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Presentacion

uego de mas de una década, la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas

de la Universidad Nacional de Cajamarca, Republica del Peru, publica
una nueva edicién de su Revista oficial Quaestio Iuris, y 1o hace con un claro
proposito autocritico ante su silencio de estos anos. Esta autocritica tiene
una razén con fundamento ético para proceder al cambio de aptitud de la
institucion, pues la seriedad y compromiso con el ser universitario, es justa-
mente la investigacion, la publicacion y el debate de ideas o propuestas en
la materia en donde las Facultades se desenvuelven. No publicar significa
no existir como universidad, y menos como sujetos pensantes.

El grado de seriedad en la formacién universitaria se mide cuando sus
componentes basicos, docentes y estudiantes, investigan y debaten sus ideas
y propuestas. La universidad dgrafa expresa una grave mediocridad en la
naturaleza misma de su funcion: la formacion integral de las personas. En
ese sentido y como compromiso publico: renovamos nuestra responsabili-
dad de publicar periédicamente esta revista oficial.

En esta edicién publicamos varios articulos y ensayos que se refieren
a asuntos desde la matriz constitucional del ordenamiento juridico, al de-
recho laboral, penal, civil, tributario, comercial y procedimental. Este ma-
terial ha sido un esfuerzo de docentes de la Facultad, a los cuales le expre-
samos nuestro reconocimiento por el desafio asumido, pero también, en
este nimero publicamos dos transcendentales ponencias de juristas que
participaron en la Tercera Semana de Derecho Constitucional que nuestra
Facultad, la Asociacién Ipso Iure y la Escuela de Posgrado, organizamos
durante el mes de junio del dos mil catorce.
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Antes de terminar, quiero agradecer la colaboraciéon de las personas
que participaron en la seleccién, correccién y cuidado de esta edicion, es-
pecialmente a los profesores Luis Angel Torres Rojas y Andy Vélez Aliaga,
asimismo al equipo que lidera la gestion de nuestra Facultad: el Mg. Julio
Villanueva Pastor, Director de la Escuela Académico Profesional de De-
recho, Mg. Pedro Cerdan Urbina, Director del Departamento Académico
de Derecho, la Mg. Sandra Manrique Urteaga, Directora de la Unidad de
Posgrado de Derecho y la Mg. Cinthya Rudas Murga Directora del Instituto
de Investigaciones Juridicas y Politicas.

Cajamarca, Peru, setiembre de 2016

Mg. Abg. Jorge Luis Salazar Soplapuco
Decano
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De la Constitucion nacional a la
Constitucion convencionalizada

NESTOR PEDRO SAGUES (*)

f

N

SUMARIO: I. Introduccién. I1. ;Qué propone la doctrina del control de
convencionalidad? III. Control positivo o constructivo de convenciona-
lidad. IV. La Constitucion Peruana y el principio de convencionalidad.

Nota de edicion: El presente articulo es la transcripcion de la ponen-
cia que el distinguido maestro y jurista argentino, Dr. Néstor Pedro
Sagtiés, desarroll6 en la Tercera Semana de Derecho Constitucional,

*) Abogado. Doctor en Derecho por la Universidad de Madrid, Doctor en Ciencias Juridicas y
Sociales y Abogado por la UNL: Profesor titular Emérito, UBA. Profesor investigador y Di-
rector del Diplomado en Derecho Procesal Constitucional (UCA, sede Rosario). Presidente
Honorario del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal Constitucional y de la Asociacién
Argentina de Derecho Constitucional. Presidente del Centro Argentino de Derecho Procesal
Constitucional. Cuenta con once doctorados honoris causa y es profesor honorario de diversas
universidades iberoamericanas. Autor de Teoria de la Constitucion, Elementos de Derecho
Constitucional, Derecho Procesal Constitucional, La interpretacion judicial de la Constitucion,
El tercer poder, Las escuelas judiciales, entre otros libros. Fue Magistrado Judicial y obtuvo
numerosos premios juridicos. Condecorado con la Medalla de Honor del Tribunal Constitu-
cional del Pert. Miembro de las Academias Nacionales de Ciencias Morales y Politicas, de
Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires y de Cérdoba, de la Academia Interamericana
de Derecho Internacional y Comparado y de la Academia de Derecho del Pert. Es Ciudadano
Distinguido por la Camara de Diputados de la Provincia de Santa Fe, y ciudadano destacado
por la Municipalidad de Rosario. Doctor Honoris Causa por la Universidad Nacional de
Cajamarca, Perd.
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realizada durante los dias 9 al 14 de junio de 2014, organizada por la
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la UNC, la asociacién Ipso
Iure y la Escuela de Postgrado. Hemos agregado los subtitulos para
facilitar la lectura y el analisis de tan trascendente ponencia.

I. Introduccion

Esta disertacion va a tener un mérito muy especial. Es la dltima, por
lo tanto, merece este trance al final de este encuentro. El tema que me
convoca prosigue en lo desarrollado en algunas exposiciones, especialmen-
te en la dltima. El titulo completo seria de la Constitucion nacional a la
Constitucion convencionalizada. El titulo es provocativo, es confrontativo,
propone una nueva visualizacion de la Constitucion, propone detenernos
en el pase, en el transito de la Constituciéon nacional a la Constituciéon con-
vencionalizada. Y ¢qué significa la Constitucion convencionalizada?, pues es
la Constitucion nacional depurada, por un lado; y complementada, por el
otro, con las actuales convenciones internacionales en materia de derechos
humanos, lo que implica una Constitucién corregida, una Constitucion en
algunos casos ampliada y una Constituciéon en algunos casos acortada al
compas del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, y en par-
ticular en nuestro caso, Perd, Argentina, México, con una Constitucion
conformada por la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Es una Constitucién, digamos adaptada a la doctrina del control
de la convencionalidad, tesis que, voy a reconocerlo, nos va a ser masifica-
mente acertada y no tiene motivo de ser seguida obligadamente por uste-
des. Desde luego ustedes pueden coincidir con esta propuesta o pueden
diferir totalmente con ella.

II. ;Qué propone la doctrina del control de convencionalidad?

La doctrina del control de convencionalidad propone dos controles
distintos, que es oportuno que ustedes, sobre todo los estudiantes, los
diferencien con cuidado. La doctrina del control de convencionalidad
en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
apareci6 cumpliendo primeramente un test, una funcién represiva, una
funcion, si ustedes prefieren, destructiva. A través del caso Almonacid

De la Constitucion nacional a la Constitucion convencionalizada

Arellano en el ano 2006, la Corte Interamericana encomendo a los jueces
nacionales una funcién de inaplicacion, de inefectivizacion, de inejecu-
cion del derecho interno opuesto a las Convenciones Internacionales de
Derechos Humanos y opuesto a la jurisprudencia de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos. Fijense ustedes que esa encomienda, ese de-
ber para los jueces nacionales, se hizo por la Corte Interamericana sin con-
sultar a los Estados miembros. La Corte Interamericana lo hizo basandose
en dos o tres principios internacionales en materia de Derechos Humanos,
como el principio pacta sunt servanda, los pactos deben de ser cumplidos; el
principio de la buena fide, de buena fe, los Estados deben cumplir lealmente
con sus compromisos internacionales; y ademas, con el principio del efecto
util, segun el cual los Estados deben adoptar las reglas de derecho interno
necesarias para efectivizar los compromisos internacionales que han firma-
do. Sin embargo, si ustedes leen el Pacto de San José de Costa Rica, se van
a encontrar que no hay ninguna norma que diga que los Estados deben
cumplir con las sentencias de la Corte Interamericana emitidas en casos
diferentes en los que el Estado nacional no es parte. Dicho de otro modo,
el Pacto de San José dice si que Pert debe cumplir con las resoluciones,
con las sentencias de la Corte Interamericana en los casos en donde Perta
haya sido condenado, pero no dice que Pert deba cumplir con las direc-
trices jurisprudenciales dictadas por la Corte Interamericana en un pleito
en donde haya sido parte con Argentina, Brasil o Chile, por ejemplo. Tales
obligaciones son para Pert, insisto en los procesos en donde haya sido par-
te, no en los procesos en donde Pert no ha intervenido.

Esta obligacion de los jueces nacionales de inaplicar las normas inter-
nas opuestas incluso a sentencias o fallos de la Corte Interamericana en
donde el Estado nacional no haya sido parte, ha constituido una verdadera
interpretacion mutativa por ampliacién o por adicion al texto del Pacto de
San José de Costa Rica, es decir, la Corte Interamericana como intérprete
final del Pacto de San José, ha entendido que los Estados estan sometidos
a una obligacién originalmente no incluida en el Pacto de San José de Cos-
ta Rica. Ustedes diran, pero es una transgresion juridica, bueno, es una
transgresion juridica, pero que ocurre en las mejores familias. Por ejem-
plo, la Corte Suprema de los Estados Unidos invent6 el control judicial
de constitucionalidad que no figura en el texto de la Constitucion nor-
teamericana. La misma Corte Suprema de los Estados Unidos en el caso
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Hard versus Cooper, alld por los anos de 1950, afirmé también que sus
sentencias honestamente eran la ley suprema de la Tierra y que los jueces
norteamericanos debian seguir la doctrina establecida por la Corte Su-
prema de los Estados Unidos de cualquier expediente en donde la Corte
definiera un tema constitucional, tampoco esa figura fue establecida en la
Constitucion estadounidense. Aqui tenemos una muestra de interpreta-
cién mutativa por adiciéon. La interpretacion mutativa por adicion agrega
al contenido de una norma, algo que el texto de esa norma no dice, y es
un fenémeno, un episodio bastante frecuente en el curso del Derecho
Comparado. Lo cierto es que nuestra Corte Interamericana de Derechos
Humanos a partir del caso Almonacid Arellano, y sobre todo a partir del
caso Trabajadores cesados del Congreso contra Pert, ha obligado a todos
los Estados de la region a no aplicar las normas de derecho interno, aun
las normas constitucionales, opuestas al Pacto de San José y a la jurispru-
dencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, y eso lo ha
refrendado, lo ha subrayado en alrededor de veinte o mas sentencias.
Consecuentemente, el control de convencionalidad obliga a los jueces
peruanos, como a los argentinos o a los mexicanos o chilenos, a no aplicar
las reglas internas, aun las constitucionales, como digo, opuestas al Pacto
de San José y a la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Por lo tanto, una Constituciéon convencionalizada deberia ser
una Constitucion purgada, una Constitucion depurada de aquellas reglas
propias de esa Constitucion que colisionen con el Pacto de San José de
Costa Rica o con la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos. Vamos a dar luego algunos casos referidos puntualmente
a la Constitucion del Peru en los temas que estamos desarrollando.

II1. Control positivo o constructivo de convencionalidad

En el ano 2009, la Corte Interamericana de Derechos Humanos sento
otro principio tanto o mas importante que el control destructivo o depre-
sivo de convencionalidad, sent6 el principio que podriamos llamar cons-
tructivo o positivo de convencionalidad, y ¢qué nos dice en el caso Radilla
Pacheco contra México de ese ano? Ahi, en ese caso, la Corte Interamerica-
na explica: Los jueces nacionales, incluyendo los jueces del tribunal cons-
titucional nacional, deben hacer funcionar todo el derecho interno, aun

De la Constitucion nacional a la Constitucion convencionalizada

el constitucional, en consonancia con el Pacto de San José de Costa Rica
también llamado Convencion Americana sobre Derechos Humanos, y con
la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Aqui,
en la etapa del cordon constructivo o positivo de convencionalidad, no se
trata de inaplicar, no se trata de destruir norma nacional alguna; por el
contrario, consiste en formular y hacer funcionar todas las normas internas
en consonancia, de conformidad con el Pacto de San José especialmente,
y con la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Ahora bien, ¢en qué se traduce practicamente, concretamente, ese
control positivo o constructivo de convencionalidad?, ;cémo se efectiviza?,
¢como se ejecuta?, scomo se instrumenta?, ;como se aplica? Esta tarea del
control constructivo o positivo de convencionalidad, es una tarea muy com-
pleja y muy trabajosa para los jueces nacionales, la mayoria de los cuales no
han asumido realmente todos los efectos y todas las consecuencias de este
control positivo constructivo de convencionalidad. Vamos a dar un cuadro
tedrico de control positivo constructivo de convencionalidad, y después,
como dije, aterrizaremos puntualmente en la Constitucién del Peru.

En principio, el control positivo o constructivo de convencionalidad
obliga a realizar a los jueces nacionales, un proceso de seleccion de inter-
pretaciones del derecho interno, incluyendo el constitucional, :qué quiere
decir esto?, que si una norma nacional constitucional o subconstitucional,
o sea, emergente de un decreto, de una ley, de una resolucion cualquiera,
se presta a dos o mds interpretaciones, y si de esta pluralidad de interpre-
taciones algunas coinciden con el Pacto de San José y la jurisprudencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, y otras, en cambio, coli-
sionan o se oponen al Pacto de San José y a la jurisprudencia de la Corte
Interamericana, entonces el juez nacional lo que tiene que hacer es usar las
interpretaciones del derecho interno conforme con el Pacto de San José
y la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, y
debe al mismo tiempo, desechar, o sea, tirar al tacho de basura constitucio-
nal, aquellas interpretaciones de la Constitucion o de las leyes peruanas,
por ejemplo, que colisionen con el Pacto de San José y la jurisprudencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Ese es el primer trabajo
que debe realizar el juez nacional en el ambito del control constructivo o
positivo de convencionalidad, pero no termina ahi la historia, no termina
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ahi el trabajo, no termina ahi el esfuerzo del juez nacional, debe de hacer
algo mas, no solamente realizar un proceso de seleccion de interpretacio-
nes, también tiene que ser necesario realizar un proceso de construcciéon
de interpretaciones, y ¢qué es eso de la construccion de interpretaciones?
Para eso nos viene a mano la doctrina de las interpretaciones mutativas a
la que ya hicimos referencia o también llamada doctrina de las sentencias
atipicas en el derecho constitucional y en derecho subconstitucional. ;Qué
significa esto?, que el juez para hacer coincidir el derecho interno con el
Pacto de San José y con la jurisprudencia de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos va, en determinadas circunstancias, a tener que agregarle
algo al contenido de una norma o va a tener que restarle algo a través de
una interpretacion mutativa siempre con el objeto de amalgamar, siempre
con el objeto de compatibilizar el derecho interno con el Pacto de San José
y con la jurisprudencia de la Corte Interamericana. En el caso por ejemplo
que una norma nacional sea insuficiente, no opuesta al Pacto de San José y
la jurisprudencia de la Corte Interamericana, pero insuficiente, el juez ten-
dra que agregarle algo por via de una interpretacion mutativa por adicion
o por sumatoria, y si la norma nacional incluye algo que excede, que sobre-
pasa, que perturba al Pacto de San José o a la jurisprudencia de la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos, el juez nacional tendra que restarle
algo a esa norma interna constitucional o infraconstitucional por ejemplo,
legal, para hacerla coincidir con el Pacto de San José y con la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Esto nos lleva a un traba-
jo, como ustedes ven, de reciclaje, de repensamiento, de refuncionamiento
del derecho interno con el Pacto de San José y con la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, y como lo mencionado puede ser muy teérico, aho-
ra vamos a entrar al ambito de las aplicaciones prdcticas, tomando el caso
de la actual Constitucion del Perq, es decir, del texto de 1993.

I'V. La Constitucion Peruana y el principio de convencionalidad

Dijimos que la tarea de convencionalizar una Constitucion tiene una
etapa destructiva por inaplicacién de normas internas constitucionales, y
una etapa constructiva. Vamos a la etapa de la inaplicacion de normas cons-
titucionales nacionales con base en el control destructivo o represivo de
convencionalidad a la que haciamos referencia. Tomemos, por ejemplo, el

De la Constitucion nacional a la Constitucion convencionalizada

caso del articulo 2° de la Constitucion del Pera con relacion a la clausula
“”, que indica que el detenido, por una autoridad policial que fuere, debe
ser puesto a disposicion del juzgado correspondiente dentro de las 24 ho-
ras o en el término de la distancia. Obviamente lo mencionado coincide
con el Pacto de San José de Costa Rica en cuanto a las obligaciones de la
autoridad administrativa o policial que detiene para poner a esa persona,
privada de su libertad, a disposicion del juzgado correspondiente. Aqui no
hay problema, aqui hay coincidencia, aqui no se trata de inaplicar ni se
trata de realizar interpretaciones mutativas por adiciéon o por sustraccion,
pero el segundo parrafo de esta clausula constitucional peruana anade, es-
tos plazos no se aplican a los casos de terrorismo, espionaje y trafico ilicito
de drogas. En tales casos, las autoridades policiales pueden efectuar la de-
tencion preventiva de los presuntos implicados por un término no mayor
de 15 dias naturales. La palabra esta aludiendo aqui en la Constitucién, a un
plazo de 15 dias donde el detenido puede estar en una especie de, yo diria,
tipo de los justos y no de los injustos, en donde no estd automaticamente a
disposicion de un magistrado en los términos que requiere el Pacto de San
José de Costa Rica. Bueno, esta norma constitucional resulta inaplicable en
los términos del Pacto de San José y de la jurisprudencia de la Corte Intera-
mericana, como también por ejemplo en la norma constitucional peruana
que admite en ciertos casos, y esto ya se subrayo el dia de ayer, la aplicacion
de la pena de muerte en contradiccion a ciertos dispositivos del Pacto de
San José de Costa Rica que impiden aplicar la pena capital respecto de de-
litos que no estuvieren sancionados con esa punicion antes de que el pais
hubiera firmado el Pacto de San José.

Bueno, vamos a entrar ahora, en casos de seleccion de interpretaciones
de la Constituciéon Peruana para hacerla coincidir con el Pacto de San José
de Costa Rica. Vamos a tomar el ejemplo del articulo 200°, segunda parte,
cuando alude a la Accién de Amparo, programada segun la Constituciéon
para los casos en que se vulneraren derechos reconocidos por la misma.
Esta norma permite estas interrogantes interpretativas: ;Solamente tutela
derechos emergentes de la Constitucion?, ;qué pasa con derechos emer-
gentes de tratados internacionales de Derechos Humanos?, ;qué pasa con
derechos emergentes de la ley? El texto presenta una duda interpretativa, si
seguimos una interpretacion literal limitativa diria, bueno solamente esta el
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amparo peruano para proteger derechos constitucionales, no esta para pro-
teger derechos emergentes de la ley o emergentes de un tratado internacio-
nal. Sin embargo, el Pacto de San José de Costa Rica programa el amparo
en el articulo 25 para tutelar derechos emergentes del Pacto de San José,
de la Constitucion y de la ley, es decir, el amparo interamericano en el ar-
ticulo 25 del articulo de San José comparado con el amparo peruano en el
articulo 200 de la Constitucién, es mas amplio, consecuentemente el ope-
rador nacional, el juez nacional, cuando interpreta el articulo 200, inciso 2,
de la Constituciéon Peruana, tendra que entenderlo, tendra que aclarar las
dudas interpretativas en torno al ambito de cobertura del amparo peruano
de acuerdo a la Constitucion, en un sentido, digamos asi mas amplio que el
que emergeria de una mera interpretacion literal, disipar la duda del ambi-
to de cobertura del amparo peruano, entendiéndolo también comprensivo
de la tutela de los derechos emergentes de la Constitucién, pero también
de los tratados internacionales en particular de los Derechos Humanos, y
también de los derechos emergentes de la ley. Gracias.

;Como promover el sentimiento
constitucional peruano?

Luis ANGEL ROJAS TORRES (*)

f

P_

“... Cuando el vinculo moral que une a los ciudadanos con las institu-
ciones que disefia la Constitucion apenas existe o es muy débil, entonces
tendremos Constitucion pero no estaremos en ella. Cuando no se cumplen
los contenidos del Estado Social y Democrdtico de Derecho entonces la
Constitucion es una (simple) hoja de papel...".

Pablo Lucas Verdu ()

SUMARIO: I. Introduccién. I1. Impulsando la configuraciéon normativa del
sentimiento constitucional. ITI. Fomentando la anhelada educacion conse-
cuentey el simbolismo nacional. IV. Exigiendo la actuacion eficaz de las ins-
tituciones publicas: disminuyendo el recelo popular y consolidando el sen-
timiento constitucional peruano. V. Conclusiones. VI. Lista de referencias.

I. Introduccion

La pregunta que engloba el modesto titulo del presente articulo aca-
démico, muestra a cabalidad y, sin duda alguna, la imperiosa y estricta ne-

(%) Docente de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad Nacional de
Cajamarca.

O Frase tomada de su articulo: “;Crisis del Concepto de Constitucion? La Constitucion Espariola
entre la Norma y la Realidad”, pp. 442 y 443.
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cesidad que subyace desde hace mucho tiempo en nuestro sistema juridico
peruano. Necesidad que consiste en repotenciar el desarrollo, andlisis y apli-
caciéon normativa de la denominada doctrina del sentimiento constitucional,
que es desde hace unas cuantas décadas atras, quiza una de las vertientes
mads importantes del neoconstitucionalismo. Es por ello que las politicas
de gobierno de los sistemas juridicos europeos y norteamericanos que han
logrado incluir la aplicacion concreta y eficaz de los modelos de cohesion
constitucional dentro de sus estructuras organizativas mds importantes, han
podido obtener efectivamente en los ultimos anos, grandes y significativos
avances en relacion al tema. Desde tal 6ptica, la idea de fortalecer y/o pro-
mover el sentimiento constitucional deja de ser un apasionante tema doc-
trinal, para convertirse evidentemente en parte integrante y a la vez factica
del llamado modelo evolucionista de Estado. Asi, en nuestro pais en donde
lamentablemente los niveles histéricos de inestabilidad constitucional son
alarmantes, hay que rescatar urgentemente la necesidad antes descrita para
poder impulsar su verdadera satisfaccion social mediante la configuraciéon
normativa del sentimiento constitucional, también mediante el fomento de
la educacion consecuente y el simbolismo nacional que nos permita exigir la
actuacion eficaz de las instituciones publicas, y en esa linea de pensamiento,
disminuir el recelo popular con el objetivo prioritario de consolidar el sen-
timiento constitucional peruano.

II. Impulsando la configuracién normativa del sentimiento
constitucional @)

Estimados lectores, iniciaremos el presente ensayo recordando un aconte-
cimiento juridico que no tuvo precedentes en nuestra legislacion constitucional,
me refiero sin duda alguna, al establecido por los autores de la Carta de 1979,

2 LOEWENSTEIN, Karl en su famosa Teoria de la Constitucion define al Sentimiento Constitucional
como “... Aquella conciencia de la comunidad que, trascendiendo a todos los antagonismos
y tensiones politicopartidarias, economicosociales, religiosos o de otro tipo, integra a detenta-
dores y destinatarios del poder en el marco de un orden comunitario obligatorio, justamente
la constitucion, sometiendo el proceso politico a los intereses de la comunidad”. Por su parte,
y en esa misma linea de ideas, el marqués Jean Antoine Condorcet (1743-1794), en su mas
importante obra denominada Bosquejo de un cuadro histérico de los progresos del espiritu
humano de 1795, argumentaba que “... jamds gozara un pueblo de segura y permanente
libertad, si no se liga con el necesario sentimiento a su constitucion y sus leyes...”.

{Cémo promover el sentimiento constitucional peruano?

quienes por primera vez lograron incentivar normativamente el llamado sentimiento
constitucional peruano por medio del Art. 22 del referido texto fundamental, al
disponer acertadamente que: “.. La ensenianza sistemdtica de la Constitucion y de
los derechos humanos es obligatoria en los centros de educacion civiles y militares y en todos
los niveles™3). Tesoro normativo, que fue desarrollado mediante el Art. 44° de la
Ley N°© 23506, al senalarse que: “A fin de dar cumplimiento a lo dispuesto por el art.
22 de la Constitucion de 1979, se establece lo siguiente:

a) El Ministerio de Educacion, en coordinacion con las universidades, estableceran en
todos los niveles y modalidades, cursos dedicados a la ensenanza de la Constitucion,

b) Los Ministerios de Guerra, de Marina y Aerondutica y del Interior, dispon-
drdan que los centros de ensenianza de las Fuerzas Armadas y Fuerzas Policia-
les, en todos los niveles, cumplan con el citado mandato constitucional;

c)  El Ministerio de Justicia queda encargado de la labor de publicacion, difusion
y auspicio de la Constitucion Politica del Perii y textos basicos conexos (...)#.

Por su parte, y sobre la base de lo que anunciaba el prodigioso Art.
222 de la Constitucion ya derogada, se promulgaron las siguientes leyes que
lamentablemente han quedado en un nivel declarativo, siendo urgente su
pronta y adecuada repotenciacion:

- LeyN®23661, que dedicé el 12 de julio de cada ano, como el “Dia de la
Constitucion Politica del Perii”5);y la

- Ley N® 24669, que ordenaba al Jurado Nacional de Elecciones, entre-
gar a cada ciudadano con la emisiéon de su Libreta Electoral, un ejem-
plar de la Constitucion Politica(®).

A su turno, el vigente Codigo politico de 1993, afortunadamente ha
seguido el instaurado ejemplo de impulsar normativamente el sentimiento cons-
titucional peruano, y lo hizo por medio de su Art. 14° en donde a la letra ha

©) Ruiz ELDREDGE, Alberto, La Constitucién Comentada 1979, Art. 307, pp. 54y 55.

“) Ley N° 23506, parte pertinente. En WILVERDER ZAVALETA, C., Derecho Procesal Constitucional:
Habeas Corpus y Habeas Data, Editorial Manuel Chahu E. I. R. L, 1997, Lima, p. 279.

©) Ley N° 23661, publicada en el Diario Oficial El Peruano el 28/07/1983.
) Ley N° 24669, publicada en el Diario Oficial El Peruano el 20/05/1987.
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prescrito que: (...) La formacion ética y civica y la enserianza de la Constitucion y de
los derechos humanos son obligatorias en todo el proceso educativo civil o militar (... )" (D.

Ante ello, y tomando como base lo senalado en el citado Art. 14° de
nuestra Carta Magna, se ha podido establecer oportunamente dentro de
nuestro sistema juridico vigente los siguientes avances normativos que a
continuacion pasaré a describir con detalles:

- Sexta disposicion final del Codigo Procesal Constitucional, en donde
se ha precisado que: “En todos los centros de ensenanza, de cualquier nivel,
civiles, o militares, se impartiran cursos obligatorios sobre derechos fundamen-
tales y procesos constitucionales” ®);

—  Art. 6° de la Ley General de Educacion, en donde se ha indicado que:
“La ensenanza de la constitucion politica y de los derechos humanos es obligato-
ria en todas las instituciones del sistema educativo peruano, sean civiles, poli-
ciales o militares. Se impartird en castellano y en los demas idiomas oficiales” (9);

— Al respecto, el Ministerio de Justicia, en cumplimiento de su funciéon de
sistematizar la legislacion nacional y promover el estudio y difusion de la
Constitucion en todo el territorio, ha presentado la edicion de la Consti-
tucion Politica del Pera de 1993 en castellano y quechua, denominada:
“Peri Suyuhatun Kamay Pirwa 1993, dirigida a todos los quechuablantes;

—  Por su parte, y en ese mismo avance felizmente ya iniciado, el Ministe-
rio de Justicia con la colaboracion efectiva del Tribunal Constitucional
de la Republica, han presentado a la Comunidad Peruana, el proyecto
académico denominado: “La Constitucion del Perti al alcance de los ninios”.
Proyecto, cuya finalidad trascendental circunda en el poder lograr al-
canzar que mas peruanos accedan al conocimiento basico-elemental
de la Carta Fundamental. Asi, se han editado 40.000 mil ejemplares de
la Constitucion, en castellano, quechua y aymara, con un contenido
técnicamente elaborado y dirigido exclusivamente a los ninos. En defi-
nitiva, es necesario hacer recordar al amante lector, que los antecedentes

@) PALACIOS DEXTRE, Dario y MONGE GUILLERGUA, Ruth, Las Constituciones del Perti, 1823-1993,
Editorial Fecat, p. 367.

®) Ley N° 28237 de fecha 31/05/04, Ley que aprueba el Cédigo Procesal Constitucional Peruano.
&) Ley General de Educacion, Ley N° 28044, parte pertinente.

{Como promover el sentimiento constitucional peruano?

académicos y doctrinarios del propésito antes senalado, han sido desa-
rrollados en el derecho comparado, especificamente en el andlisis de
la normatividad constitucional espanola(10),

IT1. Fomentando la anhelada educacion consecuente y el simbo-
lismo nacional

Al respecto, el politélogo aleman Karl Loewenstein al continuar con su inte-
resante disertacion en torno al sentimiento constitucional, nos comunica de una
manera muy precisa, que dicho concepto puede ser fomentado y/o impulsado
en la comuna, mediante el uso estratégico de los siguientes aspectos a definir:

—  Pormedio de una educacion en la juventud, llevada consecuentemente. Sobre el
punto planteado, el maestro aleman da a entender que no es suficien-
te otorgar un ejemplar de la Constitucion a un escolar al término de
sus estudios. El objetivo consistiria por tanto, en implantar a lo largo
de sus primeros anos académicos, una cultura constitucional que se
arraigue definitivamente en su mente y se exteriorice plenamente en
una solida conducta civico-democratica. Al respecto, y refiriéndose a
la Educacion Consecuente, senala que debe realizarse obligatoriamente
“... de manera muy diferente a la disposicion sobre el papel de la Constitucion
de Weimar ( articulo 148, parrafo 3, frase 2), segun la cual cada escolar al
terminar la escuela, debia recibir en mano un ejemplar de la constitucion” (1),

—  Por su parte, recomienda que ayudaria en demasia, el manejo conscien-
te del simbolismo nacional. En este punto, y a manera de complemento,
el jurista aleman Peter Haberle denota que una Constitucioén al crear
el Estado Abierto, es decir, de cara al mundo, “... genera posibilidades de
identificacion para los ciudadanos... con base en el compromiso frente a la ley
y frente al derecho, o de cara al himno nacional y a los colores estatales (fuentes
emocionales o racionales de consenso)”(12),

(100 Espaia cuenta ya desde hace varios anos con una “Constitucién dirigida netamente a los
Ninos”, impulsando asi, y con agresividad, el sentimiento constitucional espanol.

(1) LOEWENSTEIN, Karl, cit., p. 200.
(120 HABERLE, Peter, La Constitucion como Cultura, Edit. Instituto de Estudios Constitucionales,
Bogotd, 2002. Con la traduccion de Ana Maria Montoya, p. 54.
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I'V. Exigiendo la actuacion eficaz de las instituciones publicas:
disminuyendo el recelo popular y consolidando el senti-
miento constitucional peruano

El fil6sofo francés Jean-Jacques Rousseau, uno de los escritores mas
elocuentes de la ilustracion, senala ya en su tiempo el gran problema ac-
tual que se traduce en el llamado “recelo popular’, el cual implica, por una
parte, la despreocupacion o extrarnieza13) de los ciudadanos en las cuestiones
de la cosa publica, es decir, un jqué me importa! dirigido a los gobiernos;y
por otra, involucra también el gigantesco problema social intrinseco de la
corrupcion, en un pais en donde la opinién publica contiene un nulo senti-
miento juridico que se ve desencadenado, por ejemplo, en la labor jurisdic-
cional de la judicatura ordinaria con la permanente y constante sensaciéon
de corruptela, dilacion procesal y una verdadera falta de tutela jurisdic-
cional efectiva, originando en la Republica Contemporanea, una notoria
desconfianza o infidencia del pueblo, hacia los detentadores del poder insti-
tuidos, una especie de desprestigio en la actividad politica que se traduce
en el rechazo hacia el Estado, y con todos ellos, como ya se mencioné en su
debida oportunidad, una tremenda apatia a la misma Constitucion. Es asi
que el recordado Rousseau en su acreditada obra denominada El Cntrato
Social, con gran acierto senalaba: “... En el momento en que, hablando de los ne-
gocios del Estado, alguno diga, ;qué me importa?, se ha de contar con que el Estado
esta perdido” (19, y a la vez agregaba que: “Tan pronto como el servicio priblico deja
de ser la principal ocupacion de los ciudadanos, y éstos quieren servir con su bolsa
antes que con su persona, el Estado se encuentra ya muy cerca de su ruina’ (15).

Es por ello que la mejor arma que se puede utilizar conjuntamente con
los demas criterios aqui esbozados y expuestos, para lograr enfrentar cabal-
mente la escasez de sentimiento constitucional en el Peru o recelo popular
hacia la Constitucion, es exactamente el poder exigir como ciudadanos, la
actuacion eficaz y ejemplar de todas las instituciones publicas del sistema, y

(13)  Extrafeza popular que es alimentada por la tendencia neoliberal.

(14)  ROUSSEAU, Jean-Jacques, El Contrato Social o Principios del Derecho Politico, titulo original
Du Contrat Social, Ediciones Cultura Peruana, 2003, p. 45.

(15 ROUSSEAU, Jean-Jacques, cit., p. 44.

{Cémo promover el sentimiento constitucional peruano?

en especial de los 6rganos jurisdiccionales consagrados en el Poder Judicial
y en el Tribunal Constitucional, pues como afirma el profesor Eto Cruz, “...
la logica es de sumo simple y esquematica: A mayor tutela de los contenidos esenciales
de los derechos fundamentales... la ciudadania albergara un mayor sentimiento de
seguridad juridica; puesto que bien sabe, que tanto el Poder Judicial como el Tribunal
Constitucional van a enervar las violaciones que realizan tanto el Estado como entida-
des particulares, donde bien cabe destacar aqui a las grandes empresas monopolicas u
oligdrquicas”(16). Solo asi, conseguiremos disminuir el recelo popular, y en esa
bella 16gica no tan lejana, lograr consolidar nuestro sentimiento de respetoy
adhesion por nuestra Ley Fundamental.

V. Conclusiones

—  Es posible establecer que la “escasez de sentimiento constitucional”,
se traduce por tanto, en el denominado “recelo popular”, el cual
implica, por una parte, la despreocupacion o extraneza de los ciuda-
danos en las cuestiones de la cosa publica. Despreocupaciéon que es
alimentada a su vez por la concepcion neoliberal; y por otra parte,
involucra también la “desconfianza del pueblo” hacia los detentado-
res del poder instituido, y con todos ellos, a la misma Constitucion
Politica. Desconfianza originada a su vez por el gran problema social
intrinseco de la corrupcion;

~  Finalmente, y frente a la pregunta planteada: COMO PROMOVER
EL SENTIMIENTO CONSTITUCIONAL PERUANO?, concluimos
fehacientemente diciendo que para disminuir el recelo populary con-
sagrar el sentimiento constitucional, hay tres criterios a ser tomados en
cuenta: el impulso de la configuracion normativa del sentimiento cons-
titucional peruano, el fomento de la anhelada educaciéon consecuente y
la exigencia de la actuacion eficaz de las instituciones publicas.

(160 ETO CRUZ, Gerardo en su articulo, “; Tiene sentido seguir publicando textos constitucionales
en paises de escaso sentimiento constitucional? Un pretexto de prologo para un pretexto
introductorio: El sentimiento constitucional peruano”, en luris Lex Societas, revista publicada
por los estudiantes de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad Nacional
de Trujillo, Afo II, N° 2, octubre de 2007, p. 59.
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Hacia el contenido esencial del derecho
fundamental de la cultura en el Peru
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“Los derechos culturales son parte integrante de los derechos
bumanos, que son universales, indisociables e interdepen-
dientes (...)".()

SUMARIO: I. Introduccion. I1. Desarrollo historico de la cultura. ITI. Co-
rrientes empleadas para regular la cultura como derecho. IV. Regulacion
constitucional de la cultura como derecho en el Pert. V. La cultura como
derecho fundamental. VI. Contenido de la cultura como derecho funda-
mental. VII. Propuesta del planteamiento del contenido esencial del dere-
cho fundamental a la cultura. VIII. Conclusiones. IX. Lista de referencias.

Resumen: En el presente trabajo, se aborda el tema del derecho a la
cultura, analizando imprescindiblemente el desarrollo historico, que
el término cultura, ha tenido a través del tiempo, hasta el momento en
que la Antropologia toma a la cultura como base de su estudio, para
luego ser regulada por el Derecho. Asi, analizando este desarrollo de
manera general se pretende, de forma metodolégica, estructurar ¢cual

*) Abogado. Docente de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad Nacional
de Cajamarca. Ponencia ganadora del Premio Néstor Pedro Sagiiés, en el Concurso de
Ponencias Estudiantiles del Il Congreso Internacional de Derecho Constitucional, organizado
por la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad Nacional de Cajamarca.

O UNESCO, Declaracion Universal sobre la Diversidad Cultural (DUDC), Art. 5°.
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es el contenido esencial del derecho fundamental a la cultura? Para
dichos fines, se concibe, proponer presunciones juridicas, las mismas
que son fundamentales para definir su contenido principal, hasta dar
una aproximacion certera del contenido esencial del derecho funda-
mental a la cultura, estableciendo clasificaciones del mismo.

Abstract. In the present work, the topic of the Law is approached to the Culture,
always analyzing the historical development, the term culture, has had over time
- even at the time that anthropology takes to culture as the basis of its study, to
then be regulated by law-; Thus, analyzing this development generally intends
to, methodological way, structure what is The essential content of the fundamen-
tal right to culture?; For these purposes, is conceived, propose legal presumptions,
which are essential to define their essential content, to give anaccurate approxi-
mation of the essential content of the fundamental right to culture establishing
classifications of the same2).

I. Introduccion

El Tribunal Constitucional peruano ha senalado que los Derechos
Fundamentales son parte central del ordenamiento juridico y su dimen-
sion, no solo es subjetiva, es decir, como atributo inherente a la perso-
na®); sino también objetiva, entendida como norma de fundamentaciéon
de todo sistema juridico (Eto Cruz, 2011, p. 63) ). En ese sentido, y siendo
el derecho a la cultura, un derecho fundamental, regulado en el segundo
parrafo del Articulo 2°, numeral 8, de nuestra Constitucion; resulta rele-
vante pronunciarse acerca de este derecho constitucional tan importante,
que no ha sido analizado profundamente, justamente por la regulaciéon
imprecisa que presenta.

Por tanto, el presente trabajo tiene como objetivo principal reflexio-
nar acerca del tema del derecho a la cultura, su importancia como derecho
fundamental y la necesidad apremiante de su delimitaciéon en cuanto a tal

2) Traduccion de Erick Michael Izquierdo Camacho, licenciado en Educacién, especialidad de
Inglés y Francés, por la Universidad Nacional de Cajamarca.

3) Conjuntos de principios y declaraciones de las prerrogativas reconocidas a favor del hombre,
s6lo por la calidad de ser tal.

@ En referencia a la STC Exp. N° 03330-2004-PA/TCf.j. 9.

Hacia el contenido esencial del derecho fundamental de la cultura en el Peru

—a efectos de su proteccion juridica, en el sentido de que como todo de-
recho ha de ejercitarse—; de esta forma, trataremos de abordar a la cultura
como derecho fundamental, para finalmente proponer cudl es su contenido
esencial y tratar de delimitarlo, a través de presunciones propositivas.

Para proceder a ello, nos encargaremos, en primer lugar, de realizar
un breve desarrollo historico del término cultura y las distintas significa-
ciones que esta ha tenido a lo largo del tiempo; dado que responde a una
necesidad de explicar ¢por qué la Antropologia toma una amplitud de
elementos para definir a la cultura?, trascendiendo esa misma amplitud
para cuando el Derecho toma a la cultura como una figura a ser regulada;
trayendo consigo un vasto nimero de enfoques para tratar a la cultura
como derecho.

II. Desarrollo historico de la cultura

A'lo largo de la historia, la nocién de cultura ha tenido distintos signi-
ficados y matices, quiza debido a la “memoria historica” del término cultura,
referida al sentido o definicion de elementos inmateriales existentes en un
determinado tiempo y espacio, que son transmitidos integramente de ge-
neracion en generacion; de los mismos que se valié el Derecho al igual que
la Antropologia. Asi se tiene:

2.1. Edad Antigua (Primeras civilizaciones - 476 d.C.). Epoca Clasica

El término cultura proviene del latin “cultus”, forma del verbo “colere”,
que originalmente significaba “cultivar”. El primero en enunciar este tér-
mino fue Cicerén (106-43 a.C.) en su célebre tratado filos6fico y moral Tus-
culanae disputationes, en el cual se utiliz6 metaféricamente para decir que el
espiritu del hombre es amplio como un campo sin cultivar, siendo la educa-
cion y la formacion espiritual el cultivo de ese campo. Asi se constituyo esta
analogia en un concepto clasico de cultura que excluia las actividades de
trabajo manual, utilitarias, tenidas propias de los esclavos (banausia); dado
que los esclavos no podian tener “cultura”, por su condicién de no ciudada-
nos (Silva Santisteban, 2006). Pasando con estos caracteres a casi todas las
lenguas y sociedades europeas.
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2.2. Edad Media (476-1453)

El uso de la cultura conservo su caracter metaforico, aristocratico y
contemplativo propio del ideal grecolatino y se convirtié en instrumento
principal de la preparacion del hombre para sus deberes religiosos y para
la vida ultramundana —culto a Dios y a los santos—, debido al predominio
de la Iglesia Catolica como fuente de doctrina social (Silva Santisteban,
2006). En este periodo, el empleo de cultura llevaba una gran inyeccion
de dogma y norma social, impuesta por la Iglesia. Asi en este estadio, “la
Religion, el Derecho y la Moral estuvieron tan intima y confusamente ligados,
que a veces resulta casi imposible distinguir el sentido juridico del moral o del
religioso” (Smith, 1986, p. 318).

2.3. Edad Moderna (1453-1789). El Renacimiento

El Renacimiento modificé el caracter imaginativo del ideal clasico me-
dieval, destacando la naturaleza activa de la sabiduria. Pico della Mirandola
y Carlo Bovillo insistian en que a través de la sabiduria el hombre podia
llegar a su realizacion total. La cultura fue entonces sinénimo de sabiduria,
pero como tal, reservada s6lo a unos cuantos, pues el sabio se separaba del
resto de la humanidad, tenia un cardcter metafisico y moral diferente de los
demas hombres (Silva Santisteban, 2006). Esto era propio de este estadio
historico, puesto que se buscaba resurgir y elevar al maximo la esencia del
hombre, como respuesta contra el oscurantismo medieval.

2.4. Edad Moderna. La Ilustracion (fines del siglo XVII)

Con la Ilustracion, se tratoé de eliminar el caracter aristocratico de la
cultura, al proponer su maxima difusion por considerarla instrumento de
renovacion de vida social e individual y no patrimonio de doctos (Silva
Santisteban, 2006). Se habla aqui de la igualdad de las clases, principios,
valores y toda libertad y justicia que elimine las barreras entre los hombres.
Dando como resultado la democracia no s6lo como forma de gobierno,
sino como igualdad de acceso a todos los elementos que fortifiquen la
dignidad humana. Asi, Kant (citado por Silva Santisteban, 2006) consi-
dera que la cultura es “la produccion en un ser racional de la capacidad de
escoger sus propios fines, en el sentido de otorgar fines superiores a los que puede
proporcionar la naturaleza misma” (s.n.)

Hacia el contenido esencial del derecho fundamental de la cultura en el Peru

Sin embargo, al eliminarse el caracter aristocratico de la cultura, con
base en el principio de igualdad, fue de presupuesto comun que de pronto,
los comerciantes, barberos, los vecinos de los grandes burgos, pescadores y
demas clase obrera, ahora contaban con “cultura”, asi, se comienza a hablar
de la cultura del comerciante, barbero, etc., escaseando su elemento de pul-
critud, variandose una vez mas su sentido.

2.5. Edad Contemporanea (de 1789 hasta hoy)

En este estadio, el estudio de la cultura se tomé como elemento funda-
mental de la Antropologia, como sucedi6 con las ciencias fisicas —en las que
su desarrollo se debi6 cuando sus conceptos de masa, momento, energia,
etc., fueron abstraidos—, igual pas6 con la Antropologia y demas ciencias so-
ciales, en las que el concepto de cultura sirvié de basamento a todo trabajo
tedrico de estas disciplinas (Silva Santisteban, 2006). Asi, Edward Burnett
Tylor, fundador de la Antropologia académica, es quien perfeccionando un
enunciado de Gustav Klemm estableci6 el primer y mas amplio concepto
de cultura®), indicando que la cultura es:

“(...) Aquel todo complejo que incluye el conocimiento, las creencias, el arte,
la moral, el derecho, las costumbres y cualquiera de los habitos y capacidades
adquiridas por el hombre en cuanto miembro de la sociedad”.

Es aqui donde se inicia el gran problema, sobre la delimitacion de la
cultura en el Derecho, en cuanto a su contenido. Puesto que a partir de
1871, con el nacimiento formal de la Antropologia, ésta al tener como ob-
jeto de estudio al hombre, y al ser este objeto ilimitado y en cierta manera
infinito —¢quién puede definir plenamente al hombre para estudiarlo?—, hi-
cieron uso del presupuesto de que la extension del hombre como tal, puede
ser estudiada en cuanto a las manifestaciones que de €l emanen, para lo cual
idearon la forma de usar a la cultura —la cual era ya una idea bastamente de-
mocratizada y popularmente empleada—, para adoptarla como ese todo ma-
terial e inmaterial que el hombre crea o manifiesta. De manera que, como lo
han expresado también Kroeber y Kluckhon (citado por Silva Santisteban,
2006), la nocion de cultura, resulté ser para la antropologia como la no-

O En el contexto de la Antropologia, en su obra Primitive Culture (1871).
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cion de gravedad para la fisica o de evolucion para la biologia, es decir, la
piedra fundamental sobre la cual se estructuraba la disciplina (s.n.).

Desde la Ilustracion, la Antropologia consolid6 la definicién de la cul-
tura segun la dada por Edward Burnett Tylor. Salvo nuevas definiciones
hechas por otros autores, pero sin distar mucho de Tylor, asi, por e¢jemplo,
otro famoso antropo6logo, Melville Herkovits, (citado por Silva Santisteban,
2006), considera que la cultura es “algo que puede ser aprendido, estructurado
analizado y divisible en diversos aspectos, algo dindamico y variable que emerge de to-
dos los componentes de la especie humana” (s.n.); como éstas, son innumerables
las definiciones y la literatura antropoldgica escrita sobre el concepto de
cultura, practicamente no hay antropélogo que no haya tenido que discer-
nir o escoger un concepto funcional de cultura acorde con su formacién y
su manera de pensar en las realidades que le preocupan.

2.6. Etapa comprendida de 1917 hasta la actualidad

Los Estados tuvieron contacto con esas definiciones, asimismo, las cien-
cias sociales tomaron la definicion antropolégica como valida y la aplicaron
en cuanto a su estudio; asi, la disciplina de la Historia le dio un tratamiento,
la Sociologia hizo lo propio, hasta que el Derecho tomo6 por primera vez la
figura en la Constitucién de México de 1917 (Art. 32 inc. a, b, disposicion
VIII, Arts. 26° y 37°) (6), haciendo, uso explicito del concepto cultura: “El tér-

6) ARTICULO 3.- (...) a. Sera democratica, considerando a la democracia no solamente como
una estructura juridica y un régimen politico, sino como un sistema de vida fundado en el
constante mejoramiento econémico, social y cultural del pueblo.

b. Sera nacional en cuanto —sin hostilidades ni exclusivismos— atendera a la comprensién de
nuestros problemas, al aprovechamiento de nuestros recursos, a la defensa de nuestra inde-
pendencia politica, al aseguramiento de nuestra independencia econémicay a la continuidad
y acrecentamiento de nuestra cultura; y

VIIL. Las universidades y las demds instituciones de educacién superior a las que la ley otorgue
autonomia, tendran la facultad y la responsabilidad de gobernarse a si mismas; realizaran sus
fines de educar, investigar y difundir la cultura de acuerdo con los principios de este articulo
(...)

ARTICULO 26.- El Estado organizara un sistema de planeacién democratica del desarrollo
nacional que imprima solidez, dinamismo, permanencia y equidad al crecimiento de la eco-
nomia para la independencia y la democratizacién politica, social y cultural de la Nacién.
Constitucion Politica de México, 1917. En: http:/pdba.georgetown.edu/constitutions/mexico/
mexico1917.html consultada el 01.06.2014.
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mino al que nos referimos carecia hasta entonces de reconocimiento con nombre propio
y las materias a las que alude quedaban subsumidas en conceptos relacionados al
reconoctmiento del patrimonio cultural de los estados” (Lopez Hurtado y Valentin
Ruiz, 2011), asi como al desarrollo bajo el amparo de la educacion.

A partir de ese momento naci6 la cultura dentro de la regulacion
constitucional, siendo una figura acogida rapidamente por las demas
constituciones, regulada en nuestro pais, en la Constituciéon de 1920.

IT1. Corrientes empleadas para regular la cultura como derecho

Cuando nos preguntamos ¢qué abarca o qué regula el derecho a la
cultura?. Es posible distinguir dos nociones ideales, tipicas del término
cultura. Asi tenemos una concepcion “universalista y otra diferencialista”
(Champeil-Desplats, 2010, pag. 94) (7); acertando a decir que las definicio-
nes juridicas de este derecho oscilan entre las dos.

3.1. Concepcion universalista

La cultura es una, se trata de ponerla en comun, sirve para iluminar
los espiritus y elevar al mismo nivel —a un nivel alto— de conocimiento, pen-
samiento y educacion. Su objetivo es realizar una comunidad de espiritus
por encima de las diferencias histdricas, geograficas o sociales: “la cultura es
el ambito donde se desarrolla la actividad espiritual y creadora del hombre” (Cham-

peil-Desplats, 2010, pag. 94).

La aprehension universalista de la cultura tiende a descontextualizar el
conocimiento y a “extraerlas del lugar donde se produjeron y juzgarlas des-
pués segun criterios atemporales del bien, de lo verdadero o de lo bello”.

3.2. Concepcion diferencialista

La cultura es “plural, las sociedades son pluriculturales, esta concepcion se
presenta a menudo como reaccion a lo que se considera elitista, occidental o colonial
que defiende la concepcion universalista” (Champeil-Desplats, 2010). Asi, para

@) Profesora de la Universidad de Paris Quest-Nanterre la Défense. Directora del Centro de
Investigaciones y Estudios sobre Derechos Fundamentales.
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la concepcion diferencialista, todo pueblo tiene una cultura y esa diversi-
dad tiene que ser protegida y no impuesta al resto.

Formulando estas ideas en términos juridicos, la concepcion univer-
salista preconiza un derecho universal de acceso a la cultura; mientras que
la concepcion diferencialista defiende el derecho de cada uno a la cultura
como sin6nimo de identidad resultante de un grupo social. Sin embar-
go, a pesar que ideologicamente se contraponen, la verdad es que en la
practica se complementan, por ejemplo, los conceptos de patrimonio de
la humanidad y patrimonio cultural expresan una reaccion universalista
y humanista, en el sentido que la importancia del patrimonio cultural es
de apreciacion universal, y el valor que tiene debe ser apreciado por toda
la humanidad, ejemplo el “Coliseo Romano” (concepcion universalista);
mientras que para la concepcion diferencialista, ese mismo Coliseo Ro-
mano cuenta con un caracter cultural, debido a que es representacion
del desarrollo de la civilizacion que lo construyo, siendo simbolo de la
identidad cultural de su pueblo.

I'V. Regulacién constitucional de la cultura como derecho, en el
Peru

Desde el inicio de nuestra historia constitucional —segunda década del
siglo XIX—, no se habia hecho referencia taxativa al término cultura. Halla-
mos la primera mencion en la Constitucion de 1920, dictada por la Asam-
blea Nacional de 1919 y promulgada el 18 de enero de 1920, en su Titulo
IV, sobre las Garantias Sociales, el Articulo 58° alude a la protecciéon que
brindara el Estado en favor de las comunidades indigenas y sus costumbres:

“Art. 58°.- El Estado protegerd a la raza indigena y dictara leyes especiales

para su desarrollo y cultura en armonia con sus necesidades. La Nacion
reconoce la existencia legal de las comunidades de indigenas y la ley decla-
rara los derechos que les correspondan”.

Luego, la Constituciéon de 1933 borraria el término “cultura” de su
articulado, quizas debido a que en su pasado constitucional, de mas de cien

anos —Constituciones de 1812, 1823, 1826, 1828, 1834, 1839, 1856, 1860 y
1867, jamas se mencioné ni desarrollé dicho término. De igual manera,
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“en la esfera global, ninguna Constituciéon habl6 de libertad de creacion
cultural, derechos culturales o derecho a la cultura, derecho a la no
discriminacion por motivos de pertenencia cultural; es a partir del ul-
timo cuarto del siglo XX donde se redactan Constituciones como las
de Brasil, Ecuador, Portugal, Colombia, Espana, etc., caracterizadas por
una copiosa lista de principios y derechos relacionados con la cultura”
(Champeil-Desplats, 2010).

De igual manera, en el Perq, se reincorpor6 la “cultura” como figura
juridica, en la Constitucion de 1979, y en ésta se puede evidenciar su desa-
rrollo como un derecho, entendiéndose de gran importancia, puesto que
desde su preambulo aparece tres veces y diecisiete mas en sus articulos (62,
169, 21°, 31°, 32°, 342, 36°, 37°, 46°, 83°, 862, 100°, 161°, 254°, 259° y 264°).

4.1. La cultura como derecho en la Constitucion de 1993

Al hablar del derecho a la cultura en la Constitucién peruana actual,
hacemos referencia a una importante cantidad de sus articulos, no obstan-
te, encontramos a este derecho, propuesto como derecho fundamental en
su Art. 2%, numerales 8 y 19; asi de estos dos numerales, se podria decir que
por su enunciado, la raiz que desarrolla su regulacion se encuentra en el
segundo parrafo del Articulo 2°, numeral 8, refiriendo que:

“(...) El Estado propicia el acceso a la cultura y fomenta su desarrollo y
difusion”.

Ademas la cultura se encuentra regulada, indirectamente en los articu-
los 14°, 17°, 182, 192, 212, 502, 892, 190° y 195° inc. 8, los cuales transmiten
la idea de cultura, en sentido amplio y general del término, circunscrito
dentro de un variado contexto propositivo, donde como tal, “cultura” es
un elemento que acompana a distintos derechos y figuras juridicas consti-
tucionales; asi se senalan construcciones como “vida cultural”, “pluralidad
étnica y cultural de la nacién”, “formacion moral y cultural”, “manifesta-
ciones culturales y linguisticas del pais”, “finalidad educativa y cultural”,
entre otros (Ferreyros Castaneda, 2010, pag. 198). Asimismo, no hay una
definicion precisa de lo que es el derecho a la cultura, siendo la mas acep-
tada la brindada en la Conferencia Mundial sobre Politicas Culturales de
México de 1982, como:
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“El conjunto de rasgos distintivos, espirituales y materiales, intelectuales y
afectivos que caracterizan a una sociedad o a un grupo social. Este concep-
to engloba, ademdas de las artes y las letras, los modos de vida, los derechos
Jundamentales del ser humano y sus sistemas de valores” (Lopez Hurta-
do y Valentin Ruiz, 2011).

