remitir el
Fallo de este Tribunal en relaciéon con el caso Tristin Donoso a
la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia. Posteriormente,
la Sala Segunda de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia
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emitiéo una sentencia en la que se indic6 que «en atencion a lo
dispuesto en la sentencia de 27 de enero de 2009, dictada por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, considera[ba] esta
Superioridad necesaria la absolucion del sefior Santander Tristan
Donoso de los cargos como autor del delito de Calumnia [...] y en
consecuencia, dejar sin efecto, la penan.

83. De otro lado, el Tribunal Constitucional del Perd ha afirmado
que:

[L]a vinculatoriedad de las sentencias de la C[orte Inter-
americana] no se agota en su parte resolutiva (la cual,
ciertamente, alcanza solo al Estado que es parte en el proceso),
sino que se extiende a su fundamentacion o ratio decidendi,
con el agregado de que, por imperio de la [Cuarta Disposicion
Final y Transitoria (CDFT)] de la Constitucion y el articulo V
del Titulo Preliminar del [Cdédigo Procesal Constitucional],
en dicho ambito la sentencia resulta vinculante para todo
poder publico nacional, incluso en aquellos casos en los que
el Estado peruano no haya sido parte en el proceso. En efecto,
la capacidad interpretativa y aplicativa de la Convencién que
tiene la Clorte Interamericana], reconocida en el articulo
62.3 de dicho tratado, aunada al mandato de la CDFT de la
Constitucion, hace que la interpretacion de las disposiciones
dela Convencion que se realiza en todo proceso, sea vinculante
para todos los poderes publicos internos, incluyendo, desde
luego, a este Tribunal.

84. Dicho Tribunal también ha establecido que:

[Sle desprende la vinculacién directa entre la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y este Tribunal
Constitucional; vinculacién que tiene una doble vertiente:
por un lado, reparadora, pues interpretado el derecho
fundamental vulnerado a la luz de las decisiones de la
Corte, queda optimizada la posibilidad de dispensarsele una
adecuada y eficaz proteccion; y, por otro, preventiva, pues
mediante su observancia se evitan las nefastas consecuencias
institucionales que acarrean las sentencias condenatorias
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de la Corte Interamericana de Derechos Humanos para la
seguridad juridica del Estado peruano.

85. Asimismo, la Suprema Corte de Justicia de Republica Domini-
cana ha establecido que:

[E]n consecuencia, es de caracter vinculante para el Estado
dominicano, y, por ende, para el Poder Judicial, no solo la
normativa de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos sino sus interpretaciones dadas por los érganos
jurisdiccionales, creados como medios de proteccion,
conforme el articulo 33 de esta, que le atribuye competencia
para conocer de los asuntos relacionados con el cumplimiento
de los compromisos contraidos por los Estados Partes.

86. De lo anterior se desprende que varios tribunales nacionales
de la mads alta jerarquia han entendido que la jurisprudencia
internacional es fuente de derecho, si bien con distintos alcances,
y han utilizado los obiter dicta y/o las ratio decidendi de dicha
jurisprudencia para fundamentar o guiar sus decisiones e
interpretaciones.

8. LA POSICION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PERUANO

Ha bastado este amplio excurso introductorio en torno a la teoria
del control convencional para poder sostener hoy que en toda
América Latina se viene impulsando un didlogo jurisdiccional
en dos niveles que ya hemos aludido en otros trabajos. Hoy se
puede apreciar que son diversos los Tribunales, Salas o Cortes
Contitucionales que han venido impulsando de oficio una postura
hermenéutica, ya no solo teniendo como baremo el pardmetro
del bloque de constitucionalidad; sino del hoy llamado bloque de
convencionalidad cuyo corpus iuris comprende los tratados de
derechos humanos de la regidn, mas las sentencias de la Corte
IDH y que, al ser cosa juzgada convencional, es la fuente dindmica
y jurisprudencial del control convencional. En el caso peruano es
bueno reivindicar a nuestro colegiado constitucional que ya antes
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de que la Corte Interamericana emitiera en el 2006 la Doctrina del
Control de Convencionalidad, nuestro Tribunal Constitucional
sostenia in extenso lo siguiente:

b. Con relaciéon a los derechos humanos, cabe sefialar que el
articulo 8.° de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
establece que «toda persona tiene derecho a un recurso efectivo,
ante los tribunales nacionales competentes, que la ampare contra
los actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por
la Constitucion o la Ley». Asimismo, el inciso 3) del articulo 2.°
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos sefiala
que «Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se
compromete a garantizar que: a) toda persona cuyos derechos o
libertades reconocidas en el presente Pacto hayan sido violados
podra interponer un recurso efectivo, aun cuando tal violacion
hubiera sido cometida por personas que actuaban en ejercicio de
sus funciones oficiales; b) la autoridad competente [...] decidira
sobre los derechos de toda persona que interponga tal recurso y
desarrollard las posibilidades del recuso judicial [...]». Igualmente,
elarticulo 25.°dela Convencion Americana de Derechos Humanos
establece que: «l. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo
y rapido o a cualquier otro recurso efectivo al de los jueces o
tribunales competentes, que la ampare contra los actos que violen
sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion,
la ley o la presente Convencion, aun cuando tal violacién sea
cometida por personas que actien en el ejercicio de su funcion
oficial. 2. Los Estados Partes se comprometen a garantizar que
la autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado
decidira sobre los derechos de toda persona que interponga tal
recurso [...]».

Dentro de ese contexto es necesario recordar que la Cuarta
Disposicion Final y Transitoria de la Constitucién de 1993 sefiala
taxativamente que las normas relativas a los derechos ylas libertades
que la Constitucion reconoce se interpretan de conformidad
con la Declaracién Universal de los Derechos Humanos y con
tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias
ratificados por el Peru. En ese sentido, es pertinente recordar que
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la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en aplicacién de
lo establecido en el articulo 29.° de la Convencién Americana de
Derechos Humanos, ha sefialado que no es admisible que ningtin
Estado Parte suprima o limite el goce y ejercicio de los derechos y
libertades reconocidos en la referida Convencion.

A mayor abundamiento, es evidente que una lectura sistematica
de la Constitucion y una aplicacion integral de las normas relativas
a los derechos fundamentales de la persona no admiten «zonas de
indefension», menos ain de los denominados estados de excepcidon
previstos en el articulo 137.° de la Constitucion, y que siempre es
permisible a un justiciable la utilizacion de las acciones de garantia
en defensa de sus derechos bdsicos, asi como la actuacion contralora
y tuitiva del Tribunal Constitucional sobre dicho material.
Finalmente, cabe consignar que en atencion a que el articulo 44.°
de la Constitucion establece como deber fundamental del Estado
el garantizar la plena vigencia de los derechos humanos, con la
actuacion eficaz del Tribunal Constitucional dentro del marco de
sus competencias en pro de la defensa de la dignidad de la persona
y de sus derechos y libertades esenciales, este contribuye de manera
decisiva a la legitimacion de la razon y sentido de la existencia del
cuerpo politico.

Esta posicion corresponde ala STC 2409-2002-AA/TC, caso Diodoro
Antonio Gonzales Rios, y que fue publicada el 10 de diciembre
de 2002. Inclusive, el magistrado Sergio Garcia Ramirez ya habia
emitido su voto concurrente como padre y gestor del control de
convencionalidad en el caso Myrna Mack Chang en el 2003, y recién
la Corte IDH en el caso Almonacid Arellano y otros contra el Estado
de Chile lo institucionaliza el 26 de diciembre de 2006.

El TC peruano tiene una serie de fallos en donde ya alude al
control de convencionalidad, como en la STC 05854-2005-PA, en
donde afirmé lo siguiente:

22. Tal como lo dispone el articulo 55° de la Constitucidn, los
tratados celebrados por el Estado y en vigor forman parte del derecho
nacional. De esta manera, los tratados sobre derechos humanos
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ratificados por el Estado peruano, por pertenecer al ordenamiento
juridico interno, son Derecho valido, eficaz y, en consecuencia,
inmediatamente aplicable al interior del Estado.

23. Los derechos fundamentales reconocidos por nuestra Consti-
tucion deben ser obligatoriamente interpretados de conformidad
con los tratados y los convenios internacionales sobre derechos
humanos ratificados por el Peruy en concordancia con las decisiones
adoptadas por los tribunales internacionales sobre derechos
humanos constituidos segtn tratados de los que el Peru es parte
(Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucién y articulo
V del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional).

En tal sentido, el ejercicio interpretativo que realice todo
6rgano jurisdiccional del Estado (o que desempeiie funciones
materialmente jurisdiccionales), para determinar el contenido
constitucionalmente protegido de los derechos fundamentales,
debe estar obligatoriamente informado por las disposiciones de los
tratadosinternacionales dederechoshumanosyporlainterpretacion
de las mismas realizada por los tribunales internacionales sobre
derechos humanos a través de sus decisiones.

24. De ahi que el derecho fundamental de acceso a la justicia frente
a toda vulneracion de los derechos humanos, como manifestacién
del derecho al debido proceso reconocido en el inciso 3) del articulo
139° de la Constitucion, no solo se reduce al acceso a los tribunales
internos, sino también a los internacionales, tal como se tiene
previsto en el articulo 205° de la Constitucion:

Agotada la jurisdiccion interna, quien se considere lesionado
en los derechos que la Constitucidén reconoce puede recurrir
a los tribunales u organismos internacionales constituidos
segun tratados o convenios de los que el Peru es parte.

Es también en base a estas consideraciones que debe ser analizada
la aplicacion aislada de los articulos 142° y 181° de la Constitucion,
segun la cual las resoluciones del JNE en materia electoral no pueden
ser objeto de control constitucional, incluso en los supuestos en los
que resulten contrarias a los derechos fundamentales.
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25. En criterio de este Tribunal, resulta manifiesto que dicha
aplicacién se opone a una interpretacion de los derechos y
libertades reconocidos por la Constituciéon de conformidad con
la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, los tratados
sobre derechos humanos ratificados por el Estado peruano y las
decisiones adoptadas por los tribunales internacionales sobre
derechos humanos, constituidos segun tratados de los que el Peru es
parte, tal como lo exigen la Cuarta Disposicion Final y Transitoria
de la Constitucidn y el Articulo V del Titulo Preliminar del Codigo
Procesal Constitucional (CPConst.).

En efecto, el articulo 8° 1 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos, dispone:

Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas
garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o
tribunal competente, independiente e imparcial, establecido
con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier
acusacion penal formulada contraella, o parala determinacion
de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o
de cualquier otra indole.

Mientras que los incisos 1) y 2) de su articulo 25°, refieren:

1. Toda persona tiene 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 Constitucion,
la ley o la presente Convencidn, aun cuando tal violacion
sea cometida por personas que actien en ejercicio de sus
funciones oficiales.

2. Los Estados partes se comprometen:

a) a garantizar que la autoridad competente prevista por el
sistema legal del Estado decidira sobre los derechos de toda
persona que interponga el recurso;

b) a desarrollar las posibilidades de recurso judicial; y
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c) a garantizar el cumplimiento, por las autoridades compe-
tentes, de toda decision en que haya estimado procedente
el recurso.

26. Sobre el particular, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, ha sostenido:

[...] el articulo 25.1 de la Convencién es una disposiciéon
de caracter general que recoge la institucion procesal del
amparo, como procedimiento sencillo y breve que tiene por
objeto la tutela de los derechos fundamentales. Establece
este articulo, igualmente, en términos amplios, la obligacion
a cargo de los Estados de ofrecer, a todas las personas
sometidas a su jurisdiccién, un recurso judicial efectivo
contra actos violatorios de sus derechos fundamentales.
Dispone, ademas, que la garantia alli consagrada se aplica no
solo respecto de los derechos contenidos en la Convencidn,
sino también de aquellos que estén reconocidos por la
Constitucion o por la ley.

Para posteriormente afirmar que:

los Estados Partes se obligan a suministrar recursos
judiciales efectivos a las victimas de violacion de los derechos
humanos (Art. 25°), recursos que deben ser sustanciados de
conformidad con las reglas del debido proceso legal (Art.
8.1°), todo ello dentro de la obligacién general a cargo de los
mismos Estados, de garantizar el libre y pleno ejercicio de los
derechos reconocidos por la Convencion a toda persona que
se encuentre bajo su jurisdiccion.

27. Asimismo, en el Caso del Tribunal Constitucional vs. Peru, la
Corte ha referido:

El respeto a los derechos humanos constituye un limite a la
actividad estatal, lo cual vale para todo 6rgano o funcionario
que se encuentre en una situacién de poder, en razéon de
su caracter oficial, respecto de las demas personas. Es asi,
ilicita, toda forma de ejercicio del poder publico que viole los
derechos reconocidos por la Convencion. [...].
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De conformidad con la separacion de los poderes publicos que
existe en el Estado de derecho, si bien la funcioén jurisdiccional
compete eminentemente al Poder Judicial, otros 6rganos o
autoridades publicas pueden ejercer funciones del mismo tipo.
Es decir que cuando la Convencion se refiere al derecho de toda
persona a ser oida por un «juez o tribunal competente» para
la «determinacién de sus derechos», esta expresion se refiere
a cualquier autoridad publica, sea administrativa, legislativa o
judicial, que a través de sus resoluciones determine derechos
y obligaciones de las personas. Por la razén mencionada, esta
Corte considera que cualquier drgano del Estado que ejerza
funciones de caracter materialmente jurisdiccional, tiene la
obligaciéon de adoptar resoluciones apegadas las garantias
del debido proceso legal en los términos del articulo 8° de la
Convencion Americana (STC 05854-2005-PA, fs. 22-27).

Mucho mas reciente, el Tribunal Constitucional ha asumido en
términos mas organicos la concepcion juridica y procesal del control
de convencionalidad que aqui insertamos en sus partes pertinentes.
Veamos:

5. Cuando el Tribunal Constitucional o el Poder Judicial, segtin sea el
caso, verifica la constitucionalidad de una norma, la no existencia de
conflictos de competencias entre dérganos estatales, la no existencia
de actos lesivos a los derechos fundamentales de las personas, no
esta ejerciendo mas que un control de constitucionalidad. Pero
la magistratura constitucional no solo debe centrarse en ejercer
unicamente un control de constitucionalidad; sino que se encuentran
en la obligacion de ejercer un control de convencionalidad, es decir, la
potestad jurisdiccional que tienen los jueces locales y la jurisdiccion
supranacional, que en nuestro caso esta constituida por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), para resolver
controversias derivadas de normas, actos y conductas contrarios
a la Convencién Americana de Derechos Humanos, a los tratados
regionales en materia de derechos humanos ratificados por el Peru,
al ius cogens y a la jurisprudencia de la Corte IDH.
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6. La terminologia de «control de convencionalidad» fue utilizada, en
el ambito regional, por vez primera, en el voto concurrente razonado
del juez Sergio Garcia Ramirez contenido en la sentencia de la Corte
IDH recaida en el caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala del 25
de noviembre de 2003. Lo expresado no quiere decir que recién a
partir de la resolucion del citado asunto la Corte IDH haya ejercido
el control de convencionalidad; sino que siempre lo ejercié. Lo que
sucede es que a partir del referido caso se comienza a utilizar la
terminologia de «control de convencionalidad».

7. Siguiendo su misma postura el juez Sergio Garcia Ramirez
vuelve a incidir sobre el control de convencionalidad en otros casos
resueltos por la Corte IDH. Asi, en el caso Tibi vs. Ecuador, del 7
de diciembre de 2004, en su voto concurrente razonado, parrafos
3y 4 expresa que:

En cierto sentido, la tarea de la Corte se asemeja a la que
realizan los tribunales constitucionales. Estos examinan los
actos impugnados —disposiciones de alcance general— a
la luz de las normas, los principios y los valores de las leyes
fundamentales. La Corte Interamericana, por su parte,
analiza los actos que llegan a su conocimiento en relacién con
normas, principios y valores de los tratados en los que funda
su competencia contenciosa. Dicho de otra manera, si los
tribunales constitucionales controlan la «constitucionalidad»,
el tribunal internacional de derechos humanos resuelve acerca
de la «convencionalidad» de esos actos. A través del control de
constitucionalidad, los érganos internos procuran conformar
la actividad del poder publico —y, eventualmente, de otros
agentes sociales— al orden que entrafa el Estado de Derecho
en una sociedad democratica. El tribunal interamericano,
por su parte, pretende conformar esa actividad al orden
internacional acogido en la convenciéon fundadora de la
jurisdiccidn interamericana y aceptado por los Estados partes
en ejercicio de su soberania.

Del mismo modo que un tribunal constitucional no podria
—ni lo pretende— traer ante si todos los casos en que se
cuestione o se pueda cuestionar la constitucionalidad de actos
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y normas, un tribunal internacional de derechos humanos no
aspira —mucho menos todavia que el 6rgano nacional— a
resolver un gran numero de litigios en los que se reproduzcan
violaciones previamente sometidas a su jurisdicciéon y acerca
de cuyos temas esenciales ya ha dictado sentencias que
expresan su criterio como intérprete natural de las normas
que esta llamado a aplicar, esto es, las disposiciones del tratado
internacional que invocan los litigantes. Este designio, que
pone de manifiesto una funcién de la Corte, sugiere también
las caracteristicas que pueden tener los asuntos llevados a su
conocimiento [Subrayado nuestro].

Como se observa, el juez Sergio Garcia Ramirez considera que, en el
ambito regional, los paises deben tener en cuenta la jurisprudencia
emitida por la Corte IDH y aplicar tales criterios en las controversias
constitucionales de su jurisdiccidn interna. De la misma manera,
el referido juez sent6é su posicién particular sobre el control de
convencionalidad en otras ocasiones, como en el caso Lopez Alvarez
vs. Honduras, sentencia del 1 de febrero de 2006, voto concurrente
razonado, parrafo 30; caso Vargas Areco vs. Paraguay, sentencia del
26 de septiembre de 2006, voto concurrente razonado, parrafo 7;
caso del Penal Miguel Castro Castro vs. Pert, sentencia del 25 de
noviembre de 2006, parrafos 16 y 17.

8. La Corte IDH, como ente colegiado, hizo referencia al control de
convencionalidad, por primera vez, en el caso Almonacid Arellano
y otros vs. Chile, sentencia del 26 de septiembre de 2006, expresando
en su parrafo 124 que:

La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos
estan sujetos al imperio de la ley y, por ello, estdn obligados a
aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico.
Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional
como la Convenciéon Americana, sus jueces, como parte del
aparato del Estado, también estan sometidos a ella, lo que
les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la
Convencién no se vean mermadas por la aplicacion de leyes
contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de
efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe
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ejercer una especie de «control de convencionalidad» entre las
normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y
la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos. En esta
tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente
el tratado, sino también la interpretacion que del mismo
ha hecho la Corte Interamericana, intérprete ultima de la
Convencién Americana [Subrayado nuestro].

9. Sin restarle importancia a la sentencia anterior, es en el caso
Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros)
vs. Pert, del 24 de noviembre del 2006, donde todos los jueces
de la Corte IDH hicieron un analisis mas sesudo de la tematica
del control de convencionalidad expresando, por ejemplo, en su
parrafo 128 que:

Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional
como la Convencién Americana, sus jueces también estan
sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque el efecto
util de la Convencién no se vea mermado o anulado por la
aplicacion de leyes contrarias a sus disposiciones, objeto y fin.
En otras palabras, los 6rganos del Poder Judicial deben ejercer
no solo un control de constitucionalidad, sino también «de
convencionalidad» ex officio entre las normas internas y la
Convencion Americana, evidentemente en el marco de sus
respectivas competencias y de las regulaciones procesales
correspondientes [...] [Subrayado nuestro].

10. Posteriormente, la Corte IDH habria de ocuparse nuevamente
del control de convencionalidad. Asi, en la sentencia del caso Boyce
y otros vs. Barbados, del 20 de noviembre de 2007, expres6 que
en la jurisdiccién interna se habia hecho un andlisis puramente
constitucional de la cuestién litigiosa en la cual no se tuvieron
en cuenta las obligaciones que tiene el Estado conforme al Pacto
de San José. De acuerdo con la Convencién de Viena sobre los
Tratados (art. 26), el Estado debié cumplir de buena fe con sus
obligaciones convencionales «[...] y no podra invocar disposiciones
de su derecho interno como justificaciéon para el incumplimiento de
dichas obligaciones convencionales [...]». La jurisdiccion interna
no se debid limitar a evaluar si la norma local era constitucional o
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no, ya que la Corte de Justicia del Caribe, debi6é también decidir si
la ley de Barbados, esgrimida en las sentencias locales, viold o no
la Convencion. (Véase parrafos 77 y 78). De la misma forma, en la
sentencia del caso Heliodoro Portugal vs. Panama, del 12 de agosto
de 2008, se expreso que a través del control de convencionalidad
cada juzgador debe velar por el efecto util de los instrumentos
internacionales, por ende, el derecho doméstico debe adecuar sus
normas al Pacto de San José. La «<adecuacion» delos preceptoslocales
«[...] implica la adopcidon de medidas en dos vertientes, a saber:
i) la supresion de las normas y practicas de cualquier naturaleza
que entrafien violacidn a las garantias previstas en la Convencion
o que desconozcan los derechos alli reconocidos u obstaculicen su
ejercicio; y ii) la expedicién de normas y el desarrollo de practicas
conducentes a la efectiva observancia de dichas garantias». (Véase
parrafos 180 y 181).

11. La Corte IDH no se ocupa de las cuestiones internas sino que
su funcion es la de inspeccionar si los paises han vulnerado o no
las convenciones sujetas a su competencia. No se trata en verdad
de revisar las sentencias de los tribunales domésticos, sino de una
funcion mas importante e imprescindible dentro de un mecanismo
que se jacta de ser protector de los derechos humanos, puesto que la
Comision y la Corte como unicos érganos de supervision, pueden
y deben determinar la compatibilidad o no con el Pacto de San José
de cualquier acto u omisién en que incurran los Estados, a través
de algunos de sus poderes, 6rganos o agentes (GERMAN, Albar y
CaNcAaDO TRINDADE, Antonio, «Reflexiones sobre el futuro del
sistema interamericano de derechos humanos», en El futuro del
sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos, Cox
Editores, 1998, Costa Rica, p. 584).

12. Conforme lo expresado en el caso Almonacid Arellano y otros
vs. Chile (Véase fundamento 8 de la presente sentencia), no solo la
Corte IDH ejerce el control de convencionalidad, sino que dicha
facultad debe ser ejercida por los jueces locales para evitar que la
controversia llegue a la instancia supranacional, cuya intervencion
es subsidiaria, es decir, que para llegar a esta instancia, previamente
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se debe agotar «los recursos de jurisdiccion interna» (articulo 46.1.a
de la Convencién Americana de Derechos Humanos).

13. Demostrada la vulneracion de las disposiciones supranacionales
resulta necesario adecuar el derecho interno a los tratados. Esto
implica que si la normativa doméstica (legislativa, administrativa o
de cualquier otro caracter) y las practicas estaduales de cualquiera
de los tres poderes, no garantizan los derechos fundamentales
reconocidos en el derecho internacional, el Estado debe adecuarlas
0, en su caso, suprimirlas y crear garantias que verdaderamente
protejan los derechos fundamentales. No estamos mds que ante el
deber general del Estado de adecuar su derecho interno (articulo 2
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos). No esta
de mas expresar que no solo el Poder Judicial debe cumplir con las
disposiciones de derecho supranacional, sino también el Legislativo
y el Ejecutivo, bajo apercibimiento de generar responsabilidad
internacional del Estado.

14. Se puede distinguir un control de convencionalidad vertical que
surgea partir de un ordenamiento supranacional, de unajurisdiccién
supranacional y de una interpretaciéon supraconstitucional. Es
un control concentrado ejercido por la Corte IDH, cuyos fallos
generan una doctrina jurisprudencial con efectos erga omnes, es
decir, que vinculan a todos los tribunales domésticos de la region,
quienes tienen un «margen de apreciacion nacional» que les permite
aplicar la doctrina convencional de la Corte IDH, segtin estimen
conveniente. Asimismo existe un control de convencionalidad
horizontal, ejercido por las judicaturas domésticas de cada pais
(control difuso), cuyos efectos son solo para el pais en el cual sus
jueces han aplicado los instrumentos internacionales (Tratados, ius
cogens o jurisprudencia de la Corte IDH) antes que su normativa
interna (STC 04617-2012-AA, fs. 5-14).

9. EPILOGO

Hoy el pluralismo juridico permite vislumbrar un mundo globali-
zado y complejo en donde ordenamientos juridicos distintos se
yuxtaponen y la teoria de la soberania y los principios de la libre
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autodeterminacion de los pueblos cada vez ven mas su ocaso. Con
todo, el desarrollo del control convencional debe manejarse con
mucho tino por sus integrantes, debiendo respetar el margen de
apreciacidon nacional sin que esto, por cierto, pueda significar el no
respeto a los tratados internacionales de derechos humanos, cuyo
Estado emplazado no puede, enabsoluto, anteponer suordenamiento
interno por encima del internacional. Tino, prudencia y un fino
juicio juridico y politico no hace dafo en los integrantes de la Corte
Interamericana a fin de que el control de convencionalidad, icono
de la posmodernidad contemporanea, no devenga, a futuro, en una
politizacion de la justicia cuyas violaciones de los derechos humanos
precisamente son por las garras politicas de los ordenamientos
internos y cuya sublime esperanza radica en sus tribunales y en la
Corte Interamericana.
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RESUMEN

Uno de los problemas mas intrigantes de la reciente teoria del
derecho esta representado por las reglas implicitas y/o no expresadas.
Sin embargo, el tema, propuesto por Riccardo Guastini en los afios

1 Informe que fuera discutido en el Instituto Tarello, en Génova, el 6 de junio de
2018. Agradezco a todos los que participaron en el debate, asi como a todos los
que han leido y comentado la primera version de la obra. En particular, agradezco
a Riccardo Guastini, como de costumbre el mas generoso en sugerencias y objecio-
nes, las que he tenido en cuenta, como siempre.
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noventa del siglo pasado, incomoda a otros juristas y teoricos:
de hecho, lo discuten casi solo los genoveses y sus amigos, como
veremos. El articulo reconstruye la tematizacion del problema,
estrechamente relacionado con otros tipicos temas «genoveses»,
como son la distincién interpretacion/construcciéon y el mismo
concepto de marco de Kelsen. Aqui se distinguen, especialmente,
las normas implicitas de las normas (totalmente) no expresadas,
volviendo a definir las primeras como una variable dependiente
de su aplicacion judicial, y considerando las segundas como un
elemento del proceso que llamo despositivizacion del derecho.

Palabras clave: normas implicitas, normas no expresadas, interpre-
tacion, construccidn, despositivizacion.

ABSTRACT

One of the most intriguing issues treated by recent legal theory
are implicit and/or unexpressed norms. However, this topic,
proposed by Riccardo Guastini in the last century’s Nineties,
evidently embarrasses other lawyers and law theorists; in fact, it is
discussed almost by Genoeses and their friends alone, as we shall
see. The paper reconstructs the thematization of this problem,
deeply connected with other typical «Genoese» topics such as
interpretation/construction distinction and the very concept of
Kelsenian Rahmen. Finally, a distinction of implicit and (totally)
unexpressed norms is proposed, by redefining implicit ones as
a dependent variable of judicial application and dealing with
unexpressed norms as an element of a process I call law’s de-
positivization.

Key words: implicit norms, unexpressed norms, interpretation,

construction, de-positivization.
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Hay mads cosas en la tierra
y en el cielo, Horacio,

de las que han sido sofiadas
en tu filosofia.

W. SHAKESPEARE

1. PREMISA

Uno de los problemas mas intrigantes de la teoria del derecho
actual son las normas implicitas o no expresadas. Sin embargo, este
tema, propuesto por Riccardo Guastini en los aflos noventa, todavia
parece incomodar a los juristas y teéricos del derecho; de hecho,
parece ser que es discutido casi solo por los tedricos genoveses,
como veremos’. Aqui reconstruyo la tematizacidn del problema y
distingo las normas implicitas y (absolutamente) no expresadas. En
particular, redefino las primeras como una variable dependiente de
su aplicacién judicial, y considero las tltimas como un sintoma del
proceso que llamo despositivizacion de la ley.

2. ANTECEDENTES DEL PROBLEMA

El problema, viéndolo en retrospectiva, surge en el estado legislativo,
pero es ignorado por la teoria del derecho que prevalece en ese
momento: el positivismo juridico’. De hecho, esta teoria tiende

2 Hablo de la teoria analitica «latina» e incluso angloamericana, en la que otros ar-
gumentos de Riccardo han sido ampliamente discutidos. No me refiero, en cam-
bio, a obras de constitucionalistas estadounidenses como la de A. Amar: America’s
Unwritten Constitution: The Precedents and Principles we Live By (2012), en las que
se argumenta, de manera similar, que los principios como la separacion de poderes
y rule of law (gobierno del derecho) estan totalmente sin expresar en la constitucion
federal de los Estados Unidos.

3 Hablo de «estados» jurisdiccionales, legislativo y constitucional respectivamente,
en el sentido puntualizado en mi libro Una filosofia del diritto per lo stato costituzio-
nale (2017), pero comun en literatura, excepto por un aspecto: «estado», con mi-
nuscula, indica una condicion o época de la evoluciéon del derecho, y no el Estado,
con mayuscula, moderno.
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a asimilar el derecho a la legislacion y las normas juridicas a sus
formulaciones legislativas: una asimilacion que promueve el mismo
objetivo directo de los cddigos y la legislacion, y el mismo objetivo
indirecto del positivismo juridico, es decir, la seguridad de las leyes.
Una formulacion tipica del estado legislativo es el articulo 12.° del
Titulo Preliminar al actual Cédigo Civil italiano (1942), articulo
que rige la interpretacion y la integracion de la ley.

El primer inciso trata sobre la interpretacion y establece que si el
caso se rige por una disposicion especifica —una norma explicita
aplicable al caso— entonces esta debe interpretarse literalmente y
de acuerdo con la intencién del legislador. El segundo inciso, en
cambio, trata sobre la integracién; cuando no hay una disposiciéon
especifica que se pueda aplicar al caso, el juez esta autorizado a
obtenerla de una norma que regule casos similares (analogia legis)
o, en el caso de que esta tampoco exista, de los principios generales
del orden juridico del Estado (analogia iuris).

Ahora, las normas individuales obtenidas por analogia, tanto legis
como iuris, y los mismos principios generales, segun la definicién
que nosbrinda Guastini, son normas meramente implicitas, inferidas
por reglas explicitas. Sin embargo, ningun tedrico juspositivista
las ha calificado de esta manera. Los mismos Carlos Alchourrén
y Eugenio Bulygin —la mayor fuente de inspiracién de Riccardo
después de Hans Kelsen— admiten las normas implicitas solo en el
sentido de reglas deducidas logicamente de las normas explicitas, y
no de reglas meramente inferidas por los intérpretes*.

4 Ver, entre los numerosos ejemplos, R. Guastini (2011a: 428-429) y n.° 2, donde se
menciona explicitamente Normative Systems (1971). Ver también uno de los mejo-
res trabajos sobre el tema, G. B. Ratti, «<An Analysis of Some Juristic Tecniques for
Handling Systematic Defects of the Law» (2015: 151-177), especialmente 157-159,
donde, por lo demas, se afirma que la insuficiencia de la deduccion para la recons-
truccion de los contenidos de un sistema legal seria «a widespread opinion among
jurists» (una opinion generalizada entre los juristas).
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Esta auténtica pérdida del problema (Problemverlust, loss of
problems) se encuentra paradigmaticamente ejemplificada por
la tipologia de las normas de Georg-Henrik von Wright: filésofo
mas juspositivista de muchos juristas. Bien, Von Wright considera
como normas juridicas por excelencia las prescripciones, es decir,
las leyes, no solo formuladas por definicién, sino cuya formulacién
se considera un elemento constitutivo, una conditio sine qua non, de
su existencia’. Y esto aunque otros ya habian distinguido normas
con formulacién proclamativa (leyes) y normas con formulacion
meramente declarativa (costumbres, precedentes)®.

;Por qué, entonces, esta pérdida del problema? Hasta ahora solo
hemos hablado de tedricos del derecho, cuyo silencio sobre este
punto ya es bastante significativo. Sin embargo, es probable que,
respecto a ello, la teoria del derecho juspositivista comparta una
actitud tipica de los juristas positivos. Como los jueces prefieren
decir que aplican la ley vigente, y no que la integran de conformidad
con el articulo 12.°, inciso 2, Preleggi, del mismo modo el jurista
tiene buen cuidado de admitir que produce derecho. Pero, atencidn,
no por su fidelidad al positivismo juridico, sino mas bien para no
exponerse a la sospecha de estar reemplazando al legislador (ver en
este mismo articulo, § 5 in fine).

En cambio, intentemos imaginar la razén de esta solitaria
tematizacion de normas implicitas o no expresadas por parte
de Guastini. De los dos eventos que han marcado la teoria

5 Ver Th. Geiger: Vorstudien zu einer Soziologie des Rechts (1947), traducido en ita-
liano Studi preliminari di sociologia del diritto (2018: 140).

6 Asi G. H. von Wright, Norm and Action (1963), traducido en italiano, Bolonia, Il
Mulino, 1989, 44 y especialmente 142: «En el caso que la norma sea una prescrip-
cion, la promulgacion de la regla [...] constituye [...] un término de enlace esencial
[...] del proceso a través del cual se origina esta norma»; y un poco mas adelante:
«se puede decir que las prescripciones dependen del lenguaje». En la pagina 46,
por otra parte, el autor habla de las costumbres (customs) como «prescripciones
implicitas».
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de las normas en el ultimo medio siglo, no se trata ni del
«descubrimiento» de las reglas constitutivas por John Rawls y
John Searle, ni del redescubrimiento de los principios por Ronald
Dworkin. Pensemos solo en el ejemplo favorito de este ultimo, el
principio de que «nadie puede beneficiarse de su maldad»: donde
la ratio decidendi (la razén para decidir) esta implicita en una serie
de precedentes de common law.

En lugar de eso, la tematizaciéon de las normas implicitas o no
expresadas parece estar sugerida por otras tres razones: dos tedricas
generales, la otra doctrinal. La primera razén tedrico-general
caracteriza al realismo juridico genovés ya desde Giovanni Tarello,
que se diferencia de los demas precisamente porque persigue
explicitar la produccion legislativa no solo por parte de los jueces,
sino también por la doctrina. Hablar de normas implicitas o no
expresadas, producidas por la jurisprudencia y la doctrina, hace
explicita esta produccién, rompiendo el silencio de los juristas
positivos sobre este.

La segunda razdn, también tedrico-general, es el desarrollo de los
estudios sobre la argumentacion juridica: cuyo texto fundamental,
The Foundation of Legal Reasoning (1981), de Aulis Aarnio, Robert
Alexy y Aleksander Peczenik, ha sido precisamente traducido por
Guastini’. Este motivo parece ya evidente leyendo un ensayo de
Riccardo de aquellos afios, que aun pertenece a la prehistoria del
concepto de normas implicitas: Produccion de normas por medio
de normas (1986)%. Podemos hacer un analisis del razonamiento
juridico sin postular reglas implicitas.

7 Ver A. Aarnio, R. Alexy, A. Peczenik (1987: 121-187).

8 R. Guastini: «Produzione di norme a mezzo di norme. Un contributo all'analisi del
ragionamento giuridico» (1986: 173-201). La obra pertenece a la prehistoria de la
tematizacion por tres razones: insiste en que «una norma [...] solo puede ser expre-
sada» (180); luego, usa «normas implicitas» en Alchourrén y Bulygin, refiriéndo-
se a normas meramente deducidas de otras normas (190); finalmente, menciona
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La tercera razon, doctrinal, es que, durante una década, a partir
de mediados de la década de 1980, Guastini enseii6 Derecho
Constitucional, aunque su manera de tratar este tema nunca se
confundi6 con otros constitucionalistas. Es decir, Riccardo nunca
interpretd la Constitucién italiana en primera persona, sino que
solo proporcioné la interpretacidn cognitiva y wertfrei sugerida por
Kelsen, y ya aplicada por Tarello. En otras palabras, Guastini nunca
produjo normas constitucionales implicitas: se ha limitado a sefialar
su produccién por parte de otros constitucionalistas.

En cambio, ;qué hacen los otros constitucionalistas? Tres cosas,
designadas ya sea conjuntamente, ya sea por separado por la expre-
sién «interpretacion constitucional»’. Mientras tanto, interpretan
en sentido estricto: atribuyen significado al texto constitucional y
obtienen reglas explicitas. Luego, complementan la Constitucion,
infiriendo de las normas constitucionales explicitas normas impli-
citas e incluso totalmente no expresadas. Finalmente, argumentan:
es decir —como veremos al retomar el tema en la seccion final—,
utilizan las mismas normas implicitas 0 no expresadas como
argumentos para interpretar e integrar todas las demas.

3. TEMATIZACION DEL CONCEPTO

La tematizacién del concepto de normas implicitas o no expresadas,
como se ha dicho, tiene lugar en los afios noventa. En el volumen
Dalle fonti alle norme (1990, de ahora en adelante FN), donde
desarrolla ideas presentes en el ensayo «Produzione di norme a
mezzo di norme», retoma la correspondencia no biunivoca entre
enunciados y significados, en los términos de Alf Ross y Tarello,

principios como la divisién de poderes y la llamada regla general exclusiva (197)
sin utilizar expresiones como «normas (totalmente) no expresadas».

9 Una expresion a la que inexplicablemente Riccardo le ha querido siempre atribuir
solo el sentido estricto de la interpretacion. Ver, mas recientemente, R. Guastini:
Discutendo (2017: 299-304).
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asi como entre disposiciones y normas, en los términos de Vezio
Crisafulli, y de ello obtiene la siguiente consecuencia: puede haber
normas sin disposiciones.

Aqui podemos recordar de paso la entificaciéon de las normas
producidas por todos estos enfoques: el término «norma», en
realidad, no designa objetos, ni de pensamiento, ni lingiiisticos",
sino relaciones entre hechos, en particular calificaciones de la
conducta como obligatoria, prohibida o permitida. Como vemos
en las siguientes tres subsecciones, Guastini primero discute el
fenémeno de las normas implicitas o no expresadas, luego formula
el problema de su dependencia del lenguaje, y finalmente diferencia
las normas explicitas o expresadas, producto de la interpretacion
de las disposiciones, de las normas implicitas o no expresadas,
producto de la integracion.

3.1. Veamos primero cémo Guastini conceptualiza (define) el
fenémeno de las normas implicitas/no expresadas.

Segtin una opinién —discutible, pero absolutamente obvia entre los
juristas—, el sistema legal no esta constituido solo por normas que
puedan obtenerse mediante la interpretacion de las disposiciones
contenidas en las fuentes: este sistema esta lleno de normas sin
disposiciones [...]. Una norma esta desprovista de disposiciones
cuando no puede estar relacionada con un enunciado preciso de
las fuentes como su significado. En simbolos, podriamos escribir:
? => N. Por lo demas, se puede hablar de normas sin disposiciéon
de dos maneras bastante diferentes: a) En un sentido débil, una
norma esta desprovista de disposicion cuando se deriva no de
una disposiciéon unica, sino de una pluralidad de disposiciones

10 Ver R. Guastini, Dalle fonti alle norme (1990). Una traduccion espafiola de algunos
textos bdsicos para tales distinciones —que sin embargo ignora a Ross y a Von
Wright— se encuentra en Pozzolo y Escudero (2011). El texto clasico de Crisafulli
sobre el tema es la voz «Disposizione (e norma)» (1964: 195-209).

11 Una critica wittgensteiniana de la entificacion de normas producida por estas dis-
tinciones se encuentra en M. Narvaez Mora (2015: 43-69).
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combinadas [...];b) En un sentido determinante, una norma no tiene
disposicion cuando es una norma implicita o no expresada: es decir,
una norma que no puede derivarse por interpretacion de ninguna
disposicion especifica o de una combinacién de interpretaciones
encontradas en las fuentes. Generalmente, una norma no expresada
se deriva de otra norma expresada (por ejemplo, por analogia) o
del sistema legal en su conjunto, o de algiin subconjunto de normas
consideradas en su totalidad (el sistema de derecho civil, el sistema
de derecho administrativo, etc.)'2.

Aqui podrian ser utiles una observaciéon y una propuesta
terminologica. La observacion es que desde el primer texto en el que
se discuten estos conceptos, Guastini considera oposiciones como
normas implicitas/explicitas e interpretacidn/integracién no solo
como dicotomias —diferencias entre clases mutuamente excluyentes
y conjuntamente exhaustivas—, sino también como oposiciones
basicamente coextensivas entre ellas. Dicho de otra manera, las
normas explicitas-expresadas son producidas por la interpretacion
de disposiciones, mientras que las normas implicitas-no expresadas
son producidas por su integracion.

En cambio, la propuesta terminolégica es la siguiente: Riccardo
siempre ha utilizado los términos «normas implicitas» y «normas
no expresadas» como sinénimos; sin embargo, con respecto al
ejemplo paradigmatico del concepto, siempre ha diferenciado
principios implicitos, es decir, obtenidos de una disposicion (como
la razonabilidad) o de mas de una (como la buena fe), y principios
totalmente no expresados (como la divisién de poderes). Por lo tanto,
ahora propongo denominar implicitas a las normas o principios
derivados de una o mas disposiciones, (totalmente) no expresadas a
las normas o principios no formulados.

12 FN, 30-31. Aqui Guastini no se refiere a las Lezioni di diritto costituzionale, de
Crisafulli, como lo hara mas adelante, sino a N. Bobbio: Sul ragionamento dei giu-
risti (1955), en Comanducci y Guastini (1989: 171-189).
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3.2. Guastini no oculta que la distincidn plantea el problema de la
dependencia del lenguaje de las normas. Si adoptamos la definicién
juspositivista de norma como producto de un acto de lenguaje —de
acuerdo con la tradicién voluntarista e imperativista, desde Bulygin,
expresamente mencionado en la nota, al ultimo Kelsen y a Von
Wright, hasta John Austin y Thomas Hobbes— «el término “norma
no expresada” es una especie de oximoron. Estrictamente hablando,
no existe algo como normas no expresadas, ya que una norma o esta
expresada por una disposicion o no es» (FN, 33).

En el siguiente punto vemos céomo Guastini sale del dilema
—pero no de la entificaciéon que eso produce— al referirse a las
actividades de interpretacion e integracion. Aqui no puedo dejar de
recordar que el suscrito habia propuesto una manera muy simple de
salir del dilema. No todas las normas juridicas son prescripciones,
por definicion language-dependent (dependientes del lenguaje):
también existen normas juridicas que no son prescripciones, por
lo tanto no formuladas sino solo formulables. En otras palabras, se
puede abandonar la dependencia directa del lenguaje y adoptar una
indirecta, como mera formulabilidad®.

3.3. «Es muy claro —concluye Guastini en la secciéon de FN dedicada
alasnormassin disposiciones— que las normas no expresadas no son
en absoluto el resultado de la interpretacion, por cuanto se elaboran
en ausencia de disposiciones que las expresan. Son el resultado de la
produccion (o integracion) de la ley». El término «produccién», que
ya se habia utilizado en «Produzione di norme a mezzo di norme»,
se refiere a otra fuente de la diferencia de Guastini: la distincién,
efectuada pero también criticada unos afios antes por Tarello, entre
argumentos interpretativos y productivos. Pero no esta tan clara,
segun Tarello, como la esta de acuerdo con Guastini.

13 Barberis (1990: 9-28), donde «formulabilidad» se refiere al principio de expresibi-
lidad de John Searle.
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De hecho, en Linterpretazione della legge (1980), al examinar
las clasificaciones de los argumentos interpretativos, Tarello
critica la diferencia, en su opinién tradicional, «entre los
llamados argumentos “productivos” o “de la produccion legal’, y
los argumentos (meramente) interpretativos». «Los productivos
serian sobre todo (y en ciertos sistemas y culturas efectivamente
aparecen como tales) argumentos que concluyen por la existencia
o la inexistencia de normas, mientras que los otros concluyen
por la atribucion de uno u otro significado a las formulaciones
normativas» (1980: 392).

Sin embargo, Tarello se liberaba de la diferencia de este modo:
«por un lado, [también] la actividad interpretativa, al atribuir
significados a los enunciados [...] produce las normas expresadas
por los enunciados; por otro lado, la produccién de normas
de acuerdo con los argumentos [productivos] depende de una
actividad interpretativa previa» (1980: 393-394)'. En resumen,
Tarello atribuye la diferencia solo a los juristas de la precodificacion,
cuando en cambio esta captura precisamente el modo de razonar
del codificador italiano de 1942, que dedica el primer inciso del
articulo 12.° del Titulo Preliminar a los argumentos interpretativos,
y el segundo a los argumentos integrativos o productivos.

4. EL EJEMPLO DE LOS PRINCIPIOS

Al proceder en FN, Guastini aduce, e ilustra ampliamente, un
ejemplo paradigmatico del concepto de normas implicitas o no
expresadas: los principios. Se trata del tema quiza mas debatido de
la teoria de la norma de la segunda mitad del siglo XX. Aqui me
limito a reportar un ejemplo. Riccardo escribe: «Quizas se puede
decir que un principio no esta expresado cuando se esta de acuerdo

14 Serian productivos los argumentos también llamados «logicos», a saber: los de
integridad, de coherencia, a fortiori, a simili, a contrario.
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(los operadores juridicos estan de acuerdo) en que no existe, en el
lenguaje legislativo [rectius, de las fuentes]'®, una disposicién que
constituya una formulacién adecuada y exhaustiva del mismo
principio» (FN, 122).