De lo anterior se tiene que tal y como se encuentra regulado en nuestra
Carta Fundamental, el término “cultura” presenta imprecisiones en cuanto
a su naturaleza, en el sentido que no se ha determinado y delimitado expre-
samente qué es lo que regula y el ambito de su proteccion —encontrandose
pocos estudios al respecto—; en ese sentido, es que surge la necesidad del
presente trabajo, a efectos de poder establecer una aproximacién hacia el
mismo, pues llegado a este punto, cabe preguntarse ¢si la cultura es un de-
recho fundamental?, y si lo es, ¢cudl seria su contenido esencial?. Para ello,
en las siguientes lineas, trataremos de desarrollar estas interrogantes, con
base en algunas presunciones.

V. La cultura como derecho fundamental

La cultura como derecho fundamental es una proposicion por si mis-
ma ya resuelta, desde la 6ptica positiva en la cual se la ubica dentro de la
Constitucion Politica del Pera de 1993, Articulo 22, numeral 8, segunda
parte, y numeral 19; dentro del Capitulo 1 del Titulo I, denominado “De-
rechos Fundamentales de la Persona”. Dichos derechos fundamentales que
son enumerados en el Art. 2°, y derivan directamente del principio —de-
recho de la dignidad humana, Art. 1° de la Constitucion Politica del Pera
(Eto Cruz, 2011, pag. 62)—; ademas de coincidir esta ubicacion positiva con
el Titulo de los Derechos Fundamentales de la Carta Magna.

Segin Champeil-Desplats (2010), “se debe examinar a los Derechos para
que sean Fundamentales, en base a si cuentan con una caracleristica axiologica,
formal, estructural y comin” (pag. 100), siendo los mismos:

5.1. Fundamental en sentido axiologico

Un derecho es fundamental desde el punto de vista axioldgico,
cuando se considera que expresa valores indispensables, sine qua non a la
existencia del hombre y la humanidad. Dicho de otro modo, el caracter de
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derecho fundamental puede reconocerse en que la ausencia de respeto
a este derecho, llega a poner en peligro la existencia misma del sujeto.
Los derechos son, por tanto, fundamentales porque se conciben como
“inherentes al hombre en tanto este es hombre”. Su fundamentalidad
esta ligada a la universalidad, siendo estos derechos fundamentales de
pertenenciay beneficio de todo ser humano, sin exclusion de nacionalidad,
clase econdmica, religion, etc. (Champeil-Desplats, 2010).

5.2. Fundamental en el sentido formal

Los derechos fundamentales, en sentido formal, son situados en lo
mas alto de la jerarquia de un ordenamiento juridico, teniendo mecanis-
mos de garantias especificos de proteccion, como por ejemplo, el Proceso
de Amparo.

Asi, el reconocimiento positivo de los derechos fundamentales, co-
munmente en la norma fundamental de un ordenamiento, es presupues-
to de su exigibilidad como limite al accionar del Estado y de los propios
particulares.

5.3. Fundamental en sentido estructural

Los derechos fundamentales son los que establecen y garantizan la iden-
tidad, la coherencia de un sistema juridico. Son sobre los que ese sistema o
subsistema se ha construido y lo que del conjunto de sus elementos se deriva
o infiere. Asi la concepcion estructural exige una determinacion de su signifi-
cado semantico para concluir su cardcter fundador o no (Champeil-Desplats,
2010). Ejemplo, el derecho a la vida, del cual siendo un derecho fundamen-
tal, se desarrolla todo un cuerpo normativo (civil, penal, administrativo, etc.)
dinamico y funcional respecto del mismo para protegerlo.

5.4. Fundamental en sentido de norma comiin

Los derechos fundamentales se circunscriben sobre las similitudes cua-
litativas que los ordenamientos juridicos supranacionales tienden a dar so-
bre la regulacién o enfoque constructivo de los derechos o libertades que
desarrollan. Ejemplo, los lineamientos y politicas generales sobre la cultura
que establece la UNESCO.
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De lo anterior se tiene que el derecho a la cultura cumple con los su-
puestos exigidos para ser considerado como derecho fundamental, en la me-
dida en que cumple con los fundamentos desarrollados precedentemente.

VI. Contenido de la cultura como derecho fundamental

Si bien todos los derechos fundamentales, por lo general, cuentan con
una naturaleza binaria; esto es, que por un lado tienen un “nudcleo duro
de protecciéon denominado ‘contenido esencial’, absolutamente intangible
para el legislador; y, extramuros del contenido constitucionalmente prote-
gido; y un contenido no esencial, esto es, claudicante ante los limites pro-
porcionados que el legislador establezca a fin de proteger otros derechos o
bienes constitucionales garantizados” (Eto Cruz, 2011).

En consecuencia, el dmbito constitucionalmente protegido de un
derecho fundamental se reconduce en mayor o menor grado a su con-
tenido esencial, pues todo limite al derecho fundamental sélo resulta
valido en la medida en que el contenido esencial se mantenga incélume.

Ante tal situacion, y habiéndose ya expuesto y llegado a la conclusion
de que el derecho a la cultura es un derecho fundamental, por cumplir con
los supuestos exigidos, cabe preguntarse ¢cual es su contenido esencial?

Para ello, es necesario tener en cuenta que al hablar de contenido
esencial de los derechos fundamentales, planteamos la concretizaciéon del
derecho como tal, con lo cual se infiere que éste es completo y base insos-
layable de su aplicacion; empero, la distinta eficacia de las disposiciones
constitucionales da lugar a que éstas puedan ser divididas entre “normas
regla” y “normas principio”. Asi se tiene:

—  Normas regla. Se identifican con mandatos concretos de caracter au-
toaplicativo y son, consecuentemente, judicializables.

—  Normas principio. Constituyen mandatos de optimizacion, normas abier-
tas de eficacia diferida, que requieren de la intermediacién de la fuente
legal, para alcanzar plena concrecion y ser susceptibles de judicializacion.

Consecuentemente, “existen determinados derechos fundamentales
cuyo contenido constitucional directamente protegido, requiere ser de-
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limitado por la ley, sea porque asi lo ha previsto la propia Carta Funda-
mental (vg. el Articulo 2° numeral 8 de la Constitucion en relacion al derecho a
la cultura (...) El Estado propicia el acceso a la cultura y fomenta su desarrollo
y difusion), o en razén de su propia naturaleza (vg. los derechos sociales,
economicos y culturales). En estos casos, nos encontramos ante las deno-
minadas leyes de configuracion de derechos fundamentales(®).

Los derechos fundamentales cuya configuracion requiera de la asis-
tencia de la ley no carecen de un contenido per se inmediatamente exigi-
ble a los poderes publicos, pues una interpretacion en ese sentido seria
contraria al principio de fuerza normativa de la Constitucion®). Lo tnico
que ello implica es que, en tales supuestos, la ley se convierte en un re-
quisito sine qua non para la culminacion de la delimitacion concreta del
contenido directamente atribuible al derecho fundamental.

De lo expuesto, se aprecia que, en la practica, no encontramos que
sobre el especifico derecho, exista una ley que determine, limite o regule
de manera compleja el contenido especifico del derecho fundamental a
la cultura, referido en —el articulo 2°, numeral 8, segunda parte—, lo que
existe son pocas leyes que regulan ciertos aspectos de la cultura, sin de-
terminar su aspecto comun (Ley N° 28296, Ley General del Patrimonio
Cultural de la Nacion; Ley N° 29785, Ley del Derecho a la Consulta Previa
a los Pueblos Indigenas u Originarios, reconocidos en el Convenio 169 de
la Organizacion Internacional del Trabajo —OIT-; Ley N*® 26370, Ley de
la Cinematografia Peruana; Ley N°® 28477, Ley que Declara a los Cultivos,
Crianzas Nativas y Especies Silvestres Usufructuadas Patrimonio Natural de
la Nacioén; etc.). En tal sentido, es necesario un pronunciamiento al respec-
to, siendo lo mads cercano, la clasificacion de la cultura como un conjunto
de derechos, lo cual de manera declarativa ha realizado, segtin estudios, el
denominado grupo de Friburgo, esto es, el equipo de investigadores de la

®) Asi lo ha establecido el Tribunal Constitucional en el Exp. N° 1417-2005-AA/TC - caso
Anicama.

(©) La interpretacion constitucional debe encontrarse orientada a relevar y respetar la naturaleza
de la Constitucién como norma juridica, vinculante in toto y no sélo parcialmente. Esta
vinculacién alcanza a todo poder publico (incluyendo, desde luego, a este Tribunal) y a la
sociedad en su conjunto. Exp. N° 5854-2005-PA/TC.

REVISTA

QUAESTIO IURIS « N° 3



Andy Jonathan Vélez Aliaga

Universidad suiza de Friburgo (Arroyo Yanes, 2006) (10). No obstante nos
atreveremos modestamente a esbozar un planteamiento al respecto, en el
siguiente acapite.

VII. Propuesta de planteamiento del contenido esencial del de-
recho fundamental a la cultura

El derecho fundamental a la cultura, contenido en el Articulo 2° nu-
meral 8 de nuestra Constitucion, tal y como refiere, no define ni aporta
un desarrollo sobre su contenido esencial: (...) El Estado propicia el acceso a
la cultura y fomenta su desarrollo y difusion; siendo esta falta de precision un
obstaculo por la imprecision que presenta, aspecto que no puede aceptarse
desde el punto de vista del Derecho, que precisamente como ciencia juri-
dica, ha de aspirarse siempre a la maxima concrecion posible y en la que
la precision es un valor en si misma; en ese sentido, creemos conveniente
indicar las siguientes premisas a las que se ha llegado:

-~ Primera presuncion

En razon de que el contenido esencial de la cultura como derecho fun-
damental, no es precisado; planteamos disenar el derecho de la cultura, en
el sentido que este derecho para ser delimitado necesita fusionar los demas
derechos o consideraciones constitucionales, que traten o hagan alusiéon
al término cultura. En este procedimiento, su alcance se perfecciona y se
vuelve funcional.

Asi, el contenido esencial del derecho fundamental a la cultura no
puede efectuarse a priori, es decir, al margen de los principios, los valores

(10 El grupo de Friburgo ha desarrollado investigaciones por mas de quince anos sobre la defi-
nicion de los derechos culturales, al amparo del Dr. P. Meyer—Bisch, cuyos trabajos en toda
la materia, se han dado a conocer bajo el titulo de “Los Derechos Culturales, Declaracion de
Friburgo”. El lanzamiento de la declaracion tuvo lugar el 7 de mayo de 2007 en la Universidad
de Friburgo, y el dia siguiente, 8 de mayo de 2007, en el Palais des Nations de Ginebra. El
texto fue presentado por el Observatorio de la Diversidad y los Derechos Culturales (cuyas
oficinas centrales se encuentran en el Instituto Interdisciplinario de Derechos Etnicos y Hu-
manos en la Universidad de Friburgo), juntamente con la Organizacién Internacional de la
Francofonia y la UNESCO. La Declaracion de Friburgo fue apoyada por mas de cincuenta
expertos en derechos humanos, asi como por una plataforma de ONG.
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y demas derechos fundamentales que la Constitucion reconoce. En efecto,
tanto el contenido esencial de un derecho fundamental es la concrecion
de las esenciales manifestaciones de los principios y valores que lo infor-
man, su determinacion requiere un analisis sistemadtico de este conjunto de
bienes constitucionales; en consecuencia, se complementaria el derecho
fundamental a la cultura con todos los demas derechos que hagan men-
cion del término; a los cuales se les llamaria “derechos culturales”, lo cual
resulta coherente con el ideal de sistematizar los derechos que hagan men-
cion a la cultura, segin lo expresado por el Tribunal Constitucional (Exp.
N 0042-2004- AI/TC), donde senala que las disposiciones contenidas en
los incisos 8 y 19 del Articulo 2° concordantes con los Articulos 1°y 21° de
la Constitucion, conforman la denominada “Constitucion Cultural” (Garcia
Toma, 2008, pag. 214); lo cual generalizando es acorde con la definiciéon
de derechos culturales dada por la Declaracion Universal de la UNESCO
sobre la Diversidad Cultural art. 5, en noviembre de 2001:

“Articulo 5°.- Los derechos culturales, marco propicio para la diversidad
cultural

Los derechos culturales son parte integrante de los derechos humanos, que
son universales, indisociables e interdependientes. El desarrollo de una di-
versidad creativa exige la plena realizacion de los derechos culturales, tal
como los definen el Articulo 27 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos y los Articulos 13y 15 del Pacto Internacional de Derechos Eco-
nomicos, Sociales y Culturales. (...)” (UNESCO, 2001).

Por tanto, constituyéndose asi, se entiende que el derecho fundamental
a la cultura es sinénimo de derechos culturales y éstos son el acervo de los
derechos y libertades que hagan referencia taxativa a la cultura en los
articulos de la Constitucion, consignados en (Arts. 14 17%; 18°; 19 21%;
50°, 899 190°y 195 Inc. 8), siendo estos articulos el conjunto de las dis-
tintas definiciones e implicaciones, antropologicas y juridicas que ha teni-
do la cultura en su desarrollo, las cuales estan impregnadas de enfoques
“universalistas y diferencialistas”, asi como los tratamientos y definiciones
principales que tuvo en cada etapa historica, detallada al inicio del pre-
sente trabajo. (Ver grafico).
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Derecho Fundamental
de la Cultura
Derechos Culturales

(Ubicado en el Art. 2,
numeral 8 y 19 y ambos
con raiz constitucional en el
Art. 2, numeral 8, segunda parte
de la Constitucion Politica del
Perti de 1993).

Arts. 14,17, 18, 19, 21, 50, 89,

190 y 195 Inc. 8 de la Constitucion
Politica del Pert de 1993.

Guardando también este grupo de articulos una correspondencia ge-
neral con lo que la doctrina internacional toma como derechos referidos a
la cultura, siendo los mismos:

—  Elderecho a participar en la vida cultural de la comunidad y la protec-
cion de los derechos de autor (reconocidos en el Art. 27° de la Decla-
racion Universal de Derechos Humanos y en el Art. 15° del Pacto de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales).

—  Elderecho ala educacion (Art. 262 de la DUDH y los Arts. 13%y 14° del
PESC).

- Las libertades lingtisticas reconocidas a las personas pertenecientes a
las minorias (Art. 27¢ del Pacto de Derechos Civiles y Politicos).

—  Derecho al respeto de las identidades culturales, libertades de pensa-
miento, de conciencia y de religion, derecho a pertenecer a una comu-
nidad cultural (Arroyo Yanes, 2006).

- Segunda presuncion

Entendidos los derechos culturales como el acervo dinamico, siste-
matico e intercompositivo conformado por todos los derechos y libertades
agrupadas por la “clave cultura”, los cuales forman en si mismos el derecho
fundamental de la cultura; y entendida la descripcion genérica de los derechos
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y libertades segtin los enumerados en el punto anterior; es que propone-
mos clasificarlos a partir de tres caracteristicas que la cultura cuenta a lo
largo de su desarrollo histérico, antropolégico y juridico, concordantes con
las concepciones universalistas y diferencialistas. Dichas caracteristicas que es-
tan insertas en los articulos 14,172,182, 192, 21°, 50¢, 89°,190°y 195¢, inc. 8.

Asi se desprende que los Arts. 21° y 195?, inc. 8, se vinculan por un
elemento perceptible, es decir, fisico, como los yacimientos y restos arqueo-
l6gicos, construcciones, monumentos, lugares, documentos bibliograficos
y de archivo, objetos artisticos y testimonios de valor histérico; por lo que,
a estos Arts. (21° y 195 inc. 8) los podemos agrupar segin esa “materiali-
dad”, denominando a este primer grupo de derechos culturales como de-
rechos culturales materiales.

Luego, de los Arts. 892, 190° y 195¢, inc. 8, se puede inferir la protec-
cién de la denominada “identidad cultural”, entendida esta como “el rasgo
fundamental de las personas en comunidad, los grupos, los pueblos y las
naciones, segun se senalara en las comentadas Conferencias de Politicas
Culturales de México y Bogota. El derecho a la identidad cultural en tan-
to derecho del individuo —o de un grupo- a definirse, a manifestarse y a
participar en la vida colectiva de acuerdo con un conjunto particular de
referencias culturales, comienza asi a delinearse como un nuevo derecho
cultural, principalmente en los casos de los pueblos indigenas y de las mi-
norias” (Harvey, 2008, p. 9). Dicha identidad que se recrea y usa segun cier-
tas formas, como veremos mas adelante; atribuyéndose directamente a este
grupo de Arts. (892, 190°y 195°, inc. 8) la cultura como un valor inmaterial,
denomindndolos por la misma razén derechos culturales inmateriales.

Ademas, los Arts. 142, 172, 182, 19, 502, 1952, inc. 8, se vinculan directa-
mente al definir la educacion, sus niveles y su importancia en el desarrollo
del Estado, expresando claramente que la cultura es parte del proceso educa-
tivo, asi como el conjunto de destrezas inherentes a ella, como las artes, inves-
tigacion cientifica, técnica, tecnologica, profesional, formacién moral, ética,
civica, religiosa, educacion fisica, deporte y demas practica de humanidades.
Lo cual nos lleva a determinar que estos Arts. (14°, 179, 18°y 19%) cuentan
con un elemento comun cognoscitivo, por lo que a este tercer grupo de de-
rechos culturales les llamaremos derechos culturales de interés cognoscitivo.
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De dicha clasificacion se puede inferir un contenido esencial para
cada grupo de derechos culturales propuestos, teniendo asi:

A. Derechos culturales materiales

Son los derechos que regulan los objetos culturales materiales, sien-
do los que en su constitucion, muestran un aspecto material, fisicamente
perceptibles, y cuentan con una apreciacion valorativa, es decir, cuentan
con un sentido espiritual que apunten en forma positiva a una apreciacion
axiologica, pudiendo ser estos objetos culturales materiales: muebles, asi
como inmuebles.

—  Objetos culturales materiales muebles

A grandes rasgos, comprenden todos los objetos movibles que conten-
gan en si mismos la plasmacion de un valor realizado por el hombre,
en su interaccion historica, religiosa, etnologica, artistica, antropolo-
gica, tradicionalista, cientifica, tecnologica y toda cualidad apreciativa
axiologica razonable. Ejemplo: la pieza de orfebreria “Tumi”; un hua-
co retrato, los kipus, una moneda de plata -medio dino- de 1890, etc.

—  Objetos culturales materiales inmuebles

Comprende de manera no limitativa, los edificios, obras de infraes-
tructura, ambientes y conjuntos monumentales, centros historicos y
demads construcciones, o evidencias materiales resultantes de la vida y
actividad humana urbanos y/o rurales, aunque estén constituidos por
bienes de diversa antigiiedad o destino, y tengan valor arqueolégico,
arquitectonico, historico, religioso, etnoldgico, artistico, antropologi-
co, paleontolégico, tradicional, cientifico o tecnolégico, su entorno
paisajistico y los sumergidos en espacios acuaticos.

De igual manera, comprende los hechos geograficos y formaciones
naturales que cuentan con un valor artistico, religioso, costumbrista, fol-
cléorico, etc., y demds elementos que estén intimamente ligados a la cosmo-
vision e identidad étnica, social e histérica de un determinado grupo hu-
mano desarrollado intimamente alrededores de estos hechos geograficos o
formaciones naturales, los cuales son indispensables para el desarrollo de
sus pueblos tanto en su esfera econémica, sentimiento de nacionalidad y
espiritualidad; entendiendo que estos bienes son inherentes a estos asenta-
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mientos humanos. Ejemplo de ello es el nevado del Misti para los ciudada-
nos de Arequipa, Dicho nevado es inherente a la identidad cultural de los
arequipenos, y desde época ancestral, ha servido a sus primeros pobladores
como fuente de inspiracion y explicacion espiritual para sus religiones pre-
colombinas. En la actualidad, es fuente de ingresos econémicos debido a
su fuerte interés turistico. Por lo que es un sentir, que ningin ciudadano
arequipeno se podria imaginar a su ciudad sin el imponente nevado del
Misti, asi como se expresa en el yaravi melgariano:

“(...) ¢Quién ha visto aquel volcan
todo cubierto de nieve?
que aparenta frialdad
aunque por adentro queme. (...)”(11)

Teniendo a consideracion que estos bienes culturales tanto materiales
muebles e inmuebles, son regulados para disfrute, culto y estudio del hom-
bre; se debe entender que su razén de existir responde a que el hombre por
medio de ellos puede introvertirlos a la esfera mas intima de su ser, es de-
cir, a su espiritualidad, identidad, valores, creencias, culto, técnica, historia,
folclore, cosmovision, estudio y demas elementos propios; por lo tanto que
el hombre entre en contacto con estos objetos culturales materiales, esta
condicionado a que estos existan, siendo esta existencia precepto basico
que fundamentan la razén de ser de los objetos. Consecuentemente el con-
tenido esencial del derecho fundamental a la cultura, entendido como los
derechos culturales materiales, en cuanto regulan los objetos culturales materiales
muebles e inmuebles sera la existencia misma de estos objetos. Asi:

Ejemplo uno.- En el ano 1959 se inici6 una campana internacional de
recaudacion de fondos para salvar los monumentos de Abu Simbel, ya que
algunos de ellos estaban en peligro de desaparecer bajo el agua, como con-
secuencia de la construccion de la presa de Asudn. Asi comenz6 en 1964 el

(1) Cancionero, “El volcan”. - Yaravi melgariano de tradicién popular - S. XIX. Primera estrofa
de version transcrita por Francisco Mostajo en articulo publicado en El Pueblo (Arequipa 31
ene. 1951). Mostajo sefala que este yaravi de autoria anénima se hizo popular en Arequipa
con el anadido de una estrofa poética de Trinidad Pacheco Andia (1835-1915), estrofa que
pertenecia a su vez a un yaravi suyo publicado en Mistura para el bello sexo - segunda serie
(este cancionero se publico en varias ediciones en Arequipa entre 1865 y 1893). Consultado
el 01.05.2014. http://canteradesonidos.blogspot.com/2011/08/dos-ofrendas-discograficas.html
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rescate del templo por un equipo multinacional de arqueélogos, ingenie-
ros y operadores de equipo pesado que trabajaron juntos bajo el estandarte
de la UNESCO. Entre 1964 y 1968, todo el sitio fue cuidadosamente partido
en grandes bloques (de un promedio de 20 toneladas y un maximo de 30
toneladas cada uno), desmantelado, elevado y reensamblado en una nueva
ubicacion 65 metros mas alta y 200 metros mas lejos del rio. (UNESCO,
Monumentos de Nubia, desde Abu Simbel hasta Philae).

Conservandose la existencia del complejo monumental detallado. Asi,
en el presente ejemplo, se cumple la regla de que el nicleo duro, o conteni-
do esencial de este tipo de derecho fundamental del hombre es la existencia
en si misma del objeto material para su disfrute.

B. Derechos culturales inmateriales

Son los que forman el patrimonio inmaterial de la nacion, las creaciones
de una comunidad, fundadas en las tradiciones, expresadas por individuos de
manera unitaria o grupal, y que reconocidamente responden a las expectativas
de la comunidad, como expresion de su identidad, ademas de los valores trans-
mitidos oralmente, como idiomas, lenguas y dialectos autoctonos, el saber y
conocimiento tradicional, ya sean artisticos, gastronomicos, medicinales, técni-
cos, folcloricos o religiosos, los conocimientos colectivos de los pueblos y otras
expresiones o manifestaciones que en conjunto forman la diversidad cultural.

Cabe apreciar en este punto, que existen ciertos bienes u objetos que
siendo materiales son perecibles rapidamente dada su codificacion genéti-
ca, biologica y quimica, ademas que su proteccion y existencia son para el
consumo y goce directo de las personas. Quizds esta sea la razon probable
por la cual, a manera de constituir una presuncion juridica, se los considera-
ria dentro de esta division de inmateriales. Tales bienes u objetos vendrian
a ser las plantas y ciertos animales, los cuales merecerian contar con el “ti-
tulo cultural”, debido a su desarrollo histéorico, ritualistico, folclorico, etc.,
junto al lado del hombre, lo mismo que es concordantemente con la Ley N°
28477012), Ejemplo de ellos son la papa amarilla, la quinua, el cuy, la alpaca

(120 Ley que declara a los cultivos, crianzas nativas y especies silvestres usufructuadas patrimonio
natural de la nacion.

Hacia el contenido esencial del derecho fundamental de la cultura en el Peru

y la llama. Asimismo, la Sentencia de los Expedientes acumulados Nros.
20-2005-PI/TCy 21-2005-P1/TC, postula acertadamente que las plantas son
“patrimonio cultural inmaterial” (CONSTITUCIONAL, 2005) (13), concor-
dante con lo ya expresado anteriormente.

Generalizando, teniendo a consideracion que estos bienes culturales
inmateriales, son regulados para disfrute, culto y estudio del hombre; se
debe entender que su razon de ser responde a que el hombre por medio de
ellos pueda disfrutarlos y recrearlos segtin sus mismas formas, respetando su
espiritualidad, identidad, valores, creencias, culto, técnica, historia, estudio y
demas elementos imbibitos que cuentan estas creaciones. Por lo tanto, para
que el hombre entre en contacto con estas formas inmateriales, estas estan
condicionadas a que sean usadas o recreadas, siendo este uso o recreacion el
precepto basico que fundamenta la razén de ser de estas formas inmateriales.
Consecuentemente el contenido esencial, del derecho fundamental a la cultura
entendido este como los derechos culturales inmateriales, en cuanto regulan las
formas inmalteriales sera el uso u recreacion (volver a crear) de estas mismas formas.

Ejemplo de ellos son los siguientes:

— La Danza de las Tijeras, proclamada por la UNESCO como Patrimo-
nio Cultural Inmaterial de la Humanidad.

— La danza de la Marinera, proclamada el 30 de enero de 1986 como
Patrimonio Cultural de la Nacion.

— Lamelodia de El Condor Pasa; entre otros.

C. Derechos culturales de interés cognoscitivo

Son los derechos o libertades que declaran la creacion, difusion y pro-
teccion de toda facultad o disposicion a favor del hombre, para que este se

(13)  En su parte resolutiva, en su numeral 4, refiere: “Exhortar al Congreso de la Republica, de
conformidad con el Fundamento 111, supra, a incluir, en el mas breve plazo posible, a la
planta de la hoja de coca en la lista de cultivos reconocidos como Patrimonio Natural de
la Nacion, por la Ley N.° 28477. En igual sentido, se exhorta al INC, a iniciar los tramites
administrativos para evaluar la conveniencia técnica de la declaracién del uso tradicional
de la planta de hoja de coca como patrimonio cultural inmaterial, de conformidad con el
ordenamiento internacional.”
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desarrolle atendiendo humanisticamente su desarrollo en el cual, el hom-
bre es un fin en construccion, siendo los conocimientos y disfrute de las
artes, técnica, literatura, musica, ciencias, filosofia, etc., los elementos
para que el hombre alcance conocimiento y pulcritud, lo cual le sera 1til
e imbibito a su desarrollo educativo, social, intelectual, espiritual, etc.
Concordante este tipo de derecho cultural a las definiciones que cultura
tomé en su desarrollo histérico, asi como de las concepciones universa-
listas y diferencialistas.

Teniendo a consideracion que estos derechos y libertades, declaran la
facultad de acceder a las ciencias de criterio humanistico; se debe entender
que su razon de ser responde a que el hombre por medio de ellos pueda
crecer y desarrollarse haciendo uso de los conocimientos que lo conduci-
ran a un perfeccionamiento continuo, acorde con la dignidad, que como
fin supremo la Constitucion brinda proteccion, por lo tanto, estos derechos
y libertades concretan su eficacia tan s6lo con no limitar ni prohibir su de-
sarrollo o expectativa. Asi, el derecho fundamental a la cultura entendido
como los derechos culturales de interés cognoscitivo tienen su nucleo duro o
contenido esencial en la expectativa u interés que el hombre tenga de hacer uso
de las artes, doctrinas, filosofias, conocimientos humanistas, etc., a fin de
interiorizarlos en favor de su desarrollo.

Citense como ejemplos:

— Lalibertad de aprender a hablar quechua, aimara, griego coiné, ruso,
latin u otro idioma.

— Lalibertad de estudiar la literatura del zen, Ramayana y la Suma Teo-
l6gica de Santo Tomas de Aquino.

— La libertad que cualquier persona tiene de aprender a tocar piano,
violin, gaita, quena, pututo, etc.

— Lalibertad de investigar la cosmovision de los grupos humanos andi-
nos asentados en los alrededores de los lagos ubicados en cabecera de
cuencas del Pert.

Dejandose constancia que estos derechos culturales de interés cognoscitivo
dependen directamente, siendo inmanentes al desarrollo de las dos primeras
clases de derechos culturales (materiales e inmateriales), evidenciandose
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obviamente la cualidad de wniversales, indisociables e interdependientes(14). Asi,
por ejemplo:

—  El derecho cultural de interés cognoscitivo de hablar quechua dependera
de que este idioma quechua se pueda recrear y/o usar. Dado que el que-
chua es un derecho cultural inmaterial.

—  El derecho cultural de interés cognoscitivo de estudiar la literatura de la
Suma Teoldgica, dependera de que este libro exista, pues el libro
en mencion es un objeto, que por sus cualidades, el hombre sera
receptivo, asi éste ejercera sobre el objeto, sus derechos culturales
materiales muebles.

—  El derecho cultural de interés cognoscitivo de investigar la cosmovision de
los grupos humanos andinos asentados alrededor de lagos y lagunas
ubicadas en cabeceras de cuencas del Pert, dependera de que estos
lagos existan, dado que los lagos y lagunas en mencion, son objetos
que segun sus cualidades historicas, antropologicas, misticas, folclo-
ricas, etc., son atribuibles a la relacion con los hombres que se desa-
rrollan a sus alrededores, clasificando a estos lagos y lagunas dentro
de los derechos culturales materiales inmuebles.

Consecuentemente, se tendria una estructura del derecho fundamen-
tal de la cultura con los contenidos esenciales propuestos segun los tipos de
derechos culturales. (Ver grafico)

[ Derechos Culturales Materiales Existencia
(Muebles, Inmuebles y Naturales), ~ Contendo esencial

Dere;ho[ an?amenta] é)elrechlos Derechos Culturales Inmateriales W Uso o
ontendo esencial .
e la Cultura ulturales recreacion

Derechos Culturales de ——— ) Expectativao
. P Contendo esencial )
Interés Cognoscitivo Interés

(4 UNESCO, Declaracion Universal sobre la Diversidad Cultural (DUDC), Art. 5°.
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Finalmente, todos los derechos culturales en cuanto a sus objetos,
deben contar con un tratamiento por el cual se determine si cuenta o
no con su caracter cultural. Dicho tratamiento debe ser realizado con
base en un filtro axiologico positivo, ejemplo de ello es la Sentencia en el
Exp. N? 042-2004-Al, en la cual el Tribunal Constitucional, refiriéndose
a los espectdculos taurinos, otorga un examen y establece criterios para
determinar su culturalidad(5 (TC PERU, 2005), pudiéndose extender
este criterio y complementarlo para catalogar el factor cultural de nuestra
propuesta de “derechos culturales”. Referida calificaciéon deberia estar a
cargo de un o6rgano independiente y de jurisdiccion total, por ejemplo, el
Ministerio de Cultura (como en el derecho y del hecho de nuestra reali-
dad nacional es); asi se tendria:

(15 Texto original del examen recomendado por el TC, para calificar la culturalidad de los espec-
taculos taurinos:

a) El contenido del espectaculo debe estar estrechamente vinculado con los usos y costumbres
que comparte la comunidad nacional, regional o local y que estén vigentes al momento
de realizar tal calificacién no pudiendo admitirse que el contenido afecte derechos fun-
damentales reconocidos por la constitucion, como aquellos que promuevan, directa o
indirectamente, actos de crueldad y sacrificio innecesario de animales.

b) El costo del espectaculo debe ser accesible a la mayor parte de la poblacién, en caso
contrario, no debera ser calificados como “culturales”.

c) Los espectaculos no deben transmitir mensajes en contra de valores superiores tales como
la dignidad de las personas, la vida, la igualdad, ni tampoco mensajes que inciten a la
violencia contra personas o animales.

d) Para ser calificados como “culturales”, los espectaculos deben realizar un aporte concreto
al desarrollo cultural, para ese fin, el Instituto Nacional de Cultura debera evaluar e iden-
tificar cual es el aporte del espectaculo, sobre todo, en el ambito educativo, cientifico o
artistico.

La mencionada sentencia, también se pronuncié respecto del rol del Estado como promotor
de las manifestaciones culturales; asi se establece que el Estado tiene el deber constitucional
de respetar y promover las manifestaciones culturales; asi también no debera avalar aquellas
manifestaciones culturales que vulneren los derechos fundamentales y los principios constitu-
cionales; y prosigue en cuanto al caso materia de dicha sentencia que: (...) “los espectaculos
taurinos a criterio del tribunal no pueden ser considerados como manifestaciones culturales
por cuanto afectan el derecho fundamental a la tranquilidad y bienestar de las personas que
se interesan por la proteccién de los animales, y asimismo, no son espectaculos que conlleven
acrecentar o fomentar el bagaje cultural de la poblacién, poniendo en manifiesto en su fallo
lo senalado por la Organizacion de las Naciones Unidas para la educacion, la ciencia y la
cultura; manifestando ademds que la UNESCO que se ha pronunciado en contra de este tipo
de espectaculos.
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a) Los objetos de los derechos culturales deben estar estrechamente vin-
culados con los usos y costumbres que comparte la comunidad nacio-
nal, regional o local y que estén vigentes al momento de realizar tal
calificaciéon no pudiendo admitirse que el contenido afecte derechos
fundamentales reconocidos por la constituciéon, como aquellos que
promuevan, directa o indirectamente, actos de crueldad y sacrificio
innecesario de animales.

b) El costo de los especticulos, referidos a los objetos de los derechos
culturales inmateriales, debe ser accesible a la mayor parte de la pobla-
cién, en caso contrario, no deberan ser calificados como “culturales”.

c) Los espectaculos, referidos a los objetos de los derechos culturales in-
materiales, no deben transmitir mensajes en contra de valores superio-
res tales como la dignidad de las personas, la vida, la igualdad, ni tam-
poco mensajes que inciten a la violencia contra personas o animales.

d) Los objetos de los derechos culturales, para ser calificados como “cul-
turales”, deben realizar un aporte concreto al desarrollo cultural,
para ese fin, se debera evaluar e identificar cual es el aporte sobre
todo, en el ambito educativo, cientifico, artistico, filoséfico, folclori-
co, musical, literario, paisajistico, costumbrista, religioso, etc.

VIII. Conclusiones

— La amplitud de la definicion del derecho a la cultura es resultado
de un proceso histérico con base en el tratamiento de la cultura en
distintas épocas, ademas dicha amplitud es adoptada por el Derecho
después de haber sido adoptada por otras ciencias sociales como la
Antropologia.

—  Dado que en la Constitucion Politica del Pert, el derecho fundamental
a la cultura se encuentra en el Articulo 2%, numeral 8, conjuntamente
con el derecho a la propiedad intelectual; y este por si solo no enmarca
la definicion del derecho a la cultura. Se tiene que entender que su de-
limitacion se complementa con las leyes que tratan la cultura, y con los
demas derechos constitucionales que enuncian a la cultura, los cuales
constituyen los derechos culturales.
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—  Todo derecho fundamental cultural cuenta con un contenido esen-
cial, sin embargo, para que sea considerado asi, su objeto (ya sea
material, inmaterial o de interés cognoscitivo) debe tener una carga
axiolégica positiva.

—  La presente propuesta de tratar al derecho fundamental a la cultura
como sinonimo de “derechos culturales” a efectos de constituirle un
contenido esencial, puede ser la respuesta a la tendencia mundial que
el campo juridico realiza cuando estudia y desarrollando las figuras de
“lainterculturalidad” y “pluriculturalidad”, asi, dichos conceptos cobran
vigor, se estructuran y pueden regular segin objetos comunes (ya sea
material, inmaterial o de interés cognoscitivo) de todos los Estados.

—  Entiéndase a todos los derechos culturales como derechos subjetivos,
asi, cuando los tratamos debemos tener en claro que su eficacia y desa-
rrollo se da a favor del hombre.

- Se advierte que todo derecho cultural devenido del derecho funda-
mental a la cultura, cuenta con un niicleo duro al momento que lo ubi-
quemos por sus caracteristicas en las divisiones de los derechos cultu-
rales (materiales, inmateriales o de interés cognoscitivo); sin embargo,
de su aplicacion en el futuro, se podria observar ciertas zonas grises,
donde confluyan o se intersecten ciertos objetos culturales, como un ob-
jeto cultural que comparta caracteristicas de pertenencia entre objetos
estudiados por los derechos culturales inmateriales y los derechos cul-
turales de interés cognoscitivo; ante esta situacion, se debiera optar por
hacer uso de una presuncion juridica a fin de colocarlo en un grupo.
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I. Introduccion

Buenas noches a todos. Yo quisiera senalar que, desde la perspectiva
de la ensenanza del Derecho Constitucional en Chile, que el tema propia-
mente del Derecho Constitucional se estudia fundamentalmente a través
de distintos modulos, asignaturas o cursos, dependiendo de como quera-
mos denominarlos.

II. Derecho Politico o Derecho Constitucional General

En primer lugar, hay una dimension del Derecho Constitucional Gene-
ral, que en caso nuestro se denomina ademas Derecho Politico, en donde se
hace un andlisis fundamentalmente de caracter formativo, de lo que son las
principales garantias, y todo lo que es el conjunto de conceptos, de institucio-
nes fundamentales que corresponden a la Teoria del Estado, a la Teoria de
la Constitucion, a la Teoria del Gobierno, que forman parte de lo que es el
nucleo central del sector del Derecho Publico. En segundo lugar, el Derecho
Constitucional Positivo normalmente se desarrolla en dos médulos diferen-
tes; un moédulo dedicado fundamentalmente a lo que nosotros denomina-
mos “Derecho del Estado y Jurisdiccion Constitucional”, que corresponde a
la dimension del Derecho Constitucional Organico, y todo, el ambito de lo
que es la Jurisdiccion Constitucional y defensa de la Constitucion. También
se incluye un tercer moédulo que esta dedicado fundamentalmente al dmbito
de los derechos y garantias, esto vale decir, a la parte de lo que podriamos
denominar la funcién del Derecho Constitucional de la Libertad, o el ambito
de los Derechos Fundamentales o garantias. Ahora, yo me voy a remitir fun-
damentalmente a este tercer médulo, donde hemos empezado a introducir
algunas innovaciones en su estudio.

III. Derechos fundamentales y derechos humanos

Estas innovaciones se deben, en primer lugar, a la idea que se ha ido
introduciendo en el contexto, yo diria de inmensa mayoria en los paises
latinoamericanos. Por lo tanto, no es s6lo una realidad nacional, en que los
derechos, hoy en dia, estin contenidos en un sistema de doble fuente. Una
fuente interna, que es la propia fuente constitucional; y por otra parte, el
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Derecho Internacional de los Derechos Humanos, ratificado y vigente. Ade-
mas debemos incluir practicamente en todo el derecho latinoamericano,
también la concepcion de los derechos no enumerados o de los derechos
implicitos, para los paises que no los tenemos en el caso de Chile, entran
por la via del art. 29 de la Convenciéon Americana de Derechos Humanos.
Por lo tanto, el estudio de lo que es el ambito de los derechos, parte funda-
mentalmente de reconocer la dicotomia que se producia entre el estudio de
lo que son los derechos constitucionales, entendiendo por ello s6lo los que
estaban comprendidos en la carta fundamental; y por otra parte, los Dere-
chos Humanos que eran aquellos que estaban expresamente contenidos en
el Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Ante ello, hemos con-
siderado que deben estudiarse en una sola unidad, y esa unidad tiene como
fundamento central, un fundamento que es de derecho tanto interno como
de derecho internacional, que es la fundamentaciéon de todos los derechos
en la dignidad de la persona humana y eso lo vamos a encontrar en nuestras
propias constituciones en primer lugar, y en segundo lugar, en los preambu-
los de los principales pactos y tratados internacionales en materia de Dere-
chos Humanos. Esto implica, por lo tanto, desarrollar lo que es la concepciéon
de un bloque constitucional de derechos, y cuando hablo del bloque consti-
tucional de derechos, me estoy remitiendo a los derechos y no a las fuentes
que los contienen. Esto implica por lo tanto aceptar que hay derechos con
normas y hay derechos sin ellas, y precisamente la concepcion de los dere-
chos implicitos o no enumerados implica la existencia de derechos que no
tienen normas o que no estan configurados por normas. Esto implica, por
lo tanto, una dimension de apertura del sistema de estudio, entendiendo
por derechos fundamentales no s6lo los derechos constitucionales, sino
también los derechos provenientes de fuentes internacionales; y por lo
tanto, ambos constituyen una sola unidad que debe ser garantizada tanto
a nivel nacional como a nivel internacional.

IV. El principio pro homine

Eso al mismo tiempo, lleva por otra parte, a entender que nuestros
paises, en el caso propiamente de Chile, al momento de incorporarse al
Sistema Interamericano de Derechos Humanos, reconocié como base del
sistema, que habia por lo tanto estindares minimos que debian ser respeta-
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dos respecto al contenido de derechos; y esos estindares minimos, eran los
que se habian comprometido a respetar en virtud de las obligaciones por
una parte generales en los arts. 1° y 2° de la Convencion Americana, como
por otra parte, los derechos especificos contenidos a partir del art. cuarto
hacia adelante, que estan contenidos en la misma Convencion Americana,
pero ademas entendiendo, como lo entiende a su vez la Corte Interameri-
cana y también la convencion, de acuerdo con el art. 29 de ella, de que los
derechos que deben ser asegurados, no son tinicamente los que estan en
la Convencion o en la Constitucion, sino también, en otros instrumentos
internacionales que el Estado ha ratificado, y que por lo tanto, esto debe
necesariamente ser considerado al momento de delimitar los derechos; y
cuando hablo de delimitar los derechos, estoy diciendo, la determinaciéon
de los atributos y las garantias que estan contenidos en ellos, y al mismo
tiempo, las fronteras de cada uno de esos derechos. Esto implica empezar
a usar el instrumental en materia de interpretacion de derechos funda-
mentales generado tanto por el ambito de las jurisdicciones internacionales
como por las jurisdicciones nacionales. En ese plano, se ha permitido ir
configurando un conjunto de postulados basicos de interpretacion consti-
tucional, y dentro de ellos —la regla de oro-yo diria aquellos que estan ade-
mas comprendidos, claramente en el literal b del art. 29 de la Convencion
Americana, es el principio pro homine, por principio a favor de la persona,
que a su vez tiene una doble dimension. La primera implica una vertiente
interpretativa que consiste en explicar las vivencias del derecho de acuerdo
a aquella concepcion que posibilita su maxima potencializacion; y por otra
parte, la segunda dimension que presenta el principio pro homine, que es
la que menos se ha considerado y la que tiene mayor impacto, es la vertiente
normativa, y esa vertiente normativa implica senalar que en esa dimension
normativa, el principio pro homine reemplaza los principios tradicionales
que operan en el ambito normativo. Por lo tanto, el principio que opera,
es aquella norma que mejor protege el derecho, y esa norma que mejor
protege el derecho, puede ser la norma internacional o puede ser la norma
nacional. No hay por lo tanto un principio rigido en esta materia, sino que
en cada caso debemos primero proteger el estindar minimo, y en segundo
lugar, aplicar aquella norma que mejor protege el derecho. Esto implica,
por lo tanto, un enfoque nuevo para estudiar los derechos fundamentales y,
por lo menos, en lo que a mi me concierne, me ha tocado empezar a desa-
rrollar esta metodologia en el ambito del Derecho Constitucional chileno.
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V. Derecho comparado de los derechos fundamentales

Y, finalmente para terminar, senalar que ademas esto implica también
considerar una dimension del derecho comparado en materia de derechos
fundamentales, pues debemos también considerar el derecho que opera
no so6lo en la comunidad latinoamericana, sino también en otros contex-
tos similares, y en tal perspectiva ver la confluencia que existe entre las
jurisdicciones internacionales de derechos humanos, como es el Sistema
Interamericano y el Sistema Europeo de proteccion de derechos, y el dia-
logo que se produce entre la Corte Europea y la Corte Interamericana
de Derechos Humanos. Veo que es una perspectiva nueva, no muy de-
sarrollada, yo la he visto s6lo en el caso de Bolivia, que ha tenido un
cierto desarrollo en dicha dimension a través de manuales de derechos
fundamentales, pero no lo he visto todavia desarrollado en otros paises
de América Latina. Es un enfoque metodolégico nuevo para el analisis
de los derechos fundamentales, y obviamente la reflexion que les dejo es
fundamentalmente ¢si ese enfoque también es aplicable eventualmente al
estudio de los derechos fundamentales en el caso del Pera? Y yo diria, que
por regla general, si lo es, porque asi lo ha dicho la propia jurisprudencia
del Tribunal Constitucional, y ademas estan las reglas de interpretacion
de las disposiciones transitorias de la Constitucion de 1993. Gracias.
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I. Introduccion

La seguridad juridica, en tanto idea de orden, de cumplimiento de las
normas juridicas, de certeza del derecho, de ausencia de arbitrariedad de

) Abogada por la Universidad Nacional de Cajamarca. Magister en Derecho Constitucional
y Derechos Humanos, actualmente, docente invitada en la Facultad de Derecho y Ciencias
Politicas de la Universidad Nacional de Cajamarca.
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quienes ejercen poder de decision, ha constituido un tema de interés gene-
ral en el dmbito juridico. En cuanto a su regulacién normativa, el Tribunal
Constitucional peruano (en adelante el TC) ha precisado que, si bien no
se encuentra reconocida de modo expreso en nuestra constitucion, se halla
contenida implicitamente en todo nuestro ordenamiento juridico y, a la vez,
constituye un principio que forma parte consubstancial del Estado Constitu-
cional de Derecho(); de alli su importancia. Sin embargo, la relevancia de
la seguridad juridica, como tal, se centra ademas, en que “ayuda a limitar el
voluntarismo del poder y a crear sensacion de libertad en los ciudadanos. Es por consi-
guiente, una dimension esencial para la cohesion social y para la adhesion y el acuerdo
de la ciudadania con un sistema politico y juridico” (Peces Barba 2003: 8).

En este entender, el presente articulo tiene un doble proposito. Por un
lado, proyecta otorgar anotaciones acerca de la seguridad juridica, basica-
mente, a la luz de la jurisprudencia del TC; y, por otro lado, pretende dar a
conocer las razones por las cuales el actuar del TC, expresado en los Expe-
dientes Nros. 03891-2011-PA/TC; 01865-2010-PA/TC; 02646-2010-PA/TC;
00431-2011-PA/TC; 03736-2010-PA/TC; y 04090-2011-PA/TC, no se ajusta
a la seguridad juridica, sino por el contrario, la afecta. Todo ello permitira
evidenciar el implicito valor que encierra el tema materia de estudio.

II. Delaseguridad juridica

2.1. Concepto

ElI TC, en su jurisprudencia, se ha referido a la seguridad juridica, pre-
cisando al respecto que “(...) se trata de un valor superior contenido en el espiritu
garantista de la Carta Fundamental, que se proyecta hacia todo el ordenamiento juri-
dico y busca asegurar al individuo una expectativa razonablemente fundada respecto
de cual sera la actuacion de los poderes publicos y, en general, de toda la colectividad,
al desenvolverse dentro de los cauces del Derecho y la legalidad’ (2). A la vez, el alto

Q) STC, de fecha 30.04.2003, recaida en el Exp. N° 0016-2002-Al/TC. F.J. 3.
2 STC, del 04-07-2003. Exps. acumulados N° 0001/0003-2003-Al/TC. F. J. 3. Asimismo, co-
mentando al respecto, RuBlio CORREA (2006: 80-81), ha precisado que:

“la seguridad juridica tiene, como se ve, mucho que ver con las normas generales del Dere-
cho. El Tribunal Constitucional ha sefialado tres aspectos en los que esta relacién se manifiesta
con suma claridad:

La seguridad juridica y su afectacion por parte del Tribunal Constitucional ...

Tribunal le ha otorgado las condiciones de principio consustancial del Es-
tado Constitucional de Derecho y de derecho subjetivo de todo ciudadano.
Afirmando que “en tanto principio, la seguridad juridica se constituye en una
norma de actuacion de los poderes puiblicos, que les obliga a hacer predecible sus deci-
siones y a actuar dentro de los margenes de la razonabilidad y proporcionalidad; v, en
tanto derecho, la seguridad juridica le corresponde a todo ciudadano que supone la
expectativa razonable de que sus margenes de actuacion, respaldados por el Derecho,
no seran arbitrariamente modificados”(3).

Por su parte, RUBIO CORRFA expresa lo siguiente:

“(...) la seguridad juridica consiste, en esencia, en que el Derecho serd
cumplido y, por consiguiente, que las conductas de las personas, pero prin-
cipalmente del Estado, sus organos y organismos, seran predecibles. Lo
esencial de la seguridad juridica es poder predecir la conducta de las per-
sonas 'y del poder a partir de lo que manda el Derecho. Puede ser que las per-
sonas discrepen con esas conductas, pero cuando tienen seguridad juridica
saben cudales son las que predetermina el Derecho. Esto permite organizar la
propia vida y sus situaciones de manera juridicamente correcta” (2006: 79).

Como puede notarse, la posicion precitada presenta dos aspectos: el
primero es aquel que coincide, fundamentalmente, con la condicién de
principio ostentada por el TC; y, el segundo resume el significado de segu-
ridad juridica, que no es sino el cumplimiento del Derecho.

— El primero consiste en que la conservacién de la ley ensancha la seguridad juridica. Esta
es una razon para que el control constitucional sea de tGltima ratio.

— El segundo consiste en que, al modificar la ley, debe tomar en cuenta que las personas
han confiado en la ley anterior y, si bien no se cuestiona la atribucion del legislador al
cambiar las reglas, si se le debe exigir un plazo razonable de adecuacion de las conductas
a las nuevas situaciones normativas. Si no se hiciera esto, se incurriria en violacién de la
seguridad juridica.

— El tercero consiste en que la publicacién de las normas generales, exigida por los arti-
culos 51y 109 de la Constitucién, es fundamental para la seguridad juridica, pues, sin
tal publicacién, los encargados de cumplirlas no sabrian en qué consisten las reglas que
guian su conducta y, consiguientemente, no les podrian ser exigidas. La publicacién de
las normas generales trae seguridad juridica porque permite conocer lo que hay que
cumplir en nuestra conducta cotidiana”.

©) Véase el voto del magistrado Eto Cruz, en la STC del 25-08-2009, Exp. N° 05942-2006-PA/
TC. F.J.6.
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Aunado a ello, el profesor ARCOS RAMIREZ sostiene lo siguiente:

“(...) la seguridad es la razon de ser del Derecho y se identifica con
el orden y la paz que, como minimo, se deriva de la existencia de un
sistema juridico; para que el Derecho pueda realizar esa funcion orde-
nadora, ha de estar a disposicion de los ciudadanos de un modo cierto
e incuestionado, de manera que aquellos puedan actuar de acuerdo con
sus disposiciones con la tranquilidad de que se apoyan en una referencia
firme y cognoscible, en la que pueden confiar como expresion clara de sus
obligaciones y defensa protectora de sus derechos” (2000: 26y 33).

Interpretando la posicion del autor, senalamos que la seguridad juridi-
ca es vista como mecanismo para concretar la pazy el orden social, es decir,
coadyuvara a la finalidad del Derecho®); de alli su justificacién o existencia.
Por tanto, podemos afirmar que, para que el Derecho cumpla su finalidad,
debe existir seguridad juridica.

Finalmente, por nuestra parte, consideramos que la seguridad juridica es
la garantia del justiciable de que el derecho sera efectivizado; pues, cada una
de las conductas —con relevancia juridica— de los seres humanos, se hallan des-
critas y contenidas en el ordenamiento juridico; por ello, determinamos que
las normas son predecibles. En definitiva, reiteramos que seguridad juridica es
idea de orden, de cumplimiento de las normas juridicas, de certeza del dere-
cho, de ausencia de arbitrariedad de quienes ejercen poder de decision.

2.2. Elementos

Para el desarrollo de este punto, anotaremos las opiniones de Arcos
Ramirez, para quien los elementos de la seguridad juridica son la certeza
juridica, la eficacia del Derecho y la ausencia de arbitrariedad.

a) La certeza juridica: “La seguridad del Derecho es, en primer lugar, certeza o
certidumbre juridica” (Arcos Ramirez 2000: 35). Ello significa que lo que
esta establecido en el ordenamiento juridico, debe ser conocido por
todos los sujetos de derecho, a efectos de que los ciudadanos conozcan
y distingan lo que esta prohibido, impuesto o permitido.

@) Para mayor profundidad, ver OrTiz UrRQuIDI, s/f, pp. 289-302.
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Un ejemplo de certeza juridica puede encontrarse en el Articulo 200.3
de la Constitucion Politica del Pert, que refiere acerca de la garantia
constitucional de Habeas Data, la cual protege el derecho a la informa-
cion. Asi, —por certeza juridica- los sujetos de derecho conocerdn que
si brindan informacion requerida acerca de la intimidad personal de
un ciudadano, podran ser demandados mediante el proceso de Habeas
Data. De este modo, entendemos que todas las normas juridicas encie-
rran en su contenido certeza juridica; pues, al ser conocidas por sus
destinatarios, mediante su publicacion, las mismas deben ser cumplidas.

En consecuencia, la certeza juridica, en tanto elemento de la seguri-
dad juridica, estd referida a la previsibilidad que los sujetos de derecho
tengan acerca de sus conductas y de las consecuencias de las mismas.

b) La eficacia del Derecho: También denominada eficacia juridica. Equi-
vale al cumplimiento o seguimiento efectivo de las normas juridicas por
sus destinatarios; es decir, existira seguridad juridica cuando el derecho
sea cumplido. Empleando el ejemplo anterior, esto es, segun lo senala-
do en el articulo 200.3 de la Constitucién Politica, existird eficacia juridi-
ca cuando el sujeto de derecho, ante un requerimiento de informacion,
no informe acerca de la intimidad personal de un ciudadano; pues, s6lo
asi, el derecho a la informacion, garantizado mediante el Habeas Data,
se habra visto cumplido y, con ello, a su vez, la seguridad juridica.

c) La ausencia de arbitrariedad: “La seguridad del Derecho exige, igualmente,
que los poderes puiblicos realicen actos de produccion y ampliacion de normas juri-
dicas de una manera no arbitraria. En general, tanto en el mundo juridico como
no juridico, la arbitrariedad se identifica con el abuso de poder, con su utilizacion
caprichosa, sin arreglo a motivo o razom alguna que lo explique o justifique” (Arcos
Ramirez 2000: 35-36).

A nuestro entender, esta es la razén por la que un debido proceso
exige que las decisiones jurisdiccionales sean justificadas o motivadas;
motivaciéon que constituye en si misma una garantia, debido a que,
sirve para identificar la propia imparcialidad y objetividad con la que
actian los jueces al momento de resolver los conflictos de intereses.
Por otro lado, no debe perderse de vista que motivar las resoluciones
judiciales es muestra de un actuar jurisdiccional de conformidad con
la Constitucion y la ley; por lo que la motivacion debida permite cum-
plir el derecho (seguridad juridica) y, con ello, evitar la arbitrariedad.
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2.3. Dimensiones

Las dimensiones que a continuacion senalaremos, han sido elaboradas
por ARCOS RAMIREZ (2000: 28-29), teniendo en cuenta las ideas de Radbruch.
Asi, la seguridad juridica posee una doble dimension. La primera, que po-
driamos denominar funcional, la completa como la funcién de orden que rea-
liza un sistema juridico que ha logrado, como minimo, instaurar un conjunto
de reglas cognoscibles e inviolables para la interaccion social. La segunda,
que denominaremos estructural, estima que la seguridad juridica es una exi-
gencia de certeza, de vigencia y eficacia, que hacen del Derecho un sistema
normativo seguro. Sin un Derecho seguro no se puede articular un orden
social que permita a los individuos vivir en un clima de paz y seguridad.

II1. La seguridad juridica desde la jurispruedencia del Tribunal
Constitucional peruano

3.1. La seguridad juridica como principio y como derecho
3.1.1. La seguridad juridica como principio

El Tribunal Constitucional ha precisado que “la seguridad juridica, como
principio consustancial del Estado Constitucional de Derecho, se constituye, a la vez,
en una norma de actuacion de los poderes publicos, que les obliga a hacer predecible sus
decisiones y a actuar dentro de los margenes de la razonabilidad y proporcionalidad’ ).

Comentando la posicion precitada, debemos hacer mencion a la ra-
zonabilidad. Como sabemos, la razonabilidad forma parte de la dimen-
sion sustantiva del debido proceso —garantia esencial en el Estado Cons-
titucional de Derecho-y, no es sino, el actuar por parte del juzgador de
acuerdo a lo que la normativa juridica establece y, entendido por el pro-
pio TC, como “(...) un criterio intimamente vinculado a la justicia y estd en la
esencia misma del Estado constitucional de derecho. Se expresa como un mecanismo
de control o interdiccion de la arbitrariedad en el uso de las facultades discreciona-
les, exigiendo que las decisiones que se tomen en ese contexto respondan a criterios
de racionalidad y que no sean arbitrarias”(©).

) Voto del magistrado Eto Cruz, Exp. N° 05942-2006-PA/TC, caso Ucayali Forestal Venao S.R.L.
y otro. F.J. 6.

©  STC, del 18.03.2012, Exp. N° 03167-2010-PA/TC, F.J. 11.
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Asi, puede notarse la gran similitud entre la razonabilidad y la seguridad
juridica, cual fuera que, en ambas, se presenta el caracter de cumplimiento
del derecho por parte de los 6rganos jurisdiccionales y que, por ello, ambas
pretenden evitar la arbitrariedad en la emision de las decisiones del juez, pues,
conforme lo senalara ARCOS RAMIREZ, “la seguridad juridica es como un principio
que exige certeza, eficacia y no arbitrariedad en todos los ambitos del sistema juridico”
(2000: 63); sin perjuicio de ello, debe quedar claro que la seguridad juridi-
ca es mas amplia que la razonabilidad, conforme lo venimos exponiendo.

3.1.2. La seguridad juridica como derecho

El TC ha indicado que la seguridad juridica “es un derecho subjetivo de todo
ciudadano que supone la expectativa razonable de que sus mdrgenes de actuacion,
respaldados por el Derecho, no seran arbitrariamente modificados™ (7.

De ello entendemos que la seguridad juridica constituye un derecho
subjetivo cuya titularidad recae sobre todo sujeto de derecho, quien tiene la
confianza en que determinada controversia —con relevancia juridica y pues-
ta a conocimiento del 6rgano jurisdiccional competente—, serd resuelta por
este ultimo, aplicando los preceptos contenidos en los canones establecidos
por el propio Derecho. Tal actuar es de obligatorio cumplimiento para los
poderes publicos, maxime si “la Administracion Publica es responsable de sus ac-
tos. En tal sentido, no puede actuar en forma arbitraria, vale decir, no adecuada a la
legalidad, ya que genera, no solo un abuso sino desigualdad, y trastoca los principios
de legalidad y seguridad juridica”(®).

3.2. Pronunciamientos de fondo del TC, en casos de improcedencia de
la demanda en procesos de amparo, genera vulneracion a la segu-
ridad juridica
De la revision de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, esto es,

de los Expedientes: N° 03891-2011-PA/TC, caso César José Hinostroza Paria-

chi; N2 01865-2010-PA/TC, caso Arturo Ernesto Cardenas Duenas; N° 02646-

2010-PA/TC, caso Jimmy Petter Yaya Flores; N® 00431-2011-PA/TC, caso Luis

Victoriano Blas del Rio; N° 03736-2010-PA/TC, caso César Augusto Elias

@) STC, del 18.03.2012, Exp. N° 03167-2010-PA/TC, F.J. 11.
@) STC, del 3-11-2004, Exp. N° 0071-2002-AA/TC. F.J. 15.
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Garcia; N° 04090-2011-PA/TC, caso Martha Suarez Fachin de Oré; hemos no-
tado que el alto Tribunal, al resolver Recurso de Agravio Constitucional (en
adelante RAC) fundados en la declaracion de improcedencia de la Demanda
de Amparo, en instancias (grados) inferiores, ha emitido pronunciamiento de
fondo de la pretension, es decir, ha expresado decision respecto a la demanda
de Amparo propuesta por el (los) actor(es), empleando para tal efecto, razones
con contenido inmotivado y/o aparente; y, a su vez, con ello, ha incumplido
el Derecho y, en particular, lo senalado en el articulo 20 del Codigo Procesal
Constitucional, el cual a la letra indica: “Dentro de un plazo maximo de veinte dias
tratandose de las resoluciones denegatorias de los procesos de habeas corpus, y treinta cuan-
do se trata de los procesos de amparo, habeas data 'y de cumplimiento, el Tribunal Constitu-
cional se pronunciard sobre el vecurso interpuesto (...)” (subrayado agregado) ). Ello,
a nuestro entender y seguin lo que venimos expresando, genera afectacion a la
seguridad juridica. A continuacién, abundamos al respecto.

3.2.1. Modo de resolver del TC en relacion al recurso de agravio cons-
titucional originado de la declaracion de improcedencia de la
demanda constitucional

En principio, debemos anotar que, en los casos antes anotados, los re-
currentes acuden al supremo Tribunal, empleando el RAC establecido en
el Art. 18 del Codigo Procesal Constitucional, en razén de la declaracion
de improcedencia de la demanda de amparo en instancias inferiores (im-
procedencia liminar); con el fin de que el alto Tribunal emita pronuncia-
miento respecto a la procedibilidad objetiva de la accion o de la demanda
de amparo; pues, como lo senalara PEYRANO, “el pronunciamiento del érgano
Jurisdiccional declarando el rechazo in limine no es especificamente sobre la deman-
da, sino sobre la pretension, por cuanto la demanda es un mero acto de iniciacion
procesal que inaugura irrevocablemente el proceso, mientras que la pretension es el
objeto de este, vale decir, el objeto de juzgar (a través del dictado de la sentencia de
mérito) luego de la correspondiente sustanciacion de la causa” (1995: 224).

En este orden de ideas, correspondia al TC pronunciarse sobre el recur-
so de agravio constitucional; declarandolo, en mérito a su revision, fundado
o infundado. Esto en virtud de la aplicacién del principio de limitacion, que

) Noétese que el referido articulo fija el rol del Tribunal Constitucional respecto al pronuncia-
miento del recurso de agravio constitucional puesto a su conocimiento.
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informa toda la actividad recursiva y segun el cual el Tribunal Constitucional
debe centrar su pronunciamiento en resolver lo planteado por el recurrente
en su recurso de agravio constitucional.

Ahora bien, en el supuesto de que el mencionado recurso sea declara-
do fundado, el alto Tribunal debi6 revocar el auto de rechazo liminar y, en
consecuencia, admitirse a tramite la demanda de amparo, a efectos, de dar
inicio al proceso constitucional, emplazar mediante notificacion expresa
y formal al demandado, a fin de que éste ejerza sus derechos procesales
fundamentales. Asimismo, en el caso que el alto Tribunal decida por la des-
estimacion del RAC, procederd a declarar la improcedencia de la demanda
constitucional y, con ello, la controversia quedara resuelta.

A efectos de ilustrar lo expresado, véase el siguiente cuadro:

Cuadro N° 1:

Modo de resolver del TC en relacion al RAC originado de la Declaracion
de Improcedencia de la Demanda Constitucional

RECURSO INTERPUESTO DECISION DEL TC MODO DE RESOLVER EFECTOS

— Revocar el auto de
rechazo liminar

— Admitir a tramite la

FUNDADO demanda de amparo

— Emplazar mediante
notificacion expresa y
formal al demandado

Inicio de proceso
RECURSO DE AGRAVIO constitucional
CONSTITUCIONAL
(Originado de la
declaracion de
improcedencia de

demanda constitucional)

— Declaracion de

improcedencia de la No inicio
INFUNDADO demanda constitucional de proceso
— Confirmar el auto de constitucional

rechazo liminar

3.2.2. Pronunciamientos de fondo del Tribunal Constitucional en casos
de improcedencia de la demanda de amparo afecta la seguridad
Juridica
Como lo hemos expresado, la seguridad juridica es la garantia consis-
tente en que el derecho sea cumplido. Asimismo, este concepto estd rela-
cionado con la certeza que tienen los destinatarios de las normas de que un
comportamiento es asi porque las conductas se encuentran previsibles, es
decir, son conocidas por todos e incluso se conoce sus efectos.
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En este lineamiento, el alto Tribunal al pronunciarse sobre el fondo de

la pretension, en casos de improcedencia de la demanda, afecta la seguri-
dad juridica. Por lo siguiente:

La seguridad juridica se ha visto vulnerada, debido a que el alto Tribunal
no ha ajustado su actuar a lo que la Constitucion y la ley han establecido;
verbigracia, cuando el TC conoce el recurso de agravio constitucional, —
interpuesto en contra de la resolucion que declara la improcedencia de
la demanda de amparo—, le concernira emitir decision respecto al recur-
so interpuesto, el cual se centrard en la declaracion de la procedencia de
la demanda constitucional; ello es asi, en aplicacién de lo senalado por
el articulo 20 del Codigo Procesal Constitucional.

Empero, cuando se ha puesto en conocimiento del TC, recursos de
agravio constitucional derivados de la improcedencia de la demanda
de amparo, tal 6rgano no ha adecuado su actuar a lo que la normativa
juridica establece, pues, en tales casos, ha emitido pronunciamiento res-
pecto al fondo de la pretension, resolviendo asi, el conflicto de intereses
y abandonando su atribucion, de emitir decision respecto a la procedibi-
lidad de la demanda, que como tribunal de alzada le competia efectuar.

De esta forma, el principio de seguridad juridica, vigente en todo Es-
tado Constitucional de Derecho, se ha visto vulnerado; toda vez que la
normativa juridica constitucional no ha sido efectivizada, es decir, no
ha sido cumplida por el propio 6rgano de control de la Constitucion,
el Tribunal Constitucional.

Asimismo, el actuar antes descrito del alto Tribunal ha constituido afec-
tacion a la garantia de la seguridad juridica, en particular, al conocimien-
to que tiene el justiciable de que las conductas humanas son previsibles
y se hallan plasmadas en las normas juridicas. Dicho de otro modo, el
justiciable conoce que, ante la realizacién de determinadas conductas,
corresponde la aplicacion de ciertas normas juridicas. Asi, es conocido
que ante la denegatoria de la demanda de amparo en las dos instancias
(grados) precedentes, el sujeto de derechos podra acudir al Tribunal
Constitucional, empleando el RAC, a fin de que tal 6rgano emita deci-
sién sobre dicho recurso; en especifico, respecto a la procedencia de la
demanda constitucional denegada; esto porque el ordenamiento juridi-
co lo ha prescrito (articulo 20 del Cédigo Procesal Constitucional).
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Entendiendo lo indicado, el recurrente esperaba obtener de parte del
TC, una decision basada en la confirmatoria de la improcedencia de
la demanda o en la declaraciéon de procedencia de la misma; ya que,
como lo citdiramos lineas arriba, cuando se interpone un RAC fundado
en la improcedencia de la demanda, el Tribunal Constitucional tendra
que pronunciarse, inicamente, sobre la procedencia de la misma.

Sin embargo, el supremo Tribunal, al emitir pronunciamiento de fondo,
en casos de improcedencia de la demanda, ha vulnerado la seguridad
juridica, en particular, la previsibilidad de las normas juridicas, pues, por
un lado, ha generado afectacion a la expectativa del justiciable de esperar
determinada decision de parte del 6rgano resolutivo (Tribunal Constitu-
cional) y, por otro, ha generado que el justiciable conozca que, en casos
de recursos de RACs fundados en la improcedencia de la demanda de
amparo, el alto Tribunal sea el inico 6rgano que resolvera la controversia,
y que ello tendrd como consecuencia, el desconocimiento de las compe-
tencias de los jueces designados por ley, para conocer el proceso de amparo.

Finalmente con lo antes anotado, hemos dado a conocer que, en efecto,

el TC al pronunciarse sobre el fondo de la pretension en casos de improce-
dencia de la demanda de amparo, vulnera la seguridad juridica; por tanto,
consideramos que dicho actuar del 6rgano de control de la Constitucion,
debe cesar, a efectos de que no solo exista una regularidad estructural y fun-
cional en la aplicaciéon de las normas juridicas, sino también, a efectos de

evitar la arbitrariedad existente en el 6rgano jurisdiccional que resuelve las
controversias constitucionales.

IV. Conclusiones

1.

La seguridad juridica, en tanto cumplimiento de Derecho e idea de or-
den, constituye un quehacer general; puesto que todos los sujetos de
derecho, incluido el Estado, se hallan en la necesidad de observarla y
efectivizarla en todo tiempo; ello a efectos de evitar la arbitrariedad y
sus desfavorables consecuencias, muchas veces presentes en un Estado
Constitucional de Derecho, como el nuestro.

El pronunciamiento de fondo del Tribunal Constitucional, en casos de
improcedencia de la demanda en procesos de amparo, genera vulne-
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racion a la seguridad juridica; por cuanto, el mismo representa un acto
de arbitrariedad del poder del 6rgano garante de la Constitucién, dada
la presencia de un actuar extralimitado y de la inobservancia e incumpli-
miento de las normas constitucionales del ordenamiento juridico.

3. Se hace indispensable que el TC, al conocer recursos de agravio constitu-
cional, fundados en la declaracion de improcedencia de la demanda de
amparo, adectie su actuar, a lo regulado en el ordenamiento juridico nacio-
nal, a efectos de garantizar la plena vigencia de los derechos fundamentales
procesales de los justiciables y, en particular, de la seguridad juridica.
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SUMARIO: I. Introduccién. II. Derechos fundamentales vinculados
al dmbito de afectacion laboral. a. Derecho a la vida. b. Derecho a la
dignidad. c. Derecho a la integridad fisica, psiquicay moral. d. Derecho
al libre desarrollo y bienestar. e. Derecho a la salud. f. Derecho al tra-
bajo. II1. Funcionalidad de la seguridad social y su vinculacién con la
proteccidn legal de los trabajadores que sufren accidentes de trabajo.
IV. Ambito de responsabilidad indemnizatoria del empleador. V. Con-
clusiones. VI. Lista de referencias.

I. Introduccion

El articulo 2°, numeral 1, de la Constitucion Politica establece que
toda persona tiene derecho: “A la vida, (...) a su integridad moral, psiquica y
fisica y a su libve desarrollo y bienestar (...)”; no obstante dicha prevision norma-

(*) Docente ordinario de la Universidad Nacional de Cajamarca. Miembro de la Sociedad Pe-
ruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Juez Superior de la Corte Superior
de Justicia de Cajamarca.
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tiva, resulta evidente que en el ambito de la ejecucion del contrato de tra-
bajo, éstos y otros derechos pueden verse afectados, ya sea por el riesgo que
implica la ejecucion de las actividades que le corresponden desempenar al
trabajador, o debido a la vulneracion del deber de cuidado del empleador
en relacion a las normas de seguridad y salud en el trabajo que le compete
implementar y velar por su cumplimiento en el centro de trabajo.

Ahora bien, debemos precisar que la potencial afectaciéon de derechos
vinculados a la persona del trabajador se producen principalmente en casos
de accidentes de trabajo, lo cual constituye un tema concurrente no sélo
en el pais, sino a nivel mundial; sin embargo, para la organizacién Paname-
ricana de la Salud, uno de los problemas fundamentales que encontramos
en América Latina y el Caribe es la ausencia de datos confiables y sistema-
tizados sobre la magnitud del problema. Agrega dicho Organismo que esta
falencia no permite sensibilizar ni a la opinién publica, ni a los trabajadores
ni a los empresarios. En consecuencia, como la critica situaciéon de salud
de los trabajadores queda oculta, no logra mostrar la importante pérdida
econdmica y social que significan los accidentes y enfermedades ocasiona-
dos por el trabajo(). En el Peru, por ejemplo, segiin informacion conteni-
da en el “Boletin Estadistico de Notificaciones de Accidentes de Trabajo,
Incidentes Peligrosos y Enfermedades Ocupacionales” correspondiente al
mes de mayo de 2014, el Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo
informa que en dicho mes se registraron 1,508 notificaciones, de las cuales,
el 94,89% corresponde a accidentes de trabajo; el 4,18% a incidentes peli-
grosos; el 0,73% a accidentes de trabajo mortales; y el 0,20% a enfermeda-
des ocupacionales. Precisa que, por actividad econémica, el mayor nimero
de notificaciones corresponde a industrias manufactureras, con el 33,02%,
siguiendo en importancia: actividades inmobiliarias, empresariales y de al-
quiler con el 15,12% y construccién con el 13,06%, entre otras(?), lo cual
evidencia la gravedad de la situacion, ello a pesar que la Ley de Seguridad y
Salud en el Trabajo, Ley N© 29783, en su articulo 49, literal a) senala que es

M VARILLAS, Walter; EIKEMANS, Gerry y TENNASSEE, Luz Maritza, OPS, OMS, Informe del Proyecto:
Sistematizacién de datos bdsicos sobre la salud de los trabajadores en las Américas. http://
www.who.int/occupational_health/regions/en/oehamrodatos.pdf. Consultado el 28.09.2014.

@ Boletin Estadistico de Notificaciones de Accidentes de Trabajo, “Incidentes Peligrosos y Enfer-
medades Ocupacionales” del Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo, correspondiente
al mes de mayo de 2014. www.mtpe.gob.pe
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obligacion del empleador “Garantizar la seguridad y la salud de los trabajadores
en el desempenio de todos los aspectos relacionados con su labor, en el centro de trabajo
o con ocasion del mismo”. Por lo tanto, en el presente trabajo, se efectia un
breve analisis de los derechos del trabajador que pueden ser afectados en
situaciones en las que se produzcan accidentes de trabajo.

II. Derechos fundamentales vinculados al ambito de afecta-
cion laboral

Como consecuencia de la ejecucion del contrato de trabajo, el traba-
jador puede verse amenazado(®) e incluso afectado en determinados dere-
chos fundamentales, ya sea por riesgo propio en la ejecucion de la activi-
dad desempenada por éste o por culpa del empleador. En tal sentido, la
determinacion de los derechos potencialmente lesionados en una relacion
laboral, a causa de un accidente de trabajo, se efectuara a partir de la con-
cepcion que el Tribunal Constitucional peruano ha desarrollado respecto
de cada uno de ellos.

El maximo intérprete de la Constitucion, recordando lo indicado en
el expediente 0976-2001-AA/TC, ha senialado que: “Los derechos fundamen-
tales que la Constitucion ha reconocido no solo son derechos subjetivos, sino también
constituyen el orden material de valores en los cuales se sustenta todo el ordenamiento
constitucional’®). Asimismo, ha agregado que los derechos fundamentales
no solo vinculan al Estado, sino también a los propios particulares, por lo
que siendo asi, los mismos no s6lo demandan abstenciones o que se respete
el ambito de autonomia individual garantizado en su condicion de dere-
chos subjetivos, sino también verdaderos mandatos de actuacion y deberes
de proteccion especial de los poderes publicos; pues, “el nicleo duro de los
derechos fundamentales, mas alla de la materia concreta sobre la que versen, y al
margen de la técnica ponderativa que pueda aplicarseles, esta imbuido de los valo-
res superiores de nuestro orden constitucional’ (®). De ahi que “... la lesion de los

©) Segun lo ha establecido el Tribunal Constitucional, “La agresion por amenaza de un derecho
constitucional se produce cuando se pone en peligro la vigencia o el ejercicio de un derecho
constitucional...”; en STC Exp. N° 2064-2004-AA/TC (f.j. 31).

“) Sentencia emitida en el Exp. N° 05680-2008-PA/TC (f.j. 2).
O Sentencia emitida en el Exp. N° 0008-2003-IA/TC (f.j. 5).
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derechos fundamentales de la persona constituye, per se, un acto inconstitucional,
cuya validez no es en modo alguno permitida por nuestro supra ordenamiento. ..
”(6). En consecuencia, “El cardcter de integralidad de los derechos fundamentales
impone que la violacion de uno de ellos involucre muchas veces también la afec-
tacion de otros mas (...), ameén de la utilizacion de los criterios interpretativos de
unidad de la Constitucion y eficacia integradora de ella...” (7).

Por ultimo, el Tribunal Constitucional(®) precisa que los Estados han
venido efectuando un reconocimiento positivo de los derechos fundamen-
tales, usualmente en las normas fundamentales de sus respectivos ordena-
mientos, como un presupuesto de su exigibilidad como limite al accionar
estatal y al de los propios particulares. Sin embargo, tal exigibilidad no s6lo
aparece desde el reconocimiento positivo sino, quiza con mayor fuerza, a
partir de la connotacion ética y axiolégica de los derechos fundamentales,
en tanto manifiestas concreciones positivas del principio-derecho de dig-
nidad humana, preexistente al orden estatal y proyectado en él como fin
supremo de la sociedad y del Estado. En igual sentido, se ha pronunciado
en la STC N° 01417-2005-PA, (f}j. 2).

Por lo tanto, resulta necesario efectuar el analisis en relacién al conte-
nido constitucionalmente protegido de cada uno de los derechos que con-
sideramos pueden ser lesionados en el ambito de la persona del trabajador,
en caso de accidentes de trabajo. Precisando que la celebracion de un con-
trato de trabajo y el consiguiente surgimiento de un vinculo laboral genera
la efectivizacion de facultades y poderes del empleador, situando al trabaja-
dor en una situacion de dependencia respecto de aquél; pues, como indica
Pedrajas®), en el lado de la relacion correspondiente al deudor de trabajo,
la posicion de personay la posicion de trabajador son inescindibles. Impor-
ta determinar hasta qué punto los derechos que a éste le son inherentes, en
su dimension estrictamente privada, por su condiciéon de persona, resultan
limitados como consecuencia de la situaciéon de subordinacién que como
trabajador adopta.

©  Sentencia emitida en el Exp. N° 0976-2001-AA/TC (f.j. 18).
@ Sentencia emitida en el Exp. N° 05842-200-PHC/TC (f.j. 49).
®) Sentencia emitida en el Exp. N° 02005-2009-PA/TC (f.. 8).

) PEDRAJAS, Abdon, Despido y Derechos Fundamentales. Estudio especial de la presuncién de
inocencia, Edit. Trotta, Madrid, 2008, p. 22.
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El Tribunal Constitucional(10) ha precisado que si se hace referencia
a los derechos fundamentales, evidentemente al mismo tiempo se hace
mencion también a la parte dogmatica de la Constitucion que a su vez los
reconoce y garantiza; tanto a partir de su condiciéon de derechos subjetivos,
por la que no solo se protege a sus titulares de las injerencias injustifica-
das y arbitrarias de cualquiera (sea el Estado o un tercero), facultindolos
también para exigir del Estado determinadas prestaciones concretas; como
a partir de su naturaleza de derecho objetivo, es decir, como elementos
que legitiman y constituyen todo el ordenamiento juridico. De ahi que el
poder del empresario resultara, por tal razon, limitado por el conjunto de
derechos fundamentales del trabajador, y no sélo por los especificamente
laborales(1D). Lo cual significa que la celebracion del contrato de trabajo, de
ningtn modo implica la privacion de los derechos que la Constitucion le re-
conoce al trabajador en su condicién de ciudadano. De ahi la importancia
de la norma prevista en el tercer parrafo del articulo 23 de la Constitucion,
la cual refiere que “... Ninguna relacion laboral puede limitar el ejercicio de los
derechos constitucionales, ni desconocer o rebajar la dignidad del trabajador...”.

Por lo tanto, a continuacion, se efectiia un analisis de la connotaciéon
juridica que el Tribunal Constitucional le ha atribuido a cada uno de los
derechos que pueden verse afectados como consecuencia de un accidente
de trabajo.

A. Derecho alavida

Este derecho fundamental esta previsto en el Articulo 1°, numeral 1,
de la Constitucion, frente al cual el Tribunal Constitucional ha senalado
que en un Estado Social Democrético de Derecho, “la vida, entonces, ya
no puede entenderse tan solo como un limite al ejercicio del poder, sino
fundamentalmente como un objetivo que guia la actuacion positiva del Es-
tado, el cual ahora se compromete a cumplir el encargo social de garan-
tizar, entre otros, el derecho a la vida y a la seguridad”(12). Ello debido a

(100 Sentencia emitida en el Expediente N° 002005-2009-PA/TC. (f.j. 25).

(1) BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos, Derechos Fundamentales de la Persona y Relacion de Trabajo,
Fondo Editorial de la PUCP, Lima, 2007, p. 90.

(120 Sentencia emitida en el Exp. N° 1535-2006-PA/TC (f.j. 82). Igual criterio ha sido desarrollado
en la STC N° 2945-2003-AA/TC; STC N° 01535-2006-PA/TC.
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que considera que la persona esta consagrada como un valor superior y el
Estado estd obligado a protegerla, dado que este derecho resulta ser el de
mayor connotacion y se erige en el presupuesto ontologico para el goce de
los demas derechos. Haciendo referencia a la STC N° 0318-1996-HC/TC,
el Tribunal también ha senalado que la persona humana, por su dignidad,
tiene derechos naturales anteriores a la sociedad y al Estado, los cuales han
sido progresivamente reconocidos hasta hoy en su legislacion positiva como
derechos humanos de caracter universal, entre los cuales el derecho a la
vida resulta ser de primer orden e importancia, y se halla protegido inclusi-
ve a través de tratados sobre Derechos Humanos.

Por otro lado, el Tribunal Constitucional advierte que la vida no es
un concepto circunscrito a la idea restrictiva de peligro de muerte, sino
que se consolida como un concepto mas amplio que la simple y limitada
posibilidad de existir o no, extendiéndose al objetivo de garantizar también
una existencia en condiciones dignas. Por esta razon, es indispensable la
consideracion de la vida en dignidad que, en este caso, se manifiesta como
vida saludable(13), situacién que se pone en riesgo en casos de accidentes de
trabajo, en donde el trabajador puede sufrir lesiones organicas o perturba-
ciones funcionales que afecten este derecho.

Enrique Alvarez Conde enfatiza que el derecho a la vida se prolonga
en el derecho a la integridad fisica y moral. En efecto, el reconocimiento y
defensa que el texto constitucional consagra a la vida humana, no supone
llana y elementalmente la constitucionalizacion del derecho a la mera exis-
tencia, sino que abarca la responsabilidad de asegurar que ésta se desplie-
gue con dignidad. Por ende, necesita y exige condiciones minimas, entre
las cuales ocupa lugar preferente el resguardo de la integridad humana en
sentido lato(14).

Por ultimo, debe indicarse que el derecho a la vida, inherente a toda
persona humana, ha sido consagrado también por documentos inter-
nacionales relacionados con los derechos humanos. Asi, la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (articulo I) establece
que “Todo ser hwmano tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de

(13)  Sentencia emitida en el Exp. N° 00925-2009-PHC/TC (f.j. 7).
(14)  Citado por el Tribunal Constitucional en la sentencia emitida en el Exp. N° 2333-2004-HC/TC.
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su persona’; la Declaracion Universal de Derechos Humanos (articulo 3°)
precisa que “Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad
de su persona’; en tanto que el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (articulo 6°) indica que “El derecho a la vida es inherente a la persona
humana. Este derecho estara protegido por la ley. Nadie podra ser privado de la
vida arbitrariamente”. Igualmente, la Convencion Americana sobre Derechos Hu-
manos —Pacto de San José de Costa Rica— dispone en su articulo 4% inciso 1, que
“Toda persona tiene derecho a que se respete su vida (...) Nadie puede ser privado
de la vida arbitrariamente”.

B. Derecho ala dignidad

Este derecho se encuentra previsto en el articulo 1? del texto consti-
tucional, lo que significa, en palabras del Tribunal Constitucional, que la
persona esta consagrada como un valor superior y el Estado esta obligado
a protegerla y, por tanto, “el principio-derecho de la dignidad humana funda-
menta, por un lado, la configuracion de nuestro parametro constitucional y, por
otro, es un principio...”(15), y “como tal, presupuesto ontologico de todos los dere-
chos fundamentales...”(16); es decir, que “la dignidad de la persona humana
es el presupuesto ontologico para la existencia y defensa de sus derechos
fundamentales”(17).

Asimismo, el Tribunal Constitucional senala que la dignidad de la perso-
na supone el respeto del hombre como fin en si mismo. Agrega que “el princi-
pio de dignidad irradia en igual magnitud a toda la gama de derechos, ya sean
los denominados civiles y politicos, como los econémicos, sociales y culturales,
toda vez que la maxima eficacia en la valoracion del ser humano s6lo puede ser
lograda a través de la proteccion de las distintas gamas de derechos en forma
conjunta y coordinada”(18); por cuanto, ha indicado que si bien el recono-
cimiento positivo de los derechos fundamentales es presupuesto de su exi-
gibilidad como limite al accionar del Estado y de los propios particulares,
también lo es su connotacion ética y axiologica.

(5 Sentencia emitida en el Exp. N° 4635-2004-AA/TC (f.j. 12).
(16)  Sentencia emitida en el Exp. N° 0008-2003-IA/TC (f.j. 14).
7). Sentencia emitida en el Exp. N° 0010-2002-Al/TC (f.j 217).
(18 Sentencia emitida en el Exp. N° 2945-2003-AA/TC (f.j. 17, 19).
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Por otro lado, debe tenerse en cuenta que “.. la relacion de trabajo ca-
racteristica del contrato y su tendencia a la prolongacion en el tiempo que, en cierta
medida, restringe o puede hacerlo, la libertad personal que, ademdas, en este marco con
demasiada frecuencia se ve amenazada en distintas de sus manifestaciones, la dig-
nidad tiende a colocarse en el centro mismo del Derecho del Trabajo™19); por lo que
“no cabe ignorar que, ya desde sus origenes, pero es una caracteristica también resal-
tada en la actualidad, ha venido a considerarse que la mision esencial del Derecho del
Trabajo es la de asegurar el respeto de la dignidad del trabajador”(20), 1a cual puede
resultar afectada de diversas maneras durante la ejecucion del contrato de

trabajo, con mayor razén cuando se producen accidentes de trabajo.

C. Derecho a la integridad fisica, psiquica y moral

La Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos dispone en su
articulo 5° numeral 1, que “Toda persona tiene derecho a que se respete su
integridad fisica, psiquica y moral’. Similar sentido le otorga el articulo 12,
numeral 1, de nuestra Constituciéon. Al respecto, el Tribunal Constitu-
cional ha senalado que “el respeto al contenido esencial del derecho a
la integridad personal, tanto en lo que respecta al ambito fisico como en
lo que atane al ambito espiritual y psiquico de la persona, transita entre
aquellos atributos que constituyen la esencia minima imperturbable en la
esfera subjetiva del individuo. Inclusive en aquellos casos en que pueda
resultar justificable el uso de medidas de fuerza, éstas deben tener lugar
en circunstancias verdaderamente excepcionales, y nunca en grado tal
que conlleven el propésito de humillar al individuo o resquebrajar su
resistencia fisica o moral, dado que esta afectacion puede desembocar in-
cluso en la negacion de su condiciéon de persona, supuesto inconcebible
en un Estado Constitucional de Derecho”@0). Por su parte, la doctrina ha
hecho mencién de que el derecho a la integridad personal “implica el
derecho que tiene toda persona de mantener y conservar su integridad

(19 OJEDA AVILES, Antonio y IGARTUA MIRO, Maria Teresa, “La dignidad del trabajador en la doc-
trina del Tribunal Constitucional. Algunos apuntes”, en Revista del Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales N° 73, p. 147

(200 SAGARDOY BENGOECHEA, citados por OJEDA AVILES, Antonio y IGARTUA MIRO, Maria Teresa,
cit., p. 151.

21 Sentencia emitida en el Exp. N° 0010-2002-Al/TC (f.j. 219).
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fisica (preservacion de 6rganos, partes y tejidos del cuerpo humano), psi-
quica (preservacion de habilidades motrices, emocionales e intelectuales)
y moral (preservacion de sus convicciones)”(22); por lo tanto, tal derecho es
tratado desde su triple manifestacion.

Ahora bien, dada la importancia del tema, seguiremos el desarrollo
que al respecto ha efectuado el Tribunal Constitucional en el Exp. N® 2333-
2004-HC/TC, en donde se indica que la defensa de la integridad forma
parte de la dimension vital de la persona. En igual sentido, se indica que tal
derecho tiene implicacion con el derecho a la salud, en la medida en que
esta ultima tiene como objeto el normal desenvolvimiento de las funciones
biologicas y psicoldgicas del ser humano. El supremo intérprete de la Cons-
titucion senala que el inciso 1, del articulo 2° de la Constitucién direcciona
conceptualmente la integridad en tres planos: fisico, psiquico y moral, pro-
cediendo a desarrollar cada uno de ellos de la siguiente manera:

a. La integridad fisica. La integridad fisica presupone el derecho a con-
servar la estructura organica del ser humano; y, por ende, a preser-
var la forma, disposicion y funcionamiento de los 6rganos del cuerpo
humano vy, en general, la salud del cuerpo. Agrega el Tribunal que la
afectacion de la integridad fisica se produce cuando se generan in-
capacidades, deformaciones, mutilaciones, perturbaciones o alteracio-
nes funcionales, enfermedades corporeas, etc., como es el caso de un
trabajador victima de danos producidos en accidentes de trabajo. De
igual manera, se hace referencia a que la indemnidad corporal esta su-
jeta, como regla general, al principio de irrenunciabilidad; vale decir,
que la Constitucion no avala ni permite las limitaciones fisicas volunta-
rias, salvo casos excepcionales. En ese sentido, la persona tiene la res-
ponsabilidad de mantener incolume su integridad y, por consiguiente,
de no atentar contra su propia estructura corporea.

b. La integridad moral. Para el Tribunal, el derecho a la integridad mo-
ral defiende los fundamentos del obrar de una persona en el plano de
la existencia y coexistencia social. Dichos fundamentos manifiestan el

220 NovVAK, Fabian y NAMIHAS, Sandra, Derecho Internacional de los Derechos Humanos, Aca-
demia de la Magistratura, Lima, 2004, p. 165.
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conjunto de obligaciones elementales y primarias que el ser humano se
fija por mandato de su propia conciencia, y los condicionamientos que
ella recibe a través de la educacion y cultura de su entorno. En efecto, la
integridad moral se liga inescindiblemente al atributo de desarrollar la
personalidad y el proyecto de vida en comunidad conforme a la convic-
cién personal de cada uno. Agrega que la integridad moral no implica
la idea de algo extrano o superior a la persona para reconocer su exis-
tencia y defender su intangibilidad, ya que se funda en el libre albedrio.
Empero, es obvio que estos fundamentos, en caso del obrar, no deben
colisionar con el orden publico. En ese orden de ideas, el apartado h,
inciso 24, del articulo 2° de la Constitucién prohibe toda forma de vio-
lencia moral contra una persona.

c. La integridad psiquica. El derecho a la integridad psiquica —dice el
Tribunal- se expresa en la preservacion de las habilidades motrices,
emocionales e intelectuales. Por consiguiente, asegura el respeto
de los componentes psicologicos y discursivos de una persona, ta-
les como su forma de ser, su personalidad, su caracter, asi como su
temperamento y lucidez para conocer y enjuiciar el mundo interior
y exterior del ser humano; por lo tanto, al igual que en el caso de la
integridad moral, resulta invocable también el apartado h, inciso 24,
del articulo 2° de la Constitucion.

D. Derecho al libre desarrollo y bienestar

Frente a este derecho, el Tribunal Constitucional ha senalado que,
“aun cuando el articulo 2, inciso 1, de la Constitucion vigente, cuando menciona
el derecho de la persona al ‘libre desarrollo y bienestar’ pudiera interpretarse como
alusivo al libre desenvolvimiento de la personalidad, tal interpretacion no seria del
todo correcta ya que desarrollo y bienestar, dotan de un contenido o, al menos, de
una orientacion, en los que habria de interpretarse la libertad de actuacion. Por el
contrario, el objeto de proteccion de la libertad de actuacion es la simple y llana con-
ducta humana, desprovista de algun referente material que le otorgue algun sentido
desarrollo y bienestar”(23). En la misma resolucion, el Tribunal agrega que el
libre desenvolvimiento de la personalidad constituye un derecho funda-

(23)  Sentencia emitida en el Exp. N° 007-2006-PI/TC (f.1).
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mental innominado o implicito que se deriva o funda en el principio fun-
damental de dignidad de la persona; por cuanto la valoracién de la persona
como centro del Estado y de la sociedad, como ser moral con capacidad de
autodeterminacion, implica que deba estarle también garantizada la libre
manifestacion de tal capacidad a través de su libre actuacion general en
la sociedad. Por su parte, Sosa Sacio(29) manifiesta su desacuerdo con la
calificacion que efectiia el Tribunal Constitucional en relacion a conside-
rarlo como derecho implicito; y, por el contrario, senala que a partir de una
interpretacion iusfundamental, consideramos que el libre desenvolvimiento
de la personalidad es un derecho constitucional expreso y equivale al libre
desarrollo y bienestar enunciado en el articulo 2, inciso 1, de la Constitucion.

El Tribunal Constitucional, en otra de sus resoluciones, precisa que el
derecho al libre desarrollo de la personalidad, encuentra reconocimiento
en el articulo 2°, inciso 1, de la Constitucion, que refiere que toda perso-
na tiene derecho a su libre desarrollo, pues si bien en este precepto no se
hace mencion expresa al concreto ambito que libremente el ser humano
tiene derecho a desarrollar, es justamente esa apertura la que permite
razonablemente sostener que se encuentra referido a la personalidad del
individuo, es decir, a la capacidad de desenvolverla con plena libertad
para la construccion de un propio sentido de vida material en ejercicio
de su autonomia moral, mientras no afecte los derechos fundamentales
de otros seres humanos.

Por otro lado, el Tribunal Constitucional ha consolidado la idea de
que “el derecho al libre desarrollo garantiza una libertad general de actuacion del
ser hwmano en relacion con cada esfera de desarrollo de la personalidad. Es decir, de
parcelas de libertad natural en determinados ambitos de la vida, cuyo ejercicio y reco-
nocimiento se vinculan con el concepto constitucional de persona como ser espiritual,
dotada de autonomia y dignidad, y en su condicion de miembro de una comunidad
de seres libres. (...). Tales espacios de libertad para la estructuracion de la vida per-
sonal y social constituyen ambitos de libertad sustraidos a cualquier intervencion
estatal que no sean razonables ni proporcionales para la salvaguarda y efectividad

@4 SosA SAcIO, Juan Manuel, “Derechos constitucionales no enumerados y derecho al libre
desarrollo de la personalidad”, en Derechos Constitucionales no escritos reconocidos por el
Tribunal Constitucional, Gaceta Juridica, Lima, 2010, p. 139.
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del sistema de valores que la misma Constitucion consagra’(25); es decir, que bajo
este criterio, se impide a los poderes publicos limitar la autonomia moral
de accion y eleccion de la persona, salvo la existencia de un valor consti-
tucional que fundamente dicho limite; pues, “La consecuencia importante del
reconocimiento de este derecho fundamental constituye la prohibicion del Estado de
intervenir en esta esfera o adjudicar consecuencias a los actos o conductas que en ese
ambito impenetrable tienen lugar. En tal sentido, las conductas que se encuentran
bajo el ambito de proteccion del derecho al libre desenvolvimiento “constituyen ambi-
tos de libertad sustraidos a cualquier intervencion estatal que no sean razonables ni
proporcionales para la salvaguarda y efectividad del sistema de valores que la misma
Constitucion consagra”(26).

Ahora bien, “es preciso tener en cuenta que la actividad laboral consti-
tuye un punto esencial para poder llevar a cabo los proyectos profesionales,
pero también personales del sujeto y, en puridad, para algunos autores, en
la idea de dignidad late la necesidad de reconocer, respetar y proteger que
la persona pueda desarrollar sus propios planes de vida en los que, como es
patente, ocupa un lugar central la actividad laboral”(27).

E. Derecho ala salud

El Tribunal Constitucional senala que en un Estado democritico y so-
cial de Derecho, los derechos sociales se constituyen como una ampliaciéon
de los derechos civiles y politicos, y tienen por finalidad, al igual que ellos,
erigirse en garantias para el individuo y para la sociedad, precisando que
“el contenido constitucionalmente protegido del derecho a la salud comprende la fa-
cultad que tiene todo ser humano de mantener la normalidad organica funcional,
tanto fisica como mental; y de restablecerse cuando se presente una perturbacion en la
estabilidad organica y funcional de su ser, lo que implica, por tanto, una accion de
conservacion y otra de restablecimiento; acciones que el Estado debe proteger tratando
de que todas las personas, cada dia, tengan una mejor calidad de vida”(28). Lo que
implica —dice el Tribunal- que en dicha proteccion esta la obligacion del

(25 Sentencia emitida en el Exp. N° 2668-2004-PA/TC (f.j. 14).

(26)  Sentencia emitida en el Exp. N° 3901-2007-PA/TC (f.j. 9).

270 OJEDA AVILES, Antonio y IGARTUA MIRO, Maria Teresa, cit., p. 148.

(28)  Sentencia emitida en el Exp. N° 2002-2006-PC/TC (f.j. 6, 7, 11, 16 y 17).
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Estado de realizar acciones concretas orientadas a prevenir los danos con-
tra la salud, conservar las condiciones necesarias que aseguren el efectivo
ejercicio de este derecho, y atender, con la urgencia y eficacia que el caso
lo exija, las situaciones de afectacion a la salud de toda persona; por ello, es
que ha agregado que “la conservacion del estado de salud en cuanto contenido del
derecho constitucional a la salud comprende a su vez el derecho de acceso y goce de las
prestaciones de salud. En consecuencia, una denegacion arbitraria o ilegal del acceso
a la prestacion, una restriccion arbitraria, una perturbacion en el goce o, finalmente,
una exclusion o separacion arbitraria o ilegal constituyen lesiones del derecho consti-
tucional a la salud’(29); pues, atendiendo a lo indicado por la OMS, la Salud
es el completo estado de bienestar fisico, mental y social de una persona, y
no solamente la ausencia de enfermedad o invalidez.

Asimismo, debe tenerse en cuenta que este derecho tiene un reco-
nocimiento y proteccion internacional. Asi tenemos que la Declaracion
Universal de Derechos Humanos establece, en su articulo 25, que “toda
persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a
su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacion, el vestido, la
vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios; tienen asimismo
derecho a los seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez
y otros casos de pérdida de sus medios de subsistencia por circunstancias inde-
pendientes de su voluntad’. De igual manera, el Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, en el inciso 1 del articulo
12, reconoce el derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel
posible de salud fisica y mental. De ahi que el Tribunal Constitucional,
siguiendo al Comité Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, a través de la Observacion General N° 14, indique: “la salud
es un derecho humano fundamental e indispensable para el ejercicio de los demas
derechos humanos. Todo ser humano tiene derecho al disfrute del mas alto nivel
posible de salud que le permita vivir dignamente”(30).

Ahora bien, en nuestro marco constitucional, el derecho a la salud
esta garantizado por el articulo 7, el cual establece que: “(...) Todos tienen
derecho a la proteccion de su salud (...) asi como el deber de contribuir a su promocion

29 Sentencia emitida en el Exp. N° 05658-2006-PA/TC (f.j. 1).
(300 Sentencia emitida en el Exp. N° 02034-2009-PA/TC (f.j. 6 y 7).
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y defensa’. Segun el Tribunal Constitucional, se trata de un derecho fun-
damental, pues, “su inescindible conexion con el derecho a la vida (art. 2°), a la
integridad (art. 2°) y el principio de dignidad (art. 1°y 3°), lo configuran como un
derecho fundamental indiscutible, pues, constituye condicion indispensable del desa-
rrollo humano y medio fundamental para alcanzar el bienestar individual y colectivo
(...) El derecho a la salud garantiza a la persona el goce de un estado psico-somatico
pleno. En cuanto derecho de defensa deriva de éste una prohibicion general de todo
acto o norma, del Estado o de particulares, que lo afecta o menoscabe o que lo ponga
en peligro. En tal sentido, ha manifestado este Tribunal que el derecho a la salud se
proyecta como la conservacion y el restablecimiento de ese estado. Implica, por consi-
guiente, el deber de que nadie, ni el Estado ni un particular, lo afecte o menoscabe.
Hay, desde tal perspectiva, la proyeccion de la salud como un tipico derecho reaccional
0 de abstencion, de incidir en su esfera”31).

El Tribunal Constitucional considera que si bien en nuestro ordena-
miento juridico el derecho a la salud no se encuentra contemplado entre
los derechos fundamentales establecidos en el articulo 2° de la Consti-
tucion, considera que “cuando la vulneracion del derecho a la salud compro-
mele otros derechos fundamentales, como el derecho a la vida, la integridad fisica
o el libre desarrollo de la personalidad, tal derecho adquiere cardcter de derecho
Jundamental’32). En tal sentido, “la salud es derecho fundamental por su rela-
cion inseparable con el derecho a la vida, y la vinculacion entre ambos derechos es
irresoluble, ya que la presencia de una enfermedad o patologia puede conducirnos
a la muerte o, en todo caso, desmejorar la calidad de la vida’(3%). Argumenta
el Tribunal Constitucional, en esta misma sentencia, que el derecho a la
salud comprende la facultad que tiene todo ser humano de mantener la
normalidad organica funcional, tanto fisica como mental, y de restable-
cerse cuando se presente una perturbacion en la estabilidad organica y
funcional de su ser, lo que implica, por tanto, una acciéon de conservacion
y otra de restablecimiento; por lo que siendo asi, el articulo 7° de la Cons-
titucion, cuando hace referencia al derecho a la proteccion de la salud,
reconoce el derecho de la persona de alcanzar y preservar un estado de
plenitud fisica y psiquica; es decir, que el derecho a la salud abarca, por un

31 Sentencia emitida en el Exp. N° 065340-2006-PA/TC (f.j. 7 y 8).
(320 Sentencia emitida en el Exp. N° 2945-2003-AA/TC (f.j. 6).
(33)  Sentencia emitida en el Exp. N° 2945-2003-AA/TC (f.j. 28 y 30).
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lado, la atencion de salud oportuna y apropiada, y, por otro, los factores
que determinan la buena salud, tales como el agua potable, la nutricion,
la vivienda y las condiciones ambientales y ocupacionales saludables, entre
otros. En consecuencia, “el derecho a la salud se entiende no solo como el derecho
al cuidado de la salud personal, sino, sobre todo, como el derecho a vivir en condicio-
nes de higiene ambiental, lo que se logra proporcionando a los individuos educacion
y condiciones sanitarias basicas”39; lo cual conlleva a determinar que “... el
derecho a la salud se proyecta como la conservacion y el restablecimiento de ese estado
armonico. Lo que implica, en consecuencia, el deber de que nadie, ni el Estado ni un
particular, lo afecte o menoscabe”(35).

De igual manera, el articulo 10° del Protocolo Adicional a la Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos establece que: “Toda persona tiene
derecho a la salud entendida como el disfrute del mds alto nivel de bienestar fisico,
mental y social’. Con relacion al articulo citado, el Tribunal Constitucional
ha establecido que el derecho a la salud “reconoce el derecho de la persona de
alcanzar y preservar un estado de plenitud fisica y psiquica. Por ende, tiene el derecho
de que se le asignen medidas sanitarias y sociales relativas a la alimentacion, vestido,
vivienda y asistencia médica (...). Dicho derecho debe ser abordado en tres perspecti-
vas, a saber: la salud de cada persona en particular, dentro de un contexto familiar
y comunitario”36), Por lo tanto, “la salud, por ende, es un derecho fundamental
indiscutible y, como tal, generador de acciones positivas por parte de los poderes publi-
cos, pues resulta inobjetable que deben promoverse, desde el Estado, condiciones que lo
garanticen de modo progresivo, y que se le dispense proteccion adecuada a quienes ya
gocen de éI’(37); es decir, que “la proteccion del derecho a la salud importa la tutela
de un minimo vital, fuera del cual el deterioro organico impide una vida normal o
un grave deterioro de ésta”(33).

Por ultimo, el Tribunal Constitucional ha senalado que “La conser-
vacion del estado de salud en cuanto contenido del derecho constitucio-
nal a la salud comprende tanto su ejercicio como su goce. Por esto, una

34 Sentencia emitida en el Exp. N° 2064-2004-AA/TC (f.j. 2).
35 Sentencia emitida en el Exp. N° 00925-2009-PHC/TC (f.j. 5).

(36)  Sentencia emitida en el Exp. N° 4635-2004-AA/TC (f.j. 21). En igual sentido, se ha pronunciado
en los expedientes N° 1429-2002-HC/TC; N° 2016-2003-AA/TC y N° 1956-2004-AA/TC

(37 Sentencia emitida en el Exp. N° 05842-2006-PHC/TC (f.j. 43 y 44).
(38 Sentencia emitida en el Exp. N° 00925-2009-PHC/TC (f.j. 6).
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perturbacion en el goce de la misma constituye una lesion a tal derecho
fundamental. Cabe precisar que la salud protegida no es tinicamente la fi-
sica, sino también la psicolégica y mental de la persona”(39), al igual que ha
senalado el Protocolo de San Salvador, el cual prevé en su articulo 10° que
toda “persona tiene derecho a la salud, entendida como el disfrute del mas alto nivel
de bienestar fisico, mental y social’; por lo que atendiendo a que “... la salud es
no solo un atributo esencial de cardcter universal, sino que el Estado, la sociedad y
cualquier individuo en particular tienen la obligacion de fomentar condiciones que
Jaciliten o hagan viable su plena realizacion”(40).

F. Derecho al trabajo

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos, en el inciso 1 del
articulo 23 senala que: “Toda persona tiene derecho al trabajo, a la libre eleccion
de su trabajo, a condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo y a la proteccion
contra el desempleo”; de igual manera, el numeral 1) del articulo 6° del Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales senala que:
“Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho a trabajar, que compren-
de el derecho de toda persona a tener la oportunidad de ganarse la vida mediante un
trabajo libremente escogido o aceptado, y tomaran medidas adecuadas para garanti-
zar este derecho”.

Por su parte, el Tribunal Constitucional ha senalado con precision que
el derecho al trabajo no es uno de aplicacion inmediata, por cuanto seria
exigible a un sujeto en particular y dentro de una economia social de mer-
cado, esto es imposible; es decir, no es un derecho exigible ni al Estado ni
a los empresarios; pues, advierte que “es necesario precisar que el cardcter pro-
tector del Derecho Laboral no implica que deba limitarse el derecho de empresa(4D), de

(39 Sentencia emitida en el Exp. N° 5003-2009-PHC/TC (f.j. 5y 6).
40)  Sentencia emitida en el Exp. N° 00925-2009-PHC/TC (f.j. 13).

41 En cuanto a la libertad de empresa, el Tribunal Constitucional ha expresado que “es el derecho
que tiene toda persona a elegir libremente la actividad ocupacional o profesién que desee
o prefiera desempenar, disfrutando de su rendimiento econémico y satisfaccién espiritual;
precisando que ello es asi, por una parte, en la medida que la Constitucién, en su articulo
59.° reconoce que ‘el Estado garantiza [...] la libertad de empresa, comercio e industria’. STC
emitida en el Exp. N° 2802-2005-PA/TC (f. j. 3).
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contratacion*2) y de propiedad del empleador”#3); sin embargo, en la Sentencia
emitida en el Exp. N® 1124-2001-AA/TC ha desarrollado los componentes
del contenido constitucionalmente protegido de este derecho, establecien-
do en su fundamento juridico décimo segundo que el derecho al trabajo
que esta reconocido por el articulo 22° de la Constitucion tiene como con-
tenido esencial dos aspectos: el de acceder a un puesto de trabajo, por una
parte, y, por otra, el derecho a no ser despedido sino por causa justa; pero
en el caso del primer aspecto, “el derecho al trabajo supone la adopcion por parte
del Estado de una politica orientada a que la poblacion acceda a un puesto de traba-
Jo; si bien hay que precisar que la satisfaccion de este aspecto de este derecho constitu-
cional implica un desarrollo progresivo y segin las posibilidades del Estado...” (4%).