Por operadores juridicos Guastini se refiere aqui —principal e
indistintamente— a doctrina y jurisprudencia: aunque exista una
diferencia importante entre unay otra, como veremos. De cualquier
modo, Riccardo repite, con respecto a los principios, la diferencia
entre normas que he sugerido llamar implicitas y no expresadas
respectivamente: «Existen principios que, aunque no estan
expresados, pueden considerarse implicitos en el discurso legislativo
[de las fuentes]. Mientras que los otros principios aparecen, por asi
decirlo, totalmente inexpresados, esto es, ni formulados ni implicitos
en ningun segmento del discurso [de las fuentes]» (FN, 124).

Riccardo se cuida de especificar, siguiendo a Crisafulli (1984:
35, vol II), que diferentes principios pueden estar implicitos
incluso en la misma disposicién: por ejemplo, de la prohibicién de
discriminaciones, regla explicita derivada del articulo 3, inciso 1,
de la Constitucion italiana, el Tribunal Constitucional ha derivado
el principio de igualdad, y de este el principio de razonabilidad
(FN, 125). En cambio, son denominados totalmente no expresados
principios como la division de poderes, el Estado de derecho,
los llamados principios supremos de la constituciéon material, el
mismo principio de igualdad, la preservacién de los documentos
legislativos, la llamada norma general exclusiva (FN, 126).

Otra advertencia formulada por Guastini es que «de hecho,
puede ser muy dificil o incluso imposible decidir si una disposicién
constituye la interpretaciéon de una cierta disposicion (y por lo

15 De ahora en adelante reemplazaré en el texto de Guastini «legislativo» con «de las
fuentes»: aunque el adjetivo refleja la asimilacion del autor —que ya era de Tarello
en expresiones como «interpretacion de la ley»— entre el discurso legislativo y el
discurso del derecho en general.
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tanto que sea una norma expresada) o si en cambio constituye una
norma implicita adicional» (FN, 125). Mas aun, se diria que si se
adopta el escepticismo interpretativo, comprendido por Riccardo e
incluso por mi como la teoria de la interpretacidn segtn la cual toda
disposicidn siempre puede expresar varias normas, jcuales de estas
pueden considerarse explicitas, cuales implicitas y, sobre todo, qué
diferencia hay?'®.

En aquella época, surgio una controversia sobre la interpretacion
constitucional, que considero necesario recordar brevemente.
Algunos de los principales constitucionalistas italianos, a principios
del nuevo milenio, se dividieron como partidarios de dos métodos
interpretativos del texto constitucional: el llamado método jusposi-
tivista moderado, defendido por Alessandro Pace, y el llamado
método «por valores», apoyado por Franco Modugno y Antonio
Baldassarre'’. Controversia en la actualidad superada con la amplia
victoria de estos ultimos'®, pero confusa precisamente porque ignora
de modo sistematico los principios implicitos.

16 Como Riccardo ha reconocido recientemente, probablemente aludiendo al infe-
rencialismo de Robert Brandom: «El punto es que no existe una distincion clara
entre lo que significa un texto y lo que su significado implica. No en vano, segiin
algunos, el significado de un enunciado no es mas que el conjunto de sus implica-
ciones, el conjunto de las inferencias que este permite» (Guastini 2017: 251).

17 Los textos de Pace y Modugno, ambos titulados editorialmente «Interpretazione
costituzionale e interpretazione per valori», publicados por Quaderni costituzionali
en el afio 2001 y luego repetidos en un debate en la Universidad Sapienza en el
2005, se encuentran disponibles en linea, en http://www.costituzionalismo.it/. El
texto de Baldassarre y su respuesta a Guastini, por otro lado, se pueden encontrar en
http://archivio.rivistaaic.it/. Los tres textos de Riccardo, de criticas contra los
constitucionalistas, actualmente se pueden encontrar en R. Guastini, Discutendo
(2017: 315-347).

18 Mientras tanto, me parece que, efectivamente hoy los constitucionalistas estan in-
cluso mas dispuestos a la interpretacion «por principios», si no en realidad «por
valores»; y que el mismo Guastini, sin quererlo, y tal vez queriendo exactamente lo
contrario, ha contribuido a esta evolucién.
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Pace, en efecto, se limita a abogar por una mayor adhesion al
texto constitucional, que debe interpretarse principalmente como
una formulacién de reglas. Cuando el articulo 13.°, inciso I de la
Constitucion, declara la libertad personal inviolable, por ejemplo,
expresaria si un principio, pero simplemente «recapitulativo» de las
reglas expresadas en los incisos siguientes. Modugno y Baldassarre,
por otro lado, propugnan una menor adhesion al texto, que debe
interpretarse ante todo como la formulacion de principios: siendo ast,
el principio del articulo 13.°, inciso I, se prestaria, junto con otros,
para formular reglas y otros principios ain, como el derecho a la vida.

Ahora bien, los contendientes —que incluso mencionan a Tarello
a favor de la aplicacion del articulo 12.° del Titulo Preliminar al texto
constitucional®— tienen mucho cuidado de no usar expresiones
como «principios implicitos» o «no expresados». Pero no porque
ignoren la diferencia de Guastini, sino mas bien porque en su
calidad de constitucionalistas, les parece obvio que todas las normas
constitucionales —reglas o principios, explicitos o implicitos— solo
pueden ser expresados. En efecto, describirlos como no expresados
los expondria a la objecién de que un constitucionalista no tiene el
poder de integrar el texto constitucional®.

Y esto confirma, a fortiori, el motivo por el cual la nocién de
normas implicitas permanece sin ser tematizada por los juristas
positivos, sino solo por un tedrico del derecho como Guastini.
En efecto, una de las condiciones pragmaticas ineludibles del
discurso judicial y doctrinal es que cualquier norma juridica solo
puede estar expresada por una disposicion, especialmente si es una

19 Favor que le parecera extrafio solo a quienes atiin asocian el escepticismo interpre-
tativo con el favor para la produccion judicial de la ley: cuando en el caso de los es-
cépticos genoveses se trata, al contrario, no de una constatacion avalorativa, como
ellos afirman, sino de una especie de denuncia.

20 Que el juez se mostraba reacio a asumir la responsabilidad de integrar el derecho
vigente, ya lo habia observado H. Kelsen: Reine Rechtslehre (1960), traducido al
italiano (1966: 279-ss.).
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norma constitucional. En efecto, ;con qué autoridad podria un juez
constitucional o un constitucionalista agregar una norma al sagrado
texto constitucional? Calificar dicha actividad como integracién, y
tales normas como implicitas o no expresadas, solo puede ser obra
de la teoria del derecho, y en particular de una teoria iusrealista.

5. LA TEORIA DEL MARCO

Ya desde los afios noventa*, Guastini precisa el escepticismo
interpretativo heredado de Tarello al incorporar la teoria del
marco de Kelsen y criticar la teoria mixta de Hart. Respecto a esta
teoria mixta, me limitaré a repetir, como siempre, que se trata de
una teoria (en mi opinidn, casi incuestionable) de la aplicacion
de reglas abstractas en casos concretos: precisamente la teoria
segun la cual estos pueden ser faciles o dificiles. El escepticismo
«genovés», por otro lado, es una teoria (en mi opinion, igualmente
incontrovertible) de la interpretacion, segtiin la cual cada disposicion
puede expresar varias normas. Centrandose en diferentes objetos,
aplicacion e interpretacion, siempre en mi opinidn las dos teorias
son perfectamente compatibles?.

Encuantoalateoriakelsenianadel marco®,aladoptarla, Guastini
corrige sustancialmente el escepticismo «genovés», pero convierte
en problematicas algunas distinciones hasta entonces bastante

21 Laadopcidn de la teoria del marco, en la forma que le da H. Kelsen (1966: 386-388),
creo que se presenta por primera vez en Guastini (1996: 70).

22 De hecho, ahora Guastini admite que puede haber casos faciles de aplicacién. Ver
en este mismo escrito § 7. Sin embargo, incluso Hart, si alguna vez distingui6 dis-
posiciones y normas, deberia admitir que la disposicion «Prohibido el ingreso de
vehiculos al parque» podria expresar varias normas.

23 Hay que tener en cuenta que «marco» (primera traduccion del original alemédn
Rahme) no aparece en las traducciones italianas de las dos Dottrine pure, de Renato
Treves y Mario G. Losano, que lo traducen como «esquema». El término tampoco
se encuentra en la traduccion de la General Theory, de Sergio Cotta y Giuseppino
Treves, en la que, ademas, ni siquiera hay un capitulo sobre la interpretacion, lo que
nos dice mucho sobre el interés de Kelsen en la teoria de la interpretacion.
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claras. La correccion sustancial —de hecho, el unico contenido
efectivo de la teoria del marco, por lo demas una idea-limite que
sefiala un problema sin resolverlo— se refiere a la circunstancia
de que incluso solo para hablar de interpretacion, no se le puede
atribuir a un texto cualquier significado. La interpretacion, por
definicidn, tiene sus limites, pero ;donde estan estos limites? La
teoria del marco no lo dice*.

Sin embargo, con esta aclaracion o correccion, el escepticismo
genovés se convierte en «moderado»: una forma de realismo inter-
pretativo, teniendo en cuenta que el «escepticismo» era el nombre
adoptado por Hart solo para desacreditarlo. El escepticismo
moderado, aparte del oximoron, no solo se vuelve mas tranquilizador
para los juristas positivos, sino también para aquellos que creen,
todavia, que la interpretacion puede atentar contrala democracia. La
teoria de la interpretacion termina por admitir lo que ya reconocia la
escuela posrealista del Legal Process: el legislador y el juez cooperan
en la produccion legislativa®.

Empero, el precio que ha pagado Guastini por esta operacion es
poner en tela de juicio las distinciones que hasta ahora eran claras.
Ya hemos mencionado el hecho de que la diferencia entre normas
explicitas e implicitas se superponia a aquella entre interpretacién
e integracidn: son explicitas las normas producidas por la
interpretacion, e implicitas las resultantes de la integracién. Ahora
la distincion se extiende a la produccién de normas dentro o fuera

24 La nocién de marco juega un papel opuesto en la teoria pura y el escepticismo
genovés. En la teoria pura, introduce la idea de la ambigiiedad de la norma, tanto
involuntaria como intencional; en el escepticismo genovés, en cambio, introduce
un limite a la indeterminacion, que Tarello da por sentado. Ademas, este limite no
esta especificado ni siquiera en los analisis mas minuciosos de la nocion de marco:
ver para todos P. Chiassoni (2015: 352-354).

25 El problema para esta admision salomoénica es que, como Guastini siempre ha pen-
sado, y como lo explicé B. Celano, el juego de la interpretacién no es cooperativo
sino conflictivo.
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del marco: se dice que son explicitas las normas producidas por la
interpretacién dentro del marco, e implicitas aquellas producidas
por la integracion fuera del marco.

Esta triple diferencia deberia reforzar cada una de las distinciones
que abarca, pero en realidad las debilita, haciendo que todas
dependan de unanocién indeterminada comola de marco. De hecho,
veremos que todos los intentos de precisar la nocién de marco —en
términos del texto de la disposicion, de canones argumentativos y/o
de tesis doctrinales— la han expuesto a criticas y propuestas para
abandonarla (ver § 7). Mientras tanto, por otro lado, ha tenido lugar
una evolucion adicional en la teoria de Guastini: la introduccion de
la nocién de construccion juridica.

6. INTERPRETACION Y CONSTRUCCION

En la década del 2000, Guastini reemplaza el término «integracion»,
hasta entonces usado en oposicion al de «interpretaciéon» como en
los dos incisos del articulo 12.° del Titulo Preliminar, por el término
«construccion». Este también habia aparecido ocasionalmente
con anterioridad: por ejemplo, en la traduccién de Guastini de un
conocido pasaje de Peczenik®®. Ahora, en cambio, se refiere a las
técnicas interpretativas tipicas de la doctrina, como en Giorgio
Lazzaro (1965)¥, y termina extendiéndose a todas las actividades
mas alld de la mera atribucién de un significado a un texto (la
interpretacién propiamente dicha)®.

26 Ver FN, 127, n.° 40, que traduce de este modo un pasaje de A. Peczenik: Non-
Equivalent Transformation and the Law (1979): «Pero ;de donde viene esta norma?
No proviene de ninguna fuente escrita. En realidad ha sido construida. Las fuentes
del derecho no son nada més que argumentos utilizados en el proceso de construc-
cion de esta norma» (cursiva en el texto).

27 Quien a su vez piensa en los usos del aleman «Konstruktion», de Rudolf von
Thering.

28 A mi entender, la primera aparicion del término «construccion juridica», entre
comillas, se encuentra en R. Guastini (2004: 106). Con respecto a una particion
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Sin seguir la evolucion de la nocién de una obra a otra, tomemos
su version mds completa, disponible en Interpretare e argomentare
(2011b). El término «construccién» incluye una lista larga e
incompleta de actividades, ulteriores ala interpretacion propiamente
dicha, tipicas de la doctrina, mas que de la jurisprudencia. En efecto,
recordemos que otro aspecto original del iusrealismo «genovés»,
no solo de Guastini, es precisamente la insistencia en las funciones
nomopoiéticas de la doctrina®.

Riccardo enumera de este modo las actividades de construccion:

a) la creacidn de vacios axioldgicos; b) la elaboraciéon de normas
no expresadas o «latentes» («reglas» y «principios», segun los
casos, que se afirma son implicitos); bl) a fin de llenar estos
vacios, o b2) para concretar principios; c) la creacidn de jerarquias
axioldgicas entre normas; d) el equilibrio entre principios en
conflicto; e) la solucién de (ciertas antinomias) [...]. Entre
estas numerosas operaciones, la elaboracién de normas no
expresadas juega un papel especial (Guastini 2011b: 32-33)%.

Asi, «construccion» indica lo que previamente fue llamado
integracidn o interpretacion creativa.

multiple de normas implicitas, aqui se lee: «las normas del tercer tipo (las obtenidas
de tesis dogmaiticas) son el producto de una obra de “construccion juridica™ en
resumen, nacen de una combinacion de interpretacion y dogmatica».

29 Por otra parte, todos los demas iurealismos insisten en las funciones nomopoiéticas
de la jurisprudencia, especialmente en el derecho comun, para el cual el tema de
la cientificidad de la doctrina es extrano. Por lo tanto, otra caracteristica distintiva
del realismo legal de Guastini es el normativismo, en el sentido de la produccién de
normas implicitas o no expresadas, como también en la interpretacion, los hechos,
los casos concretos, no parecen desempefiar ningun papel.

30 La expresion «latentes» también se deriva de Lazzaro. Hay que tener en cuenta que
las «normas implicitas», que compartian la misma extensiéon de «integracion», ya
no lo son de «construccion», lo que también indica actividades adicionales a la
produccion de reglas implicitas; todas las normas no expresadas son el resultado de
la construccion, pero no todas las construcciones producen normas no expresadas.
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Retomando las ideas de Kelsen, Guastini denomina cognitiva a
la interpretacion «cientifica», que enumera las normas contenidas
en el marco; decisoria a la interpretacién «auténtica», eligiendo
una dentro del marco; creativa a aquella que la «construye» fuera
del marco. Y concluye: «La tnica diferencia entre interpretacion
decisoria e interpretacion creativa radica [...] en lo siguiente: que el
significado asignado al texto en un caso (interpretacion estandar de
latoma de decisiones) esta comprendido entre aquellos identificados
o identificables a través de la interpretacion cognitiva, en el otro
caso (interpretacion creativa), no» (Guastini 2011b: 33)°.

Antes de examinar las objeciones, consideremos la aparicion
contemporanea de una diferencia similar en la literatura de los
Estados Unidos sobre interpretacion constitucional. En inglés,
«interpretation» (interpretacion) y «construction» (construccion)
son casi sinénimos, incluso a veces son utilizados en conjuncion,
como una endiadis. En la interpretacion constitucional estadouni-
dense, y precisamente en su versidn mas «formalista», el originalismo,
pero para hacerla competitiva con las posiciones no originalistas®,
el significado de los dos términos se diferencia, redefiniéndose.

Al final del milenio, la terminologia atn oscila en los textos de
lo que se llamara «nuevo» originalismo (new originalism) o neo-
originalismo (neo-originalism), cuyo rasgo distintivo, comparado
con el originalismo anterior o sin calificaciones, es precisamente
el siguiente®. Los originalistas, en respuesta a la jurisprudencia de
los tribunales de Warren y Burger, habian desarrollado una teoria
de la adjudication constitucional cuyo elemento principal, si no el

31 Riccardo me sefala que en otras partes diferencia entre interpretacion creativa y
construccion, pero afirma que la primera tiende a resolverse en la segunda, produ-
ciendo a veces normas totalmente no expresadas.

32 Respecto a todos estos eventos, ver por ultimo A. Sardo (2018).

33 Esta construccion se basa principalmente en Berman y Toh (2013: 545-576). Ver
también Cisneros (2010: 71-93); y Kay (2017: 1-25).
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unico, era la interpretation: la atribucion al texto constitucional del
significado original (original), identificado de diversas maneras.

En cambio, los neo-originalistas (Kart Whittington, Randy
Barnett, Larry Solum) afladen a la interpretation, concebida como
el conocimiento del significado lingtiistico del texto constitucional
mediante la eliminacion de sus posibles ambigiiedades, la
construction, la elaboracidn del significado legal. La construction
consiste no solo en identificar la regla aplicable al caso, reduciendo
la ambigiiedad del significado lingtiistico (lo que nosotros llamamos
aplicacion), sino también en su justificacion mediante una doctrine
judicial especifica. Con estas adiciones, el neo-originalismo pretende
evitar las objeciones antioriginalistas®.

Como se puede ver, la diferencia neo-originalista entre
interpretation y construction no corresponde en absoluto con la
de Riccardo bajo al menos tres perfiles. Primero, es diferente
la nocién de interpretacion (decisoria): en originalistas y neo-
originalistas, se trata de una mera aclaracién del significado
lingiiistico, mientras que en Guastini se trata de la adscripcion del
significado tanto lingiiistico como juridico. Segundo, la nocién
de construccion es diferente: en Riccardo tiene connotaciones
sobre todo doctrinales, mientras que en los (neo) originalistas es
exclusivamente judicial.

Tercero, y sobre todo, los (neo) originalistas, como todos los
constitucionalistas incluso italianos, prescriben los significados que
deberian adscribirse a las disposiciones constitucionales, mientras
que Riccardo describe la adscripcion constitutional llevada a cabo
por jueces constitucionales o constitucionalistas. Sin embargo,

34 Esto es especialmente cierto para autores como Solum (2010: 95-118), los que con-
ciben la construccion como un paso a una interpretacion posterior, pero necesaria:
a la interpretacion lingtiistica siempre le debe seguir una construccién juridica, si
quiere tener efectos.
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la distinciéon estadounidense puede traducirse en términos de
Guastini: la interpretation remedia la ambigtiedad de la disposicion,
la construction la vaguedad de la norma. Pero, sobre todo, la
distincién estadounidense confirma que los constitucionalistas, y
los juristas positivos, en general, rechazan la tematizacién de las
normas implicitas o no expresadas.

De hecho, ni siquiera los neo-originalistas, empefiados en
«liberalizar» el originalismo para hacerlo competitivo con
los enfoques antioriginalistas, sueflan con hablar de normas
constitucionales implicitas o no expresadas. Sospecho que
tampoco lo hacen sus adversarios histdricos, los partidarios de una
living constitution. Todos respetan la condicién pragmatica de la
interpretacion doctrinal y judicial: «<normae non sunt multiplicanda
praeter legislationem», las tnicas normas de las que se puede
hablar siempre deben poderse atribuir al legislador o, a fortiori, al
constituyente.

7.LAS CRITICAS DE DICIOTTI Y PINO

En el afo 2013, en la Rivista di filosofia del diritto, se llevé a cabo
un debate sobre Interpretare e argomentare con el arbitraje de Vito
Velluzzi; en particular, Giorgio Pino presentd objeciones a toda la
teoria de la interpretacion de Guastini, mientras que Enrico Diciotti
criticd especificamente la teoria de las normas implicitas o no
expresadas®. Ambas criticas y la réplica de Guastini estan llenas de
ideas que nos llevarian muy lejos. A continuacion, me concentraré
principalmente en la conceptualizacion de las normas implicitas o
no expresadas: salvo una excepcién preliminar.

La excepcion consiste en el comentario, compartido por Pinoy
Diciotti, de que Guastini habria terminado por aproximarse a la

35 Pino (2013: 77-101); Diciotti (2013: 103-124). R. Guastini (2013a: 125-136); mien-
tras tanto se ha vuelto a escribir y puede leerse en Guastini (2017: 241-252).
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teoria interpretativa mixta: observacion que deriva, segtin creo,
del malentendido sobre el objeto de las teorias mixta y escéptica,
que ya he seflalado (§5)*°. La teoria de Guastini, repito entonces,
es una teoria (escéptica) de la interpretacion: cada disposicidn
puede formular varias normas. La teoria de Hart, en cambio,
es una teoria (mixta) de la aplicacién: hay casos faciles y casos
dificiles. Que en la actualidad Guastini admita los casos féciles
(2011b: 277)%, en si, no significa un acercamiento a Hart, que
no se ocupa de la interpretacion en sentido estricto sino de la
aplicacion.

Pino critica directamente la dicotomia interpretacion/
construccion, y solo de manera indirecta la dicotomia entre normas
explicitas/implicitas: dicotomias no coincidentes, hago notar,
porque no toda construcciéon produce normas implicitas. Para él,
«en la mayor parte de los casos existen razones justificadas y
plausibles para calificar la misma actividad como interpretacion y
como construccion»®®. En efecto, si el marco es mas amplio, entonces
mas normas resultaran explicitas, producto de la interpretacion, y
menos implicitas, producto de la construccion; la misma norma se
vuelve explicita o implicita dependiendo de la extension del marco™.

Guastini, como lo hace notar siempre Pino, tiende a definir
la nocién de marco en términos del conjunto de las normas
producidas, en forma independiente, sobre la base de reglas de

36 Equivocacion de la que comparto la responsabilidad: ver Barberis (2000: 2-36).

37 Dada una norma cualquiera, existen casos en los que ciertamente se puede aplicar,
casos en los cuales dicha norma no puede ser aplicada y finalmente hay casos «du-
dosos» o «dificiles» (Pino 2013: 78, n.° 4).

38 De este modo G. Pino (2013: 88), que usa indistintamente, como todos, los opues-
tos, normas implicitas/explicitas y normas expresas/no expresas.

39 Sobre esta observacion de Pino se inserta un trabajo reciente de Giorgio Maniaci:
Interpretazione cognitiva, decisoria e creativa. La teoria delle due cornici, ain inédi-
to, que propone definir en forma distinta el marco dependiendo de si la interpreta-
cién es extensiva o restrictiva.
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la lengua, canones interpretativos y tesis dogmaticas*. En la
aplicacidn separada de los tres criterios, como se puede observar,
surgen sin embargo dos problemas. Mientras tanto, las normas
explicitas adoptadas solo en funcién de tesis dogmaticas son
denominadas por Riccardo no implicitas, sino totalmente no
expresadas. Luego, y sobre todo, el marco cambia en el tiempo:
las normas implicitas se suman a las explicitas, incorporandose al
marco y convirtiéndose también en explicitas*’.

La nocién de marco, como he dicho antes, indica un problema,
pero no lo resuelve, siendo irreductiblemente vaga. Reconociendo
dicha falta de determinacidn, por lo demds admitida siempre por
Guastini, Pino considera que habria solo dos posibilidades: limitar
los criterios que determinan el marco solo a las reglas de la lengua,
como ocurre en muchas teorias originalistas de la interpretacion,
o abandonar del todo la nociéon de marco, aparentemente
inservible; lo cual, por otra parte, anularia también las diferencias
entre interpretacion/construcciéon y normas implicitas/explicitas
(Guastini 2011b: 99).

Del mismo modo, Diciotti critica la diferencia que existe entre
normas explicitas/implicitas porque a veces los mismos argumentos

40 Ver R. Guastini (2011b: 29), donde estrictamente hablando no se mencionan las re-
glas de la lengua, sino solo el texto mas «ambos métodos interpretativos», asi como
«ambas tesis dogmaticas». Riccardo no se pregunta si los tres criterios funcionan
conjunta o separadamente. Entonces se puede notar que si fueran explicitas solo las
normas elaboradas conjuntamente, sobre la base de reglas de la lengua y canones
interpretativos y tesis dogmaticas, entonces las normas explicitas serian raras, y las
normas implicitas comunes. Si, en cambio, fueran explicitas, por separado, todas las
normas elaboradas en funcién de reglas de la lengua o canones interpretativos o tesis
dogmaticas, entonces las normas explicitas serian comunes y las normas implicitas
raras. Guastini, en la misma obra, parece elegir la segunda posibilidad: «La interpre-
tacion creativa, como se ha definido, es un fenémeno bastante raro» (2011b: 31).

41 En el mismo libro: «Una eventual interpretacion creativa [...] tiene el efecto de
ampliar, para el futuro, la lista de significados que se pueden identificar en la inter-
pretacion cognitiva» (2011b: 36).
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se usan para justificar tanto la interpretaciéon como la integracion,
que sigue siendo el caso paradigmatico de la construccion. La
solucién que propone Diciotti corresponde a la primera alternativa
de Pino: trazar el marco solo en funcion «de los significados que los
textos tengan de por si, en base a las reglas sintdcticas y semanticas
de la lengua». Aunque el argumento literal —el principal, pero no el
unico entre los que se utilizan para obtener normas expresas— sea
hoy blanco de criticas devastadoras®.

Como ya se menciono, en Interpretare e argomentare Guastini,
en su respuesta, admite que las diferencias entre interpretacion/
construcciéon y normas explicitas/implicitas estan lejos de ser
claras, y que en muchos casos se pone en duda de que se trate
de una o de otra cosa. En la versién original de su respuesta,
Riccardo aceptaba con renuencia la propuesta de Pino y Diciotti
de denominar interpretacion solo a la asignaciéon del significado
literal (2013a: 135)*. En cambio, ahora la rechaza, y por una buena
razon: que, al aceptarla, todas las normas no producidas a través de
la interpretacidn literal —es decir, la mayoria— se convertirian en
implicitas*.

Las dudas de Guastini se remontan a Tarello. Como se ha visto,
este menciona la diferencia entre argumentos interpretativos y

42 E. Diciotti: «<Norme espresse e norme inespresse» (2013: 105 y 108); que el
argumento literal sea solo uno entre los argumentos usados para recabar normas
expresas se precisa en «Equivocita dei testi normativi, norme espresse e norme
inespresse» (Diciotti 2015: 57-70). Para una critica de las tesis de Diciotti, ver P.
Chiassoni: «Frames of interpretation and the Container-Retrieval view» cit.; sobre
el significado literal, ver por lo menos F. Poggi (2013: 313-335).

43 Sin embargo, ver el ya mencionado: Interpretare e argomentare (2011b: 418).

44 «Me temo que aceptando la tesis en discusion, se tendria un resultado bastante
paradéjico al considerar como normas no expresadas casi la totalidad de las
normas que llenan el sistema» (Guastini 2017: 251). Lo que —y lo incluyo yo—
haria definitivamente imposible la teoria de las normas implicitas para los juristas
positivos.
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productivos solo para criticarla, aunque esté incorporada en el
articulo 12.°, Titulo Preliminar, que a él le gustaria incluso aplicar
a la interpretacion constitucional. Para incrementar aun mas la
confusion, Tarello no consideraba ni siquiera el argumento literal
entre los muchos argumentos interpretativos enumerados en
Linterpretazione della legge (1980). Finalmente, si Guastini tiene
razén —no se puede usar el argumento literal para hacer menos
indeterminado el marco—, jesto no conducira al abandono de la
nocion misma de marco, precisamente como le gustaria a Pino?

8. LA DEFENSA DE CANALE

En el mes de marzo de 2018, los temas de la discusion del 2013
fueron retomados por Damiano Canale, en presencia de Riccardo,
en un informe discutido al Instituto Tarello de Génova, titulado de
manera provisional «In difesa della distinzione tra interpretazione
e costruzione giuridica»*. Canale adopta, desde hace afos, el
inferencialismo de Robert Brandom, quien concibe el significado
de un enunciado como el conjunto de las inferencias que ese
permite*: un enfoque al mismo tiempo favorable y destavorable para
diferenciar interpretacioén y construccion vy, por lo tanto, también
normas explicitas e implicitas.

Elinferencialismo parece idoneo para hacer explicitala dimensién
tacita de practicas como la interpretacion y la construccion:
especialmente, para volver explicitas las normas implicitas o no

45 Del que, mientras escribo, solo conozco el titulo y diapositivas, ambos provisiona-
les, proporcionados gentilmente por Damiano.

46 Esta en realidad es la sintesis que hemos visto hacer a Riccardo en Discutendo (2017:
251); es arduo encontrar formulaciones asi de claras en los libros de Brandom como
Articulating Reasons. An introduction to inferentialism (2000), traducido al italiano
(2002), que presentan el inferencialismo como una especie de superacion de las
teorias del significado del siglo XX. El mismo Canale habla del contenido concep-
tual de enunciados y no de significado (2017: 31-60).
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expresadas elaboradas en las practicas juridicas”. Por otro lado,
el mismo enfoque no parece particularmente apropiado para
ocuparse de practicas no cognitivas sino mas bien normativas, ni
favorable para identificar normas, como las normas implicitas o no
expresadas de Guastini, ni para marcar diferencias claras entre el
significado del enunciado (interpretacion) y las inferencias a partir
de dicho significado (construccién).

Sin embargo, Canale realiza precisamente esta tltima operacion:
defiende la distincién interpretacidon/construccion, reformulandola
en términos de dos tipos distintos de relaciones*. La interpretacion
llega a ser una relacion —inferencial solo en el sentido amplisimo
de conclusion obtenida de premisas— entre disposiciones y normas.
En cambio, la segunda es una relacién —inferencial en el sentido
estricto de produccion argumentativa de conclusiones y normas— a
partir de premisas que son otras normas: es decir, una relacion entre
normas explicitas, obtenidas con anterioridad de disposiciones, y
normas implicitas adicionales a ellas.

De esta manera, la «inferencia» en el sentido mas amplio, de
disposiciones a normas, se diferencia claramente de la inferencia
en sentido estricto, de normas explicitas a normas implicitas.
Por otro lado, el mismo Canale menciona que eso no excluye
metarrelaciones, relaciones entre las relaciones, que habrian sido
percibidas solo de manera imperfecta por Pino y Diciotti. Mientras
tanto, como ya habia observado Tarello, la construccién presupone
la interpretacion; se trata precisamente de una relacidon entre normas

47 Desde el titulo del primer libro conocido de Brandom, Making it Explicit (1994);
sobre el inferencialismo y sus posibles aplicaciones al derecho, ver al menos Canale
y Tuzet (2009).

48 Canale caracteriza dichas relaciones en los términos de Russell (1919: 42-51); y
MacBride (2016), como relaciones didacticas asimétricas. Entre relaciones en dos
términos se dicen relaciones simétricas cuando «A y B estan casados», relaciones
no simétricas cuando «A ama a By, relaciones asimétricas cuando «A es mds alto
que B».
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explicitas, producto de la interpretacién y normas implicitas: aunque
ya se puede observar que esto parece menos obvio para normas
(totalmente) no expresadas.

Luego, los argumentos interpretativos y constructivos son diver-
sos, justifican inferencias diferentes: un ejemplo obvio es la dife-
rencia entre interpretacion extensa, que recae desde el nombre
entre los argumentos interpretativos, y argumento analdgico, que
recae claramente entre los argumentos constructivos. Por ultimo,
puede ocurrir que las normas explicitas y las normas implicitas
tengan el mismo contenido: la produccién de una misma
norma incriminatoria penal, por ejemplo, puede justificarse por
interpretacion extensa o por analogia, y si se hace de la primera
manera es mas que nada para eludir la prohibicion de la analogia
en lo penal®.

Basado en estas premisas, Canale critica de manera explicita
las objeciones de Pino y Diciotti, y rechaza la solucién propuesta
por los primeros, que al final también es rechazada por Riccardo, es
decir, denominar normas explicitas solo a las normas producidas por
medio de la interpretacién literal. Mientras tanto, Damiano
contradice las objeciones diciendo que siempre se puede diferenciar,
en principio —es decir, sobre la base de la redefinicion propuesta
por él— entre normas explicitas e implicitas, dependiendo de
si han sido obtenidas por mera interpretacion o por auténtica
construccidn, aunque de hecho, afiado, siempre puede haber duda
en casos particulares.

49 En especial, Damiano sostiene que siempre es posible diferenciar analiticamente
argumentos interpretativos y constructivos llamados con el mismo nombre por los
intérpretes. Por ejemplo, a la pregunta de sila norma por la cual los derechos invio-
lables del hombre se excluyen de la revision constitucional es explicita o implicita,
siempre se puede responder en el primer sentido, si la norma se obtiene directa-
mente de la disposicidn, en el segundo caso si se obtiene de manera indirecta de
otra norma obtenida de la disposicion.
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A la solucion propuesta por los criticos, pero finalmente recha-
zada por Guastini, Canale responde que el (pretendido) significado
literal no puede ser constatado solo en funcién de las reglas
semanticas y sintacticas de la lengua. Al contrario, bajo una teoria
pragmatica, es decir, contextualista del significado®, dichas reglas
solo subdeterminan los contenidos de los enunciados. No existe
un significado literal independiente del contexto; interpretar, por
el contrario, quiere decir precisamente asumir un contexto —un
agente, un tiempo, un lugar, un mundo— en el cual la disposicién
adquiere precisamente ese significado.

El marco con respecto al cual se puede hablar de normas
explicitas (producidas dentro del marco) o implicitas (producidas
fuera del marco) puede por lo tanto definirse en términos si
lingiiisticos, pero contextuales. Y no solo en términos de reglas de
la lengua, sino también en términos de argumentos interpretativos
—diferenciados en estrictamente interpretativos y puramente
constructivos— y de tesis dogmaticas. Estos tres criterios serian,
segin afirma Canale, «necesarios y suficientes» para trazar el
marco y diferenciar interpretacién y construccion, asi como normas
implicitas y explicitas.

Unificando las posiciones de Riccardo, su reformulaciéon por
parte de Canale y la propuesta de integraciéon en ambas, voy
a proponer, como anuncié desde el comienzo, una distincién
entre tres tipos de normas: normas explicitas, obtenidas de la
disposicién por interpretacion, a través de argumentos puramente
interpretativos; normas implicitas, inferidas de las normas explicitas,
por construccion, a través de argumentos constructivos; finalmente,
normas (totalmente) no expresadas, que no se han inferido ni de
disposiciones, ni de normas, sino que se han solo «enganchado» a

50 Dicho de paso, sobre puntos como este una teoria general del significado es eviden-
temente necesaria, necesidad que Guastini siempre ha pretendido minimizar.
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las primeras, a través de tesis dogmaticas. El caso mads interesante, al
que dedico la seccidn final, es, naturalmente, el tercero.

Empero, es necesario precisar desde ahora que, en realidad,
los problemas estdn lejos de ser resueltos. Las diferencias entre
interpretacion/construccién y normas explicitas/implicitas perma-
necen basadas en la nocién de marco, criterio dificil de manejar,
como ya lo ha planteado Guastini admitiendo el cambio del marco
en el tiempo, pero que llega a serlo ain mas en la reformulacion de
Canale en términos contextuales. Y bien, la vaguedad de los criterios
solo se puede reducir, nunca eliminar del todo. Pero, si doctrina y
jurisprudencia ya no usaban estas distinciones, es improbable que
comiencen a usarlas ahora.

Sin embargo, pienso que dichas distinciones son instrumentos
conceptuales —no practicos, como se ha visto— indispensables
para conferir comprensibilidad a un analisis jusrealista de doctrina
y jurisprudencia e incluso, en el limite, a la propia critica de
Damiano; pero precisamente en el limite, como vemos en la seccion
final. En efecto, justamente las normas en apariencia mas criticables
de todas, porque son totalmente no expresadas, de hecho son las
menos criticadas. Por lo tanto, diferenciarlas de las implicitas sirve
ante todo para mostrar los procesos de despositivizacidn tipicos del
estado constitucional.

9. NORMAS NO EXPRESADAS Y FALTA DE POSITIVIZACION

El caso mas interesante entre los destacados por Guastini, porque
vuelve a poner en discusidén, de modo involuntario, algunos
dogmas positivistas, esta representado por las normas (totalmente)
no expresadas. Riccardo distingue este caso desde el FN, y luego
también cuando propone la nocién de construccion juridica.
Son principios (totalmente) no expresados para él: la divisién de
poderes, el Estado de derecho, los llamados principios supremos
de la constitucion material, el principio de igualdad, el principio de
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conservacion de los documentos legislativos y la llamada norma
general exclusiva (FN, 126).

Esta primera lista ya muestra que entre los principios no
expresados vuelven a incluirse principios de construccion doctrinal
y jurisprudencial, y también tedrica, como la norma general
exclusiva, o incluso filosofica, y como la divisién de poderes. Lo
que obliga a una primera aclaracion, con la cual creo que Riccardo
estd de acuerdo: para admitir normas (totalmente) no expresadas,
en una teoria juspositivista, no es suficiente que sean propuestas
por juristas, tedricos o fildsofos, sino que sean aceptadas por la
jurisprudencia, incluso constitucional, y que lo sean obviamente, de
manera no conflictiva.

En este sentido, creo que se pueden admitir ideas como la de
Akhil Amar, de una unwritten constitution (constitucion no escrita):
para no hablar de la de Gustavo Zagrebelsky, y antes de Joseph de
Maistre, que en las constituciones las cosas mas importantes no
se escriben, para no admitir que, asi como se escriben, también se
pueden borrar. Me parece que principios (totalmente) no expresados
pueden ser admitidos por una teoria positivista e incluso realista,
pero con esta condicidn: no solo deben ser aceptados por los jueces
constitucionales, sino también deben serlo obviamente, de manera
indiscutible.

Sin embargo, no se puede ocultar que esta admisién pone en duda
dogmas, o mds bien, suposiciones tdcitas del positivismo juridico,

51 Conclusién a la cual ya se podria llegar, en el caso de Kelsen, a proposito de las
normas individuales elaboradas por los jueces ordinarios. Sin embargo, estamos
hablando de otro fenémeno tipico del estado constitucional y no solo del legisla-
tivo. En la division del trabajo juridico tipica del estado constitucional, a los jue-
ces constitucionales e internacionales les corresponde dar una opinion autorizada
sobre los principios maximos: aunque luego, hablando estrictamente, para que se
diga pacifica, esa opinién no debe ser objetada por los 6rganos supremos constitu-
cionales e internacionales.
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como las que se refieren a la positividad y a la positivizacion del
derecho: dogmas o suposiciones tdcitas respecto a las cuales la
teoria positivista siempre ha sido bastante evasiva para requerir
una segunda aclaracidn. Se puede decir que el positivismo siempre
ha estado contento con negar la tesis iusnaturalista de que se dan
normas incorporadas en la naturaleza y/o en la razén humana.
Segun los positivistas, todas las normas son positivas, producidas
por los hombres. Pero ;producidas cémo?

Aqui es necesario diferenciar al menos tres sentidos de
«positividad»: tres especificaciones del sentido genérico de
«positivo» como producido por hombres. En el primer sentido,
fuerte, solo las normas expresas o explicitas son positivas, es decir,
solo las prescripciones legislativas: normas generalmente elaboradas
con intencion de producirlas. Pero es claro que este sentido es
demasiado estricto, y que ya el caso de las normas implicitas
muestra que hay un segundo sentido, débil, de «positividad». En este
segundo sentido, también hay normas positivas de origen doctrinal
y judicial, por lo general elaboradas sin la intencién de producirlas,
sino con el objetivo principal de estudiar o aplicar el derecho.

Asimismo, la existencia —por definicién obvia, aceptada por
todos y especialmente por los 6rganos judiciales supremos, ya en el
estado legislativo— de normas (totalmente) no expresadas, como
el principio de la division de poderes, induce a preguntarse si no

52 De aqui deriva mi polémica con el creazionismo (creacionismo), especialmente ge-
novés, a la cual no tengo por qué volver: para mi es obvio que se dan también
normas producidas como efecto no intencional de otras actividades intencionales,
como estudiar o aplicar el derecho. Los juristas siempre han elaborado normas de
este tipo, precisamente como el burgeois gentilhomme de Moliere que siempre ha
hablado en prosa: y, siempre como Monsieur Jourdain, contintan haciéndolo in-
cluso después de que los tedricos se lo han mostrado. Como me confes6 una vez
Giulio Itzcovich, la idea de efectos no intencionales de la acciéon humana es tan
banal, que para tenerla no es necesario haber leido a Adam Smith, Carl Menger o
Friedrich Hayek: Moliere basta y sobra.
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debe presumirse un tercer sentido de «positividad», debilisimo.
Entonces, en este tercer sentido, llegan a ser positivas, como lo
admite el mismo Ross, incluso las normas inferidas de las tesis
dogmaticas de Guastini, establecidas ni formalmente (primer
sentido de «positividad»), ni informalmente (segundo sentido),
sino solo «libremente», en el sentido de que son comunmente
aceptadas por la comunidad de los intérpretes.

Una teoria positivista o realista, con mayor motivo si es «libera-
lizada», para sobrevivir en el ambiente del estado constitucional
debe tematizar un proceso de despositivizacion del derecho que
invierte el proceso de positivizacion. La despositivizacion parte del
apice de la positivizacion: que no es la codificacion, como se podria
pensar, sino la decodificacion, es decir, la sustitucidon progresiva de
los c6digos con leyes especiales. Desde este momento, e incluso en
el estado constitucional, el derecho tiende, por un lado, a resolverse
en la legislacion; y, por otro lado, a encontrar el limite de los
principios™.

Sin embargo, el ejemplo mds caracteristico de dicho proceso
—tan estridente como para ser susceptible de lecturas iusnaturalistas

53 Ver Ross (1958: 76-78), donde se distinguen fuentes objetivadas (legislacion),
parcialmente objetivadas (costumbres y precedentes) y no objetivadas (razén),
y se afirma (100-101) que el realismo juridico se distingue del positivismo por-
que admite fuentes «not formally established» (no formalmente establecidas). Ver
también mi «Pragmatics of Adjudication» (2017), especialmente 334-337, y Ratti
(2015: 161), en términos de «adding “non positive” premises» (afadir premisas no
positivas) (cursivas en el texto).

54 He esbozado tentativamente este proceso y su complemento, el proceso de positi-
vizacion, en Il diritto futuro e la sua de-positivizzazione, en proceso de impresion
por «Derecho y persona», 2019. Asumo, asimismo, que el elemento distintivo de la
positividad sea la (doble) contingencia del derecho: su no necesidad, por un lado, y
la apertura a la posibilidad, por el otro. El tema de la (doble) contingencia del dere-
cho —planteado por Niklas Luhmann: Soziale Systeme (1984), traducido al italiano
Sistemi Sociali (2001)— pone un problema: cudnta contingencia puede admitir el
derecho para que se pueda decir que regula la conducta.
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o (neo)constitucionalistas— no es la divisiéon de poderes y tampoco
la familia de ideales a la que pertenecen rule of law (gobierno del
derecho), Estado de derecho y similares. Quiza el ejemplo mas
significativo es la produccién, a partir de las disposiciones del
articulo 3.°, inciso 1, de la Constitucion, de normas antes explicitas,
después implicitas, y luego cada vez mas claramente no expresadas,
que terminan por acercarse a la asintota de la justicia>.

Esta evolucion jurisprudencial podria trazarse, como hago
rapidamente en la conclusion, incluso solo para ilustrar su alcance,
pero también para resaltar los problemas de mi triparticion entre
normas explicitas, implicitas y (totalmente) no expresadas. El
primer paso consiste en la produccion, a partir de las disposiciones
del articulo 3.°, inciso 1, de la Constitucion, de una norma
indiscutiblemente explicita, aunque ambigua: la prohibicion
de la discriminacion por sexo, raza, religion y otras razones
explicitamente mencionadas, ambigua porque no especifica si el
listado es obligatorio o ilustrativo.

El segundo paso consiste en la produccidn, a partir de esta norma
explicita, de una norma implicita, que FN consideraba incluso
(totalmente) no expresada, y que ahora es casi explicita, porque llega
a ser una de las interpretaciones indiscutibles del articulo 3.°, inciso
1: el principio de igualdad, es decir, tratar casos similares de modo
semejante, y casos diversos de manera diferente. En funcion del
criterio analitico propuesto por Canale, se trata evidentemente de
una norma implicita, construida a partir de aquella norma explicita
que es la prohibicion de la discriminacién; sin embargo, eso plantea
al menos una duda.

Uno se puede preguntar si no seria mas informativo adoptar
otro criterio, mas empirico: la aplicaciéon constante por parte del

55 La mejor y también mas sintética reconstruccion de dicho proceso se encuentra en
Sorrentino (2018: 27-61). Sin embargo, ver también R. Guastini (2013b: 255-266).

MAURO BARBERIS (2019). Lo que Los juristas no dicen.
Normas no expresadas y despositivigacion.
Revista Oficial del Poder Judicial 9(11): 179-217

211



212

Tribunal. Y hablo de aplicacion porque la interpretacion, de por si,
no cambia el derecho positivo, en el sentido débil de «positividad»,
hasta cuando no es aplicada por la jurisprudencia. El criterio es mas
empirico, respecto al casi solo analitico propuesto por Canale, no
solo porque la misma distincién empirico/analitico es vaga, sino
porque depende tanto de la experiencia como de una definicion del
significado como uso.

Efectivamente, antes de mostrar los desarrollos sucesivos
de la jurisprudencia constitucional italiana, se debe considerar
que el principio de igualdad no es una norma positiva como las
otras. De hecho, incluso si fuera formulado por la Constitucién
como un principio explicito, seguiria correspondiendo a lo que
la teoria estandar de la justicia (distributiva) considera el ntcleo
—el concepto— comun a todas las concepciones de la justicia®.
Pongamoslo de este modo: la cultura juridica italiana ha utilizado
una disposicion como la del articulo 3., inciso 1 de la Constitucion,
para «colgar» a esa un principio de justicia.

Pero la tendencia no se detuvo aqui. A partir del principio de
igualdad —norma que ya puede considerarse explicita, implicita o
incluso no expresada, dependiendo de que se adopte un criterio mas
analitico o mas empirico— se ha inferido otra norma: el principio
de la razonabilidad (la prohibicién de las diferencias irrazonables
que en cambio podrian admitirse sobre la base del principio de
igualdad). Y aqui reaparece la duda ya planteada frente al principio
delaigualdad: entre todas las normas producidas a partir del articulo
3.2, inciso 1 de la Constitucién, ;dénde pasa la linea divisoria entre
normas explicitas, implicitas o no expresadas?

Si nos basamos en el criterio mas analitico del tipo de inferencia,
el principio de razonabilidad es una norma implicita inferida por

56 Esta es la idea expresada, en términos diferentes, por autores tan diversos como
Chaim Perelman, Alf Ross, Herbert Hart, John Rawls.
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otra norma; en cambio, si es adoptado el criterio empirico de la
jurisprudencia constante, se trata de una norma casi explicita,
obviamente atribuida a la disposicion y, al mismo tiempo, de una
norma (totalmente) no expresada, «colgada» ala disposicion que mas
se prestaba para sostenerla. Quiza el préximo paso sea la adopcidon
del principio de proporcionalidad: son razonables las diferencias de
disciplina que sean adecuadas, necesarias y proporcionadas para
conseguir un fin constitucional.

Si la teoria del derecho también debe tener la funcion critica que
le atribuye Canale, entonces distinguir entre normas explicitas,
implicitas y (totalmente) no expresadas deberia servir para duplicar
los controles democraticos sobre el pase de unas a otras. Pero
;quién podria cuestionar, aqui y ahora, los principios de igualdad
y de razonabilidad, aunque confieran una gran discrecionalidad
al Tribunal Constitucional? ;Y con qué criterio se podria hacerlo:
mas analitico, mas empirico, y en el segundo caso, definido solo
cuantitativamente o también cualitativamente®”?

Aqui, evidentemente, hay aun mucho por hacer. Yo me he
limitado a sefalar la originalidad de la tematizaciéon de Guastini,
indispensable para el analisis de la doctrina y de la jurisprudencia,
pero también su caracter idiosincratico, respecto a doctrina,
jurisprudencia y teoria del derecho, no solo mayoritarias, sino
dominantes. ;Por qué? Lo he dicho muchas veces en este ensayo,
pero puedo decirlo de una manera mas simple. Las normas
implicitas y no expresadas forman parte de lo que los juristas no
dicen, y que no pueden decir, si quieren continuar haciendo lo que
siempre han hecho: producir derecho®.

57 A saber: steniendo en cuenta solo la cantidad de las decisiones o incluso su calidad,
es decir, el hecho de que sean adoptadas por jueces ordinarios o por jueces especial-
mente calificados? En el segundo sentido, ver Canale y Tuzet (2009: cit. 88, n. 31).

58 A diferencia del caso del caballero burgués de Moliére (nota 52 de este articulo),
es decir, admitir que él siempre habia hablado en prosa, a saber, que siempre habia
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RESUMEN

La practica habitual forense en materia penal en nuestro medio
normalmente se ampara en el ejercicio abusivo del derecho a ejercer
la profesién de abogado y del derecho al secreto profesional, y cuya
conducta criminal violatoria de la ley penal o transgresora del
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Cédigo de Etica del Abogado se justifica con el argumento manido
de la conducta neutral o socialmente adecuada. Pero esta responde
muchas veces a motivos de no verse eventualmente involucrados
en los hechos que se investigan o de querer proteger al investigado
que patrocinan —o patrocinaron—, mds que a razones que de
modo directo tengan que ver con el secreto profesional o con el
correcto ejercicio de la profesidn, por lo que nuestras autoridades
y operadores del derecho deben estar atentos para no permitir
la mala utilizacion del ejercicio de la profesiéon y del derecho al
secreto profesional. No existen conductas per se neutrales, pues
cualquiera que genéricamente y en abstracto pueda calificarse
de neutral, esto es, de penalmente irrelevante y atipica, puede
adquirir sentido delictivo y ser, por tanto, penalmente relevante si
se dan ciertas condiciones entre las cuales es esencial la insercién
de dicha conducta en un contexto delictivo.

Palabras clave: criminalidad organizada, conducta neutral, secreto
profesional del abogado.

ABSTRACT

Routine criminal forensic practice in our country is usually based
on the abusive practice of the right to exercise law and of the right
to professional secrecy and whose criminal conduct that violates
the criminal law or that transgresses the Code of Ethics of the
Lawyer is justified with the worn-out argument of the neutral or
social adequate conduct. However, this is often because the lawyer
does not wish to become eventually involved in the facts under
investigation or wishes to protect the investigated party who he
sponsors — or sponsored — rather than for reasons directly related
to professional secrecy or to the proper practice of the profession,
hence our legal authorities and operators must pay close attention
to prevent the poor use of the profession and of the right to
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professional secrecy. There are no neutral behaviors per se because
anyone who can generically and abstractly be qualified as neutral,
that is, criminally irrelevant and atypical, can acquire a criminal
sense and therefore, be criminally relevant if certain conditions are
met among which the incorporation of said conduct in a criminal
context is essential.

Key words: criminal law, criminal organization, professional secrecy.

Recibido: 31/05/18 Aceptado: 25/08/18

No es cierto, como he oido decir a algiin profesional sin
escrupulos, que la cuestion juridica sea de la competencia del
abogado y la cuestion moral de la competencia del cliente. Creo
mds bien que es oficio nobilisimo del abogado, precisamente,

el llamar la atencion del cliente antes sobre la cuestion de
moralidad que sobre la de derecho, y hacerle entender que los
articulos de los cdigos no son comodos biombos fabricados
para ocultar suciedades (Calamandrei 2009: 107).

1. INTRODUCCION

En nuestro pais, como en otras partes del mundo, hay abogados de
todos los pelajes: desde los mas honestos u honorables, que ejercen
la profesidn —ponen en practica sus conocimientos juridicos y
experticia forense— observando las reglas de la ética, la ley y la
Constitucion, hasta los que no tienen ningun tipo de escrupulos
y forman parte de una estructura criminal, ya sea formando parte
del aparato de proteccién legal de una organizacion criminal,
cuya funcion es la de facilitar la actividad criminal y defensa de
los lideres y demads integrantes mediante actos de corrupcidn,
trafico de influencias o lobbies para obtener impunidad, o
intimidando a testigos, jueces, fiscales, entre otras autoridades,
con denuncias penales o quejas ante los érganos de control interno
del Ministerio Publico y del Poder Judicial. Asimismo, pueden
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constituir o ser directivos (testaferros) de empresas de fachada
para la comisiéon de delitos precedentes y de lavado de activos;
o pueden actuar como operadores que participan asesorando
o directamente en los actos ejecutivos de la comision de los
delitos, etc. Otras veces, y con frecuencia, estas organizaciones
recurren a la contratacién de abogados juristas renombrados
—nacionales e internacionales— para que emitan informes
o dictdmenes, escriban y publiquen libros sesgados, brinden
entrevistas y dicten conferencias para los jueces que resuelven
casos emblematicos o bien para que emitan opiniones favorables
ante los medios de comunicacion, con el unico fin de defender los
intereses de la organizacién. De esa manera crean una linea de
opinién favorable en los jueces y en la opinidn publica.

Estas diversas formas derol o funcién yel grado de involucramiento
de los abogados con las organizaciones criminales, permiten
establecer varias clases de abogados y diferenciar si estos resultan
ser integrantes, complices o simplemente ejercen la profesiéon como
conducta neutral.

Ejemplos de abogados que han formado parte de organizaciones
criminales y que terminaron por utilizar su profesion a favor de la
realizacion del proyecto criminal son muchos, como es el caso de
Vladimiro Montesinos Torres, quien, a decir de Jochamowitz, era un
exoficial del Ejército y abogado de profesion cuando en la campaiia
electoral de 1990 conocié a Alberto Fujimori y lleg6 a convertirse en
su asesor de confianza y en el jefe de facto del SIN. Segun el citado
autor: «Montesinos era una fuerza corruptora constante, ejercida dia
y noche, durante diez afos seguidos, hasta que llegd a crecer como
un tumor» (2002: 225).

Como caso emblemdtico actual tenemos a la organizacién
criminal denominada Clan Orellana, cuyos lideres y la mayoria
de sus integrantes han sido abogados de diferentes especialidades
(derecho real, registral, notarial, comercial, financiero, arbitraje,
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proceso concursal de liquidacion de empresas, derecho penal, etc.)
y tenian como funcidn instrumentalizar sus profesiones para lograr
los fines del proyecto criminal. Estos abogados participaron en las
adquisiciones y transferencias fraudulentas de bienes inmuebles
de propiedad del Estado y de particulares, para lo cual falsificaron
documentos, utilizaron laudos arbitrales fraudulentos, testaferros,
etc., crearon empresas de fachada y de papel para emplearlas en el
delito de lavado de activos de procedencia ilegal. También utilizaron
empresas liquidadoras para la adquisicién fraudulenta de bienes
inmuebles (Aladem E. I. R. L., Delta Liquidadores y Consultores
S. A. C,, entre otras); asi como la Cooperativa de Ahorro y Crédito de
Empresas Exportadoras (Coopex) para la emisidon de cartas fianzas
sin estar autorizadas por la SBS y AFP y sin contar con el respaldo
econdémico suficiente. Tramitaron procesos de amparo, habeas
corpus y medidas cautelares en los distritos judiciales de Ucayali',
Chimbote (La Republica, 9 de mayo de 2015: 2-3) y Trujillo, donde
obtenian resoluciones favorables de jueces corruptos; incoaron la
tramitacion de querellas y denuncias como medio de intimidacion
contra periodistas, jueces, fiscales, empresarios y agraviados que se
atrevian a investigarlos, denunciarlos y procesarlos. Estos abogados
en su actuacion criminal emplearon documentos falsificados;
atestados o informes policiales, resoluciones judiciales y laudos
arbitrales delivery que eran amafados o fraudulentos; testaferros para
adquirir, ocultar y custodiar bienes de procedencia ilegal; tasaciones
subvaluadas o sobrevaloradas. Para ello contaron con la coautoria y
complicidad de notarios, registradores publicos, arbitros unicos de

1 En el diario La Republica, se informé: «Ordenan prision para cinco jueces de Corte
Superior de Ucayali. Justicia. En una decision inédita, el ex presidente de la corte de
esa region y otros cuatro magistrados deben someterse a 18 meses de detencion pre-
ventiva. Segun la Fiscalia Especializada en Lavado de Activos, los jueces recibieron
dinero a cambio de sentencias que favorecieron a integrantes de la red dirigida por
Rodolfo Orellana» (9 de mayo de 2015: 7). Mientras que El Comercio daba cuenta de
lo siguiente: «Medidas restrictivas para jueces de Ucayali» (9 de mayo de 2015: A2).
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derechos, policias, jueces y fiscales del mas alto nivel, asi como de
congresistas, entre otros.

Esta presunta organizacién criminal denominada Clan Orellana
tenfa como integrantes a jueces y magistrados y contaba con un
aparato legal, los primeros para favorecer a la organizaciéon con
resoluciones judiciales recaidas en procesos de habeas corpus, amparo
y medidas cautelares; y los segundos, que incoando procesos de
garantias o cautelares pagaban o coimeaban alos jueces y magistrados
para que emitan resoluciones a favor de la organizacion.

En ese sentido, resulta ilustrativo lo sefialado por el Juzgado
de Investigacion Preparatoria de la Corte Suprema de Justicia,
en relacion con el Clan Orellana: «Se le incrimina [...] el delito
de asociacion ilicita para delinquir en circunstancias que habria
formado parte del aparato legal de la presunta organizacion criminal
denominada “Clan Orellana’, liderada por Rodolfo Orellana, a la
cual también pertenecerian también sus coimputados [...] en su
condicidn de jueces supernumerarios adscritos de la Corte Superior
de Justicia de Ucayali [...]» (Poder Judicial 2015a: 7).

Asimismo, tenemos como nuevo caso de corrupcién que
involucra a una presunta organizacién criminal integrada por
arbitros de derecho que a cambio de haber recibido dinero de la
empresa Odebrecht habrian llegado a favorecer a los consorcios o
concesiones que integraba o dirigia la constructora brasilena en
perjuicio del Estado peruano. Es asi que una de las fiscalias del
subsistema anticorrupcion ha iniciado una investigacion contra
diecinueve arbitros del Centro de Arbitraje de la Camara de
Comercio de Lima, quienes intervinieron en veinticuatro procesos
arbitrales favorables a la empresa brasilefia (La Republica, 5 de
mayo de 2018: 7).

2 Sobre la prisiéon preventiva de Tomads Enrique Torrejon Guevara, véase el
Exp. n.° 03-2015-3.

CESAR ANTONIO DELGADO CASTRO (2019). Los abogados como integrantes de una organigacion criminal.
Apuntes sobre la conducta neutral en el ejercicio de la profesién de abogado y el secreto profesional.
Revista Oficial del Poder Judicial 9(11): 219-249



En el derecho comparado, como antiejemplo de lo que no
deberia ser un abogado (jurista), tenemos a uno de los mas grandes
constitucionalistas de la época contemporanea, Carl Schmitt,
nacido el 11 de julio de 1888 en la ciudad de Plettenberg, de la
provincia de Sauerland, quien se hizo miembro del partido nazi el 1
mayo de 1933. Este constitucionalista antidemocratico escribié un
ensayo titulado «El fiihrer como el guardidn del derecho», que fue
su justificacién juridica y moral de los asesinatos cometidos entre
el 30 de junio y el 2 julio de 1934, con ocasién del «<R6hm-Putsch».
Se le cita a veces como ejemplo de las bajezas a las que se redujo
el mundo académico aleman. En su afan de agradar a los asesinos,
demostrd una estremecedora falta de integridad, pues su anterior
amigo y mentor Karl von Schleider y su esposa se encontraban
entre las victimas (Miiller 2006: 55-57). En realidad, toda la justicia
alemana estuvo al servicio del régimen nazi de Adolf Hitler y con
sus resoluciones trat6 de validar las graves violaciones a los derechos
humanos del pueblo judio, entre otros.

De igual modo, como noticia reciente se tiene el caso del bufete
de abogados panameno Mossack Fonseca, firma especializada
en la creacién de sociedades offshore, que actud presuntamente
como una organizaciéon criminal dedicada a ocultar activos de
origen sospechoso’. «Mossack Fonseca [...] se dedica a ocultar las
propiedades de sus clientes, pero no solo eso: lo mismo hace con las
suyas propias [...] Mossfon no es un simple despacho de abogados.
iEs un pulpo con muchos tentaculos! (Obermaier y Obermayer 2016:
214-219). El portal Ojo Publico dio cuenta de que «Un afio después
de la revelacion de los Panama Papers el Ministerio Publico inicié
investigacion contra la firma legal Mossack Fonseca de Panama y
su delegacién en el Peru, al considerarla una organizacion criminal

3 La agencia EFE, Panama, el 10 de febrero de 2017 informé: «Caso Lavajato:
Mossack Fonseca detenidos en Panama implicados en el mayor caso de corrupcion
en Brasil».
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dedicada allavado de dinero. La investigacidn incluye a 46 sociedades
offshore en los paraisos fiscales del Caribe, EE. UU. y Africa, y a 28
personas» (Castilla y Cabral 2017).

La situacién descrita, sobre todo la referida a nuestro medio,
se presenta como parte de una practica habitual forense que se
ampara en el ejercicio abusivo del derecho a ejercer la profesion
de abogado y del derecho al secreto profesional, y cuya conducta
criminal violatoria de la ley penal y transgresora del Cédigo de
Etica del Abogado se justifica con el argumento manido de la
conducta neutral o socialmente adecuada. Pero esta responde
muchas veces a motivos de no verse eventualmente involucrados
en los hechos que se investiga o de querer proteger al investigado
que patrocinan —o patrocinaron—, mas que a razones que de
modo directo tengan que ver con el secreto profesional o con el
correcto ejercicio de la profesidn, por lo que nuestras autoridades
y operadores del derecho deben estar atentos para no permitir
la mala utilizacién del ejercicio de la profesiéon y del derecho al
secreto profesional.

Asi, estos hechos ya no resultan ajenos al Colegio de Abogados
de Lima, ya que a través del Consejo de Etica Profesional, durante
el afio 2016 llegd a sancionar a 95 abogados, y hasta abril del afio
2017 se sanciond a 19 letrados. En la mayoria de casos a estos les
imputan delitos de estafa, falsedad y obstruccidn de la justicia, o el
haber cobrado por servicios profesionales que nunca cumplieron
(La Republica, 28 de abril de 2017: 12). Sin embargo, el que no se
inicie de oficio una investigacion disciplinaria y la no consecuente
suspension y/o destitucion para condenados por diversos delitos
termina convirtiendo a dicho cddigo ético normativo en algo
simbdlico e ineficaz, que contradice abiertamente la prevencién
general positiva y negativa de la sancion.

Siendo asi, de lo expuesto se precisa que este articulo no tiene
como fin el estudio de la conducta procesal del abogado que
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defiende a imputados que presuntamente han cometido los delitos
mads graves y abominables que puedan existir (como, por ejemplo,
los delitos de trata de personas, terrorismo, trafico ilicito de
drogas, violacion de menores de edad, etc.) y que generan graves
cuestionamientos éticos y de objecidn de conciencia, pero que
forman parte del ejercicio legitimo de la profesién del abogado y del
derecho a la defensa, ya que todo imputado tiene el derecho a ser
asistido por un abogado defensor, y este ultimo, a elegir la causa y
al imputado a quien defenderd. Por el contrario, el presente trabajo
de investigacion esta dirigido al estudio de la conducta procesal del
abogado defensor que transgrede la ley penal, el Codigo Procesal
Penal, la Constitucion Politica del Estado y el Codigo de Etica del
Abogado en sus diversas actuaciones como abogado, y que lo hacen
ser considerado un simple y vulgar delincuente.

La situacion descrita, que corresponde a nuestra realidad
criminolégica-forense, desborda abiertamente el correcto ejercicio
de la profesion de la abogacia como manifestaciéon del derecho
a la defensa técnica y la conducta neutral del abogado; y, por el
contrario, constituye un acto de abuso del derecho en el proceso o
conductas juridicas penalmente relevantes, que muchas veces pasan
desapercibidas o se justifican bajo el mal entendido derecho a la
defensa y la tutela judicial efectiva.

2. CRIMINALIDAD ORGANIZADA

El concepto de criminalidad organizada es esencialmente sociolo-
gico, engloba a distintas categorias o manifestaciones de fenémenos
de criminalidad organizada, aunque la doctrina suele abordar su
estudio desde tres puntos de vista: criminalistica, criminoldgico
y juridico penal. Esta presenta diversas estructuras y niveles de
complejidad organizacional.
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En ese sentido, desde el punto de visto juridico penal, el articulo
317 del Cédigo Penal, modificado por el articulo 2 del Decreto
Legislativo 1244 (del 29 de octubre de 2016), tipifica y sanciona el
delito de organizacion criminal, cuando prescribe: «El que promueva,
organice, constituya, o integre una organizacién criminal de tres
0 mas personas con caracter estable, permanente o por tiempo
indefinido, que de manera organizada, concertada o coordinada,
se repartan diversas tareas o funciones, destinada a cometer delitos
sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de ocho ni
mayor de quince afos [...]».

En el Acuerdo Plenario n.° 1-2017-SPN, f. 17, del I Pleno
Jurisdiccional 2017, de la Sala Penal Nacional y Juzgados Penales
Nacionales, se precisan los elementos de la estructura de la
organizacion criminal como sigue:

1. Elemento personal: esto es, que la organizacion esté integrada por
tres 0 mas personas.

2. Elemento temporal: el caracter estable o permanente de la organi-
zacién criminal.

3. Elemento teleoldgico: corresponde al desarrollo futuro de un pro-
grama criminal.

4. Elemento funcional: la designacidn o reparto de roles de los inte-
grantes de la organizacion criminal.
5. Elemento estructural: como elemento normativo que engarza y

articula todos los componentes (Poder Judicial 2017: 7).

3.LOS ABOGADOS COMO PARTE DE UNA ESTRUCTURA
CRIMINAL

En el ejercicio de la profesion, algunos abogados pueden cometer
delitos (cuya accién queda fuera de toda conducta neutral), pero
no todos tienen que formar parte de una estructura criminal, pues
para que esto sea asi tienen que actuar en coordinacién con otros
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integrantes en busca de la realizacion del proyecto criminal que es la
obtencidn de lucro, mediante la comision de diversos delitos.

En este caso, estos abogados participan directamente en el
planeamiento o en la ejecucién del delito; asi como también,
luego de su consumacion, en actos de lavado de activos, para lo
cual instrumentalizan su profesién bajo la cobertura de asesorias
juridicas o defensas penales, tratan de darle apariencia de legalidad o
de conducta neutral a su conducta delictiva.

De este modo se presentardn situaciones en las cuales el participe
no se aviene a realizar una prestaciéon con caracter neutral, sino
que especificamente configurara su prestacion de tal modo que
encaje dentro de un contexto delictivo de comportamiento. En este
supuesto encontramos a aquellos abogados que brindan asesorias en
empresas delictivas, donde ocurrira que la prestacion de servicios
esta especificamente disefiada a efectos de contribuir a la comision
del delito (Asmat 2013: 133). En ese sentido, podemos identificar
varias clases de abogados.

3.1. Clases de abogados
a) Abogados asesores y/o consultores

Estos abogados se desempefian como asesores de diversos
ministerios del Poder Ejecutivo y Legislativo, la Presidencia del
Consejo de Ministros (PCM), como viceministros o ministros de
Estado, etc.; muchos de ellos provienen de las canteras del Poder
Judicial. En esos espacios de trabajo tienen contacto con el poder
y conocen a gente muy influyente. Asi, mientras trabajan o cuando
han dejado de trabajar para el sector publico, realizan para terceros
particulares practicas de lobbies o trafico de influencias. Otros
abogados que llegan a ocupar altos cargos en el Poder Ejecutivo
o Legislativo provienen del sector privado, y una vez que estan
en el sector publico, o luego de dejar el cargo, hacen lobbies o
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trafico de influencias a favor de empresas privadas. Ejemplos de
estos casos hay muchos y son de conocimiento publico por ser
emblematicos®.

b) Abogados que se desempenan como jueces o fiscales

Estos abogados ejercen o ejercieron el cargo de jueces o fiscales, que
son de los mds importantes servicios de justicia que a nombre de
la nacién prestan los hombres de derecho. Sin embargo, muchos de
ellos en el ejercicio de la funcién o cargo, motivados por un beneficio
econémico o ventaja patrimonial u otro beneficio, incumplen o
tuercen su deber funcional para favorecer a un tercero corruptor con
la emisidn de resoluciones judiciales y/o fiscales.

Como indica Montoya Vivanco:

Determinados jueces y fiscales de toda jerarquia interna representan
muchas veces los funcionarios de jerarquia mas alta en las redes de
corrupcion del sistema de justicia. Sus actos de corrupcidn consisten,
mayoritariamente, en la venta de fallos, agilizacién o dilatacion
de los procesos judiciales y en las preferencias en los procesos.
Los sobornos usualmente se manifiestan a través de viajes, favores
sexuales y/o cursos de especializacién (2016: 23).

Laventa de fallos o el cobro de sobornos para tener preferencias en
un proceso judicial, resulta entonces una técnica comun dentro de
las dindmicas de accion de algunos jueces de los juzgados penales
del Palacio (ahora reubicados en otros lugares del distrito judicial
de Lima). El modo de contacto tiende a producirse a través de los
abogados de confianza de las Relatorias que les corresponden o
de las Secretarias, los que generan una intermediacién entre los
jueces y los demandantes (que suelen ser abogados litigantes de
estudios que conocen de antemano a alguno de los trabajadores

4 Por ejemplo, ver la Casacion n.° 374-2015-Lima, del 13 de noviembre de 2015.
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de las Relatorias o a los asistentes directos del propio juez. He
ahi una forma de las redes que se tejen en este sistema (Mujica
2011: 136).

Asimismo, tenemos como ejemplo no muy lejano los actos de
corrupcion sistémica de la década de los noventa —del gobierno de
Fujimori—, en donde

el poder y la influencia corruptora ejercida por Montesinos en el
Poder Judicial se hicieron casi absolutos después de 1992. Los jueces
de la Corte Suprema y de los juzgados superiores y provinciales
conformaron una red de prevaricacién y cohecho que otorgaba
decisiones y sentencias a favor de intereses privados y politicos
protegidos por Montesinos. Un aliado principal de Montesinos en
la Corte Suprema fue el juez Alejandro Rodriguez Medrano®, quien
convocaba a otros jueces para presionarles a dictaminar segin
lo requerido por el asesor presidencial [...] Aproximadamente
cincuenta jueces de cortes superiores y provinciales colaboraron en
la red judicial de Montesinos (Quiroz 2013: 475).

«En otro caso notorio, Blanca Nélida Colan, la fiscal de la Nacién
y cabeza del Ministerio Publico, desestim¢ diversas acusaciones
formales contra Montesinos» (Quiroz 2013: 475-476).

Es asi que este poder corruptor llegé a infiltrar, entre otras
instituciones publicas, al Tribunal Constitucional, lo que quedo
demostrado con la sentencia condenatoria expedida por la Sala
Penal Especial de la Corte Suprema de Justicia de la Republica,
recaida en el Exp. n.° 21-2001, de fecha 3 de abril de 2003, que fall6
condenando al acusado José Ramos Garcia Marcelo como autor del
delito de asociacion ilicita para delinquir en agravio del Estado. En
esta sentencia se llegd a establecer:

5 Abogado que a pesar de haber sido condenando por actos de corrupcion, a la fecha
sigue siendo miembro del Colegio de Abogados de Lima y se encuentra habilitado
para ejercer la profesion.
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que para tener un manejo eficaz y efectivo del poder, Vladimiro
Montesinos Torres habia disefiado y organizado desde el Servicio
de Inteligencia Nacional una estructura en la que se insertaban
funcionarios publicos como el acusado, que siendo amigo personal
de Montesinos y por ello un asiduo concurrente a las oficinas del
SIN [...] actuaba oficiosamente al margen de su cargo en el Tribunal
Constitucional en un estricto apoyo y asistencia a los designios del
ex asesor» (Poder Judicial 2003: 17).

Asimismo, como ejemplo actual tenemos que en enero de 2014,
la organizacién criminal La Gran Cruz de Piura, dedicada a la
extorsion, usurpacidén agravada, estelionato, sicariato, etc., fue
desarticulada, y durante el desarrollo de la investigacion se llego6
a determinar que dentro de sus miembros contaba con policias
y fiscales corruptos. Entre ellos se encontraba un mayor PNP
y su esposa fiscal, que desaparecié un celular como evidencia
incriminatoria, ademas otro fiscal que archivo la investigacion
seguida contra sicarios de la organizacion (Becerra 2017: 56-74).

De igual manera, un ejemplo sumamente grave de cémo el Poder
Judicial puede ser infiltrado por la criminalidad organizada mediante
actos de corrupcion, es el caso de los jueces y magistrados de la Corte
Superior de Ucayali, quienes se integraron a la presunta organizacion
criminal Clan Orellana a cambio de recibir ventajas economicas.
Estos emitian resoluciones favorables a la mencionada organizacién
criminal sobre procesos constitucionales de habeas corpus, amparo y
medidas contracautelares.

En ese sentido, el Consejo Nacional de la Magistratura (CNM)
registraba 24 resoluciones de destitucién a magistrados que en
el ejercicio del cargo realizaron el «cobro de suma de dinero a los
litigantes con la finalidad de favorecerlos en los procesos judiciales».
En su mayoria se trataba de jueces supernumerarios o suplentes
y fiscales adjuntos provisionales. Del mismo modo, el Registro
Nacional de Abogados sancionados por mala practica profesional,
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creado mediante el Decreto Legislativo n.° 1265 y reglamentado
mediante el Decreto Supremo n.° 002-2017-JUS reporta a 249 aboga-
dos sancionados. Muchos de ellos actuaban como magistrados y
fueron destituidos.

c) Abogados defensores en procesos penales
En este rubro existen varias clases de abogados:

1. Abogados que fueron altos magistrados hasta del primer

nivel (jueces y fiscales supremos, superiores y de primera
instancia)
Estos exmagistrados son contratados como abogados defensores
no solo porque conocen el proceso penal —pero con nula o casi
nula practica como abogados litigantes—, sino principalmente
porque tienen contactos e influencias en el interior del Poder
Judicial, que llegan a utilizar mediante actos de lobbies, trafico de
influencias y de corrupcién de funcionarios, como delitos medios
para obtener resoluciones judiciales y/o fiscales a favor de sus
patrocinados.

2. Abogados expolicias
Estos abogados generalmente cuentan con multiples antecedentes
por denuncias, investigaciones, procesos y/o condenas. Debido a
sus influencias o contactos con la policia en actividad y con algunos
fiscales (en menor proporcién) realizan actos de corrupcion para
favorecer a sus patrocinados.

3. Abogados mediaticos
Estos abogados comienzan asumiendo la defensa de casos
comunes u ordinarios, pero que por su alta gravedad (por ejemplo,
violacién de menores de edad, homicidios, etc.), o por tratarse
de casos de artistas conocidos o personajes publicos —como
victimas o imputados—, son cubiertos por diversos medios de
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comunicacién social masiva, como la television, la prensa escrita,
el internet, etc., que finalmente terminan haciendo conocido o
popular al abogado. Estos casos pequefios pero medidticos hacen
que estos abogados asuman la defensa de casos medidticos mas
grandes e importantes. Es asi que estos letrados generan que los
medios de comunicacién formen parte importante de su defensa:
si la prensa no va a ellos, ellos van a la prensa, por lo que en las
diligencias donde participan, graban para filtrar informacién a
la prensa, brindan entrevistas, etc. En resumen, se caracterizan
por no tener escripulos ni ser reconocidos juristas, pero cubren
esta carencia con la ayuda de la prensa, que infla su desempefio
profesional.

4. Abogados como integrantes de una estructura criminal
Asimismo, existen abogados que forman parte de una estructura
criminal, ya sea liderdndola o como parte del drea legal o de
proteccion de la organizacion (area de saneamiento de inmuebles,
constitucion de empresas, defensa legal, etc.), en cuyo accionar
recurren a la comision de delitos contra la fe publica, fraude
procesal, estelionato, corrupcidn de funcionarios, entre otros. Estos
abogados instrumentalizan su profesion como cubierta o ropaje
juridico de actos delictivos que estan lejos de ser considerados
conductas neutrales o socialmente adecuadas.

Sefiala Héctor Gadea, socio del Estudio Benites, Forno & Ugaz:

Muchos casos de corrupciodn se canalizan a través de los estudios
de abogados con el invento de consultorias y otros pagos, que
muchas veces se inflan, con servicios inexistentes o para sacar
el dinero en efectivo para cancelar a magistrados o policias por
favores. Esto sucede en el mercado y desde hace muchisimos
anos. Es la tercerizacion de la corrupcion (Gestion, 10 de marzo
de 2017: 16).
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Ejemplo de esto es la organizacion criminal Clan Orellana, que
tenia dentro de su relaciéon de pagos a terceros —que era una
contabilidad interna en cuadros del programa Excel con c6digos
del responsable de la caja, del intermediario y del beneficiario
final—, pagos de coimas o de corrupcidn a jueces, fiscales,
policias, notarios, registradores publicos, etc.

En este rubro se encuentran el estudio de abogados del Clan
Orellana, el estudio de abogados de William Galindo Peralta®,
asi como el bufete de abogados panamefio Mossack Fonseca, por
citar algunos.

Sobre la participacién de abogados en organizaciones crimi-
nales, la prensa informa que «La Fiscalia del Crimen Organizado y
la policia capturaron a 28 presuntos integrantes de los injertos del
Comandante Mela en Piura, integrada por 8 policias, 3 abogados,
entre otros integrantes»’.

De igual manera, tenemos por ejemplo a la organizacién
criminal denominada Los Malditos del Triunfo, que se dedicaba
a la extorsién a empresas y personas naturales, la usurpacion
agravada de terrenos de particulares y del Estado, asi como al
sicariato orientado a eliminar a miembros de organizaciones

6 Este abogado fue asesinado por sicarios en el afio 2013. El moévil fue un terreno
ubicado en la ciudad de Trujillo, valorizado en $ 21 000 000 y que fue adquirido
fraudulentamente por la organizacién criminal de este abogado. Véase al respecto
lo que informa el diario La Republica: «Sicario contratado para matar a William
Galindo se confeso ante fiscal y sefialé que el socio y amigo de este, el empresario
José Antonio Manucci, financié el homicidio para apropiarse de un area de 7 hec-
tareas que invadieron en Trujillo» (10 de setiembre de 2017: 14-15).

7 Véaselap. A24 dela edicion del 12 de diciembre de 2015 del diario EI Comercio. Del
mismo modo, La Republica informa: «Golpe al hampa en Piura. Integraban banda
los “Injertos del Comandante Mela” junto a otros 18 hampones. Durante el opera-
tivo se allanaron 40 viviendas y 11 celdas del penal de Piura (ex Rio Seco). Entre
los detenidos se encuentra el jefe de la Policia Fiscal, mayor PNP César Augusto
Cabrera, informo la Fiscalia» (12 de diciembre de 2015: 2-3).
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criminales rivales, ademas de lavado de activos, la tenencia ilegal
y comercializacion de armas de fuego, etc. Entre los integrantes
de esta organizacion criminal se encontraban un alumno de la
Escuela de la Policia de Tarapoto, que se dedicaba a adaptar armas;
un abogado y un contador, que lavaban el dinero obtenido del
cobro de cupos (La Republica 9 de agosto de 2017: 18).

5. Abogados juristas

Estos abogados son juristas renombrados, tanto nacionales como
extranjeros, que bajo la cubierta de prestar servicios de asesoria,
elaboran informes dogmaticos legales, publican libros de la
especialidad, brindan conferencias o entrevistas defendiendo
la posicién de los abogados lobistas nacionales que patrocinan
a investigados por actos de corrupcion o lavado de activos en
organizacion criminal, para lo cual dejan de lado la rigurosidad
y cientificidad dogmatico penal de sus ideas a cambio de dinero,
no les importa que los imputados a quienes favorecen sean unos
delincuentes corruptos y desalmados.

6. Abogados especialistas en derecho corporativo y/o constitucion
de empresas
La constituciéon de un entramado societario por las organiza-
ciones criminales, por medio de sus abogados especialistas en
derecho societario o corporativo, para la comisién de los delitos
precedentes (por ejemplo, la utilizacién de empresas de fachada
para exportar productos contaminados con clorhidrato de
cocaina, para comprar y exportar oro proveniente de la mineria
ilegal, para adquirir y transferir bienes inmuebles de procedencia
ilicita, etc.) y de lavado de activos de procedencia ilicita, es una de
las tipologias delictivas mds importantes y usuales que emplean
las organizaciones para la adquisicién y consolidacién de su
patrimonio criminal.
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Empresas de fachadas o de papel son generalmente represen-
tadas por testaferros u hombres de paja, con el inico fin de ocultar
la identidad del verdadero titular o propietario de dichas empresas
y del capital social de procedencia ilicita que estas tienen.

Es asi que con el Decreto Legislativo n.° 1249 —Decreto
Legislativo que dicta medidas para fortalecer la prevencidn,
deteccidon y sancion del lavado de activos y el terrorismo—,
publicado el 25 de noviembre de 2016 en el Diario Oficial El
Peruano, se incorpora al abogado y notario como nuevos sujetos
obligados a reportar a la UIF-SBS las operaciones sospechosas
de sus clientes, con lo cual se compatibiliza o armoniza con las
cuarenta recomendaciones del GAFI.

Ahora bien, la explicaciéon de esta ampliacidon del ambito de
sujetos obligados a los profesionales independientes del ambito
juridico radica en que los delincuentes estan buscando otras
vias de acceso a los circuitos financieros legales que no pasen
por el fuerte control de entrada que esta ejerciendo la banca
sobre el depdsito de dinero en efectivo, ni por el recurso a la
banca offshore de los paraisos fiscales que, debido a su origen
sospechoso, dispara los mecanismos de alarma de los demas
operadores intervinientes en la transaccion: el blanqueador
busca por ahora «una entrada mas discreta y esa puerta abierta
la ha encontrado en algunos despachos profesionales» (Faraldo-
Cabana 2006: 20).

El tipico ejemplo es el caso del bufete de abogados panamefio
Mossack Fonseca, firma especializada en la creacion de sociedades
offshore, tal como se ha sefialado lineas arriba.

7. Abogados arbitros como parte de una organizacion criminal
El subsistema de las Fiscalias Supraprovinciales Corporativas
Especializadas en Delitos de Lavado de Activos y Pérdida de
Dominio viene investigando a diecinueve abogados por los delitos
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de cohecho, lavado de activos y asociacion ilicita, quienes en su
actuacion como arbitros de derecho de la Camara de Comercio de
Lima intervinieron en veinticuatro procesos arbitrales seguidos
entre el Estado y la empresa brasileia Odebrecht, y terminaron
por emitir laudos arbitrales de derecho a favor de esta empresa
o del consorcio del que formaba parte a cambio de una ventaja
economica. Estos laudos arbitrales fueron sobre proyectos u
obras de rehabilitacion del Sistema de Agua Potable de Chimbote,
ITIRSA Norte, IIRSA Sur, tramo 2 y 3 de la carretera Callejon de
Huaylas-Chacas-San Luis (La Republica, 5 de mayo de 2018: 7).

3.2. Tipologias delictivas

Estos abogados en su actuacion forense habitual generalmente
recurren a pricticas antiéticas que el C6digo de Etica del Abogado
y la Ley Organica del Poder Judicial prohiben; también cometen
delitos, tales como:

1

. Interponer denuncias y/o quejas contra jueces y fiscales que

investigan y/o procesan a imputados, ante Control Interno de
la Fiscalia Suprema o del Poder Judicial, con el unico fin de
intimidar.

. Interponer habeas corpus sin fundamento, con el objetivo de

archivar la investigacion o proceso penal.

. Cuando el investigado es un politico se suele utilizar las

subcomisiones de investigacion del Congreso con la unica
finalidad de archivar y generar impunidad.

. La utilizacién de actos de corrupcion en procesos de habeas

corpus, amparo, etc., con jueces supernumerarios que
generalmente pertenecen a distritos judiciales alejados.

. La utilizacién de practicas de lobbies y/o trafico de influencias

y/o de corrupcioén en el ejercicio de la profesion para favorecer
a sus clientes.
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6. La compra de testigos para desacreditar al fiscal encargado de la
investigacion, atribuyéndole el fabricar pruebas falsas, a fin de
que el fiscal sea apartado del caso® o para que con su testimonio
apoye la tesis de defensa del investigado (caso Madre Mia), o
para que se retracte de su dicho (caso del financista de una
candidata presidencial).

7. La contratacion por parte de los abogados principales de otros
abogados para que participen en las declaraciones de algunos
coimputados de sus patrocinados, con el objetivo de que estos
guarden silencio o se abstengan de declarar, con el tnico fin de
perturbar la investigacion fiscal.

8. La contrataciéon por parte de los abogados principales de un
abogado —exmagistrado— para que informe oralmente y que
tenga influencia con todos o alguno de los magistrados que
conforman el colegiado que va a resolver una incidencia de
prision preventiva u otro, para obtener un fallo favorable.

Ademas de lo senalado, la literatura forense ha reportado como
técnicas de corrupcion mas usuales del abogado las siguientes:

e «Coimas».

o Lobbies.

o Redes ilicitas.

o Acciones de «copamiento».
o Redes de informacion.

o Estilos de prevalimiento; magistrados que se aprovechan de su
condicion para extorsionar a otros operadores de justicia y a las
partes del proceso.

o Intercambio de favores.

8 Véase la p. 32 del semanario Hildebrandt en sus trece, del viernes 26 de enero de
2018.
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o Elaboracién de borradores de dictdmenes y resoluciones
judiciales por parte de los abogados defensores.

o Vulnerabilidad en la situacién laboral de los operadores de
justicia (provisionabilidad de los cargos, elecciones basadas
en criterios subjetivos, discrecionalidad de los presidentes de
las cortes judiciales para integrar salas y elegir magistrados
suplentes, promociones no fundamentadas en la OCMA).

« Manejo arbitrario de la asignacion de expedientes.
» Nepotismo (Montoya 2016: 25).

4.LA CONDUCTA NEUTRAL EN EL EJERCICIO DE LA PROFESION
DE ABOGADO Y EL SECRETO PROFESIONAL

Los abogados, al igual que otros profesionales como los contadores,
economistas y banqueros, en el ejercicio de su profesién u oficio
pueden cometer delitos, y eso suele ocurrir con bastante frecuencia,
contrario a lo que muchos piensan. El contar con este tipo de
profesion u oficio otorga conocimientos especiales al sujeto activo,
que le hacen tener una condicidn especial y por tanto ser necesario,
imprescindible y mas peligroso para la comisiéon de determinados
delitos econdmico-financieros, como el lavado de activos.

En ese sentido, no existen conductas neutrales per se, pues cual-
quier conducta que genéricamente y en abstracto pueda calificarse de
neutral, esto es, de penalmente irrelevante y atipica, puede adquirir
sentido delictivo y ser, por tanto, penalmente relevante si se dan
ciertas condiciones entre las cuales es esencial la insercion de dicha
conducta en un contexto delictivo (Pérez 2009: 173).

De este modo, el ejercicio de la profesién de abogado utilizando
las formas legales para cometer delitos se puede dar, por ejemplo,
en el saneamiento de un bien inmueble de un tercero, utilizando
para ello minutas falsas, laudos arbitrales fraudulentos y actos de
corrupcion con el notario, arbitro y registrador publico, los cuales
constituyen claramente actos criminales. Es decir, la adaptacion de
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la conducta del profesional a un contexto delictivo hace perder la
naturaleza neutra de su conducta (Caro 2015: 233).

Es en el marco del riesgo permitido donde se han de resolver los
problemas de las acciones neutrales formalmente subsumibles en los
tipos de cooperacion necesaria y de la complicidad (Blanco 2001:
155).

Asi, el legislador nacional por medio del Decreto Legislativo
n.° 1249 —Decreto legislativo que dicta medidas para fortalecer la
prevencion, deteccion y sancion del lavado de activos y el terrorismo
(publicado el 26 de noviembre de 2016)—, ademas del contador
publico, considera al abogado colegiado como sujeto obligado a
informar a la Unidad de Inteligencia Financiera (UIF), ya sea en su
actuacion como abogado independiente o en sociedad, que

realizan o se disponen a realizar en nombre de un tercero o por
cuenta de este, de manera habitual, las siguientes actividades:

a. Compra y venta de bienes inmuebles.

b. Administracidon de dinero, valores, cuentas del sistema financiero
u otros activos.

c. Organizaciéon de aportaciones para la creacion, operacion o
administracion de personas juridicas u otras estructuras juridicas.

d. Compra y venta de acciones o participaciones sociales de perso-
nas juridicas (Congreso de la Republica 2016).

Actividades del abogado que el citado decreto considera fuera del
secreto profesional, al precisar que: «La informacion que estos sujetos
obligados proporcionan a la UIF-Pert se restringe a aquella que no
se encuentra sujeta al secreto profesional».

Esta consideracion del abogado como sujeto obligado se encuentra
acorde con las cuarenta recomendaciones del GAFI, pero ha generado
en el derecho comparado un fuerte desencuentro entre los abogados
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y el GAFI, ya que este ultimo busca imponer un deber activo de
denuncia maximalista que en muchos paises vulnera abiertamente
las normas deontoldgicas, e incluso legales, del secreto profesional
(Garcia 2010: 298).

Ahora bien, es obvio que el blanqueo mueve mucho dinero y que
es un factor crimindgeno:

Las redes de lavado no siempre contratan abogados con expe-
riencia; al contrario, gustan de integrar a los letrados jovenes,
bajo la direcciéon de un profesional avezado y corrupto, para
introducirlos progresivamente en el negocio [...] Del mismo modo
que en algunos ambientes financieros se considera un mérito ser
un tiburdn, en la abogacia econdmica es frecuente que se alabe la
inmoralidad disfrazada de ingenio o astucia profesional (Garcia

2010: 300).

En ese sentido, bajo una légica utilitarista y una actuacion antiéticay
amoral, para muchos estudios de abogados, la eficiencia es requerida
no solo en tanto las capacidades académicas de los abogados, sino
también de manera precisa en las redes que estos abogados tienen
dentro del sistema de justicia (Mujica 2011: 120).