Por otro lado, resulta relevante indicar que “en la relacion laboral se con-
Sfigura una situacion de disparidad donde el empleador asume un status particular
de preeminencia ante el cual el derecho y, en particular, el derecho constitucional, se
proyecta en sentido tuitivo hacia el trabajador. Desde tal perspectiva, las atribuciones
o facultades que la ley reconoce al empleador no pueden vaciar de contenido los dere-
chos del trabajador; dicho de otro modo, no pueden devenir en una forma de ejercicio
irrazonable’5). De alli que la propia Constitucion haya senalado en su articu-
lo 23 que ninguna relacion laboral puede limitar el ejercicio de los dere-
chos constitucionales ni desconocer o disminuir la dignidad del trabajador.

Para concluir, siguiendo al Tribunal Constitucional, se ha indicado
que el derecho al trabajo como libertad negativa “faculta al individuo, de un
lado, para elegir libremente la actividad laboral en la que pretende desenvolverse v,
de otro, para ejercer dicha actividad laboral de una manera que no resulte alterada
o distorsionada, mediante cualquier tipo de conducta tendiente a obstaculizar o im-
pedir su libre desenvolvimiento. Se trata, por tanto, de una facultad que depende del
individuo, pero que a su vex debe ser garantizada por el Estado, fundamentalmente

42 Respecto de ello, el Tribunal Constitucional sefala en la Sentencia emitida en el Exp. N°
1535-2006-PA/TC (f.j. 53), que “Tal derecho prima facie garantiza:

Autodeterminacion para decidir la celebracién de un contrato, asi como la potestad de elegir
al cocelebrante.

Autodeterminacion para decidir, de comun acuerdo, la materia objeto de regulacion contractual”.
“43)  Sentencia emitida en el Exp. N° 0008-2003-IA/TC (f.j. 14).
44 Sentencia emitida en el Exp. N° 03052-2009-PA/TC (f.j. 8 y 9).
@5 Sentencia emitida en el Exp. N° 1124-2001-AA/TC (f.j. 7y 12).
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desde el punto de vista normativo”(46); sin embargo, tal expresion del derecho
estudiado puede verse afectado cuando el titular sea objeto de danos en
casos de accidentes de trabajo, situacion que incluso podria imposibilitar el
ejercicio posterior de este derecho, dadas las consecuencias negativas en la
integridad de la persona del trabajador.

III. Funcionalidad de la seguridad social y su vinculacion con
la proteccion de los trabajadores que sufren accidentes de
trabajo

Rendon Vasquez(4?) indica que la seguridad social puede ser definida
como el conjunto de actividades de la sociedad, para prevenir los riesgos
sociales y reparar sus efectos, integrados en un sistema de politicas, nor-
mas, administracion, procedimientos y técnicas. Por su parte, el Tribunal
Constitucional ha senalado que el articulo 10° de la Constitucién Politica
reconoce a la seguridad social como un derecho humano fundamental,
que supone “el derecho que le asiste a la persona para que la sociedad provea
instituciones y mecanismos a través de los cuales pueda obtener recursos de vida
y soluciones para ciertos problemas preestablecidos, de modo tal que pueda ob-
tener una existencia en armonia con la dignidad, teniendo presente que la per-
sona humana es el fin supremo de la sociedad y del estado”(*8). Ha precisado,
asimismo, que dicho articulo “reconoce el derecho universal y progresivo de
toda persona a la seguridad social y los objetivos que se busca alcanzar con su
consagracion constitucional, esto es, brindar proteccion frente a las contingen-
cias previstas legalmente y la elevacion de la calidad de vida. De otro lado, el
articulo 11° de la Carta Politica precisa la forma en que el Estado garantiza
el libre acceso a prestaciones de salud y a las pensiones en la seguridad social,
poniendo en relieve que éste se logra a través de la participacion de entidades
publicas, privadas y mixtas y rescatando su funcion supervisora en el caso de que
las prestaciones sean brindadas por estas ultimas” (49).

46)  Sentencia emitida en el Exp. N° 1535-2006-PA/TC (f.j. 68).

47)  RENDON VASQUEZ, Jorge, Derecho de la Seguridad Social, Grijley, Lima, 2008, 4a ed., p. 83.
48)  Sentencia emitida en el Exp. N° 05658-2006-PA/TC (f.j. 3 y 4).

49 Sentencia emitida en el Exp. N° 09600-2005-PA/TC (f.j. 7 y 8).
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Desde la STC 01711-2004-PA/TC, el Tribunal Constitucional ha indi-
cado que el acceso a las prestaciones de salud previsto en el articulo 11¢ de
la Constitucion constituye una manifestacion de la garantia institucional de
la seguridad social. Agrega que los servicios de salud cobran vital importan-
cia en una sociedad, pues de su existencia y funcionamiento depende no
solo el logro de mejores niveles de vida para las personas que la integran.
De igual manera, el Tribunal ha senalado que “los elementos esenciales del de-
recho a la salud son: disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad”59); por
lo que siendo asi, en la STC 04223-2006-AA/TC ha establecido que un Es-
tado Social y Democratico de Derecho no s6lo debe garantizar la existencia
de la persona o cualquiera de los demas derechos que en su condicion de
ser humano y su dignidad le son reconocidos, sino también de protegerla
de los ataques al medio ambiente y a su salud; pues, desde su propia per-
cepcion, la seguridad social constituye “un sistema institucionalizado de pres-
taciones individualizadas, basado en la prevencion del riesgo y en la redistribucion
de recursos, con el inico proposito de coadyuwvar en la calidad y el proyecto de vida
de la comunidad’(51). De ahi que la alteracion de la salud “se convierte en la
contingencia a ser protegida a través de la seguridad social, buscando con ello el
mantenimiento de la calidad de vida(52).

Concretizando la idea sobre la seguridad social, el Tribunal Constitu-
cional considera que su contenido “esta conformado por tres aspectos. En primer
lugar, por las disposiciones legales que establecen las condiciones de pertenencia a
un determinado régimen de seguridad social; en segundo lugar, por las disposiciones
legales que establecen los requisitos para la obtencion de un derecho subjetivo a deter-
minada prestacion; y, en tercer lugar, por el principio de solidaridad(33) que subyace

50 Sentencia emitida en el Exp. N° 09600-2005-PA/TC (f.j. 6).
1) Sentencia emitida en el Exp. N° 0011-2002-Al/TC (f.j. 2).
(520 Sentencia emitida en el Exp. N° 09600-2005-PA/TC (f.j. 4).

3)  El Tribunal Constitucional, en la sentencia emitida en el Exp. N° 2945-2003-AA/TC (f.j. 10),
ha preciado que “La solidaridad implica la creacién de un nexo ético y comtn que vincula
a quienes integran una sociedad politica. Expresa una orientacién normativa dirigida a la
exaltacion de los sentimientos que impulsan a los hombres a prestarse ayuda mutua, hacién-
doles sentir que la sociedad no es algo externo sino consustancial. El principio de solidaridad
promueve el cumplimiento de un conjunto de deberes, a saber:
a) Eldeber de todos los integrantes de una colectividad de aportar con su actividad a la conse-
cucién del fin comdn. En esa orientacion se alude a la necesidad de verificar una pluralidad
de conductas (cargos publicos, deberes ciudadanos, etc.) a favor del grupo social.
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a todo sistema de seguridad social (...) Mediante la seguridad social en salud se
otorga cobertura a los asegurados brindandoles prestaciones de prevencion, promo-
cion, recuperacion y subsidios para el cuidado de su salud y bienestar social, trabajo
y enfermedades profesionales”54). En tanto que bajo el principio de universali-
dad (%), “el reconocimiento de estas prestaciones y de las demds contempladas en
el ordenamiento legal se ha previsto el derecho de cobertura...” (56); de ahi que
se haya indicado que toda persona o grupo intermedio tenga que regir
sus relaciones coexistenciales bajo el principio de solidaridad.

Por ultimo, el maximo intérprete de la Constitucién ha indicado que
los accidentes de trabajo “estan directamente vinculados con la actividad
laboral que realizan los trabajadores; es decir a la accion que el trabajo su-
pone y la contingencia de que tal prestacion origine un mal fisico o psiqui-
co, o de ambas especies a la vez, pudiendo darse hasta la pérdida de la vida
como consecuencia de esa misma labor. La materia relativa a los riesgos
del trabajo, se conecta de manera directa con las medidas del derecho a
la seguridad social y en forma indirecta con los medios de prevencion, por
cuanto el trabajo es el origen de determinados riesgos y por las consecuen-
cias que puede traer fisica y sicolégicamente en el trabajador. En el tema
de seguridad y salud en el trabajo, el derecho laboral penetra en un plano
cientifico donde se amalgaman la medicina ocupacional con la seguridad
y la prevencion social en lo que refiere al Seguro Complementario de Tra-
bajos de Riesgo”7), debiendo aclararse que dado que las prestaciones se
financian con fuentes distintas e independientes y se encuentran previstas
para cubrir riesgos y contingencias diferentes, se concluye —dice el Tribu-
nal- que el riesgo de jubilacion cubierto por el Sistema Nacional de Pensio-
nes y los otros regimenes previsionales especiales concordantes con este, es
independiente del riesgo de invalidez por incapacidad laboral producida

b) El deber del nicleo dirigencial de la colectividad politica de redistribuir adecuadamente
los beneficios aportados por sus integrantes; ello sin mengua de la responsabilidad de
adoptar las medidas necesarias para alcanzar los fines sociales”.

(54 Sentencia emitida en el Exp. N° 09600-2005-PA/TC (f.j. 10y 11).

(55 Enlasentencia emitida en el Exp. N° 05658-2006-PA/TC (f.j. 7), el Tribunal Constitucional ha
precisado que “La universalidad, principio de la seguridad social moderna, busca la inclusién
de otros sectores de la colectividad en su marco protector”.

(56 Sentencia emitida en el Exp. N° 09600-2005-PA/TC (f.j.14).

(577 Sentencia emitida en el Exp. N° 1008-2004-AA/TC.
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por accidentes de trabajo o enfermedades profesionales, regulada actual-
mente por el Seguro Complementario de Trabajo de Riesgo Obligatorio.

IV. Ambito de responsabilidad indemnizatoria del empleador

En el caso que el trabajador sea objeto de lesiones organicas o pertur-
baciones funcionales causadas en el centro de trabajo o con ocasion del
trabajo, la Ley N° 26790, Ley de Modernizacién de la Seguridad Social en
Salud, ha establecido un mecanismo de proteccién reforzado, denomina-
do Seguro Complementario de Trabajo de Riesgo - SCTR, el cual segin
el articulo 192 de dicha norma otorga cobertura adicional a los afiliados
regulares del Seguro Social de Salud que desempenan las actividades de
alto riesgo. Cubre los riesgos siguientes: a) Otorgamiento de prestaciones
de salud en caso de accidentes de trabajo o enfermedades profesionales;
b) Otorgamiento de pensiones de invalidez temporal o permanente y de
sobrevivientes y gastos de sepelio, como consecuencia de accidentes de
trabajo o enfermedades profesionales; sin embargo, el articulo 122 del D.S.
003-98-SA, Normas Técnicas del Seguro Complementario de Trabajo de
Riesgo, establece que en caso de accidente de trabajo o enfermedad pro-
fesional que se produzcan como consecuencia directa del incumplimiento
de las normas de salud ocupacional o de seguridad industrial o por negli-
gencia grave imputables a “LA ENTIDAD EMPLEADORA” o por agrava-
ciéon de riesgo o incumplimiento de las medidas de proteccion o preven-
cion a que se refiere el articulo 8 del presente Decreto Supremo; el IPSS o
la Entidad Prestadora de Salud y la ONP o la ASEGURADORA, cubriran el
siniestro, pero podran ejercer el derecho de repeticion por el costo de las
prestaciones otorgadas contra la Entidad Empleadora.

Esto implica que, bajo este ultimo enunciado normativo, inicamente
existe una prevision de atencién de la contingencia por parte de la Entidad
Prestadora de Salud, la cual puede repetir contra el empleador en caso que
el accidente de trabajo se haya producido por incumplimiento de las nor-
mas de seguridad y salud en el trabajo o por negligencia de éste.

Por su parte, la Ley de Seguridad y Salud en el Trabajo, Ley N° 29783,
en su articulo 49, literal a, senala que es obligacion del empleador “Garan-
tizar la seguridad y la salud de los trabajadores en el desempeno de todos
los aspectos relacionados con su labor, en el centro de trabajo o con ocasion
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del mismo”. Adicionalmente a ello, el articulo II del Titulo Preliminar de
la norma indicada ha incorporado el principio de responsabilidad, sena-
lando que “El empleador asume las implicancias econémicas, legales y de
cualquier otra indole a consecuencia de un accidente o enfermedad que
sufra el trabajador en el desempeno de sus funciones o a consecuencia de
€l, conforme a las normas vigentes”; pero, consideramos que atin no estan
claros los alcances de la responsabilidad directa frente a los danos patrimo-
niales y extrapatrimoniales que pueda haber sufrido el trabajador por los
actos u omisiones del empleador en la ejecucion del contrato de trabajo y
que no sean cubiertos por la Seguridad Social; es decir, que se mantiene
la incertidumbre respecto a si el empleador debe asumir responsabilidad
indemnizatoria directa absoluta, o si éste se ve liberado de dicha responsa-
bilidad por el hecho de haber cumplido oportunamente con el pago de la
prima del SCTR, resultando inimputable en dicha circunstancia, debido a
que la asuncioén de los efectos de las contingencias han sido transferidas a
la Seguridad Social.

No obstante lo indicado anteriormente, consideramos que en caso de
producirse afectacion de derechos y con ello danos en la persona del traba-
jador, éste tiene habilitado el ejercicio de acciones indemnizatorias frente
a su empleador o ex empleador, cuyo resarcimiento sera evaluado en el
ambito del Sistema de Responsabilidad Civil Contractual; pues, el articulo
2°, numeral 1, de la Nueva Ley Procesal del Trabajo, en relacion a la com-
petencia por razén de materia de los Juzgados especializados de Trabajo,
senala que éstos conocen: “En proceso ordinario laboral, todas las pretensiones
relativas a la proteccion de derechos individuales, plurales o colectivos, originadas
con ocasion de la prestacion personal de servicios de naturaleza laboral, formativa
0 cooperativista, referidas a aspectos sustanciales o conexos, incluso previos o poste-
riores a la prestacion efectiva de los servicios...” ; precisando dicha norma que
“Se consideran incluidas en dicha competencia, sin ser exclusivas, las pretensiones
relacionadas a los siguientes: (...) b) La responsabilidad por dano patrimonial o ex-
trapatrimonial, incurrida por cualquiera de las partes involucradas en la prestacion
personal de servicios, o terceros en cuyo favor se presta o presto el servicio”. De lo cual
se deduce con absoluta claridad que, cuando una de las partes considere
que ha sido objeto de danos patrimoniales y/o extrapatrimoniales por la
accion ilicita de la otra parte de la relacion laboral, nos encontramos frente
a una indemnizaciéon derivada de responsabilidad contractual, dado que
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ésta “.. surge como consecuencia del incumplimiento de una obligacion preexistente,
cualquiera sea su fuente (contrato, promesa unilateral, la ley, etc.). La obligacion
es anterior al hecho darioso que genera la responsabilidad civil...”(58). De ahi que
Taboada(®9 haya precisado que .. la responsabilidad civil obligacional o con-
tractual es producto del incumplimiento de un deber juridico especifico denominado
relacion obligatoria”. Por lo tanto, en nuestra sistema juridico, se ha estable-
cido —incluso— diferencias sustanciales entre ambos sistemas, tal como lo
senala Leyser Leon(60), las cuales determinan su propia incompatibilidad
juridica, conllevando también a un diferente tratamiento procesal; por lo
que siendo asi, si una de las partes pretende indemnizaciéon por danos y
perjuicios por un hecho imputable al otro sujeto de la relacién, nos en-
contramos ante una responsabilidad contractual (Inejecucion de Obliga-
ciones, conforme a la calificacion del Cédigo Civil peruano), por cuanto
la fuente de la relacion laboral lo constituye el contrato de trabajo, cuya
naturaleza juridica es la de ser un contrato normado, como lo ha denomi-
nado la doctrina, al cual le resultan aplicables las normas heterénomas, sin
que las partes tengan que hacer declaracién expresa al respecto, pues como
indica Neves Mujica, “la autonomia privada individual puede, por consiguiente
constituir el vehiculo entre las partes, pero la regulacion esta limitada desde afuera
por la ley. Esta se ocupa, pues, no solo del acceso y la ejecucion del contrato, sino ade-
mas de su contenido, y lo hace de modo relativamente imperativo...(61); es decir,
que “el contrato de trabajo se configura desde sus origenes como ese “‘documento en
blanco” de que hablaba Kahn-Freund, en el que los concretos derechos y deberes de las
partes se fijan por fuentes externas a los contratantes...”(62); por lo que siendo
asi, cualquier dano indemnizable que provenga del incumplimiento de los
deberes especificos del empleador tiene sustento en una responsabilidad

58 TORRES VASQUEZ, Anibal, Cédigo Civil, Temis, Bogota, 2002, p. 942.

59 TABOADA CORDOVA, Lizardo, Elementos de la Responsabilidad Civil, Grijley, Lima, 2003, 2a
ed., pp. 29-30.

©0)  LEON HILARIO, Leyser, La Responsabilidad Civil. Lineas Fundamentales y Nuevas Perspectivas,
Normas Legales, Trujillo, 2004, pp. 17-18.

61)  NEVES MUJICA, Javier, Introduccién al Derecho Laboral, Coleccion Textos Universitarios, Fondo
Editorial PUCP, Lima, 2003, pp. 10-11.

62 GALIANA MORENO, Jesus Maria, “Autonomia colectiva y autonomia individual en la regulacion
de las condiciones de trabajo”, en Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales N°
68, Espana, p. 13.
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contractual, de ahi que las pretensiones se encuadren en dicho sistema,
para el cual es invocable el literal b) del articulo 51 del TUO de la LOPJ(63),
asi como en el articulo 2°, numeral 1) , literal b) de la Nueva Ley Procesal
del Trabajo, respectivamente.

V. Conclusiones

Resulta evidente que durante la ejecucion de las prestaciones que le
corresponden al trabajador en una relacion laboral, éste puede verse perju-
dicado en distintos derechos que, como persona, le ha reconocido la Cons-
titucion Politica, sea por la propia naturaleza de las labores o por la negli-
gencia del empleador en relacién al diseno e implementacion del sistema
de seguridad y salud en el trabajo.

Cabe precisar que cualquiera que sea la causa generadora del dano,
independientemente de las prestaciones de la Seguridad Social, el perjudi-
cado puede hacer uso de los mecanismos complementarios para obtener el
respectivo resarcimiento por la lesion de sus bienes juridicos que han sido
lesionados; pues, segiin Diez-Picazo y Gullon(64), para delimitar los danos
resarcibles es preciso encontrar en el ordenamiento juridico un sistema de
proteccion o de valoracion; por lo que siendo asi, en el caso que nos ocupa,
se trata estrictamente de un Sistema de Responsabilidad Contractual.

Lo normal y frecuente es que la condicion de perjudicado en el acci-
dente de trabajo recaiga sobre un trabajador, lo cual constituye el requisito
necesario para poder formular la accion indemnizatoria frente al respon-
sable; sin embargo, cabe senalar que en algunas ocasiones un accidente
producido en el ambito de la empresa puede causar danos a uno o varios
terceros que no tienen vinculo laboral alguno, en cuyas circunstancias no
estariamos frente a un accidente de trabajo; por lo tanto, su tratamiento
indemnizatorio ya no se efectuara bajo el marco normativo de la responsa-
bilidad civil contractual, sino extracontractual.

63)  “laresponsabilidad por dafio emergente, lucro cesante o dario moral incurrida por cualquiera
de las partes involucradas en la prestacion personal de servicios...”.

©4)  Diez-Picazo, L. y GULLON, A., Sistema de Derecho Civil, Vol. lll, Tecnos, Madrid, 1994, 62
ed., p. 297.
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Ahora, en el caso que el trabajador haya fallecido como consecuencia
del accidente de trabajo, es 16gico que él ya no podra formular directamen-
te reclamacion judicial de ningun tipo, en cuyo caso podra ser ejercida por
los parientes mds proximos (conyuge, hijos, padres, entre otros), que en
ese caso asumen el caracter de perjudicados por el accidente que causo la
muerte del trabajador. No obstante ello, se ha precisado que la legitima-
cién que adquieren los familiares no se basa en la condiciéon de herederos
del fallecido que aquéllos pudieran tener, sino en el cardcter de perjudi-
cados por el siniestro; pues, sin duda, la muerte del trabajador implica un
dano en el ambito de las personas vinculadas familiarmente al fallecido. Al
respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha senalado que
“.. el derecho a la indemnizacion por los danios sufridos por las victimas hasta el
momento de su muerte se transmite por sucesion a sus herederos. Por el contrario, los
danios provocados a los familiares de la victima o a terceros por su muerte pueden ser
reclamados funddndose en un derecho propio”(65). Por lo tanto, se ha indicado
que los afectados por repercusion al proceder por derecho propio, deben
alegar y probar que ellos han sufrido danos en su patrimonio o persona,
por lo que el monto de la indemnizacién se fijard tomando en cuenta, no el
dano experimentado por el trabajador, sino el sufrido por los reclamantes.
No se tiene en cuenta si ellos son 0 no herederos de la victima; sin embargo,
debemos reiterar que las victimas indirectas, no son ni han sido parte del
contrato de trabajo, de modo que su accién de reparacion debera regirse
necesariamente por las normas de la responsabilidad extracontractual (66).

En consecuencia, las victimas por repercusion son terceros ajenos a la
relacion contractual, ya que no forman parte del contrato de trabajo. Por
ello, el régimen de responsabilidad que debe aplicarseles, conforme al De-
recho Comun, es el de la responsabilidad aquiliana o extracontractual, bajo
las normas de la Seccion Sexta del Libro VII del Codigo Civil peruano; sin
embargo, debemos precisar que las victimas indirectas o por repercusion
de un accidente del trabajo no podrian demandar en cuanto tales ante el

65  Sentencia de 27 de noviembre caso “Castillo Pdez contra la Republica del Peru”.

66)  CORRAL TALCIANI, Hernan, “Concurrencia de acciones de responsabilidad civil contractual
y extracontractual en los dafos causados por accidentes de trabajo”, en Revista Chilena de
Derecho Privado N° 14, julio 2010. https://www.google.com.pe/search?q=revista+ chilena
+de +derecho + privado (consultado el 24.09.2014).
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Juzgado Especializado Laboral, conforme a la Nueva Ley Procesal del Tra-
bajo; sino que deberan efectuarlo en el dambito civil; pues, de lo contrario,
el demandado podra interponer con éxito la excepcion de incompetencia.
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El médico serumista: una perspectiva
del derecho humano a la salud
urbano-marginal ®

CHRISTIAN P. SANCHEZ PEREZ (**)

( T
SUMARIO: I. Introduccion. II. Premisas: 2.1. Breve nocion a la legisla-
cién vigente aplicable. 2.2. Condiciones intermedias para la concretiza-
cion del derecho a la salud. 2.3. ;Como debe entenderse el derecho huma-
no a la salud en las zonas urbano-marginales? 2.4. Propuestas practicas

para el acceso a la salud urbano-marginal. III. Conclusién. IV. Lista de
referencias.

Resumen: El presente planteamiento tiene por finalidad aclarar
ciertos mecanismos y parametros legales respecto de la tratativa
profesional médica a desarrollar por el profesional de salud re-
cién insertado en la actividad laboral, y su importante labor en la

*)  El presente articulo se elaboré principalmente en virtud a la ponencia realizada por el autor
en la “Il Convencion de médicos serumistas”, con el tema: “Analisis y problematica legal de
la Ley del Servicio Rural y Urbano Marginal en el Pert”, realizada el dia 3 de mayo de 2014,
comprometiéndose a publicar un breve tratado sobre el tema derecho a la salud urbano-
marginal para esclarecer las incontables incertidumbres que aquejan a los médicos serumistas
de la regién Cajamarca.

(**  Abogado por la Universidad Nacional de Cajamarca y docente de la Facultad de Derecho y
Ciencias Politicas del curso Defensa Nacional y Derechos Humanos.
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concretizacion del derecho humano a la salud urbano-marginal,
como una politica armonica de inclusion social necesaria.

Palabras clave: derecho a la salud urbano-marginal, principio de
igualdad.

I. Introduccion

El médico serumista es un profesional de la salud, que al igual que los
médicos cirujanos contratados o nombrados(l), desempena labores asisten-
ciales, administrativas o de direccion si fuere el caso, ello en concordancia
con lo regulado con la Ley del Servicio Rural y Urbano Marginal de Salud,
Ley N° 23330 y su reglamento, por cuanto el derecho humano a la salud
urbano-marginal, implica un acercamiento a la poblaciéon mas pobre del
pais, para la efectivizacion del derecho a una vida digna, debiendo respetar
para ello los valores supremos laborales de los serumistas, asi como las ga-
rantias minimas para el cumplimiento de su labor, pues tal y conforme se
verifica de las novisimas politicas implementadas por el Estado Peruano a
través de su Ministerio de Salud, no se cuenta con una razén de inclusiéon
respecto de dichos profesionales en la administracion. Por el contrario, se
busca equiparar sus funciones profesionales con aquellas realizadas por
practicantes o aprendices, situacion que es totalmente contradictoria a la
norma, pues tal y conforme esta descrito en su ley especial, estos son profe-
sionales que concretizan el derecho humano a la salud de las poblaciones
mas alejadas, maxime si actualmente existe una gran preocupacion interna-
cional por brindar los servicios en salud con plena universalidad, inclusiéon
y gratuidad por parte de los elementos integrantes del Sistema de Salud. Asi
lo ha determinado en reiterada jurisprudencia la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, cuya perspectiva del derecho a la vida es fundamental
en la Convencion Americana, por cuanto de su salvaguarda depende la
realizacion de los demas Derechos Humanos. En razon de dicho caracter,

M Debemos hacer hincapié en el presente punto, por cuanto el Reglamento de la Ley N° 23330
ha desarrollado puntualmente que la naturaleza de la actividad del médico serumista se realiza
bajo la modalidad de un contrato a tiempo determinado (12 meses), que en una interpreta-
cion sistematica con el Decreto Legislativo N° 276, estos cuentan con todas las prerrogativas
laborales en cuanto le favorezcan.
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los Estados tienen la obligacion de garantizar la creacion de las condiciones
que se requieran para su pleno goce y ejercicio.

Resaltando que los derechos a la vida y a la integridad personal no s6lo
implican que el Estado deben respetarlos (obligacién negativa); sino que,
ademas, requiere que este adopte todas las medidas apropiadas para garan-
tizarlos (obligacion positiva), en cumplimiento de su deber general estable-
cido en el articulo 1.1 de la Convencion Americana(?). Estos derechos fun-
damentales se hallan directa e inmediatamente vinculados con la atencién a
la salud humana. En este sentido, debe establecerse que toda persona tiene
derecho ala salud, entendida como el disfrute del mas alto nivel de bienestar
fisico, mental y social, e indica que la salud es un bien publico®). Finalmente
debe tenerse en consideracion que la falta de atencion médica adecuada no
satisface los requisitos materiales minimos de un tratamiento digno confor-
me a la condicién de ser humano; debiendo replantearse que dicho perso-
nal, en virtud a la igualdad profesional, es un facilitador de los fines del Esta-
do, obligandose este ultimo a impedir disparates legales para deslegitimar su
produccion o contrariar lo regulado por sus normas especiales, incertidum-
bre que mantiene bajo la espada de Damocles a quienes todavia creen que
la salud es un servicio, que empana los derechos irrenunciables laborales o
genera gasto pUblico. Por el contrario, debera comprenderse que uno de los
factores problematicos mads arraigados es la indiferencia legal frente a la nor-
matividad del derecho a la salud urbano-marginal, representando la presente
disertacién una iniciativa critica exegética de las funciones profesionales mé-
dicas en relacion al derecho humano a la salud urbano-marginal.

@ Cfr. Caso de los “Ninos de la Calle” (Villagran Morales y otros) vs. Guatemala, supra nota
29, parr. 139; Caso Gonzélez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México, supra nota 21, parr.
245, y caso comunidad indigena Xakmok Kasek vs. Paraguay, supra nota 21, parr. 187.

©) Cfr. Caso Alban Cornejo y otros vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
22 de noviembre de 2007. Serie C N°. 171, parr. 117. Véase ademas, el articulo 25.1 de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, el articulo XI de la Declaracién Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre, y la Observacion General 14 del Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales. “El derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud
(articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales)”. 22°
periodo de sesiones, 2000, U.N. Doc. E/C.12/2000/4 (2000), parr. 34. “Los Estados tienen la
obligacién de respetar el derecho a la salud, en particular absteniéndose de denegar o limitar
el acceso igual de todas las personas, incluidos, los presos o detenidos, los representantes
de las minorias, los solicitantes de asilo o los inmigrantes ilegales, a los servicios de salud
preventivos, curativos y paliativos [...]”
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II. PREMISAS

2.1. Breve nocion a la legislacion vigente aplicable

La Ley del Servicio Urbano Marginal tiene una condicién especial y de
especifica regulacion frente al grupo laboral llamado serumista, quienes a su
vez cuentan con regulaciones diferentes y especificas, dependiendo de quie-
nes sean los profesionales a insertarse posteriormente a la administracion,
llamense médicos cirujanos, enfermeras, técnicos, etc.; los que deberan velar
por la salud de los grupos ciudadanos en extrema pobreza, representando
estos ultimos grupos de extrema vulnerabilidad® y riesgo en salud.

Asi pues en el derecho nacional verificamos que no existe una preocu-
pacion legislativa que desarrolle con mayor profundidad el derecho a la sa-
lud urbano-marginal del pais, remitiéndose a determinar a través de la Ley
N¢ 23330, los fines y funciones de los servidores publicos que realizaran el
servicio, evitando instruir la nocién y fines por los cuales han sido constitui-
dos en dichos lugares, por lo que a nuestra consideracion deberemos tratar
de dar una aproximacion conceptual al derecho a la salud, basandonos pre-
liminarmente en los valores fundamentales de solidaridad e igualdad. Tal
y como describe Norberto Bobbio, “la razon de ser de los derechos sociales como
la educacion, el derecho al trabajo, y el derecho a la salud es una razom igualitaria.
Los tres tienden a hacer menos grande la desigualdad entre quienes tienen y quienes
no tienen, o a poner un nimero de individuos siempre mayor en condiciones de ser
menos desiguales respecto a individuos mas afortunados por nacimiento o condicion
soctal’(5). Entonces el Estado es promotor, impulsor y guia de los derechos
econémicos, sociales y culturales, pero no en forma unica y excluyente,
sino con la colaboracién y participacion de la ciudadania y los profesionales
serumistas del pais, en concordancia con el Protocolo de San Salvador, que
en su preambulo establece la naturaleza de los Derechos Humanos como
interdependientes e indivisibles.

Asimismo, en el derecho internacional, es menester precisar que el
derecho humano ala salud se encuentra inmerso en la segunda generacion

@) Para mayor informacion sobre los grupos de vulnerabilidad, véase WiLCHES-CHAUX, G., De-
sastres, Ecologismo y formacién profesional, Popayan, Colombia, SENA, 1989.

) BoBBIO, Norberto, Derecha e Izquierda, Santillana S.A. Taurus, Madrid, 4a ed., 1995, p. 151.
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de derechos econoémicos, sociales y culturales, los mismos que no han reci-
bido un desarrollo jurisprudencial que permita realizar alguna aproxima-
cion al constructo derecho a la salud urbano-marginal, por lo que atendien-
do a ello, deberemos pergenar que este derecho debe ser entendido como
un derecho fundamental que constituye un mejor nivel de vida digna en
igualdad de condiciones sin discriminacién de ninguna indole, debiendo
ser oportuna, efectiva, eficaz y eficiente para un determinado grupo de per-
sonas de escasos recursos econémicos con caracteristicas especiales como
carencias econémicas extremas, sociales e idiosincraticas que los alejan de
una atencion facultativa oportuna, esto en su sentido subjetivo, por cuanto
también podriamos dotarle de contenido objetivo como aquella actividad
en salud que realiza el servidor publico en los lugares de pobreza y pobreza
extrema, brindando atencion facultativa oportuna a los grupos poblaciones
urbano-marginales de forma que no se configure una vulneracién al princi-
pio de igualdad de atencion en salud.

En este orden de ideas, el derecho a la salud urbano-marginal deviene
a ser un contenido importante derivado del derecho a la salud recono-
cido en nuestra constitucion politica, pero cuyo desarrollo programatico
implica necesariamente una filosofia concreta que adopte las realidades
en extrema pobreza donde no necesariamente se vigilard el aseguramiento
universal, SIS u otro mecanismo facilitador en salud, pues actualmente se
sigue la consigna de negar atenciones cuando las personas no cuentan con
estas especificaciones, un quebrantamiento en peor del carente sistema de
salud pasible de sanciones internacionales y que debe ser reformulado.

2.2. Condiciones intermedias para la concretizacion del derecho a la
salud

Hasta el presente apartado existe una necesidad de repensar la filo-
soffa aplicada para el acceso oportuno del derecho a la salud urbano-mar-
ginal, ello por cuanto no se respetan directamente los fines por los cuales
los profesionales especificamente designados para cumplir con esta labor
deben desarrollar. Asi pues, el fin primordial de la Ley N° 23330 es el acer-
camiento del profesional médico serumista a la poblacién urbano-marginal
en condiciones de igualdad y acceso adecuado a la salud, pero para ello el
Estado debe priorizar las condiciones intermedias para su cabal desarrollo
profesional, basindose en la experiencia practica, esto es, en las condicio-

REVISTA

QUAESTIO IURIS « N° 3



Christian P. Sanchez Pérez

nes laborales, administrativas, presupuestarias idoneas en razén directa-
mente proporcional a la calidad del acceso al derecho a la salud oportuna.
Por ello debe concluirse hasta este punto que las condiciones intermedias
de vital importancia para la satisfaccion laboral y profesional del profe-
sional especifico en atencion urbano-marginal debera ser la satisfaccion
laboral en relacion directamente proporcional a las atenciones efectivas
mensuales, la proyecciéon presupuestaria para evitar tramites burocraticos
que impidan o retarden la atencion en salud. Debiéndose entonces com-
prender que no basta con una incipiente reforma que hasta la fecha s6lo ha
sido supuestamente modificada por una Resolucion Ministerial de menor
jerarquia(®), incluyendo profesionales extranjeros sin colegiatura vigente
correspondiente a la jurisdiccion. Por el contrario, el cambio mesurado
que proponemos implica un afianzamiento de las condiciones intermedias,
por cuanto tal y como se presenta la coyuntura legal actual, el quebranta-
miento y diferenciacién de profesionales s6lo merma e incide directamente
en el resquebrajamiento del incipiente derecho a la salud urbano-marginal,
debiéndose actuar la reforma puntual de concientizaciéon en virtud a la
proteccion de este derecho fundamental como un fin inescindible a la sa-
tisfaccion laboral remunerada de los profesionales en salud médica.

2.3. ¢Como debe entenderse el derecho humano a la salud en las zonas
urbano-marginales?

En el orden de ideas expuesto, se tiene que priorizar los accesos a la sa-
lud en las zonas urbanas marginales, afianzando su ambito subjetivo. Debe-
ra ser oportuna, precisa y en condiciones de igualdad sin discriminacién al-
guna, que conjugado con el servicio de calidad y pleno reconocimiento de
condiciones intermedias hara surgir incipientemente el golpeado sistema
de salud. En resumidas cuentas, el malestar laboral que pueda percibirse

©® Véase la Resolucion Ministerial N° 710-2012/MINSA y Resolucion Ministerial N°© 016-2014/
MINSA, las mismas que plantean el levantamiento inconstitucional de la exigencia legal de
autorizacién del colegio médico correspondiente para los postulantes extranjeros, escandalo
que revestiria gran polémica nacional. Dicha situacién vulnera el principio de igualdad por
cuanto a todos los connacionales profesionales médicos les exigen la autorizacion del cole-
gio médico de su jurisdiccion, en contraposicion de los aspirantes extranjeros, susceptible
claramente de interponer un proceso constitucional de amparo.

El médico serumista: una perspectiva del derecho humano a la salud urbano-marginal

por parte de la administracién no debera superar los limites permisibles,
proponiendo en este apartado una seria intervencion de los organismos
fiscalizadores tanto laborales como de salud, llamense INDECOPI, Con-
traloria General de la Republica, DIRESAS, DISAS, con la finalidad de
contribuir y combatir la ruptura social que se observa en las zonas de
pobreza y pobreza extrema, priorizando los derechos humanos de acceso
a la salud incondicional, gratuita y universal, y determinando una flexibi-
lizacion de acceso a este bien publico para los sectores comprendidos en
la jurisdiccion urbano-marginal. Caso contrario, la reforma en salud no
tendra mayor repercusion ciudadana, maxime si el Estado no ha trabaja-
do una estrategia de atenciéon con resguardo del derecho fundamental
de acceso a la salud urbano-marginal, debiéndose entender este Ultimo
como una politica de alerta constante con exigencia incondicionada de
planteamientos diferenciados que reivindiquen la condicién de humano
y no la condicién de administracion.

2.4. Propuestas practicas para el acceso a la salud urbano-marginal

Se deben rescatar ideas concretas respecto del tema que se trata, como
por ejemplo:

—  La renovacion de la politica en salud para la comprension del derecho
humano a la salud urbano-marginal con el compromiso de los servidores
publicos a determinar su trabajo en las zonas mas alejadas del pais.

- El compromiso positivo del Estado a reconocer en igualdad de condi-
ciones los favorecimientos laborales serumistas, en concordancia de lo
establecido en las normas para los servidores publicos sin excepcién ni
distincion.

—  Evitar el favorecimiento de profesionales extranjeros en plazas urba-
no-marginales con prioridad del personal nacional.

—  Implementacion de programas de captacion para hacer mas atractivas
las plazas urbano-marginales.

— Inclusion, en el curriculo universitario, de las técnicas de la adminis-
tracion serumista.
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IT1. Conclusion

Los profesionales serumistas del Pert deberan coincidir en que el
cumplimiento de su labor garantiza el derecho a la salud urbano-marginal,
el mismo que se encuentra en relacion directamente proporcional al cum-
plimiento de sus guardias comunitarias, desarrollo profesional, lo que com-
prende siempre una interpretacion favorable a la poblacion.

Es de vital importancia ratificar el principio de igualdad en los pro-
fesionales que cumplen la labor de acercamiento urbano-marginal, por
cuanto estos determinan la valia del Estado frente a la concretizacién del
derecho humano a la salud como un bien juridico publico.

Debe tomarse especial cuidado en el aseguramiento universal igualita-
rio profesional. Este debe estar enmarcado dentro de los parametros admi-
nistrativos y las leyes especiales, no por acuerdos o convenios institucionales
que pretendan cambiar la Ley.
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I. Introduccion

En el mes de julio del 2014, se promulgé y entré en vigencia la nueva
Ley Universitaria, Ley N® 30220. Norma juridica fundamental puesto que re-
gula a una institucion basica en la estructura del Estado y de la vida nacional.
Asimismo era urgente su dacion, si ponderamos la gravedad de la crisis que
la universidad publica y privada viene confrontando. En el presente ensayo,
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Postgrado de la misma universidad.
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pretendemos proceder a una evaluacion juridica de esta ley. Rescatar sus partes
positivas y criticar firmemente los aspectos inconstitucionales, que concentran
basicamente en los aspectos de la autonomia universitaria y en la democracia.

II. Origenes de la universidad

La universidad es una institucion histérica. Creada a inicios del segundo
milenio (Bolonia, Italia, 1088; Paris - La Sorbona, Francia, 1200; Cambrid-
ge y Oxford, Inglaterra, 1209; Salamanca, Espana, 1218; San Marcos, Lima,
1551; San Antonio Abad del Cuzco, Peru, 1662; Universidad de Berlin, Ale-
mania, 1810; Trujillo, Perud, 1824), se convirtieron en fuente creadora del
conocimiento, de la cultura, del arte y de los principios y valores supremos
que gobiernan la relacion entre el Estado y las personas, y entre ellas mismas:
los derechos humanos. A lo largo de los siglos, la universidad ha sido y sera
el pilar de la democracia, del conocimiento cientifico, del debate libre de
ideas y la defensa de la verdad. La universidad vela porque la formacion de
investigadores, académicos y profesionales aseguren, con el ejercicio de sus
habilidades y capacidades, el progreso de los pueblos y naciones del mundo.

III. Situacion de la universidad peruana

La universidad peruana, publica y privada, se bate en una grave crisis
de identidad, académica, financiera y de representacion. El avance impa-
rable del conocimiento cientifico, de la tecnologia y los grandes desafios
que el desarrollo econémico y social confronta a la humanidad: injusticia
social, violacion de los derechos humanos, exclusion informatica, impactos
ambientales, no han encontrado una respuesta adecuada en la universidad
peruana, la misma que, con contadas excepciones, se ha mantenido alejada
de estos desafios. Conscientes de que vivimos en un mundo de la economia
del conocimiento en el que los Estados que progresen seran aquellos que
incentiven el trabajo y la produccion intelectual, no apostar a favor de la
educacion de calidad, por la ciencia y la innovacion tecnologica, se esta
convirtiendo en un trauma nacional.

Esta ausencia de la universidad peruana se ha agravado con el pre-
dominio, dentro del Estado, de posiciones mercantilistas que conciben a
la educacion universitaria como un negocio mas, poniendo énfasis en la
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obtencion del lucro en lugar de la formacion integral, profesional y cien-
tifica del estudiante universitario. Posicion respaldada, muchas veces, por
los disueltos ANR y CONAFU (Asamblea Nacional de Rectores y Consejo
Nacional para la Autorizacion y Funcionamiento de Universidades), quie-
nes lejos de promover a la universidad publica, facilitaron la proliferacion
de instituciones mal llamadas universidades, las mismas que no responden
a las necesidades de la poblacion y de su desarrollo, sino que corresponden
a un insaciable dnimo de lucro. El Estado ha cerrado sus ojos y peor aun,
ha condenado a la universidad publica otorgandole magros presupuestos,
trabando la inversion en investigacion.

Reconocemos autocriticamente que también los estamentos universita-
rios tienen parte de responsabilidad en esta situacion critica, especialmente
aquellos sectores que gestionaron a la universidad sin lograr sus fines: la
formacion profesionalidad de calidad, la investigacion innovadora, la trans-
parencia y la democracia. Curriculos de estudios desfasados, laboratorios
abandonados, infraestructura inadecuada, bibliotecas descuidadas, aban-
dono de la responsabilidad social, mafias enquistadas que se aprovechan
del presupuesto publico, inexistente debate académico, casi nula investi-
gacion, flojera mental, mediocridad en el desarrollo de las clases, ausencia
de dirigentes estudiantiles que busquen antes que la conveniencia personal
el interés institucional. Todo esto y mas, es expresion de la grave crisis del
sistema universitario peruano.

Masificacion y el populismo educativo, sin plan nacional y presupuesto
y tan s6lo por decisiones politicas se han fundado decenas de universida-
des, en la mayoria de los casos inviables como entidades universitarias. La
liberalizacion de la economia peruana, a partir de la implementacion de las
politicas macroeconomicas acordadas en el Consenso de Washington e im-
plementacion por el primer y segundo gobierno de Fujimori, supuso una
privatizacion masiva de las empresas y servicios publicos, entre ellas de las
universidades. A partir de la dacién del Dec. Leg. N° 882 se abri6 en el Pera
el periodo de una grave masificaciéon de las universidades y de descontrol
absoluto de la calidad y pertinencia de la educacion universitaria, situacion
que se agravo debido a la politica populista de la administracion de Alan
Garcia que durante los dos ultimos anos de gestion en su segundo periodo
de gobierno, cre6 mas de 12 universidades publicas, sin presupuesto y sin el
mads minimo equipamiento para la formacién profesional universitaria. En
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tan s6lo 15 anos (1995-2010) se cre6 en el Perti mas del doble de universida-
des que las fundadas en 3 siglos. Asi, pasamos de 52 universidades que tenia
el pais a mediados del ano noventa a 137 universidades actualmente existen-
tes, y mas de 20 proyectos de universidades privadas que estan en evaluacion.
De igual forma, pasamos de 359,778 alumnos matriculados en el afio 1990 a
859,293 alumnos en el ano 2012. (ver ANR: Estadisticas Universitarias 2012)
Si bien el acceso a la universidad de los jovenes se ha ampliado y democrati-
zado, la calidad en la ensenanza y la pertinencia de las carreras profesionales
y necesidades economicas y sociales se ha deteriorado gravemente. Esta ma-
sificacion de la educacion universitaria sin control y fiscalizacion, también
es parte de la grave situacion por la que atraviesa la institucion universitaria.

Ademas, los diversos modelos universitarios existentes en el pais, el
modelo publico-estatal, el modelo societario-lucrativo y el modelo de fun-
dacién no lucrativa, generaron un caos institucional y legal, promoviendo
la corrupcion y la mediocridad académica en la mayoria de universidades,
situacién que se agudizé con una Ley Universitaria (Ley N°® 23733) con
vigencia de mas de 30 anos, que ya no respondia a las necesidades de la
universidad ni de la sociedad.

Frente a este desagradable panorama, una nueva Ley Universitaria era
necesaria; pero ésta debi6é darse en armonia con nuestro tiempo. La nueva
Ley debi6 ser discutida y consensuada con todos los miembros de la comu-
nidad universitaria y los principales actores sociales, politicos y economicos.
Argumentos sobraban para este proposito, pues se trataba de una ley de
suma importancia para el pais. Aqui s6lo planteamos uno: un Estado de-
mocratico constitucional, como dice ser el nuestro, requiere profesionales
formados con conciencia democrdtica, con valores de equidad, igualdad y
con permanente animo de superacion. Si la Ley Universitaria que posibilita
la formacion de profesionales que constituyen pilares del desarrollo de un
pais no surge de un debate democratico, de un consenso social e institucio-
nal, esta sembrando la destruccion del mismo Estado democrético, pues,
estd formando profesionales fragiles y endebles frente a la injusticia, el au-
toritarismo y la falta de institucionalidad.

Pese a todo ello, el Congreso y el Presidente de la Republica aproba-
ron (26 de junio) y promulgaron (8 de julio) respectivamente la nueva Ley
Universitaria, Ley N° 30220, con el minimo consenso (con apenas 55 votos
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a favor y 45 en contra de un total de 130 congresistas) y con la criticable
intromision de lobbies de intereses privados, como se ha denunciado (ver
diario La Republica del 16.08.14). La nueva Ley Universitaria nacié con un
grave estigma de deslegitimidad.

Por otro lado, analizando el texto de la nueva Ley N°30220, sus 133
articulos, las 13 Disposiciones Complementarias Transitorias, las 2 Disposi-
ciones Complementarias Modificatorias, las 10 Disposiciones Complemen-
tarias Finales, y la inica Disposicion Complementaria Derogatoria, encon-
tramos normas positivas que pueden generar un cambio y modernizacion
de las universidades peruanas. Pero lamentablemente, existen entre ellas,
normas que violan al orden constitucional y legal.

Por un lado, la nueva Ley Universitaria reafirma los fines y objetivos
universales que persigue la universidad como institucion encargada de la
formacion integral y profesional. Esto es de formar profesionales y académi-
cos con base en el conocimiento cientifico, tecnologico, pero cimentados
en valores. Asimismo, recoge la acreditacion de la calidad de la educacion
como una exigencia del ser universitario de estar ligado a las necesidades
del desarrollo local, regional y nacional y al avance universal de la cienciay
tecnologia. La nueva Ley promueve una gestion moderna al establecer me-
canismos de gestion administrativa (Director General de Administracion)
que permitira la toma y ejecucion de las decisiones en torno a los recursos
financieros, teniendo en cuenta resultados académicos. A nivel de investi-
gacion, establece el Vicerrector de Investigacion como mecanismo institu-
cional para promover la investigaciéon universitaria, ligado a ello, establece
la posibilidad de fijar estimulos a los docentes y estudiantes que realicen
investigacion innovadora, con la proteccion (INDECoPI) que se debe efec-
tuar a la produccion intelectual a través de los patentes y marcas. A nivel de
los 6rganos de gobierno establece, por primera vez en el Peru, las eleccio-
nes universales, directas y obligatorias para elegir a las autoridades: rector,
vicerrectores y decanos. Reafirma el derecho fundamental de los docentes
universitarios a una justa y digna remuneracion ligada a la remuneraciéon
de los magistrados.

Reconocemos que esta Ley, recoge varios aspectos del Estatuto de la
UNC, auin vigente. No olvidemos que nuestro Estatuto, establecio el refe-
réndum universal con efectos vinculantes para elegir a las autoridades, con
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participacion ponderada de los docentes, estudiantes y graduados; consig-
no la revocatoria de las autoridades, establecio la Defensoria Universitaria,
desarrollo la responsabilidad social universitaria, instituyo el Claustro Pleno
como mecanismo democratico de participacion y control de la gestion de la
universidad, entre otros aspectos.

IV. Nueva leyy la autonomia universitaria

La autonomia es imprescindible si la universidad pretende cumplir
plenamente sus fines y funciones. El ejercicio y la defensa de la autonomia
han sido esenciales para que la universidad pueda producir conocimiento,
ciencia y tecnologia. La autonomia histéricamente se refiere a las relacio-
nes de la universidad con el mundo externo a ella, es decir, con el poder
politico, con el gobierno y se refiere al derecho de la universidad a regirse
por las normas que ella misma se impone y a disponer de los fondos sin
intervencion extrana. Abarca tres aspectos: docentes, gobierno y finanzas
(FRONDIZI 1971: 273).

La autonomia es la capacidad de autodirigirse en las actividades que
son propias a los fines institucionales, con autoridad para darse sus propias
normas reglamentarias, pero dentro del marco de la Constitucion y las leyes
(BERNALES BALLESTEROS 1996: 204)

Como el ex magistrado del TC, Garcia Toma, senala: “El atributo de la au-
tonomia es inherente al espiritu de independencia para acopiar, desarrollar y
difundir el conocimiento y las ideas. En puridad, alude a un estado o situacion
de una institucion de ensenanza de no supeditacion ajena respecto al ejerci-
cio de sus capacidades para conducirse y organizarse académica, administra-
tiva y economicamente. Por ello deviene en una suerte de ‘asilo académico’
para la busqueda de la verdad y del respeto a las ideas y convicciones discre-
pantes. (...) Este atributo de autoregulacion y no injerencia externa en el
desempeno de sus actividades funcionales, es el medio necesario para que los
centros superiores de ensenanza puedan cumplir con sus finalidades y sean
siempre fieles a su propia y peculiar naturaleza (GARCiA TOMA 2013: 648).

La autonomia, como derecho-garantia de la universidad peruana, fue
instituida en la Constitucién de 1979 (art. 31°), desarrollada en la Ley de-
rogada N® 23733 (art. 1°) y reafirmada en la Constitucion 1993 vigente, la
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misma que en su articulo 182 prescribe que: “(...) Cada universidad es auto-
noma en su régimen normativo, de gobierno, académico, administrativo 'y econémico.
Las universidades se rigen por sus propios estatutos en el marco de la Constitucion
y de las leyes”. Como expresion del derecho a la educacion en libertad, la
autonomia universitaria esta protegida por el articulo XII de la Declaracion
Americana de Derechos y Deberes del Hombre, el mismo que senala: “Toda
persona tiene derecho a la educacion, la que debe estar inspirada en los principios de
libertad, moralidad y solidaridad humanas”.

El Tribunal Constitucional ha definido a la autonomia universitaria
como “una capacidad de autogobierno para desenvolverse con libertad y discrecio-
nalidad”, senalando ademads que la autonomia universitaria puede ser ob-
jeto de una “determinacion legislativa en cuanto a su extension, siempre
que esta respete y permita desarrollar las ideas nucleares y los contenidos
esenciales que la Constitucién ha fijado sobre la materia”, esto es, “la au-
todeterminacion de los contenidos culturales, cientificos y técnicos”. Asimismo, el
TC reiteradamente ha senalado que la autonomia universitaria resulta de
vital importancia, pues con ella se protegen diferentes derechos constitu-
cionales. Asi, por ejemplo, ha indicado que “Existe una clara conexion entre
la proteccion de la autonomia universitaria y la proteccion de una multiplicidad
de derechos fundamentales (...) una promocion de la educacion que condiga con el
desarrollo integral de la persona exigido por la Constitucion, requiere que el Estado
garantice la libertad de ensenianza (articulo 13°), la libertad de conciencia (articulo
14°) y la libertad de catedra (articulo 18° de la Constitucion). El fundamento de tales
libertades supone una autonomia en sentido general que garantice que la formacion
en conocimientos 'y espiritu tenga lugar en un ambiente libre de todo tipo de injeren-
cias ilegitimas, particularmente aquellas provenientes del poder puiblico, sean estas de
cardcter confesional, académico o ideologico” (STC 0005-2004-PI, fundamento 8;
STC 4232-2004-PA, fundamento 27; y STC 0017-2008-PI, fundamento 178,
reproducidos en la STC Expediente N° 0019-2011-PI/TC).

En especial sobre la autonomia normativa, el Tribunal Constitucional
ha prescrito que “es la potestad autodeterminativa para la creaciéon de nor-
mas internas (estatuto y reglamentos) destinados a regular por si misma, la
institucion universitaria” (STC 000019-2011 PI/TC. Fundamento 5).

Sin embargo, reconocemos que el ejercicio abusivo de este derecho-
garantia que llamamos autonomia, ha llevado a que existan universidades
con decenas de filiales sin autorizacion y funcionando en pésimas condiciones.
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Asimismo, que las universidades publicas no cumplan con estandares mi-
nimos de investigacion, de responsabilidad social y de calidad en la forma-
cion profesional. El abuso de este derecho-garantia ha justificado el hecho
que, en algunas universidades privadas sin fines de lucro, sus autoridades
ganaran sumas millonarias (ver Informe de la Comisién de Educacion del
Congreso de la Republica y Caretas, mayo 15, 2014). Esa autonomia que
por omision permitié que las autoridades de la UNC dejaran de invertir
mas de 128 millones del canon minero, y se pierdan los fondos especiales
de investigacion y acreditacion, dejando a nuestra universidad en una de
las peores situaciones académicas y de infraestructura. Esa autonomia que
mal utilizada permite que los duenos de las universidades utilicen ingentes
fondos exonerados de impuestos que deben ser reinvertidos para mejorar
la calidad en la ensenanza, y que, en cambio, los utilizan para realizar millo-
narias campanas politicas partidarias.

El ejercicio abusivo de la autonomia universitaria, en la practica autar-
quia, degener6 en desorden, en incumplimiento del ordenamiento juridi-
co y es factor relevante del deterioro grave de la calidad de la educacion
universitaria. Los llamados a corregirla oportunamente ANR y CONAFU,
ocupados en el reparto de cargos y en disputas internas, no tomaron inicia-
tivas estructurales para resolver esta grave situacion.