Sin embargo, el abogado debe abstenerse de realizar cualquier
conducta que pudiera influir indebidamente en el tiempo o el modo
de resolver por parte de la autoridad. No debe utilizar medios que
representen una injerencia para el ejercicio imparcial e independiente
de la autoridad ni permitir que el cliente lo haga (Poder Judicial
2015b: 26).

Es asi que en lo que respecta a la actuacion del abogado en el delito
de lavado de activos, resulta acertado lo sefialado por Ramén Ragués
i Valles, que en los casos en que la labor del abogado consiste en
asesorar al cliente sobre cémo obtener una mayor rentabilidad de los
bienes obtenidos o como ocultarlos de manera eficaz a la accién de
las autoridades, el letrado contribuye directamente con su conducta
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al mantenimiento de la capacidad econdémica del autor del delito
previo, y, por tanto, su conducta debe ser castigada atendiendo a los
fines de la punicion del blanqueo (2003: 158).

5. CONCLUSIONES

1. La profesidon de abogado en nuestro pais, en la mayoria de los
casos, lamentablemente viene siendo ejercida bajo el influjo de
una cultura utilitarista, lucrativa y un mal entendido concepto
de eficiencia, que se considera como sindénimo del uso de un
sinnumero de argucias legales tendientes a entorpecer o dilatar
la investigacion o proceso penal buscando la prescripcion
de la accién penal de los delitos. Ello se busca mediante la
reprogramacion de lecturas de sentencias o de la realizacion de
audiencias o diligencias —por alegar que tiene pocas horas de
asumir la defensa’ o que no han sido notificados dentro del plazo
legal—, el recusar al juez, el solicitar la inhibicion o exclusidn del
fiscal, el interponer todas o casi todas las excepciones procesales
que ponen fin al proceso o lo dilatan, etc., o a la recurrencia de
actos de corrupcidn hacia jueces, fiscales, entre otros.

2. Desafortunadamente, casi todos los jueces y fiscales, en el
desarrollo de la investigacion preliminar y/o proceso penal
(diligencias preliminares e investigacion preparatoria) permiten
que los imputados y sus abogados, abusando del ejercicio del
derecho a la defensa, realicen dilaciones indebidas en perjuicio
de la eficacia del proceso, y no aplican el ultimo parrafo del
numeral 10 del articulo 84 del Codigo Procesal Penal (2004),
que sanciona: «El abogado defensor esta prohibido de recurrir

9 Por ejemplo, tenemos la decision del juez Javier Carrién Basauri, del Séptimo
Juzgado de Investigacion Preparatoria de la Corte Superior del Santa, quien llegé a
sancionar a un abogado por aducir que «desconocia» el caso, con el objeto de que
por esa razon el juez decida reprogramar la audiencia de prision preventiva (Legis.
pe 12 de enero de 2018).
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al uso de mecanismos dilatorios que entorpezcan el correcto
funcionamiento de la administracidn de justicia», en consonancia
con el articulo 288, numerales 1 y 2, de la Ley Organica del Poder
Judicial, que prescribe como deberes del abogado patrocinante:
«actuar como servidor de la Justicia y como colaborador de los
Magistrados», y «Patrocinar con sujeciéon a los principios de
lealtad, probidad, veracidad, honradez y buena fe»; y el articulo
6, numeral 1, del Cédigo de Etica del Abogado, que prescribe:
«Actuar con sujecién a los principios de lealtad, probidad,
veracidad, honradez, eficacia y buena fe; asi como del honor y
dignidad propios de la profesion».

3. Ante el panorama descrito, la Comisién de Etica del Colegio de
Abogados de Lima, y otros, poco o nada vienen haciendo por
sancionar a los malos profesionales, sobre todo porque se sustraen
a su deber de iniciar de oficio investigaciones disciplinarias en
contra de abogados condenados o procesados, tal como sucedi6
por ejemplo con la condenada por el delito de terrorismo Marta
Huatay.

4. Los Organos de Control del Poder Judicial y del Ministerio
Publico, asi como la Junta Nacional de Justicia, no solo deben
estar permanentemente alertas para investigar y sancionar a
los malos jueces y fiscales que vienen laborando en estas dos
importantes instituciones encargadas de la administracion de
justicia, sino también para no caer en la trampa de estos malos
abogados particulares que por si mismos o por intermedio de
sus patrocinados —a quienes aconsejan denunciar—, denuncian
o quejan a los jueces y fiscales con el fin de apartarlos de la
investigacidn o proceso, o influir en sus decisiones.

5. No existen conductas per se neutrales, pues cualquier conducta
que genéricamente y en abstracto pueda calificarse de neutral,
esto es, de penalmente irrelevante y atipica, puede adquirir sentido
delictivo y ser, por tanto, penalmente relevante si se dan ciertas
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condiciones entre las cuales es esencial la insercién de dicha
conducta en un contexto delictivo (Pérez 2009: 169-206).

6. Resulta necesario e imprescindible que las universidades establez-
can como curso obligatorio la deontologia forense, para que se
interioricen y afiancen los valores éticos y morales en los alumnos
de derecho, que una vez siendo abogados ejerzan la profesion con
sujecion y observancia al Cédigo de Etica del Abogado.

7.Los casos de abogados corruptos y sin escrupulos son
abundantes y esto tiene que ver con los valores éticos y morales
que hayan recibido —o dejado de recibir— en el hogar, puesto
que ese es el espacio o ambiente adecuado que le marca el ADN
anticorrupcion para toda la vida. Ademas, las universidades o
los colegios profesionales de abogados de nuestro pais, poco
o nada hacen por impartir cursos de deontologia forense para
orientar la practica forense que vaya acompafada por sanciones
cuando estos infringen el Cédigo de Etica del Abogado.

8. Asi como existen juristas del mal, como Carl Schmitt, que
sirvieron al régimen nazi, y son el antiejemplo de los principios
éticos y morales en el ejercicio de la profesion, también tenemos
abogados que como jueces son ejemplo de la lucha anticorrupcion
y contra la criminalidad organizada, como Giovanni Falcone',
Paolo Borsellino', entre otros, que en los aios noventa del siglo

10 La justicia italiana fue golpeada profundamente: el 23 de mayo de 1992, a las cin-
co de la tarde, Giovanni Brusca hace saltar con un mando un tramo de la autovia
Palermo-Punta Raisi, a la altura de lalocalidad de Capaci. En el atentado a Giovanni
Falcone, decidido por los corleoneses Toto Riina y Bernardo Provenzano, murie-
ron, ademas del juez, su mujer Francesca Morvillo y tres hombres de la escolta
(2011: 352).

11 El 19 de julio de 1992 un Fiat rojo lleno de explosivos controlado a distancia es-
talla apenas Borsellino baja del coche. Junto con el juez antimatia, que iba a bus-
car a su madre, murieron seis agentes de la escolta, entre los que se encontraba
Emanuela Loi, de veinticinco afios, la primera policia asesinada en un atentado
mafioso (2011: 357).
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pasado se enfrentaron a la mafia italiana al encabezar la lucha
Operacién Manos Limpias. Estos jueces son referentes para
todos los abogados del mundo que deciden ser jueces y fiscales
penales, y el compromiso que ello implica con el valor justicia y
la lucha indesmayable por su realizacién. En nuestro medio, para
hacer frente a la corrupciéon de funcionarios y la criminalidad
organizada tenemos a los fiscales de los subsistemas de las Fiscalias
Supranacionales Corporativas Anticorrupcidon, Criminalidad
Organizada y de Lavado de Activos y Pérdida de Dominio; y a los
jueces del Poder Judicial representados por la Sala Penal Nacional
y a los jueces anticorrupcion para el caso Odebrecht.
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RESUMEN

Los problemas de violencia basada en género representan una
preocupaciéon en todos los ordenamientos juridicos contempo-
rdaneos, y el examen de sus causas y manifestaciones es una
tarea pendiente para los sistemas regionales de proteccion de
los derechos humanos. Queda por dilucidar, en ese contexto, el
problema de visibilizacién de la violencia basada en género y cudl
es el rol que le corresponde a la sociedad en su conjunto respecto
de este fenémeno.
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ABSTRACT

The issues of gender-based violence represent a concern in all
contemporary legal systems, and the examination of their causes
and manifestations is a pending task for the regional human rights
protection systems. It remains to be elucidated, in this context, the
problem of visibility of gender-based violence and what is the role of
society as a whole with respect to this phenomenon.

Key words: gender-based violence, visibility, invisibility, feminicide,
human rights.
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1. IDEAS INTRODUCTORIAS

Abordar el problema de los desarraigos a partir de las cuestiones
de violencia basada en género en nuestros ordenamientos juridicos,
nos remite a un serio problema de vision y concepcion cultural. Este
conflictoestd,asuvez,vinculadoaun graveentornodeirracionalidad
humana. Las razones de esta aseveracidn residen en que, frente a
esas colisiones de derechos, aparece la exigencia de progresividad
de los derechos humanos, y de su debida contextualizacidn, en un
mundo cuyas aspiraciones materiales mas altas se elevan hacia las
mejoras sustantivas en el espectro de los derechos humanos, tanto
de su concientizaciéon como de su universalizacion.

Este estudio pretende desarrollar, tentativamente, algunas
de las variables caracteristicas del enojoso problema que hoy
denominamos violencia basada en género, en tanto el analisis de
las causas del problema nos brinda un escenario de aproximacion
mas real al problema que nos ocupa. A su vez, las variables de
este delicado problema social, tanto enddgenas como exdgenas,
apuntan, también, a una demanda de los actores sociales a través
de politicas publicas para combatir los trances complejos que

EDWIN FIGUEROA GUTARRA (2019). Violencia basada en género. Una visién actual.
Revista Oficial del Poder Judicial 9(11): 251-276



representa la violencia basada en género. Y el problema no termina
alli: una cuestion ulterior de relevancia es cudn eficaces devienen
esas politicas publicas, en tanto de cara a las cifras que representa
esta cuestion, hemos de aducir si son necesarios ajustes de direccion,
proyeccion o rectificacion respecto de esas politicas publicas.

No podemos dejar de lado, en ese mismo propdsito de analisis,
algunas de las formas que asume la violencia basada en género, entre
ellas manifestaciones o bien dirigidas a las mujeres como grupo de
personas que resultan destinatarias de estas formas de violencia
irracional; o, en su caso, dirigidas a otros grupos por prejuicio,
siempre desde una disyuntiva de negacion del género mismo.

En este marco valorativo destaca, a juicio nuestro, un componente
deirracionalidad, nocion que puede ser entendida desde una actitud
de negacién de los valores humanos, y cuanto expresamos en ello
reside en la posiciéon de minusvaloracion de la persona humana
que sufre la violencia basada en género. En ese orden de ideas, las
modalidades de esta violencia implican una contradiccién con el
sentido de racionalidad que exige la dignidad humana. En efecto,
el ser humano goza de derechos manifiestos desde su existencia
como tal, desde que su vida se hace viable en el utero materno y,
sin embargo, este tipo de violencia significa antes una renuncia y
una negacion manifiesta de las condiciones humanas de la mujer o
los grupos afectados por la violencia basada en género. Entonces,
nos corresponde enfatizar en este estudio esa contradicciéon a la
racionalidad que implica esta forma de violencia.

Una cuestion que se debe dilucidar adicionalmente, en ese mismo
orden de ideas, reside en si estamos frente a un fendmeno de mayor
visibilizaciéon de la violencia basada en género. Fundamentamos
nuestra afirmacion en una especificacion de relevancia: los
instrumentos de proteccion de los derechos humanos —no lo
podemos negar— han expresado una naturaleza in crescendo
especial desde el fin de la Segunda Guerra Mundial en el siglo
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pasado. En efecto, el fenémeno de fiebre de Constituciones y, por
consiguiente, de crecimiento de los derechos fundamentales, se
ha extendido sin cesar desde mediados de la centuria pasada, y la
réplica de instrumentos en materia de derechos humanos ha sido
muy similar.

Podemos sintetizar lo aseverado en que hoy existe un conjunto
amplio de instrumentos normativos sobre derechos humanos, tanto
de soft law como de hard law, es decir, de efectos exhortativos y de
vinculacion en sentido fuerte, respectivamente, lo cual nos conduce
a sefalar que nunca antes, hasta donde han avanzado los sistemas
de proteccion regional de los derechos humanos, se ha avanzado
tanto como hasta ahora. Por tanto, hoy puede afirmar un ciudadano
de un Estado que, en modo potencial, los sistemas juridicos
nacionales contemplan mecanismos de salvaguarda jurisdiccional
de los derechos fundamentales de las personas. Sin embargo,
cuando contrastamos esa realidad no solo normativa, sino también
jurisprudencial, con los indices de evolucién de protecciéon de los
derechos de los grupos afectados por la violencia basada en género,
el resultado de ese contraste expresa amargos resultados.

Baste un ejemplo para sostener lo enunciado: a pesar de que
los Estados nacionales en todo el orbe trabajan con denuedo
instrumentos normativos por excelencia contra el feminicidio,
este tiende a expresar estadisticas en el sentido de mantenerse en
iguales estandares de ocurrencia, o bien incluso de crecimiento
preocupante.

Lo expresado nos conduce a una tesis de reduccion del fendmeno
de invisibilizacién o de incremento de visibilizacion, segun sea el
caso, de los derechos que guardan directa relacién con la violencia
basada en género. De esa forma, nos corresponde expresar que hacen
bien los Estados en el disefio que realizan de sus politicas publicas
contra el feminicidio, mas de otro lado es relevante asumir que una
realidad sérdida antes expresada en una cantidad considerable de
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casos de feminicidio, muchos de ellos aun ocultos, hoy en dia se va
revelando en clave de exigencia de transparencia, y mas casos salen
a la luz, con lo cual se visibiliza mejor el fenémeno de las cifras
ocultas del feminicidio.

La afirmacion que hacemos entonces debe ser ajustada: no se trata
de que a pesar de existir mas instrumentos tuitivos de los derechos
de la mujer, como se hace para combatir el feminicidio, estos no
sean utiles para un propdsito de mejor defensa de los derechos de
las mujeres, sino que precisamente se van haciendo cada vez mas
visibles los casos que antes permanecian ocultos sine die, y esto
de suyo es positivo: la lucha por los derechos humanos también
debe apuntar a una reduccidn de la tasa de invisibilizacion de las
afectaciones de estos derechos.

Asi, denunciar la afectacidén grave o muy grave de un derecho
humano protegido por la Convencidn Americana sobre Derechos
Humanos o el Convenio Europeo de Derechos Humanos, como
sucede con el valor dignidad humana que precisamente afecta la
violencia basada en género, no solo es un imperativo categérico
kantiano, sino que ayuda a la consolidaciéon de politicas publicas
para combatir estas patologias facticas contra los derechos de las
personas. Creemos que se trata de un propdsito insoslayable,
impostergable e ineludible.

2. VIOLENCIA BASADA EN GENERO. PRECISIONES
CONCEPTUALES

Historicamente, desde los pensadores griegos, una nociéon material
de fuerza ha sido la exclusidon de la mujer de los asuntos publicos.
Asi, para Aristételes (Herndandez 2014: 33), esta no podia participar
en la vida de la polis griega, pues para el Estagirita, la vida de bien,
que a su vez concernia a participar de la bondad y la racionalidad,
unicamente era viable en la polis, mas la pauta central era que en
ella solo podian participar los ciudadanos, entre los cuales no se
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incluia a las mujeres (dado que eran exclusivamente privadas), ni
esclavos, ni metecos (extranjeros).

El término violencia basada en género parte de la Convencion
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer, también conocida como Convencién de Belém do
Pard, 1994, instrumento normativo cuyo articulo primero consigna
que esta violencia es «una manifestacion de las relaciones de poder
histéricamente desiguales entre mujeres y hombres» y se trata
de «cualquier acciéon o conducta basada en su género, que cause,
muerte, dafo o sufrimiento fisico, sexual o psicolégico en la mujer,
tanto en el ambito publico como en el privado» (MIMP 2016: 9).

La nocioén conceptual expuesta ciertamente se circunscribe con
énfasis a la afectacion de la dignidad de las mujeres, pero debemos
advertir, de igual modo, al referirnos a género, a una lectura de
caracter incluyente y omnicomprensiva del mismo término género,
pues el planteamiento de la existencia de esta forma de violencia se
extiende también a las minorias sexuales afectadas por prejuicios, lo
cual da lugar a los denominados crimenes de odio.

A su vez, esta violencia es unas veces estructural, otras veces
episddica, pero constituye violencia al fin y al cabo y, por lo
tanto, expresa una forma de agresiéon que no solo comprende una
expresion de caracter fisico, sino se extiende a formas psicologicas
de afectacion, las cuales por su misma dificultad de identificacion
pueden, muchas veces, o bien conducir a escenarios de impunidad, o
bien a una dificultad de configuracién en la expresion de caracteres
que identifiquen la violencia fisica o psicolégica.

Es lo que sucede, por ejemplo, con la violencia econdmica
en agravio de la mujer. Al tratarse de una figura de reciente
configuracién en muchos ordenamientos nacionales, se desprende
de la misma una ausencia de identificacién de los elementos del
tipo de esta conducta, y puede ocurrir, otras tantas veces, que la
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accion persecutora de la justicia quede solo en eso: en un propoésito
de sancion o en un esfuerzo volitivo de persecucion.

De esta forma, los ordenamientos normativos o bien no disponen
de herramientas legales que combatan esta forma de violencia o, en
su defecto, los jueces procuran desarrollar una funcién integradora
del tipo normativo respectivo a través de la jurisprudencia, como
suele suceder con la dinamica jurisprudencial. Ciertamente que en
el derecho penal no existe la aplicacion de la analogia, esta es una
exigencia conceptual tipo, y, sin embargo, los ordenamientos pueden
desarrollar a través de la figura del precedente, como forma de
dinamizacién del derecho, exhortaciones al legislador positivo para
el desarrollo de figuras que repriman al interior del ordenamiento
conductas previas que pueden luego conducir a la violencia de
género. Por ejemplo, el acoso a la mujer, al constituir regularmente
una simple falta y no conllevar una sancién mas drastica, puede
desembocar en problemas mas graves de violencia basada en género.

Es importante visualizar, al abordar la idea abstracta de violencia
de género, que esta refleja la asimetria existente en las relaciones de
poder entre varones y mujeres, y que perpetua la subordinacién y
desvalorizacién de lo femenino frente a lo masculino (Rico 1996: 8).
A este respecto, dichas asimetrias llevan a escenarios de agresion en
los cuales el factor de riesgo o de vulnerabilidad se expresa en el solo
hecho de ser mujer.

La atingencia a la que aludimos implica, de la misma forma, hacer
mas visible el problema referido. La violencia deja de ser oculta y
con ella expone todos los fenémenos, incluso psicoldgicos (Andrés,
Gaspar y Jimeno 2011: 14), que supone, dejando de lado la idea de
que pueda tratarse de un asunto invisible, no existente, ajeno a la
sociedad. En esta misma logica de razonamiento, las denuncias
de actos que constituyen violencia basada en género ciertamente
ayudan a que este problema reduzca sus ambitos de invisibilizacion.
Las sociedades toman asi nota de que se enfrenta un problema
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complejo que exige soluciones y corresponden tareas legislativas y
jurisdiccionales que se deben conducir.

La violencia basada en género tiene determinados componentes,
partiendo de la misma Convencion de Belém do Pard, que resulta
relevante anotar:

a. que tenga lugar dentro de la familia o unidad doméstica o en
cualquier otra relaciéon interpersonal, ya sea que el agresor
comparta o haya compartido el mismo domicilio que la mujer, y
que comprende, entre otros, violacion, maltrato y abuso sexual;

b. que tenga lugar en la comunidad y sea perpetrada por cualquier
persona y que comprende, entre otros, violacién, abuso sexual,
tortura, trata de personas, prostitucion forzada, secuestro y
acoso sexual en el lugar de trabajo, asi como en instituciones
educativas, establecimientos de salud o cualquier otro lugar, y

c. que sea perpetrada o tolerada por el Estado, dondequiera que
ocurra (MIMP 2016: 11, articulo 2).

Los elementos constitutivos de estas conductas nos remiten a una
causa estructural, a una etiologia que es importante dilucidar,
pues la primera anotacion reflexiva por enunciarse es ;de donde
proviene esa violencia y como se expresa? Y en relacién con esta
misma interrogante: jcudles formas de manifestacion asume esa
violencia o acaso presenta distintos matices?

Laviolencia basada en género parte de un formato de dominacién
masculina que reviste la calidad de elemento generador de las
disfunciones que comprende esta forma de violencia. Advirtamos
que las conductas que pudieran alterar ese modus vivendi de
dominacidn, irrefrenablemente se traducen en formas de agresion
que recaen en las mujeres o, en su caso, en otro tipo de minorias.

Ahora bien, esa modalidad de dominaciéon se confunde con el
inicio mismo de los tiempos: el varén asumié tempranamente la
conducta de tinico conductor de la especie humanay, en rigor, esa fue
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la forma en que se condujeron los primeros clanes de la humanidad,
habida excepcion de las condiciones de matriarcado que algunas
culturas generaron, sin que ello fuera un contexto general sino mas
bien excepcional. Mds aun, en ese formato de dominacidn hay una
percepcion del varén respecto a que no se dan condiciones efectivas
de desigualdad (Meil 2016: 5).

En propiedad, la dominacién masculina se consolidé entonces
en la historia de la humanidad como pensamiento rector de las
comunidades originarias y posteriores, que pretendia constituir
un elemento invariable de las culturas. Y, ademas, esta forma de
vision del mundo consolid6é una conducta autoritaria que ante el
menor atisbo de contradicciéon —leamos derechos de las mujeres
en perspectiva prima facie— comenz6 a generar modos de reacciéon
fundamentalmente agresivos. Se entiende esta cuestion, entonces,
desde una perspectiva de reaccion irracional frente a cualquier
amenaza al statu quo entonces imperante.

Ahorabien, estas formas de reaccion, en buena cuenta expresiones
delaviolencia basada en género, trabajan, en esencia, dos campos de
accion: de un lado, una reaccidon propiamente dicha frente a atisbos
de contradiccion del statu quo, y desde otro ambito, se expresan como
una forma de consolidacion de ese modus vivendi. Esto significa que
la reaccidon asume estas dos vertientes: o bien pretende reprimir con
gravedad los intentos por cuestionar el statu quo de dominacién
masculina y de ahi una conducta ciertamente reprochable de
agresion fisica o psicoldgica comprobable; o bien ese contexto de
dominacién pretende seguir cultivando formas de dominacién
menos graves pero igualmente expresivas, mas atenuadas en signos
de violencia frente al primer tipo que indicamos, incluso mas sutiles
en su forma de expresion. Ejemplo de esta segunda vertiente es la
aceptacion de conductas machistas por parte de las mujeres «porque
siempre dominé el varén». Se trata de una valoracién impregnada
poco a poco en la cultura social y que tiende a ser aceptada.
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En concordancia con las ideas vertidas, la violencia basada en
género adopta, segun Galtung (MIMP 2016: 12), tres importantes
formas de expresion: la directa, la cultural y la estructural.

La violencia directa puede ser expresada a través de cifras y, en
ese sentido, existen medios de constatacidon directos respecto a sus
causas, alcance y efectos. Es a través de las estadisticas oficiales que
puede determinarse la cantidad de feminicidios, por ejemplo, que
tienen lugar en determinada circunscripcion geografica. Asi, dicha
data sirve para una reorientacion de las politicas publicas, en la que se
realicen ajustes para reencaminar una politica publica que pretende
ser eficaz frente a un problema de campo, palpable, evidenciable.

Laviolencia cultural es mas compleja. Tiene un caracter simbdlico
y perdura en el tiempo (MIMP 2016: 13). Ella sirve de medio de
ejecucion delaviolencia directaylaestructural, en tanto corresponde
a una forma de idiosincrasia, percepcion y vision del mundo. En este
caso, distorsiones como el machismo responden a un enraizamiento
de patrones de conducta que a través del tiempo se han ejercitado
como conductas portadoras de valores de un pretendido correcto
estado de las cosas. Combatir esta concepcion implica tareas de
mediano y largo plazo, pues se trata de conductas arraigadas en el
modo de concebir los valores culturales de una sociedad. Frente a
ello, son exigibles politicas publicas de concientizacion de derechos
como la igualdad de género, la dignidad sin distingos de sexo, etc.

Por ultimo, siempre siguiendo a Galtung (MIMP 2016: 13), la
violencia estructural se vincula a lo econémico, atendiendo al lugar
que ocupa la mujer en el orden social y econdmico propiamente
dicho. Cuestiones como la desigualdad en el acceso a la propiedad,
la diferencia salarial entre varones y mujeres, las diferencias en el
acceso a las posiciones de poder, la feminizacién de la pobreza y
la division social del trabajo, constituyen manifestaciones de esta
violencia estructural y nos remiten a esa visidn agrietada del rostro
de la violencia basada en género.
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Junto a estas formas de violencia, coexisten mecanismos
referenciales, que Bordieu (MIMP 2016: 14) nombra de dominaciéon
simbolica, que se refiere a esquemas de percepcion, apreciacion y
accion expresados a través de habitos. La afirmacion que antecede
es de la maxima importancia, pues las sociedades encuentran en sus
modos de interaccion conductas que no discuten por encontrarlas
amoldadas a su statu quo: asi, expresar que la mujer es de su casa y
el hombre de la calle, a la luz de este anilisis, es cuestionable y, sin
embargo, no deja de estar arraigado en muchas sociedades, desde
las mas prosperas hasta las menos ricas.

Entonces podemos hablar de una violencia intrinseca (MIMP
2016: 15) que exige no solo ser develada, sino que demanda que
la sociedad realice denodados esfuerzos para cambiar patrones de
conducta tan aceptados. Para ello, es necesario un reenfoque de las
politicas publicas y el Estado debe manifestar su posicion de enfoque
de los derechos de las mujeres y de las minorias sexuales.

3. INTERSECCIONALIDAD Y VIOLENCIA BASADA EN GENERO

Creenshaw define la interseccionalidad como un «sistema complejo
de estructuras de opresion que son multiples y simultaneas» (MIMP
2016: 16). El analisis interseccional acusa las desigualdades de las
cuales son victimas las mujeres desde una vision histérica, social,
cultural, y su determinaciéon revela intersecciones o nudos de
encuentro entre el género, la raza, la clase, la edad o la orientacion
sexual (MIMP 2016: 16).

Por ejemplo, y a fin de entender mejor esta proposicion, los
niveles de violencia hacia grupos de mujeres pueden variar
segun el nivel socioecondmico. Sin ser una regla estricta, taxativa
y definitiva, los grados de violencia tienden a ser mayores en
tanto menor es el nivel socioeconémico analizado, esto es, a mas
educacion en la pareja, menor tiende a ser el nivel de violencia
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generado. Por tanto, hay un nudo que se debe identificar respecto
a que a menor nivel de formacion, la violencia del varén tiende a
ser mayor en la relacion de pareja.

La utilidad de estos nudos o intersecciones es considerable para
reorientar, una vez mas, la eficacia de las politicas publicas, en
cuanto habra que reorientar la accién del Estado, en especifico, si
el nivel de preparacion de sus agentes no es dptimo, digamos en
la atencion de los derechos que afectan los problemas de violencia
basada en género.

Y a guisa de ejemplo, el caso Campo Algodonero, México, puede
sernos de utilidad para identificar la exigencia del necesario mejor
nivel de preparacidn de la Policia ante cuestiones de violencia contra
las mujeres, dado que sus agentes, ante desapariciones de mujeres en
zonas neuralgicas en Ciudad Judrez hacia inicios del afio 2000, tan
solo atinaban a mostrar una conducta verdaderamente negligente,
sin advertir que diversas zonas de esa circunscripcion geografica
se habian convertido en escenario de crimenes frecuentes contra
mujeres. La Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH), en su fallo de sancién a México, dispuso como obligacién
del Estado la exigencia de formar a los agentes de la Policia para un
diligente apoyo en caso de desapariciones.

A su vez, estas estadisticas que brinda el anadlisis interseccional
pueden ser utiles en la materializacion de determinadas politicas
publicas en especifico. Asi por ejemplo y siguiendo un esquema de
aproximacion de campos expresamente utiles para ello (MIMP 2016:
76), puede influir este analisis para que se conduzcan determinadas
modificaciones a la Constitucidn, en el proposito de poner de
relieve el valor de los bienes juridicos protegidos en materia de
género. Igualmente, habra un reforzamiento de las figuras legales
tendientes a combatir las agresiones y violencia contra las mujeres u
otras minorias sexuales.
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Deotrolado, este andlisis interseccional puede ayudar eficazmente
a replantear el problema de la misma violencia contra las mujeres y
los integrantes del grupo familiar, en tanto la violencia tanto fisica
como psicologica despliegan sus efectos de dafio hacia el mismo
entorno familiar. De este modo, los hijos sufren emocionalmente el
maltrato de la madre, o son afectados por parte del padre, o incluso
la agresion tiene lugar entre padre y madre.

Las estadisticas de las intersecciones ayudan, de igual forma,
a prevenir, de mejor forma, el hostigamiento sexual en el ambito
laboral, tanto publico como privado. Veamos, en su caso, las
conductas de hostigamiento producidas en el mundo artistico
contemporaneo en el afio 2017, lo cual ha acarreado una conducta
de rechazo por parte de la sociedad. Ndtese aqui el énfasis de
violencia que existe en el plano jerarquico laboral, es decir, del
superior hacia el subordinado, y ello tiene lugar en tanto el jefe,
usualmente varon, se atribuye el formato de dominacién masculina
que le permite asumir la nocién de que puede disponer como desee
de sus subordinados.

Afnadimos a esto la trata de personas, problema de raigambre
internacional que constituye una forma de captacién, traslado o
retencion de personas, recurriendo a violencia, amenaza u otras
formas de coaccidn, privacion de libertad, fraude, engao, abuso de
poder o de una situaciéon de vulnerabilidad, concesion o recepcion
de pagos o beneficios, con fines de explotacion sexual, esclavitud
sexual, explotacidon laboral, o extraccion o trafico de 6rganos o
tejidos humanos (MIMP 2016: 80). Las intersecciones de datos y
realidades sobre este problema nos pueden ayudar a implementar
mejores politicas publicas al respecto.

En adicién a ello, el analisis interseccional nos puede ayudar
a prevenir el acoso sexual en lugares publicos, accion que puede
entenderse como la conducta publica o verbal, de naturaleza o
connotacién sexual, realizada por una o mas personas en contra
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de otra u otras, quienes no desean o rechazan esas conductas por
considerar que afectan su dignidad, sus derechos fundamentales
como la libertad, la integridad y el libre transito, y crean con ellas
intimidacion, hostilidad, degradacién, humillacién o un ambiente
ofensivo en los espacios publicos (MIMP 2016: 81).

Otro campo de utilidad para este redisenio de politicas publicas
respecto al analisis interseccional es el referido al feminicidio,
materia que, como se comentd, a pesar de las marchas «Ni una
menos» a nivel internacional, no ha mostrado una disminucién
de agresiones de diverso orden contra las mujeres. Esto puede
implicar, de otro lado, una mayor visibilizacion de las cifras de
agresiones contra las mujeres; sin embargo, es importante el conteo
de cifras que permite el analisis interseccional, a efectos no solo de
implementar los tipos legales penales contra el feminicidio, sino
de reforzar las politicas publicas tendientes a la revalorizacion de
la misma mujer.

La lista puede ser atin mas extensa, pero razones de espacio nos
obligan solo a sintetizar las ideas respecto a la utilidad del analisis
interseccional: asi tenemos el valor de las cifras que permiten estas
intersecciones para implementar leyes de igualdad de oportunidades
entre mujeres yhombres, redisefiar politicasnacionales de obligatorio
cumplimiento y reforzar los planes nacionales de igualdad de género
(MIMP 2016: 85).

4. GENERO Y SEXO

El género constituye una construccion cultural, en tanto el sexo
alude a las caracteristicas biologicas de hombres y mujeres (MIMP
2016: 18). Esta segunda acepcidn no merece diferencias ostensibles
que se deban remarcar, pero el concepto «género» si, y para ello
juega un rol fundamental la violencia simbdlica, pues es «el eficaz
mecanismo opresor mediante el cual el sistema de género es
incorporado en las personas» (MIMP 2016: 18).
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En relacién con lo expresado, es importante anotar que el
género no constituye una definiciéon acabada. Tampoco lo es el
sexo propiamente dicho, en tanto hoy es rebasado el concepto de
masculino y femenino como tnicos rasgos distintivos.

El género, como viene siendo construido en nuestras socie-
dades, traduce un nivel de violencia simbdlica en tanto aquilata
los modelos de dominacién masculina para definir un conjunto
de valores, creencias y arraigos que conciben a lo femenino como
algo inferior. Esta conducta goza de un rango de afianzamiento
en sociedades en las cuales los prototipos de dominio masculino
son manifiestos, y los intentos de abandono de ese formato de
convivencia en sociedad son castigados en distinta forma: maltrato
fisico o psicologico a la mujer, feminicidio, crimenes de odio, etc.

De otro lado, cuestion de relevancia es como viene a ser
construido el concepto de género, ya que no sustentamos en estricto
la existencia de nuevos géneros, sino hay necesidad de interpretar
los géneros desde los estereotipos existentes (MIMP 2016: 19). Asi,
el sistema de género determina atributos, roles y espacios que las
personas asumen segun su sexo.

En cita de Ruiz que el MIMP hace suya (2016: 19), entre los
atributos se entiende que lo femenino es asociado a la pasividad,
la ternura, la abnegacién y la renuncia, en tanto que lo masculino
se vincula a la accion, la agresividad, la fuerza, la competencia y la
razon.

A su turno, en cuanto a roles, y siguiendo la fuente anterior, las
mujeres deben ser madres y amas de casa, y estar al servicio de las
necesidades de los hombres, a quienes les deben obediencia. Los
hombres, por otro lado, deben ser proveedores y ejercen la autoridad
como jefes de hogar.

Por dltimo, respecto a espacios, en ellos se expresan los roles y
atributos. El espacio publico es «masculino», alli se despliegan los
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poderes politicos, economicos, religiosos. Estos, a su vez, otorgan
mayor poder y estatus social. En el espacio privado «femenino» se
realizan labores reproductivas, domésticas y de cuidado de otros
(MIMP 2016: 19).

La conjugacién de estos factores implica una propuesta
de statu quo que se pretende conservar, y que la sociedad va
afianzando, casi por reflejo e inercia. Es innegable que estos
valores son representativos del mundo actual y son las conductas
que contradicen este modus vivendi las que desencadenan las
manifestaciones de violencia basada en género.

Estas manifestaciones de la violencia basada en género alu-
didas se expresan a través de diversas modalidades, tanto respecto
de las mujeres como de otras minorias sexuales. En sentido
enunciativo, en cuanto a la violencia de género hacia las mujeres
tenemos la violencia fisica, la de raiz psicoldgica contra la mujer
en relacidon de pareja, feminicidio, violencia sexual, violencia y
derechos reproductivos, violencia en situaciones de conflicto
armado, violenciaen el trabajo, violencia econémica o patrimonial,
acoso sexual callejero, y trata de personas y violencia contra las
mujeres migrantes (MIMP 2016: 25). Al mismo tiempo, esta lista
no es cerrada, en la medida que la naturaleza de las relaciones de
género es evolutiva y dinamica, y se producen nuevas expresiones
de estas formas de agresion contra las mujeres.

En otro ambito de analisis, la violencia por orientacidon sexual
e identidad de género nos remite a las ya aludidas minorias
sexuales, aunque ello no resulte un factor totalmente excluyente.
En este grupo (MIMP 2016: 25) tenemos la violencia familiar por
orientacidn sexual e identidad de género contra lesbianas y otros
grupos, violencia de género contra la poblacidn trans, y el acoso
escolar o bullying por orientacion sexual e identidad de género.

Acotabamos que estas listas no son cerradas y, por cierto,
aunque la violencia a la que aludimos es prevalentemente contra
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la mujer por su sola condicion de tal, creemos que esto no es un
criterio cerrado. Propondriamos en ese segundo grupo, de modo
tentativo, que existen también formas de coaccién de un género
contra otro, y un espacio al respecto es aquel en el cual la mujer
puede ejercer violencia contra el hombre, a modo de coaccidn.

Si esta coaccidn ocurriera respecto del varén contra la mujer,
puede tener cabida en el primer grupo que hemos sefialado, aqui
nos refeririamos a un tipo de violencia directa. Sin embargo,
si la coaccién es de la mujer contra el hombre, esta asume en
propiedad una forma atipica, y ello puede deberse a informacion
reservada, particular o intima que la mujer guarde contra el
hombre para explotarla econémicamente. Sin duda, fuera de la
connotacion delictiva que esto representa, ya que se subsumiria
en el delito de extorsidn, traduce, del mismo modo, una forma
de violencia atipica, en cuanto la coaccion se expresaria en un fin
manifiestamente econdmico, pero que de igual forma transmite
un nivel de violencia emocional que constituye a su vez violencia
basada en género.

Nos ocupamos aqui casuisticamente de un escenario; empero,
las causales pueden ser variadas y muchas mas en una lista dificil
de cerrar. Corresponde asi acotar que el escenario de agresion
puede ser efectivamente amplio. Entonces podemos inferir que
la violencia basada en género asume formas tipicas y atipicas,
definidas en esencia por la connotacién de agresividad de un
sexo contra otro, simplemente por el hecho de ser la victima una
persona del sexo opuesto.

5. MARCO NORMATIVO SOBRE LA VIOLENCIA BASADA EN
GENERO

En materia normativa, los esfuerzos de los Estados han sido
incesantes en los ultimos lustros por establecer instrumentos de
hard law y soft law para combatir la violencia basada en género.
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Corresponde indagar, en nivel de prospeccién, cudn activos han
sido los Estados al respecto, pues es evidente que si no existe
un marco legislativo lo suficientemente idoneo, resultard muy
compleja la tarea de reprimir las conductas lesivas de las cuestiones
de género. Algo mas al respecto: la ausencia de un marco normativo
de represidon puede constituir impunidad para los agresores y esto
resulta un escenario que se debe evitar.

El marco juridico en materia de violencia basada en género en
el sistema universal de proteccién de derechos humanos (MIMP
2016: 51) es como se indica a continuacion.

Con cardcter vinculante o como instrumentos de hard law:

« Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.

« Convencién sobre la Eliminaciéon de Todas las Formas de
Discriminacién Contra la Mujer (CEDAW, por sus siglas en
inglés) y su Protocolo Facultativo.

o Convencion sobre los Derechos del Nino.

« Convencidn contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos y Degradantes.

e La Convencidn de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional.

o Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.

Con caracter no vinculante o como herramientas de soft law:

« Declaracion de la eliminacién de la violencia contra la mujer.

« Resoluciones aprobadas por la Asamblea General de las
Naciones Unidas.

o Resolucién 1325 del Consejo de Seguridad, relativa a las
mujeres, la paz y la seguridad.
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 Informe del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos «Leyes y practicas discriminatorias y actos
de violencia cometidos contra personas por su orientacion
sexual e identidad de géneron.

+ Informes de la Relatoria Especial sobre la violencia contra la
mujer.

« Principios de Yogyakarta: principios en laaplicaciéon delaleyde
derechos humanos internacionales en relacion a la orientacién
sexual e identidad de género.

En el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, disponemos
de los siguientes instrumentos.

De caracter vinculante:
o Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

o Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar, y
Erradicar la Violencia contra la Mujer (Belém do Para).

« Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la
Tortura.

De caracter no vinculante:

 Declaraciones de la Asamblea General de la Organizaciéon de
Estados Americanos.

La distinciéon que hacemos entre cardcter vinculante y no
vinculante reside en la naturaleza de los instrumentos de hard law
y soft law, respectivamente, y de ahi que anotemos ese caracter al
enunciar los respectivos instrumentos. Suimportancia respecto alos
ordenamientos nacionales en cuanto a violencia basada en género
reside en que efectivamente bajo el principio de effet utile, puedan
coadyuvar a una mejor solucion de las controversias que afectan, en
materia de género, tanto a las mujeres como a las minorias sexuales.
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Es relevante aqui que el sistema normativo de proteccion de los
derechos humanos en materia de género, sea universal o regional,
se traslade hacia la propia concepcion del juzgador asi como hacia
sus propias justificaciones, que sean parte de las razones que aporte
para este efecto, antes que los ciudadanos tengan que recurrir a estos
sistemas de proteccion ante las carencias de tutela que presenten los
ordenamientos nacionales.

Pongamos esto en términos efectivos reales: si el juez es conocedor
profundo de las cuestiones de violencia basada en género, una
discusion respecto a esta materia serd solucionada en la propia via
nacional, sin la necesidad de que se recurra a la via supranacional.
A contrario sensu, si el juzgador no se encuentra imbuido de los
principios del sistema internacional de proteccién de derechos
humanos, ante un acto de discriminaciéon negativa hacia una
persona trans, es muy probable que haya respuesta negativa en sede
nacional y que sea exigible que el sujeto afectado tenga que recurrir
al sistema supranacional. En términos mas sencillos, requerimos
entonces que los sistemas de proteccion vayan al juez antes que el
juez derive estos asuntos al sistema supranacional.

6. JURISPRUDENCIA SOBRE VIOLENCIA DE GENERO

Hemos alcanzado hasta aqui un rango de enfoques materiales, de
perfil, y de contenidos hasta cierto punto abstractos, es necesario
engarzar todo esto hacia un entorno mas pragmatico y de campo,
y he aqui la utilidad de los fallos del sistema supranacional de
proteccidon de derechos humanos, aspecto que se ha logrado a través
de determinados fallos que sientan estandares de justificacion en
materia de posiciones sobre violencia basada en género.

Insistamos aqui en un aspecto enfaticamente importante:
los estandares jurisprudenciales de las Cortes supranacionales
tienen efecto vinculante para los Estados nacionales. En el ambito
interamericano, ciertamente los fallos de la Corte Interamericana de
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Derechos Humanos, Corte IDH, constituyen posiciones vinculantes
para los Estados parte, sin que pueda alegarse un margen de
apreciacidn respecto a lo alegado por la Corte o, en su caso, un
principio de autonomia normativa del Estado nacional por encima
de los tratados internacionales.

Cuanto anotamos con lo referido se expresa en el hecho de que los
Estados parten de un sistema de proteccidon de derechos humanos
que han aceptado al firmar la Convencidn Americana de Derechos
Humanos, asi como se ven instados a acatar para sus ordenamientos
nacionales los estandares jurisprudenciales que fija la Corte IDH en
sus decisiones. De ese modo, no resulta un argumento valido que un
Estado parte pueda sostener una apreciacidon particular contraria a
aquella que expresa el Alto Tribunal.

De esa forma, argumentos como adoptar una posicion propia,
en contra de aquello que decide la Corte IDH o, en su caso, declarar
inejecutable un fallo de la misma Corte en el ordenamiento
nacional, constituyen trasgresiones a la Convencion Americana de
Derechos Humanos y, como tales, resultan conductas sancionables
en el marco de la Carta de la Organizacion de Estados Americanos,
en cuanto concierne a nuestro sistema regional.

Sentadas estas perspectivas, siguiendo el pauteo sefialado por el
MIMP (2016: 71), veamos algunos fallos emblematicos de la Corte
IDH sobre la materia discutida.

6.1. Caso Penal Miguel Castro Castro us. Perii. Fondo, reparaciones
y costas. Sentencia de fecha 25 de noviembre de 2006

Este caso es un tipico asunto cercano a la figura de violencia contra
la mujer en situaciones de conflicto armado. Se trata de un suceso
ocurrido en Pert después del afio 1992, al disponerse sin aviso
alguno el traslado de presos por terrorismo de un penal a otro.
El denominado «Operativo Mudanza 1» significo, respecto a las
mujeres internas, una revision corporal vejatoria de sus derechos
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como personas, pues quedaron probadas «inspecciones» vaginales
dactilares realizadas por varias personas encapuchadas, una de
las internas fue trasladada a un hospital, dada la magnitud de las
lesiones sufridas.

La Corte IDH declard que el Estado habia violado los derechos
a las garantias judiciales y a la proteccion judicial protegidos por la
Convencién Americana de Derechos Humanos, en forma vinculada
ala Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar
la Violencia contra la Mujer y la Convencidn Interamericana para
Prevenir y Sancionar la Tortura.

6.2. Gongzales Y otras us. México. Campo Algodonero. Excepcion
preliminar, fondo, reparaciones y costas. Sentencia de fecha 16
de noviembre de 2009

El caso Campo Algodonero, ya referido, es uno de los fallos mas
duros de la Corte IDH en la forma de describir las agresiones fisicas
sufridas por mujeres a raiz de casos de violacion sexual.

El proceso se refiere a la desaparicion y muerte de Claudia Ivette
Gonzéles, Esmeralda Herrera Monreal y Laura Berenice Ramos
Monarrez, jovenes cuyos cuerpos fueron encontrados en los campos
algodoneros de Ciudad Judrez, Estado de Chihuahua, en noviembre
de 2001.

La Corte IDH destaca la inaccién de las autoridades frente a estos
problemas de desaparicion, ya que el patrén de violencia sistematica
contra las mujeres se reproducia con frecuencia, y se expresaba en
un numero considerable de muertes de mujeres adultas y nifias, en
un medio en el que confluian desigualdades sociales, narcotrafico,
trata de personas, trafico de armas y lavado de dinero, todo ello
generaba un clima de violencia e inseguridad manifiestos.

La Corte IDH destacd la necesidad de que el Estado implemente
programas y cursos permanentes de educacion y capacitacion
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en derechos humanos y género, incorporando la perspectiva de
género para la debida diligencia en la conduccién de averiguaciones
previas y procesos judiciales relacionados con la discriminacion,
violencia y homicidios de mujeres, dirigidos a funcionarios publicos.

6.3. Masacre de las Dos Erres us. Guatemala. Excepcion
preliminar, fondo, reparaciones y costas. Sentencia de fecha 24
de noviembre de 2009

La Corte IDH destaca en este fallo la preocupante falta de debida
diligencia en la investigacién, juzgamiento y sancion de los
responsables de la masacre de 251 personas del parcelamiento de
las Dos Erres en Guatemala en el afio 1992.

La masacre fue autoria de las Fuerzas Armadas de Guatemala
y en dicho suceso las mujeres fueron objeto de especial violencia:
las mujeres embarazadas fueron violadas y golpeadas hasta sufrir
abortos, mujeres y nifos fueron llevados con los ojos vendados hasta
un pozo de agua, alli fueron maniatados, fusilados y sus cuerpos
luego fueron lanzados al interior del pozo. También ocurrié que los
victimarios se llevaron a dos nifias, las violaron repetidas veces y
tinalmente las degollaron.

La reaccidn del Estado frente a estos hechos fue de ausencia de
diligencia, pues las investigaciones se iniciaron recién en el afio
1994 y dicha inaccion se manifesto en la mora judicial expresada
en el uso excesivo de recursos judiciales dilatorios, asi como la
demora excesiva por parte de las autoridades judiciales para dar
con los responsables.

La Corte destaca, conforme a fallos anteriores (MIMP 2016:
75), que la violencia de género es una violacion a los derechos a la
integridad personal y la proteccion de la dignidad de las mujeres,
denomina a la violacién sexual de los agentes del Estado como una
forma de tortura. Acota, de igual forma, que la violencia doméstica
es una violacion de los derechos humanos de la mujer.
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Esta lista se extiende ain mads en casos de violencia contra las
mujeres (MIMP 2016: 76). Por razones de espacio, hacemos un
enunciado referencial: Rosendo Qanta vs. México, Espinoza
Gonzales vs. Perd. Extensivamente, aunque no desarrollan en
si mismos el tema de la violencia de género, abordan en su parte
considerativa dichos aspectos los casos Artavia Murillo vs. Costa
Rica, y Atala Riffo vs. Chile.

;Qué nos ensenan estos casos en general? Creemos que el legado
es la importante contribucion de la jurisprudencia supranacional
con el objetivo de aportar estandares especificos de agresion, desde
el marco de analisis de los casos en concreto que representan las
decisiones de una alta Corte. Aqui corresponde que pongamos de
relieve no solo la configuracion jurisprudencial que le asiste a la
Corte IDH dentro de sus atribuciones de valoracion en los casos
que examina, sino el efecto vinculante que se desprende de sus
decisiones, situacion que no solo exhorta a los Estados parte del
sistema, sino que los insta a adaptar sus ordenamientos juridicos
internos a los efectos que se desprenden de sus fallos.

Desde esta perspectiva, a juicio nuestro contamos con una sélida
herramienta para combatir la violencia basada en género, aspecto
que permite a los Estados el ajuste necesario de sus politicas publicas
internas y externas.

7. CONCLUSIONES

La violencia basada en género constituye una preocupacién
trascendente de los sistemas de proteccion regional de derechos
humanos, y, como tal, involucra no solo la violencia propiamente
dicha que sufran las mujeres, sino también otras formas de violencia
que podemos denominar violencia por prejuicio, fundamentalmente
dirigidas contras minorias sexuales u otros grupos.

De otro lado, los analisis interseccionales implican un conteo de
cifras por cierto valioso para la construccidon de politicas publicas
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orientadas a luchar contra las manifestaciones de la violencia basada
en género. Asi, al escrutar las cuestiones que atafien a esta forma
de violencia, los Estados construyen o reconstruyen aquello que
deben perfilar o reajustar para que las incidencias sociales de estos
problemas sean menores.

El género, a diferencia del sexo, constituye una expresion cultural
y se va construyendo a partir de formatos culturales que imponen
formas que las sociedades van definiendo como situaciones de statu
quo. Estos modus vivendi se constituyen a su vez en formatos de
dominacién masculina que imponen una expresion de violencia
simbdlica: toda accion en contra de ese esquema de dominacion
se expresa a través de manifestaciones directas o indirectas de la
violencia basada en género.

Por ultimo, la Corte IDH retne varios fallos representativos
en los cuales ha abordado esta forma de violencia y en los que
fija estandares de actuacién de los Estados para enfrentar este
tipo de violencia. Decisiones de la Corte como en los casos Penal
Miguel Castro Castro vs. Pert, Gonzales y otras vs. México
(Campo Algodonero), y Masacre de las Dos Erres vs. Guatemala,
fijan importantes estandares de actuacion frente a situaciones de
arbitrariedad de agentes estatales en contra de las mujeres, y falta
de diligencia del Estado en las investigaciones sobre asesinatos de
mujeres, entre otras cuestiones abordadas.

En suma, la violencia basada en género nos plantea muchos retos.
Lo trabajado hasta ahora por parte de los Estados es un marco
normativo que progresivamente ha sido reforzado y el ambito
jurisprudencial significa un campo de actuacion que se debe ir
desarrollando via integracion, en aras de una mejor proteccion de
los derechos humanos.
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RESUMEN

Las sociedades como la nuestra actualmente se debaten en una crisis
estructural de diversa indole, que afecta gravemente la convivencia
pacifica. Uno de esos factores esta dado por los casos de violencia
familiar, los cuales a pesar de los esfuerzos de la comunidad
internacional y del propio Estado peruano se incrementan
geométricamente, y lo que es peor, ello no acaba alli, sino que casi
todos estos casos de violencia doméstica terminan en «feminicidio».
Estos hechos que determinan un vinculo univoco entre la violencia
familiar y el feminicidio requieren, ademas de leyes, un tratamiento
integral y multidisciplinario de proteccidon efectiva cuando se
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denuncia la violencia doméstica, como campafas y tratamiento
de salud mental, asi como reafirmar y potenciar a la familia en
la crianza de los hijos en valores, complementdndose ello con un
trabajo formativo integral desde los primeros afios en las escuelas
publicas y privadas.

Palabras clave: violencia familiar, feminicidio, vinculo directo,
medios de comunicacion, salud mental.

ABSTRACT

Societies like ours are currently struggling in a structural crisis of
different kinds, which seriously affects peaceful coexistence. One of
these factors lies on family violence cases, which, despite the efforts
of the international community and the Peruvian State itself, are
increased geometrically and, what is worse, it does not end there,
but almost all these cases of domestic violence end in «feminicide».
These facts that determine a univocal connection between family
violence and feminicide require, besides laws, a comprehensive and
multidisciplinary treatment of effective protection when domestic
violence is denounced, such as campaigns and mental health
treatment, as well as reaffirming and strengthening the family in
the raising of children in values, complementing it with an integral
formative work since the first years in public and private schools.

Key words: family violence, feminicide, direct link, mass media,
mental health.
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1. INTRODUCCION

A pesar de la promulgacion de la Ley n.° 30364 («Ley para prevenir,
sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres y los integrantes
del grupo familiar»), en el aflo 2015, que derogé la Ley n.° 26260
(«Ley de proteccién frente a la violencia familiar»), sigue vigente
una realidad inocultable que ha ido en crecimiento geométrico, a
tal punto que en los Juzgados de Familia mas del 70 % de la carga
procesal estd referida a este rubro, desnudando una realidad que se
trata de ocultar, pero que tltimamente ha tomado ribetes alarmantes,
ya que en muchos de los casos esta violencia familiar ha culminado
en la muerte de uno de ellos, en su gran mayoria el deceso es de la
mujer, por lo que ya se escucha con mayor frecuencia y se nos ha
hecho cotidiano el término «feminicidio», el cual viene determinado
por el asesinato de mujeres por el solo hecho de serlo, lo cual aparte
de causar alarma social justificada, ha creado un grave problema a los
menores que quedan huérfanos. Es en este contexto que de acuerdo
con su gravedad, se ha criminalizado en el articulo 108-B del Cédigo
Penal el delito de feminicidio con penas no menores de quince afios
a cadena perpetua, lo que nos debe llevar a reflexionar respecto a
cudles son las alternativas juridicas y sociales por las que debemos
optar para cortar el circulo de la violencia doméstica y evitar que se
llegue al homicidio de una mujer por su condicion de tal.

2. DEFINICION DE VIOLENCIA FAMILIAR. MODALIDADES

La Ley n.° 30364 («Ley para prevenir, sancionar y erradicar la
violencia contra la mujer y los integrantes del grupo familiar»)
define la violencia contra las mujeres como «cualquier accién o
conducta que les causa muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual
o psicologico por su condicion de tales, tanto en el ambito publico
como privado»; y define como violencia contra los integrantes del
grupo familiar «cualquier accién o conducta que le causa muerte,
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dafo o sufrimiento fisico, sexual o psicoldgico que se produce en el
contexto de una relacion de responsabilidad, confianza o poder, de
parte de un integrante a otro del grupo familiar». A ello se agrega la
aproximacion estadistica de que seis de cada diez mujeres viven una
situacion de violencia y que solo una de cada tres mujeres victimas
denuncia esta situacion.

Las modalidades, segun el texto de la Ley n.° 30364, se traducen
en:

a) Violencia fisica. Es la acciéon o conducta, que causa dafo a
la integridad corporal o la salud. Se incluye el maltrato por
negligencia, descuido o por privacion de las necesidades
basicas, que hayan ocasionado dafio fisico o que puedan llegar
a ocasionarlo, sin importar el tiempo que se requiera para su
recuperacion.

b) Violencia psicologica. Es la acciéon o conducta, tendiente a
controlar o aislar a la persona contra su voluntad, a humillarla
o avergonzarla y que puede ocasionar dafios psiquicos. Dafo
psiquico es la afectacion o alteracion de algunas de las funciones
mentales o capacidades de la persona, producida por un hecho
o un conjunto de situaciones de violencia, que determina un
menoscabo temporal o permanente, reversible o irreversible del
funcionamiento integral previo.

c) Violenciasexual. Sonaccionesdenaturalezasexual que secometen
contra una persona sin su consentimiento o bajo coaccion,
incluyen actos que no involucran penetracidon o contacto fisico
alguno. Asimismo, se consideran tales la exposicién a material
pornografico y que vulneran el derecho de las personas a decidir
voluntariamente acerca de su vida sexual o reproductiva, a través
de amenazas, coercion, uso de la fuerza o intimidacion.

d) Violencia econémica o patrimonial. Es la accién u omisién que
se dirige a ocasionar un menoscabo de los recursos econémicos
o patrimoniales de cualquier persona, a través de:

1. La perturbacion de la posesion, tenencia o propiedad de sus
bienes;
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2. La pérdida, sustraccion, destruccion, retencidon o apropiacion
indebida de objetos, instrumentos de trabajo, documentos
personales, bienes, valores y derechos patrimoniales;

3. La limitacion de los recursos econdémicos destinados a satis-
facer sus necesidades o privacion de los medios indispensables
paravivir unavida digna; asi como la evasion del cumplimiento
de sus obligaciones alimentarias;

4. Lalimitacidn o control de sus ingresos, asi como la percepcion
de un salario menor por igual tarea, dentro de un mismo lugar

de trabajo.

3. EL FEMINICIDIO. DEFINICION Y TIPOS

La ONU establece como definicién del feminicidio que este es «El
asesinato de mujeres como resultado extremo de la violencia de
género que ocurre tanto en el dmbito privado como en el espacio
publico». En el informe La violencia contra la mujer: feminicidio en
el Perui, se sefiala:

El término feminicidio viene de femicide, cuya traduccion es femi-
cidio, que es el homdlogo a homicidio de mujeres. Se ha preferido
en la voz castellana denominar esta nueva categoria de estudio
feminicidio, dentro del cual se pueden abarcar las especificaciones
de esta clase de crimenes contra las mujeres. El término se acufa
desde la teoria feminista por primera vez por Diana Russell y Jill
Radford en su texto Feminicide. The politics of woman killing, de
1992 (CMP Flora Tristan 2005: 14).

De acuerdo con el estudio efectuado por la organizacidon feminista
Flora Tristan y Amnistia Internacional. Seccién peruana, el femi-
nicidio no responde a una coyuntura ni a actores especificos, ocurre
tanto en tiempos de paz como en tiempos de conflicto armado y las
mujeres victimas no poseen un perfil unico de rango de edad ni de
condicién socioecondmica.
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Los tipos de feminicidio sefialados se enmarcan como sigue:

a) Feminicidio intimo. Se presenta en aquellos casos en los que
la victima tenia (o habia tenido) una relacién de pareja con el
homicida, que no se limita a las relaciones en las que existia un
vinculo matrimonial sino que se extiende a los convivientes,
novios, enamorados y parejas sentimentales. En el feminicidio
intimo también se incluyen los casos de muerte de mujeres a
manos de un miembro de la familia, como el padre, el padrastro,
el hermano o el primo.

b) El feminicidio no intimo. Ocurre cuando el homicida no tenia
una relacion de pareja o familiar con la victima. En esta categoria
se incluye la muerte perpetrada por un cliente (tratandose de las
trabajadoras sexuales), por amigos o vecinos, por desconocidos
cuando se ataca sexualmente a la victima antes de matarla asi
como la muerte de mujeres ocurrida en el contexto de la trata de
personas.

c) El feminicidio por conexion. Se da en aquellos casos en los que
las mujeres fueron muertas en la «linea de fuego» de un hombre
que pretendia matar o herir a otra mujer. Por lo general, se trata
de mujeres parientes (por ejemplo hija, madre o hermana) que
intentaron intervenir para evitar el homicidio o la agresion,
o que simplemente se encontraban en el lugar de los hechos
(Villanueva 2010: 3).

La violencia por razones de género se encuentra ampliamente
desarrollada en el trabajo Homicidio y feminicidio en el Pert,
realizado por Rocio Villanueva Flores con la colaboracién de Juan
Huambachano, en el cual se sefiala que si bien

las mujeres pueden ser victimas de una accion violenta al igual
que los hombres; sin embargo, hay un tipo de violencia que se
dirige a ellas por su condiciéon de mujeres, como consecuencia de
su situacion de subordinacidn con respecto a los hombres. Por ello
se emplean los términos de violencia de género, violencia basada
en el género o violencia por razones de género para poner de
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manifiesto que este tipo de violencia no esta constituida por hechos
aislados sino que estd asociada a la situacién de desigualdad, de
menor poder y desventaja de las mujeres respecto a los hombres.
Esta situacion explica que en el mundo aquellas mujeres mueran
mayormente a manos de sus parejas o ex parejas, que sean las
victimas frecuentes de la violencia familiar, de la violencia sexual o
de la trata de personas para fines de explotacidn sexual, por poner
solo algunos ejemplos (2009: 15).

Segun el CEPAL, el vinculo entre la violencia y la discriminacion
de género «es indisoluble y debe ser considerado para entender
la violencia contra las mujeres (2007: 12). En el ambito universal
de protecciéon de los derechos humanos, el articulo 1 de la
«Declaracién sobre la eliminacion de la violencia contra la mujer»,
aprobada por Resolucién n.° 48/104 de la Asamblea General de
las Naciones Unidas, sefiala que por violencia contra la mujer «se
entiende todo acto de violencia basado en la pertenencia al sexo
femenino, que tenga o pueda tener como resultado un dafio o
sufrimiento fisico, sexual o psicoldgico para la mujer, asi como
las amenazas de tales actos, la coaccidn o la privacion arbitraria
de la libertad, tanto si se producen en la vida publica como en la
privada».

Si bien en el ambito universal de protecciéon de los derechos
humanos no hay un tratado que se ocupe especificamente de las
obligaciones que tienen los Estados para combatir la violencia
contra la mujer, la Recomendacién General n.° 19 del Comité para
la Eliminacion de la Discriminacién Contra la Mujer (CEDAW)
ha sefialado que la definicién de discriminacién contra la mujer,
contenida en el articulo 1 de la «Convencion sobre la eliminacion de
todas las formas de discriminacién contra la mujer»:

incluye la violencia basada en el sexo, es decir, la violencia
dirigida contra la mujer porque es mujer o que la afecta en forma
desproporcionada. Incluye actos que infligen dafios o sufrimientos
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de indole fisica, mental o sexual, amenazas de cometer esos
actos, coaccién y otras formas de privacion de la libertad. La
violencia contra la mujer puede contravenir disposiciones de la
Convencidn, sin tener en cuenta si hablan expresamente de la
violencia (CEDAW 1992).

Por su parte, en el ambito regional de proteccion de los derechos
humanos, la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar
y Erradicar la Violencia contra la Mujer, Convencién de Belém do
Pard, adoptada por la Asamblea General de la Organizacion de los
Estados Americanos’ establece en su articulo 1 que «debe entenderse
por violencia contra la mujer cualquier acciéon o conducta, basada
en su género, que causa muerte, daflo o sufrimiento fisico, sexual
o psicoldgico a la mujer, tanto en el ambito publico como en el
privado». Es importante destacar que la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Corte IDH) ha sefialado que no todo acto de
violencia contra la mujer conlleva necesariamente una violacién
de la Convencion de Belém do Pard, pues la violencia de género
supone agresiones especificamente dirigidas a las mujeres, que las
convierten en un mayor blanco de ataque por su condicién de tales.
Segun la Corte IDH, es esencial demostrar que son actos dirigidos
o planificados hacia las mujeres, que resultan agravados por su
condicion de tales o que las afectan de manera diferente o en mayor
proporcion’.

1 Esta Convencion fue adoptada por la Asamblea General de Estados Americanos en
su vigésimo cuarto periodo ordinario de sesiones del 9 de junio de 1994, en Belém
do Par4, Brasil.

2 Corte Interamericana de Derechos Humanos, sentencia del 28 de enero de 2009,
parrafos 279 y 280 (caso Rios y otros vs. Venezuela) y sentencia de 28 de enero de
2008, parrafos 295 y 296 (caso Perozo y otros vs. Venezuela). Sobre violencia de
género, vedse también la sentencia del 25 de noviembre de 2006, parrafos 223 y ss.
(caso Miguel Castro Castro vs. Peru).
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4. EL FEMINICIDIO Y SU TRATAMIENTO EN EL PERU

Las estadisticas en nuestro pais nos dan una muestra del crecimiento
alarmante de estos hechos, ya que conforme se ha recogido en la
publicacion especial, aparecida en el diario La Republica el 23 de
octubre de 2017, en el periodo enero de 2009 a setiembre de 2017 se
han registrado 1015 casos de feminicidio. Por ello, con fecha 19 de
julio de 2013, mediante la Ley n.° 30068 se incorporé en el Cédigo
Penal el articulo 108-A, tipo penal de feminicidio, que supone un
gran paso en la ardua tarea para enfrentar los alarmantes casos de
asesinatos de mujeres en nuestro pais. En dicho articulo se contempla
penas no menores de quince afos de privacion de libertad.

El texto aprobado en el articulo 108-B del Cddigo Penal precisa
que sera reprimido con pena privativa de libertad aquel que mata a
una mujer por su condicion de tal, en contextos como la violencia
familiar, con las agravantes de minoria de edad y otros, donde la
pena es no menor de veinticinco afios. Se considera, ademas,
que se impondra cadena perpetua cuando concurran dos o mas
circunstancias agravantes. Asimismo, el 7 de mayo de 2015, por la
Ley n.° 30323 se incluy? el presupuesto de que si tiene hijos con la
victima, se le impondra la inhabilitacidn para el ejercicio de la patria
potestad, tutela o curatela’.

3 Art. 108-B.- Feminicidio

Sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de quince afios el que mata

a una mujer por su condicidn de tal, en cualquiera de los siguientes contextos:

1. Violencia familiar;

2. Coaccidn, hostigamiento o acoso sexual;

3. Abuso de poder, confianza o de cualquiera otra posicion o relaciéon que le con-
fiera autoridad al agente;

4. Cualquier forma de discriminacién contra la mujer, independientemente de
que exista o haya existido una relacion conyugal o de convivencia con el agente.

La pena privativa de libertad sera no menor de veinticinco aflos, cuando concurra

cualquiera de las siguientes circunstancias agravantes:

1. Sila victima era menor de edad;

2. Silavictima se encontraba en estado de gestacion;
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La Corte Suprema ha tenido oportunidad de pronunciarse al
respecto en el Recurso de nulidad n.° 2585-2013-Junin, donde ha
sefialado:

El delito de feminicidio es definido como el crimen contra la
mujer por razones de su género. Es un acto que no responde a una
coyuntura especifica, pues se desarrolla tanto en tiempo de paz como
en tiempo de conflicto armado y las mujeres victimas no poseen
un perfil de rango de edad ni de condicién socioeconémica. Los
autores de estos crimenes tampoco tienen cualidades especificas,
pues pueden ser personas con quien la victima mantiene vinculo
afectivo, amical o social, como por ejemplo familiares, parejas,
enamorados, novios, convivientes, conyuges, ex convivientes, ex
conyuges, o amigos. [...] se evidencia que la categoria juridica de
feminicidio abarca muchos supuestos, al punto que se habla de
tipos o clases de feminicidio. Asi tenemos el intimo, que se produce
cuando la victima tenia o tiene una relacién [...] con el homicida.
El feminicidio no intimo se da cuando la victima no tiene o no
tenia algun tipo de relacién de pareja o familiar con el agresor; y
el feminicidio por conexion cuando la mujer muere en la linea de
fuego de un hombre que pretendia dar muerte o lesionar a otra
mujer [...] (Poder Judicial 2014).

Se puede apreciar de la estadistica publicada por el Observatorio
de Criminalidad del Ministerio Publico respecto al feminicidio

3. Sila victima se encontraba bajo el cuidado o responsabilidad del agente;

4. Silavictima fue sometida previamente a violacion sexual o actos de mutilacion;

5. Si al momento de cometer el delito, la victima padeciera de cualquier tipo de
discapacidad;

6. Sila victima fue sometida para fines de trata de personas;

7. Cuando hubiera concurrido cualquiera de las agravantes establecidas en el
articulo 108.

La pena sera de cadena perpetua cuando concurran dos o mds circunstancias

agravantes.

En caso de que el agente tenga hijos con la victima, ademas sera reprimido con la

pena de inhabilitacion prevista en el inciso 5 del articulo 36 del Cédigo Penal.
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2009-2015, que se produjeron 795 muertes de mujeres, dentro del
contexto intimo 712 y dentro del contexto no intimo 83. Existe
mayor incidencia de violencia en mujeres en edad reproductiva, se
determinod que un 56.8 % de victimas fluctua entre 18 y 34 afios de
edad. También respecto a la forma de muerte en el contexto intimo
encontramos que el 31.6 % fue acuchillada, el 25.3 % baleada, el
22.8 % asfixiada, el 12.7 % golpeada, el 6.3 % envenenadayel 1.3 %
desbarrancada, y en el contexto no intimo el 70 % fue asfixiada o
estrangulada, el 20% acuchillada y el 10% golpeada. A ello deben
sumarse los casos de tentativa de feminicidio, de los cuales, en el
mismo periodo, se produjeron 299 casos, prevalece la agresidn:
43.6 % acuchillada, 30.5 % golpeada, 13 % baleada, 4.3 % quemada,
4.3 % desbarrancada, y un 4.3 % intento de asfixia.

Otro dato interesante es el motivo en estos casos de feminicidio,
se encontr6 que en el contexto intimo (pareja o expareja) el 57.6 %
fue por celos; el 13.6 % por resistirse a continuar con la relacion; el
4.5 % por no estar de acuerdo con el embarazo de su pareja; el 4.5 %
por una supuesta infidelidad de la victima; el 1.5 % para silenciar
la relacion extramatrimonial; el 1.5 % por conflicto de pension de
alimentos y el 15.8 % otros. En el dmbito no intimo (amigo, vecino,
cliente, persona que conocid en una fiesta), se verifica un 20 % de
violacion sexual seguida de muerte; 10 % negarse a tener relaciones
sexuales con el presunto victimario; evitar pagar los servicios de la
trabajadora sexual; 10 % se burlé de su virilidad cuando mantenian
relaciones sexuales y un 50 % sin informacidn.

También debe considerarse lo siguiente:

los autores de los crimenes tampoco responden a una especifici-
dad, ya que estos pueden ser realizados por personas con quienes
la victima mantiene un vinculo afectivo, amical o social, como
por ejemplo familiares, parejas, enamorados, novios, convivientes,
cényuges, exconvivientes, exconyuges o amigos. También es
realizado por personas conocidas, como vecinos, compaieros de
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trabajo y de estudio; de igual forma por desconocidos y puede ser
perpetrado de manera individual o colectiva, e incluso por mafias
organizadas.

Sin embargo, estos crimenes si responden a un clima social y
cultural especifico, donde aun prevalece el machismo, entendido
como el comportamiento colectivo sostenido en un sistema social
organizado de manera desigual y donde el poder es ejercido por el
hombre. Esta esla razén por la cual se normaliza y tolera la violencia
contra la mujer. Ello nos situa en un panorama social descompuesto
y de severas perturbaciones sociales, pues las mujeres no estan
siendo asumidas como semejantes ni como personas sujetas a
derecho y libertades en igualdad de condiciones. Los feminicidios
responden a racionalidades colectivas en donde el rol de la mujer
en la sociedad contintia siendo adscrito al ambito doméstico, lo
femenino ha sido devaluado y la sexualidad de la mujer es espacio
de dominio y lugar de ejercicios del poder masculino (CMP Flora
Tristan 2005: 14-15).

En el afo 2016 se reportaron 124 feminicidios y 258 tentativas,
mientras que entre enero y agosto de 2017 han ocurrido 82 asesi-
natos de mujeres y 156 tentativas de feminicidio de acuerdo con
los casos registrados por el citado observatorio de criminalidad.
Todo esto nos lleva a exigir de nuestras autoridades, de todos los
niveles y profesiones, politicas publicas destinadas a prevenir estos
execrables hechos.

5. MEDIOS DE COMUNICACION Y FEMINICIDIO

A diario los periddicos, la radio, la television y, por supuesto, el
ciberespacio informan del asesinato de una mujer a manos de su
conyuge, exconyuge, enamorado, padrastro, novio, etc.; resulta casi
cotidiano leer o escuchar que se transmiten mensajes que impactan
en la percepcion de la ciudadania, pero que tergiversan el trasfondo
del hecho, al proferir epitetos del morbo que afectan la condicién
de la victima, como por ejemplo «Policia maté por celos a su
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esposa, luego se suicidd», motivo: los celos, no se hace mencién a
la violencia; «Joven mata a su amor platoénico de 12 pufaladas y
se suicida», presenta el hecho con un enfoque romantico, no ve el
trasfondo de la violencia; «Vendedor de churros estrangula a esposa
por tramposa», al sefialar esta actitud como el movil, se envia un
mensaje de disciplinamiento; «Borracho mata jerma», se habla
de manera despectiva y se pone al licor como una justificacion;
«Estrangulan lolita en noche de amor», referir a una mujer que se
prostituye hace que se desmerezca la muerte y la violencia ejercida;
«Violan y matan a cuarentona», alusién despectiva sobre la edad
de las mujeres; «Bestia mat6 jerma porque bailaba con otro», de
manera indirecta se culpa a la mujer por su muerte.

6. VINCULO DIRECTO ENTRE VIOLENCIA FAMILIAR Y
FEMINICIDIO

Si bien con la dacién de esta ley que criminaliza el feminicidio en la
norma penal se ha dado un gran paso, debemos sefialar que lo que
se ha superado es el resultado de este fendmeno, mas no la causa,
ya que dentro de ello tenemos que el antecedente mas préximo con
el cual el feminicidio tiene una relacion inescindible es la violencia
familiar, fendmeno que ha alcanzado cifras altisimas con tendencia
al crecimiento, por razones de indole cultural, social, econdmico y
de crianza en el hogar.

De las cifras sefialadas de los casos de feminicidio, un gran
porcentaje de las victimas habia presentado una denuncia ante
la Policia o el Ministerio Publico por violencia familiar (fisica,
psicologica o sexual) contra el presunto victimario, en algunos casos
el Ministerio Publico formaliz6 la demanda ante el Poder Judicial,
otros se encontraban en investigacion y algunos fueron archivados;
mientras que en un cincuenta por ciento se dictaron medidas de
proteccion. Todo ello demuestra que la muerte de las mujeres por
su pareja no ocurre de una manera imprevista, sino que tiene como
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germen los casos de violencia doméstica que se van acrecentando
con el tiempo, razén suficiente para buscar mecanismos eficaces
para identificar los casos mas graves en los que se presuma una
violencia extrema que pueda llegar a causar la muerte de la victima.
Por ejemplo, se pueden potenciar los programas de asistencia a las
victimas con un equipo multidisciplinario que efecttie el seguimiento
de los casos graves, y que les sumistre alternativas que impidan su
consumacion.

La directora del Movimiento Manuela Ramos, Jenny Dador?,
destaca que la tipificacion del delito de feminicidio con una sancién
minima de quince afios en el Codigo Penal es una modificacion a
la normativa vigente ampliamente esperada. Sin embargo, acota, de
ninguna manera es suficiente para enfrentar el alarmante problema,
pues el Estado tiene el compromiso de destinar mayor presupuesto
para mejorar el servicio de atencién a las victimas, asi como
procurar que exista defensa judicial para las mujeres, no solamente
para los asesinos o los violadores, sino también para las victimas.
Recalca que urge, ademas, que el sistema de justicia funcione, ya
que casi un 20 % de las mujeres que han sido asesinadas habia,
previamente, puesto una denuncia por violencia familiar. «<Es como
si ellas hubieran sabido de antemano lo que podia pasar y el Estado
se resigna a que las maten, entonces, todos los dias vemos que una
mujer, nifla o adolescente muere asesinada, por eso creo que eso
tiene que parar y trabajar también en el cambio de mentalidades»,
subraya.

En ese sentido, insiste en que teniendo en cuenta que es la
comisaria el primer lugar al que acude una mujer victima de
violencia (un 26 % asi lo hace, mientras que el 74 % ni siquiera se
atreve a denunciar), es necesario que se trabaje con los efectivos
policiales desde las escuelas, para evitar que estos traten a las

4 Publicacion especial, entrevista a la directora del Movimiento Manuela Ramos
Jenny Dador, publicada en el diario La Primera (4 de diciembre de 2011).
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victimas como sus propios agresores. «Lo importante es trabajar
desde que estos muchachos y muchachas estdan en las escuelas
de formacién, también hay que revertir toda la discriminacién
que hay dentro de estos centros donde existe el acoso sexual y el
machismo, pues luego ellos tienen que atender a las victimas y la
mayoria de veces lo hacen como los agresores», precisa.

7. UN PROBLEMA DE SALUD MENTAL

Es necesario tener en cuenta que conforme a las motivaciones que
sefialan los feminicidas para cometer estos hechos, como celos
enfermizos, obsesion, cosificacion de la mujer, rasgos patologicos
en la personalidad, etc., se denota una alarmante deficiencia en
cuanto al problema y tratamiento de la salud mental. Ello se observa
nitidamente en los casos de violencia familiar. Para solucionarlos,
primero se debe atender la clamorosa falta de profesionales
(psicologos y psiquiatras), pues estos son imprescindibles en las
instituciones que brindan atencién a las victimas. Abordar asi el
problema permitira que los casos que lleguen a conocimiento de
las autoridades competentes tengan la posibilidad de encontrar
mecanismos que alivien los factores de violencia y se eviten mas
muertes. De otro lado, se deben masificar las campafas y los
tratamientos efectivos preventivos en todos los casos en los cuales
se inicia el germen de la violencia doméstica. Es el Estado, a través
de todas sus instituciones, quien debe potenciar sus programas de
proteccidn, tratamiento y terapias necesarias para estos casos.

8. CONCLUSIONES

1. La violencia familiar y sexual es el germen de hechos que pueden
terminar en feminicidio.

2. Se deben potenciar las directivas que regulan la intervencion de
la Policia, el Ministerio Publico y el Poder Judicial a fin de realizar
un seguimiento especial a los casos graves de violencia familiar.
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. Las medidas de proteccién que dictan los jueces en casos de

violencia familiar deben merecer especial atencion por la Policia
Nacional en su ejecucidn.

. La Unidades de Asistencia a Victimas y Testigos de Violencia

Familiar deben ampliarse a fin de que se tenga un registro
de seguimiento de los casos graves que impliquen un posible
feminicidio.

. Se debe difundir la sancién que implica cometer feminicidio

como un mecanismo de control general.

. Se debe considerar este problema como uno de «salud mental»,

por lo que es necesario que se aprueben directivas que dispon-
gan que los denunciados por violencia familiar en todos los casos
sean evaluados por el psicdlogo para determinar el grado de
afectacion y brindarle el tratamiento adecuado.

. Falta implementar el Plan Nacional contra la Violencia hacia la

Mujer, que incluya albergues y casas de refugio.

. La violencia sexual en el Peru es la forma de violencia menos

denunciada, por los obstaculos que encuentran las victimas,
debido a la falta de sensibilidad de los operadores de justicia.

. Debe reafirmarse y potenciarse la familia y el ejercicio de la

patria potestad de los padres respecto de sus hijos con el objetivo
de educarlos en valores y corregirlos adecuadamente cuando
corresponda.

JHONNY HANS CONTRERAS CUZCANO (2019). Violencia familiar, un paso al feminicidio.
Revista Oficial del Poder Judicial 9(11): 277-298



REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

Acosta VARGas, Gladys (1995). «Evolucién de los derechos
humanos, en la institucién policial y los derechos humanos de
las mujeres». Memorias del Seminario Latinoamericano. Quito:
UNIFEM/UNICEF/Novi Mundi/Red Latinoamericana y del
Caribe contra la Violencia Doméstica y Sexual.

CoMISION ANDINA DE JURISTAS (CAJ) (2000). Proteccién de los
derechos humanos de la mujer. Estandares internacionales.
Lima: CAJ.

CANTRELL, Leslie (2001). La mujer golpeada. En la dimension
afectiva de las mujeres afectadas por la violencia familiar. Lima:
Ministerio de Salud/Organizaciéon Panamericana de la Salud.

COMITE PARA LA ELIMINACION DE LA DISCRIMINACION CONTRA
LA MUJER (CEDAW) (1992). Recomendaciéon General n.° 19.
La violencia contra la mujer. Recuperado de http://archive.ipu.
org/splz-e/cuencalO/cedaw_19.pdf

CENTRO DE LA MUJER PERUANA FLORA TRISTAN Y AMNISTIA
INTERNACIONAL. SECCION PERUANA (2005). La violencia
contra la mujer: feminicidio en el Perti. Recuperado de http://
www.flora.org.pe/pdfs/Feminicidio.pdf

CENTRO DE LA MUJER PERUANA FLORA TRISTAN, MINISTERIO DE
SaLup, OPS, OMS, CooPERACION HOLANDESA OPS, OMS
(1999). Violencia familiar: enfoque desde la salud puiblica. Lima:
Flora Tristan. Centro Flora Tristan.

ComisiION EcoNOMICA PARA AMERICA LATINA Y EL CARIBE
(CEPAL) (2007). ;Ni una mds! El derecho a vivir una vida libre
de violencia en América Latina y el Caribe. Santiago: CEPAL.

CONGRESO DE LA REPUBLICA (2015). Ley n.° 30364. Ley para
prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres
y los integrantes del grupo familiar. Lima: 6 de noviembre de
2015.

JHONNY HANS CONTRERAS CUZCANO (2019). Violencia familiar, un paso al feminicidio.
Reuvista Oficial del Poder Judicial 9(11): 277-298

293



294

LA PrRIMERA (4 de diciembre de 2011). «Asesinadas solo por ser
mujeres». La Primera, 19-20.

Lou, Silvia (2003). «Politicas publicas y politicas sociales sobre la no
violencia contra la mujer». Democracia y Derechos Humanos.
Revista de la Comision de Derechos Humanos, edicidn especial,
18-22.

Novak, Fabian y NaMmiHAS, Sandra (2004). Derecho internacional de
los derechos humanos. Manual para magistrados y auxiliares de
justicia. Lima: Academia de la Magistratura.

PoDER JuDpIicIAL (2014). Recurso de nulidad n.° 2585-2013-Junin.
Lima: 3 de abril de 2014.

Rojas ORrtiz, Grecia (2003). «Funcién del Estado frente a la
violencia sexual». Democracia y Derechos Humanos. Revista de
la Comisién de Derechos Humanos, edicion especial, 14-17.

VILLANUEVA FLORES, Rocio (2009). Homicidio y feminicidio en
el Peru. Setiembre 2008-junio 2009. Lima: Observatorio de
Criminalidad del Ministerio Publico.

___(2010). El registro de feminicidio del Ministerio Publico. Enero-
diciembre 2009. Lima: Observatorio de Criminalidad del
Ministerio Publico.

JHONNY HANS CONTRERAS CUZCANO (2019). Violencia familiar, un paso al feminicidio.
Revista Oficial del Poder Judicial 9(11): 277-298



ANEXO: INDICES ESTADISTICOS*

Rango de Las edades de las victimas de feminicidio en el Perdi

5564 O 712
0-6

FEMINICIDIO (iNTIMO) FEMINICIDIO (NO iNTIMO)
14 % 1 2 2
24

Rango de edades

0-6 anos 18-24 anos 45-54 anos M
7-12 anos 25-34 anos ™ 54-64 anos M
13-17 anos = 35-44 afos M Mas de 64 anos M

* Data tomada del Observatorio de Criminalidad del Ministerio Publico.
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Feminicidios por anos

2009

2010

2011

139 [ 2012
W 2013

W 2014

I 2015

W 2016

123 Il 2017 (agosto)

Tentativas de feminicidio

2009
2010
2011
[0 2012
2013
W 2014
W 2015
M 2016
M 2017 (agosto)
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Forma de muerte - intimo

1%

25%

Baleada
Asfixiada
I Acuchillada
[ Golpeada
™ Envenenada
I Desbarrancada

23%

Forma de muerte - No intimo

I Asfixiada
M Acuchillada
M Golpeada
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Motivo (pareja o expareja)

Celos
Resistencia a continuar la relacién
"1 No estar de acuerdo con
el embarago de su pareja
57.6% I Supuesta infidelidad de la victima
¥ Para silenciar la relacion
extramatrimonial
13.6% M Conflicto de pension de alimentos
M Otros

Motivo (amigo, vecino, cliente, etc.)

Violacion sexual seguida de
muerte
Negarse a tener relaciones
sexuales
I Evitar pagar los seruicios de
La trabajadora sexual
[ Se burlé de su virilidad cuando
mantenian relaciones sexuales
M No hay informacién
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RESUMEN

El bien comun como fortaleza espiritual, moral y corporal del ser
humano se introduce en la definicion y ejercicio de la propiedad
constitucional, que cumple un rol de garantia de inversién y
seguridad juridica en el pais. Por ello, en este articulo explicaremos
la importante funciéon que cumple en la sociedad.
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ABSTRACT

The common good as a spiritual, moral and corporal strength
of the human being is introduced in the definition and exercise
of constitutional property, which fulfills a role of guarantee of
investment and legal security in the country. Therefore, we will
explain in this article the important role it plays in society.

Key words: Common good, property, social interest, social function,
economic system.

Recibido: 25/05/18 Aceptado: 15/09/18

1. INTRODUCCION

El bien comun se sustenta en principios y elementos basicos que le
dan satisfaccion al ser humano en su fortaleza espiritual, moral y
corporal, para asi lograr la paz y la convivencia social.

Este concepto es introducido por primera vez en la Constitucion
Politica del Peru de 1993 cuyo articulo 70 dispone el ejercicio de la
propiedad en armonia con el bien comun, dejando atras su ejercicio
en armonia con el interés social consagrado en la Constitucion de
1979, que ponia en peligro la inversién privada. El bien comun
tiene como antecedentes de definiciéon un tanto elaborados los
ultimos concilios papales de la Iglesia catélica y un sustento de
fundamentacion en los derechos humanos. Se incide en el estudio
del bien comun introducido en la institucion juridica de la propiedad
porque en estos tiempos la propiedad cobra mayor importancia al
ser una garantia de inversion y seguridad juridica para el pais ante el
ejercicio de lalibertad econdémica, cuyo desarrollo se orienta a lograr
el bien comun.

En su jurisprudencia, el Tribunal Constitucional, supremo
intérprete y de control normativo, reconoce en el propietario la
funcidn social que le es consustancial en la busqueda del bien comun.
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2. EL BIEN COMUN
2.1. Definiciones

El bien comun, de acuerdo con su consolidaciéon definitoria en el
decurso histdrico, se contextualiza en la aspiracion de las sociedades y
como obligacién delos Estados modernos para garantizar su vigencia
actual segun nuestra realidad en la busqueda de la convivencia
pacifica y el desarrollo de los pueblos. Las definiciones del bien
comun son numerosas, por ello en esta investigacion comentaremos
algunas que sustentan su institucionalidad:

o Es un bien auténtico de la comunidad, que busca satisfacer las
necesidades de la humanidad en los aspectos espiritual, moral y
tisico. Garantiza su paz, su cultura y todo aquello que lo requiera
en su vivencia cotidiana. Asimismo, se denomina comun porque
trasciende a la sociedad en general.

o Al ser de todos, el bien comun promueve el beneficio general
y no a favor de un grupo o clase alguna. Ello lo diferencia del
denominado interés social, que mas adelante analizaremos.

 Esuna realidad tangible. El Estado asume directamente su deber
de planificar y coordinar la cooperacion social para satisfacer
todas las necesidades urgentes de sus integrantes. Realiza ello
mediante la elaboracion de una amplia gama de politicas publicas
que lleguen a garantizar el ejercicio de derechos humanos, como
la vida, la salud y la ayuda que se necesitan para vivir dignamente.
Las organizaciones publicas consolidadas en armonia haran que
los miembros de la comunidad se orienten hacia su desarrollo y
se genere el mayor bien deseado.

 El bien comin como elemento necesario de toda comunidad
busca que la sana convivencia social se exprese en una cultura
que trascienda en su devenir histdrico y su desarrollo. La cultura
como conjunto de significados y valores democraticos le dara
sentido de existencia y destino a la comunidad. Los miembros de
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la sociedad tomardn conciencia de ser los artifices y promotores
de los valores culturales' de su comunidad para mantenerse.

El bien comun se practica cuando se hace efectiva la defensa
de los derechos fundamentales en un Estado constitucional de
derecho. La democracia participativa perfecciona la existencia y el
desarrollo de la comunidad. La justicia social® se alcanza mediante
la participacion de todos en la construcciéon, empoderamiento y
disfrute del bien comun.

El bien comun no es una simple suma de bienes particulares,
como tampoco la sociedad es la sola adicion de sus miembros.
Comprende mucho mas, es la suma del civismo de la persona,
la fortaleza espiritual del hombre en relacion con los bienes
publicos o privados, la valoracion que se hace de los bienes para
darle significado al bien comun.

De otro lado, existen principios éticos que se encuentran

implicitos en el bien comun, que fortalecen su definicion,
mencionamos algunos:

o El bien particular y el bien comun se conjugan, principio

antropoldgico que analiza el ser del hombre como individuo y

1 Los valores culturales los conforman las creencias, actividades y relaciones que ha-

cen posible que los miembros de la sociedad se expresen y se relacionen. Si bien es
cierto que los valores culturales se refieren a las tradiciones, lenguajes, arte, gastro-
nomia, valores, ritos etc., se puede inferir que estas, entre otras manifestaciones,
forman parte de la categoria del valor cultural si son aceptados y adoptados por una
cultura, grupo o sociedad.

«La justicia social consiste en un conjunto de politicas que tienen la misién de re-
solver situaciones en las que se plantea desigualdad y exclusion entre el colectivo
social de un lugar determinado. La misién es que a través de las mismas el Estado
se haga presente presentando servicios que les ayuden a estas personas a superar o
salir de una situacion de vulnerabilidad social. Cada naciéon dispone de herramien-
tas estadisticas que le permiten conocer las zonas sensibles y afectadas por la falta
de justicia social, entonces, hacia alli deberan destinarse los mencionados esfuerzos
de asistencia para solucionar efectivamente la problematica» (Ucha 2010).

ANTONIO PAUCAR LINO (2019). EL bien comUn en la Constitucién Politica del Per(i de 1993.
Revista Oficial del Poder Judicial 9(11): 299-324



como ser social (persona). En sentido religioso, Juan Pablo II
sefialo en su discurso a la Unién de Juristas Catdlicos Italianos,
el 7 de diciembre de 1979: «La persona se ordena al bien comun
porque la sociedad a su vez esta ordenada a la persona y a su bien,
estando ambas subordinadas al bien supremo, que es Dios».

Limitaciones del derecho ciudadano ante la exigencia del bien
comun. En ocasiones queda justificado por el bien comuin que
el bien particular se someta a las exigencias de la colectividad.
Pio XI al respecto recalco, dejando a salvo los derechos primarios
y fundamentales, que la propiedad algunas veces tendra
restricciones por el bien comun. De tal manera que el propietario
en algin momento sea recompensado.

Gradualidad en el goce del bien comun, privilegiando en grado
distinto. Por ejemplo, beneficiar de modo prioritario a los mas
débiles y necesitados.