Esto conllevo a que el propio Tribunal Constitucional en la Sentencia
de 2010, Exp. N° 00017-2008-P1/TC, “ordenara la creacion de una superinten-
dencia especializada, objetivamente imparcial y supervisada por el Estado”, pues, en
el razonamiento del TC, el Estado debi6é de cumplir su deber constitucional
de garantizar una educacion universitaria de calidad, es por ello que le lla-
maba la atencion senalando que: “En ese sentido, resulta un deber irrenunciable
del Estado garantizar y supervisar la calidad de la educacion universitaria.”

La nueva Ley Universitaria, en sus articulos 12¢ al 30°, crea la Super-
intendencia Nacional de Educaciéon Superior Universitaria (SUNEDU), la
misma que tiene como finalidad (art. 14°) el licenciamiento, autorizacion,
acreditacion o cierre de las universidades. Supervisar la calidad del servicio
educativo universitario (art.15%): fiscalizar, supervisar a las universidades,
entre otros aspectos.

Ateniéndose a lo que estableci6 el TC, la creacion de la Superinten-
dencia es constitucional.
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Sin embargo, en varios aspectos de las competencias de la SUNEDU, la
nueva Ley viola la autonomia universitaria, por ejemplo:

a. Restricciones a la autonomia de gobierno y econémica. El art. 9° de
la Ley, subtitulado: Responsabilidad de autoridades, establece en su
ultimo parrafo que “La SUNEDU de oficio o pedido de parte emite
recomendaciones para el mejor cumplimiento de las disposiciones
previstas en esta Ley y otras normas reglamentarias, en el marco de
su ambito de competencia. Dichas recomendaciones pueden servir
de base para la determinacién de las responsabilidades pertinentes
“ (el subrayado en nuestro). Con esta disposicion, convierte a las re-
comendaciones del SUNEDU en obligatorias, pues las autoridades
universitarias para evitar caer en responsabilidad estaran coactadas a
cumplir con las opiniones, recomendaciones y/o pedidos de SUNE-
DU, caso contrario, estarian inmersos en responsabilidades adminis-
trativas, civiles o penales.

B. Restricciones a la autonomia académica y de gobierno. El art. 15° que
determina la funciones del SUNEDU, acapite 15.1, establece que sus
funciones son aprobar o denegar las solicitudes de licenciamiento de
universidades, filiales, facultades, escuelas y programas de estudios
conducentes a grado de estudios. En consecuencia, ninguna univer-
sidad podra crear una filial sin aprobacién del SUNADE, lo que nos
parece bien, pero impedir que la universidad, en uso de su autonomia
académicay por necesidades de la poblacion, cree Facultades, escuelas
o programas (p.e educacion a distancia, on line, etc.) sin la autoriza-
cion del SUNADE nos parece transgresor a la autonomia académica y
de gobierno que gozan las universidades.

Por otro lado, el art. 40° de la Ley establece que “cada universidad
determinara su diseno curricular de acuerdo a las necesidades nacio-
nales y regionales que contribuyan al desarrollo del pais”.

Nos preguntamos ¢quién establece las necesidades nacionales y re-
gionales? Acaso no sera el SUNADE (art. 15°), transgrediendo de esa
manera la autonomia académica de las universidades de poder deter-
minar los contenidos curriculares y silabicos de acuerdo a su mision
y vision institucional, y ademas, teniendo en cuenta las necesidades
regionales y nacionales.
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c.  Restricciones a la autonomia normativa. En el art. 57° que establece las
atribuciones de la Asamblea Universitaria, el inciso 57.2 prescribe que
es su atribucion: Reformar los estatutos de la universidad con la apro-
bacion de por lo menos dos tercios del nimero de miembros, y remitir
el nuevo Estatuto al SUNEDU. Nos preguntamos si la universidad goza
de autonomia normativa, es decir, su derecho-garantia para aprobar su
propio Estatuto, entonces ¢con qué fin la nueva Ley prescribe que el
Estatuto una vez aprobado o reformado debe ser enviado SUNEDU?
obviamente, la respuesta es para que este organismo le otorgue el visto
bueno, lo acepte o lo observe.

No es que la universidad pueda aprobar cualquier Estatuto, No. El pro-
pio orden juridico establece que siendo el Estatuto universitario una
norma con rango de reglamento estd sujeto, en caso de contenidos ili-
citos, a ser declarado sin efecto o no aplicable, a través de las acciones
judiciales correspondientes (acciéon popular, acciéon de amparo, o los
contenciosos administrativos), sin necesidad de ser observado por un
organismo extrano a la propia universidad, como es el SUNEDU.

d. Transgresiones a la autonomia de gobierno y administrativa. El art.
57¢, inciso 57.6, de la nueva Ley prescribe que: La Asamblea Universi-
dad crea una Comision Permanente encargada de fiscalizar la gestion
de la universidad. Los resultados de dicha fiscalizacion se informara a
la Contraloria General de la Republica y a la SUNEDU.

Si existen los controles fiscales y del gasto publico (SUNAT y Contra-
loria General), control para las tasas universitarias (INDECOPI), control
en caso de ilicitos penales o civiles (Ministerio Publico y Poder Judicial),
¢con qué fin la nueva Ley exige que los resultados de la fiscalizacion de un
organismo propio de cada universidad deban ser enviados al SUNEDU? No
cabe otra respuesta, sino para intervenir en las decisiones administrativas y
de gobierno de las universidades.

V. Universidad peruana adscrita al ministerio de educacion

Lo que es grave en la transgresion del derecho-garantia de la autono-
mia universitaria en la nueva Ley Universitaria es que el SUNADE, segtn el
art. 12° de la Ley, estara adscrito al Ministerio de Educacion, sera parte del
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Poder Ejecutivo, es decir, del Gobierno central. Un Ministerio que, histori-
camente en el Pert, ha sido utilizado por los partidos politicos que perio-
dicamente asumen el gobierno para realizar proselitismo y despilfarrar el
presupuesto nacional, se convierte en el 6rgano directriz de las universida-
des. Es decir, el SUNADE sera la via legal para que cada gobierno busque
manipular, copar o intervenir las universidades, o facilitar la creacion, cie-
rre o sancion de las universidades privadas. Si como hemos visto, los lobbies
privados manipulan las decisiones de politica econémica que aprueba el
gobierno, esta intervencion en la vida universitaria ahora no tendra nin-
gun limite. Esta disposicion contraviene el espiritu de la ley, la misma que
consagra la calidad de la educacién universitaria como principio rector de
la educacion superior. Entonces no es coherente adscribir el SUNADE a
un Ministerio que es co-responsable de la grave crisis de la educacién pri-
maria y secundaria. Ahora bien, si justamente la autonomia universitaria se
institucionaliz6 como derecho de autorregulacion frente a la intromision
e intervencion de poderes externos, especificamente del poder politico, es
un desproposito que el organismo fiscalizador de las universidades depen-
da del gobierno central.

Si bien el logro de la calidad en la educacion universitaria requiere
de control y fiscalizacion de las instituciones que posibilitan la formacion
del profesional universitario, este control y fiscalizacion no puede suponer
transgredir la autonomia de cada institucion universitaria, asi lo establecio
el Tribunal Constitucional quien fue el que planteé la tesis de la Super-
intendencia. En aquella sentencia, el TC fue categorico: “El ejercicio de
estas competencias de evaluacion externa no debera dar lugar en ningtin
caso a la violacion de la autonomia universitaria, por lo que no podran in-
cidir en el ideario o vision de la universidad o en la libertad de catedra de
sus docentes o en su organizacion estructural o administrativa” (STC Exp.
000019-2011—P1/TC).

VI. Elecciones universitarias excluyentes

Si bien la nueva Ley Universitaria establece el voto universal obligato-
rio y secreto de docentes y estudiantes para elegir al rector, vicerrectores y
decanos (arts. 66°y 71?), estas disposiciones aparentemente positivas son in-
constitucionales y antidemocraticas. Son inconstitucionales, pues este tipo
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de eleccion excluye a los graduados, quienes no participaran en las eleccio-
nes de ninguna autoridad universitaria, contraviniendo lo que establece el
art. 18° de la Constitucion Politica, el mismo que prescribe: “La Universidad
es la comunidad integrada por estudiantes, docentes y graduados”. Como excluir
de derechos de elecciéon a un estamento que constitucionalmente es par-
te de la comunidad universitaria. Por otro lado, es antidemocratico en el
sentido que el art. 66° de la nueva Ley, establece los pesos ponderados de
participacion de los docentes y estudiantes. Asi, establece que para elegir a
las autoridades universitarias, los docentes gozan de un peso de dos tercios
(2/3) y los estudiantes de un tercio (1/3). Es decir, incoherentemente con
el principio democratico de eleccion universal, limita la participacion del
sector mayoritario de las universidades (los estudiantes) al establecer que
el peso de su voto electoral es de s6lo un tercio. Al final, y en la practica,
bastaria que los candidatos a rector, vicerrectores y decanos ganen en el
estamento docente para que logren ganar las elecciones. En este aspecto,
hay que recordar que el Estatuto de la UNC era mucho mas democratico
y equitativo, pues establecio la participacion en el referéndum de los do-
centes, estudiantes y graduados, otorgandole a los primeros y segundos un
peso igualitario (45% del peso electoral); mientras a los graduados, el 10%.

VII. Ley excluyente y antidemocratica en la gestion universitaria

La nueva Ley Universitaria dispone la gestion permanente de cada
universidad en manos de un exclusivo grupo de personas. Asi, el art. 58°
de la nueva Ley prescribe que el Consejo Universitario esta integrado por
el Rector, Vicerrectores, Director de la Escuela de Postgrado y un % (un
cuarto) del namero total de decanos, el tercio de los estudiantes conside-
rando el ndmero total, y un representante graduado. Siendo el Consejo
Universitario el 6rgano permanente de gestion universitaria en donde se
concentran las decisiones, el debate, la concertacion y el consenso en el
logro de los objetivos universitarios, este 6rgano no puede concebirse como
el Directorio o Gerencia de una empresa privada, en donde un grupillo
de accionistas, a veces sin ninguin criterio académico, cientifico o técnico,
toma decisiones que afectan a toda la vida universitaria. Se puede afirmar
que esta composicion del Consejo Universitario evitara el entrampamiento
de algunos Consejos excesivamente poblados (caso de San Marcos, mas de
50 personas) para tomar decisiones sobre todo en aspectos administrativos,
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pero esto ha sido corregido en la propia Ley (art. 74°), con la desaparicién
del Vicerrector Administrativo y el establecimiento de un Director Gene-
ral de Administracion, especie de Gerente General. Con la nueva Ley, el
Consejo Universitario de la UNC, por ejemplo, estara conformado por el
Rector, Vicerrectores, el Director de la Escuela de Postgrado y 3 decanos,
mas 4 representantes de los alumnos y 1 graduado. Es decir, un grupo de
12 personas determinara la vida universitaria de 389 docentes, 1,200 traba-
jadores administrativos y 7 mil estudiantes. Esta concepcion elitista, cuasi
militar de direccién institucional, generara mas conflictos, pues la mayo-
ria de Facultades quedaran excluidas de las decisiones universitarias, y la
responsabilidad de la gestion universitaria se concentrara en un pequeno
grupo, sin representacion de toda la universidad.

VIII. Autoritarismo y transgresion a la estabilidad juridica de
los docentes y estudiantes

Al mejor estilo feudal e inquisitivo del siglo XVIII, la nueva Ley Univer-
sitaria restablece los Tribunales de Honor que tendran como competencia
juzgar el honor del docente, estudiante y graduado. En otras palabras, por
cuestiones de honor se sancionara a cualquier miembro de la comunidad
universitaria. Estos tribunales son inconcebibles en el derecho moderno,
pues el honor como condicion de respeto y consideracion de la persona es
un derecho humano (Art. 119, inc. 1, de la Convenciéon Interamericana de
Derechos Humanos; art. 2.7 de la Constitucion Politica), por tanto, nadie
puede ser juzgado por su honor, ni bajo consideraciones éticas o morales
arbitraria o convencionalmente establecidas. Por ello, los Codigos Pena-
les de la mayoria de Estados democraticos tipifican delitos cuando alguien
mancilla el honor de las personas. Sin embargo, la nueva Ley universitaria
establece, en su art. 752, el Tribunal de Honor para “emitir juicios de valor
sobre toda cuestion ética, en la que estuviera involucrado algin miembro
de la comunidad universitaria, y propone, segin el caso, las sanciones co-
rrespondientes al Consejo Universitario”. Si los juicios de valor sobre cues-
tiones éticas fueran el fundamento para sancionar a una persona, estamos
regresando a la época de la Santa Inquisicion, en donde no importaba la
razon sino la fe o la regla ética estipulada por un poder externo. Pero ese
aspecto regresivo de la Ley, se combina con la concepcion abusiva y autori-
taria de la facultad disciplinaria al imponer infracciones y sanciones contra
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docentes desproporcionales y violatorias al debido proceso y al derecho de
presuncién de inocencia. Por ejemplo, los articulos 892, 922, 93° de la Ley
sustentan la infraccion de la conducta del docente, en el “incumplimiento de
los principios, deberes, obligaciones y prohibiciones en el ejercicio de la funcion docen-
t¢’. Sin embargo, en todo el texto de la Ley no se establecen los principios
que gobiernan la funcién docente, y como bien sabemos por la doctrina y
legislacion en materia disciplinaria, toda infraccién debe ser sustentada en
la regulacion objetiva (principio de legalidad). Esa disposicion permitira
que cualquier autoridad, aduciendo violacion a supuestos principios del
ejercicio de la funcidn, sancione a los docentes. Por otro lado, el art. 90° de
la nueva Ley establece medidas preventivas que conllevan a la separacion
del docente de la universidad cuando afirma que “Cuando el proceso admi-
nistrativo contra un docente se origina por la presuncion de hostigamiento
en agravio de un miembro de la comunidad universitaria, delitos contra
la libertad sexual, apologia al terrorismo, terrorismo y sus formas agrava-
das, corrupcion de funcionarios y/o trafico de drogas; asi como incurrir
en actos de violencia que atenten contra los derechos fundamentales de la
persona y contra el patrimonio que impiden el normal funcionamiento de
servicios publicos. Con esta norma se consagra a la mera sindicacion para
separar preventivamente (en la practica se sanciona) a un docente, y peor
aun, sobre la base de la mera sindicacién de la comision de un delito, el
proceso disciplinario que conlleva la separacion definitiva de un docente
serd de 45 dias habiles improrrogables (Art. 89°, parrafo final). Si en la rea-
lidad los procesos penales para determinar la responsabilidad de los delitos
que prevé este articulo sobrepasan el ano, la docencia universitaria estara
sometida al chantaje, acoso y abuso del poder disciplinario de las autorida-
des universitarias.

IX. Discriminacion contra los docentes

El articulo 84° de la nueva Ley Universitaria establece en su altimo
parrafo: “La edad maxima para el ejercicio de la docencia en la universidad publica
es setenta anos. Pasada esta edad solo podran ejercer la docencia bajo condicion de
docente extraordinario y no podran ocupar cargo administrativo”. Esta disposicion
es discriminatoria e irracional. El limite de 60 o 70 anos para el trabajo fue
impuesta por la revolucion industrial del siglo XIX, en donde las grandes
industrias separaban a los trabajadores a los 70 anos al considerarlos im-
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productivos, lo cual era loégico dado que a esta edad la capacidad fisica de
las personas se deteriora hasta la decadencia. Sin embargo, la actividad o
el trabajo universitario es distinto, es sobre todo intelectual. Los grandes
investigadores, académicos y cientificos del mundo han sido creadores de
teorias, descubrimientos y han ejercido brillantemente docencia universi-
taria justamente en su edad adulta, incluso mas alld de los 70. En el Peru,
el Dr. Sessarego, o el gran penalista Roxin, no podrian ser docentes uni-
versitarios, pues ya sobrepasan aquella edad. Felizmente, que frente a las
pretensiones de establecer este limite de edad a la docencia universitaria
el Tribunal Constitucional, en reiteradas sentencias, ha establecido que “los
derechos constitucionales relativos al trabajo y a la proteccion adecuada contra el
despido arbitrario, ya que por razones de edad se estaria privando a un docente de
ejercer la catedra universitaria, cuando es evidente que el solo hecho de llegar a una
edad determinada, no disminwye necesariamente las aptitudes que se requieren para
el ejercicio de las labores propios de un académico” (STC Exp. N°5694.99.AA/ TC).
Por tanto, la norma que establece este articulo de la nueva Ley universitaria
es inconstitucional.

Sin embargo, la norma que analizamos (art. 84°) positiviza una discrimi-
nacion adicional contra la docencia universitaria, pues el mencionado dispo-
sitivo prescribe que en las universidades publicas el limite de edad para ejer-
cer la docencia es a los 70 afos, contrario sensu, en las universidades privadas
no existe limite de edad para ejercer la docencia. Si la docencia universitaria
como actividad intelectual es Unica, es discriminatorio diferenciarla con base
en la naturaleza publica o privada del lugar en donde se realiza.

X. En suma, la nueva ley es discriminatoria contra la universi-

dad publica

Es discriminatoria porque gran parte de las exigencias que plantea
la nueva Ley solo se aplican a la universidad publica, dejando intactos los
modelos, la estructura y la representacion de las universidades privadas,
precisamente el sector en donde la calidad de la ensenanza universitaria
se ha deteriorado gravemente. La nueva Ley deja intacto el abuso y la me-
diocridad al mantener vigente el Dec. Leg. N° 882 (art. 122° y Disposicion
Complementaria Derogatoria de Ley). En la practica, con la nueva Ley el
sistema universitario peruano tiene dos regimenes legales: las universidades
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sin autonomia, reguladas por la Ley N® 30220 y la universidad privadas au-
tonomas, gobernadas por el Dec. Leg. N° 882.

A pesar de ello, la comunidad juridica de la UNC considera que siendo
parte del Estado Constitucional de Derecho y hasta que el Tribunal Constitu-
cional no declare parcial o totalmente la inconstitucionalidad de esta Ley, esta
norma esta vigente y hay que acatarla (presuncion de inconstitucionalidad).
Sin embargo, cabe que los docentes, estudiantes y graduados, con base en su
creatividad, iniciativa y capacidad de interpretacion, conforme a la Constitu-
cion, la justicia y los derechos fundamentales, podamos elaborar un nuevo
Estatuto que supere estas ilegalidades e injusticias de la nueva Ley Universi-
taria, tal como los estamentos de la UNC lo hicimos en las décadas pasadas.

XI. Conclusiones

a. Consideramos que varios aspectos de la nueva Ley universitaria trans-
greden la autonomia universitaria, y los derechos constitucionales de
los miembros de la comunidad universitarias. Transgresiones que se
verifican en los articulos: 92, 12°, 14°, 15°, 40°, 57°, 58°, 662, 71°, 75°,
829,84 90°, 92°y 93°.

b. El Congreso de la Republica debe proceder a modificar la Ley univer-
sitaria, corrigiendo sus aspectos inconstitucionales y derogando com-
pletamente el Dec. Leg. N° 882.

c.  Se debe revisar la concepcion mercantilista y elitista que se viene im-
poniendo en el sistema universitario peruano. Concebimos la idea de
que si bien el lucro (utilidad privada en un negocio) puede ser legiti-
mo, el lucro por si mismo, no puede suponer transgredir las minimas
reglas de calidad en el servicio, el respeto a la persona, la transparencia
y la democracia.

e. La Universidad Nacional de Cajamarca ha elaborado un nuevo Estatu-
to que, con creatividad en la técnica legislativa, ha tratado de superar
las restricciones que la Ley universitaria prescribe, ha reafirmado la
autonomia universitaria y ha sentado las bases firmes para una acredi-
tacion académica y administrativa de la UNC, reafirmando su posiciéon
historica de constituirse en el mejor centro de formacion universitaria,
con el compromiso de trabajar en forma continua por mejorar la cali-
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dad de la educacion cientifica, democratica y humanista del profesio-
nal cajamarquino para la region y el mundo.
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¢Paternalismo o perfeccionismo?
Respecto de lo resuelto en la Sentencia del Tabaco

JosE Luls LOPEZ NUNEzZ (*)

f

N

SUMARIO: I. Introduccidn. I1. Botones acerca del paternalismo juridico
y el perfeccionismo. ITI. Sentencia en andlisis. I'V. Voto singular del ma-
gistrado Alvarez Miranda. V. Posicién del autor. VI. Conclusiones. VII.
Referencia bibliograficas.

I. Introduccion

El antecedente que origina el presente trabajo es la Sentencia recaida
en el proceso de inconstitucionalidad N° 32-2010-P1/TC, conocido como
“caso del Tabaco”, en la que se resolvié declarar infundada la demanda
de inconstitucionalidad planteada por 5,000 ciudadanos contra el articu-
lo 3° de la Ley N° 28705 —Ley general para la prevencién y control de los
riesgos del consumo de tabaco—, modificado por el articulo 2° de la Ley N°
29517(M); sin embargo, no es asunto de interés para nuestros fines la totali-

(*)  Docente invitado de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad Nacional
de Cajamarca.

) El texto de dicho articulado es el siguiente: “3.1. Prohibese fumar en los establecimientos
dedicados a la salud o la educacién, en las dependencias pablicas, en los interiores de lugares
de trabajo, en espacios publicos cerrados y en cualquier medio de transporte publico, los que
son ambientes ciento por ciento libres de humo de tabaco. 3.2. Se entiende por interiores
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dad de la sentencia, sino solo el extremo referido al tema del paternalismo,
como fundamento para alcanzar su resolucion.

En la referida sentencia, el acapite §5, que contiene los fundamentos
del 43 al 63, analiza si “Limitar el acto de fumar teniendo como finalidad
proteger la salud del propio consumidor de tabaco ¢es una finalidad consti-
tucionalmente valida?”, asunto que necesariamente lleva a tratar los temas
del paternalismo y el perfeccionismo, como justificaciéon y no justificacion,
segtin sea el caso, para adoptar la medida de limitar el acto de fumar. Este
particular nos impulsa para ensayar una propuesta, que por lo modesto
del trabajo podria resultar osada, en cuanto a las circunstancias en las que
podria aplicarse excepcionalmente el paternalismo en los Estados Constitu-
cionalistas, para no correr el riesgo de disfrazar, voluntariamente o no, una
medida perfeccionista para presentarla como paternalista.

En ese tenor, el primer acapite del documento discurrird acerca de
algunas cuestiones previas respecto al meollo del asunto, que nos ilustraran
acerca de la periferia del mismo, tales como las generalidades del paterna-
lismo y el perfeccionismo, que también son tratados en la sentencia, de ma-
nera correcta, pero que se yerra al momento de aplicar los conceptos; en el
segundo acapite, se realizara la descripcion de las posturas desplegadas en
la referida sentencia y, en particular, del voto singular del magistrado Alva-
rez Miranda y; en el tercero, nuestra posicion particular respecto del tema,
lo cual no nos exime de hacerlo de manera paralela en cada uno de los aca-
pites anteriores y, nos aleja, aunque de manera discreta, de la elaboracion
de un trabajo puramente monografico que por antonomasia es descriptivo.

II. Botones acerca del paternalismo juridico y el perfeccio-
nismo

Al revisar los comentarios y tratados acerca del paternalismo juridico se
observa que la gran mayoria han tomado como base para su propio desarrollo
los postulados de John Stuart Mill, de quien aprehendimos que el respeto de la

o espacios publicos cerrados todo lugar de trabajo o de acceso al publico que se encuentre
cubierto por un techo y cerrado entre paredes, independientemente del material utilizado
para el techo y de que la estructura sea permanente o temporal. 3.3. El reglamento de la Ley
establece las demas especificaciones de los interiores o espacios ptblicos cerrados”.
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libertad radica en la limitacion del poder (gobierno), teniendo como marco la
autonomia de la voluntad, siendo que la tinica razén por la que el poder puede
quebrantar la voluntad particular es bajo el supuesto de que ésta perjudique
a los demads, segiin este pensamiento que se ha convertido en el rector acerca
del ejercicio del poder, el mismo que no puede obligar a ningtin ciudadano a
actuar de determinada manera, justificindose en que dicha actitud redundara
en su propio bien, pues se estaria suprimiendo su autonomia.

Dworkin define al paternalismo como “la interferencia de la libertad
de accion que se justifica por razones concernientes al bienestar, la felici-
dad, a las necesidades, a los intereses o valores de la persona o personas
coercionadas” (citado por Dieterlen 1988: 181). Asimismo, identifica como
elementos del paternalismo a la interferencia en la libertad de accion de
una persona, la coercion y la presencia o ausencia de consentimiento (cita-
do por Dieterlen 1988: 181). Entendiendo como interferencia en la liber-
tad de accion de una persona la utilizaciéon de ciertas regulaciones a nivel
normativo-reglamentario que impedirian la realizaciéon de sus planes de
vida (Dieterlen 1988: 181); la coercion se da cuando la eleccion de una per-
sona respecto de cualquier situacion esta condicionada a una amenaza, es
decir, cuando esta eleccion se determina por el temor a una posible sanciéon
por elegir algo contrario a lo impuesto (Dieterlen 1988: 181), y la presencia
o ausencia de consentimiento.

Para la concepcion actual de Estado, el aporte de este pensador es el
pilar para el desarrollo de los derechos fundamentales de las personas y la
proteccion de su dignidad. Por tanto, debemos tener sumamente claro que
lo referido en el parrafo anterior constituye la regla general que debe guiar
el actuar de nuestros representantes ostentadores del poder, ya sea legislati-
vo, ejecutivo o judicial, y que si ha de adoptarse una medida que quebrante
dicha regla, aquella debe ser cuidadosamente justificada. La lesion que cau-
se en la libertad del grupo o individuo en el que se aplique debe ser apenas
imperceptible, y debe tener como vector la proteccion de su dignidad, pues
es posible trasgredir en minima escala a la dignidad para obtener un mayor
grado de proteccion la misma dignidad.

Al respecto, M. Bayles citado por Ramiro Avilés (2006: 213) senala que
existe un linea de demarcacion clara entre las normas que prohiben determi-
nadas acciones daninas a terceros y las disposiciones normativas paternalistas,
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debido a que las primeras se rigen por el principio del dano, el cual se aplica
cuando una acciéon “A” causa dano en “B”; y, las segundas se rigen por el pater-
nalismo, que se hace efectivo ante una accién “A” que cause dano en si mismo.

Consecuentemente, el paternalismo juridico representa una intromi-
sion del Estado en el libre desarrollo de la personalidad de los ciudadanos,
imponiendo la adopcion de ciertas conductas cuya finalidad es la protec-
cion de sus propios derechos fundamentales; justificando su intromision
en la posibilidad de que al actuarse de otra forma, el propio ciudadano se
autogenerara un dano objetivo.

Por su parte, una politica perfeccionista es aquella por medio de la
cual en el marco de un sistema imperante, se coacciona a determinado
individuo que debiera pertenecer al sistema, para que se adecue al patréon
de excelencia por el cual se rige la mayoria, de manera que sea considerado
moralmente virtuoso.

Observamos, entonces, que entre estos dos modelos de intromision en
la individualidad de las personas, uno es mas lesivo que el otro, pero ambos
significan el detrimento de la libertad personal. En cuanto al paternalismo,
el objetivo no es seguir un patron establecido por un sistema vertical, sino
adecuar determinada conducta para que una circunstancia especifica no sea
lesiva a los derechos fundamentales del individuo que la adopta. En cambio,
el perfeccionismo raya con el aleccionamiento de los integrantes del Estado
para que adectien sus comportamientos a lineamientos prestablecidos.

Cabe mencionar que el concepto aqui ventilado de paternalismo, es
tal cual se lo entiende actualmente, no olvidemos que en el periodo absolu-
tista de los Estados, las medidas tomadas por el poder podrian ser llamadas
paternalistas o perfeccionistas indistintamente; lo mismo que en los Esta-
dos socialistas.

Ramiro Avilés (ibidem) refiere que el paternalismo juridico es la in-
tromision del Estado en la vida de las personas, ya sea mediante politicas
publicas o normas juridicas y que, en su version negativa, prohibe la realiza-
cion de una serie de comportamientos, obstaculiza determinadas acciones,
desalienta opciones y desaconseja elecciones.

Segun ello, el paternalismo juridico puede ser asumido por los diver-
sos poderes del Estado y, segiin cada poder puede ser aplicado de manera
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positiva o negativa. En el caso del poder legislativo, se dictan normas que por
su propia cualidad son generalesy a priori, es decir, que se basan en supuestos
de hecho que muy posiblemente ocurriran, como por ejemplo el caso de
los articulos 396° y 404° del Codigo Civil, en los que la finalidad es proteger
al menor para que no quede desprotegido del sustento que le brinda la re-
lacion paterno-filial, por lo que la medida paternalista que se ha tomado es
negativa en el sentido que impide al padre biol6gico reclamar su paternidad,
si es que el esposo de la madre no la ha contestado previamente(2).

No creemos posible la aplicaciéon de una medida paternalista positiva
en el momento legislativo, debido a que por su cardcter intromisivo no es
posible justificar su aplicacion en supuestos de hecho, cuya posibilidad de
realizacion es mas probable que posible. Por ello, la medida esta orientada
a prevenir-prohibir y no a reparar y, ya que importa una vulneracion a la
libertad, aunque la finalidad sea positiva, no se puede aseverar lo mismo
de la medida.

En el caso jurisdiccional, con excepcion del Tribunal Constitucional
cuya funcion es sui generis, si es posible que las medidas a tomar sean po-
sitivas, pues pueden ser aplicadas a posterior: con la finalidad de reparar un
hecho que ha lesionado o estd lesionando el derecho de un determinado
individuo en un caso especifico. Al respecto, Jeffrie Murphy, citado por
Ramiro Avilés (2006: 215), refiere que los “... derechos humanos basicos
(incluido el derecho de hacer cosas estipidas y peligrosas si uno lo desea)
pueden ser puestos a un lado y la persona incompetente puede ser tra-
tada simplemente como el objeto de las preocupaciones benevolentes de
alguien (normalmente el estado)...”. Estas preocupaciones benevolentes
estaduales, podran ser efectivizadas inicamente por accion de las autorida-
des administrativas o jurisdiccionales, no asi por los legisladores.

Lo referido por este pensador se trata de una vision individual, ca-
suistica, que no debe ser generalizada. Es aplicable a posteriori no a priori,
cuando el paternalismo esta ligado a circunstancias de la vida diaria en las
que las personas actien con total diligencia y aun asi corran riesgo de sufrir

¢l Sobre el particular, tenemos una posicion bien delimitada respecto a la innecesaridad de
esta politica paternalista que lejos de proteger el interés superior del nifio tiene por finalidad
proteger la institucion del matrimonio; sin embargo, el detalle al respecto sera motivo de
otro trabajo, y para el caso de éste, solo se ha pretendido presentar un ejemplo.
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detrimento. Puede ser preventivo, pero cuando se trata de circunstancias
en las que el actor no es diligente o sufra alguna incapacidad, ya sea por
cuestiones innatas, coaccion interna o coaccion externa, el Estado sélo pue-
de intervenir de manera reparativa.

No es posible adoptar una medida paternalista por las cosas negativas
que puedan suceder a las personas por el libre ejercicio, irresponsable, de
su autonomia, porque no se tiene la plena certeza de la configuracion del
dano, lo cual depende del grado de posibilidad que ejerza la accion, la mis-
ma que no puede generalizarse.

Es cierto, como dice Francisco Laporta, citado por Ramiro Avilés
(2006, 215) que “... existen supuestos en que la intervencion paternalista es
intuitivamente necesaria...”, pero le quita responsabilidad a los represen-
tantes en un Estado Constitucional guiarse inicamente por el instinto, sino
que deberia realizarse, ademas, la idoneidad, necesidad y proporcionalidad
de la medida a tomarse y, mas aun, si la justificacién de la misma debe llevar
consigo un matiz paternalista.

Una medida paternalista debe tener la justificacion suficiente, de ma-
nera que la limitacion de la autonomia individual sea adecuada, habida
cuenta de que el presupuesto asumido debe ser que cada persona es sufi-
cientemente competente como para ejercitar sus derechos y decidir qué
es lo que mas le conviene a su proyecto de vida. En ese sentido, ningin
estado esta facultado para imponer como regla las medidas restrictivas de
la autonomia individual, pues se estaria lesionando irremediablemente la
dignidad de las personasy, por lo tanto, tergiversando la finalidad del Esta-
do Constitucional.

Para ello, debe analizarse, en primer momento, si la medida a tomar-
se es idonea; en segundo lugar, si es necesaria y, si resultase que si, si es
proporcional.

Pero, existen casos en que la medida resulta innecesaria, pues existen
otras que pueden satisfacer mejor la consecucion del fin y, peor atn, exis-
ten casos, como en el de la “Sentencia del Tabaco”, en que a pesar de que
la medida es necesaria, su justificacion no debiere ser paternalista, puesto
que existe afectacion de terceros y politicas de prevencion no paternalistas.
Lo cual analizaremos mas adelante.

¢Paternalismo o perfeccionismo?

II1. Sentencia en analisis

En la referida sentencia, se integra el pensamiento de Stuart Mill, res-
pecto a que el propio bien, fisico o moral, no es justificacion suficiente para
entrometerse en la autodeterminacion de la libertad personal; es decir, los
magistrados son conscientes de que principio o regla general es la no limita-
cién de la autonomia individual de las personas y que en un Estado constitu-
cional esta proscrita toda forma de paternalismo juridico, puesto que afecta,
segtin ellos mismos refieren en su fundamento 43, la autonomia moral y la
libertad de eleccion.

Como justificacion de la fundamentacion paternalista, siguiendo a
Dworkin (fundamento 44) senalan que la interferencia en la libertad de
accion de las personas estd justificada por razones de “... bienestar, bien,
felicidad, necesidades, intereses o valores...”, por lo que deberian cenirse a
los limites establecidos.

En ese sentido, hacen referencia al articulo 2°, inciso 12, de la Cons-
titucion Politica del Pert, que regula el derecho al libre desarrollo de la
personalidad; al inciso 4°, que regula la expresion, opinion y difusion del
pensamiento; y, al inciso 3° que trata sobre las libertades de conciencia;
todos ellos garantizados por el Estado, a menos que afecten los derechos
fundamentales de terceras personas; lo cual constituye un limite para la
accion estadual y, mas todavia, si dicha accion se orienta a imponer una
medida paternalista.

Por lo que senalan que, en virtud de ello, un Estado constitucional esen-
cialmente reconoce, incluso, el derecho a equivocarse; lo cual es una posicion
muy acertada, ya que las equivocaciones son un factor muy importante para la
formacion de la personalidad en el ser humano; pensamiento acorde con el
pluralismo cultural, social, politico y econémico.

En consecuencia, la aplicacion de una medida paternalista, segin tam-
bién afirman, deberd efectuarse tnica y exclusivamente en circunstancias
excepcionales.

Es asi que la presente sentencia justifica el paternalismo juridico en de-
terminadas circunstancias, sin embargo, estas circunstancias no terminan de
estar del todo claras, ya que, como se reconoce, ésta “se encuentra justificada
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cuando puede determinarse razonable y objetivamente que la persona, que va
aser sujeto de ella, por alguna razén tiene limitada, la libre manifestacion de su
voluntad, y al restringirse su libertad se evita razonablemente un dano objetivo,
grave e irreparable a sus derechos fundamentales” (Fundamento 56 de STC
00032-2010-P1/TC).

Es en este sentido que Garzon Valdéz (1988: 172) nos dice que el pa-
ternalismo podria, en determinadas circunstancias, estar justificado, sin em-
bargo, de ningiin modo, esta justificacion podria sobreponerse a los princi-
pios de igualdad y el respeto de la autonomia de la persona, reconociendo
asimismo que han existido y existen formas de paternalismo fundamenta-
das principalmente en el particular punto de vista de la moral positiva de
los grupos dominantes, lo cual es llamado en la STC “tirania de valores”.

Segun el fundamento 51 de la Sentencia, “... no es posible que, en ejer-
cicio de su autonomia el hombre anule o renuncie a dicha autonomia...” y
“... no cabe negar la dignidad del ser humano en ejercicio de la libertad...”.
En ese sentido, en su fundamento 52, hacen referencia al imperativo cate-
gorico por el cual el ser humano cuenta con un principio de moralidad por
el cual se comprende la proteccion de su libertad, su dignidad y su libertad.

Por ello, el paternalismo (fundamento 53) se justifica porque es capaz
de proteger la dignidad del ser humano en circunstancias en que éste la
pone en peligro al momento de ejercer su libertad; de manera que imposi-
bilita, por ejemplo, que una persona haciendo uso de su libertad, celebre
un contrato de esclavitud.

Asi, segun refieren en el fundamento 54, cabe restringir la libertad de
los seres humanos en su propio beneficio; siempre y cuando se tenga en
cuenta que dicha restriccion debe ser en un grado infimo y tenga como
objetivo evitar la producciéon de un dano grave e irreparable a los derechos
fundamentales de las personas. En cuanto a ello, ¢como se debe entender la
frase “dano objetivo”?, puesto que si es que se esta en el plano legislativo, no
es posible hablar de un dano objetivo. Es mas, si se trata de una disertaciéon
anivel del Tribunal Constitucional acerca de la inconstitucionalidad de una
norma, que por su naturaleza es formal y cuya formulacion es anterior a la
ocurrencia del hecho, no existe la mas minima posibilidad de hablar de un
dano objetivo, por mas que se cuente con estadisticas de casos anteriores.
Como podriamos hablar entonces de necesidad en la aplicacion de una
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medida paternalista a nivel de constitucionalidad o inconstitucionalidad de
una norma si a este nivel de analisis todavia no se tiene cuenta de un dano
objetivo que afecte grave e irreparablemente los derechos fundamentales
de una persona o un grupo de personas; a pesar de ser idoneo el juicio
de proporcionalidad para la aplicacion de la medida, no puede utilizarse
como fundamentacion para ello.

Pues, no es lo mismo hablar de una ponderacion abstracta del legis-
lador que puede tratar inicamente de posibles o probables supuestos de
hecho, que de una ponderacion jurisprudencial que esta basada en hechos
consumados.

Por otro lado, en el fundamento 55 de la sentencia, los magistrados
refieren que las medidas paternalistas deben tomar en cuenta las circuns-
tancias particulares del sujeto; es decir, se justifican en los casos en los que
el sujeto tiene limitada la libre manifestacion de su voluntad y no es capaz
de evaluar de forma suficientemente razonable el grave riesgo que importa
determinada conducta suya para su propio derecho o, siendo consciente
del riesgo, por compulsion externa o interna, no es capaz de actuar con
consecuencia para evitarlo.

El primer caso puede estar referido a los supuestos del articulo 43° del
Codigo Civil; y el segundo, a los casos de coaccion por parte de autorida-
des o familiares, y a los casos de consumo de sustancias alucinégenas; sin
embargo, en todos aquellos casos, habria de configurarse el hecho para
aplicar las medidas paternalistas, pues, no es posible saber si una persona
reaccionara negativamente ante los estimulos internos o externosy, si asi
fuere, debera tratarse de supuestos en los que comprobadamente existe
la posibilidad de reaccion negativa. No asi, para el caso del consumo de
tabaco, puesto que existen consumidores del tabaco que verian limitadas
sus posibilidades de fumar en determinados lugares a pesar de que en
ellos la nicotina no ejerza efectos negativos, tales como la adiccion; lo cual
no obsta para que la medida restrictiva sea justificada en la no afectacion
del derecho de terceros.

En el fundamento 57, los magistrados aseveran que las medidas pater-
nalistas también estarian justificadas cuando las personas adultas que son
capaces juridicamente adopten caracteres que distorsionen su manifesta-
cion de voluntad; pero dichas medidas serian informativas acerca de los
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riesgos o beneficios de actuar de tal o cual manera ante una determinada
situacion, lo cual significa una intromisiéon infima en la libertad de las
personas que se justifica en la magnitud del beneficio.

De igual forma, si es posible evitar las presiones externas que afecten
el libre ejercicio de la voluntad de las personas, las medidas paternalistas
a tomarse deberan aplicarse sobre las personas o entes que ejerzan dichas
presiones. No asi respecto de las personas, pues se lesionaria su libertad por
un acto o hecho que no depende de él mismo y que no tenemos la certeza
de que vaya a asumir para variar su comportamiento. No es posible enton-
ces hablar de redireccionar una conducta que no sabemos si se va a confi-
gurar o no. Diferente es el caso del uso del cinturén de seguridad o de la
practica del parapente, puesto que en estos casos s necesario que primero
se configure la conducta de las personas para que exista la posibilidad del
riego, ante lo cual si es posible tomar medidas paternalistas de proteccion.

Por tanto, resultaria sumamente irresponsable, que un hombre de de-
recho regule tal o cual supuesto juridico basado en sospechas fundadas de
que podria configurarse tal o cual conducta, puesto que el derecho no es
una ciencia que esté sujeta al azar.

Ahora bien, resulta entonces que, doctrinal y jurisprudencialmente,
el paternalismo juridico, separado y diferenciado claramente del llamado
perfeccionismo, es aceptado en determinadas circunstancias. Lo que cabria
aqui es regresar a delimitar en qué supuestos se podria estar hablando de
paternalismo juridico, social y legalmente aceptado, y en qué situaciones
este aparente instrumento o medio distorsiona su finalidad y se convierte
en un instrumento que atenta contra los derechos fundamentales mencio-
nados en la sentencia referida y los reconocidos por la doctrina.

Es de resaltar que las discusiones aparecidas sobre este tema particular
del paternalismo juridico tienen como punto de partida para el analisis lo
dicho por Stuart Mill y citado por el TC®). En funcién a esto, aparente-
mente lo que actualmente se conoce como paternalismo juridico, nace mas

3) Tal es el caso, por ejemplo, de Ernesto Garzon Valdez en su articulo “;Es éticamente justifi-
cable el paternalismo juridico?”, el caso de Miguel Ramiro Avilés en su articulo “A vueltas
con el paternalismo juridico” y/o el caso de Paulette Dieterlen en su articulo “Paternalismo
y estado de bienestar”.
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orientado a lo que ahora se conoce como perfeccionismo y posteriormente
ya, toma una ubicacién menos radical y procura otorgarle una 6ptica mas
liberal y de respeto a los derechos fundamentales.

Ahora bien, en la discusion respecto del paternalismo, sus efectos, su ne-
cesidad y su pertinencia, Paulette Dieterlen (1988: 178) reconoce un riesgo
que, a la larga, podria significar, en uno y otro caso, politicamente peligroso,
dicho riesgo se da en funcién de si un estado debe ser paternalista con la con-
siguiente posible intervencion y vulneracion de derechos, o incurrir en inefi-
ciencia, al menos respecto de como se podria observar por la poblaciéon una
actitud de este tipo, la cual podria incluso tomarse como irresponsabilidad.

Aparentemente, este riesgo y la naturaleza misma del paternalismo,
tienen alguna relaciéon con la naturaleza objetiva de los derechos funda-
mentales, que segin el TC “facultan al ciudadano para exigir al Estado
determinadas prestaciones concretas a su favor o en su defensa; es decir,
este debe realizar todos los actos que sean necesarios a fin de garantizar la
realizacion y eficacia plena de los derechos fundamentales” (Landa 2010:
32). En ese sentido, resulta entonces de vital importancia plantearnos la
posibilidad de si el paternalismo juridico podria justamente garantizar la
realizacion y eficacia plena de nuestros derechos fundamentales por parte
del Estado, en cumplimiento estricto de la naturaleza objetiva de los dere-
chos fundamentales, o si este paternalismo terminaria limitando nuestra
libertad y capacidad de disfrutar de derechos como el derecho al libre de-
sarrollo, autodeterminacion, entre otros.

Ademas de lo hasta aqui mencionado, cabe recalcar el alcance que
reconoce el TC a la dignidad, en la Sentencia materia de este trabajo, res-
pecto de lo cual cita lo contenido en la Constitucion al reconocer esta que
la defensa y el respeto de la dignidad son el fin supremo de la sociedad
y del Estado, estableciendo que dicha defensa y respeto se da como con-
secuencia del previo reconocimiento de su condicién de fin en si mismo
(fundamento 53). A pesar de que esta apreciacion se da en funcion de vali-
dar cierto nivel de paternalismo juridico por parte del Estado, el otorgarle
este reconocimiento al ser humano como un fin en si mismo como Kant lo
ha dicho, podria, al contrario de lo que pretende el TC, sugerir que el pa-
ternalismo en realidad es negativo respecto de los derechos fundamentales
que se podrian estar afectando por parte del Estado.
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Ahora bien, es cierto que hasta el momento, el andlisis de la figura del
paternalismo juridico aparentemente sugeriria que éste es, en todo sen-
tido, un limitante de los derechos fundamentales de los ciudadanos. La
investigacion bibliografica al respecto nos ha sugerido una serie de situa-
ciones y ejemplos en los que el paternalismo no se inmiscuye de manera
directa con los derechos al libre desarrollo o el de autodeterminacion, mas
aun, nos propone situaciones en las que por tener una relevancia trascen-
dental en politicas estatales, el paternalismo de pronto no se dibuja como
negativo. Tal es el caso, por ejemplo, de la obligaciéon de todos los ciuda-
danos que constituyen la fuerza laboral formal de nuestro pais y que estan
obligados a depositar cada mes un porcentaje de su remuneracion a un
sistema de pensiones que le garantice, en un futuro, poder vivir de manera
digna, claro esta, garantizando también que éste no se convierta en un pro-
blema para el Estado, si a cierta edad no podria sostenerse por si mismo.
Este ejemplo nos presenta una imagen en la cual el Estado de manera to-
talmente paternalista ha incluido en la legislacion nacional un instrumento
mediante el cual todos los ciudadanos no podran disponer de un monto de
su remuneracion, a fin de que ello le sirva en el futuro para poder sostener-
se cuando no pueda formar parte ya de la fuerza laboral de nuestro pais.
¢Esta obligacion vulnera el derecho de autodeterminacion de las personas,
en funcién de no poder decidir sobre lo que haremos con la totalidad de
nuestra remuneracion? Aparentemente si. ¢Vulnera ademas el derecho al
libre desarrollo de la personalidad?, si. Sin embargo, no creemos que esta
limitacion estatal sea de manera alguna perjudicial para los ciudadanos, no
nos podriamos oponer a la decisién aparentemente legitima del Estado de
tener una politica de prevision en materia de pensiones.

IV. Voto singular del magistrado Alvarez Miranda

Una posicién interesante respecto del tema es la del magistrado Alvarez
Miranda, quien emitié su voto singular en cuanto al caso del tabaco. El comul-
ga con el fallo obtenido por mayoria, pero sus fundamentos distan de aquéllos,
principalmente en lo que al tema del paternalismo juridico se refiere.

Comienza su argumentacion con una definicién bastante clara y fun-
cional de la “dignidad del ser humano”. Recalca su calidad de valor supre-
mo que justifica la existencia de los Estados y sus objetivos, su cardcter de
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basamento esencial de todos los derechos fundamentales y su estatus de
valor moral y espiritual inherente a la persona. Todo ello con la finalidad
de dejar en claro, que por efecto de su dignidad el ser humano ostenta
su capacidad de autodeterminacién consciente y responsable de su propia
vida, en ejercicio de su derecho a la libertad, teniendo como tnico limite
la dignidad de los demas.

Su importancia radica en el hecho de que la dignidad es considerada
un principio que se aplica en el proceso de aplicacion y ejecucion de las
normas, instituyendo como criterios: el interpretativo; el de determinacion
del contenido esencial de los derechos y los limites para las pretensiones
legislativas, administrativas y judiciales y; por otro lado, se le reconoce la
calidad de derecho fundamental que cuenta con un ambito de tutela y pro-
teccion auténomos. Lo cual faculta a las personas para exigir la interven-
cion de los 6rganos jurisdiccionales en caso de su vulneracion.

En ese camino, si es que se reconoce la dignidad de los seres humanos,
como acto seguido se reconoce su libertad y, por tanto, su capacidad de
autodeterminacion y legitimidad para exigir la proteccion de dicha capa-
cidad, la misma que puede ser ejercida teniendo como tnica restriccion la
libertad y dignidad de los demas. En ese sentido, el derecho al libre desa-
rrollo de la personalidad, segin Alvarez Miranda, tiene una connotacién
positiva, puesto que el hombre puede hacer todo lo que desee en su vida 'y
con su vida; y una connotacion negativa, desde el punto de vista del Estado
y la sociedad civil, que no pueden entrometerse indebidamente en la vida
del titular del derecho o, que si lo hicieren, no pueden sobrepasar el limite
razonable de manera que se preserve el nucleo esencial.

Este magistrado también desarrolla la regla general para que los Esta-
dos Constitucionales se vean facultados a intervenir en el derecho a la libre
determinacion de la personalidad de cada individuo o del grupo en general
de manera previa, esto es, siempre que se busque proteger los derechos de
los terceros; vy, justifica la intervencion paternalista solamente en casos ex-
cepcionales y siempre y cuando no exista otra fundamentacién para alcan-
zar la finalidad; pero, en el caso de negar la posibilidad de que las personas
fumen justificando tal medida en la finalidad de reducir los costos sanitarios
que esta accion pueda causar en el futuro, concluye que es “... irrazonable y

”»

desproporcional...” (Fundamento 14). Al respecto senala que no es posible
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compeler a la poblacion a llevar una vida saludable, pues de esta forma se
estaria volviendo a los Estados totalitarios, lo cual es inaceptable debido a que
el actual Estado puede rescribir la forma en que las personas deben compor-
tarse con otras personas, pero no cOmo se comporta consigo mismo.

Es imposible y utopico pensar que el Estado es capaz de conocer siem-
pre y en todos los casos lo que es mejor para cada uno de sus integrantes,
existe una incapacidad material para ello, ademas que los asuntos de las
personas deben ser decididos por las personas vy, si ellas incurrieran en al-
gun error, aquello les serviria para su maduracion.

Justifica la intervencion estatal en estos temas, no desde una optica
paternalista, sino desde un analisis econémico, introduciendo la figura de
las externalidades, pues los costos que sufren los fumadores pasivos para
afrontar una enfermedad provocada por el humo del tabaco son asumidos
Unica y exclusivamente por ellos a pesar de que no han desplegado la con-
ducta que les ha llevado a tal situacién. Este es un dafio causado a terceros
y es suficiente para justificar la medida restrictiva impuesta en el articulo 3°
de la Ley N° 28705 —-Ley general para la prevencion y control de los riesgos
del consumo de tabaco—, modificado por el articulo 2° de la Ley N° 29517.

La presente sentencia declara Infundada la demanda de inconstitucio-
nalidad del articulo 3° de la Ley N° 28705, en el sentido de que son consti-
tucionales las medidas adoptadas por el Estado para disminuir el consumo
del tabaco. Cabe precisar que la sentencia considera que el paternalismo ju-
ridico se justifica en medidas de salud publica y por los costos mayoritarios
que éstos puedan generarle a posteriori, vulnerando la libertad individual
de la persona para poder tomar sus propias decisiones.

En tal sentido, no se puede justificar la intervencion estatal en medidas
que el Estado considera son mejores para la sociedad, vulnerando liberta-
des fundamentales de los ciudadanos que son inherentes a su persona. De
ser asi estariamos hablando de un Estado totalitario y autoritario.

La sentencia en comentario pondera supuestamente dos derechos
fundamentales de la persona: por un lado, la libre determinacion de la
persona; y por el otro; el derecho a la salud que tenemos todas las perso-
nas, y escoge el menos gravoso para la sociedad, por lo que creo que no se
hace una correcta interpretacion de la norma, debido a que cada persona
es libre de elegir lo que cree es mejor para €l, lo cual no sucede en el pa-

¢Paternalismo o perfeccionismo?

ternalismo, ya que al reencaminar esa libertad que el ser humano tiene, lo
que se hace es considerar a éste como un ser incapaz de tomar sus propias
decisiones, algo que no sucede en los gobiernos democraticos.

V. Posicion del autor

Hemos observado, entonces, las situaciones de incertidumbre y excep-
cionales. Es posible que los Estados Constitucionales intervengan en el libre
desarrollo de la personalidad del ser humano, usando medidas paternalistas
que buscan reparar una situacion lesiva de sus derechos fundamentales o
protegerlo de una posible mella en los mismos.

Lo discutible al respecto es establecer cual es el limite o el umbral que
jamas debe ser cruzado ni por el Poder Legislativo, el Poder Ejecutivo o
por el Poder Judicial al momento de tomar medidas paternalistas. Habida
cuenta de que es una regla el hecho de que todas las personas por la misma
razén de contar con dignidad, contamos con libertad y la suficiente capa-
cidad para tomar nuestras propias decisiones, ejercitar nuestros derechosy
determinar qué es lo que mas nos conviene.

Consiguientemente, consideramos que para adoptar una medida pa-
ternalista son necesarios dos pasos fundamentales que involucran al juicio
de proporcionalidad.

El primer paso fundamental corresponde a la decision acerca de si
debe aplicarse o no la medida al caso concreto.

Para ello, su analisis debe atravesar los tres criterios para considerarla
una medida proporcional.

Segun esto, para que la medida sea considerada idonea, debe perseguir
un fin y ésta la mas adecuada para alcanzarlo, lo que en el caso concreto si se
cumple, puesto que la prohibicion de fumar en lugares cerrados de atencion al
publico y en lugares abiertos dedicados a la educacion, es una medida idonea
para reducir el consumo de tabaco y proteger la salud de los no fumadores.

Para considerar la medida necesaria, no puede haber otra que sea me-
jor que la propuesta, lo cual también ocurre en el presente caso, puesto que
se ha probado que la medida anterior resultaba insuficiente, porque los
espacios para fumadores no eran lo suficientemente efectivos para proteger
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la salud de los no fumadores, ya que no existen mecanismos eficientes para
evitar que el humo de un espacio se cuele hacia el otro.

Inutil, para nuestro fin, seria la aplicacion de la ley de ponderacion, las
formulas de peso y las cargas de la argumentacion; puesto que el problema
que hemos encontrado no es la medida que ha sido determinada para el
caso del tabaco, sino su fundamentacion, especificamente fundamentarla o
justificarla en un principio paternalista.