El bien comun es para todos y no solo se trata de bienes
econdmicos, es también riqueza espiritual y las necesidades
familiares. Se distingue las necesidades urgentes para subsistir,
como la morada, y los mds importantes, como la educacion y los
valores democraticos.

Valores que forman parte del bien comtn como la defensa de la
soberania, el uso de la lengua, la justicia, los servicios publicos, la
defensa del medio ambiente, etc.

El bien comun respeta la ley natural porque estd unido a la
naturaleza humana, acata la tolerancia con sus limites. De ahi que
algunos bienes anteriores pueden ser postergados ante un bien
mayor.

El bien comun tolera el bien posible, porque un gobernante no
puede hacer lo mejor, sino lo que fuera posible. Este mensaje
se relaciona con lo dicho por Pio XII: «Un politico cristiano no
puede —hoy menos que nunca— aumentar las tensiones sociales
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internas, dramatizdndolas, descuidando lo positivo y dejando
perderse la recta vision de lo racionalmente posible».

El bien comun, asimismo, cuenta con elementos que le son

constitutivos o basicos para su mejor entendimiento y aplicacion en

la vida diaria por los ciudadanos y autoridades, que sintetizamos:

Un conjunto de bienes y servicios de toda clase. Con esto nos
referimos a los bienes y servicios materiales, culturales y morales,
que deben darse en la proporcion exigida en el tiempo y lugar.
Los materiales deben estar subordinados a los culturales y unos y
otros a los morales.

Una justa distribucion de los bienes, los cuales deben estar al
alcance de los miembros de la sociedad para el necesario aprove-
chamiento y su pleno desarrollo, segin su vocacidn, talentos y
prestacion. La propiedad debe cumplir su funcién social y los
bienes excedentes deben destinarse a favor de los demas.

Debe permitir unas condiciones sociales externas para el
desarrollo de las personas, al ejercer sus derechos y cumplir sus
deberes. Ello dara lugar a la implantaciéon y mantenimiento del
orden publico, el ejercicio de las libertades ciudadanas y la paz
social.

3. LA PROPIEDAD EN EL REGIMEN ECONOMICO
CONSTITUCIONAL

3.1. Interés social y bien comun en la propiedad

La propiedad es regulada en las constituciones sobre sus grandes

principios, no le corresponde establecer las normas detalladas de su

contenido y ejercicio, que desde su origen fue puramente civil.

El articulo 70 de la Constitucion Politica del Perti de 1993 trata de

la propiedad como un derecho privado que pertenece a una persona
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de derecho privado o a personas de derecho publico, que detenta, sin
embargo, su propiedad como de derecho privado.

La propiedad es entendida en el derecho contemporaneo como el
poder de usar, disfrutar, disponer y reivindicar el objeto materia del
derecho.

La Constitucién de 1979 establecia en su articulo 124: «La
propiedad obliga a usar los bienes en armonia con el interés social. El
Estado promueve el acceso a la propiedad en todas sus modalidades.
La ley sefala las formas, obligaciones, limitaciones y garantias del
derecho de propiedad». El articulo 125 sefalaba: «La propiedad
es inviolable. El Estado la garantiza. A nadie puede privarse de la
suya sino por causa de necesidad y utilidad publicas o de interés
social, declarada conforme a ley, y previo el pago en dinero de una
indemnizacidn [...]». Esta carta politica consagro la obligacion de
ejercer la propiedad en armonia con el interés social en coherencia
con la Convencién Americana sobre Derechos Humanos’, cuyo
articulo 21 sefala: «1. Toda persona tiene derecho al uso y goce
de sus bienes. La ley puede subordinar tal uso y goce al interés
social. 2. Ninguna persona puede ser privada de sus bienes, excepto
mediante el pago de indemnizacion justa, por razones de utilidad
publica o deinterés social yenlos casos y segtin las formas establecidas
por la ley».

La Constitucion de 1993, en su articulo 70, ha regulado diferente:
«El derecho de propiedad es inviolable. El Estado lo garantiza. Se
ejerce en armonia con el bien comun y dentro de los limites de ley.

[...]».

3 Convencién Americana sobre Derechos Humanos, llamada también Pacto de
San José. Adoptado durante la Conferencia Especializada Interamericana sobre
Derechos Humanos, realizada en San José, Costa Rica, del 7 al 22 de noviembre de
1969. Incorporacion a la legislacion peruana: el Perti la suscribi6 el 27 de julio de
1977. Se aprobd por Decreto Ley n.c 22231 del 11 de julio de 1978 y se encuentra
en vigencia para el Perti a partir del 28 de julio de 1978.
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En opiniéon de Marcial Rubio son «conceptos de contenido
ideoldgico distinto: El bien comun puede ser interpretado como la
suma de los intereses individuales en un concepto esencialmente
liberal. El interés social tiene siempre un contenido adicional de
solidaridad que ha sido sistematicamente eliminado del texto de
1993». Ademads, recalca que «el bien comun y el interés social son
dos conceptos flexibles, standard, que pueden recibir contenido
diverso segun las ideas del gobierno que en cada caso ejerza el
poder. Lo importante es que la propiedad no es un valor absoluto
(ni puede serlo): esta subordinado al bien comun de toda la
sociedad» (1999: 365).

El articulo 70 de la Constitucion nos muestra un nuevo
escenario donde la propiedad privada esta siendo protegida al
maximo, Unicamente limitada por razones extraordinarias (bien
comun) y sustraida por causas ain mas extraordinarias (necesidad
publica y seguridad nacional). La sustraccién del concepto de
interés social como justificacion para limitar el derecho y para la
expropiacion no fue cuestion de estilo en la Constitucidn. Segun
las actas de debate de la comisién que elaboré el proyecto que
dio lugar a la Constitucidon de 1993, los congresistas eliminaron
el concepto de interés social porque con él se ponia en peligro
la inversidn privada necesaria para el modelo econémico que se
estaba aprobando (Congreso Constituyente Democratico 2001:
1951-1963).

El interés social habia facilitado expropiar por cualquier causay a
favor de cualquier grupo social, lo que generd abuso y desincentivo
para los propietarios. Antes de 1994 se expropié muchas veces para
fines de titulacién y a favor de invasores privados, se invocaba el
interés social del articulo 125 de la Constitucion de 1979 (Mejorada
2009: 76). Los ejemplos claros fueron la Reforma Agraria de los
afos sesenta, la intervencion del sistema financiero y de seguros en
los ochenta, las leyes de alquileres o imponer tarifas en el transporte

ANTONIO PAUCAR LINO (2019). EL bien comUn en la Constitucién Politica del Per(i de 1993.
Revista Oficial del Poder Judicial 9(11): 299-324



publico. Es decir, aquello que beneficiaba a un determinado
sector social y no una herramienta de inversiéon y promocion del
esfuerzo privado. Se evidenciaba asi una clara inseguridad para los
propietarios e inversionistas en el Pera*.

Avendano Valdez sefala: «El concepto de interés social para
regular el ejercicio del derecho de propiedad estd en la Constitucion
de otros paises. A diferencia de ello, en ninguna Constituciéon hemos
encontrado la referencia al bien comun» (2005: 944).

Es obvio, como referimos anteriormente, que las constituciones
de otros paises de Latinoamérica consagran el interés social del
ejercicio de la propiedad, porque la mayoria estan suscritas a la
Convenciéon Americana de Derechos Humanos, que regula la
propiedad en funcidn del interés social. Mientras que el bien comun
de aporte de la doctrina de la Iglesia catélica y de los derechos
humanos, que investigamos desde un inicio, consagra nuestra
Constitucion de 1993 aunque solo expresamente en el tema de la
propiedad (articulo).

El ejercicio de la propiedad y el bien comun del Coédigo Civil es
interpretado segtin la Constitucidon de 1993 por ser preconstitucional
(1984), al respecto el articulo 923 indica lo siguiente: «La propiedad
es el poder juridico que permite usar, disfrutar, disponer y

4 TIlustramos un caso patético que sucedi6 en el Pert segun comentario de Alfredo
Bullard: «Una empresa queria hacer una inversién inmobiliaria importante. Tenia
que escoger donde hacer esta inversién entre varios paises de Latinoamérica, re-
duciendo sus opciones finalmente a Chile, Argentina y Pert. Los abogados perua-
nos trataron de explicarle qué quiere decir el articulo 923 del Cédigo Civil. Segtin
este articulo la propiedad es el poder juridico que permite usar, disfrutar, disponer
y reivindicar un bien, poder que debe ejercerse en armonia con el interés social.
Cuando el inversionista pidié que le explicaran qué cosa quiere decir el “interés
social’, la explicacion no era muy clara y la interpretacion en la jurisprudencia na-
cional sobre cudles eran los alcances de dicho término era virtualmente inexistente.
No se le podia explicar a qué limites quedaba sujeto el ejercicio de su propiedad. El
resultado es que invirtié en Chile» (2003: 121).
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reivindicar un bien. Debe ejercerse en armonia con el interés social
y dentro de los limites de la ley»>. Como se advierte, la propiedad
es un poder juridico cuyos atributos no son los definitivos en las
facultades del poder juridico, en razén de que en el ambito privado
rige el principio constitucional «nadie esta impedido de hacer lo
que la ley no prohibe». Esto da lugar a que el propietario de un bien
puede hacer respecto de él no solo lo que la norma senala, sino
todo lo que se le venga en gana, siempre que no sea contrario a una
norma legal imperativa. Ademas, la norma constitucional le facilita
aquello al regular: «No se permite forma alguna de restriccion de la
libertad personal, salvo en los casos previstos por la ley» (articulo
2, inciso 24, literal b). Obviamente, el ejercicio de la propiedad es
parte de la libertad personal. En efecto, los atributos de la propiedad
se extienden a todo actuar licito sobre el bien y no solo a lo sefialado

5 Rubio Correa define estos atributos seguidamente: «El usar consiste en servirse
del bien: si es un cuaderno, escribir sobre ¢él; si es una casa, habitarla y asi sucesiva-
mente. El disfrutar consiste en percibir los frutos y productos que ofrece la cosa.
Los frutos son los provechos renovables del bien sin que disminuya ni se altere su
sustancia (articulo 890 del Cédigo Civil). Se subdividen en frutos naturales (las
frutas, por ejemplo) y civiles (los alquileres que da una casa). Los productos son los
provechos no renovables que se extraen de un bien (articulo 894 del Codigo Civil).
Tales, por ejemplo, la transformacion de la cebada en cerveza, o de la harina en
pan. La regulacion de los frutos y productos en el Derecho peruano, se halla entre
los articulos 890 y 895 del Codigo Civil. El disponer consiste en entregar todo o
parte de los derechos correspondientes a la propiedad a un tercero para que se sirva
del bien. Cuando presto una casa estoy disponiendo de ella. Cuando la vendo o la
regalo también. No importa el tipo de acto de disposicion sino el hecho del traslado
total o parcial, temporal o permanente, de los atributos de la propiedad (todos o
algunos de ellos). El reivindicar es el recuperar el bien objeto de la propiedad de
quien lo posee sin derecho a ello. Es lo que se llama el derecho de persecucion por
excelencia del bien: el propietario encuentra el bien de su propiedad y puede dirigir
la accidén reivindicatoria de cardcter imprescriptible contra quien lo tenga, para que
se lo devuelva. Desde luego, si la persona lo tiene legitimamente, entonces no podra
solicitarse la reivindicacion hasta que se cumplan los plazos o las condiciones que
daban el bien a quien no era el propietario (por ejemplo, la expiracién de un con-
trato de alquiler)» (1999: 371-372).
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en la norma. Por ejemplo, el propietario ejerce el poder juridico de
no usar, disfrutar, disponer o reivindicar el bien, que es una de las
formas de ejercer su libertad econdmica.

Sobre el armonizamiento al bien comun, debemos precisar que
la ley sefiala limites al ejercicio de la propiedad en diversos ambitos,
como dijera Martin Mejorada: «no solo en pro del bien comun
sino por una serie de razones [humanitarias, historicas, sociales,
ambientales, religiosas, econdémicas, culturales, urbanisticas, etc.]»
(2004: 129).

Consideramos, segun nuestra investigacién, que el limite al
ejercicio de la propiedad por norma especial o general deberia ser
todo en pro del bien comun, que es un concepto amplio y abarca
todos los aspectos para una convivencia pacifica. El citado autor
también sefala: «veremos que en el Peru, bien comun y respeto por
los derechos de los demas se equiparan, lo cual resulta en definitiva
acorde con el régimen econémico que la Constitucién consagra»
(Mejorada 2004: 129). Esto se entiende porque la restriccion es a
favor del bien comun, la restriccién a los derechos individuales
de terceros o a la suma de ellos. Se hace mas objetiva porque la
propiedad no se puede ejercer contraviniendo los derechos de las
demas personas, lo que implica que las victimas tienen que ser
igualmente titulares de un derecho subjetivo que se ve afectado o
que existe una situacion protegida a través de normas prohibitivas.
Si los propietarios no se ven limitados por abstracciones sino por
normas concretas que reconocen derechos subjetivos o imponen
prohibiciones, la propiedad estard mas segura siendo un incentivo
economico. Sintetiza Mejorada: «el ejercicio de la propiedad acorde
con el bien comun no tiene otro significado que el reconocimiento
de los derechos que coexisten con el dominio» (2004: 130)°.

6 A manera de ilustracion es preciso explicar la idea: es comprensible con esta ex-
plicacion que la Constitucion y la norma legal que se mencioné no sustenta que
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En el Peru, el bien comun «no es un valor contrario, diferente o
separado de los derechos que el sistema legal admite para las personas
ajenas al propietario que ejerce sus atributos. El bien comun esta
constituido por esos derechos, por separado, por la suma de ellos y
por las normas prohibitivas» (Mejorada 2004: 130).

El bien comun importa una seguridad para los propietarios de que
solo seran afectados en los casos previstos en la ley y demas fuentes
del sistema juridico, pero ya no sobre la base de criterios arbitrarios de
su antecedente el «interés social». Nos parece interesante referirnos
a la diferencia que hace Avendafio Valdez sobre los términos
bien e interés: «la nocién de “bien” alude a beneficio, a lo que es
conveniente. El “interés’, por otra parte, responde a la satisfaccion de
una necesidad» (2003: 187-189).

Como consecuencia de ello, el ejercicio de la propiedad e incluso
su subsistencia por interés social pueden ceder ante un programa
de vivienda para personas de escasos recursos, lo cual no se daria
con el bien comun. Desde luego, la propiedad en el Peru seguira
generando responsabilidad o compromisos para sus propietarios,
pero solo soportara las limitaciones o responsabilidades que la ley
sefiala. Obviamente, no dejara de ser solidario, pero se hard en una
via segura. Por ejemplo, a través de los tributos el Estado recauda
impuestos, contribuciones, derechos, tasas, etc., de los propietarios

la propiedad sea absoluta. «La propiedad termina donde comienza el derecho de
los otros y por tanto actuar lesionando el derecho de los otros es actuar fuera de
la propiedad, es actuar sin derecho. Es el caso de quien produce ruidos molestos
desde su predio, por encima de los permitidos, quien conduciendo un vehiculo
particular se estaciona en un lugar reservado para los bomberos, o quien mediante
una construccion clandestina invade los aires del vecino.

Ahora bien, que la propiedad no puede invadir otro derecho subjetivo o trans-
gredir normas prohibitivas es un hecho que no requeria decirlo la Constitucion.
Por tanto, debemos entender que tal limitacion no es otra cosa que la afirmacioén
de los derechos subjetivos o valores reconocidos en el ordenamiento, a través de las
normas que describen tales derechos o la misma propiedad, asi como prohibiciones
que se imponen al duefio» (Mejorada 2004: 103).
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para que pueda cumplir su rol asistencial y sus objetivos de bien
comun. Vemos asi que los titulares del dominio son solidarios con
los demas, es la solidaridad consagrada juridicamente. Esto guarda
total coherencia con los postulados del bien comun aportados por
la Iglesia, Juan XXIII en su carta enciclica sobre la propiedad (1961)
repite las observaciones de Pio XII:

Al defender la Iglesia el principio de la propiedad privada, persigue
un alto fin ético-social [...] La Iglesia mira sobre todo a lograr que la
institucion de la propiedad privada sea lo que debe ser, de acuerdo
con los designios de la divina Sabiduria y con lo dispuesto por la
naturaleza. Es decir, la propiedad privada debe asegurar los derechos
que la libertad concede a la persona humana vy, al mismo tiempo,
prestar su necesaria colaboracidn para restablecer el recto orden de
la sociedad.

Asimismo, sobre la funcion social’ de la propiedad sefala: «Pero
nuestros predecesores han enseflado también de modo constante el

7 «La concepcion cristiana de la propiedad entiende la funcidn social de esta como
“el ejercicio o uso de la propiedad ordenada directamente e inmediatamente al bien
comun’, en donde se aprecia que la propiedad “tiene” y no “es” una funcioén social.
En palabras de Aspiazu: “tener una funcién social indica no pocas veces encerrar
una finalidad, una tendencia dirigida al bien de la sociedad”, en donde puede apre-
ciarse la identificacién de los términos “funcién” y “finalidad” Esta posicién, sin
embargo, ha sido objeto de variadas criticas, siendo la principal la ensayada por el
francés Duguit, quien afirmara que la propiedad no es un derecho subjetivo (po-
der), es una funcioén social. En esta afirmacion, hay una toma de posicion distinta
a la anterior, en donde no se enfoca a la funcién como una meta a alcanzar, como
algo externo a la propiedad como concepto, sino como componente o parte inte-
grante del concepto mismo de propiedad. Es Rodota en Italia, quien resume de la
mejor forma la critica a la concepcidn cristiana de la funcion social de la propiedad.
[...] La concepcion cristiana revela, en verdad, “que su auténtica caracteristica no
es la funcional, sino la finalista, que confirman que “el mévil y el fin se colocan en
el exterior” de la Institucion. Y es que, para el citado autor, debe distinguirse entre
“fin” y “funcién” de una determinada estructura:

—Fin, seria, “el destino a una tarea abstractamente fijada e inmutable”.
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principio de que al derecho de propiedad privada le es intrinseca-
mente inherente una funcion social» (Juan XXIII 1961).

Es claro que la responsabilidad de los propietarios de ejercer la
propiedad en armonia con el bien comun se hace equivalente a un
ejercicio dentro de los limites de la ley de acuerdo con el articulo 70
de la Constitucion de 1993 y el Codigo Civil interpretado desde la
visioén constitucional. Garantiza que el ejercicio de la propiedad no
se limita a las conductas positivas, sino comprende todos los &mbitos
de decisiones del propietario, inclusive, por cierto, las decisiones y
conductas negativas.

3.2. EL bien comun en el régimen economico constitucional

Los derechos de la propiedad siempre estan relacionados con el
régimen econdomico que opera en la sociedad, es una relacion
innegable y necesaria. El régimen econdmico es el plan de accién
para generar los recursos que permiten alcanzar el bienestar general
¥y, por qué no decirlo, el bien comun. La propiedad privada es la
pieza clave en todo ese plan econdmico, cualesquiera que sean sus
caracteristicas o base ideoldgica. Cantuarias Salaverry sefala:

—Funcidn, en cambio, “lahistdricay concreta toma deactitud frente a situaciones
siempre renovadas y diversas, siendo este ultimo el significado que se atribuye a la
funcién en el uso juridico mas frecuente: en la forma de contraposicion entre una
estructura rigida y siempre idéntica a si misma y una funcién mudable [...]".

La discusion si es o tiene funcién social la propiedad es referida a la doctrina
italiana por su articulo 42, segundo parrafo de la Constitucion italiana de 1947.
En el Pert sencillamente es pacifica la recepcion de la sinonimia funciéon y
finalidad. La sustitucion de los términos “interés social” por el de “bien comun”
en la Constitucion de 1993, hace viable una interpretacion “finalista” del precepto
constitucional, proximo a la interpretacion socialcristiana criticada por Rodota.
En efecto, se entiende la funcion social de la propiedad al conjunto de condiciones,
permisiones y prohibiciones dadas e impuestas al propietario para el ejercicio de
su derecho (de propiedad), con el objeto de alcanzar el bien comtn» (Fernandez
1994: 156-158).
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[...] el sistema econdmico actual se centra en la propiedad privada
y en el libre intercambio de bienes y servicios, el derecho tiene que
reaccionar ante estas necesidades reconociendo derechos «erga
omnes» e incentivando el intercambio patrimonial de bienes. Como
bien explica Kozolchyk, es a partir de la Revolucién Francesa y en
especial en los momentos actuales, que el valor de la propiedad
contemporanea se encuentra inseparablemente unida a su libre

transferencia (1993: 56-57).

Juan XXIII® sefiala como tesis inicial: «la economia debe ser obra,
ante todo, de la iniciativa privada de los individuos, ya actien
estos por si solos, ya se asocien entre si de multiples maneras para
procurar sus intereses comunes». Asimismo, «[...] es imposible
una convivencia fecunda y bien ordenada sin la colaboracion, en
el campo econdmico, de los particulares y de los poderes publicos,
colaboracién que debe prestarse con un esfuerzo comun y concorde,
y en la cual ambas partes han de ajustar ese esfuerzo a las exigencias

8 En la carta enciclica del 15 de mayo de 1961 existen varios postulados al respecto
que nos interesa recordar: «[55] Pero manténgase siempre a salvo el principio de
que la intervencidn de las autoridades publicas en el campo econémico, por dilata-
da y profunda que sea, no solo no debe coartar la libre iniciativa de los particula-
res, sino que, por el contrario, ha de garantizar la expansion de esa libre iniciativa,
salvaguardando, sin embargo, incélume los derechos esenciales de la persona hu-
mana. [151] Sin embargo, es preciso que los gobernantes se limiten a adoptar tan
solo aquellas medidas que parezcan ajustadas al bien comin de los ciudadanos.
Las autoridades deben cuidar asiduamente, con la mira puesta en la utilidad de
todo el pais, de que el desarrollo econémico de los tres sectores de la produccion
—agricultura, industria y servicios— sea, en lo posible, simultaneo y proporciona-
do, con el propédsito constante de que los ciudadanos de las zonas menos desarro-
lladas se sientan protagonistas de su propia elevacién econdmica, social y cultural.
Porque el ciudadano tiene siempre el derecho de ser el autor principal de su propio
progreso. [152] Por consiguiente, es indispensable que también la iniciativa privada
contribuya, en cuanto estd de su parte, a establecer una regulacién equitativa de la
economia del pais. Mas aun, las autoridades, en virtud del principio de la funcién
subsidiaria, tienen que favorecer y auxiliar a la iniciativa privada de tal manera que
sea esta, en la medida que la realidad permita, la que contintie y concluya el desa-
rrollo econémico por ella iniciado».
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del bien comun en armonia con los cambios que el tiempo y las
costumbres imponen».

En las «economias cerradas» el Estado genera los bienes con su
actividad empresarial, la propiedad privada no estd muy protegida
porque no es la fuente principal de riqueza, sufren severas
limitaciones y abundan las causales de expropiacion. Mientras que
en las «economias abiertas» la riqueza no la genera el Estado sino la
actividad libre de los particulares, que requieren de incentivos, como
la especial proteccion de la propiedad, la cual no es absoluta, pero
esta muy protegida.

En el Pert, la Constitucion de 1979 acogia una economia social de
mercado, pero con un rol mucho mas activo del Estado, que intervenia
no solo promoviendo sino realizando actividad empresarial (articulo
113) y eventualmente tomaba parte en las actividades econdmicas
privadas (articulo 114). Respecto a la propiedad, el articulo 124
del capitulo III del titulo III sefialaba: «La propiedad obliga a usar
los bienes en armonia con el interés social. El Estado promueve el
acceso a la propiedad en todas sus modalidades». Es decir, define
a la propiedad como una obligaciéon y no como un derecho, lo
que generaba responsabilidades antes que atribuciones. El nivel de
compromiso de la propiedad frente a lo social era sin duda mayor,
estaba impregnado de intervencionismo en materia econémica y de
limitaciones al derecho de propiedad.

Mientras que la Constitucion de 1993 se ocupa de la propiedad
en el capitulo III del titulo III, referido al «Régimen econdmico», el
articulo 70 sefala: «El derecho de propiedad es inviolable. El Estado
lo garantiza. Se ejerce en armonia con el bien comun y dentro de
los limites de ley. A nadie puede privarse de su propiedad sino,
exclusivamente, por causa de seguridad nacional o necesidad publica,
declarada porley [...]». El articulo 58 indica: «La iniciativa privada es
libre. Se ejerce en una economia social de mercado. Bajo este régimen,
el Estado orienta el desarrollo del pais, y actia principalmente en las
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areas de promocion de empleo, salud, educacion, seguridad, servicios
publicos e infraestructura». Asimismo, se regula la libertad como
principio ordenador de la actividad econdmica como la «libertad de
empresa» (articulo 59) y la «libertad de contratos» (articulo 62).

La actual economia social de mercado en el Pert, por sus mismas
caracteristicas, no es estrictamente de este tipo de economia sino
de la economia de mercado. Garcia Toma al analizar el régimen
economico de la Constitucion vigente dice:

Es dable advertir que la Constituciéon de 1993 formalmente mantiene
la opcidn escogitada por los constituyentes de 1979, en favor de la
Economia Social de Mercado; empero una visiéon integral de su
texto indica que el escaso acento expresado en su normatividad en la
defensa de criterios vitales como justicia e interés social, en realidad
manifiesta una adhesiéon encubierta a favor de una economia de
mercado (1998: 116).

Del conjunto de normas del régimen econdémico podemos
advertir que con la Constitucion de 1993 la riqueza en el Peru
no la genera el Estado sino los particulares. El Estado no realiza
actividad econdmica, solo orienta, promueve y actiia en sectores
especificos como salud, educacion, seguridad, servicios publicos
e infraestructura. El cambio no significé optar por una propiedad
ajena a lo social; al contrario, se configurd un derecho instrumental,
comprometido con el desarrollo y el bienestar de todos. La diferencia
con la Constitucidn del 79 es la manera de conseguir el bienestar a
través de la propiedad. No se realizaria mediante la asignacién o
distribucién directa de bienes o realizando actividad empresarial,
sino creando las condiciones para el sostenimiento auténomo y
digno de cada persona.

En nuestro régimen econdmico actual, la propiedad tiene que
ser especialmente protegida, porque es la garantia de la inversidn,
la seguridad para el ejercicio de la libertad econémica. En términos
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de Martin Mejorada: «la propiedad en el Pert es un derecho
individual privado y protegido que cumple un rol trascendental en el
funcionamiento de la Economia de Mercado. Solo asegurando una
propiedad solida y protegida contra el Estado y otros privados es
posible pensar en un verdadero ejercicio de la libertad econémica»
(2004: 128). En efecto, cuando el Estado limita mas la libertad sobre
la propiedad o interviene en materia econémica, causarda menor
incentivo en los particulares en la generacion de la riqueza.

El desarrollo legal de la propiedad después de la Constitucion
se extiende a una serie de normas de desarrollo como el Cddigo
Civil, que trata en mayor amplitud legal la propiedad, que debe ser
orientada en su desarrollo con la Constitucion (articulo 70) para
ejercerse en armonia con el bien comun, que es parte del contenido
de la propiedad, la cual debe ajustarse al régimen econdmico vigente.

La ley y demas normas de desarrollo que establecen de qué modo
se adquiere, transmite y extingue el derecho de propiedad no pueden
ser arbitrarias; deben ajustarse a las normas y principios del régimen
economico.

3.3. Orientacion del Tribunal Constitucional

La propiedad también fue abordada por el Tribunal Constitucional
peruano, en relaciéon con la acciéon de inconstitucionalidad inter-
puesta contra el articulo 4 del Decreto de Urgencia 140-2001, que
permiti6 la fijacidon de tarifas minimas para el transporte terrestre.
El Tribunal Constitucional declard su inconstitucionalidad porque
se trataba de una actividad econdmica privada donde rige la libertad
economica. El Tribunal describe ampliamente nuestro régimen
econémico y, con ello, se ocupa de la propiedad, especificamente en
su sentencia sostiene:

El funcionamiento del sistema econdmico en armonia con los prin-
cipios constitucionales depende de que los bienes sean destinados a
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los fines econdmicos y sociales que su naturaleza exige. La propiedad
no solo supone el derecho del propietario de generar con la
explotacion del bien, su propio beneficio individual. Tampoco se
restringe a aceptar la existencia de limites externos que impidan al
titular de los bienes utilizarlos en perjuicio de terceros. Acorde con
la Constitucion, es fundamental que el propietario reconozca en
su propiedad la funcionalidad social que le es consustancial. Asi,
en la propiedad no solo reside un derecho, sino también un deber:
la obligacion de explotar el bien conforme a la naturaleza que le es
intrinseca, pues solo de esa manera estara garantizado el bien
comun. Ello requerira la utilizaciéon de los bienes conforme a su
destino natural en la economia [las negritas son nuestras] (Tribunal
Constitucional 2003).

Se debe recalcar que la propiedad tiene una funcionalidad social
que le es consustancial. Como analizamos anteriormente, desde la
posicion cristiana la funcién social de la propiedad entendida como
la «finalidad» es la ordenada al bien comun. No es que la funcion
social suena a «interés social», como sefiala Mejorada al comentar
este fallo: «;Qué es eso de funcionalidad social? Eso suena al interés
social claramente desterrado de la Constitucion» (2004: 131). En ese
sentido, una jurisprudencia chilena hace referencia a que la funcién
social se encamina al bien comun:

Que la finalidad de la legislacion antimonopolios, contenida en el
D. L. 211, no es solo la de resguardar el interés de los consumidores
sino mas bien la de salvaguardar la libertad de todos los agentes
de la actividad econdmica [...]. Que el D. L. 211 cumple, asi, una
trascendente funcion social, de alto interés nacional, ya que dice
relacion con la satisfaccion de las necesidades vitales de las personas,
paralo cual, velando por el bien comun, crea adecuadas condiciones
econdmico-sociales en el mercado [...] [las negritas son nuestras]

(Evans 2001: 227-237).
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En la misma orientacidon, Evans Espifeira sobre el derecho de
propiedad chilena manifiesta: «[...] estamos tratando sobre las
limitaciones al ejercicio de los derechos derivados del bien comun,
nos abocaremos a tratar en especifico, respecto del derecho de
propiedad, la consagracion de la funcién social en el texto de la Carta
Fundamental». Conforme a su Constitucion sefiala lo siguiente:

Es preciso distinguir entre la privacion y las limitaciones al dominio
o propiedad, pues el sustento de la privacién es el interés nacional y
la utilidad publica, mientras que el fundamento de las limitaciones
al dominio lo constituye la funcién social que debe cumplir la
propiedad. [...] la funcién social de la propiedad, como bien lo ha
sefialado el Tribunal Constitucional, «significa que esta tiene un valor
individual y social» por lo que debe estar al servicio de la persona y
de la sociedad [...] (Constitucion chilena 1980, art. 19, n.° 24).

El concepto de bien comun también ha estado muy presente en la
jurisprudencia argentina de la Corte Suprema como una nocién
ineludible a la que el Tribunal en sus once etapas historicas (1863
a la fecha) ha acudido necesaria y frecuentemente para fundar sus
decisiones, considerando a la funcién social encaminada al bien
comun. Por ejemplo, en la quinta etapa (1955-1958) «La asignacioén
de una funcion social de la propiedad privada solo tiene el alcance
de someterla a las obligaciones que establezca la ley con fines de
bien comun, sin abatir los poderes de usar y disponer de ella». La
decimoprimera etapa (1990) indica:

Durante este periodo hay una intencién de armonizar los derechos de
los particulares con las exigencias del bien comun tanto en materia de
derechos personales como en los de contenido econémico. [...] hay
varias sentencias que tutelan adecuadamente el derecho de propiedad
como base de la economia de mercado. En materia de derechos
personales, se tendi6 a abandonar la concepcion individualista que
primo en el periodo anterior (Poder Judicial argentino 1990).
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La sentencia del Tribunal Constitucional en analisis también alude
a que en la propiedad no solo reside un derecho, sino también un
deber, una obligacién. Claro estd que no lo dice expresamente, como
lo regulaba la Constitucion de 1979. Nosotros consideramos que la
propiedad importa responsabilidad, su punto de partida se encuentra
en la misma Constitucion vigente. Si bien la propiedad es la riqueza
en si misma, cuyo nacimiento, permanencia y extincion es parte
central del ejercicio de la libertad, pues la responsabilidad es una
excepcion a esa libertad y las excepciones a la libertad econdmica
tienen que ajustarse a los criterios del régimen econémico.

El Tribunal afirma la existencia de la economia de mercado y
las libertades econémicas como elementos centrales del régimen
econdmico. Asimismo, en la misma sentencia sefiala que la libertad
debe primar en el ejercicio del dominio:

En el sistema constitucional personalista’ —caso de nuestra
Constitucion— la propiedad privada no es ni puede ser en modo
alguno absoluta, debido a que, al igual que los restantes derechos y
libertades que dignifican al ser humano, la propiedad se encuentra
sujeta a las limitaciones impuestos por el interés general, las que,
sin embargo, nunca podrian sustituir a la persona humana como
titular de la libertad, asi como tampoco imponer trabas intensas
a su ejercicio que desconozcan la indemnidad de dicho derecho

(Tribunal Constitucional 2003).

9 El personalismo es una antropologia que surge en Europa entre las dos guerras
mundiales y que tiene la virtud de ofrecer una alternativa tanto al individualismo
como al colectivismo. Frente al individualismo que exalta a un individuo mera-
mente auténomo, el personalismo remarca el deber de la solidaridad del hombre
con sus semejantes y con la sociedad; y frente a los colectivismos que supeditan la
persona a valores abstractos como la raza o la revolucidn, remarca el valor absoluto
de cada persona concreta e individual (Burgos 2007).
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Siguiendo la misma orientacion, el Tribunal Constitucional favorece
un proceso constitucional de amparo:

Resulta valido afirmar que el constituyente, al haber establecido la
funcion social del derecho de propiedad, ha querido que la propiedad
privada, como institucién juridica y como derecho subjetivo, no
satisfaga unicamente los intereses privados de sus titulares, sino que
al propio tiempo también satisfaga los intereses sociales o colectivos
que resulten involucrados en el uso y disfrute de cada tipo de bien
(Tribunal Constitucional 2009).

Esto se refiere al cumplimiento del bien comun, puesto que hace
referencia al articulo 70 de la Constitucion vigente.

Finalmente, se debe precisar que el régimen econémico y el
tratamiento legal del dominio no han logrado generar el bienestar
y desarrollo econémico a nuestros tiempos. Mejorada respecto a
las conclusiones de la Comision de la Verdad sobre las causas de la
terrible violencia en las décadas pasadas apunta: «[...] el dominio
(como fuente de bienestar) fue ajeno a la mayoria de peruanos.
Tanto en el tiempo que la Constitucion ordenaba su adecuacion al
interés social, como cuando tal adecuacidn tenia que ver con el bien
comun, el tratamiento de la propiedad no ha logrado satisfacer a las
mayorias» (2004: 131).

Consecuentemente, es indispensable una revision del régimen
legal de la propiedad que debe ser fuente de la riqueza, armonizado
con el bien comun que estudiamos, para consolidar un pais justo, en
pazy que todos seamos propietarios libres generadores de riqueza.

4. CONCLUSIONES

1. El bien comun en su mejor estructuracién conceptual cuenta con
principios y elementos basicos que le dan consistencia, una de
sus acepciones interesantes es que se trata de un bien genuino y
auténticamente comun, porque da satisfaccion a las necesidades
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del ser humano en su entera naturaleza espiritual, moral y corporal,
proporcionandole la paz, la cultura y todo lo necesario para el
desenvolvimiento pleno de su existencia; es comun, porque es un
bien de la sociedad entera.

. En la Constitucion de 1979 se obligaba a ejercer la propiedad
en armonia con el interés social, pues también la Convencion
Americana sobre los Derechos Humanos lo establecia asi. Los
constituyentes de la nueva Constitucion (1993) lo eliminaron
porque ponia en peligro la inversion privada, desincentivando a
los propietarios e inversionistas en el Pert, como sucedid con la
Reforma Agraria de los afios sesenta y la intervencion del sistema
financiero de los afios ochenta. La nueva Constitucion dispone
el ejercicio de la propiedad en armonia con el bien comun con
aporte conceptual de la Iglesia y los derechos humanos.

. Los atributos de la propiedad se extienden a todo actuar licito
sobre el bien y no solo a lo sefialado en la norma (articulo 923
del Cddigo Civil). Su armonizacion con el bien comun implica
encontrarse sujeto a limitaciones en su ejercicio, que no puede
ejercerse contraviniendo los derechos de las demas personas
(titulares de derechos subjetivos) que se ven afectados o estan
protegidos por normas prohibitivas, lo que hard una propiedad
mads segura con un incentivo econdmico. Seran afectados solo en
los casos previstos en la ley y demas fuentes del sistema juridico,
sin dejar de ser solidario, que es la funcion social ordenada al bien
comun.

. La Constitucidon de 1993 establece una economia social de mer-
cado, que en la practicay por sus caracteristicas es una economia de
mercado. Aqui la propiedad privada tiene que estar especialmente
protegida como una garantia de inversidon y seguridad para el
ejercicio de la libertad econémica. Su desarrollo estd orientado al
fin de la sociedad, que es el bien comun.
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5

1.

. El Tribunal Constitucional, al abordar la propiedad y el régimen
econdmico importante en el pais, ha establecido que el propietario
reconozca en su propiedad la funcionalidad social que le es
consustancial. Ademas, la propiedad no solo reside en un derecho
sino en un deber, lo que importa la responsabilidad de ser
propietario, que es una excepcion a la libertad que debe ajustarse
a los criterios del régimen econémico en la busqueda del bien
comun.

. RECOMENDACIONES

El régimen econémico y el tratamiento legal de la propiedad en el
Pert no han logrado generar bienestar y desarrollo econémico en
nuestros tiempos, porque la propiedad no ha conseguido satisfacer
a las mayorias del pais. Es necesario revisar el régimen legal de la
propiedad, que debe ser fuente de riqueza a fin de asegurar el bien
comun.

. El bien comun por su mismo postulado de ser aspiracion de la
sociedad y el objetivo del Estado para el desarrollo econdmico y la
convivencia pacifica, debe ser tratado por los poderes del Estado
en sus tareas legislativas y de ejecucién teniendo en cuenta la
doctrina del bien comun.

. Al no ser solo de aplicacion en el tratamiento y desarrollo de la

propiedad y la economia, sino también de otros aspectos como la
politica y sobre todo en los derechos humanos, debe fortalecerse
el estudio del bien comun en todas las disciplinas para consolidar
el bien de todos.

. Igualmente, el bien comun debe ser materia de estudio y
profundizacion en las dreas académicas universitarias y en
la misma Academia de la Magistratura para fortalecer la
conciencia humana. Asi podemos contribuir desde el lugar
que nos corresponde al sentido solidario, la justicia, la paz,
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la conciencia civica, la fortaleza moral, el sentido ético, todos
ordenados al bien comun.
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RESUMEN

Este ensayo presenta al debido proceso, en su condicién de
derecho humano constitucionalizado, frente al procedimiento
administrativo peruano; describe el camino recorrido por el
primero hasta su final reconocimiento en el derecho administrativo,
a través de diversos instrumentos normativos, jurisprudenciales y
doctrinarios; muestra la actual consolidaciéon de dicho derecho en
sede administrativa y ofrece claves para su interpretacion futura y
atencion desde las opticas nacional y comparada.
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ABSTRACT

This assay presents the due process of law as a constitutionalized
human right facing the Peruvian administrative proceeding.
It describes the road traveled by the former up to its ultimate
acknowledgement, in the administrative law, through the different
regulatory, doctrinarian and jurisprudential instruments. It shows
the present consolidation of said right in an administrative
headquarters and offers clues for its future interpretation and
attention, from the national and compared viewpoint.
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1. IDEAS PRELIMINARES

El derecho es una disciplina humana, por ende, social, y también
valorativa (sustentada en valores). Uno de los pilares valorativos de
estadisciplinaeslanocionde «derechoshumanos». Estaconstruccién
—uno de los méaximos aportes del iusnaturalismo— sirve como
premisa de los derechos subjetivos, alberga a un conjunto de valores
fundamentales de la sociedad y obliga a los poderes publicos y a
los demas particulares. Son «el conjunto de atributos y facultades
propios de la persona humana y que son establecidos como tales a
nivel global por los distintos ordenamientos juridicos nacionales,
permitiendo su defensa y proteccion» (Bastos et al. 2012: 204).

Filoséficamente, los derechos humanos son una especie de
principios éticos que se proponen ser emblematicos para el conjunto
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de la comunidad mundial de personas y que, a la vez, buscan ser
vinculantes a través de un sistema u ordenamiento juridico
transnacional, convirtiéndose en una especie de moral minima de
nuestra época (Bastos et al. 2012: 204). Diversos instrumentos
internacionales han positivizado a los derechos humanos, dotan-
dolos de palpable reconocimiento para facilitar su desarrollo
doctrinal, normativo y jurisprudencial. Ello permite que los
ordenamientos nacionales constitucionalicen tales derechos, y que
de los Tribunales o Cortes constitucionales emanen criterios
interpretativos. Uno de estos derechos es el debido proceso.

Entre los instrumentos referidos, destacan la Declaracion de
Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, la Declaracion
Universal de Derechos Humanos suscrita en Paris el 10 de diciembre
de 1948 (Resolucion n.° 217 de la Asamblea General de las Naciones
Unidas), y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
adoptado mediante Resolucién n.° 2200A (XXI) del 16 de diciembre
de 1996.

Pero hemos indicado que los derechos humanos obligan a los
poderes publicos y a los particulares. Se trata de las dos formas de
eficacia que la doctrina identifica como «vertical» y «horizontal»,
respectivamente. La primera significa, a favor de los derechos
humanos, que:

a) Su aplicabilidad es inmediata, sin esperar regulacion legal.

b) Una reserva de ley organica para su regulacion.

c) La existencia de un limite infranqueable para dicha regulacion.

d) El recurso de inconstitucionalidad si la ley rebasa dicho limite.

e) Una tutela preferente y sumaria para los particulares ante los
jueces y tribunales (Gimeno ef al. 2007: 191).

Respecto a la eficacia horizontal, esta implica que:

a) Unas veces se trate de garantias frente a todos.
b) Otras veces estemos ante garantias que la Constitucion eleva a
categoria de derecho.
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¢) Muchos casos en los que se produce una colision de derechos,
que ameritan su correspondiente limitacion reciproca (Gimeno
et al 2007: 105).

Entonces, los derechos humanos despliegan su eficacia sobre
los distintos ambitos del quehacer humano. Veamos cual fue la
eficacia del derecho humano al debido proceso, su evolucién, sus
problemas y cuales son sus perspectivas en el ordenamiento juridico
administrativo peruano, asi como sus aportes comparativos.

2. EL DERECHO HUMANO A UN DEBIDO PROCESO

El origen de la expresion «debido proceso» se encuentra en la carta
magna expedida por el rey de Inglaterra Juan sin Tierra el afio 1215,
cuyo paragrafo 39 se referia al law of the land aplicable a todos los
hombres. Posteriormente, dicha carta magna, al ser reexpedida por
el rey Eduardo III en el aflo 1354, incluy? la expresion inglesa due
process of law, traducida como debido proceso legal, o simplemente
debido proceso (United States Congress 1993: 13). Varios siglos
después, y luego de haber sido considerado en las constituciones
de algunas de las colonias norteamericanas, el due process of law fue
consagrado en la Constitucion de los Estados Unidos.

Esto fue posible a través de dos enmiendas, la primera fue la
enmienda V, segun la cual:

Ninguna persona sera obligada a responder por delito capital o
infamante, sino en virtud de denuncia o acusaciéon por un gran
jurado salvo en los casos que ocurran en las fuerzas de mar y tierra,
o en la milicia, cuando se hallen en servicio activo en tiempos de
guerra o de peligro publico; ni podra nadie ser sometido por el
mismo delito dos veces a un juicio que pueda ocasionarle la pérdida
de la vida o la integridad corporal; ni sera compelido en ningun
caso criminal a declarar contra si mismo, ni sera privada de su vida,
de su libertad o de su propiedad privada para uso publico, sin justa
causa (United States Congress 1993: 15).
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La segunda fue la enmienda XIV, que sefiala:

toda persona nacida o naturalizada en los Estados Unidos y sujeta
a su jurisdiccion, sera ciudadana de los Estados Unidos y del estado
en el que resida. Ningun Estado aprobara o hara cumplir ninguna
ley que restrinja sus privilegios o inmunidades, sin el debido
procedimiento de ley, ni negara a nadie, dentro de su jurisdiccion,
la igual proteccidn de las leyes.

La clausula del debido proceso, asi planteada, podia ser interpretada
como garantia de que el gobierno no dafara a una persona que siga
los procedimientos prescritos por la ley, dando por sentado que el
solo seguimiento de tales procedimientos generara esa consecuencia.
Se trataria de una interpretacion amplia de la clausula, lo cual
posibilitaria pensar que lo justo se determina por los procedimientos
prescritos, es decir, que el Gobierno puede hacerle a una persona
lo que quiera mientras lo haga cumpliendo esos procedimientos
(Barber 1986: 151).

En el siglo XX, después de las dos guerras mundiales, existid
consenso acerca de la necesidad de otorgar a ciertas instituciones
el caracter de garantias internacionales, que permita que cada pais
las dote de la maxima proteccion interna. Ello aparece asi en la
Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948 (articulos 8 y
10), en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966
(numeral 1 de su articulo 14), y en la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos suscrita el 22 de noviembre de 1969 (numeral
1 de su articulo 8).