Bien se hace en justificar la intervencion estadual en la libre determi-
nacion de la personalidad de los fumadores que realizan esta practica en
lugares cerrados de atencion al publico y lugares abiertos de instituciones
educativas, porque, es imposible asegurar que estas practicas, aun si es que
los lugares cerrados de atencion al publico fueran exclusivamente para fu-
madores y atendidos por personal fumador, y en los lugares abiertos de ins-
tituciones educativas solo haya asistencia de personas mayores; puesto que
de todas maneras existiria afectacion a la salud de los trabajadores fumado-
res de los centros cerrados que no podrian fumar en horas de trabajo y que
inhalarian el humo del tabaco sin ser ellos los que consumen el cigarro; y,
en el caso de las instituciones educativas para mayores de edad, es posible
que concurran mayores de edad que se vean incentivados a consumir el
producto con mayor frecuencia, observando que sus companeros lo hacen
o incluso se verian afectados por la incomodidad de soportar los olores que
se propagan incluso en lugares abiertos si es que se estd formando parte de
un grupo de personas que departen en campo abierto, es mas, siendo el
consumo de tabaco una practica que busca erradicarse por su cardcter de
epidemia, tal como ha sido declarada.

Pero, desde el punto de vista de la fundamentacion, no es posible justi-
ficar esta medida por el hecho de proteger la salud de los propios fumado-
res, ya que éstos consumen el cigarrillo haciendo uso de la libre determina-
cion de su personalidad.

Asi, una vez tomada la decision de aplicar dicha medida restrictiva,
dada su idoneidad y necesidad, el segundo paso es tomar la decision acerca
de cudl sera su justificacion, puesto que es posible que por adecuada que
resulte la medida para conseguir la finalidad de evitar el consumo del ta-
baco, ésta no lo sea tanto para los fines de la proteccion de los derechos
fundamentales.

¢Paternalismo o perfeccionismo?

De acuerdo a ello, podemos aseverar que basta con que la justificacion
de la medida de prohibir el consumo de tabaco en determinados lugares sea
unicamente la proteccion de la salud de terceros que se vean afectados por el
humo del cigarrillo, aun sin consumir el producto, sean o no consumidores
habituales y, en el hecho de que si se ejerce en lugares publicos abiertos dedi-
cados a la educacion contribuyen a incentivar el consumo, lejos de desincen-
tivarlo, que es la finalidad de las actuales politicas antitabaco.

Pero de ninguna manera la justificacion paternalista de que la medida
es tomada para proteger la propia salud de los consumidores, puesto que
es claramente intromisiva y se corre el riesgo de que se convierta en una
fundamentacion perfeccionista; por otro lado, sometida al juicio de pro-
porcionalidad no supera el test de idoneidad y el test de necesidad.

En ese tenor, la justificacion paternalista no es idonea, porque a pesar de
perseguir la finalidad de imponer una medida restrictiva que desincentiva el con-
sumo de tabaco, no es la mas adecuada, porque quebranta los principios de un
Estado Constitucional; aun con todo ello, es posible que este test se supere por el
caracter de excepcion del paternalismo.

En cuanto al test de necesidad, definitivamente no es superado por la
fundamentacion paternalista, debido a que si existen otras fundamentacio-
nes mas adecuadas que justifiquen la aplicacion de la medida restrictiva, las
cuales han sido explicadas lineas arriba, por lo tanto, el fundamento paterna-
lista ya no es susceptible de pasar al test de ponderacion y, claramente se tiene
que no debe ser utilizado para justificar que se tome la medida de prohibir
el consumo de tabaco en determinados lugares.

VI. Conclusiones

Es adecuado que se tomen las medidas necesarias para erradicar el
consumo del tabaco, debido a que esta practica ha resultado lesiva para la
salud y la vida de muchas personas alrededor del mundo y ha sido declara-
da epidemia mundial.

Las medidas adoptadas por el articulo 3° de la Ley N° 28705 —Ley ge-
neral para la prevencion y control de los riesgos del consumo de tabaco-,
modificado por el articulo 2° de la Ley N°® 29517, son adecuadas para la
consecucion de la finalidad ya indicadas anteriormente y no constituyen
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una vulneracion a la libre determinacion de la personalidad de los ciudada-
nos, debido a que ésta no puede ser ejercida afectando los derechos de los
terceros que es lo que ocurre en el caso del consumo del tabaco en el que
se vulneran los derechos de los fumadores pasivos.

Dicha medida debe ser fundamentada desde el extremo de la protec-
cion de los terceros que aspiran el humo del cigarro, a pesar de no estar
fumandolo y con la contrariedad que existe en el hecho de fumar en un
centro educativo, cuando lo que se busca es desincentivar el consumo del
tabaco; justificaciones que son suficientes para declarar infundada la pre-
tension de inconstitucionalidad de la norma.

Aplicado el test de proporcionalidad, no es posible plantear aplicar una
justificacion paternalista a la medida adoptada por la referida ley, debido a que
existen justificaciones mds adecuadas y, ya que es bastante peligroso imponer
posiciones paternalistas al libre albedrio de los magistrados, debido a que po-
dria sobrepasarse los limites de dicha posicion hasta alcanzar matices de per-
feccionismo que esta totalmente proscrito para los Estados Constitucionales.

En el presente caso, no es posible justificar la medida de prohibicién
de fumar con una fundamentacion paternalista, por lo que el voto mayori-
tario en la sentencia en analisis es equivocado.
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1. Introduccion

Asumiendo por superado el brocardo in claris no fit interpretatio (vid.
Armaza Galdos 2007: 196; Lohmann Luca de Tena 1996: 211; Vigo 2006:
172), la interpretacion en sede juridica no es tarea sencilla(). Si una norma
legislativa, resultado de —supuestamente- personalidades altamente capa-
citadas para dirigir una nacion, es complicada de interpretar, piénsese ello
para el caso de los negocios juridicos, cuya emision procede de sujetos co-
munes. Anadase que para el testamento nunca se podra recurrir en tltima
instancia a escuchar la opinién del que lo elaboré, a diferencia del acto inter
vivos donde siempre existe la posibilidad tltima de que el autor explique el
sentido de sus expresiones (Lohmann Luca de Tena 1996: 212y 238).

La tarea interpretativa requiere de una formacion especial. Ella la brin-
da la hermenéutica(?, y aunque en materia juridica interpretamos constan-
temente, muchas veces adolecemos de una férrea formacién en tal sentido,
que asegure que nuestro resultado exegético sea el adecuado®). La herme-
néutica, como dimension fundamental de la filosofia, es entendida como
una disciplina general de la comprension, ya no simplemente del sentido
de un texto sino, sobre todo, del modo en que se ha producido ese texto;
en suma, cual es la génesis de su creacion (Santiago Guervos 2012: 153). La
hermenéutica es el arte de encontrar con una intuicion necesaria los pensa-
mientos de un escritor a partir de su obra (Schleiermacher 1999 [1829]: 59).

Q) Para Schleiermacher (1999 [1829]: 55), la hermenéutica juridica tiene que ver solamente
con la determinacion de la extension de la ley, o sea, con la relacién entre las proposiciones
generales y lo que en ellas no ha sido pensado de modo determinado.

@ Ricoeur (2003: 9) enseia que el problema hermenéutico se plantea ante todo dentro de los
Iimites de la exégesis, es decir, en el marco de una disciplina que se propone comprender
un texto a partir de su intencién sobre la base de lo que quiere decir.

&) Para Schleiermacher (1999 [1829]: 75), quien en la labor interpretativa no vea correctamente
como la corriente del pensamiento y de la composicién choca con las paredes de su lecho
y rebota, y es encauzada en una direccion distinta de la que hubiera tomado si no estuviera
atada, no puede comprender el proceso interno de la composicion y mucho menos asignar
el lugar correcto el escritor mismo respecto a sus relaciones con el lenguaje y sus formas.

Interpretacion testamentaria: una propuesta metodoldgica de iter hermenéutico sucesoral

2. El testamento como objeto interpretativo

El elaborar un testamento se constituye en un derecho individual de
suma importancia porque el testador, a través de €l, establece la regla su-
cesoral que gobernara, luego de muerto®), su patrimonio® (Dominguez
Benavente y Dominguez Aguila 1970: 4); aunque en puridad puede no reco-
ger la que fue su ultima intima voluntad (Lohmann Luca de Tena 1996: 212).

El testamento es una norma juridica creada por una persona fisica pri-
vada, mediante la cual constituye diversos derechos y deberes que podran
ser ejercidos después de su muerte (Vigo 2006: 168). O mas exactamente,
es un documento escrito que contiene un conjunto de normas juridicas,
un auténtico mandato de conducta de lo que se debe hacer con el acervo
sucesoral (Lohmann Luca de Tena 1996: 220). Por tanto, es susceptible
de interpretacion. Se interpreta la declaracion de la voluntad plasmada en
el testamento con el fin de encontrarle un determinado sentido (Armaza

Galdos 2007: 195).

Y como en el testamento podemos encontrar disposiciones que se
amolden a cualquiera de las tres modalidades dednticas, cuando el testador
mande, prohiba o permita algo, estaremos entrando a la 6rbita normativa
del testamento que es materia de la labor interpretativa que nos convoca.

En fin, no hay que olvidar que el testamento es obra de un ser hu-
mano, que como tal ha efectuado todo un ejercicio deliberativo antes
de plasmar sus decisiones en un escrito, por lo que ello también es dig-
no de revisarse para comprenderlo mejor. Pero, ademas, hay que tener
presente que en el testamento se incrementan las vallas interpretativas,
puesto que suele ser otorgado sin el auxilio de un jurisperito o, incluso,
cuando el testador ya no cuenta con todas sus facultades a plenitud (Do-
minguez Benavente y Dominguez Aguila 1970: 4).

“) El articulo 686° del Cédigo Civil establece que por el testamento una persona puede disponer
de sus bienes, total o parcialmente, para después de su muerte, y ordenar su propia sucesion
dentro de los limites de la ley y con las formalidades que esta senala, siendo vélidas las dis-
posiciones de caracter no patrimonial, aunque el acto se limite a ellas.

©) El testamento no solo puede referirse a disposiciones estrictamente econémicas, sino a otros
asuntos extrapatrimoniales o que conciernan al buen orden de la sucesion como son las
estipulaciones sobre albaceas, régimen de indivisién o de particién, etc. (Lohmann Luca de
Tena 1996: 244).
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3. Los principios hermenéuticos aplicables al testamento

Existen una serie de principios en la hermenéutica como disciplina
general, y en la hermenéutica testamentaria (si es que se permite la expre-
sién), que son necesarios revisar para ingresar al estudio pormenorizado de
las fases 0 momentos propiamente hermenéuticos.

Precisaremos que para el caso peruano, las reglas interpretativas estan
consagradas entre los articulos 168° al 170° de nuestro Codigo Civil las que,
aunque sucintas, seran de ayuda en sede testamentaria, pues el testamento
en si no dispone ni necesita de reglas especificas interpretativas, dado el
amplio alcance de tales articulos dictados para la interpretacion del acto
juridico en general (Ferri 2002: 48).

3.1. Principio del circulo hermenéutico

Por este principio, se pregona que toda interpretacion de lo individual
esta condicionada por la comprension del todo, o lo particular solamente
se comprende mediante lo general. Como corolario de este principio tene-
mos que, en el ambito linguistico, el sentido de una palabra esta en relacion
con el contexto y el todo de la frase (Santiago Guervos 2012: 164-165). En
terreno juridico, esto ha sido simplificado como interpretacién sistematica
en virtud de la cual no se debe reconstruir la intencion de los testadores so-
bre la base de una disposicion aislada (Dominguez Benavente y Dominguez
Aguila 1970: 17).

Zannoni (1999: 647) ensena que hay incompatibilidad material de las
disposiciones testamentarias cuando es absolutamente imposible su ejecu-
cién simultanea. Pero en esos casos, habra que conciliarlas. O sea, si caben
dos interpretaciones distintas, de las cuales una favorece la validez de la clau-
sula en discusién y otra su ineficacia, debemos inclinarnos por la primera.

Nuestra codificacion civil en su articulo 169° prescribe que las clau-
sulas de los actos juridicos se interpretan las unas por medio de las otras,
atribuyéndose a las dudosas el sentido que resulte del conjunto de todas.
Ciertamente una palabra suelta no tiene sentido y ni siquiera una frase
tiene una significacion determinada por si misma, pues el testamento es
un acto coordinado y organico (Armaza Galdos 2007: 222).
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Sin embargo, el principio del circulo hermenéutico no se agota en el
texto a interpretar, sino que la comprension del todo va mas alld, incluso
al contexto de su elaboracion. Por ello, es necesario también considerar
la voluntad testamentaria en el contexto real en que fue emitida (Armaza
Galdos 2007: 222).

El fundamento de este principio radica en que siendo la norma juridi-
ca testamentaria fruto de la razon practica humana, cabe exigir y reconocer
en ella una suficiente racionalidad que desestime incoherencias o contra-
dicciones (Vigo 2006: 174).

3.2. Principio de equiparacion o identificaciéon con el autor

Por este principio, ensena Schleiermacher (Santiago Guervos 2012:
162) que es menester que el intérprete busque equipararse al autor tanto
en el aspecto objetivo como en el subjetivo. En lo objetivo a través del co-
nocimiento del lenguaje, y en lo subjetivo a través del conocimiento de su
vida interior y exterior.

La hermenéutica —decia Schleiermacher (apud Santiago Guervés 2012:
155)—es el arte de comprender correctamente el discurso del otro, para lo cual
hay que entrar en didlogo con €l. Por ello, propone reconstruir el texto desde
el principio, como si yo mismo fuera el autor; reconfigurando de la manera
mas completa todo el proceso interior del acto de composicién del autor.

Mientras el intérprete llegue a conocer mas sobre el testador, estard
en mejor posicion de interpretar sus disposiciones. Ergo, para llevar a
buen puerto este momento interpretativo es necesario averiguar algunos
temas minimos respecto de la vida del testador. Se recomienda, entonces,
tener en cuenta sus ideas, sus habitos, su lugar de procedencia, su medio
social, su grado de instruccion, su profesion, sus costumbres, etc. (vid.
Dominguez Benavente y Dominguez Aguila 1970: 15; Lohmann Luca de
Tena 1996: 240). En efecto, el caracter personalisimo del testamento re-
quiere como obvia consecuencia una lectura también personalisima del
texto a interpretar (Vigo 2006: 173).

El fundamento de este principio a través del cual es posible exigir
que el intérprete se identifique con el autor radica, segin Schleiermacher
(Santiago Guervos 2012: 163), en la congenialidad y simpatia del género
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humano. Es decir, —como lo expresa Dilthey (Santiago Guervés 2012, 163)-
tanto intérprete como autor se han formado sobre la base de la naturaleza
humana general, y con esto se hace posible la comunidad de los hombres
en el discurso y la comprension.

3.3. Principio de primacia de la voluntad interna

Los problemas interpretativos que surgen del acto testamentario nun-
ca son producidos por un conflicto entre los sujetos de la relacion suce-
soria, sino entre la voluntad real y su declaracion en el texto (Dominguez
Benavente y Dominguez Aguila 1970: 15).

En materia negocial, siempre ha existido la pugna sobre cudl voluntad
debe primar en caso de discordancia: la interna o la exteriorizada. Como
toda interpretacion exige atribuir a los términos el sentido real en que fue-
ron empleados, en sede testamentaria, como se trata de una voluntad uni-
lateralmente establecida, primara la voluntad interna, es decir, aquello que
el testador quiso decir en el texto testamentario, antes que aquello que
efectivamente alcanz6 a manifestar(®) (Zannoni 1999: 643).

Este momento hermenéutico se acentda, porque el testamento como
negocio no recepticio, no esta dirigido a fundamentar la confianza ajena
(Zannoni 1999, 43; cf. Vidal Ramirez 2007, 347), ni toma en considera-
cion las posibilidades de comprension del destinatario de la declaracion
(Lohmann Luca de Tena 1996: 215), ni necesita para su validez recepcion
efectiva por parte de a quienes se dirige, pues la voluntad del testador no
esta encaminada a persona fija que la deba conocer y aceptar, ni aun al
llamado a sucederle, ya que con este no ha contraido obligacion alguna
(Dominguez Benavente y Dominguez Aguila 1970: 8). Por consiguiente,
en un negocio de esta naturaleza la voluntad exclusiva del otorgante basta
para crear la norma juridica, por lo que se impone no dejar de lado la in-
tencionalidad del declarante, pues no cabe otro camino que atender a la
dimension interior de esa voluntad (Vigo 2006: 171).

©®) Se hace hincapié en que las reglas de los articulos 168° al 170° del Codigo Civil tienen una
clara y definida orientacion objetivista (Vidal Ramirez 2007: 347).
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Se trata, entonces, como decia Betti (Armaza Galdos 2007: 219), de la
preeminencia del pensamiento inmanente a la declaracién respecto de la
letra abstractamente considerada, toda vez que el testamento no es sino un
vehiculo de la voluntad testamentaria. Y como las disposiciones testamenta-
rias son fruto exclusivo de la voluntad del testador(?), la finalidad ultima es
investigar su voluntad real o al menos probable, ley suprema en esta mate-
ria (Dominguez Benavente y Dominguez Aguila 1970: 4 y 9-10).

3.4. Principio in favor testamenti

En materia negocial, existe el principio in favor negotium en virtud del
cual un acto juridico tiene que ser salvado en la medida de lo posible ante
una eventual ineficacia. Este principio —conocido también como conserva-
cion del acto— propugna que el sentido en que una cldusula puede produ-
cir algin efecto, debera preferirse a aquel en que no sea capaz de producir
efecto alguno (Dominguez Benavente y Dominguez Aguila 1970: 7). Este
principio se proyecta a todo el derecho, buscando conservar la norma ju-
ridica, y en el caso particular de los negocios juridicos, procurando que lo
intentado por los particulares no se frustre juridicamente (Vigo 2006: 177).

Por el principio in favor testamenti, caando se interpreta un testamento
hay que actuar, en la medida de lo posible, como salvaguarda de las dispo-
siciones testamentarias, admitiendo la interpretaciéon que conduzca a su
eficacia, en caso de obtener multiples sentidos. El intérprete debe hacer lo
posible por mantener el acto con validez antes que anularlo (Dominguez
Benavente y Dominguez Aguila 1970: 16)®). Al mismo estilo de un médico
que no busca matar sino sanar, el intérprete debe procurar salvar al maxi-
mo el testamento, aun si fuera menester dejar sin efecto solamente algunas
estipulaciones en caso de no poder ser rescatadas.

Un ejemplo propuesto por el profesor Armaza (2007: 235) ensena
que si un causante instituyese herederos a sus hijos, a condicién de que
el tnico hijo mayor ceda el disfrute de todos los bienes de la herencia

@) Ver articulo 690° del Cédigo Civil.

®) Este principio se apoyaba entre los antiguos romanos en la idea que se forjaron acerca de la
institucion del heredero, esto es, que no se debia morir intestado (Dominguez Benavente y
Dominguez Aguila 1970: 16).
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exclusivamente a favor de los hijos menores de edad, podria ser resuelto
teniendo por no puesta la modalidad condicional tal y como manda el ar-
ticulo 736° del Codigo Civil. Sin embargo, intentando aplicar el principio
en estudio, se podra recurrir al inciso 3 del articulo 1000° del Cédigo Civil,
constituyendo un usufructo sobre algtin bien a favor de los hijos menores,
pues la clausula fijada debe ser mantenida en la medida de lo posible.

El legislador ha querido también colaborar con este principio instauran-
do una suerte de “conversion legal” del testamento cerrado nulo, en virtud
de la cual si el juzgador comprobase que la cubierta del testamento cerrado
esta danada, haciendo previsible el cambio del pliego que contiene el tes-
tamento, puede disponer que este valga como oldgrafo, si es que retne las
caracteristicas para tal tipo testamentario().

El fundamento de este principio radica en la racionalidad o rectitud
juridica que se presume, respecto a todos los actos constitutivos de normas
juridicas, es decir, se justifica por la presuncion de racionalidad y correccion
juridica que asiste a todo sujeto con capacidad jurigena (Vigo 2006: 177).
Dicho de otro modo, se basa en que el disponente no ha podido introducir
clausulas o disposiciones nulas o ineficaces, porque se supone que su inten-
cion fue estatuir o mandar seria y eficazmente (Dominguez Benavente y Do-
minguez Aguila 1970: 17).

Por 1ultimo, es de anotar que este principio tiene algunas reservas en
materia testamentaria, pues obra mas exactamente cuando se trate de dis-
posiciones a favor de los legitimarios. Por el contrario, en caso de los he-
rederos voluntarios y legatarios, si la disposicion no fuera clara del todo y
no pudiera ser salvada, se debera optar por interpretarlas restrictivamente,
favoreciendo la sucesion intestada.

3.5. Principio de preferencia a la sucesion intestada

Fassi (Vigo 2006: 178-179) ha dicho que la sucesion intestada es la
sucesion por excelencia, por lo que se constituye en la regla general, y la
testamentaria en la excepcion.

&) Ver articulos 703° y 803° del Cédigo Civil.

Interpretacion testamentaria: una propuesta metodoldgica de iter hermenéutico sucesoral

La sucesion testamentaria exige una voluntad inequivoca(10), y ello se
explica en el alto rigor de las formalidades que el legislador le ha impues-
to. Por ello, en caso de no poder interpretar de modo mas o menos cerca-
no lo que quiso el testador, dejamos que la sucesion intestada empiece a
surtir efectos.

El sustento de este principio radica en que si se mantiene una seria duda
sobre lo que quiso decir el testador, es preferible no asumir los riesgos de
que los beneficiarios y los beneficios no correspondan a los que el testador
dispuso post mortem (Vigo 2006: 178), debiendo inclinarnos a la sucesion in-
testada que es la creada por el legislador —representante del pueblo- a base
de criterios equitativos y de cimiento natural. Por ello, es que el llamamiento
de los legitimarios, solo puede ceder ante una voluntad indudable del testa-
dor(1D). Y ello mismo explica las razones de la rigurosidad para el caso de la
desheredacion(12).

Este principio sera de sumo beneficio cuando estemos en la fase final
de la interpretacion.

Como corolarios de este principio, de gran ayuda en el ejercicio exe-
gético, tenemos:

—  Si estamos ante una incertidumbre de si se han observado o no las for-
mas testamentarias, debe preferirse una respuesta negativa.

—  Si estamos ante una duda insalvable sobre la institucién de un herede-
ro voluntario o legatario, se tendra como no efectuada.

(100 Enel articulo 734° del Codigo Civil se prescribe que la institucion de heredero o legatario debe
recaer en persona cierta, designada de manera indubitable. Si bien este articulo comprende
también a los legitimarios, la rigurosidad en la determinacion del sucesor es mayor cuando
no se trata de ellos.

a1 Como una muestra—aunque no tan diafana— de este principio en nuestra codificacién tenemos
al articulo 739°, en virtud del cual si el testador que carece de legitimarios no ha instituido
herederos voluntarios y dispone en legados de solo parte de sus bienes, el remanente que
hubiere corresponde a sus herederos legales.

(120 Las causales de desheredacion son legales (articulo 742°), de modo que en caso de no precisar
en el testamento la causal, o recurrir a causas ilegales, falsas o condicionadas tornan en ineficaz
a la disposicion (articulo 743°). Igualmente revocada la desheredacion no puede ser renovada
amenos que se trate de nuevas causales (articulo 754°).
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3.6. Principio de la interpretacion restrictiva de las liberalidades

En materia juridica privada, es tarea del ordenamiento juridico man-
tener la equidad en las diversas transacciones e intercambios de bienes y
servicios que hacen los particulares. La linea equitativa exige que al empo-
brecerse un sujeto de la relacion juridica intersubjetiva por cumplimiento
de su prestacion tenga como derivacion el enriquecerse resultado del cum-
plimiento de la contraprestaciéon del sujeto que conforma el otro polo de
la relacion. Ello mismo explica por qué en algunos casos —como la excesiva
onerosidad de la prestacion o la lesion— donde se visualiza un desnivel eco-
némico, el ordenamiento ha establecido mecanismos de re-equilibrio.

Por tal razon es que cuando se estd ante liberalidades, donde eviden-
temente este desnivel se muestra de modo claro, debido a que solo un polo
de la relacion juridica intersubjetiva se empobrece a costa del enriqueci-
miento del otro, es menester entenderlas siempre en el sentido menos da-
nino para el sujeto deudor. Por ello es que se recurre a una interpretacion
de indole restrictiva. Y ello también explica por qué para este caso de libe-
ralidades, también la legislacion exige algunas formalidades minimas que
aseguren que esa fue exactamente la voluntad del creador de la liberalidad.

Asi, en estos actos de liberalidad su contenido se interpreta en contra
del que resulta beneficiado, ya que choca contra el comportamiento correcto
de quien obtiene de otro gratuitamente un beneficio patrimonial, explote en
provecho propio la promesa literal de la otra parte y quiera obtener mas de
aquello que indudablemente se le promete. No es dable, entonces, la inter-
pretacion extensiva, porque puede hacer aparecer una voluntad donde tal
no existiera en lo absoluto (Lohmann Luca de Tena 1996: 217, 241 y 245).

Corolario de este principio, y de gran auxilio para el exégeta, si esta-
mos ante una duda seria sobre el contenido del legado, debera preferirse el
de menor valor o el que afecte menos a la legitima(13).

(13)  Por ejemplo, el articulo 764° del Cédigo Civil norma que si el bien legado es un predio, los
terrenos y las nuevas construcciones que el testador haya agregado después del testamento
no forman parte del legado, salvo las mejoras introducidas en el inmueble, cualquiera que
fuese su clase.

Interpretacion testamentaria: una propuesta metodoldgica de iter hermenéutico sucesoral

3.7. Principio de preferencia hermenéutica equitativa

Al interpretar el testamento se debe buscar siempre un resultado mas
justo al caso en concreto y dentro de un dindmico e inspirador contenido
normativo (Armaza Galdos 2007: 188). El exégeta debe procurar, enton-
ces, no solo un resultado armoénico entre todo el texto, sino un resulta-
do acorde a la equidad. Es decir, el testador, como fuente jurigena, lleva
insita la justicia en sus disposiciones, ergo, el intérprete debe buscar ese
resultado equitativo.

En este espacio, es prudente indicar que en materia civil rige un prin-
cipio (y como tal con caracteristicas normativas) como es el de la buena fe.
Esta buena fe en sentido subjetivo se refiere a la intencion con que obran las
personas, es decir, a la conviccion de que estan actuando conforme a dere-
cho. Por eso, se la conoce como buena fe-creencia, mientras que en sentido
objetivo, se trata mas bien de una regla que orienta la actuacion leal del su-
jeto, por ello, se la llama buena fe-lealtad (Espinoza Espinoza 2008: 232). Al
irradiar este principio en toda la esfera civil, es evidente que también seria
de aplicacion al caso testamentario.

El articulo 168° del Codigo Civil contiene un mandato puntual para
el intérprete consistente en que el testamento debe ser interpretado segiin el prin-
cipio de la buena fe. Como se puede ver, al tratarse de un principio general
del derecho y a la vez consagrado en un texto legal, nos encontramos ante
un mandato de cumplimiento obligatorio(14) para el intérprete (y no tanto
para el testador), porque la labor hermenéutica la va a desplegar el exégeta.

Segun este mandato, el intérprete del acto testamentario tendria que ac-
tuar de buena fe, y esa buena fe se vera traslucida —insistimos— en un resultado
amalgamador de todo el texto, con el entorno en que se dio el testamento vy,
finalmente, con un resultado armonico con la equidad(15).

(4 Para el profesor Lohmann (1994: 250-252), por haber incorporado las directrices interpretativas
para el acto juridico en el Cédigo Civil, seran de obligatorio cumplimiento. El destinatario
seria propiamente quien va a interpretar el acto, que para nuestro caso podria ser un juez o
un arbitro, en tanto que las partes podrian proponer el modo correcto de interpretacion del
testamento.

(5 Para Lohmann (1996: 229), el hecho de que el intérprete ha de actuar de buena fe se da por
sentado y resulta ocioso decir.
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Lo manifestado se liga estrechamente al logos de lo razonable, respecto
del pensamiento del emitente, en virtud del cual los juicios relativos a la jus-
ticia no pueden ser obviados jamas por el intérprete, toda vez que no cabe
una interpretacion sin que el intérprete maneje determinados razonamientos
valorativos. En una palabra, el exégeta debe colocarse en una prospectiva justa,
aplicando puntos de vista estimativos, criterios valorativos o pautas axiologicas

(Betti apud Armaza Galdos 2007: 225).

El legislador ha venido a colaborar con este edificio equitativo al suplir
la voluntad del testador. Es decir, cuando el causante no ha dispuesto expre-
samente la totalidad de la reparticién de su herencia, la legislacion ingresara
a suplir dicha voluntad no manifestada, teniendo como pilar la equidad. Por
ejemplo, Lohmann (1996: 245), denominando al principio como de equi-
valencia de beneficio, ensena que cuando no se pueda determinar la parte
que se asigna a cada sucesor, seran llamados en partes iguales. Igualmente si
el causante designa a una persona de una manera que podria ser aplicable a
varias, sin que se pueda precisar a cual de ellas se refiere, se las considerara
llamadas por partes iguales.

En igual sentido, tenemos al articulo 729° del Cédigo Civil, en el cual
se establece que la legitima de cada uno de los herederos forzosos es una
cuota igual a la que les corresponde en la sucesion intestada. Asimismo, se-
gun el articulo 737° cuando el testador no determine la parte de la herencia
que corresponde a sus herederos voluntarios sucederan en partes iguales.

En resumen, el mandato generado por el principio de la buena fe trasla-
dado al plano hermenéutico es para el intérprete. Obviamente, sera determi-
nante evaluar la conducta y la finalidad perseguida por los contratantes para
el caso del contrato, y del testador para el caso del testamento. En esta di-
rectriz, este precepto exige que el intérprete parta siempre de un actuar leal
de los contratantes o del testador, segtin el caso; de modo que el punto de
inicio es presumir que los contratantes actuaron lealmente al momento de
contratar, al igual que el testador al momento de confeccionar su testamento.

Por ello, acertadamente, el profesor Giovanni Ferri (2002: 48) ha en-
senado que con apoyo en la formulacion del articulo 168° del Cédigo Civil
peruano, en el cual se afirma el principio de la buena fe como criterio, este
debe servir de respaldo para el intérprete en su trabajo de conocimiento y
comprension de lo expresado en el acto juridico.

Interpretacion testamentaria: una propuesta metodoldgica de iter hermenéutico sucesoral

En esa linea, la buena fe, como principio general del derecho que
genera una norma juridica, exige su aplicacion también en el testamen-
to, motivo por el cual seria de perfecta extension ademas para el testador;
puesto que, a diferencia de la regla, el principio no cuenta con excepciones
(Armaza Galdos 2007: 205). Asi, se exige al testador como fuente jurigena
y otorgante del acto privado que actie siempre acorde a la buena fe(16),
como aconteceria en los supuestos en que se evidencie un ardid del testa-
dor para perjudicar a un acreedor o a un legitimario, no obstante existir
mecanismos para contradecir tal actuar(7),

4, Momentos hermenéuticos del testamento

Nuestra codificacion no ha propuesto un iter interpretativo en ma-
teria sucesoria, ni siquiera pautas especificas para ello, lo cual podria
deberse a que se trata de una materia no propicia a la reglamentaciéon
por la infinita variedad de casos y situaciones (vid. Dominguez Benaven-
te y Dominguez Aguila 1970: 5). No obstante, creemos posible elaborar
una propuesta de senda interpretativa en esta esfera, a través de fases o
momentos, haciendo hincapié en que tales fases podrian entremezclarse
simultineamente, siendo su modo de presentacion mas que todo un tra-
bajo de demostracion pedagogica o metodoldgica.

4.1. I momento: preambulo

En este primer espacio, se busca asentar el terreno para luego definir qué
es lo que se tiene que interpretar, y para ello existen dos labores principales:

—  Primero hay que analizar a los sujetos —tanto instituyentes como insti-
tuidos—a fin de ver si cuentan con las capacidades respectivas y que no
estén inmersos en algun supuesto de inhabilidad.

(6 E| profesor Armaza (2007: 205-206 y 228-234) ha intentado algunos ejemplos sobre la
base de las cinco manifestaciones prohibitivas esenciales que implican la buena fe, para
el ambito testamentario (venire contra factum proprium, dolo facit qui petit quod statim
redditurus esst, tu quoque, retraso desleal, y el abuso de la nulidad por motivos formales).

a7 Por ejemplo, impugnacion o contradiccion de la desheredacion o de la indignidad, reduccion
de exceso por contravenir a la legitima, peticién de herencia, reivindicacion, resarcimiento
e indemnizacion, etc.
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En efecto, se debe partir de evaluar si es que el documento que se tiene
a la vista fue elaborado exactamente por alguien que tenia la capacidad
para testar(18). Todo ensayo interpretativo serd inutil si es que primero no
se verifica este presupuesto. Adicionalmente se tiene que analizar que los
instituidos no incurran en algun caso de inhabilidad sucesoria(19).

- El segundo momento consiste en evaluar el cumplimiento de las for-
malidades del testamento seguin el tipo del que se trate. Se sabe que
nuestra legislacion exige cuatro formalidades minimas para considerar
a un documento como testamento, ellas son que esté escrito, fechado,
nominado y firmado(20). A ello se debe agregar el analisis de las forma-
lidades establecidas legamente para cada tipo de testamento en particu-
lar: publico@D), cerrado(22) u olégrafo(23).

Como se trata de un documento solemne, un error en cualquiera de
estos requisitos formales necesariamente desencadenara en la inefica-
cia estructural del testamento, y por tanto, en un ejercicio interpretati-
vo improductivo.

4.2. I momento: determinacion del objeto a interpretar

El testamento es una obra humana de repercusion juridica, y justamen-
te por ser elaborado por un sujeto muchas veces lego en derecho, no solo
tiene contenido juridico sino que, ademas, suele contar con un tenor ajeno.

(18)  En el articulo 687° del Cédigo Civil se fija quiénes estan impedidos de confeccionar un
testamento. Entre tanto, en los articulos 692°, 693° y 694° se prescriben las limitantes testa-
mentarias para analfabetos, ciegos y mudos, respectivamente.

(19 Por ejemplo, tenemos el caso del extranjero (articulo 71° de la Constitucién), de magistrados
y sus parientes (articulos 196°, inciso 2, de la Ley Organica del Poder Judicial, y 20° inciso
d, de la Ley Orgénica del Ministerio Publico), del notario y sus parientes y de los testigos
(articulos 688°, 704° y 705° del Cédigo Civil), del viudo (articulo 326° del Codigo Civil), del
hijo mayor reconocido (articulo 398° del Codigo Civil), del tutor (articulos 546°). Vid Armaza
Galdos, 2004, 271-276.

200 Ver articulo 695° del Codigo Civil.
@1 Ver articulos 696° al 698° del Codigo Civil.
22 Ver articulos 699° al 703° del Codigo Civil.

23)  Ver articulos 707° al 711° del Codigo Civil. Los requisitos de los testamentos especiales se
encuentran en nuestro codigo en los articulos 712° al 715 para el militar; y 716° al 720° para
el maritimo; y 721° al 722° para el otorgado en el extranjero.

Interpretacion testamentaria: una propuesta metodoldgica de iter hermenéutico sucesoral

O sea, aunque el disponente manda y ordena su sucesion a través de la crea-
cién de la ley que la gobernara (Dominguez Benavente y Dominguez Aguila
1970: 6), al tratarse de una disposicioén de ultima voluntad, es comin encon-
trar lineas de contenido emotivo o sentimental, que poco o nada tienen que
ver con lo juridico.

Por ello, esta primera labor hermenéutica se dirige a separar aquellas
disposiciones de indole juridica de aquellas que no lo son. Es decir, hay
que tomar en cuenta que no todo lo que se dice en el texto testamentario
propiamente tiene forma normativa, por lo que este paso consiste en fil-
trar las clausulas con mandato normativo, pues la interpretacion apunta a
desentranar y atribuir un valor normativo a la declaraciéon (Lohmann Luca
de Tena 1996: 206). Vano seria el esfuerzo de intentar interpretar juridica-
mente aquello que carece de naturaleza juridica (Vigo 2006: 167).Y como
no todo lo que se dice en el texto testamentario propiamente tiene forma
normativa, al separar las clausulas con contenido prescriptivo o dispositivo
de aquellas que no lo son se habra armado el andamiaje basico, el esque-
leto del objeto a interpretar.

Esta tarea no suele ser —prima facie- tan complicada, sin embargo, requiere
de un ejercicio interpretativo minimo para su correcta deteccion(4).

Evidentemente, esas frases emotivas o sentimentales serviran como
apoyo interpretativo (pero no como objeto), ya que no pueden desvincu-
larse de la personalidad del autor, de sus habitos, sentimientos, ideas y opi-
niones (Lohmann Luca de Tena 1996: 219).

Si, por ejemplo, en un testamento se dijera: “Es mi deseo que mi hija reciba
mis joyas”, €l intérprete tiene que evaluar si estamos ante un simple deseo
emotivo o ante una real disposicion juridica. En este rubro, ayuda la conoci-
da frase: “Tus deseos son ordenes”, de manera tal que se tendria a tal linea como
una verdadera disposicion juridica. De hecho, Fornielles (Vigo 2006: 175)
decia que el simple deseo o los términos suplicatorios valen como impera-
tivo, porque exteriorizan una voluntad que debe respetarse (vid. Lohmann
Luca de Tena 1996: 245).

@4 Schleiermacher (1999 [1829]: 89) ensefna que el principio del circulo hermenéutico es de tal
alcance y tan indiscutible que incluso las primeras operaciones no pueden ser realizadas sin
su aplicacién, y que una gran cantidad de reglas hermenéuticas se fundan mas o menos en él.
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Y esto se hace porque la funcion preceptiva de las palabras debe inte-
grarse en el contexto normativo a través de las cuales se las interpreta. Por
ejemplo, si se dice “dejo para...”, normativamente quiere decir “instituyo here-
dero a...”,ysidijera: “leregalo esto a...”, normativamente quiere decir: “lego esto
a...”. En suma, una interpretacion literal no significa atribuir necesariamen-
te a las palabras empleadas por el testador el sentido técnico juridico que
ellas tienen (Zannoni 1999: 645).

Para terminar, como una primera regla hermenéutica para esta fase,
tenemos que, en caso de haber una seria duda sobre si lo que se quiere se-
parar es o no digno de interpretacion; es preferible optar por no separarlo
y proceder a incorporarlo como objeto de interpretacion del testamento.

4.3. III momento: analisis del texto testamentario

Una vez delimitado el objeto a interpretar, es necesario proceder a un
analisis de la manifestacion tal y como se muestra ante el intérprete a fin de
tener un primer acercamiento. En el caso del testamento, este primer acer-
camiento se hace leyendo el texto escrito, pues, como lo expresa Zanno-
ni (1999: 644), todo testamento debe interpretarse en primer término de
acuerdo con la literalidad de las palabras empleadas por el testador. El in-
tentar averiguar la voluntad real del testador parte por el lenguaje emplea-
do por el disponente que no es sino el medio mas adecuado para transimitir
sus ideas (Dominguez Benavente y Dominguez Aguila 1970: 12)(25), pues es
en el lenguaje donde el deseo accede a la expresion (Ricoeur 2003: 18).

No obstante, propiamente el llamado método literal seria mas bien
el inicio de toda interpretacion, ya que cualquier ejercicio exegético de
un testamento debe realizarse teniéndose en cuenta lo expresado en
él, dado que se trata de un primer momento o dimensién de la funcién
mental de interpretar (Armaza Galdos 2007: 221). En efecto, como la
exégesis nos ha acostumbrado a la idea de que un texto tiene varios sen-
tidos, el punto de partida interpretativo es siempre en el plano semanti-
co (Riceoeur 2003: 16-20).

(25 Este primer acercamiento parece estar plasmado en el articulo 168° de nuestro Codigo Civil,
en virtud del cual el acto juridico debe ser interpretado de acuerdo con lo que se haya ex-
presado en él.

Interpretacion testamentaria: una propuesta metodoldgica de iter hermenéutico sucesoral

Al respecto, Schleiermacher (1999 [1829]: 79 y 105; vid. Santiago
Guervos 2012: 159) propone dos formas de interpretacion: la gramatical-
objetiva y la técnico-psicologico-subjetiva. En este momento, toca echar
mano de la interpretacion gramatical que esta vinculada al sentido objetivo
de las palabras e investiga las regularidades del lenguaje y las posibilidades
de su forma de expresion, por lo que presupone, consecuentemente, la
participacion del intérprete y del autor en un lenguaje comun.

En esta fase, se debe recurrir al criterio literal, pues el testamento es un
documento redactado por un sujeto comun, por lo que se debe interpretar
la redacciéon conforme al canon regular de la persona de quien procede
el testamento. Ergo, si una palabra tiene un sentido en el lenguaje comun
y otra en un lenguaje especializado, hay que optar por el primero(26). Por
tanto, hay que procurar evitar lecturas técnicas, toda vez que el testamento
no ha sido elaborado por un especialista en tal o cual materia.

No hay que olvidar que muchas veces se emplean términos juridicos
en sentidos diversos del que la ley les asigna, por tanto, no han de tomarse
los dichos del testamento tal y cual estan escritos, particularmente si del
empleo de vocablos juridicos se trata, como sucede, por ejemplo, con las
voces: muebles, frutos, legar, etc. (Dominguez Benavente y Dominguez
Aguila 1970: 12-13).

En una palabra, la redaccion simple tiene que ser leida de modo sim-
ple, puesto que en todo discurso es determinante la forma en que cada
uno combina las palabras, ya que el hombre no piensa lo mismo cuando
utiliza las mismas palabras; piensa el lenguaje en su uso, en su contexto y
en un momento historico concreto (Santiago Guervos 2012: 159).

Lamentablemente la formacion técnica que suele (y debe) tener el
intérprete muchas veces juega en contra de él, complicando una lectura
entendible para cualquier sujeto comun, olvidandose de que hay que
buscar el sentido que verosimilmente ha querido dar el testador a los
vocablos (Dominguez Benavente y Dominguez Aguila 1970: 13).

26)  En el Anteproyecto de la Comision Reformadora del Cédigo Civil se prescribia que las
disposiciones testamentarias deberan ser entendidas en el sentido corriente de las palabras
empleadas.
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4.4. IV momento: analisis del contexto en el que se faccioné el testa-
mento

La hermenéutica no puede limitarse inicamente a las producciones
escritas (Schleiermacher 1999 [1829]: 61). Toda obra humana es suscepti-
ble de interpretacion, sea que se trate de un documento escrito, una pin-
tura, una cancion, una poesia, un texto legal, etc. Todo lo que se pueda
convertir en objeto de interpretacion pertenece a la hermenéutica, siendo
esta una sola disciplina aunque sus objetos sean de distinta naturaleza(27)
(Santiago Guervos 2012: 153).

Y sea cual fuere la manifestacion cultural a interpretar, ella se ubica
siempre en un lugar y en un tiempo, es decir, en un contexto. El analisis se-
mantico de las expresiones de sentido multiple no alcanza para una correc-
ta interpretacion, para ello, es necesario superar la distancia entre la época
cultural pasada a la cual pertenece el texto; solo asi se podra comprender a
su autor (Ricoeur 2003: 20-21).

Acabamos de decir que el hombre piensa el lenguaje en un momento
histérico concreto. Por e¢jemplo, para entender una ley se recomienda co-
nocer las circunstancias sociales en que se dicté6 (Dominguez Benavente y
Dominguez Aguila 1970: 16).

Para el caso del testamento, es evidente que su elaboracion se hace en
un determinado momento de la vida del causante, el que se halla determi-
nado por la fecha que figura en su tenor.

Por lo dicho, es ineluctable para el intérprete conocer lo mas exacta-
mente posible el contexto que rode6 al testador exactamente al momento
en que elaboro su testamento, ello a fin de tener una vision mas cristalina
al interpretar a fondo sus disposiciones.

Se debe partir del estado de produccion de pensamientos en los que
es comprendido el autor. No se trata inicamente de componer y ponde-

27y Schleiermacher (1999 [1829]: 63) se pregunta al respecto ;ese arte de interpretar y de obser-
var de los hombres de estado, con experiencia del mundo y de la vida, en la medida en que
su objeto es el discurso, deberia ser completamente distinto del que utilizamos en nuestros
libros?; ;tan distinto que se apoya en otros principios y no seria susceptible de una exposicion
tan elaborada y segin reglas?
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rar minuciosamente los momentos historicos, sino de adivinar el modo
individual de combinacién de un autor, que, si hubiera sido diferente,
en la misma situacion historica y en la misma forma de disertaciéon habria
dado otro resultado (Schleiermacher 1999 [1829]: 67y 81) (28).

En tal direccién, es preciso que el intérprete conozca quiénes eran los
legitimarios del testador al momento de la elaboracion del testamento y
quiénes eran sus parientes y amigos cercanos. Serd imperioso también in-
quirir en quiénes lo ayudaron en algin momento de dificultad grave o ante
una enfermedad (y si esa enfermedad fue la que desencadeno la muerte,
mucho mejor).

En suma, como el intérprete esta obligado a indagar la real voluntad
testamentaria tal como fue cuando se expreso a través de la declaracion del
testamento mismo (Lohmann Luca de Tena 1996: 213), todo este contexto
puede dilucidar el panorama al exégeta respecto de algunas clausulas que
puedan generar confusion.

Como parte final de este momento es menester determinar exacta-
mente los componentes de la sucesion tanto al momento de la muerte del
causante como al momento de la elaboracion del testamento, ya que su
patrimonio o su situacion puede haber variado entre uno y otro estadio,
por ejemplo, adquiriendo bienes que acrecentaron la masa hereditaria, o a
través de una sentencia que termind por filiarlo con otro hijo, etc.

4.5. V momento: determinacion de la voluntas defuncti

Revisado el testamento y conocido el contexto en el que se elaboro,
corresponde buscar lo que propiamente quiso decir el testador en €l. Esta
tarea es posible ya que en hermenéutica se labora con la relacion lenguaje-
pensamiento. Esta unidad entre el pensamiento y el lenguaje se entiende
como un proceso en el que interviene la comprension del habla en cuanto

28 Para Schleiermacher (1999 [1829]: 105 y 111) quien quiera espiar en su composicion a un
escritor, de cualquier clase que sea, y con ese fin, se debe figurar lo mds posible toda su
manera de ser para verlo vivo, incluso los momentos de entusiasmo y de concepcién que
interrumpen la unidad cotidiana de la vida. Aqui el intérprete debe preguntarse si la obra
forma parte del curso total de la actividad espiritual o es ocasionado solo por circunstancias
especiales, si ha sido escrita como ejercicio para algo mayor, o ha surgido de una relacion
agitada.
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procede del lenguaje y en cuanto es el resultado o producto de un pensa-
miento (Santiago Guervés 2012: 164-165y 171).

Toda interpretacion exige atribuir a los términos el sentido real en que
fueron empleados (Zannoni 1999: 643), y como ya se mostr6 lineas arriba,
es labor del intérprete reconstruir la voluntad interna del testador en la
medida de lo posible.

En esta etapa —a la que Ricoeur (2003: 23) llama existencial—, se apun-
ta a una aproximacion lo mads cercana posible a la arqueologia del sujeto
elaborador del objeto a interpretar. Se trata de que el intérprete se sumer-
ja lo mas posible en la entera constitucion del escritor (Schleiermacher
1999 [1829]: 67). El sustento de esta etapa radica en que el testamento es
aun obra individual que junto a otros actos del testador forma el todo de
su vida y, por tanto, es comprensible solo desde la totalidad de sus actos
(Schleiermacher 1999 [1829]: 101).

Ya se adelant6 que para Schleiermacher (dpud Santiago Guervos
2012: 159-160) hay dos formas de interpretacion: la gramatical-objetiva y
la técnico-psicologico-subjetiva. En este momento, recurriremos a la inter-
pretacion técnico-psicologico-subjetiva que intenta captar positivamente la
impronta individual y subjetiva en el uso de las palabras, es decir, compren-
der el valor significativo de lo dicho. Por ello, esta interpretacién técnica
presupone la gramatical.

Al respecto, adelantamos que si una palabra tiene un sentido en el
lenguaje comin y otra en un lenguaje especializado, hay que optar por el
primero. Ahora, completando esta regla, tenemos que si una palabra tenia
un sentido en el lenguaje del testador; y otro, en el lenguaje comun, hay que
optar por el sentido que le brindaba el testador al momento de confeccionar
el acto juridico (Vigo 2006: 173; Lohmann Luca de Tena 1996: 206y 214). De
lo dicho se desprende la regla hermenéutica de no explicar una palabra en el
mismo contexto una vez de manera distinta a otra, porque no es probable que
el testador la haya usado de manera distinta una de las veces (Schleiermacher
1999 [1829]: 91).

Para este momento, podemos trabajar con las siguientes pautas o reglas(29):

29 Cf. Vigo (2006: 172-173); Dominguez Benavente y Dominguez Aguila (1970: 5).

Interpretacion testamentaria: una propuesta metodoldgica de iter hermenéutico sucesoral

a. Lo no declarado excede el ambito interpretativo

Partiendo de la literalidad, aquello que no esta mencionado en el tes-
tamento no es susceptible de ingresar a ser materia de interpretacion, por
lo que no se pueden establecer consecuencias juridicas de ninguin tipo res-
pecto de ello(30). No debe olvidarse que la voluntad del testador debe estar
manifestada, es decir, expresada positivamente.

En efecto, gracias a la interpretacion del testamento, es incuestionable
que se le atribuyese a dicho acto determinados efectos que, de otro modo,
no hubieran sido tomados en cuenta, evidentemente sin que con ello se
cambie el sentido de la declaracion a tal punto que se establezca una vo-
luntad distinta a la querida por el estipulante (Armaza Galdos 2007: 196).

b. Lo declarado prevalece sobre cualquier duda generada intencionalmente

De existir una disposicion meridianamente clara, debe ser cumplida.
Y si se la objeta a base de alguna interpretacion contraria, generada inten-
cionalmente para desviar el sentido llano original, se debe desechar esta
segunda interpretacion. Dicho de otra manera, si estamos ante una clausu-
la relativamente entendible, no es dable ceder a interpretaciones forzadas
del texto, pues es bastante probable que un interesado en ello asi lo haga.

Por consiguiente, cuando la voluntad del testador aparece manifestada
de modo didfano en el texto testamentario, entonces el intérprete debera
declararla fielmente sin alterarla; por el contrario, sera procedente hurgar
en la intencionalidad del testador cuando las declaraciones de voluntad no
resulten suficientemente claras (Vigo 2006: 172). Luego, si el vocabulario
y las expresiones son claras y no ofrecen mayor duda sobre la voluntad del
testador, hay que atenerse a ello, en lugar de echarse a buscar extranezas
con el grave riesgo de sustituir una voluntad mds o menos ciertay razonable
por otra no conocida con exactitud que desdiga la intencion original del
testador (Lohmann Luca de Tena 1996: 239).

(B0)  En este punto es menester tener en cuenta que en el articulo 690° del Codigo Civil se
decreta que las disposiciones testamentarias deben ser la expresion directa de la voluntad
del testador.
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c. Sedebe estar a la substancia de la disposicion

Para conocer la voluntad del testador, se estara mas a la substancia de
las disposiciones que a las palabras de que se haya servido.

En el articulo 170° de nuestro cédigo, se consagra este mandato
cuando se dice que las expresiones que tengan varios sentidos deben en-
tenderse en el mds adecuado a la naturaleza y a la finalidad del acto®D).
Esta pauta interpretativa conocida como teleolégica o finalista no intenta
sino aproximarse a averiguar lo que el sujeto testador ha pretendido con-
figurar (Armaza Galdos 2007: 208).

Por ejemplo, en el articulo 209° del Codigo Civil se prescribe que el
error en la declaracion sobre la identidad o la denominacion de la perso-
na, del objeto o de la naturaleza del acto, no lo vicia, cuando por su texto
o las circunstancias se puede identificar a la persona, al objeto o al acto
designado. Concordantemente, cuando el testador se ha equivocado en de-
nominar a un sucesor como heredero o como legatario, este error en la de-
nominacion de uno u otro no modifica la naturaleza de la disposicion(32).

d. Elresultado interpretativo debe ser conciliador

El criterio sistematico opera en cualquier estudio hermenéutico, por
¢l se debe buscar una interpretaciéon amalgamadora, pues el testamento
es un todo, por lo que el intérprete debe procurar armonizar las dispo-
siciones del testador, antes que encontrarles contradicciones. Es decir, si
fuese posible interpretar una disposicion en mas de un sentido, se debe
preferir aquella que mejor armonice con el total de las disposiciones. To-
das las dificultades gramaticales son superadas siempre solo mediante el
proceder comparativo, en la medida en que unay otra vez acercamos algo
emparentado y ya comprendido a lo que todavia no hemos comprendido
(Schleiermacher 1999 [1829]: 81).

Zannoni (1999: 646-647) coloca un ejemplo donde un testador lega a
Juan su casa de campo, instituye a Pedro heredero en el remanente de sus
bienes y nombra un albacea a quien recomienda que venda la casa de campo

31 Ver en contra Lohmann Luca de Tena (1996: 232-235).
32 Ver articulo 735° del Codigo Civil.
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y pague a sus acreedores. Como consecuencia tenemos que si Juan es lega-
tario de cosa cierta no esta obligado a soportar las deudas de la sucesion,
por lo que el albacea no podra vender el bien y quien tendria que asumir
las deudas seria Pedro por su calidad de heredero. El resultado interpretati-
vo armonizador y en salvaguarda del testamento seria que el testador quiso
legar el remanente del producto de la venta de la casa de campo a Juan,
una vez que el albacea pagara a sus acreedores.

Dominguez y Dominguez (1970: 15) proponen el ejemplo en que en
un testamento el disponente dice dejar la cantidad de $6000 a A y a los
tres hijos de B, para que cada uno de ellos pueda comprar una accién en
una determinada sociedad. Inicialmente por el principio de preferencia
hermenéutica equitativa, la distribucién seria mitad para A ($3000) y mi-
tad para B lo que se dividira entre los 3 hijos ($1000 para cada uno). Pero
si lo que cupiere a cada hijo de B no fuese suficiente para comprar una
accion, entonces se tendra que interpretar que la intencion en la distribu-
cion era que A’y cada uno de los hijos de B reciban igual cantidad a fin de
que todos puedan comprar una accion.

Ahora bien, para llegar a determinar con claridad la voluntad del tes-
tador es recomendable sentar las bases con las disposiciones relativamente
claras. Es decir, sabiendo que hay partes un tanto mas diafanas que otras,
para llevar a cabo una interpretaciéon adecuada, se estructura el armazon
interpretativo con las primeras, y luego, sobre la base de ellas se completa la
aclaracion de las partes no muy transparentes. No se olvide que cuanto mas
rico y significativo sea lo particular, al investigarlo, tanto mds tenemos que
comprenderlo mediante el todo en todas sus relaciones (Schleiermacher
1999 [1829]: 99).

Por ultimo, tenemos que el resultado conciliador es también necesario
cuando se trata de dos o mas testamentos (Lohmann Luca de Tena 1996:
231), pues para nuestra legislacion si el testamento que revoca uno anterior
es revocado a su vez por otro posterior, reviven las disposiciones del prime-
ro, a menos que el testador exprese su voluntad contraria; y que, ademas,
el testamento que no es revocado total y expresamente por otro posterior,
subsiste en las disposiciones compatibles con las de este altimo(33).

(33 Ver articulo 800° y 801° del Cédigo Civil.
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4.6. VI momento: integraciéon y recomposicion de la voluntas defuncti

La fase penultima consiste en terminar de reconstruir la voluntad del
testador con el apoyo de las normas legales supletorias previstas por el co-
dificador para ello.

Al respecto se ha dicho que en la sucesion testamentaria no hay ley que
supla la voluntad de los testadores o que la complete porque aquella resulta
del querer del testador; en consecuencia, el testamento se interpreta por
si mismo y no recurriendo a medios supletorios (Dominguez Benavente y
Dominguez Aguila 1970: 10).

No compartimos esta idea, pues es viable que una laguna testamenta-
ria pueda integrarse con una norma legal que juega un rol querido por el
legislador cuando falta la expresa voluntad del testador (Lohmann Luca de
Tena 1996: 248).

A continuacién, pasamos a mostrar algunos articulos de nuestro Co-
digo Civil que acreditan que es factible suplir la voluntad del testador en
algunos rubros testamentarios:

- En el articulo 737°, se prescribe que en caso de que el testador no
determine la parte de la herencia que corresponde a sus herederos vo-
luntarios —si no cuenta con legitimarios— sucederan en partes iguales.

- Segun el articulo 7412, los herederos voluntarios y legatarios sustitutos
quedan sujetos a las mismas condiciones y cargos que el instituido, a
menos que el testador disponga otra cosa, o que las condiciones y car-
gos iImpuestos sean intuito persone.

—  Por mandato del articulo 7632, a falta de indicacién de los beneficia-
rios de los legados hechos en favor de los pobres o para fines culturales
o religiosos, ellos seran entregados respectivamente a la Beneficencia
Publica, al Instituto Nacional de Cultura o a la autoridad competente
de la religion que profesaba el testador.

-  Si el testador no ha prohibido el derecho de acrecer (articulo 777°%),
subsiste para los coherederos instituidos en la totalidad de los bienes
sin determinacién de partes o en partes iguales cuando uno de ellos
no quiere o no puede recibir la suya (articulo 774°). Similar situacion
acontece con los colegatarios cuando un mismo bien es legado a varias
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personas, sin determinacion de partes (articulo 775°%). Y si el legado
fuera ineficaz por cualquier causa serd reintegrado a la masa heredita-
ria (articulo 776°).

4.7. VII momento: proyecccion juridica del testamento

En esta ultima etapa, lo que se pretende es determinar los deberes y
derechos que se derivan del testamento, para lo cual se debe llevar a cabo
propiamente un analisis técnico-juridico de la voluntad testamentaria.

Este andlisis primero es de indole negativa, de manera que se evalda
si las disposiciones estatuidas con sus respectivas modalidades —en caso de
haberlas— no incurren en supuestos de ineficacia, invalidez o inexistencia.
Ello es asi, porque la voluntad del testador recibira pleno acatamiento, si es
que no se opone a los requisitos o prohibiciones legales, ya que el mandato
del legislador esta por sobre aquella (Dominguez Benavente y Dominguez
Aguila 1970: 11).

Esta altima parte es necesaria de llevar a cabo dado que, como el len-
guaje es un campo expresivo, ensena Gadamer (apud Santiago Guervos
2012: 164) que el intérprete puede considerar a un texto como puro feno-
meno de expresion al margen de sus pretensiones de verdad. Traido ello
a terreno sucesorio tenemos que el testamento es susceptible de ser inter-
pretado sin interesar si sus clausulas son o no validas para el ordenamien-
to juridico. Obviamente, el intérprete juridico conoce perfectamente que
no toda disposicion testamentaria —susceptible de interpretacion— es valida
desde el punto de vista juridico.

Si se quiere mantener un orden, primero habria que ver si las modali-
dades colocadas a las disposiciones a favor de los herederos son correctas o
no. Por ejemplo, la modalidad para un legitimario se la tiene por inexisten-
te(3¥), y la modalidad ilicita impuesta a un heredero voluntario o legatario
también se la tiene por no puesta35).

Luego de haber evaluado las modalidades, se procede a analizar pro-
piamente las disposiciones, en si, a efectos de ver si no incurren en algin

B4 Ver articulo 736° del Cédigo Civil.
35 Ver articulos 689° in fine y 738° del Codigo Civil.
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supuesto de ineficacia(36) o excesos(®7), por ejemplo, atentando contra la
porcion disponible(38),

Luego de este analisis de modo negativo, es momento de proceder a
examinar las disposiciones pero ya de modo positivo, determinando exacta-
mente el modo de division de la masa hereditaria, respetando en la medida
de lo posible, la voluntad del testador.

En este rubro se recurre simultineamente a los principios favor testa-
menti y de preferencia a la sucesion intestada apoyada en el principio de la
interpretacion restrictiva de las liberalidades. Asi, el intérprete debe procurar
salvar al maximo el testamento, mas exactamente cuando se trate de disposi-
ciones a favor de los legitimarios. Y en caso de haber una seria duda interpre-
tativa sobre alguna estipulacién que favorece a un heredero voluntario o a un
legatario, se deberd optar por interpretarlas restrictivamente, favoreciendo la
sucesion intestada.

Para culminar, no debe desatenderse que las disposiciones testamenta-
rias también pueden ser de caracter no patrimonial, incluso si el testamen-
to se limitase solamente a ellas.(39)

5. Larecurrencia a prueba extrinseca

Como se ha visto, si bien el testamento es el punto de partida para la
interpretacion, es evidente que tenemos que echar mano de otras situacio-
nes concomitantes a su confeccion (Lohmann Luca de Tena 1996: 218).
Por ello, es totalmente factible recurrir a un medio de prueba extrinseco.

Si recordamos que el principio del circulo hermenéutico no se agota
en el estudio del testamento, sino que la comprension del todo va incluso

360 Por ejemplo, en el articulo 757° del Cédigo Civil se dispone que no es valido el legado de
un bien determinado que no estaba en el dominio del causante al momento de su muerte.

37 Un supuesto en nuestra codificacion es la de la arcaica figura de la cuarta falcidia prevista
en el articulo 771°, en virtud de la cual si un testador que no tiene legitimarios instituye
herederos voluntarios y legatarios la parte de aquellos no puede ser menor a la cuarta parte
de la herencia.

38)  Ver articulos 723° y siguientes del Codigo Civil.

39 Ver articulo 686° del Codigo Civil.
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al contexto de su elaboracion, queda claro que si fuesen necesarios otros
instrumentos que se hallen relacionados con el contenido total seran bien-
venidos, como acontece con aquellos actos de liberalidad (que ingresaran a
colacion por mandato del articulo 831¢ del Codigo Civil), algunos libros de
contabilidad, una escritura de constituciéon de una persona juridica, actas
de nacimiento, resoluciones judiciales de reconocimiento o filiacion, testa-
mentos derogados o posteriores que interpreten la voluntad testamentaria,
testamentos nulos por falta de forma, borradores, cartas, apuntes, diarios,
etc. (vid. Armaza Galdos 2007: 223 y 238; Lohmann Luca de Tena 1996: 218).

Ergo, pese a que la interpretacion por lo general debe cenirse al testa-
mento, excepcionalmente el intérprete puede recurrir a otros instrumentos
que, relacionados con el testamento, permitan al exégeta obtener una apre-
ciacion cabal del acto testamentario en un determinado contexto (Armaza
Galdos 2007: 212), tratandose de pruebas auxiliares y, por tanto, no determi-
nantes (Lohmann Luca de Tena 1996: 251).

Asi, no es del todo cierto que lo que estd mas alld de lo expresado so-
lemnemente no ayuda a reconstruir la intenciéon del testador o peor atn,
que sea ilicito traer a colacion circunstancias externas al testamento mismo,
que significarian una suerte de suplantacion de la voluntad testamentaria
(ct. Dominguez Benavente y Dominguez Aguila 1970: 6y 18). El recurrir a
un medio de prueba externo no es reprochable, si lo que se persigue es es-
cudrinar el real sentido de las disposiciones testamentarias (Armaza Galdos
2007: 237) o en todo caso confirmarlas (Lohmann Luca de Tena 1996: 251).

Por lo anotado, es evidente que queda proscrita la recurrencia a prueba
externa, si es que se habla propiamente de la institucion sucesoral. O sea, la
institucion de heredero o legatario por referencia a documentos distintos al
testamento y que carecen de las formas testamentarias, simple y llanamente
no surtiran efecto alguno (Zannoni 1999: 648). Igualmente se debe prescin-
dir de ellas cuando se arribe a conclusiones contradictorias con las disposi-
ciones de ultima voluntad (Lohmann Luca de Tena 1996: 251). El favore-
cimiento de permitir la admisiéon de una prueba extrinseca debe obedecer
unicamente a esclarecer la voluntad del de cujus, medio que predominante-
mente debe ser coetaneo con el de la exteriorizaciéon de la voluntad en el
texto testamentario; por tanto quedaria fuera el medio de prueba destina-
do a contradecir lo exteriorizado por el disponente (Vigo 2006: 175).
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Ala par, no parece hacedero que se cierren definitivamente las puertas
a recurrir a terceros para indagar la voluntad testamentaria, so pretexto de
que el testamento es personalisimo (cf. Dominguez Benavente y Dominguez
Aguila 1970: 6). No se olvide que existen las disposiciones testamentarias per
relationem en las cuales la remision puede ser subjetiva (vinculada a la volun-
tad de otra persona) u objetiva (vinculada a otro documento o dato objetivo)
(Lohmann Luca de Tena 1996: 203).

Zannoni (1999: 648) coloca un ejemplo donde un testador lega una
cantidad dineraria a su amigo en reconocimiento por haberle socorrido
como ocasion un accidente ocurrido en determinada fecha. Si bien la dis-
posicion es completa, puede haber duda sobre quién es ese amigo, por lo
que es posible -y hasta necesario— recurrir a una prueba extrinseca que
asegure quién es el beneficiado por el legado.

Ademas, el recurrir a una prueba extrinseca evita el tener que reproducir
lo que en dicho documento se diga. Por ejemplo, tenemos la disposicion
testamentaria en la que se establece que la administraciéon de una sociedad
que forma parte de la herencia se haga de la manera que haya sido senalada
en el contrato con el otro socio (Lohmann Luca de Tena 1996: 204).

En fin, no se olvide que en un conflicto, las partes intentaran conven-
cer al ente resolutor de que su propuesta interpretativa es la correcta y, para
ello, podrian auxiliarse de medios de prueba alternos, como interesados
que estan en la litis.

Situacion distinta es la presentada en una integracion de la volun-
tad del testador a base de una prueba extrinseca. Evidentemente, tal in-
tegracion no parece ya tener asidero en nuestro sistema. Como bien se
ha dicho, es inaceptable que so pretexto de interpretar la voluntad, se
establezca cudl pudo haber sido esta voluntad (Dominguez Benavente y
Dominguez Aguila 1970: 20).

Es notoria la diferencia entre la voluntad real y la voluntad presunta,
por lo que una integraciéon o interpretacion integrativa que permita una
voluntad presunta no es dable en sede testamentaria. Lo contrario seria
entrar al campo de la conjetura con el riesgo de imputar al testador una vo-
luntad hipotética anadida al texto de la declaracion del testador (Lohmann
Luca de Tena 1996: 247-248).
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Como ya se indico, por medio de la interpretacion del testamento se le
atribuyen determinados efectos, sin que con ello se cambie el sentido de la
declaracion a tal punto que se establezca una voluntad distinta a la querida
por el estipulante (Armaza Galdos 2007: 196).

Existe un caso real en donde el testador dejaba parte de la herencia a
dos de los hijos de un matrimonio, pero dicha pareja tenia en realidad tres.
Los demandantes acreditaron con otras pruebas que el testador sabia de la
existencia de ese tercer hijo y que no fue su voluntad instituirlo como here-
dero, entre tanto los demandados trataron de acreditar que no se le institu-
yo6 heredero porque ignoraban su existencia. La judicatura sorpresivamente
resolvi6 incluyendo al hijo no mencionado en el acto testamentario (vid.
Dominguez Benavente y Dominguez Aguila 1970: 19).

6. A modo de conclusion: las diferencias interpretativas con la
esfera contractual

El contrato y el testamento son actos juridicos, y si bien las disposicio-
nes interpretativas previstas para el acto juridico en general son suscepti-
bles de aplicacién en ambos supuestos (siempre con las reservas del caso),
es menester precisar que existen algunas diferencias en el modus operandi
hermenéutico entre ambas figuras. Ello obedece a que tanto el contrato
como el testamento cuentan con normas especiales para ser interpretados,
ademas de que cada caso en concreto sera diferente de otro.

Aunque se ha dicho que es permitido recurrir a los principios reserva-
dos para la interpretacion contractual para reconstruir la voluntad de los
testadores (Dominguez Benavente y Dominguez Aguila 1970: 7), entre las
diferencias que se han esbozado entre la interpretacion que rige el tema
testamentario y el tema contractual tenemos las siguientes(40):

—  Sibien en sede contractual rige el principio in favor negotiumy en sede
testamentaria el in favor testamenti, en el ambito sucesorio este princi-
pio tiene algunas reservas, porque existe otro que lo contrapesa como
es el de preferencia a la sucesion intestada.

@0 Cf. Armaza Galdos (2007: 208-209); Dominguez Benavente y Dominguez Aguila (1970:
7); Vigo (2006: 180-181).
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(41)

Se ha dicho que en zona contractual es nicleo importante la buena
fe(4) como punto de partida interpretativa, por lo que el hermeneuta
estaria facultado a recurrir a la ley y hasta a la costumbre para interpre-
tar y llenar los vacios de la voluntad contractual, situaciéon que no pare-
ciera tener aplicacion alguna en materia testamentaria (Vigo 2006: 108;
Lohmann Luca de Tena 1996: 226-230 y 249; Vidal Ramirez 2007: 347).

En la esfera contractual rige el principio favor debitoris que en el campo
testamentario no seria de aplicacion.

Si bien tanto en ambos campos para interpretar se busca averiguar la in-
tencion sea de los contratantes o del testador, en el contrato se busca una
comun intencion a fin de resolver el conflicto de intereses, mientras que
en el testamento se busca la intenciéon individual del testador pues, en
puridad, no se encamina para solucionar conflicto de intereses alguno.

En materia testamentaria, los motivos pueden ser determinantes para
lograr una buena interpretacion(42), mientras que en materia contrac-
tual los motivos que llevaron a las partes a contratar carecen de relevan-
cia para establecer la comun intencion, pues al ser ajenos no se puede
suponer que la contraparte los conocia(43). Por ello, se puede aseverar
que en los contratos la interpretacion tiende a ser mas objetiva, mientras
que en los testamentos la interpretacion tiende a ser mas subjetiva(44),

Entendemos aqui la buena fe como principio general del derecho, pues la buena fe “a secas”
no viene a ser mas que un elemento real utilizado por el legislador para algun supuesto de
hecho normativo (p. e. la buena fe en el matrimonio, del poseedor, etc.), mientras que como
principio genera una norma juridica completa (vid. Armaza Galdos 2007: 201).

Por ejemplo, si un testador creyendo que no tenia mas herederos o creyendo muerto alguno
de ellos, dispone de su herencia omitiéndolo, entonces ello es causal para que el modo de
las disposiciones testamentarias se altere. Igualmente si lega algun bien a alguien en agrade-
cimiento por algtn servicio, y luego se muestra que ese servicio nunca se presto, entonces
no sera valida la asignacién (ver Dominguez Benavente y Dominguez Aguila 1970: 9y 10).
Andrés Bello (4pud Lohmann Luca de Tena 1996: 224) decia que en los testamentos no deben
perderse de vista los motivos que han influido en la voluntad del testador.

En el articulo 205°, se precisa que el error en el motivo solo vicia el acto cuando expresamente
se manifiesta como su razon determinante y es aceptado por la otra parte.

Si bien se parte de indagar la voluntad del declarante (subjetiva) dandole prevalencia, ella se
debe amoldar al tréfico juridico. Es decir, la voluntad del causante siempre debe enmarcarse
dentro de un determinado canon normativo. Por ello, en el articulo 738° el cual establece
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(45)

enfocando lo declarado dentro de la defectuosa expresion (Lohmann
Luca de Tena 1996: 224).

En terreno contractual, es viable encontrar disposiciones legales suple-
torias o integradoras de la voluntad, situaciéon que se reduce notable-
mente en el area testamentaria.

En el ambito contractual, rige la justicia conmutativa como freno a las
actuaciones abusivas de alguna de las partes, mientras que en el testa-
mentario rige la justicia distributiva como freno a las disposiciones ex-
cesivas del testador. Por ello mismo es que el intérprete debe tener en
cuenta el interés de ambas partes para el caso de los contratos, y prefe-
rentemente el interés del testador para el caso de los testamentos.

En el medio contractual, el rol del intérprete tiende a ser mas activo
por salvaguardar el contrato, mientras que en sede testamentaria el rol
del intérprete tiende a ser mds pasivo, porque primordialmente busca
dilucidar la voluntad original del testador.

La mirada del intérprete del contrato tiende a ser actual y dindmica,
pues el marco legislativo podria haber cambiado notablemente, mien-
tras que la del intérprete del testamento tiende a ser pasada y estatica. (49)

En el drea contractual, el significado de las palabras es preciso obtenerlo de
los usos del lenguaje comun, mientras que en el testamento el significado
de las palabras utilizadas debe ser extraido del lenguaje del estipulante.

La obscuridad juega en contra del predisponente en territorio con-
tractual, pues se trata de resolver el posible conflicto de intereses entre

que si un testador tiene la libre disposicion de la totalidad de sus bienes puede distribuirlos
todos en legados no es del todo cierto, puesto que tales legatarios incluso contra la voluntad
del testador, deberan asumir también los pasivos, por lo que serian, en puridad, herederos
voluntarios (Armaza Galdos 2007: 213-215).

Si bien para el testamento se requiere de una mirada pasada al contexto en que se elaboré
(Lohmann Luca de Tena 1996: 236), es menester que el intérprete al reconstruir la voluntad
original, de ser necesario, tenga que adecuar la voluntad del estipulante a las actuales cir-
cunstancias que pudieron no ser previstas en el testamento al momento de su elaboracion,
maxime si no fue actualizado (Armaza Galdos 2007: 226-227). Por ejemplo, si se lega a un
cuiado y la conyuge fallece, y el testador se vuelve a casar, evidentemente el legado no se
atribuye al hermano de la nueva cényuge (Lohmann Luca de Tena 1996: 237).

REVISTA

QUAESTIO IURIS « N° 3



Reynaldo Mario Tantalean Odar

el declarante y el destinatario de la declaracién; mientras que en rin-
con testamentario, la oscuridad no juega propiamente en contra de
este, sino a favor de sus legitimarios, y en caso de duda grave, pierde
eficacia el testamento.
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registral. VIII. Conclusiones. IX. Bibliografia.

I. Introduccion

Dentro del Derecho Civil Patrimonial, se ubican, en calidad de bienes
inmuebles, los derechos inmobiliarios, conceptuados como derechos sobre
inmuebles inscribibles en el registro; derechos en si, independientemente
que recaigan sobre inmuebles, definidos por posicién doctrinaria mayori-
taria como derechos reales (por calificar como bienes inmuebles, solo a los

*) Abogado por la Universidad Nacional de Cajamarca, Pert. Docente en la Facultad de Derecho
y Ciencias Politicas de la UNC.
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Derechos Reales), en profunda separaciéon con los derechos obligaciones
o personales.

En nuestro ordenamiento juridico nacional, se ha cimentado como
derechos inmobiliarios solo a los bienes inmuebles de naturaleza real, de-
jando de lado la existencia de bienes inmuebles de naturaleza crediticia
(preceptuado desde la codificacion del Derecho Civil Francés: codigo de
Napole6n de 1804), a pesar de su trascendente eficacia y aplicaciéon en
nuestro ordenamiento (sobre todo en la aplicaciéon de la oponibilidad de
derechos, verbi gracia, embargo inscrito versus propiedad no inscrita).
Aludiendo doctrinariamente el autor nacional Gunther Gonzales Barron
(2004) que, en nuestro ordenamiento civil patrimonial los derechos in-
mobiliarios son inicamente derechos registrales inmobiliarios o “derecho
registral inmobiliario”; como si todos los derechos inmobiliarios fueran pa-
sibles de inscripcion registral; lo cual no es asi, al existir derechos inmobi-
liarios no inscribibles en el registro (como el derecho de retracto), eviden-
ciando preliminarmente una imprecision terminolégica del articulo 885,
numeral 10, del Cédigo Civil Peruano de 1984; ergo, a pesar de lo indicado,
no se desmerece la funcion eficaz del sistema registral en los derechos in-
mobiliarios originados en las relaciones juridicas patrimoniales (sobre todo
en la oponibilidad de derechos).

Asi, mediante el presente articulo, desarrollaremos la institucion de-
nominada derechos inmobiliarios, senalando, entre otros, su concepcion,
clasificacion, fuente, justificacion e incidencia en el ordenamiento civil pa-
trimonial nacional.

II. Concepcidn de los derechos inmobiliarios a la luz de la doc-
trina vigente

En el area de los Derechos Reales, existe diversa clasificacion de “bienes”
(como bienes corporales e incorporales; fungibles e infungibles; consumi-
bles e inconsumibles; divisibles e indivisibles; identificables y no identifica-
bles; presentes y futuros; muebles e inmuebles), determinado legislativamen-
te, por consenso mavyoritario, la clasificacion de bienes inmuebles y muebles
—subsistiendo la diversa clasificacion antedicha dentro de ésta—; detallado el
criterio de clasificacion de los bienes inmuebles en “1°, Inmuebles por su
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naturaleza; 2°, Inmuebles por determinacion de la ley; 3°, Inmuebles por
el objeto sobre el que recaen (derechos inmobiliarios); 4°, Inmuebles por
afectacion (calificacion) legal; 5%, Inmuebles por integracion” (Ramirez Cruz
2006: 195). O, en igual sentido, el criterio de clasificacion : “A) Inmuebles
por naturaleza; B) Inmuebles por incorporacion; C) Inmuebles por destino;
D) Inmuebles por analogia” (Diez-Picazo y Gullon 2002: 395-397).

Sobre los criterios de clasificacion expuestos, es de especial interés para
el presente estudio los bienes inmuebles por el objeto sobre el que recaen
o inmuebles por analogia, igualmente denominados por el autor argentino
Jorge Musto (2000), “bienes inmuebles por caracter representativo”; que a
decir del autor nacional Alberto Vasquez Rios (2005), “son derechos reales
sobre inmuebles puesto que estos (salvo algunos derechos personales sobre
inmuebles), son ordinariamente inscribibles en el registro”, es decir, dere-
chos reales y (algunos) derechos personales, denominados derechos inmo-
biliarios; ostentando en mayoria inscripcion registral en el Registro Predial
y, otros derechos, los que sin ser pasibles de inscripcién recaen sobre bienes
inmuebles; con base en lo mencionado por la doctrina nacional al expresar:

“La caracterizacion de los derechos y acciones antes descritos como inmobi-
liarios, no es una consecuencia del registro, lo es por el objeto que recaen,
o sea bienes inmuebles. De no ser asi el espiritu del concepto, quedarian
marginados muchos derechos, pues no todos son inscribibles” (Ramirez

Cruz 2006: 196).

Esto es asi, debido a que el objeto donde recae el derecho es un bien
inmueble por si solo, no aludiendo a la inscripcion registral (por ser esta
subsecuente). No obstante, el Codigo Civil Peruano de 1984 solamente se
limita a senalar como derechos inmobiliarios, los derechos sobre inmuebles
inscribibles en el registro (articulo 885, numeral 10), vale decir, derechos
que recaen sobre inmuebles y que se inscriben en el Registro Predial, como
sila constitucion de los derechos inmobiliarios fuere la inscripcion, cuando
en realidad es el simple hecho de recaer sobre bien inmueble.

En consecuencia, los derechos inmobiliarios adquieren la calidad de
inmuebles no desde la inscripcion registral, sino desde el nacimiento de los
derechos reales o personales que recaen sobre bienes inmuebles indepen-
dientemente de su inscripcion, pasando a denominarse derechos inmobilia-
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rios registrales una vez inscritos; dejando de lado, la inadecuada concepciéon
de considerar a todos los derechos inmobiliarios como derechos registrales
inmobiliarios, cuando lo cierto es una situacion de género a especie.

IT1. Calidad de bienes que ostentan los derechos inmobiliarios

La institucion “Bien” es, literalmente, bienes o cosas (corporales o
materiales), y, derechos (bienes incorporales); asi, la calidad de bienes in-
muebles por el objeto en el cual recaen (inmuebles por analogia, repre-
sentacion, o derechos inmobiliarios) son en estricto derechos o bienes
incorporales, que prescindiendo de su naturaleza y dandole un matiz de
distincion en inmuebles y muebles, son bienes inmuebles siempre que el
objeto sobre el cual recaen sea bien inmueble; debido a lo siguiente:

“El comin denominador de esta categoria es que son bienes de natura-
leza incorporal o derechos. Dado su cardcter incorporal, en puridad no
se puede hablar de ellos como bienes inmuebles o muebles. Lo iinico que
ocurre es que se les asimila a los inmuebles a efecto de la aplicacion de
su régimen juridico” (Diez-Picazo y Gullon 2002, I: 397).

Es decir, son derechos que al ser bienes incorporales (abstractos) no
son en propiedad bienes muebles e inmuebles, pero se les asimila a los
bienes inmuebles por ser, éste, el objeto sobre el cual recaen y con el fin
de aplicarles un régimen juridico, de aqui el nombre de bienes por ana-
logia (bienes analogos a los inmuebles por recaer sobre uno inmueble)
o derechos inmobiliarios. Reproduciendo en igual grado el pensamiento
del Derecho Francés (base inspiradora de nuestra codificacién); pero, con
la salvedad de incluir a los créditos o derechos personales y las acciones
judiciales como presupuestos respecto a su aplicacion, esto es, “aplicacion
a los derechos reales, aplicacion a los derechos de crédito y aplicacion a las
acciones judiciales” (Marcelo Planiol y Jorge Ripert 1930: 91-94). Dando a
notar que los derechos o bienes incorporales que presentan la calidad de
inmobiliarios pueden ser no solo los derechos reales, sino los derechos de
crédito o personales y acciones judiciales, pasando a denominarse derechos
inmobiliarios de naturaleza real, de naturaleza crediticia o accion judicial.
Ameritando, vision correcta de los derechos inmobiliarios con naturaleza
no solo de derechos reales, sino de derechos personales u obligacionales,
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dejando de lado lo expuesto en doctrina nacional, al decir “que para la cali-
ficacion inmobiliaria se consideran unica y exclusivamente a los derechos reales sobre
inmuebles” (Arias-Schreiber Pezet, Cardenas Quiroz, Arias Schreiber M., Mar-
tinez Coco 2011: 66).

IV. Derechos reales y derechos crediticios que, al recaer sobre
bien inmueble, ostentan la calidad de derechos inmobiliarios

Conceptuados los derechos inmobiliarios o bienes inmuebles por el
objeto sobre el cual recaen, como bienes incorporales o derechos (tanto
reales como crediticios) que recaen sobre bienes inmuebles independien-
temente de inscripcion registral; es pertinente mencionar, en estricto, los
derechos que recaen sobre bienes inmuebles, asi, respecto a derechos rea-
les, se tiene al derecho de propiedad por excelencia (a pesar de confundir-
se el objeto con el derecho), la servidumbre, uso, habitacion, superficie,
hipoteca, anticresis y retencion; esto es, el derecho a dominio, los derechos
de goce sobre cosa ajena y los derechos de realizacion de valor, que al re-
caer sobre bien inmueble ostentan la calidad de derechos inmobiliarios
realesy, al inscribirse, la calidad de derechos inmobiliarios reales registrales
o derechos registrales inmobiliarios reales.

Respecto a los derechos personales o crediticios que al recaer sobre
bien inmueble ameritan la calidad de derechos inmobiliarios de naturaleza
crediticia, se tiene, al contrato de arrendamiento (Diez-Picazo y Gullon 2003,
Vol. III; Albadalejo 2002, T. I1I; Alvarez Caperochipi 2010, Numero Cuatro;
Gonzales Barron, 2010, Numero Cuatro; Ramirez Cruz 2006, T. I; Palacio
Pimentel 1979, T. I), que al inscribirse en el Registro Predial determina
una carga o gravamen contra el nuevo titular del derecho real a dominio
(propiedad) de prestacion negativa en tolerar y soportar la posesion del
arrendatario del anterior propietario hasta el término del plazo contrac-
tual (articulo 1708, numeral 1 del Cédigo Civil Peruano de 1984), derecho
personal con ondas semejanzas a un derecho real por la relacion directa
con la cosa, al punto de ser equiparado a un idoneo derecho real una vez
inscrito en el Registro Predial, tal y conforme senalan Diez-Picazo y Gull6n,
al decir, “si bien no puede decirse que todo arrendamiento genera un de-
recho real, no puede negarse que son derechos reales los arrendamientos
inscribibles en el Registro de la Propiedad” (2003, Vol. 111, p. 45); el contrato
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de opcion (Alvarez Caperochipi 2010, Ntimero Cuatro; Gonzales Barrén 2010,
Nimero Cuatro; Ramirez Cruz 2006, T. I; Palacio Pimentel 1979, T. I), que,
de igual modo, al inscribirse en el Registro Predial confiere la atribucion de
preferencia sobre todo derecho real o personal constituido e inscrito con
posterioridad (articulo 2023 del Codigo Civil Peruano de 1984); el embargo
Judicial (Alvarez Caperochipi 2010, Numero Cuatro; Ramirez Cruz 2006, T.
I), que consiste en la afectacion juridica de un bien o derecho del obligado,
aunque se encuentre en posesion de tercero, con las reservas que senala la
ley (articulo 642 del Codigo Procesal Civil de 1993), dotando al acreedor del
poder de perseguir los bienes del deudor, aunque estos no se encuentren en
su poder (articulo 656 del Codigo Procesal Civil de 1993), como una exten-
si6én del derecho de propiedad que goza el deudor sobre sus bienes, pero
que el acreedor se subsume en la esfera del deudor propietario con el fin de
afectarlos, bajo de los limites legales de alcance con la oponibilidad de de-
rechos; el derecho de retracto (Albadalejo 2002, T. III; Ramirez Cruz 2006, T. I;
Palacio Pimentel 1979, T. Primero), que, como derecho de subrogacién para
con el comprador, ostenta la titularidad a efecto de perseguir la adquisiciéon a
dominio de la cosa (articulo 1592 del Cédigo Civil Peruano de 1984).

Dando a notar, en nuestro ordenamiento, a parte de los derechos reales
que recaen sobre bien inmueble, pasando a denominarse derechos inmobi-
liarios reales, la existencia de derechos crediticios o personales que al recaer
sobre bien inmueble se denominan derechos inmobiliarios crediticios; sin
embargo, estos ultimos configuran adecuados derechos reales una vez inscri-
tos en el registro predial, antes de la inscripcion, la naturaleza obligacional
continua indemne, vale decir, solo, derechos inmobiliarios crediticios.

V. Justificacion de los derechos inmobiliarios crediticios con
vocacion a convertirse en derechos reales

En el pensamiento doctrinario del Derecho Civil francés (creadores de
los derechos inmobiliarios), la posicion de conceptuar a determinados de-
rechos personales o crediticios como derechos inmobiliarios, es producto
de la relacién obligacional de dar bien inmueble, donde recae el derecho o
bien incorporal antes de adquirir o constituir determinado derecho real (de
aqui la diferencia con las obligaciones propter remy las cargas reales), esto es,
determinado crédito inmueble con evidente naturaleza crediticia o personal.

Los derechos inmobiliarios en el ordenamiento juridico peruano

Cinéndonos a la division tradicional del derecho civil patrimonial en de-
rechos reales y personales, los derechos inmobiliarios (solo crediticios) antes
de su inscripcién en el Registro Predial son derechos personales en estricto,
como exactos, adecuados y hoy olvidados Derechos Jus Ad Rem: originados en
los Titulos de los feudos y beneficios eclesiasticos; ambos, antes de ostentar
posesion directa sobre la cosa (Diez-Picazo 1983: 62), o, también denomina-
dos, con vocacién a convertirse a posteriori en derechos reales; vale decir,
el sujeto que tiene un titulo que le confiere derecho para adquirir una cosa
cuando todavia no han adquirido dicha cosa, sea mediante la posesion (a
dominio o de goce sobre bien ajeno) o utilidad econémica; no obstante, una
vez inscritos registralmente son mas fuertes que el simple derecho personal
al punto de convertirse en derechos reales, tal como se evidencia, entre otros,
con el contrato de arrendamiento inscrito en el Registro Predial.

La inscripcion en el Registro Predial de determinados derechos cre-
diticios o personales que recaen sobre bien inmueble viene cambiando y
removiendo las bases conceptualistas tradicionales entre los derechos rea-
les y personales; al punto que, actualmente, es constante el pensamiento
de relativizacion de los Derechos Reales y mayor oponibilidad de derechos
crediticios o personales; senalandose doctrinariamente que “fuese mas util
y menos problematico hablar simplemente de situaciones juridicas dota-
das de oponibilidad a terceros y carentes de ella” (Diez-Picazo y Gulléon
2003, Vol. I1I: 36); es decir, dejar de lado la concepcion tradicional de los
Derechos Reales (relacion directa con la cosa o de realizacion de valor, en
“supuesta” oponibilidad erga omnes), dotando de un cardcter solo respecto
a ostentar, o no, oponibilidad absoluta o erga omnes frente a terceros en
las situaciones juridicas subjetivas que originan y desarrollan los derechos
reales producto de la relacion juridica binomial poder-deber desarrollado
por Francesco Carnelutti (2006) —Poder: derecho subjetivo, facultad y po-
testad; y, Deber: sujecion, vinculo u obligacion y carga—, incluso este ulti-
mo, novedosamente postula en determinar si un derecho es real no por el
objeto, sino por la prevalencia o primacia del poder en la relacién juridica
(Carnelutti 2006).

La oponibilidad absoluta no se presenta por el simple hecho de au-
mentar al derecho el adjetivo de “real”, sino por el contrario, exige meca-
nismos de recognoscibilidad que en efecto surtan eficacia de oponibilidad;
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mecanismos modernos universalmente aceptados, la “inscripcion registral”
(en inmuebles) y la “traditio” (en muebles), al punto trascendente en di-
ferenciar si un derecho es personal o real, solo, con la inscripcion registral
como mecanismo de recognoscibilidad pleno, y, “en tal sentido, la distin-
cion poco importaria: lo oponible es lo primeramente inscrito, sin importar
si lleva el adjetivo de real o de obligacional” (Bullard Gonzales 2011: 329).

Lo indicado, no solo, por la funcién del Sistema Registral como meca-
nismo idéneo de oponibilidad erga omnes, sino también porque la tradicio-
nal concepcién de Derechos Reales como el poder o senorio sobre la cosa
no es del todo completo, al existir derechos reales sin poder directo e inme-
diato sobre la cosa (como la hipoteca). Por el contrario, hay derechos per-
sonales o crediticios con poder sobre la cosa (contrato de arrendamiento),
habiendo incluso oponibilidad erga omnes de derechos personales (como
el contrato de opcion y de arrendamiento inscritos registralmente), con
persecutoriedad sobre la cosa aunque esté en posesion de tercero (como el
embargo judicial inscrito); presentando latente configuracion o calidad de
derechos reales por la inscripcion registral a efecto de dotar concreta opo-
nibilidad erga omes, dejando de lado el aspecto tradicional y fortaleciendo la
aplicacion del Derecho Registral constitutivo.

No obstante, sin negar la aplicada y relevante funcion del Sistema Regis-
tral en los derechos inmobiliarios de naturaleza crediticia una vez inscritos,
nuestra postura es conservar la clasica distinciéon entre derechos reales y per-
sonales por la deficiente cultura registral en nuestra sociedad con altos indi-
ces de analfabetismo ain por superar. Pero, buscando legitimar la calidad de
derechos reales a los derechos inmobiliarios crediticios, una vez inscritos en
el registro predial, vale decir, tener calidad constitutiva de derechos reales a
los derechos inmobiliarios crediticios una vez inscritos, tal como, se ha insti-
tuido en algunos derechos reales de realizacion de valor (como la hipoteca).

VI. Fuente de los derechos inmobiliarios crediticios: obligacio-
nes de dar bien inmueble

Siguiendo a los propulsores de los Derechos Inmobiliarios (el Dere-
cho Francés), se determin6 que los derechos inmobiliarios no solo son
los derechos reales, sino también los derechos de crédito y las acciones
judiciales, segtin y conforme lo preceptuado en el articulo 526° del Codigo
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Civil Francés de 1804, en vista de que los derechos crediticios son inmobi-
liarios ante la existencia de obligaciones que tienen por objeto la dacién o
entrega de bien inmueble, mediante la exigencia del acreedor a través de
una accion personal, encuadrando solo las obligaciones de dar, mas no las
de hacery no hacer, toda vez que, en estas ultimas, el ejercicio del derecho
del acreedor es la exigencia de una conducta del deudor (de hacer o no
hacer), tal cual menciona doctrina francesa autorizada:

“La obligacion de dar es mobiliaria o inmobiliaria segin la naturaleza
de la cosa objeto de dacion. Asi, el que tiene el derecho de reclamar un
inmueble, actuando con el cardcter de acreedor por medio de una accion
personal, posee un crédito inmobiliario. Por el contrario, la obligacion de
dar una suma de dinero es del tipo de los créditos mobiliarios” (Planiol y

Ripert, 1930: 92).

Es asi debido a que, al constituirse como titular de determinado de-
recho personal que descansa sobre bien inmueble sin que tenga atin pose-
sion o utilidad econémica, se convierte a la vez en acreedor de reclamar la
dacion o entrega de referido bien inmueble a través de acciéon personal, a
efecto de la realizacion plena del derecho inmobiliario crediticio materia-
lizado a posteriori con la entrega del bien con el fin de obtener posesion o
utilidad econémica sobre la misma; ergo, para los derechos inmobiliarios
crediticios ya inscritos en el registro predial (como se menciono lineas pre-
cedentes), se tiene mds que un derecho personal, al punto de considerarse
como un idéneo derecho real como el contrato de arrendamiento inscrito
o el embargo judicial inscrito (denominada en el ambito procesal como
embargo en forma de inscripcion).

Preciso es indicar que, al hablar de derechos crediticios como dere-
chos inmobiliarios, nos limitamos solamente a derechos originados me-
diante crédito inter partes privada que conducen a reclamar determinado
bien inmueble donde recae el referido derecho, esto es, derechos origi-
nados consecuencia de crédito plasmados en contrato de arrendamiento,
contrato de opcion, derecho de retracto y el embargo judicial, todos, sobre
bien inmueble. Dejando de lado la concepcion de derechos inmobiliarios
crediticios a las obligaciones legales (resarcimiento por responsabilidad ci-
vil, pensiones alimentarias, entre otros), como también, los derechos subje-
tivos personales que al activar el 6rgano jurisdiccional (mediante ejercicio
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de accién personal) se inscriben registralmente sobre bien inmueble (via
medida cautelar de anotaciéon de demanda en el Registro Predial), piénse-
se, por ejemplo, en demandas de ejercicio de derechos personales que no
ameriten el otorgar bien inmueble como la division y particiéon de bien in-
mueble, peticion de herencia, o, reconocimiento de unién de hecho, cuan-
do uno de los copropietarios, heredero o conviviente figura inscrito como
Unico titular en el Registro Predial; pues, el simple hecho de recaer los
derechos personales sobre bien inmueble inscrito no determina la configu-
racion de derecho inmobiliario registral, pues no estamos ante la supuesta
obligacion de dar bien inmueble, sino ante una medida preventiva de pu-
blicidad registral de aseguramiento y eficacia de pretension materializada
en demanda judicial distinta a obligaciones crediticias.

Igualmente, no se piense que la obligacion de dar bien inmueble como
objeto donde recae el derecho crediticio surte efectos como una obligacion
propter rem, pues no estamos ante derechos reales ya constituidos a efecto
de imponer una carga a determinado titular del bien inmueble dispuesto
a realizar una prestacion a favor del sujeto activo titular del mismo o de
otro derecho real en dominio (por colindancia) o en ius in re aliena, sea
por mandato de la ley o por acuerdo de las partes; dejando, igualmente
de lado, la subespecie de las obligaciones propter rem, como es, las cargas
reales, en vista a que, en esta ultima, la prestacion omitida por el titular de un
derecho real (sujeto pasivo) hacia un tercero (sujeto activo), no es una de dar
bien inmueble, sino una de dar bien mueble, una de hacer o no hacer, inde-
pendientemente de que ante la precedente omision el acreedor opere accion
real sobre la cosa gravada a efecto de satisfacer su interés o enajenar.

VII. Incidencia de los derechos inmobiliarios, reales y crediti-
cios, con la inscripcion registral

Los derechos inmobiliarios o derechos por el objeto sobre el cual re-
caen o por analogia, surten eficacia de oponibilidad erga omes (segun lineas
precedentes), mediante la inscripcion en el Registro Predial (razén de ser
del registro: Publicidad de las inscripciones registrales), pasando a denomi-
narse Derechos Inmobiliarios Registrales o Derecho Registral Inmobiliario,
que es, a decir de doctrina nacional:

Los derechos inmobiliarios en el ordenamiento juridico peruano

“Un conjunto de principios y normas que estudia el sistema orgdnico (or-
ganizacion interna y eficacia externa) de publicidad legal de los derechos
que pueden recaer sobre bienes inmuebles, y cuya finalidad es dotar de segu-
ridad y justicia a su trdfico patrimonial” (Gonzales Barrén 2004: 93).

Vale decir, un Sistema Registral regulador en dar a conocer con la pu-
blicidad los diferentes derechos (reales o crediticios) inscritos en el registro
de predios.

Se hace mencion a un Sistema en el sentido de existir conexion y relacion
inherente entre lo material o la causa que da mérito a la inscripcion (titulo
de inscripcion: sea uno de naturaleza real o crediticia) y lo formal u organi-
zacion registral (asiento registral, mediante el procedimiento registral), de
acuerdo a lo mencionado por la doctrina argentina, al indicar lo siguiente:

“Se advierte de inmediato la presencia de dos aspectos del derecho inmobi-
liario registral: el sustantivo o material, que comprende la determinacion
de las cosas objeto de matriculacion, tanto como de los actos inscribibles, y
la segunda que establece los requisitos formales y organizativos que atanien
a la funcion y su organo, que denominamos ‘adjetivo’ o ‘formal’”(Musto

2000, T. 2: 403).

Lo cual concreta nuestro Sistema Registral Causalista, en igual linea
que el Derecho Registral Espanol, donde el titulo (acto o negocio juridico)
es diferente e independiente al asiento registral.

Los derechos inmobiliarios son regulados a través del Derecho Regis-
tral Inmobiliario, solo en su aspecto formal, mas no en su aspecto sustanti-
vo o material de acuerdo a lo mencionado doctrinariamente al decir:

“El derecho inmobiliario registral no se ocupa del contenido del derecho, ni
del conjunto de facultades y deberes que lo conforman, ello es materia del
derecho sustancial, especifica de los derechos reales estrictu sensu” (Musto

2000, T. 2: 403).

Dando ejemplos del contenido de derecho inmobiliario (reales o cre-
diticios), desde un aspecto material o sustantivo, a derechos reales, entre
otros, de servidumbre, usufructo, superficie, uso, habitacion e hipoteca;
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y, como derechos de crédito, a los derechos de arrendamiento, contrato
preparatorio de opcién, y, el embargo judicial; dejando de lado al dere-
cho de retracto, al no ser pasible de inscripcion, toda vez que los tnicos
derechos inmobiliarios crediticios o personales inscribibles en el registro
predial son el contrato de arrendamiento, contrato de opcion y el embar-
go judicial, conforme se menciona doctrinariamente al decir lo que sigue:

“Se reconoce normalmente que los vinicos derechos obligacionales (o ‘no-
reales’, da lo mismo) inscribibles son los que se originan del contrato de
arrendamiento, contrato de opcion y el embargo judicial’ (Gonzales
Barron 2010: 59).

A pesar de omitir senalar, el citado autor, el caracter de crédito inmobi-
liario que ostentan o derecho inmobiliario crediticio; dejan de lado la inci-
dencia registral en la funcion juridica de estos derechos, en novedosa con-
figuracion de Derechos Reales, convirtiendo al Sistema Registral en puente
de transformacion o mutacion de derechos personales en derechos reales
(como la inscripcion del arrendamiento o el embargo judicial); muestra
de ejemplo es el derecho inmobiliario crediticio denominado embargo ju-
dicial, pues, una vez inscrito (para el derecho comparado actual), ostenta
la calidad de derecho real de realizaciéon de valor o hipoteca judicial, tal
como el citado autor Gonzales Barron reconoce, al senalar que, “en el De-
recho aleman, no existe dudas respecto a que el embargo es una auténti-
ca hipoteca judicial” (2004: 689), o, en igual sentido, en el Derecho Civil
Francés, segiin indica Garcia y Garcia, al decir, “existen, ademas, hipotecas
judiciales que son los embargos a través del mandamiento judicial” (2005,
T. I: 344); y, del mismo modo, en el Derecho Civil Espanol (con sistema
registral causalista como el nuestro), desde la actual Ley Hipotecaria Espa-
nola de 1946 (con la reforma hipotecaria del ano 1909), estableci6 que el
embargo judicial presenta cardcter de derecho real conforme mencionan
doctrina espanola, al decir, “se da cardcter real a la anotacion preventiva [actual
nombre del embargo judicial una vez inscrito], puesto que quien la hubiese obtenido,
puede, al igual que el acreedor hipotecario, comparecer en los autos” (Barrachina y
Pastor 1910, T. I: 47); a pesar que el aludido embargo judicial inscrito con
la entrada en vigencia de la anterior Ley Hipotecaria Espanola de 1861 (ley
tomada como base en el Sistema Registral Peruano), “cambié de matiz a la
hipoteca judicial por la de anotacion preventiva de embargo” (Alvarez Caperochipi
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2010, N® Cuatro, p. 222); siendo relevante indicar que, por la influencia
de la aludida ley hipotecaria espanola de 1861 (hoy derogada), el Codigo
Civil Peruano de 1936 (al igual que el actual Cédigo Civil Peruano de 1984)
eliminaron la institucion legislativa denominada “hipoteca judicial” a pesar
de estar regulada en el Codigo Civil Peruano de 1852; de aqui que, ha-
biendo ubicado la causa de la eliminacién en nuestro ordenamiento de las
hipotecas judiciales, reciente investigacion postula a instituir al derecho in-
mobiliario crediticio llamado embargo judicial inscrito la calidad de hipo-
teca legal (Carrasco Chugnas 2013: 93). Mostrando, en consecuencia, mayor
sustento del caracter real a los derechos inmobiliarios crediticios inscritos, a
pesar de haber senalado nuestro ordenamiento juridico-civil que son dere-
chos personales sin mas, bajo el espejismo dogmatico de haber establecer a
los derechos inmobiliarios crediticios como simples derechos personales sin
contradiccién ni oposicion alguna.

Considerando a los derechos inmobiliarios crediticios inscritos en el re-
gistro predial como idoneos derechos reales, se plasma una adecuada aplica-
cion del principio de oponibilidad registral establecido en el articulo 2022
del Codigo Civil Peruano de 1984, sobre todo en la controvertida confron-
tacion del embargo judicial inscrito y la propiedad no inscrita, pues, si el
embargo judicial inscrito es producto de una relacion inter partes privada
con obligacion de dar bien inmueble, serd considerado derecho inmobiliario
crediticio de naturaleza real, una vez inscrito en los registros publicos, dejan-
do como simples derechos personales en su naturaleza a embargos judiciales
inscritos producto de una obligacion legal diferente a la inter partes privada
(verbi gracia: obligaciones alimentarias, laborales y de responsabilidad civil).

VIII. Conclusiones

a) Nuestro Codigo Civil de 1984 solamente se limita a senalar, como de-
rechos inmobiliarios, los derechos sobre inmuebles inscribibles en el
registro (articulo 8852, numeral 10); cuando en realidad, se constitu-
yen desde el nacimiento de los derechos reales y derechos personales
que recaen sobre bienes inmuebles independientemente de su ins-
cripcion, pasando a denominarse Derechos Inmobiliarios Registrales
o Derecho Registral Inmobiliario, una vez inscritos.
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b) Desde el Derecho Civil francés, los derechos o bienes incorporales que
presentan la calidad de inmobiliarios son, tanto los derechos reales
como los derechos de crédito o personales y acciones judiciales; pa-
sando a denominarse derechos inmobiliarios de naturaleza real, de
naturaleza crediticia o accion judicial.

c) Los derechos inmobiliarios de naturaleza real son la propiedad, la ser-
vidumbre, uso, habitacién, superficie, hipoteca, anticresis y retencion;
y, los derechos inmobiliarios de naturaleza crediticia o personal, el
contrato de arrendamiento, contrato de opcion, mandamiento judi-
cial de embargo y derecho de retracto.

d) Desde una perspectiva mas acorde con la division del sistema juridico
patrimonial en derechos reales y personales, los derechos inmobilia-
rios (solo crediticios) antes de su inscripcion en el registro predial son
derechos personales denominados Derechos Ius Ad Rem o vocacion a
convertir los derechos personales a posteriori en derechos reales; no
obstante, una vez inscritos son mas fuertes que el simple derecho per-
sonal trasuntando o mutando a derechos reales.

e) Elsimple hecho de recaer los derechos personales sobre bien inmue-
ble inscrito (como los casos de anotaciones de demandas en el regis-
tro predial) no determina la configuracion de derecho inmobiliario
registral, sino el supuesto: obligacion de dar bien inmueble.

f)  Paralos derechos inmobiliarios crediticios, el sistema registral es el puente
de transformacién o mutacion de derechos personales a derechos reales.
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I. Introduccion

Una de las esferas donde podemos encontrar el derecho es en sus teo-
rias. En el derecho civil, la teoria mas ambiciosa y que mas preocupaciones
y debates ha generado, es la teoria del negocio juridico, también llamada
del acto juridico. Somos conscientes de que ingresar en un debate profun-
do sobre estas teorias, requeriria de una erudicién que ain no poseemos,
sobre todo porque las fuentes se encuentran en otros idiomas, pero nuestra
intencion no es cuestionarlas, sino sélo exponerlas.

*) Abogado, juez del 4to Juzgado de Paz Letrado, con sede en la 1a Comisaria de la Provincia
de Cajamarca.
% Abogado, coordinador general de Investigacion de SIADE-Perd.
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Nuestra finalidad serd esclarecer que una cosa es una “teoria” del
acto o negocio juridico, y otra cosa son los términos negocio o acto juridico;
aun mas, este articulo también nos permitira esclarecer las diferencias
entre el mundo de las teorias, por un lado; y la legislacién, por el otro.
Pues inicamente aceptando tal separacion, es posible utilizar los avances
en materia teorica, en cualquier legislacion, distinta de donde se origino
dicha doctrina teérica, como la nuestra, que no regula al negocio juridico
en su version actual.

II. Los términos acto juridico y negocio juridico

Desde que se introdujo el término negocio juridico en nuestro idioma,
al parecer por las recientes traducciones de la doctrina italiana y las tra-
ducciones directas de la doctrina alemana, la preocupacion de la doctrina
nacional estuvo destinada a esclarecer las diferencias entre este término y
el acto juridico().

Las discusiones versaron en el contenido de la definicion, es decir, en
lo que se llama definiens. Eso puede ser aceptado en un primer momento,
pues la definicién “sirve para determinar el significado de una palabra, marcando
los limites de su aplicacion correcta” (Mosterin y Torretti 2002: 150). Asi es que
una primera actitud razonable es tratar de saber a qué cosa se referia cada
término.

Cuando se define a un término se lo hace tomando en cuenta dos
componentes: el definiendum, que es el término al cual se tiene que definir,
y el definiens, que es la expresion que define al definiendum, por ese motivo,
es mas largo que el definiendum. Veamos algunos ejemplos sencillos(2):

m Aclaramos que en todo este articulo, cuando usamos acto juridico, no nos referimos al acto
juridico que se encuentra en la secuencia hecho juridico — acto juridico — negocio juridico.
Como se verd, el sentido en que usamos aca el término es en el de la traduccion francesa del
aleman rechtsgeschiift.

2 Los ejemplos han sido extraidos de Ferrater Mora (1965: 412). Cada ejemplo corresponde a
un tipo distinto de definicién; sin embargo, no las trataremos, pues nos desviaria de nuestro
propdsito.

El mundo del acto juridico y del negocio juridico

Hombre = animal racional

Piréscafo = buque de vapor

Tuberculosis =  enfermedad causada por el bacilo de Koch
10 = 5+5

p-=9 = ~PVvq

Libro = este objeto que el lector tiene en sus manos

La doctrina nacional, al ver que el definiens del negocio juridico no
coincidia con el definiens del acto juridico, no dudaron en establecer que se
trataban de nociones completamente diferentes.

Ahora bien, si tomamos en cuenta que las definiciones, al ser oraciones,
algunas veces pueden expresar proposiciones. Pero, y lo mas importante
para este estudio, es que “oraciones distintas (de la misma o diversas len-
guas) pueden significar lo mismo: ‘me duele la cabeza’, ‘tengo dolor de
cabeza’, ‘tengo una cefalalgia’, j’ai mal a le téte’, ‘ich habe Kopfschmerzen’,
‘I have a headache’” (Mosterin y Torretti 2002: 478). Si esto pasa con una
oracion, no es de extranar que pase lo mismo con el definiendum. Este hecho
fue descuidado por mucho tiempo por nuestra doctrina.

Cuando uno investiga, siempre es aconsejable recurrir a las fuentes ori-
ginales. Esto lo recomienda cualquier manual de metodologia. Atin mas,
cualquier pericia criminoldgica siempre se realiza en los objetos originales y
no en las copias. Por otro lado, hay que considerar que la forma mas antigua
de transmitir el conocimiento, para hacerlo duradero, es mediante articulos,
revistas o libros; es decir, mediante escritura. Asi es que no es extrano que
mucho del conocimiento se encuentre en otros idiomas distintos al nuestro.