Reconocido el derecho al debido proceso como derecho humano,
después ha sido constitucionalizado en muchos paises. Por ejemplo,
la Constitucion italiana de 1948 lo establece en su articulo 111°,

1 Traduccion libre de «La giurisdizione si attua mediante il giusto processo regolato
dalla legge. Ogni proceso si svolge nel contraddittorio tra le parti, in condizioni di
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y la Constitucion espafiola de 1978 lo recoge en su articulo 24,
numerales 1 y 2. Ambas cartas magnas ven al debido proceso como
un principio constitucional, materializado en el reconocimiento a
las personas de varios derechos de indole procesal, concatenados
entre si. La doctrina también sigue esta pauta:

[...] en primer lugar, debe partirse del hecho de que todas las
personas ostentan un derecho fundamental procesal previo a los
demas, que vamos a llamar la libertad de acceso a un proceso
judicial. Y una vez ejercitado este, surgira entonces el derecho a
que el proceso iniciado sea presidido, de forma inexcusable, por un
juez imparcial e independiente, cuyos deberes se centran, por una
parte, en asegurar tanto el acceso al debido proceso como que este
se desarrolle con todas las garantias necesarias y, ademas, que sea
justo [...].

Y, en segundo lugar, este debido proceso, presidido por un juez
imparcial e independiente, y desarrollado con todas las garantias
—formales y materiales—, termina con la decision del juez, que es
invariable y goza de plena eficacia frente a terceros, ademas de ser
justa (Urenia 2014: 194).

3. EL DEBIDO PROCESO EN LAS CONSTITUCIONES PERUANAS

El debido proceso obtuvo rango constitucional en Pert recién con
la Constitucion Politica promulgada el 12 de julio de 1979, pero no
de manera expresa. Fue el articulo 233 que, bajo el nombre comun
de «garantias de la administracion de justicia», enumerd la unidad,
exclusividad e independencia de la funcién jurisdiccional, la
publicidad de los juicios, la motivacién escrita de las resoluciones, la
inaplicabilidad por analogia de la ley penal, la instancia plural, entre
otras. Pero su Decimosexta Disposicion General y Transitoria ratificé
«en todas sus clausulas» el Pacto Internacional de Derechos Civiles y

parita, davanti a un giudice terzo e imparziale. La legge ne assicura la ragionevole
durata» (Pisa University Press 2016: 64).
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Politicos, su Protocolo Facultativo y la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos. Con ello adopt6é en sede peruana al debido
proceso tal como fue incluido en tales instrumentos internacionales.

Diferente fue la Constituciéon Politica promulgada el 29 de
diciembre de 1993, su articulo 139, bajo el nombre de «Principios
de la funcidn jurisdiccional», incluyé ademas de un listado similar
que el de su antecedente, un numeral 3 con el siguiente texto: «3. La
observancia del debido proceso y la tutela jurisdiccional [...]». Los
constituyentes, al no necesitar ratificar tratados internacionales,
pero estimando dotar a estos del debido reconocimiento e
importancia, establecieron en la Cuarta Disposicién Final y
Transitoria: «Las normas relativas a los derechos y a las libertades
que la Constitucion reconoce se interpretan de conformidad con la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y con los tratados y
acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por
el Peru».

El desarrollo expuesto hizo que la doctrina identifique una
subdivision en su interior. En primer lugar, el llamado «debido
proceso sustancial», que

exige que todos los actos de poder, como normas juridicas, actos
administrativos o resoluciones judiciales inclusive, sean justos, es
decir, que sean razonables y respetuosos de los valores superiores,
de los derechos fundamentales y de los demas bienes juridicos
constitucionalmente protegidos, a tal punto que su inobservancia
sancionase con la inaplicacion de aquel acto o con su invalidez
(Bustamante 2001: 205).

En segundo lugar, estd el «debido proceso procesal», conformado
por un conjunto de derechos esenciales que impiden que la libertad
y los derechos de los individuos sucumban ante la ausencia o
insuficiencia de un proceso o procedimiento, o se vean afectados
por cualquier sujeto de derecho —incluyendo el Estado— que
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pretenda hacer uso abusivo de estos (Bustamante 2001: 207-208).
Entre dichos derechos figura uno, el cual consiste en «[...] que se
asegure la eficacia o ejecucion de las decisiones que se emitan o que
hayan sido emitidas, y a que se dicten las medidas necesarias para
que estas se cumplan, por ejemplo, a través de medidas cautelares
[...]» (Bustamante 2001: 215).

La prevision contenida en el inciso 3 del articulo 139 de la
Constitucion estaria referida solo al debido proceso procesal,
conforme a la interpretacion realizada por el Tribunal Constitu-
cional al sentenciar el Expediente n.°c 2940-2002-HC/TC? Similar
orientacion asumi6 dicho Tribunal al sentenciar posteriormente
el Expediente n.c 0351-2004-AA/TC’. Lo anterior no frustra los
avances de la doctrina sobre el reconocimiento de la existencia de
una faceta sustancial del debido proceso.

4. EL DEBIDO PROCESO Y EL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO PERUANO

Hasta el afio 1967, en Peru, dicha disciplina se expresaba positiva-
mente a través de diversos reglamentos. Existian reglamentos para
la mineria, para la agricultura, para las aduanas, para los tributos,
entre otros dictados por los ministerios; las municipalidades
expedian sus propios reglamentos, asi como las Fuerzas Armadas.
El derecho administrativo era asi uno de tipo eminentemente
procedimentalista, pues los reglamentos, casi en su totalidad, se
dedicaban solo a regular los procedimientos que se debian seguir
ante los respectivos organismos publicos.

2 Sentencia del Tribunal Constitucional del 30 de agosto de 2003, en el proceso de
habeas corpus seguido por Ramoén Campos Esparza contra la Sala de Apelaciones
para Procesos Sumarios con Reos Libres de la Corte Superior de Justicia de Lima.

3 Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 12 de mayo de 2004, en el proceso
de amparo seguido por Jaime Chava Quispe contra la Primera Sala Civil de la Corte
Superior de Justicia de Lima.
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El 11 de noviembre de 1967 fue expedido el Decreto Supremo
n.° 006-SC, que aprobaba el Reglamento de Normas Generales de
Procedimientos Administrativos (en adelante, RNGPA). Con 117
articulos, el nombre y rango de dicho cuerpo normativo ilustra
la situacion anterior y explica lo que se buscéd con su emision. Si
bien no se abandono aun el rango reglamentario, se unificaron los
criterios centrales de los reglamentos existentes en uno solo para
todos los procedimientos administrativos existentes. El nuevo
reglamento compartio vigencia con muchos de los reglamentos
especiales referidos.

El salto hacia la legalidad tuvo lugar el 30 de diciembre de
1992, con la publicaciéon del Decreto Ley n.c 26111. Mediante
dicho dispositivo, de rango legal, se introdujeron modificaciones
al RNGPA, se cambid su denominacién por la de Ley de Normas
Generales de Procedimientos Administrativos (en adelante, LNGPA)
y se ordeno en su articulo 9 que el Poder Ejecutivo aprobara el Texto
Unico Ordenado de dicha ley. Por primera vez, el procedimiento
administrativo alcanzaba el rango de ley.

En ese sentido, el 28 de enero de 1994, el Ministerio de Justicia
expidid el Decreto Supremo n.° 02-94-JUS, que aprobo el Texto
Unico Ordenado de la Ley de Normas Generales de Procedimientos
Administrativos (enadelante, TUO LNGPA). Como se comprendera,
los cambios descritos movilizaron a tedricos, justificaron escritos y
publicaciones, y en general, interés por el derecho administrativo.
La disciplina habia cambiado. Sin embargo, el nuevo cuerpo
normativo poseia un marcado sentido procedimentalista: teniamos
un procedimiento administrativo con rango de ley. Pese a ser
precedido por la Constitucion del afno 1993, el TUO LNGPA no
asimilaba a la Administracion publica como un sujeto obligado
ante esta. Si bien se regulaban algunas garantias a favor del sujeto
administrado, faltaba lo mas importante.
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Los trabajos del Tribunal Constitucional instituido por la
Constitucidn Politica de 1993, el alineamiento de la Corte Suprema
dela Republica alos valores y garantias constitucionales, el renovado
interés por el derecho administrativo, no se manifestarian sino hasta
los aflos 2000 y 2001. Cambios politicos en el pais provocaron el
despertar de todas estas variables y la necesidad de establecer una
normativa administrativa que garantice los derechos constitucio-
nales de los sujetos administrados ante la Administracion publica.

Ello tuvo un punto final el 11 de abril y el 11 de octubre de
2001, dias en los que se publico y entrd en vigor la Ley n.c 27444,
denominada Ley del Procedimiento Administrativo General (en
adelante, LPAG)*, en un inicio con 243 articulos. La caracteristica
central de dicha ley fue su fuerte sentido principista y garantista.
Fue asi que, al estilo de los cédigos sustanciales o procesales
peruanos, el legislador innové introduciendo un Titulo Preliminar
con los conceptos transversales de toda la ley, y con un listado de
16 «principios del procedimiento administrativo». Entre estos —el
segundo del elenco—, hizo su aparicién el llamado «principio del
debido procedimiento administrativo» como expresion del debido
proceso constitucional en sede administrativa, con especiales
caracteristicas.

Luego de modificaciones puntuales, una primera reforma a la
LPAG estuvo a cargo del Decreto Legislativo n.° 1029, publicado
el 24 de junio de 2008, dicha reforma no se involucré con la
regulacion de dicho principio. Pero la LPAG sufrié una segunda
reforma, mds importante, el 21 de diciembre de 2016, dia en que
aparecio publicado en el Diario Oficial El Peruano el Decreto
Legislativo n.° 1272, modificando 62 de sus articulos. Entre los
temas que sufrieron una variacion figuraba el principio del debido
procedimiento administrativo. El instrumento modificador ordend

4 Su Cuarta Disposicion Complementaria y Final dispuso una vacatio legis de seis
meses.
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en su Sexta Disposicion Complementaria y Transitoria la préxima
aprobacion de un Texto Unico Ordenado. Esto se ha cumplido
mediante el Decreto Supremo n.° 006-2017-JUS, publicado el 20 de
marzo de 2017 (en adelante TUO LPAG), que rige en la actualidad
y sobre el cual volveremos luego.

5. EL DEBIDO PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO®

;Qué es el procedimiento administrativo para la doctrina?
Analizando las caracteristicas del derecho administrativo,
apreciamos que esta hecho: «de un equilibrio (por supuesto, dificil,
pero posible) entre privilegios y garantias. En ultimo término, todos
los problemas juridico-administrativos consisten —y esto conviene
tenerlo bien presente— en buscar ese equilibrio, asegurarlo cuando
se ha encontrado y reconstruirlo cuando se ha perdido» (Garcia de
Enterria y Ferndndez 2006: 53).

El procedimiento administrativo, como importante expresion
del principio de legalidad en el derecho administrativo, y a su vez
la mayor garantia que posee todo sujeto ante la administracion,
es el espacio que sirve para el desenvolvimiento de los privilegios
de la administracion y para el ejercicio de las garantias de los
administrados frente a estas. Podemos conceptualizarlo como: «el
instrumento juridico por el que se viabiliza el actuar de la relacién
administrado-Administraciéon», que constituye «la herramienta
mads idonea como reaseguro contra los desbordes del obrar de la
Administracién», ello en la medida que

el procedimiento administrativo regla el ejercicio de la prerrogativa
publica y de los derechos subjetivos y libertades publicas. [...] es,

5 En este acapite, seguimos varias de las ideas vertidas en nuestro articulo «;Qué es el
debido procedimiento administrativo?» (Jiménez 2007: 166-170); ideas precisadas
y actualizadas, sin perjuicio de la informacion producida con posterioridad a dicha
publicacidn, considerada y valorada en esta ocasion.
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en suma, un instrumento de gobierno y de control. Cumple una
doble misién republicana: el ejercicio del poder por los carriles de
la seguridad y la legalidad, y la defensa de los derechos por las vias
procesales recursivas y reclamativas (Dromi 1998: 889-890).

Dentro del marco garantista recién descrito, constituido por el
procedimiento administrativo, también se inscribe el debido
proceso constitucional, el cual por ese hecho es denominado «debido
procedimiento», y que adopt6 en sede administrativa particulares
caracteristicas. Segun un tempranero comentario al texto original
de la LPAG, dicho principio: «constituye una garantia general de los
ciudadanos que ha sido introducida al Derecho administrativo pri-
mero por la jurisprudencia, derivaindola del derecho natural y de los
tratados internacionales de derechos humanos» (Moroén 2001: 29).

Al igual que el debido proceso constitucional, el debido
procedimiento es un conjunto de garantias para el administrado
ante la Administracion a través del procedimiento administrativo.
Un estudio comparativo de diversas legislaciones latinoamericanas,
efectuado justo durante los primeros afios de vigencia de la LPAG
peruana, nos brinda una relacién de las principales garantias del
debido procedimiento:

1. El principio del contradictorio.
. El derecho a la defensa.
. El principio de la gratuidad.

2
3
4. El principio de la motivacion de los actos administrativos.
5. El principio de la confianza legitima.

6

. El tema de la garantia de la tutela judicial efectiva y su rela-
cion con el principio del agotamiento de la via administrativa
(Brewer-Carias 2003: 262).
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;Y que ha revelado la jurisprudencia sobre nuestro tema?
Partiendo de laidea de que la consagracion constitucional del debido
proceso permite su vigencia mas alla de los limites de la funcion
jurisdiccional, desde hace varios afios, el Tribunal Constitucional ha
buscado esos otros alcances en diversos pronunciamientos. Podemos
hallar una aproximacion al tema en una sentencia dictada por el
Tribunal Constitucional el 2 de julio de 1998, sobre la transgresion
de lo que denominé «debido proceso administrativo»:

4. [...] el debido proceso administrativo, supone en toda circuns-
tancia el respeto por parte de la administracion publica de todos
aquellos principios y derechos normalmente invocados en el ambito
de la jurisdicciéon comun o especializada y a los que se refiere el
articulo 139 de la Constitucidn del Estado (verbigracia: jurisdiccion
predeterminada por la ley, derecho de defensa, pluralidad de
instancia, cosa juzgada, etc.)S.

Las conclusiones de la citada busqueda las encontramos en la
sentencia dictada el 29 de agosto de 2006 en el Expediente n.° 3075-
2006-PA/TC:

4. [...] el debido proceso es un derecho fundamental de naturaleza
procesal conalcances genéricos, tanto enlo que respectaalos ambitos
sobre los que se aplica como en lo que atafie a las dimensiones
sobre las que se extiende. Con relacion a lo primero, queda claro
que dicho atributo desborda la drbita estrictamente judicial para
involucrarse o extenderse en otros campos como el administrativo,
el corporativo particular, el parlamentario, el castrense, entre
muchos otros, dando lugar a que [...] pueda hablarse de un debido
proceso jurisdiccional, de un debido proceso administrativo, de
un debido proceso corporativo particular, de un debido proceso

6 Sentencia del Tribunal Constitucional dictada el 2 de julio de 1998 en el Expediente
n.° 026-97-AA/TC, seguido por Empresa de Transportes Andrés Avelino Caceres
contra la Municipalidad Provincial de Huanuco, sobre accién de amparo.
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parlamentario, etc. Por lo que respecta a lo segundo [...] las
dimensiones del debido proceso no solo responden a ingredientes
formales o procedimentales, sino que se manifiestan en elementos
de connotacidn sustantiva o material [...] su evaluacién no solo
repara en las reglas esenciales con las que se tramita un proceso
(juez natural, procedimiento preestablecido, derecho de defensa,
motivacién resolutoria, instancia plural, cosa juzgada, etc.), sino
que también, y con mayor rigor, se orienta a la preservacion de
los estandares o criterios de justicia sustentables de toda decision
(juicio de razonabilidad, juicio de proporcionalidad, interdiccion de
la arbitrariedad, etc.). Asilas cosas, el debido proceso es un derecho
de estructura compleja, cuyos alcances corresponde precisar a la
luz de los ambitos o dimensiones en cada caso comprometidas [...]".

Entonces, entre los ambitos del debido proceso, aquel referido al
derecho administrativo («debido proceso administrativo»), al igual
que en los otros ambitos, puede alcanzar dimensiones tanto formales
como sustanciales. Para el Tribunal Constitucional peruano, las
garantias del debido proceso jurisdiccional encontraban plena
aplicacion en sede administrativa, configurando el «debido proceso
administrativo» como un conjunto de garantias jurisdiccionales,
también exigibles ante la Administracién publica en un segundo
momento.

E126 de agosto de 2003 el Tribunal Constitucional declaré fun-
dada una demanda de inconstitucionalidad contra la Ordenanza
n.° 290 de la Municipalidad Metropolitana de Lima, referida a
la inclusién del recurso de revisién en un procedimiento ante
la municipalidad. El Tribunal, en su tercer fundamento, precisd
que:

7 Sentencia del Tribunal Constitucional expedida el 26 de agosto de 2006, en el
Expediente n.c 03075-2006-PA/TC, seguido por la Escuela Internacional de
Gerencia High School of Management-EIGER contra Indecopi, y otra sobre
proceso de amparo.
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[...] En efecto, el derecho a la pluralidad de instancias no es un
contenido esencial del derecho al «debido proceso administrativo»
—pues no toda resolucion es susceptible de ser impugnada en dicha
sede—; pero si lo es del derecho al debido proceso «judicial», pues
la garantia que ofrece el Estado constitucional de derecho es que las
reclamaciones de los particulares contra los actos expedidos por los
organos publicos, seanresueltas porunjuezindependiente,imparcial
y competente, sede esta en la que, ademas, se debe posibilitar que lo
resuelto en un primer momento pueda ser ulteriormente revisado,
cuando menos, por un organo judicial superior®.

El Tribunal identificaba al atin llamado debido proceso administra-
tivo (pese a estar ya vigente la Ley n.° 27444) como un derecho
distinto al debido proceso judicial, pero le reconocia el mismo nivel.
Se advierte un avance interpretativo. Con fecha 26 de agosto de
2004, el Tribunal Constitucional peruano mostro la institucién que
estudiamos de una tercera manera en su sexto fundamento:

Todo ejercicio de la potestad administrativa debe observar la
Ley del Procedimiento Administrativo General, ley marco que
regula la actuacién administrativa. Al respecto, el articulo IV
del Titulo Preliminar, consagra, entre otros, el derecho al debido
procedimiento, que garantiza que los administrados gocen de
derechos tales como el de exponer sus argumentos, de ofrecer y
producir pruebas y obtener una decisién motivada y fundamentada
en el derecho’.

8 Sentencia del Tribunal Constitucional del 26 de agosto de 2003, en el Expediente
n.° 010-2001-AI/TC, seguido por el Defensor del Pueblo contra la Municipalidad
Metropolitana de Lima, sobre proceso de inconstitucionalidad.

9 Sentencia del Tribunal Constitucional del 29 de agosto de 2004, en el Expediente
n.° 1628-2003-AA/TC, seguido por la Fundacién Ignacia R. vda. de Canevaro
contra la Superintendencia de Bienes Nacionales, sobre acciéon de amparo.
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Seguin esta sentencia, el ahora si llamado debido procedimiento
(administrativo) es la garantia que tienen los administrados del
respeto al procedimiento administrativo y garantias previstos en la
LPAG.

El Tribunal Constitucional avanz6 mas al sentenciar con fecha
17 de febrero de 2005 el Expediente n.c 4289-2004-AA/TC, al
resolver sobre una infraccidon al derecho a un debido proceso en
sede administrativa:

2. El Tribunal Constitucional estima oportuno recordar, conforme
lo ha manifestado en reiterada y uniforme jurisprudencia, que el
debido proceso, como principio constitucional, estd concebido como
el cumplimiento de todas la garantias y normas de orden publicos
que deben aplicarse a todos los casos y procedimientos, incluidos
los administrativos, a fin de que las personas estén en condiciones
de defender adecuadamente sus derechos ante cualquier acto del
Estado que pueda afectarlos. Vale decir que cualquier actuacidon
u omisidn de los 6rganos estatales dentro de un proceso, sea este
administrativo —como en el caso de autos— o jurisdiccional, debe
respetar el debido proceso legal™.

Si bien el debido proceso esta constitucionalizado como un
conjunto de garantias en sede judicial, se trata antes de ello de un
derecho constitucional, que debe ser respetado tanto por el Poder
Judicial como por la Administracidon publica. Esta vez, el Tribunal
Constitucional colocé a ambas instituciones en pie de igualdad
(tercer fundamento): «El derecho al debido proceso, y los derechos
que contiene son invocables, y, por tanto, estan garantizados, no
solo en el seno de un proceso judicial, sino también en el ambito del
procedimiento administrativo» (Tribunal Constitucional 2005a: 2).

10 Sentencia del Tribunal Constitucional del 17 de febrero de 2005, en el Expediente
n.° 4289-2004-AA/TC, seguido por Blethyn Oliver Pinto contra la Comandancia
General del Ejército, sobre accién de amparo.
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El derecho al debido proceso resulta asi aplicable por igual ante
ambos estamentos. Sin embargo, el cuarto acapite de la sentencia
indica que:

El fundamento principal por el que se habla de un debido proceso
administrativo, encuentra sustento en el hecho de que tanto la
administraciéon como la jurisdiccion estin indiscutiblemente
vinculadas a la Carta Magna, de modo que si la administracion
resuelve sobre asuntos de interés del administrado, y lo hace
mediante procedimientos internos, no existe razén alguna para
desconocer la categorias invocables ante el drgano jurisdiccional
(Tribunal Constitucional 2005a: 2-3).

El Tribunal precisa que tanto la jurisdiccion como la administra-
cién se encuentran supeditadas a la Constitucion. Por ello, las
garantias previstas para los procesos judiciales en los cuales se
resuelve sobre derechos y obligaciones de las personas, resultan
perfectamente aplicables a los procedimientos administrativos, en
los que se resuelve sobre los derechos e intereses de los sujetos
administrados. El Tribunal, sin embargo, retrocedid a la expresidon
«debido proceso administrativo», pese a que habia sido superada
por la LPAG, vigente ya cuatro afos.

Y finalmente, ;como estd regulado el principio del debido
procedimiento en la Ley del Procedimiento Administrativo
General peruana? Son dos las regulaciones que ha recibido dicho
principio en la mencionada ley peruana: una inicial, vigente desde
octubre del afio 2001 hasta diciembre de 2016, y otra planteada
con la reforma de fines de dicho afio, hoy recogida en su Texto
Unico Ordenado. ;Cual fue el cambio entre una y otra? El articulo
IV de la LPAG en el texto original de su numeral 1.2 lo establecia
de la siguiente manera:
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Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo.
[...]

Principio del debido procedimiento.- Los administrados
gozan de todos los derechos y garantias inherentes al debido
procedimiento administrativo, que comprende el derecho a
exponer sus argumentos, a ofrecer y producir pruebas, a obtener
una decisién motivada y fundada en derecho. La institucion del
debido procedimiento administrativo se rige por los principios
del Derecho administrativo. La regulacion propia del Derecho
Procesal Civil es aplicable solo en cuanto sea compatible con el
régimen administrativo [...]

La nueva redaccién del principio, luego de la reforma del afio 2016
es como sigue:

Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo.
[...]

Principio del debido procedimiento.- Los administrados gozan de
todos los derechos y garantias implicitos al debido procedimiento
administrativo. Tales derechos y garantias comprenden, de modo
enunciativo mas no limitativo, los derechos a ser notificados;
a acceder al expediente; a refutar los cargos imputados; a
exponer argumentos y a presentar alegatos complementarios;
a ofrecer y a producir pruebas; a solicitar el uso de la palabra,
cuando corresponda; a obtener una decision motivada, fundada
en derecho, emitida por autoridad competente, y en un plazo
razonable; y a impugnar las decisiones que los afecten [...].

6. ACTUALIDAD Y FUTURO: POSIBILIDADES COMPARATIVAS

Nuestro estudio no se detiene en la triple visidn de la doctrina,
jurisprudencia y legislacién. Cabe preguntarse ;qué significa tal
transformacion?, scudl es su contenido y cudles son sus alcances?,
shaciaddndecaminael derecho peruanoen estamateria? Finalmente,
stiene esta experiencia alcances comparativos?
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6.1. Expresion de una verdadera eficacia vertical y horizontal
del derecho al debido proceso en el derecho administrativo

Entre las caracteristicas de los derechos fundamentales, figuran su
mayor valor respecto a los demas derechos, su doble dimension
objetiva y subjetiva, su fuerza expansiva, y su eficacia horizontal
y vertical, entre otros. Nuestro tema nos permite referirnos a esta
ultima. En su formulacidn inicial, los derechos fundamentales
surgieron como inmunidades frente al poder publico del Estado;
Y, en ese sentido, el constitucionalismo fue una técnica de control
y restriccion de dicho poder publico y de cualquier otro privado.
Actualmente, sereconoce quelos derechos fundamentales tienen una
eficacia vertical, que se expresa ante el poder estatal (figurativamente
de arriba hacia abajo) y una eficacia horizontal, que se muestra
entre pares, lo que equivale a que tales derechos también rigen las
relaciones entre particulares (Sosa 2011: 127-128).

Los derechos fundamentales, desde su origen, fueron concebidos
como derechos frente al Estado; situacién que tuvo que experimentar
una importante mutaciéon cuando dichos derechos, ademas de su
caracter subjetivo, fueron ademas concebidos como componentes
estructurales de los ordenamientos constitucionales. Esto ultimo
permiti6 que los derechos fundamentales sean vistos como
mandatos de actuacion y deberes de proteccion especial de los
poderes publicos, y también como derechos capaces de informar e
irradiarse en las relaciones entre particulares, actuando como limites
a la autonomia privada (Carpio 2004: 73). Pues bien, el derecho al
debido proceso ha ganado efectos verticales y horizontales sobre los
sujetos que interactiian dentro del derecho administrativo peruano,
y la clave es el derecho al debido procedimiento administrativo. Ello
a partir del texto de la propia LPAG y de los desarrollos efectuados
por la jurisprudencia constitucional.
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En cuanto al marco normativo, la LPAG y luego el TUO LPAG
consideran en el articulo I de su Titulo Preliminar como «entidades
de la Administraciéon publica» al Poder Ejecutivo incluyendo sus
Ministerios, a los Poderes Legislativo y Judicial (en sus secciones
pertinentes), a los gobiernos regionales y locales, entre otros
sujetos integrantes del Estado; pero también incluye como tales a
las personas juridicas privadas que presten algun servicio publico
en virtud de una concesion, delegacién o autorizacion del Estado.
Luego, al recoger el derecho al debido procedimiento administrativo,
lo presentan como un conjunto de garantias de origen jurisdiccional,
aplicables a los procedimientos administrativos en cuanto son
elementos integrantes del derecho fundamental al debido proceso.

Dicho marco normativo describe la existencia de potestades
administrativas que ejercen todos esos organismos administrativos
respecto de los sujetos administrados cuya actividad recae dentro
de sus respectivas competencias (eficacia vertical); pero también
contempla la presencia de relaciones entre dichos sujetos privados
con otros similares que ejercen funciones administrativas por
motivo de concesion, delegacion o autorizacion del Estado (eficacia
horizontal).

Respecto a la jurisprudencia, cabe referirnos a lo mencionado al
citar el cuarto fundamento de la sentencia expedida por el Tribunal
Constitucional en el proceso de amparo seguido por la Escuela
Internacional de Gerencia High School of Management (EIGER)
contra el Instituto de Defensa de la Competencia y de Proteccion de
la Propiedad Intelectual (Indecopi) y otra, comentada en el acapite
anterior. En tal ocasion, dicho Tribunal consideré la existencia
de ambitos del debido proceso en sede administrativa, como son
el administrativo, el corporativo particular, el parlamentario,
el castrense, entre otros, dando lugar a que, en cada caso, pueda
hablarse de un debido proceso administrativo, de un debido proceso
corporativo particular, de un debido proceso parlamentario, etc.;
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espacios que engloban diversas manifestaciones del poder del
Estado (eficacia vertical) como relaciones entre privados en torno a
un debido procedimiento (eficacia horizontal). Tales ideas han sido
recogidas en sentencias posteriores'.

6.2. Manifestacion del derecho al debido proceso en posiciones
juridicas concretas

El debido proceso, como derecho fundamental y constitucional,
luego de ser positivizado, se concretiza en puntuales relaciones de
derecho administrativo, bajo la forma de debido procedimiento
administrativo. En la sentencia dictada por el Tribunal Constitu-
cional el 8 de julio de 2005 en el Expediente n.° 1417-2005-AA/
TC (conocido como el caso Anicama Hernandez), el fundamento
juridico n.> 24, al desarrollar la estructura de los derechos
fundamentales, enuncia lo siguiente:

Las disposiciones de derecho fundamental son los enunciados
lingiiisticos de la Constitucion que reconocen los derechos
fundamentales de la persona. Las normas de derecho fundamental
son los sentidos interpretativos atribuibles a esas disposiciones.
Mientras que las posiciones de derecho fundamental, son las
exigencias concretas que al amparo de un determinado sentido
interpretativo validamente atribuible a una disposiciéon de derecho
fundamental, se buscan hacer valer frente a una determinada
persona o entidad'.

Lo que permite el debido procedimiento administrativo es que el
debido proceso se concretice en especificas posiciones o puntuales
exigencias concretas que realizan los sujetos administrados en los

11 Como ha ocurrido, por ejemplo, en el fundamento n.° 3 de la sentencia recaida en
el Expediente n.° 00156-2012-PHC/TC.

12 Sentencia del Tribunal Constitucional expedida el 8 de julio de 2005 en el Expediente
n.° 1417-2005-AA/TC, seguido por Manuel Anicama Hernandez contra la Oficina
de Normalizacidn Previsional, sobre accion de amparo.
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distintos procedimientos administrativos. Posibilita que estos sujetos
exijan en sus particulares casos ante la Administracion, el respeto a
su derecho de acceder al expediente, el ejercicio de su derecho a
refutar los cargos imputados, la practica de su derecho a exponer
sus argumentos, etc. En todos los casos, los sujetos administrados
tendran un respaldo constitucional: su derecho al debido proceso.

6.3. Extension del debido proceso al derecho administrativo,
adaptandose a los caracteres esenciales de dicha disciplina
juridica

El derecho a un debido procedimiento administrativo recogido hoy
en el TUO LPAG, responde, en principio, al desarrollo doctrinario
del derecho a un debido proceso judicial, esencial en el ejercicio
de la funcioén jurisdiccional, que es consagrado como un derecho
constitucional. Debido a ello, este derecho extiende sus alcances
mas alla de dicha funcién, hacia ambitos en los cuales el Estado
también declara derechos e impone obligaciones, uno de los cuales
se presenta en el ejercicio de la funcién administrativa, encargado a
la Administracion publica.

Sin embargo, relacionar la nocién de debido proceso con el
desempefio habitual de la Administracién nos obliga a repensar
los caracteres originales de dicha categoria. No nos encontramos
ya dentro del desenvolvimiento de la funcién jurisdiccional,
sino dentro del campo correspondiente a otra funcion estatal: la
funcion administrativa. Por ello —y porque el debido proceso
esta catalogado como un derecho constitucional— su aplicaciéon
en sede administrativa asume los matices de aquella otra funcion.
Asi se explica la independencia y propia identidad del debido
procedimiento administrativo, lo cual tiene un doble significado.
Por un lado, es la aplicacion del debido proceso constitucional a
la relacién existente entre la Administracion publica y los sujetos
administrados; o, dicho de otro modo, el respeto por parte de la
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primera a los derechos y garantias previstos a favor de tales sujetos,
sin caracter literal ni nimero cerrado®.

Por otro lado, importa un cambio de paradigma en la visién del
debido proceso constitucional. Este fue pensado como un derecho
aplicable a una relacion juridica procesal en la cual el drgano estatal
interviniente cumple sus funciones como sujeto distinto a las partes
involucradas en cada proceso. En cambio, en sede administrativa,
encontramos relaciones juridicas mayormente encabezadas por
un organismo del Estado que ejerce potestades respecto de los
sujetos administrados (concretamente, su derecho de autotutela, en
sus formas de cognicidn, resolutiva y ejecutiva), ambito en que su
eficacia serd vertical; y minoritariamente relaciones juridicas entre
privados, en los casos en que uno de estos ejerce un servicio publico
por concesidn, delegacién o autorizacion, segmento en el cual su
eficacia sera horizontal.

6.4. El debido procedimiento administrativo como derecho de
desarrollo jurisprudencial, con un rol orientador de la doctrina
y un reconocimiento legal abierto

Sin perjuicio de su planteamiento doctrinario y regulacion
normativa, el debido procedimiento administrativo es un concepto
que, en Pert, ha sido desarrollado en via jurisprudencial, lo que ha
ocurrido con varios otros derechos.

Legislativamente hablando, ya se indicé con anterioridad'* que
el debido procedimiento administrativo aparecié en el texto inicial
de la LPAG y se mantuvo hasta la reforma del afio 2016, cuando
el Decreto Legislativo n.° 1272 modifico el anterior ampliando sus

13 Sobre esto tltimo, el «debido procedimiento administrativo», tal como aparece re-
gulado en el TUO LPAG, indica que los administrados gozan de los derechos y ga-
rantias «implicitos» al debido procedimiento administrativo, cita luego un listado
de estos derechos y garantias en expreso «modo enunciativo».

14 Ver acdpite 6.3 anterior.
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alcances. La doctrina, por su parte, ha acompanado la evolucion
jurisprudencial y legislativa del instituto comentado. Sin perjuicio
de la doctrina citada hasta aqui, un comentario un tanto reciente
aporta en el sentido de que los alcances del derecho al debido
procedimiento administrativo regulados en Pert, tendrian un
antecedente en el literal f del articulo 1 del Decreto Ley n.° 19.549,
Ley de Procedimiento Administrativo de Argentina (Huapaya
2016: 140).

Al respecto, nosotros consideramos que si bien los tres numerales
del literal f del dispositivo argentino citado pueden asimilarse a los
tres derechos considerados en el texto original de la LPAG peruana,
el legislador argentino actué movido por una mayor necesidad
de especificaciones, que diferencian el texto de su norma de
aquel peruano. Sin perjuicio de ello, la modificacién del derecho
al debido procedimiento administrativo peruano, acaecido en la
reforma del afio 2016, implicé la asuncion de otro paradigma: el de
la consideracion de un conjunto de derechos y garantias de manera
enunciativa y abierta, con vocacion de expansidn, lo que recoge
una de las caracteristicas del derecho al debido proceso (en tanto
derecho fundamental) que le sirve de premisa. Nos referimos aqui
a una opcion normativa estrictamente peruana en la regulacion del
debido procedimiento administrativo.

6.5. Configuracion del procedimiento administrativo como un
deber de la Administracion publica, de planteamiento genérico
pero de exigencia particular®

La LPAG en su texto original enumeraba algunos derechos y en su
texto actual considera mas de estos. Tal tendencia puede ser vista

15 En este acapite, seguimos parte de las ideas vertidas en nuestro articulo «El proce-
dimiento administrativo como derecho y como deber» (Jiménez 2008: 337-345);
ideas aqui precisadas y actualizadas, sin perjuicio de la informacion producida con
posterioridad a dicha publicacién, considerada y valorada en esta ocasion.
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como la forma en que el debido proceso constitucional aporta, acerca
y adapta su cardcter garantista al procedimiento administrativo, al
punto de convertirlo tanto en un derecho para los administrados
como en un deber para la administracion. Al respecto, el Tribunal
Constitucional, con fecha 17 de junio de 2008, dicté sentencia en
el Expediente n.° 04225-2006-PA/TC. Citando la regulacién del
derecho a un debido procedimiento, indica el Tribunal que este:
«determina que los administrados gozan de todos los derechos y
garantias, como el derecho a exponer sus argumentos, a ofrecer y
producir prueba y a obtener una decisién motivada y fundamentada
en derecho»'e.

Entonces, el Tribunal Constitucional identifica tres momentos
en el tratamiento del derecho a un debido procedimiento. El
primero se relaciona con el derecho de peticidn, el segundo con el
derecho de defensa dentro del procedimiento, y el tercero con el
deber de la administracion de resolver solicitudes y controversias.
Seguidamente, el Tribunal se concentra en la primera de tales etapas
y sefiala que esta: «[...] se refiere al debido proceso como derecho al
procedimiento administrativo y supone que todos los administrados
tienen el derecho a la existencia de un procedimiento administrativo
previo a la produccidon de las decisiones administrativas que les
conciernan [...]» (2008: 3).

De acuerdo con ello, el debido proceso constitucional encuentra
tres manifestaciones en el ambito administrativo. La primera de
ellas es el derecho a un procedimiento administrativo, es decir,
el derecho de los sujetos administrados a que sus peticiones sean
atendidas por las entidades mediante un procedimiento. Dicho de
otra manera, el debido procedimiento es el derecho de tales sujetos

16 Sentencia del Tribunal Constitucional dictada el 17 de julio de 2008, en el
Expediente n.° 4225-2006-PA/TC, seguido por Marcelino Bances Pizarro contra la
Zona Registral n.° V -Sede Trujillo- (antes Oficina Registral de La Libertad), sobre
proceso de amparo.
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a que sus peticiones sean atendidas garantizando el equilibrio entre
los derechos e intereses de los requirentes y las potestades publicas
ejercidas por la autoridad.

Continuando, el Tribunal indica que «[...] la Administracion
tiene el deber de producir sus decisiones mediante el cumplimiento
de las reglas que conforma el procedimiento [...]». Esto es asi si
vemos que uno de los principales fundamentos de la existencia del
procedimiento es el constituirse en la herramienta que permita
interdictar cualquier ejercicio arbitrario del poder publico, finalidad
paralela al equilibrio entre derechos, intereses y potestades antes
sefialados.

Un segundo fundamento de dicho deber de la Administracién lo
encontramos en el articulo III del Titulo Preliminar del TUO LPAG.
Dicha norma sefiala que la funcién administrativa del Estado tiene
por finalidad servir a la proteccion del interés general, garantizando
los derechos e intereses de los administrados, pero agrega que tanto
la finalidad, al igual que las garantias, se cumple con sujecién al
ordenamiento constitucional y juridico en general, dentro del cual se
sitia obviamente el TUO LPAG y cualquier otra norma reguladora
de algtn procedimiento especial.

Asi, el procedimiento administrativo es un deber para la
Administracién también debido al contenido esencial del derecho
de peticidn. Este derecho debe ser exigido por los sujetos adminis-
trados a la Administracion en cada procedimiento en concreto; del
mismo modo, compromete a esta a cumplir el mencionado derecho
de diversas formas, las cuales ordenadas temporal y funcionalmente
describen en su conjunto al procedimiento mismo.

7. IDEAS FINALES

Son tres las principales fuentes del derecho: la doctrina, la legislacion
y la jurisprudencia. Estas generan al derecho, pero también lo
retroalimentan y lo recrean a cada momento. De la permanente
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atencion a sus cambios por parte del estudioso, dependerd su
capacidad de dar respuestas oportunas y precisas a los fendmenos y
problemas que se presentan en la sociedad.

Nuestro estudio es uno forjado a partir de la interacciéon de las
tres fuentes indicadas, concretamente en su interacciéon a través
de un camino: aquel descrito por el debido proceso como derecho
humano, hacia el interior del derecho administrativo peruano;
recorrido a cuyo final se ha transformado en el debido procedimiento
administrativo. Dicho recorrido, sin embargo, ha servido al debido
proceso para desplegar nuevos elementos garantistas, propios
de la disciplina mencionada, con alcances que van mas alla de la
experiencia nacional descrita.

Hemos visto cémo el debido proceso alcanza una verdadera
eficacia vertical y horizontal en el derecho administrativo. Hemos
descrito la forma en que el debido proceso logra su concrecién
en determinadas posiciones juridicas de derecho administrativo.
Hemos comentado que tal extensiéon del debido proceso al
derecho administrativo representd su adaptacion a los caracteres
esenciales de dicha disciplina juridica. Hemos presentado también
al debido procedimiento administrativo como un derecho de
desarrollo jurisprudencial, orientado por la doctrina y con un
reconocimiento legal abierto. Finalmente, hemos presenciado que
el debido procedimiento administrativo ha permitido configurar al
procedimiento administrativo como un deber de la Administracion
publica, de planteamiento genérico, pero de exigencia en cada
concreto procedimiento.

Tales facetas del derecho al debido proceso son de interés para
el estudioso constitucionalista, administrativo o comparado. Lo
esencial ha sido expresado, pero la evolucion del tema continta:
sigamos atentos su decurso.
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RESUMEN

El presente trabajo identifica, desde el angulo bibliografico, los
diferentes aportes, propuestas, enfoques y estudios en torno a la
reforma de la imparticion de justicia en el Pert o llamada también
modernizacidn, reestructuracion o refundacion del Poder Judicial.
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No obstante la numerosa bibliografia sobre tan importante
tema, se da cuenta de un nucleo interesante de publicaciones
correspondientes al siglo XX e inicios de la presente centuria. Un
primer repaso bibliografico para promover la investigacién sobre
la judicatura peruana y entender su devenir histérico antecede a un
oportuno analisis del autor sobre la necesidad de un cambio desde
el mismo Poder Judicial, circunscrito a una teoria democratica
para la gobernabilidad judicial, y que involucra la participacién
de los diferentes actores del sistema de justicia y de la sociedad
civil, por un Poder Judicial sélido y predecible como sustento de la
democracia constitucional.

Palabras clave: Poder Judicial, bibliografia, reforma, moderniza-
cion, reestructuracion, refundacion, democracia constitucional,

gobernabilidad judicial.

ABSTRACT

This work identifies, from the bibliographic point of view, the
different contributions, proposals, approaches and studies around
the reform of the administration of justice in Peru, also called
modernization, restructuring or refounding of the Judiciary.
Notwithstanding the wide bibliography on this important subject,
an interesting nucleus of publications corresponding to the 20th
century and the beginning of the present century is reported. A
tirst bibliographical review to promote research on the Peruvian
judiciary and understand its historical evolution precedes a timely
analysis of the author on the need for a change from the Judiciary
itself, circumscribed to a democratic theory for judicial governance,
and involves the participation of the different actors of the justice
system and civil society, by a solid and predictable Judiciary as a
support for constitutional democracy.
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1. PRECISIONES: PENSAR LA JUSTICIA

Las ideas que se articulan en el presente articulo no pretenden ser
innovadoras ante una cuestion recurrente, compleja y largamente
estudiada como es el Poder Judicial o, como se suele llamar con
mayor frecuencia, la reforma del Poder Judicial.

Se intenta abordar la tan apetecida reforma judicial recreando
ideas sobre esta, congruentes con las exigencias de la época de perfil
posmoderno. Se pretende bosquejar, sintéticamente, el proceso
historico de su desarrollo y estado actual, teniendo en cuenta
algunos rasgos significativos a la luz de fuentes bibliograficas
minimas dentro del universo existente.

Como premisa mayuscula se debe considerar que cuando se
menciona la reforma del Estado peruano, se debe entender como
un proceso que abraza la reforma de los poderes u 6rganos publicos;
y, segun sea el caso, de los drganos auténomos constitucionales,
los llamados extrapoderes en clave sagiiesiana. En consecuencia,
analizar el problema del Poder Judicial es escudrifiar la problematica
estatal o, en otras palabras, la reforma del Estado también lleva
consigo la reforma judicial.

Tamana situacion involucra la idea medular de que si el Estado
es el marco de la sociedad en cuyo seno se encuentra la comunidad
de jueces, su viabilidad va de la mano, qué duda cabe, con un
sistema democratico de construccion constitucional. El fendmeno
democratico debe aflorar en todas partes o sectores de la sociedad
(valores democraticos en la familia, cultura, economia, politica,
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etc.), apostando por optimizar el ejercicio de las libertades para el
desenvolvimiento libre en justicia de las gentes.

Sobre la reforma judicial peruana se ha escrito muchisimo, en
demasia y de toda envergadura, ya sea en términos macro y sobre
determinados y puntuales temas —piénsese en excelentes trabajos
por especialidad sobre reforma penal, civil, comercial, despacho
judicial, problematica de los reos en carcel, entre otros—. Y como
proceso histérico ha recibido diversos nombres o etiquetas de
acuerdo con cada época, preferentemente reforma y modernizacion,
y después se ha venido utilizando expresiones como reestructuracion
y refundacion en el siglo XXI'. De lo que se trata es de resumir de
modo preliminar algunas ideas fuerza como insumos ante la gesta
de la nueva reforma judicial y politica que se esta viviendo.

2. ENFOQUE DEMOCRATICO CONSTITUCIONAL DEL PODER
JUDICIAL: éUN PODER SIN PODER?

La democracia constitucional proporciona los elementos de justifi-
cacion de los poderes judiciales, pues su contenido esencial se
circunscribe a un mundo «con» Constitucion y «con» derechos; y
tal contenido de juridificacion de la democracia tiene como fuentes

1 Sobre la base de los discursos de inicio del afo judicial de un nuevo presidente
del Poder Judicial, se ha identificado en el siglo XXI todos los usos posibles:
reforma (Mario Urrelo 2001, Humberto Vasquez 2005, Francisco Tavara 2007,
Javier Villa Stein 2009, Enrique Mendoza 2013, Victor Ticona 2015, Duberli
Rodriguez 2017 y José Luis Lecaros 2019), modernizacién (Mario Urrello 2001,
Oscar Alfaro 2002, Hugo Sivina 2003, César San Martin 2011, Enrique Mendoza
2013, Duberli Rodriguez 2017 y José Luis Lecaros 2019), reestruturacion
(Francisco Tavara 2007 y Victor Ticona 2015; y de uso frecuente en el mandato
del Dr. Hugo Sivina no obstante no haber estado en el texto de su discurso),
refundaciéon (Hugo Sivina 2003 y Victor Ticona 2005) y cambio judicial (César
San Martin 2011, José Luis Lecaros 2019. Y dada la crisis del sistema judicial
producto de los CNM audios, asumi6 la Presidencia del Poder Judicial, el Dr.
Victor Prado, quien en su mensaje por el Dia del Juez, 2018, evoco el término
cambio estructural).
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explicitas la constitucionalizacién del derecho y la teoria integral
y dindmica del derecho. La democracia, llamese constitucional,
es un principio legitimador, es el marco donde se despliega el
conjunto de derechos humanos garantizados y su notoria relacion
con los poderes publicos. Esta tiene en la fuerza normativa de la
Constitucidn, los valores y principios constitucionales, su punto
de inicio y de llegada®. Estamos ante un paradigma constitucional
en expansion, el cual debe al profesor Luigi Ferrajoli su desarrollo
pormenorizado, al igual que al jurista Perfecto Andrés Ibanez su
extraordinaria labor de difusién y debate intercontinental. No es
casual que estemos hablando de dos distinguidos exjueces europeos
estudiosos del fendémeno democratico y su relacion con la judicatura
ordinaria y constitucional’.

Se esta construyendo una teoria democratica de la judicatura,
para una justicia democratica centrada en la persona y el ciudadano;
en otros términos, un pensamiento judicial acorde con un Estado
democratico-constitucional, cuya linea sustantiva es el compro-
miso de lo judicial con la plena vigencia y garantia de los derechos
humanos, los derechos ciudadanos, la seguridad juridica, la
sociedad, la cultura, la transparencia, el crecimiento y el desarrollo

2 DomiNgUEz HARro, Helder (2018). Democracia constitucional. Elementos tedricos,
desarrollo jurisprudencial e introduccion bibliogrdfica. Lima: Grijley, 65-ss. La ten-
dencia que aboga la prevalencia de una democracia constitucional fue iniciada por
el Tribunal Constitucional peruano desde inicios del corriente siglo a nivel juris-
prudencial, y en el Pera de hoy se suma el Jurado Nacional de Elecciones.

3 De los muchos libros del intelectual italiano Ferrajoli destacan especialmente su
Teoria del garantismo penal (1989) y Principia iuris. Teoria del derecho y de la de-
mocracia, 3 tomos (2007). Del mismo autor, la prestigiosa editorial Trotta ha publi-
cado recientemente un nuevo libro: Los derechos y sus garantias. Conversacion con
Mauro Barberis (2016), que constituye una interesante y ejemplar conversacion y
ejercicio de interlocucién entre dos intelectuales de alto nivel como son Ferrajoli
y Barberis, en cuestiones nucleares, polémicas y de actualidad, como sucede con
el tercer bloque de la obra dedicado a la democracia y a la politica. Por su parte, el
espanol Perfecto Andrés Ibanez ha escrito Cultura constitucional de la jurisdiccion
(2010), solo para citar una de sus diversas publicaciones.
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economico. Al respecto, los estudios sobre la administracion de
justicia dan cuenta de que su inadecuado funcionamiento es un
serio freno para el desarrollo econémico, politico y social del pais.
El Banco Mundial ha indicado en su momento que el sistema judicial
repercute de un modo considerable en la riqueza de un pais* o el
sistema de justicia es un factor que debe considerarse en el
crecimiento de la productividad de un pais’. El hecho de que exista
una conexion directa entre el sistema de justicia con la productividad,
no quiere decir que la justicia se reduzca a un determinismo
econéomico o a una simple féormula cuantitativa. Ello significa
reconocer que un sistema juridico eficiente maximiza el uso racional
de los escasos recursos y reduce al minimo los costos para una mejor
satisfaccion de las necesidades humanas®.

La democracia de arquitectura constitucional significa una
relacién de paridad y control de los poderes publicos, poderes

4 BaNco MUNDIAL (2006). Where is the Wealth of Nations? Measuring Capital for the
21st Century. Working Paper n.° 14. Washington, D. C.: Banco Mundial.

5 Importa la lectura del primer Informe de Competitividad 2019 elaborado por el
Consejo Privado de Competitividad (CPC), creado por el Instituto Peruano de
Administracién de Empresas (IPAE), que desarrolla siete de catorce factores que
explican el crecimiento de la productividad, uno de ellos es el sistema de justi-
cia. Se propone un diagnostico, se identifican los problemas y se plantean pro-
puestas de solucion; y no obstante los puntos de vista que de hecho genera, es un
documento de trabajo abierto al debate publico (https://www.ipae.pe/wp-content/
uploads/2018/12/Informe-CPC.pdf).

6 Al respecto, el Poder Judicial peruano tiene clara la conexién del sistema judi-
cial con el crecimiento econdmico y el bienestar nacional. A guisa de ejemplo,
en el 2013 la judicatura nacional participé del Proyecto de Mejoramiento de los
Sistemas Judiciales para el Comercio y la Economia, que conté con el concurso de
la Oficina del Comisionado para Asuntos Federales de la Judicatura de Canada; y
en el 2016 se formo la Comision de Trabajo encargada de coordinar las acciones,
actividades e iniciativas vinculadas a la participacion del Poder Judicial del Pert
y la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE) en el
marco del Acuerdo y la Carta de Entendimiento relativo al Programa Pais. Dos
importantes experiencias en las cuales participé al formar parte de las comisiones
que se crearon para tales propositos.
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en un mismo nivel y equilibrados para garantizar el respeto de la
dignidad y los derechos de los seres humanos, de los ciudadanos. En
esa logica, impartir justicia es dotar primariamente a los jueces de
un poder no menos importante y, en consecuencia, ningiin poder
del Estado es el «primer», «segundo» o «tercer» poder o «poder de
tercera».

El jurista y juez del Tribunal Europeo de Derechos Humanos Luis
Lépez Guerra’ ha indicado con toda pulcritud que si el siglo XIX
fue el siglo del Legislativo a través de una importante legislacion
traducida en cddigos civiles, comerciales, de procedimiento; y la
mayor parte del siglo XX el del Poder Ejecutivo, parece haberse
avanzado hacia una fase en que le corresponde un esencial
protagonismo al Poder Judicial, en tanto encargado de garantizar
y proteger las situaciones creadas por la continua evolucion de los
regimenes constitucionales, y como encargado de garantizar y
proteger los derechos de las personas.

Un dato capital demasiado relevante de la historia del pensamiento
universal sobre la democracia es su identificacion con el binomio
Ejecutivo-Parlamento vy, posteriormente, con la jurisdiccion
ordinaria y constitucional (cortes de justicia, cortes o tribunales
constitucionales). En efecto, si bien los diversos esquemas teoricos
sobre la experiencia democratica han contribuido a la formaciéon
de su definicion y contenido, teniendo como referente el principio
de la separacién o division de poderes (ya sea apostando por su
consagracion, critica y replanteamiento), falta recorrer y acentuar
el estudio democratico de uno de los poderes constitucionales
llamado Poder Judicial.

7 LOPEz GUERRA, Luis (2001). El Poder Judicial en el Estado Constitucional. Lima:
Palestra, 34. Corresponde también a inicios del siglo XXI el estudio de MONROY
GALVEZ, Juan (2003). «De la administraciéon de justicia al Poder Judicial.
;Cambiando de oxymoron?». Cuadernos de Politica Judicial, 1, 23-60.
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Tal aseveracion obedece a la forma como se entendi6é a la
judicatura desde sus inicios. Historicamente, la existencia de la
funcidén jurisdiccional o la llamada «administracién de justicia»
de sus inicios y no como un poder del Estado. Recuérdese que
para el inglés Locke lo judicial no era poder y si bien el francés
Montesquieu formalmente identifica al aparato judicial como un
poder, su mirada se centraba en el poder politico concentrado en el
Ejecutivo y en el Legislativo. En efecto, el principio liberal e histo-
rico de divisién de poderes no contemplaba en sus inicios al Poder
Judicial, considerado como un ente administrativo que se encar-
gaba precisamente de «administrar justicia» o una actividad o
facultad administrativa para resolver los conflictos intersubjetivos.

Ese transito de la administracién de justicia por imparticion
de justicia como auténtico Poder Judicial es consecuencia del
constitucionalismo democratico. Es un hito significativo —o ruptura,
como dicen los historiadores— para comprender la naturaleza de
la funcién judicial, como una expresion de la potestad estatal de
impartir justicia, que proviene del poder ciudadano, de la sociedad
en su conjunto, y alli radica su legitimidad social y democratica. Y no
podria ser de otro modo, por cuanto el Poder Judicial, a través de sus
diferentes drganos jurisdiccionales, aplica el derecho —que recae sin
intermediarios— sobre las personas, ciudadanos, y afecta sus bienes,
sus propiedades, su libertad y su honor o incluso su propia vida.

En efecto, investido de imperio y jurisdiccion, el juez es el
depositario de la funcion del Estado para impartir justicia; es decir,
la funcién jurisdiccional que le ha sido conferida a la judicatura
no se deriva de un poder abstracto, sino que se encuentra referida
al conocimiento de casos concretos en los cuales el ejercicio de
la jurisdiccién corresponde a todos los jueces, que son a su vez
garantes de la transparencia de los poderes publicos frente a sus
actos ilicitos. La judicatura como poder constitucional constituido
—que emana del pueblo— tiene la potestad jurisdiccional de hacer
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eficaz el derecho objetivo, ya sea resolviendo conflictos, eliminando
incertidumbres, controlando la actuaciéon administrativa de los
6rganos del Estado, o en blanco y negro: «controlando a los otros
poderes».

Siguiendo ese orden esbozado, el Texto Fundamental peruano de
1993 —interpretado— reconoce la calidad de poder a la judicatura,
no como algo lirico sino tangible y presente. Dentro de un Estado
constitucional o Estado constitucional y democratico de derecho,
el Poder Judicial, como poder legitimo y constituido, es y debe
ser un garante de la tutela de los derechos constitucionales y de la
sujecidn de los poderes publicos a la Constitucion y la ley (principio
de constitucionalidad y legalidad). Si bien el constitucionalismo
peruano iniciado con la moderna Carta Politica de 1979 hechiza una
judicatura, por lo menos mejor que las Constituciones anteriores,
con tendencias propias de un poder publico: «histéricamente el
Poder Judicial hasta la Constitucién de 1979, fue una dependencia
del Ministerio de Justicia y su presupuesto se encontraba incluido
como una partida mas de dicho portafolio. Un habilitado venia cada
mes a pagar a los magistrados de todas las categorias. Y dice un viejo
refran que “quien paga manda’»®. Sin embargo, dicha tendencia en
cuanto a la autonomia en lo econdmico del quehacer judicial es
jaqueada por la Constitucion de 1993. Es por ello que para superar
esa situacion, se ha indicado que la Constitucion actual debe ser
«interpretada» en funciéon de una interpretacién institucional
y sistematica desde la vertiente democratica, y alimentada del
constitucionalismo contemporaneo.

Las reflexiones antes vertidas nos permiten sefialar que en un
contexto de democracia constitucional el poder jurisdiccional
de los jueces no puede ser arbitrario, por cuanto el fundamento

8 Discurso del sefior presidente de la Corte Suprema de Justicia de la Reptblica doc-
tor don Juan Vicente Ugarte del Pino, en la ceremonia de apertura del afo judicial
de 1987. Publicacion oficial. Lima, pagina 14.
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democratico del deber de motivar las decisiones jurisdiccionales
en los diferentes niveles, es un ingrediente consustancial propio
de un sistema de justicia acorde con reglas del buen gobierno
democratico. Se busca ademas que las resoluciones judiciales
debidamente motivadas sean predecibles necesariamente’, y son
los diferentes plenos jurisdiccionales a nivel supremo (desde el
2005) y a escala superior (en efecto, iniciados en la década de los
noventa y de regularidad y vocacién de permanencia en la practica
a partir del presente siglo) los que apuntan a la uniformidad de los
fallos judiciales en el Pert. En los ultimos diez afios, el conjunto
de acuerdos, sentencias y precedentes judiciales han originado un
inusitado debate publico y académico de analisis y critica, e incluso
—por ejemplo— se han creado asignaturas y cursos especialmente
para tratar los plenos casatorios, que trascienden las fronteras de
las instituciones académicas de los érganos del sistema de justicia,
como sucede con la ensefianza universitaria de posgrado.

Finalmente, el sustento democratico vertebrado también abarca
las labores de gestion y la estructura organica y funcional de los
organos de gobierno del Poder Judicial peruano. Se tiene, por
ejemplo, la participacién de la comunidad juridica en el Consejo
Ejecutivo del Poder Judicial, como un rasgo relevante en estos
afios, producto del modelo participativo de reforma. En efecto, la
participacion en dicha instancia de gobierno de un representante
externo al Poder Judicial elegido por los colegios de abogados del
Peru, es una practica interesante, de vital significado en la toma de
decisiones y de imposicion de medidas disciplinarias; y que se repite
en los Consejos Ejecutivos distritales a nivel nacional. Por supuesto
que habra que perfeccionar aquello que se deba mejorar, por cuanto
de lo que se trata es de no asumir una suerte de «presidencialismo
judicial» desbordante o que paraddjicamente se termine en un

9 Véase HERRENDOREF, Daniel E. (1994). El poder de los jueces. Cémo piensan los jue-
ces que piensan. Buenos Aires: Abeledo-Perrot.
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«presidencialismo corporativo» que repose en un grupo de jueces
afortunados; sino una visidn corporativa y colegiada democratica y
participativa de los 6rganos de gobierno judicial®®. En ese sentido, el
delicado papel de los magistrados, quienes deciden por aquello que
es valioso para cada ser humano dentro de un proceso judicial, y el
rol de los magistrados en labores de gestion institucional, merecen
el control social y el control democrético de sus actos.

Sobre la referida practica institucionalizada, debe precisarse que
el equilibrio y control de poderes, mas atin en un modelo horizontal
como el nuestro, no debe admitir excepciones, pues ello puede
originar desviaciones que pueden terminar ahogando la democracia.
Si cada poder del Estado tiene precisamente una cuota de poder
politico y/o juridico, entonces la democracia conlleva a ampliar y
regular la participacidon ciudadana en todas las esferas de la cosa
publica. En consecuencia, el modelo de participacion y control de
la sociedad en la organizacion estatal es un derecho constitucional
democratico y contemporaneo que no solo debe ser de aplicacion
a la esfera judicial, sino también a todo el sistema de pluripoderes,
como elemento catalizador del fendmeno democratico.

En mérito delo hasta aqui expuesto, la calidad de una democracia,
de una democracia inclusiva y participativa significa un Poder
Judicial fuerte. Una organizacién judicial nacional sélida comprende,
evidentemente, la plena funcién jurisdiccional y politica del juez.
La funcién politica y social de la magistratura o la legitimidad
democratica del juez (en su funcién legitimadora del Estado) es el
tema de la hora presente, y eso es pensar en una justicia republicana.
Ast las cosas, una democracia sin justicia no es democracia (justicia
en democracia).

10 Interesa al respecto ESPINOSA-SALDANA BARRERA, Eloy (2003). «La imparticién de
justicia en la propuesta de reforma constitucional peruana recientemente debati-
da». Jurisdiccion constitucional, imparticion de justicia y debido proceso. Lima: ARA
Editores, 375-408.
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Con estas credenciales, la reforma del Estado en general y la
reforma del Poder Judicial en particular, aspectos que se trataran
en las lineas que siguen, tienen una mejor comprension desde el
pensamiento democratico judicial, el mismo que conlleva un sentido
de pertenencia de la justicia, identificacién con un sistema confiable
de justicia y de empoderamiento del usuario de los servicios
judiciales como lineas capitales paraimportantesyeficientes politicas
publicas'. Ayuda mucho, del cuadro anteriormente descrito, la
necesidad de impulsar en la formacién de los jueces y fiscales —y
de la abogacia en general— la ensefianza de la democracia y la
judicatura, la democracia constitucional y el quehacer jurisdiccional,
el enfoque democratico-constitucional de las reformas judiciales.
Es la Academia de la Magistratura, en principio, la encargada de
asumir o reorientar este desafio (sin olvidar, por supuesto, la etapa
universitaria, absolutamente fundamental para todo proceso de
transformacion a largo plazo)'=.

3. LA REFORMA DEL ESTADO Y LA JUDICATURA NACIONAL:
¢REFORMAR LA REFORMA?

La reforma politica y judicial del corriente aflo como efecto natural
de la prolongada crisis politica (incluyase el conflicto entre poderes
de origen popular) y producto de la enorme crisis que sacudid
los cimientos del sistema de justicia y del aparato judicial, obliga
a plantearse la necesidad de hacer cambios y transformaciones
institucionales.

11 Léase, RODRIGUEZ ALBAN, Miguel (2018). El Estado y las politicas publicas. Enfoque
juridico y politico. Prologo de Helder Dominguez Haro. Trujillo: Librorum.

12 Sobre este asunto en particular, a nivel universitario las cosas podrian ser mejor,
en la maestria en Derecho con mencion en Politica Jurisdiccional de la Pontificia
Universidad Catolica del Pert, el curso de Reformas Judiciales en América Latina
tiene el cardcter electivo (no obligatorio), lo cual es una desventaja y un despropo-
sito en la formacion historica y presente de los alumnos. Ello no sucede con otros
dos cursos también importantes y esta vez obligatorios, me refiero a los cursos
sobre Politicas Publicas y Jurisdiccion y Sistemas Judiciales Comparados.
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En el caso de la judicatura peruana, si bien no se puede
precisar histéricamente cudndo se inicié el proceso de reforma
judicial, un punto de especial referencia serd a inicios de la
década seis del siglo pasado, aunque el problema judicial del siglo
XX se remonta al Oncenio y continua desde el afio 1930, lo que
hace pensar que la crisis del sistema judicial tiene su tiempo de
marchas y contramarchas, de actos de resistencia o de militante
colaboracidon con el poder politico”, por cuanto se ha oscilado
entre la democracia y el autoritarismo propio de la centuria pasada.
Se afirmaba que el prestigio del Poder Judicial hasta 1920 era
practicamente indiscutible’, y como explicara Domingo Garcia
Belatnde, la judicatura peruana en el siglo XIX hasta inicios del
siglo XX funciond bien, con altas y bajas, «en parte porque no
habian surgido las dificultades que solo afloraron mas tarde y que
erosionaron el servicio de justicia. Esto no quiere decir que no haya
habido criticas y propuestas, pero ellas en realidad eran escasas y
estaban practicamente circunscritas a determinadas épocas, areas
o situaciones»’.

Sibien los sucesivos gobiernos desde la década de los treinta del
siglo XX, fueron en buena parte administradores de la crisis
econdmica, lo cierto es que han existido diferentes modalidades y
alternativas de reformas de la judicatura. Basicamente, la reforma
de los sesenta (Comision para la Reforma del Poder Judicial
creada por la Ley n.° 13036 en noviembre del afio 1958, y una
avanzada Ley Organica del Poder Judicial, Decreto Ley n.° 14605
de 1963); la reforma militar de la década de los setenta (Comision

13 Ramos NUREz, Carlos (2008). Historia de la Corte Suprema de Justicia del Per.
Lima: Fondo Editorial del Poder Judicial, 28.

14 SANCHEZ, Luis Alberto (1988). EI Perii: nuevo retrato de un pais adolescente. Lima:
Mosca Azul, 98.

15 GARciA BELAUNDE, Domingo (2004). El Poder Judicial en la encrucijada. Lima: Ara
Editores, 69.
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de Reforma Judicial creada por Decreto Ley n.° 21307 de 1975,
previa aparicion del Consejo Nacional de Justicia a través del
Decreto Ley n.° 18060 de 1969 y cuya consagracidén a escala
constitucional como Consejo Nacional de la Magistratura se da
con la Constitucidon de 1979); la llamada reforma y modernizacion
de la justicia de los noventa (Comision Ejecutiva del Poder Judicial
originada por la Ley n.° 26546 de 1995; formacién del Consejo de
Coordinacién Judicial mediante la Ley n.° 26623 de 1996; una
nueva Ley Organica del Poder Judicial sancionada previamente
por el Decreto Legislativo n.° 767 de 1991, modificada
sustancialmente por el Decreto Ley n.° 25869 de 1992, que ocasion6
un Texto Unico Ordenado aprobado por el Decreto Supremo
n.°017-93-JUS; e igualmente la Ley Orgdnica del Consejo Nacional
de la Magistratura, Ley n.° 26397 acorde con la Constitucién de
1993, la misma que mantiene la separacion del Poder Judicial y del
Ministerio Publico, como sucedio con la Constitucion de 1979'¢);
y la restructuracion y refundacion judicial a inicios del siglo XXI
(corresponden al afio 2003 la Comision Especial para la Reforma
Integral de la Administracion de Justicia-Ceriajus creada por la
Ley n.° 28083, y las originadas desde la judicatura nacional,
Comisién de Magistrados para la Reestructuracién Judicial y
Acuerdo Nacional por la Justicia). Es cierto también que ante la
nueva crisis de corrupcion judicial desbordada en la mitad del afio
2018 (de mayor intensidad que la producida en el 2005, se
adoptaron en su tiempo medidas para la llamada reestructuracion
de la administracion de justicia), se estd produciendo un nuevo
ciclo de reformas.

16 Domingo Garcia Belainde ha advertido que la Constitucion de 1993 se discutid y
aprob¢ teniendo como plantilla la Carta Politica de 1979, a la que repite en mas del
65 % de sus enunciados. Véase GARCiA BELAUNDE, Domingo (1996). «La reforma
del Estado en el Peru». En AA. VV. La reforma del Estado. Estudios comparados.
México D. E: UNAM/Direccién General de Asuntos Juridicos de la Presidencia de
la Republica, 389.
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Esta nueva época de tratamiento y solucion a la crisis del sistema
de justicia (una suerte de «cuarta» o «quinta oleada» de reformas,
para aquellos que siguen la historia judicial o la «<segunda» oleada
del siglo XXI), ha sido temporalmente abordada, a modo de

ilustracion, en dos subetapas:

a)

b)

En la segunda mitad del 2018, por la Comisién Consultiva
denominada Comision de Reforma del Sistema de Justicia
del Poder Ejecutivo (Resolucién Suprema n.° 142-2018-
PCM, de fecha 12 de julio), por la Sala Plena de la Corte
Suprema de Justicia, a través del Plan de Cambios Urgentes
del Poder Judicial y por las seis comisiones especializadas
nacidas de la propia Corte Suprema de Justicia, como son
las Comisiones de Integridad y Control Institucional, para la
Reformulacién de las Practicas y Competencias Casatorias
de la Corte Suprema, para la Reforma Estructural, Organica
y Operativa del Consejo Nacional de la Magistratura y la
Academia de la Magistratura, para la Adaptacion Estratégica
de los Procedimientos y Competencias en lo Contencioso
Administrativo, para la Democratizacion y Transparencia de
la Eleccién para Nuevas Autoridades Judiciales, y Comisién
para la Modernizacién Tecnoldgica y de los Procesos de
Optimizacidén del Servicio Judicial (Acuerdo n.° 32-2018,
Décimo Segunda Sesién Extraordinaria de la Sala Plena de
la Corte Suprema de Justicia). Comprende también la Ley
n.° 30833, que declara en situaciéon de emergencia el Consejo
Nacional de la Magistratura y suspende su Ley Orgdanica
(Diario Oficial El Peruano del 28 de julio de 2018).

En el 2019, el proceso de reforma ha tomado cuerpo y figura
humana a través de una especie de comité de crisis al mas
alto nivel denominado Consejo para la Reforma del Sistema
de Justicia creado por la Ley n.° 30942 (Diario Oficial El
Peruano del 8 de mayo) y conformado por los titulares de
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los poderes publicos representativos (presidente de la
Republica, presidente del Congreso de la Republica,
presidente del Poder Judicial, presidente del Tribunal
Constitucional, fiscal de la nacidn, presidente de la Junta
Nacional de Justicia, contralor general de la Republica y
defensor del pueblo). En ese contexto descrito, a la pregunta
quién nombra y quién controla, la respuesta ha sido la
aprobacién de una ley de reforma constitucional sobre un
tema peliagudo y sensible como es la elecciéon de los jueces
y fiscales, y dos leyes que modifican de manera radical el
Texto Unico Ordenado de la Ley Orgénica del Poder
Judicial, la Ley Orgdnica del Ministerio Publico y Ley de la
Carrera Judicial sobre los drganos de control del aparato
judicial y fiscal; con lo cual se tiene la siguiente plataforma
normativa vigente: Ley n.° 30904 sobre la conformacién y
funciones de la Junta Nacional de Justicia (Diario Oficial El
Peruano del 10 de enero de 2019), Ley n.° 30943, Ley de
Creacion de la Autoridad Nacional de Control del Poder
Judicial y Ley n.° 30944, Ley de Creaciéon de la Autoridad
Nacional de Control del Ministerio Publico (Diario Oficial
El Peruano del 8 de mayo de 2019 para ambas), las cuales
ciertamente han generado comentarios y opiniones de
diversa magnitud.

Ante este escenario constitucional y legal, de lucha contra la
corrupcion, contra la morosidad y el retardo, en la bisqueda de
ir reduciendo y eliminando la impunidad, los factores de riesgo
del fenémeno de la corrupciéon’, reforzada con la promocién
de los valores éticos (tarea conjunta del Estado, la sociedad y la

17 Como sintesis de la problematica, en términos generales y preliminares sobre la
justicia para el debate publico, se puede citar el informe preparado por Gaceta
Juridica titulado: La justicia en el Perii. Cinco grandes problemas. Documento preli-
minar 2014-2015. Lima, 2015.
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familia'®) y el uso de la tecnologia, como el inicio del expediente
electrénico enlos 6rganos jurisdiccionales para transparentar y dar
celeridad a los actos, las soluciones si bien deben darse de modo
frontal, también deben siempre apuntar desde una perspectiva
democratica sin viejos intervencionismos que puedan dafiar una
real autonomia e independencia del quehacer jurisdiccional en
relacion con el poder central y politico.

Evidentemente, una reforma judicial «sin» los jueces o «solo»
de jueces no funciona. Por ello, el Poder Judicial debe asumir el rol
protagdnico de liderar una reforma participativa y sistémica en
aras de una justicia sdlida y organica, sin duda, formando alianzas
con los diferentes poderes y sectores de la sociedad, y con la
participaciéon de los organismos cooperantes internacionales
(desde una perspectiva de la autonomia del sistema judicial y los
derechos humanos). Vale decir, un cambio y reconfiguracion
desde el mismo Poder Judicial y no desde afuera. El jurista
Domingo Garcia Rada afirmaba que la reforma es provechosa
cuando es auspiciada por el propio Poder Judicial®. En los dltimos
quince afos, que comprenden la declaratoria de emergencia del
Poder Judicial del afio pasado, este poder del Estado ha presentado
distintos proyectos de ley al Congreso de la Republica, en torno a
mejorar la calidad del servicio de la justicia en el ambito
organizativo, funcional y jurisdiccional (inclayase el acceso a la
justicia y la diversidad cultural en la agenda del Poder Judicial).
Sin embargo, no ha tenido la acogida esperada por el Parlamento

18 A nivel de las relaciones familiares, el articulo 463, inciso 1 del Cédigo Civil pres-
cribe que los padres pueden ser privados de la patria potestad cuando dan ejemplos
corruptos a sus hijos.

19 Memoria del sefor presidente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica doc-
tor don Domingo Garcia Rada. Leida en la ceremonia de apertura del afio judicial
de 1969. En Anales Judiciales de la Corte Suprema de Justicia de la Repiiblica. Afios
judiciales de 1967-1968-1959. Tomo LXII. Publicacion oficial, 1971. Lima: Imprenta
Minerva, 238.
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(ver en el anexo algunas propuestas); asi como también han
quedado al interior del Poder Judicial interesantes propuestas y
reformas legales que seguramente veran la luz en algin momento
del devenir republicano, como, por ejemplo, una nueva Ley Organica
del Poder Judicial, proyectos para atacar la sobrecarga procesal y el
retardo en la imparticion de justicia, y sobre la designacion judicial
(seleccidn, evaluacién y ratificacion de jueces) partiendo primero
por la transformacién de la Academia de la Magistratura en una
Escuela Judicial con periodos académicos prolongados y obligatorios
para acceder a la judicatura. No debe soslayarse ni perderse de vista,
en todo proceso de reforma integral, la capacitacién como politica
publica fundamental y dimension relevante del sistema judicial;
consiguientemente, se requiere profundizar y fortalecer la
profesionalizacidn de la educacion judicial a través de una moderna
Escuela Judicial®. De esta ultima vision caracteristica de la propuesta
del Poder Judicial, y en ese orden, carecian los diferentes proyectos
que modificaban el desaparecido Consejo Nacional de Ila
Magistratura, yasuturno,finalmente,laley de reforma constitucional
creadora de la Junta Nacional de Justicia.

Y si de capacitacion judicial se trata, se debe poner las cosas en
su justo lugar para que se tenga una sustancial reforma, circuns-
cribiendo la ensefianza legal-judicial en cinco grandes bloques:
derecho constitucional, derechos humanos, ética judicial, argu-
mentacion juridica y derecho judicial; que deben abordarse

transversalmente desde la democracia constitucional y la filosofia
del derecho.

Si bien es una ardua tarea renovar el sistema de justicia, por
cuanto existe el enemigo de la corrupcién, hoy por hoy urge una

20 Desde 1996 al 2019, es decir, desde la creacion de la Comision de Reorganizacién y
Gobierno de la Academia de la Magistratura hasta la fecha, han pasado aproxima-
damente veinte directores generales en veintitrés afos, lo que nos obliga a replan-
tear el estado de cosas existente.
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reingenieria de la justicia (reingenieria humana), en la busqueda de
un mayor rendimiento de los agentes involucrados, en funcién de
una plataforma de ideas, valores y principios constitucionales con
espiritu de permanencia, sintonizados en politicas democraticas
sobre la administraciéon e imparticién de justicia, en la trilogia
eficiencia-justicia-ética en beneficio del ciudadano, y que deben
responder a la interrogante ;qué Poder Judicial necesita el pais?,
o utilizando expresiones del maestro Fix Zamudio, la reforma
judicial ;de donde viene?, y ;hacia donde va??. En este recorrido,
es absolutamente vital en la conduccion del Poder Judicial, adelante
y atrds en el proceso de reforma, la acciéon propositiva (y no
conservadora) y de autocritica de los jueces supremos y su nivel de
compromiso con la gobernabilidad judicial.

Partamos de la persona y hacia la persona. El mejoramiento
del sistema de justicia es también una cuestiéon de personas, de
conciencias, que por su complejidad es una permanente lucha por
generar prototipos de magistrados mayoritariamente probos y de
pensamiento critico a tono con la realidad, en aras de la vigencia
social de la judicatura. Un disefio institucional con una cultura
judicial de tales caracteristicas asegura importantes reformas
democraticas.

De lo hasta aqui desarrollado, para su concrecién se requiere
en gran medida de la voluntad politica de cambio o de la famosa
«intencionalidad politica» por parte no solamente de la Presidencia
del Poder Judicial, la Sala Plena y el Consejo Ejecutivo, involucra
—inexcusablemente— el compromiso institucional y econémico de
los poderes Ejecutivo y Legislativo. A nivel institucional, la reforma
constitucional y legal del servicio de justicia es una oportunidad de
prueba de dicho compromiso; y a nivel econdémico y presupuestario,
si bien el dinero no lo es todo en la vida, nadie puede negar que es

21 Léase Fix Zamupio, Héctor (2002). La reforma judicial en México. ;De donde
viene? ;Hacia dénde va? México: UNAM-Instituto de Investigaciones Juridicas.
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necesario para alcanzar los logros que la sociedad espera; y si bien
el tener los recursos econdmicos suficientes tampoco asegura la
solucién de los problemas en torno a la judicatura, su eficiente uso y
redistribucidn desde un enfoque sistémico y politicas democraticas
equitativas, es un buen parametro para una reforma de corto plazo
y de largo aliento. Si el Estado asignara los montos presupuestarios
suficientes y coherentes con la implementacion de la reforma
procesal penal y la reforma procesal laboral, no se estaria todavia
en plena implementacion (en el primer caso van trece afios; y, en
el segundo, nueve afnos). No menos importante es el impacto de
las remuneraciones de los diferentes actores en todo proceso de
reforma, especialmente la necesidad de una retribucion competitiva
para los trabajadores jurisdiccionales y administrativos. En
definitiva, invertir en justicia significa dotar de una real autonomia
presupuestal a la judicatura.

La reestructuracion judicial democratica del siglo XXI no
comprende ni se agota en el periodo de un determinado presidente
de la Republica y de un presidente del Poder Judicial, es todo un
proceso continuo de politicas publicas en lo organizacional y
jurisdiccional preestablecidas, un devenir, haciéndose permanente-
mente por las exigencias sociales en el camino de una justicia
independiente, predecible y moderna (el servicio de justicia no al
servicio del poder), y desde esa perspectiva habra que juzgarla.

4. APUNTES BIBLIOGRAFICOS: REACTUALIZAR LA JUSTICIA

Sobre el sistema de justicia y particularmente del Poder Judicial
peruano se tiene una copiosa literatura, y no obstante dicha
dificultad, con el presente trabajo intentamos aproximarnos o
acercarnos al proceso de reforma judicial desde los diferentes libros
—individualesy colectivos—, publicaciones, folletos y documentos
de trabajo en sede nacional. Un primer intento de esquema
bibliografico que de hecho no es completo por diferentes razones
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y variables; pero trata de reunir lo esencial sobre tan palpitante
tema como es la reforma, modernizacién, reestructuraciéon y
refundacién de la judicatura, para que de ese modo no se pierda el
rumbo al no tenerse fuentes bibliograficas minimas.

Se han considerado publicaciones del siglo XX y como fecha de
cierre hasta el ano 2011 (las que aparecen sin fechas se ha creido
pertinente incluirlas en la lista porque su revision atafe al periodo
estudiado), correspondiente a la primera década, por cuanto esta
en preparacidén una segunda entrega actualizada. Por ahora no
se han considerado probablemente algunos aspectos sectoriales,
de especialidad o nuevos temas dentro del estudio del derecho
judicial, jurisdiccional y de la justicia en general; ni articulos en
revistas o publicaciones periddicas que existen —en buen niimero
y por temas de especialidad—, porque el tiempo ha sido mi
permanente enemigo. Sin embargo, se pueden revisar, a guisa de
ejemplo: los Anales Judiciales de la Corte Suprema de Justicia, la
Revista Oficial del Poder Judicial y de la Corte Suprema de Justicia,
y la Revista de la Academia de la Magistratura. En igual sentido,
es ilustrativa la lectura de los diferentes informes de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos en lo que concierne al
tema desarrollado, de la Organizaciéon de Estados Americanos
cuando aborda aspectos de la administracion de justicia y de la
Relatoria Especial de las Naciones Unidas sobre independencia de
magistrados y abogados.

Finalmente, se ha agregado bibliografia basica comparada corres-
pondiente a nuestro continente, bibliografia complementaria a la
reforma judicial y, ademas, a nivel constitucional e histdrico de
hechura nacional.

4.1. Bibliografia sobre reforma judicial

ALcaBEs, Nissim (1999). Aportes a una nueva Ley Orgdnica del
Poder Judicial: la carrera judicial, evaluacion del desemperio
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ANEXO

Area de Transformaciones Orgdnicas

ProOYECTO DE LEY n.° 3292/2008-P]

Instaura el Sistema de Medicidon del Desempefio Jurisdiccional que
sustituye el Subcapitulo II del Capitulo III del Titulo V de la Ley de
la Carrera Judicial.

PROYECTO DE LEY n.° 0426/2011-P]

Otorgan facultades extraordinarias frente a situaciones de caracter
excepcional, creacidon de la Corte Superior Nacional, reforma a los
ambitos de gobierno y de organizacion del Poder Judicial.

PROYECTO DE LEY n.° 1745/2017-P]

Reforma del articulo 145 de la Constitucion Politica del Peru,
asignacion presupuestaria no inferior al 4 % del Presupuesto General
de la Republica.

PrROYECTO DE LEY n.° 1862/2017-P]
Proyecto de Ley de la Carrera del Trabajador Judicial.

PROYECTO DE LEY n.° 2902/2017-P]

Reforma Constitucional de los articulos 154, 155 y 156 de la
Constitucién Politica del Peru y los articulos 2, 5, 6, 17, 19, 21, 42
y Segunda Disposicidn Transitoria y Final de la Ley Orgéanica del
Consejo Nacional de la Magistratura.

PrOYECTO DE LEY n.° 3430/2018-P]

Ley que modifica el mecanismo de eleccién del presidente de la
Corte Suprema de Justicia de la Republica, elegido entre todos los
jueces titulares del pais por mayoria absoluta; y de presidentes de
las Cortes Superiores de Justicia, elegidos entre todos los jueces
titulares del distrito judicial respectivo, por mayoria absoluta.
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Area de Lucha contra la Corrupcién

PROYECTO DE LEY n.° 0427/2011-P]

Modifica los articulos 102 y 103 de la Ley Organica del Poder
Judicial, y el articulo 48 de la Ley de Carrera Judicial que crea la
especialidad de jueces contralores.

PROYECTO DE LEY n.° 3316/2018-P]

Ley que incorpora el numeral 10 en el articulo 80 del Texto Unico
Ordenado de la Ley Orgénica del Poder Judicial, que otorga a la Sala
Plena de la Corte Suprema de Justicia la atribucion extraordinaria
para apartar temporalmente a jueces supremos titulares o
provisionales o consejeros del Consejo Ejecutivo de la funcién
jurisdiccional o de gobierno.

ProYECTO DE LEY n.° 3602/2018-P]
Ley que crea la Autoridad Nacional de Integridad y Control del
Poder Judicial.

Area de Modificaciones a La Legislacién Procesal

PrROYECTO DE LEY n.° 0313/2011-P]
Ley de Coordinacién Intercultural de la Justicia.

ProYECTO DE LEY n.° 3732/2014-P]
Ley General de Casacion Civil y Contencioso Administrativa.

PROYECTO DE LEY n.° 3989/2014-P]
Modificacion del articulo 141 de la Ley Organica del Poder Judicial,
celeridad en las causas en materia laboral y de seguridad social.

PROYECTO DE LEY n.° 1746/2017-P]

Ley que modifica el articulo VII del Titulo Preliminar y los articulos
12, 14, 27, 28, 42, 51, 53 y Tercera Disposicion Final del Codigo
Procesal Constitucional, asi como diversos articulos de la Ley
Orgénica del Poder Judicial: calidad de precedente constitucional
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de las decisiones de la Corte Suprema de Justicia en procesos de
accion popular, competencia territorial y competencia funcional, y
demandas constitucionales de la libertad en idioma originario del
justiciable.

PROYECTO DE LEY n.° 1861/2017-P]
Ley que regula la implementacidn de la justicia itinerante para el
acceso a la justicia de personas en condicién de vulnerabilidad.

Fuente: Unidad de Investigaciones y Fondo Editorial del Centro de Investigaciones
Judiciales del Poder Judicial.
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X Congreso Nacional de Jueces,
Tacna 2017

2@2-]
DECLARACION DE TACNA

Los jueces del Peru reunidos en el X Congreso Nacional en la
heroica ciudad de Tacna, los dias 13, 14 y 15 de julio, luego de
amplios debates llevados a cabo democraticamente, acordamos
hacer publicos nuestros acuerdos, resumidos en lo siguiente:

1. EXPRESAMOS nuestro respaldo al presidente del Poder Judicial
doctor Duberli Rodriguez Tineo, en las politicas institucionales que
viene implementando.

2. REAFIRMAMOS nuestro compromiso por brindar una justicia
eficaz, eficiente y transparente, requiriendo, al mismo tiempo,
se dé cumplimiento a la exigencia efectuada en el V Congreso de
Jueces del ano 2010, de contar con un presupuesto que permita
al Poder Judicial cumplir con los objetivos y metas programadas
para su adecuado desempeno institucional. Para ello demandamos
reformar el articulo 145 de la Constitucion Politica del Estado, a
fin de que se precise de manera inobjetable que el Poder Judicial
goce de autonomia en la elaboracién y aplicaciéon de su presupuesto,
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el mismo que no puede ser inferior al 4% del presupuesto que se
apruebe en el Poder Legislativo. Nos comprometemos a presentar,
oportunamente, el proyecto correspondiente.

3. RECHAZAMOS los actos de violencia realizados por parte de las
rondas campesinas en agravio de las sefioras juezas: Maria Soledad
Chuquillanqui Chinguel y Milagros Julisa La Torre Vazquez en los
Distritos Judiciales de Piura y Sullana. Exigimos a los mismos el
respeto a la autoridad judicial, debiendo cefiir su actuacion a lo
prescrito en la Ley de Rondas Campesinas n.° 27908.

Respaldamos el acuerdo del Consejo Ejecutivo del Poder
Judicial, que orden¢ al procurador del Poder Judicial proceda
conforme a sus atribuciones, en tanto el Ministerio Publico,
dispusolosactos deinvestigacion necesarios parael esclarecimiento
de los hechos, los que deben ser conducidos bajo el principio de
debida diligencia.

4. TRABAJAMOS por una administracion de justicia moderna
que, usando las nuevas tecnologias de la informacion, deje atras el
papel e implemente, progresivamente en el ambito administrativo,
un gobierno electrénico y, en el ambito jurisdiccional, el
Expediente Judicial Electronico (EJE). Por ello, expresamos
nuestro convencimiento de que debemos dar pasos serios hacia la
digitalizacidn, al incremento del uso de las notificaciones y la firma
electronica, asi como supervisar que las resoluciones se encuentren
en el editor, con lo cual el mayor beneficiario sera el destinatario del
servicio de justicia: la ciudadania.

5. RECONOCEMOS que la implementacion de la oralidad del
proceso penal y laboral representa una mejora significativa del
servicio de justicia, y consideramos por tanto que debe extenderse
de modo progresivo a todos los procesos judiciales, resguardando
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las exigencias tecnoldgicas y las particularidades que le son propias
a cada especialidad.

6. VALORAMOS los esfuerzos creativos de todas las Cortes
Superiores, que para mejorar el servicio a la ciudadania vienen
llevando a cabo buenas practicas, las que deben ser identificadas,
monitoreadas, sistematizadas e incluidas en el banco de buenas
practicas a cargo del Consejo Ejecutivo del Poder Judicial para su
réplica a nivel nacional.

7. AFIRMAMOS que la aplicaciéon del enfoque de género en el
derecho es obligatoria y transversal para todos los jueces y juezas
del pais en todos los niveles y especialidades, pues los estereotipos
de género sitian en condicion de desventaja a las mujeres y grupos
vulnerables, para el reconocimiento y ejercicio de sus derechos de
acceso a la justicia en igualdad de condiciones.

8. CONOCEDORES de que atravesamos una situacidn critica y
compleja debido a que la corrupcién ha tejido su actuacion en todas
las esferas y niveles del Estado, ratificamos nuestro compromiso
en la lucha contra la corrupcidén y la enfrentamos con integridad
y valentia dentro de la funcién que nos toca cumplir conforme a la
Constitucion y la Ley, con imparcialidad y plena independencia.

9. EXPRESAMOS que la sancién a los jueces por ausencia de
motivacién en su resolucidn, es el Unico supuesto previsto en el
inciso 13 del articulo 48 de la Ley de Carrera Judicial para el control
disciplinario.

10. PRECISAMOS la necesidad de contar con un régimen
pensionario nico para los jueces del pais, conforme a las funciones
que ejercemos, por lo cual instamos a la Sala Plena del Poder
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Judicial para que de acuerdo a su iniciativa constitucional presente
los proyectos de ley respectivos y pertinentes.

11. REAFIRMAMOS nuestro compromiso con la consolidacion
de nuestro sistema democratico de gobierno, para cuyo efecto
propondremos la integracion al Consejo Ejecutivo de un
representante de los jueces de paz.

12. VALORAMOS la presencia del presidente constitucional de
la Republica, Pedro Pablo Kuczynski Godard, en este congreso de
jueces y juezas del Pert, como una expresion y reconocimiento
de la separacidon de poderes y muestra de respeto a la autonomia e
independencia judicial.

Tacna, 15 de julio de 2017
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Xl Congreso Nacional de Jueces,
Lima 2018

-2@2-]
DECLARACION DE LIMA

1. CONGREGADOS: el presidente del Poder Judicial, los jueces
de la Corte Suprema de Justicia, integrantes del Consejo Ejecutivo,
presidentes de Corte Superior, jueces superiores, especializados,
mixtos y de paz letrado, ademas de funcionarios y trabajadores
jurisdiccionales de los distritos judiciales de la Republica, en la
ciudad de Lima, los dias 22, 23 y 24 de noviembre de 2018, y de
acuerdo con lo dispuesto por las Resoluciones Administrativas
n.° 112-2018-P-CE-PJ, n.° 132-2018-P-CE-PJ, n.° 180-2018-P-P] y
n.° 292-2018-P-PJ, hemos CELEBRADO el XI Congreso Nacional de