Si bien es cierto que en el proceso de investigacion, muchas veces nos
encontramos con una importante informacion transmitida por otro autor
distinto al que se esta consultando; no debemos olvidar que cuando esto
ocurre, se necesita revisar el material original. Asi pues, “si una fuente incluye
una cita util de otra fuente, los lectores esperan que el investigador obtenga la fuente
original para verificar no solamente la exactitud de la cita, sino también si representa
fielmente lo que queria decir el original’ (Turabian 2007: 280).

De ahi que cada estudio hermenéutico serio se debe realizar en el
idioma original. Asi por ejemplo, a nadie se le ocurriria hacer un estudio
biblico utilizando las traducciones espanolas. Los estudios de quien hiciera
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eso no serian tomados en cuenta por los hermeneutas biblicos, pues se sabe
muy bien que para tal estudio es necesario recurrir a los idiomas originales,
es decir, al hebreo y al griego.

Lo dicho anteriormente se cumple para cualquier tipo de estudio,
siempre es preferible utilizar el texto original a sus traducciones. Afortuna-
damente, de esto se da cuenta Leysser Le6n (2004), a continuacion, expon-
dremos lo que descubrié en el ambito juridico que nos ocupa.

Los estudios doctrinarios sobre el acto juridico se realizaban teniendo
en cuenta dos fuentes: la primera era consultando a autores franceses o a
sus traducciones al espanol; mientras que la segunda se realiz6 consultando
a los autores alemanes traducidos al francés, o a las traducciones espanolas
de estos autores, realizadas sobre las traducciones francesas. Es decir, nunca
se consult6 a la fuente alemana de forma directa, ni a alguna traduccion
directa del aleman. Esto fue altamente perjudicial para la doctrina nacio-
nal, pues no permitié que se tome en cuenta que la traduccion exacta del
aleman rechisgeschdft al francés, seria affaires juridiques, la cual “ademds de mal
sonante, no les diria absolutamente nada” (Leon 2004: 72). Esto significa que
en el idioma francés no existe la posibilidad de una traduccion exacta de ne-
gocio juridico, de ahi que se haya optado por traducirla como acte juridique, 1o
que ocasion6 que las traducciones francesas al espanol la traduzcan como
acto juridico. E1 propio Taboada acepta que “la nocion francesa de acto juri-
dico no desarroll6 ni cambi6 posteriormente, salvo contados casos de algu-
nos autores” (2002b: 73), nétese que no se dice que en esos contados casos de
algunos autores se haya dejado de lado el nombre de acto juridico para darles
el de negocio juridico. Como lo vimos, en francés, tal hecho es imposible.

Podemos decir entonces que los términos son distintos, pues se usan
en sistemas distintos y en idiomas distintos, en aleman, rechisgeschdfi; en ita-
liano negozio giuridico; en francés acte juridique; y €l common law usa juridical
act (ver Ferri 2002: 85-91). Todos los términos anteriores se refieren a lo
mismo; es decir, que son sinénimos. Sin embargo, lo que sucede es que la
teoria sobre el negocio juridico aleman se ha desarrollado mas, y ha dejado
de lado a la version francesa, por ese motivo, se la suele diferenciar ac-
tualmente del acto juridico francés. Ingresamos aca a un debate muy fino e
importante sobre las diferencias entre acto y negocio juridico, y entre las
llamadas teorias de acto juridico y de negocio juridico.

El mundo del acto juridico y del negocio juridico

IT1. El mundo de las teorias

En general, se llama teoria a “un conjunto de proposiciones, todas ellas
referentes a un asunto dado” (Bunge 1982: 179). Por eso, podemos hablar
de una teoria del acto juridico o del negocio juridico, pues ambas tienen un
conjunto de proposiciones unidas entre si que se refieren a la proteccion
que debe recibir, por parte de un ordenamiento juridico, un cierto tipo de
actos, en donde la voluntad que cumple con lo previsto por el ordenamiento
juridico crea efectos juridicos.

Sabemos que, en sus inicios, tanto la teoria del negocio juridico ale-
man como su version francesa, fueron idénticas (infra5). Hasta antes de los
estudios de Leysser Leon se pensaba que los alemanes habian tomado las
nociones de acto juridico de los franceses para elaborar su teoria (por ejem-
plo, Lohman 1997; Taboada 2000 y 2002b; Vidal Ramirez 2005). Gracias
a Leon se pudo determinar que fue al revés, los franceses fueron quienes
se valieron de los primeros alcances teoricos del negocio juridico aleman; de
ahi que la teoria francesa del acto juridico “no es otra cosa que la original
alemana, sin mds modificacién que la nominativa” (Le6n 2004: 72)@®). El
asunto que ahora nos ocupa es saber ¢dénde estan esas teorias? ¢Estan en
los libros? ¢En nuestras mentes? ;:Donde?

En lo que sigue, resumiremos la respuesta que da Popper a estas pre-
guntas. Para un mayor conocimiento de su pensamiento léase a Popper

(1994a: 242-59; 1994b: 136-83; 1997: 61-82; 2005: 106-79).

Los realistas creemos que existe un mundo fisico fuera de nosotros; es
decir, creemos que la hoja que ustedes y nosotros tenemos en frente no es
producto de muestra imaginaciéon ni de la suya, sino que tiene existencia
propia, tan igual que una piedra, que una computadora, una casa, en fin. A
ese mundo fisico, Popper lo llama el mundo 1.

©) En el Diccionario Juridico Espasa-Calpe se puede leer: “El término negocio juridico y lo fun-
damental de su dogmatica se deben a la pandectistica alemana en su intento de sistematizar
la ciencia juridica para establecer criterios que faciliten la solucién de problemas practicos
en supuestos en que la autonomia de la voluntad juega un papel relevante” (Diccionario
Juridico Espasa-Calpe, s.v. negocio juridico). En la secciéon 5, veremos otros aportes que avalan
lo manifestado por Leodn.
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Por otro lado, también somos capaces de tener sensaciones internas,
podemos sentir odio o amor hacia algo, pero igualmente podemos recor-
dar las lecciones del maestro de primaria, o recordar una cancion y repetir-
la de memoria sin que hayamos abierto la boca para ello. Estamos pues ante
el mundo 2 de Popper. Este mundo, como puede inferirse, no es idéntico
en todos nosotros, de ahi que cuando se trate del conocimiento, Popper lo
llame del conocimiento subjetivo.

Ahora bien, en el mundo 3 se encuentran existiendo un producto espe-
cial del mundo 2, porque cuando éste traspasa sus fronteras mediante algin
lenguaje humano, podemos decir que estamos ante la presencia del mundo 3.

Este mundo 3 se diferencia del mundo 2 en que mientras este ultimo
pertenece al ambito individual y subjetivo, porque su contenido se puede
expresar mediante un yo siento o un yo s¢, el mundo 3 no puede reducirse a
la sola percepcion individual, sino que mediante la utilizacién del mundo 1
(por ejemplo, los libros) podemos trasmitir su contenido, esto hace que se
vuelva un objeto, de ahi que cuando de conocimiento se trate, estemos frente
a un conocimiento objetivo, y es precisamente en este mundo donde encontra-
mos a las teorias cientificas(®).

Como vimos, no debe confundirse el libro que contiene a la teoria, con la
teoria. Las teorias existen fuera del libro, en el mundo 3, mientras que el libro se
encuentra en el mundo 1, y el conocimiento que pueda tener yo o usted sobre la
teoria se encuentra en el mundo 2. Estos tres mundos pueden interactuar entre
si, pero cada uno de ellos posee una notable autonomia®. Baste un ejemplo
sencillo para esclarecer lo anterior:

@) Popper nos declara que el trasfondo que origin6 este mundo, “tiene mucho que ver con la teoria
de las Formas o Ideas de Platén y, por tanto también con el espiritu objetivo de Hegel, si bien
mi teoria difiere radicalmente en algunos aspectos decisivos de las de Platén y Hegel. Tiene
alin mds que ver con la teoria de Bolzano sobre el universo de las proposiciones en si mismas
y de las verdades en si mismas, aunque también difiere de la de Bolzano. Mi tercer mundo se
asemeja, en mayor medida, al universo de los conocimientos objetivos del pensamiento de
Frege” (Popper 2005: 106).

() Esta autonomia es clave para la existencia del mundo 3 de Popper, y es justamente lo que les
permite, a sus habitantes, existir por si mismos, en una forma independiente a los del mundo 1
y 2. No se trata de una existencia platonica, sino de una existencia autbnoma y diferente a la
de los otros mundos, es una existencia que va mas alla del mundo 1y 2, pero que depende,
como no, de cerebros racionales.

El mundo del acto juridico y del negocio juridico

Los nimeros naturales no existen como tal en el mundo 1, existen en
el mundo 3, fueron producto del mundo 2, pero escaparon de éste y po-
seen autonomia. Esto lo podemos comprobar si apreciamos que nadie in-
vento las relaciones que se presentan dentro del mundo 3, simplemente las
descubrimos. Veamos, al tener una sucesion de naumeros como 1, 2, 3, 4, 5, 6,
7,8, 9... pudimos descubrir que existen relaciones entre ellos, asi tenemos
quel+2=3;que4=2-2;que6:3=2,6:2=3,6:1=6y6:6=1.Y también
nos pudimos dar cuenta de que existen nimeros que Unicamente pueden
ser divididos por ellos mismos y la unidad, a estos numeros los llamamos
primos. Nadie los invento, simplemente los descubrimos, y nos dimos cuen-
ta de que a medida en que se eleva la sucesion de nimeros naturales, los
nimeros primos se hacen mas escasos, esto ocasioné que surjan preguntas
como la que se hizo Euclides: ¢existe un nimero primo mdaximo o es la su-
cesion de numeros primos infinita al igual que la de nimeros naturales? El
propio Euclides demostro que la hipétesis de que existe un nimero primo
maximo lleva a un absurdo.

Regresando al campo juridico, la ubicacion de la teoria del acto juridico
y del negocio juridico en el mundo 3 popperiano, nos permite decir que si ha-
blamos de un desarrollo de la “teoria” del negocio juridico aleman estariamos ha-
blando de un desarrollo de la “teoria” del acto juridico francés, pues las teorias
viven por si solas y demuestran sus virtudes y deficiencias, lo cual genera que,
gracias al mundo 2, sean capaces de superarse. Es curioso, aunque Galgano no
cita a Popper, llega a decir que “ni el contrato en general del Derecho francés,
ni el negocio juridico del Derecho aleman tiene referentes en el mundo de
la realidad; existen solamente en el mundo del Derecho, s6lo en el escenario
juridico verbalizado, como afirmaria la filosofia analitica” (Galgano 2001: 104).

Ahora bien, hay que tener en claro que las teorias se analizan por su
contenido y no por el rétulo (o nombre) que se les ha puesto, pues per-
tenecen al mundo 3. De este hecho, nos ocuparemos en los dos puntos
siguientes.

IV. La teoria del acto juridico y la teoria del negocio juridico

Una cosa son los términos acto juridico y negocio juridico, y otra cosa es
lo que se diga sobre ellos mediante proposiciones vinculadas entre si. De lo
primero se suelen ocupar los legisladores, mientras que de lo segundo se
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ocupa la doctrina. Por eso, es un error decir que en un cédigo se enuncian
teorias, como lo cree Vidal Ramirez (2005, passim). De las teorias se encar-
gan los juristas.

Si bien es cierto que muchas veces en un c6digo se encuentran defini-
ciones, como en el Art. 140¢ de nuestro Codigo Civil, eso no significa que
el codigo tenga teorias, pues una definicién no hace una teoria, sino s6lo
parte de ella. Otra cosa es que se pueda usar teorias para plasmar ciertos
articulos en una legislacion, pero por ese motivo no se puede decir que en
la legislacion se presentan teorias. Ya Ferri (2001: 205-206) se da cuenta de
esto, y ain mas, nos hace ver que el negocio juridico se presenta en tres
planos: en las relaciones entre personas, en la legislacion y en la doctrina(®).

Los juristas, haciendo uso de una impensable modestia, muchas veces
se refieren al negocio juridico no como una teoria, sino como un concepto
o un stiper-concepto (ver Bullard y Mac Lean 2001, Galgano 2001, Scogna-
miglio 2001, Ferri 2001). Admitimos que nos es dificil poder determinar a
lo que se refieren los juristas cuando usan el término “teoria”; sin embargo,
parece ser que usan los términos concepto, super-concepto, categoria logica,
todos como sinénimos de teoria. Pero eso es un error. Como vimos, una
teoria es un conjunto de proposiciones, esto significa que una teoria lleva
consigo conceptos, los cuales, a su vez, pueden estar formados por otros
conceptos, pero eso no significa que una teoria sea sélo un siper-concepto,
pues en una teoria no basta con tener super-conceptos sino que se los tiene
que unir y ordenar, agrupandolos y haciéndolos derivar el uno del otro, de
modo tal que se forme una red de conceptos y definiciones(?) todos ellos
coherentes entre si y con un referente en comin(®), a lo mejor por ese he-
cho, también se les llame categorias logicas.

©®) Aceptar que existen estos tres planos es de suma importancia sobre todo cuando se ingrese
al mundo de las nulidades. Principalmente en la nocion juridica de la “inexistencia” del acto
juridico.

) Recuerde el lector que “toda definicion es una operacion estrictamente conceptual consistente
en identificar dos conceptos, uno de los cuales (el definidor o definiens) ha sido introducido
o aclarado con anterioridad” (Bunge 1982: 161).

®) Preferimos no citar la conocida metafora de Popper cuando dice que “nuestras teorias son
redes que lanzamos para apresar aquello que Ilamamos el mundo”, pues las teorias juridicas
no se ajustan a lo que hacen las teorfas cientificas.

El mundo del acto juridico y del negocio juridico

Por otro lado, es cierto que muchas veces se omite el término “teoria”
antes de los términos acto o negocio juridico, pero esto se presenta no sélo
en el derecho, sino que en ciencia también se suele decir la relatividad, o
la gravedad, para referirnos a la teoria de la relatividad o a la teoria de la
gravedad. Eso es comun, veamos un ejemplo:

El acto o negocio juridico es toda una compleja y muy apreciada doc-
trina del sistema de Derecho Civil que trata de encontrar conceptos comu-
nes a todos los casos en los que la expresion de voluntad de una persona
crea una obligacion o relacion juridica. Bajo ese concepto estan los contra-
tos, los testamentos, el matrimonio, las promesas unilaterales, el reconoci-
miento de un hijo, la adopcién y, por aplicacion supletoria del Codigo Civil,
los actos administrativos del gobierno y hasta las sentencias de los jueces.
Se busca una sola teoria que explique todo (Bullard y Mac Lean 2001: 6).

No cabe la menor duda de que Bullard y Mac Lean se refieren a la teoria
del negocio juridico, aunque en ningtin momento lo dicen de forma expli-
cita. Pietrobon manifiesta lo mismo sobre el negocio juridico, para quien “es
una teoria del acto de autonomia privada, que es aplicable tanto al contrato
cuanto a los actos negociables no contractuales” (apud Ferri 2002: 75). Asi es
que estamos de acuerdo con Morales Hervias (2008: 35-36) cuando divide al
negocio juridico en dos categorias: a) la logica o tedrica y b) la legislativa. En
este sentido, Calasso manifiesta que “el negocio juridico es una categoria 16gi-
ca, es decir, una sintesis: o es aceptada como tal o es rechazada como tal” (apud
Galgano 2001: 101). Giovanni Battista Ferri usa la misma cita de Calasso para
afirmar que al parecer todos los doctrinarios estan de acuerdo en ello (Ferri
2002: 75). Es evidente que se refieren a la teoria del negocio juridico, y no al
negocio juridico que se presenta en la legislacion; asi es que hay que ser muy
cuidadosos para saber frente a cual categoria nos encontramos, pues una cosa
es la construccion tedrica; y otra, la legislativa.

Ahora bien, como estamos en el mundo de las teorias, no olvidemos que
si aceptamos la separacion tradicional entre las teorias del acto y del negocio
juridico, se puede aseverar que “son nociones elaboradas por diferentes siste-
mas doctrinarios con el mismo objetivo: establecer una teoria general sobre
los actos humanos relevantes juridicamente” (Taboada 2000: 820). Asi es que
las dos tratan de lo mismo, con la sola salvedad que, por motivos del idioma,
en una se lee acto, mientras que en la otra negocio. Por lo cual es correcto
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decir que “todos los avances de la teoria del negocio juridico son de plena
aplicacion a la teoria del acto juridico” (Nunez Molina 2008: 26).

Esto nos lleva a otro punto importante de nuestro articulo, se dice que
“usar la terminologia francesa de acto juridico no nos obliga a optar por dicha con-
cepcion clasica, por tratarse de una nocion superada completamente en la actualidad
y desde hace muchisimo tiempo atras. Por el contrario, el enfoque adecuado debe ser
sin duda el de los postulados de la teoria general del negocio juridico” (Taboada
2000: 820). Este hecho sé6lo se puede producir si se acepta la division del
acto o negocio juridico en las dos categorias senaladas anteriormente, es
decir, en la l6gica o tedrica y en la legislativa. Consideramos que, en princi-
pio, la categoria logica no tiene ninguna finalidad practica propuesta; sin
embargo, sabemos que “el negocio juridico como categoria logica es 1til
para los operadores juridicos aunque no existe una Parte General del nego-
cio juridico en el [Codigo Civil]” (Morales Hérvias 2008: 61).

V. Nunca ha existido una “teoria francesa” del acto juridico

El nombre de esta seccién es una cita de Leysser Leon (2004: 70), en
otro lugar de su obra podemos leer: “La teoria francesa del acto juridico no
existe” (2004: 122). Estas frases tienen una explicacion que es coherente
con lo que él descubrié.

Como vimos, el concepto y la plasmacion juridicay teérica del negocio
juridico nace en Alemania. E1 Cédigo de Napoledn solo recoge la nociéon
de contrato y fue de ella de la que se valieron los pandectistas alemanes,
para elaborar una teoria mas amplia y abstracta (Galgano 2001: 96-97), a
lo mejor esto se produjo por la tendencia alemana a teorizar y la influencia
kantiana (Ferri 2001: 191).

Los franceses tomaron lo que los alemanes habian desarrollado y lo tras-
ladaron a su realidad, en efecto, “la teoria del negocio juridico encuentra
acogida sin mucho retardo en las doctrinas italiana y francesa” (Scognami-
glio 2001: 119). Este hecho motivo que se hable de acte juridique, que es la tra-
duccion francesa del negocio juridico aleman. Asi es que la doctrina francesa
lo tinico que hizo es traducir los aportes de la doctrina alemana del negocio
juridico y la convirtié en la teoria del acto juridico. Pero, como puede notar-
se, se trata de la misma teoria solo que traducida a otro idioma. Estamos ante
Hércules y Heracles.

El mundo del acto juridico y del negocio juridico

Por la influencia francesa en nuestro medio, durante muchos anos,
primé la nomenclatura de acto juridico, incluso en las traducciones alema-
nas que antes fueron traducidas al francés. Parece ser que esto cambi6 por
las traducciones directas del aleman y el auge de la doctrina italiana. En este
idioma si es posible traducir el aleman rechisgeschdft, como negozio giuridico; asi
es que no hay mayor problema con la nomenclatura si se traduce al espanol o
si se consulta la fuente italiana de forma directa®. No olvidemos, sin embar-
go, que para que exista la diferencia entre las nociones llegadas de Francia
y las nuevas traducciones, éstas no debieron ser de las versiones iniciales de
la teoria del negocio juridico, sino de una version posterior a la pandectista
alemana. Seguramente, cuando se descubrié que una presentaba una version
mas elaborada y acorde con la época, motivo que se oponga la llamada “teo-
ria del acto juridico francés” a la del negocio juridico aleman.

En efecto, tenemos la sospecha de que se adopta el término negocioy se
deja de lado el de acto, porque la teoria del negocio juridico nos llega en su
ultima fase, es decir, en la version moderna. Esto ocasion6 que la doctrina
se sienta atraida por ella, de ahi que se abandone a la teoria del acto juri-
dico francés por ser una “nocién que no progreso, por no adaptarse a los cambios
soctales, permaneciendo estatica e inmutable’ (Taboada 2000: 816); es decir, que
la llamada teoria del acto juridico francés “se estanco definitivamentey [...] no
supo adaptarse a los cambios politicos, sociales, filosoficos y economicos” (Taboada
2000: 819). Lo curioso es que Taboada (supra) acepta que solo en algunos
contados casos, los juristas franceses evolucionaron en sus conceptos de
acto juridico, habria que consultar la reciente literatura francesa para saber
¢hasta qué punto es cierto que la teoria del acto juridico francés se llego a
estancar como afirma Taboada?

El Diccionario Juridico Omeba presenta un lema dedicado al negocio
juridico, en donde podemos leer:

La moderna literatura juridica da el nombre de negocio juridico a todo
acto voluntario licito realizado de conformidad con una norma juridica

© Las fuentes que usa Lohmann (1997) para escribir su libro estan en espaiol, francés, inglés
e italiano. Las de Torres Vasquez (2001) en espanol, portugués, francés e italiano. Las de
Vidal Ramirez (2005) estan en espaiol y portugués. Las de Taboada Cérdova, todas estan en
espafiol. En estos dos ultimos, es bueno senalar que aunque no consultan las fuentes directas
italianas, lo hacen de sus traducciones.
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que tenga por finalidad directa y especifica crear, conservar, modificar,
transferir o extinguir derechos y obligaciones dentro de la esfera del Dere-
cho privado. ..

Se nota que se habla de la moderna literatura juridica. Aunque claro,
como venimos diciendo, el término es antiguo y de origen aleman, lo que
sucede es que se presenta como nuevo en Latinoamérica. Este uso moderno
y actual también lo menciona Lohmann, cuando manifiesta que en el Peru
“se ha preferido mantener la denominacion de acto y no adoptar la de negocio, hoy en
boga en la doctrina” (1997: 64).

La teoria del acte juridique francés no fue original, sino que unicamen-
te fue la traduccion francesa del negocio juridico aleman, asi es que tiene
sentido decir que no existe ninguna teoria francesa del acto juridico, asi
como también se acepta que no existe ninguna teoria italiana del negocio
juridico (aunque pueden existir aportes italianos), porque en el fondo, se
trata de la teoria alemana.

La unica utilidad de separar y oponer a la llamada teoria del acto juridico
de la teoria del negocio juridico es que con la sola mencion de la primera nos
referimos a la primera version de la teoria alemana (la pandectista), mien-
tras que si usamos la segunda forma, nos estamos refiriendo a la versiéon
actual de la teoria. Sin embargo, como es cierto que no existe una teoria
francesa del acto juridico, es preferible usar esta nomenclatura, la de acto
Juridico, para la secuencia a la que nos referimos en la nota 1; es decir, para
referirnos a un tipo especial de hecho juridico que contiene al negocio ju-
ridico, pero eso, s6lo se podra presentar si el usolo permite.
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I. Introduccion

A propésito de la promulgacion de la Ley N° 30162, publicada el 29 de
enero de 2014, quisiera compartir algunas reflexiones respecto del estado
actual de algunas de las normas relativas a la proteccion de los ninos, ninasy
adolescentes. Debemos recordar que el articulo 4 de la Constitucién Politica

) Abogada por la Universidad Nacional Hermilio Valdizan de Hudnuco. Egresada de la Maes-
tria y Doctorado de la escuela de Post Grado de la Universidad Nacional de Cajamarca.
Docente de la Universidad Nacional de Cajamarca y de la UPAGU.
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del Peru establece que “la comunidad y el Estado protegen especialmente al
nino, el adolescente, a la madre y al anciano en situaciéon de abandono”. De
ese mismo articulo se desprenden, en su mayoria, los principios constitucio-
nales que inspiran al Derecho de familia y se marca la pauta tuitiva, absoluta-
mente justificada, hacia los miembros mas vulnerables de nuestra sociedad.

Sin embargo, podremos responder positivamente a la pregunta: ¢se
protege en el Peru efectivamente a los ninos, ninas y adolescentes?, dificil
respuesta que merece discusion académica.

El desarrollo legislativo de nuestro pais ha demostrado buenos inten-
tos por cumplir con el principio constitucionalmente impuesto; sin embar-
go, pese a existir normas casi ideales en este sentido, no podriamos decir
lo mismo sobre la implementaciéon de las mismas. Ponemos de ejemplo
al propio Codigo de los Ninos y Adolescentes, que cercano a los 15 anos
de vigencia, ain espera que el Sistema Nacional de Atencion Integral del
Nino y del Adolescente sea articulado convenientemente por el Ministerio
de la Mujer y Poblaciones Vulnerables, y que el Estado a través de las insti-
tuciones comprometidas cumpla con el rol eminentemente tuitivo que le
corresponde en favor de los ninos, ninas y adolescentes(1).

Es evidente que la ineficacia que en este ambito, es puesta de mani-
fiesto de muchas maneras por parte del Estado, ha mostrado la necesidad
de regular situaciones de hecho urgentes, a través de normas mucho mas
especificas y eficaces que permitan atender algunas de las necesidades de
los ninos, ninas y adolescentes que enfrentan situaciones especiales.

En este trabajo, pretendemos situar al lector en el estado anterior a la
promulgacion de la Ley N°? 30162, para luego analizar el panorama poste-
rior. Plantearemos también algunas alternativas para evitar la desnaturaliza-
cion de las figuras de amparo a los ninos, ninas y adolescentes.

El andlisis de la Ley de Acogimiento Familiar de la que nos ocuparemos,
nos obliga, como lo adelantamos, a situarnos en el panorama anterior a su
promulgacion, identificando las situaciones que, en el marco de la figura de
la Colocaciéon Familiar, desnaturalizaban el sentido de la norma y conocer
ademas cuales son las opciones que nos ofrece el novedoso acogimiento.

m Cfr. Articulos 27-30 del Cédigo de los Ninos y Adolescentes.
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II. Antecedentes

En nuestro pais, existen dos maneras de tramitar la adopcion para
los menores declarados previamente en estado de abandono, las mismas
que se encuentran establecidas por el Codigo de los Ninos y Adolescentes:

a) El procedimiento administrativo, que es el tramite regulary se encuen-
tra previsto por la Ley N° 26981, llevado ante la Direcciéon General
de Adopciones del Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables,
tramite, bastante engorroso, que implica una exhaustiva investigacion
que pretende garantizar la transparencia del procedimiento e idonei-
dad de los solicitantes a través de la aplicaciéon de mecanismos de eva-
luacién y control que aseguren que los ninos, ninas y adolescentes,
sean insertados al seno de familias que les puedan brindar las mejores
condiciones de vida en los aspectos material, espiritual y moral.

Cabe mencionar que anteriormente estos procesos eran conocidos por
el Poder Judicial y debido a la excesiva carga procesal y a la existencia de
clertos cuestionamientos en las tramitaciones, se encomendo la tarea a la
entonces creada Oficina de Adopciones adscrita al PROMUDEH, imple-
mentindose para ello todo un aparato burocratico que cuenta con un
equipo multidisciplinario encargado de las evaluaciones ya mencionadas.

b) Alternativamente, se mantiene el tramite judicial como via excepcio-
nal para la adopcion de los ninos, ninas y adolescentes que aun cuan-
do no se haya declarado su abandono, puedan ser adoptados por quie-
nes ostenten alguna de las condiciones establecidas en la Ley, como es
el caso del que posea vinculo matrimonial con el padre o madre del
menor, que tenga vinculo parental con el adoptante, o el que lo haya
prohijado por un periodo no menor de dos anos.

Respecto de la altima opcion, se presentaban algunos casos en los que
se desnaturalizaba. Las parejas tomaban conocimiento de que en los cen-
tros de atencion residencial (albergues o aldeas de ninos), se encontraban
ninos o ninas en presunto estado de abandono: Solicitaban la colocacion
familiar con la finalidad de que transcurridos los dos anos, pudieran pedir
judicialmente (via excepcional), la adopcion de los menores con los que
habian convivido, aludiendo el prohijamiento; este, por cierto, no era el
sentido de la norma en comento.
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III. Definicidon de conceptos

3.1. Importancia de la familia para los nifios, nifias y adolescentes

Los especialistas afirman que la estructura u organizacién familiar a la
cual el nino, nina o adolescente pertenece, es aquello que mads influye en
su desarrollo. Ciertamente, los investigadores coinciden en que aquello que
mas puede contribuir al desarrollo armonico y sano de los ninos, ninas y ado-
lescentes es un clima familiar satisfactorio; esto es, la existencia de vinculos
afectivos reciprocos y de seguridad entre padres o guardadores e hijos(2).

La familia es definida por nuestra constitucion, en su articulo 4, como
la institucion natural y fundamental de la sociedad, lo que supone recono-
cer su caracter ético y social. El Codigo Civil, por su parte, en el articulo
233, senala: “La regulacion juridica de la familia tiene por finalidad con-
tribuir a su consolidacion y fortalecimiento, en armonia con los principios
y normas proclamados en la Constitucion Politica del Peru; a su vez, el
Codigo de los Ninos y Adolescentes en su articulo 8 establece: “El nino y
el adolescente tienen derecho a vivir, crecer y desarrollarse en el seno de
su familia. El nino y el adolescente que carecen de familia natural tienen
derecho a crecer en un ambiente familiar adecuado” (...)®).

En cuanto a las normas supranacionales, podemos referirnos al ar-
ticulo 16.3 de la Declaracion Universal de los Derechos y Deberes del
Hombre, y el articulo 17.1 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, que establecen que la familia es “el elemento natural y funda-
mental de la sociedad”.

Actualmente, desde el punto de vista legal, en la mayoria de los paises
latinos occidentales no existe un modelo tnico de familia. Por el contrario,
teniendo en cuenta la heterogeneidad de relaciones juridico-familiares re-
conocidas por los respectivos ordenamientos nacionales, resulta que cada
persona o grupo de personas tiene la posibilidad de elegir o de seleccionar
el tipo de familia a la cual quiere someter sus relaciones intrafamiliares(4).

2 PAPALIA, D.; OLDS, S. y FELDMAN, R., Psicologia del desarrollo, 82 ed., Mac Graw Hill, 2003.
3 Cfr. Articulo 233 del Cédigo Civil.

@) FANZOLATO, Ignacio, El concepto de familia en el derecho latino. Tomado de http:/www.
acaderc.org.ar/ doctrina/articulos/artfamiliaenelderlatino Consulta: 20/08/2014
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3.2. Patria potestad

Se constituye como el deber-derecho que poseen los padres en rela-
cién a sus hijos, para cuidar de la persona y bienes de sus hijos. Asi lo des-
cribe el articulo 418 del Cédigo Civil Peruano. En su acepcion general, se
define a la patria potestad como una instituciéon que establece los deberesy
derechos que adquieren los padres con el hecho del nacimiento de los hijos
matrimoniales y con el reconocimiento de los hijos extramatrimoniales, los
que la ejercen en tanto ésta no haya sido objeto de suspension o pérdida.

Se puede anadir la definicion de Benjamin Aguilar, quien senala que
la patria potestad es una institucion del derecho de familia que comprende
un cimulo de derechos y deberes reciprocos entre padres e hijos, tendien-
tes a lograr el desarrollo integral de éstos y la realizacion de aquéllos. Este
concepto pretende abarcar no s6lo los derechos-deberes de los padres e hi-
jos, sino también el fin que persigue la institucion, el mismo que debe verse
en sus dos dimensiones, la de los padres que encuentran su realizacion a
través del desarrollo de sus hijos, y por cierto, también la de los hijos que al
recibir apoyo, amparo, sustento, educacioén, proteccion y ejemplos de vida,
posibilita un desarrollo integral y su incorporacion al seno de la sociedad
en condiciones 6ptimas(®).

Actualmente, la patria potestad es una facultad, en sentido técnico, y no
un derecho subjetivo. Las atribuciones o poderes que se les reconoce a los
progenitores en relacion a los hijos son consecuencia del conjunto de debe-
res que sobre aquellos pesan y no atendiendo a intereses propios. Estos son
ejercidas por ambos padres, en tanto no incurran en causales que los priven
de ellas temporal o definitivamente.

3.2.1. Lalegislacion peruanay el ejercicio de la patria potestad

La patria potestad es una figura juridica recogida tanto en el Codigo
Civil como en el Codigo de los Ninos y Adolescentes. Si bien es cierto esta
instituciéon no ha sido definida ni desarrollada en detalle en ambos cuer-
pos legales, también es cierto que en ambas normas se han senalado los
deberes y derechos que dicha figura genera en los padres respecto de los

() AGUILAR LLANOS, Benjamin, La familia en el Cédigo Civil Peruano, Ediciones Legales, Lima,
2008, pp. 305-306.
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hijos(6). El Codigo Civil, en su Libro III, Titulo III de Derecho de Fami-
lia, se refiere al ejercicio, contenido y terminacion de la patria potestad,
proporcionando en su articulo 418 la nocién de Patria Potestad, y en los
articulos siguientes la regulacion sobre el ejercicio conjunto de la misma,
su ejercicio unilateral, la patria potestad de los hijos extramatrimoniales, asi
como sus deberes y derechos.

3.3. Tenencia

Se aplica solo a los padres y esta referido a mantener a los hijos en su
compania y recurrir a la autoridad si fuere necesario para recuperarlos, se
refiere al derecho exclusivo de los padres a hacer vida en comun con sus
hijos, es decir, el derecho de vivir con ellos en el mismo domicilio. Es inne-
gable que en determinadas circunstancias el ejercicio de este derecho pue-
de verse interrumpido como cuando los padres del menor se encuentren
separados de hecho, es decir, cuando ambos padres viven en domicilios dis-
tintos. En este caso solo uno de ellos debe quedarse al cuidado de los ninos,
hecho que cuando no hay acuerdo complica su cumplimiento, generando
muchas veces conflictos entre los padres.

Comunmente los jueces prefieren que los ninos permanezcan con la
madre, a pesar que la Ley no hace ninguna distincién al respecto(?. Esta
senala que la tenencia la ejercerd el padre o madre, y el Juez resolvera te-
niendo en consideracion lo siguiente:

—  Que el hijo permanezca con el progenitor con el que convivié mayor
tiempo, siempre que le sea favorable.

—  El hijo menor de 3 anos, permanece con la madre y

—  Para el que no obtenga la tenencia o custodia del nino, nina o adoles-
cente, debe senalarse un régimen de visitas.

©®) MoRriLLO, Maribel, Patria Potestad: Tenencia y Régimen de visitas, 2011. Tomado de http:/
www.abogadode familia.com.pe/tenencia-y-patria-potestad-de-hijos . Consulta 22/08/2014.

@ Ibidem, tomado de http://www.abogadodefamilia.com.pe/tenencia-y-patria-potestad-de-hijos.
Consulta 22/08/2014
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Senala ademads la norma, que la tenencia o custodia recaera en aquel
que garantice mejor el derecho del nino, nina o adolescente a mantener
contacto con el otro progenitor(®).

Sobre el particular, debemos precisar que éste es el aspecto mas con-
trovertido en las separaciones, ya que los hijos se convierten para sus pa-
dres en especie de “trofeos de guerra”, pues los conflictos se tornan dege-
nerativos de la dignidad e identidad individual y familiar; sumados a los
problemas sociofamiliares que no son abordados por nuestra legislacion,
como son la obstruccion del vinculo paterno-filial respecto del padre que
no ejerce la tenencia; el sindrome de alienaciéon parental, provocada por
quienes conservan la tenencia de los hijos manifestado en la generacion de
conductas y mensajes que influyen negativamente en el comportamiento
con el otro progenitor y la violencia familiar en el ambito psicologico, pro-
vocado a quienes son la parte débil de toda relacién conflictiva, que puede
ser inclusive para los dos progenitores quienes actian entre si, provocando
la limitacién de sus derechos.

Ejercen algunos de los atributos de la patria potestad, aquellas per-
sonas designadas como tutores o eventualmente los que se encuentran al
cuidado de los menores.

3.4. Tutela

Es una institucién por la cual se encomienda a alguien el cuidado de
la persona y bienes de un menor de edad, asi como la representacion de
sus intereses, bajo control judicial. Es por lo general la defensa y el amparo
de una persona respecto de otra que es menor de edad. El articulo 215 del
Codigo Civil establece que el objeto de la tutela es la guarda y proteccion
de la persona y sus bienes, o solamente de la persona o de los bienes de
menores incapaces.

En el ejercicio de la tutela, el Juez controla aquellos aspectos del tute-
lado que son mas trascendentes, concediendo o no la autorizacién para la
realizacion de ciertos actos de disposicion en pro del menor. Por su parte,

®) Cfr. Cédigo de los Nifios y Adolescentes, articulo 84.
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el Fiscal vigilara el ejercicio de la tutela y podra exigir al tutor que le infor-
me sobre la situacion del menor y del estado de la administracion de sus
bienes.

Se pueden mencionar los siguientes sistemas de tutela:

—  Tutela de familia, en la que la funcion tutelar se encomienda al grupo
familiar del pupilo.

—  Tutela de autoridad, en la que el tutor se encuentra bajo la vigilancia,
supervision y control de autoridad publica.

Esta figura se asimila a los responsables de los menores dados en colo-
cacion familiar y/o acogimiento.

3.5. Derechos de los ninos, ninas y adolescentes

Los derechos de los menores fueron reconocidos luego de la Primera
Guerra Mundial con la adopcién de la Declaracion de Ginebra en 1924,
posteriormente estos derechos se reconocieron en la Declaracion de los
Derechos del Nino de 1959, y en la Convencion Internacional de los Dere-
chos del Nino en 1989. Este conjunto de reconocimientos sobre derechos
de los menores, consagran las garantias fundamentales para todos los seres
humanos y también incluyen derechos como vivir con los padres, derecho
a la educacion, derecho a la proteccion, etc.

El derecho de menores procura el reconocimiento de los derechos y
libertades del nino y adolescente para lograr su efectiva protecciéon como
“sujeto de derecho”. En nuestro pais, inicialmente el derecho de meno-
res estuvo contenido en disposiciones administrativas. En el siglo XX, el
Codigo Penal de 1924 contuvo las primeras normas referentes al derecho
de menores, a la par surgieron la comisiones para la formulaciéon de un
Codigo de Menores, el que finalmente fue promulgado el 2 de mayo de
1962 y estuvo vigente hasta el 27 de junio de 1993. Este cédigo adopté la
llamada doctrina de la situacién irregular, la cual denominaba al menor
que cometia actos lesivos contra la sociedad como menores “en estado pe-
ligroso”, para quienes se decia que no cometian ni delito ni falta, y el Juez
de Menores aplicaba las medidas correctivas sin ninguna denominacion y
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eufemisticamente calificadas de medidas protectoras, al igual que al menor
en estado de abandono(®).

La Constitucién peruana establece la protecciéon de los ninos, ninas
y adolescentes en los articulos 1 y 4, donde se determina que el sistema
juridico peruano esta consagrado a la defensa de la persona humana y su
dignidad como fin supremo, teniendo el Estado la obligacion de garantizar
la plena vigencia de los derechos humanos. El articulo 2, entre todos los
derechos listados, prescribe que el concebido es sujeto de derecho en todo
cuanto le favorece. En este sentido, los derechos de los ninos estan protegi-
dos por el ordenamiento juridico peruano desde su concepcion(10),

3.6. Menores en circunstancias dificiles

De acuerdo a la definicién de UNICEF, son menores en circunstancias
especialmente dificiles los que “viven en circunstancia de riesgo, en: estra-
tegia de sobrevivencia (trabajadores), de la calle, victimas de maltrato y
abandono, institucionalizados, en conflicto armado, en desastres naturales
y ecoldgicos, con necesidades especificas de atencion preventiva”(11). El ar-
ticulo 4 de nuestra Carta Magna reconoce a los menores como personas de
especial protecciéon por parte del Estado, considerando las caracteristicas
propias que presentan por ser sujetos de derecho en proceso de formacion.
Asimismo, se reconoce a la familia como un instituto natural necesario para
el desarrollo de los ninos y adolescentes, cuya proteccion es indispensable
para garantizar la plena vigencia de sus derechos.

El Tribunal Constitucional ha desarrollado una linea jurisprudencial en
la que ha resaltado la importancia que tiene la proteccion de los Derechos
del Nino en el marco del Derecho Internacional de los Derechos Humanos.
En esta linea se ha pronunciado en los Expedientes N° 3330-2004-AA/TC32
y 3247-2008-HC/TC (Resolucion del TC del 14 de agosto de 2008) y otros.

©) CARDENAS DAVILA, Nelly Luz, Menor infractor y justicia penal juvenil, Universidad Catolica
de Santa Maria, Arequipa, 2009, p. 7.

(100 BURGA CORONEL, “El sistema penal juvenil peruano”, en Revista de Investigacion Juridica lus,
2013, p. 7.

(a1 CASTRO MORALES, Jorge, Nifias, nifios y adolescentes. Exclusion y desarrollo psicosocial,
IFEJANT, Lima, 2001.
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Cabe mencionar que el proceso tutelar de menores en el Peru, si bien
comprende al universo de ninos, ninas y adolescentes, estd dirigido en for-
ma especifica a aquellos que residen en territorio peruano, que por razones
de abandono, explotacion, maltratos de cualquier indole, etc., se encuen-
tran en situacion de lesion o riesgo de su vida, su integridad fisica y psicolo-
gica, asi como cuando se atente contra su normal desarrollo(12).

Junto a la declaracion del estado de abandono, la extincion de la patria
potestad y la inscripcion de la partida de nacimiento del nino o adolescente
(en los casos necesarios), el Juez de Familia debera disponer una medida de
proteccion adecuada. La Ley permite tres opciones establecidas en los lite-
rales c), d) y e) del articulo 243 del CNA, a fin de salvaguardar de la manera
mas adecuada el bienestar del nino o adolescente declarado en abandono(13).

La situaciéon de abandono que afecta a miles de ninos, ninas y ado-
lescentes en el pais constituye una de las principales preocupaciones de la
Defensoria del Pueblo. Segun cifras del Programa Integral Nacional para el
Bienestar Familiar (INABIF), se calcula que en nuestro pais existen aproxi-
madamente 17 mil ninos, ninas y adolescentes en abandono, albergados en
Centros de Atencion Residencial (CAR). Sin embargo, esta cifra no recoge
el gran ndmero de ninos, ninas y adolescentes que se encuentran en las
calles, como producto de graves problemas de desestructuracion familiar
que, en muchos casos, tienen a la pobreza como telén de fondo(14.

IV. Colocacion y acogimiento familiar

4.1. Colocacion familiar

Es una medida por la cual un nino o adolescente es acogido por una
persona, familia o institucion en forma provisional para su cuidado. EI ob-
jetivo de la colocacion familiar es otorgar la responsabilidad de crianza de

(120 ALVARADO PALACIOS, Irma Edith, Algunos apuntes sobre el derecho tutelar de menores, p. 2.
Tomado de: http://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/2696440046d4713aa198a144013c2
be7/derecho_tutelar_menores + C+4. + 7.pdf?ZMOD = AJPERES&CACHEID =2696440046d4
713aa198a144013c2be7 Consulta 30/08/2014

(13)  Ibidem.

(14)  DEFENSORIA DEL PUEBLO, Nifos, nifas y adolescentes en abandono: aportes para un nuevo
modelo de atencion, 2001.

Amparo familiar: transito entre la colocacion y el acogimiento familiar

un nino, nina o adolescente de manera temporal y mientras se determina
una modalidad de protecciéon permanente para el mismo. La colocaciéon
familiar no estuvo muy desarrollada en la doctrina y legislaciéon peruana;
sin embargo, juristas internacionales hablan sobre el tema. El Dr. Gustavo
Villalobos define la colocacion familiar como una medida que tiene carac-
ter temporal y es dictada por el juez o jueza de proteccién y que se ejecuta
en dos modalidades: entidad de atencion o en familia substituta. Ademas se
refiere a los derechos involucrados cuando se habla de una colocacién fa-
miliar, ya que todo nino, nina o adolescente tiene derecho a vivir, ser criado
o desarrollarse en el seno de su familia de origen y en caso de que esto sea
imposible o contrario a su interés superior estos tienen derecho a vivir con
una familia substituta, de conformidad con la ley(15).

Varsi Rospigliosi la define como el acogimiento familiar, mediante el cual
un nino o adolescente es acogido por una persona, familia o centro especiali-
zado que se hard responsable de €l en forma transitoria(16),

4.2. Acogimiento familiar

Es el término utilizado para describir todo el rango de opciones de
acogimiento infantil alternativo proporcionado a ninos, ninas y adolescen-
tes privados del cuidado de sus padres, no es una adopcion, se trata de una
medida de proteccion a la infancia mediante la cual se ofrece un entorno
familiar adecuado a los menores que por diversas circunstancias, no pue-
den vivir con su familia. Este acogimiento puede ser temporal, mientras se
produce la reinsercion en la familia de origen, para la adaptacién previa a
la convivencia con una familia adoptante, o bien permanente, cuando la
edad u otras circunstancias del menor y su familia asi lo requieran.

El acogimiento familiar busca que los ninos, ninas y adolescentes que
no pueden vivir con sus padres, lo hagan de manera excepcional y tem-
poral con un nucleo familiar que les permita la restitucion, el disfrute, el
goce y el ejercicio de su derecho a vivir en una familia y les provea los cui-

5 Tomado de http://www.tsj.gov.ve/informacion/notasdeprensa/notasdeprensa.asp?codigo = 7305
Consulta 30/ 08/ 2014.

(16 VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique, Tratado de Derecho de Familia, Tomo lll, Edit. Gaceta Juridica,
2012, pp. 382-383.
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dados necesarios para su desarrollo, promoviendo la reinsercion familiar.
Debe ser otorgado considerando una serie de requisitos que demuestren la
idoneidad del acogedor como su aceptacion de ser capacitado o evaluado
previamente con evaluaciones fisicas y mentales, y acompanados por un
equipo profesional. Un aspecto subjetivo a tomar en cuenta es la relaciéon
de afinidad o afectividad con el nino, nina o adolescente cuyo acogimiento
se pretende asumir.

Es una medida de proteccion temporal que se aplica a los ninos, ninas y
adolescentes que se encuentran en situacion de desproteccion familiar o riesgo
con la finalidad de ser integrados a su familia extensa o a una familia no consan-
guinea previamente evaluada o seleccionada. El acogimiento familiar es aplica-
ble para los ninos, ninas y adolescentes que se encuentren dentro de un proce-
so de investigacion tutelar o declarados judicialmente en estado de abandono
y cuando se encuentran institucionalizados en un hogar publico o privado(17).

Se pueden distinguir los siguientes tipos de acogimiento familiar:

—  Acogimiento en familia extensa: en esta medida se dispone el acogi-
miento del nino, nina o adolescente en su familia extensa. Aqui se
consideran a los abuelos y parientes hasta el cuarto grado de consan-
guinidad y segundo de afinidad.

—  Acogimiento en familia no consanguinea: En esta medida de proteccion,
el nino, nina y adolescente es acogido por referentes familiares u otras
personas idoneas que sin tener parentesco alguno constituyen un entor-
no positivo y apropiado para la proteccion del titular de la medida.

La familia acogedora asumira las responsabilidades de la tutela confor-
me a los articulos 526, 527 y 528 del Codigo Civil.

Esta medida puede ser solicitada por familiares del nino, nina o ado-
lescente tutelado o por terceros, quienes accederdn a ésta, previa evalua-
cién favorable de la Secretaria Nacional de Adopciones. Dicha evaluaciéon
comprende los aspectos psicologico, social y legal de los solicitantes(18).

(17 Tomado de http://www2.congreso.gob.pe/Sicr/TraDocEstProc/Contdoc01_2011.nsf/
d99575da99ebfbe305256 f2e006d1cf0/7834d36b659794ed05257b44000b0f82/$FILE/
PL02088040413.pdf. Consulta 30/ 08/ 2014.

(18)  DEFENSORIA DEL PUEBLO, cit., 2011.
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Con este marco, el acogimiento familiar se presenta como la medida
de proteccién mas idénea para la restitucion de derechos en caso de des-
proteccion familiar del menor, porque busca que estos vivan en un nucleo
familiar que garantice su desarrollo.

V. Marco normativo

Los derechos humanos de la infancia establecen el entorno y ofrecen
los medios necesarios para permitir que todos los seres humanos desarro-
llen su pleno potencial. Los articulos de la Convencién de los Derechos
del Nino, ademads de establecer los principios basicos que sirven de base
a la realizacion de todos los derechos, exigen la prestaciéon de recursos,
aptitudes y contribuciones especificas, necesarias para asegurar al maximo
la supervivencia y el desarrollo de la infancia(19).

5.1. Convencidén Internacional sobre los Derechos del Nino

La incorporacién de la Convencién Internacional sobre los Derechos
del Nino a los sistemas juridicos nacionales latinoamericanos ha producido
a nivel normativo cambios legislativos significativos, que se expresan tanto
en lo relativo a la proteccién de los derechos de los ninos en el sentido de
deberes de prestacion positiva del Estado cuanto en lo que se refiere espe-
cificamente a la respuesta que el Estado debe dar a la situacion en la que se
imputa delito a un menor de edad(20).

La doctrina viene debatiendo los alcances de la concepcion de los ni-
nos como sujetos plenos de derecho, de “proteccion integral”, dentro de las
diversas dreas problemadticas que caracterizan la nueva condicién juridica
de la infancia en América Latina, tales como el trabajo infantil, la adopcién
internacional, los limites a las facultades correctivas de los padres y maes-
tros, los derechos sexuales y reproductivos, etc., asi como si el Estado debe
responder a la situacion de una persona menor de dieciocho anos que lleva

(19 Tomado de http://www.unicef.org/spanish/crc/index_understanding.html  Consulta
30/08/2014

20)  UNICEF, Justicia y derechos del nifio, 2006, p. 10.
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a cabo una conducta descripta como antecedente de una sancion en el
Cdédigo Penal, lo que constituye un terreno polémico(2D).

5.2. Constitucion Politica del Peru

Como lo hemos mencionado, nuestra Constitucién Politica reconoce
en su articulo 4 la proteccion especial que debe brindar el Estado a los
ninos, ninas y adolescentes. No podemos dejar de lado que el “principio
del interés superior de nino” nos sirve de garantia para la restitucion de los
derechos de los ninos en desproteccion familiar e incluso se aplica como
un criterio orientador de las politicas publicas referidas a la ninez en esta
situacion excepcionalmente dificil.

5.3. Codigo de los Ninos y Adolescentes

De acuerdo al articulo 243 del Codigo de los Ninos y Adolescentes, el
acogimiento familiar deberia aplicarse antes que la institucionalizacién del
nino o nina en un Centro de Atencion Residencial; sin embargo, el acogi-
miento residencial en nuestro pais ha sido la respuesta permanente y casi
exclusiva ante las situaciones de desproteccion familiar.

En su articulo 8, este Codigo reconoce el derecho a vivir en una fami-
lia, prescribiendo lo siguiente: “El nino y el adolescente tienen derecho a
vivir, crecer y desarrollarse en el seno de su familia. El nino y el adolescente
que carecen de familia natural tienen derecho a crecer en un ambiente
familiar adecuado. El nino y el adolescente no podran ser separados de su
familia sino por circunstancias especiales definidas en la ley y con la exclu-
siva finalidad de protegerlos”.

Los criterios que se establecen en los articulos 105 y 106 del Codigo de
los Ninos y Adolescentes para la colocacion o acogimiento familiar son el
grado de parentesco y, necesariamente, la relacion de afinidad o afectividad
con la persona, familia que pretende asumir su cuidado, dandose preferen-
cia a quienes se encuentren ubicados en su entorno local. Ademas se senala
que la colocacion o acogimiento familiar tendra lugar inicamente en fami-
lias residentes en el Pert, salvo en los casos de procedimiento administrati-
vo de adopcion de ninos o adolescentes declarados en estado de abandono.

@n  Ibidem.
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5.4. Ley N° 30162

Introduce las modificaciones a la figura de la colocacion familiar, a
las que nos hemos venido refiriendo, al permitir la protecciéon temporal
de ninos, ninas y adolescentes que se encuentran en situaciéon de riesgo,
abandono o extravio; de tal manera que los menores que se hallen en estas
circunstancias de vulnerabilidad, sean acogidos temporalmente por una fa-
milia. Su dambito de aplicacion es la Direccion de Investigacion Tutelar, asi
también los 6rganos jurisdiccionales o administrativos a cargo de procesos
tutelares aplicaran la presente norma.

Prevé dos tipos de acogimiento: el de familiares y terceros. En ambos
casos, los solicitantes deberan contar con una vivienda saludable que retina
los requisitos de habitabilidad, salubridad y seguridad; también deberan
aceptar ser preparados y permitir la supervision por un equipo profesional
durante el proceso.

El objetivo de esta norma es devolver el derecho que tiene todo me-
nor de vivir en familia. Antes estaba establecida en el Codigo de los Ninos,
Ninas y Adolescentes bajo la figura de colocacion familiar. Esta nueva Ley
no solo la regula, sino que a partir de este nuevo enfoque, cambiara la
mirada que tienen todos sobre la figura. La nueva medida tiene entre sus
propositos evitar que los ninos acudan a algun albergue donde no pueden
compartir una experiencia de familia: “L.o que buscamos es que se evite la
institucionalizacién de los ninos. Ellos pasaran un tiempo con alguna fami-
lia mientras se resuelve el tema de que vuelvan al lado de sus verdaderos
padres”(22),

Esta disposicion es aplicable para los que se encuentren dentro de un
proceso de investigacion tutelar hasta antes de declararse judicialmente el
estado de abandono o cuando se encuentran institucionalizados en un ho-
gar publico o privado. Solo por excepcion de un nino, nina y adolescente
declarados en abandono, podria aplicarse la medida del acogimiento, pre-
via opinion favorable de la direccion.

220 Tomado de http://www.elperuano.pe/Edicion/noticia-hogares-acogen-15664.aspx#.VAl-
42MV5Mwec. Consulta 30/08/2014.
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VI. Consideraciones finales

La Ley de adopciones establece las pautas para optar la adopcion; sin em-
bargo, este procedimiento representa algunas desventajas para los postulantes
que, por lo general, son parejas que han intentado todos los medios posibles
para procrear sus propios hijos sin éxito, por lo que se encuentran dvidas de
brindar el carino que tenian reservado para sus hijos, en el plazo mas breve, a
aquel nino, nina o adolescente desfavorecido por la vida, desconocido en su
origen e identidad, que, de acuerdo a la lista de espera de adoptantes, les sera
asignado en estricto orden (vale decir que este tipo de adopcion es totalmente
incierta, librada al azar), siendo esta manera también, la que pone de manifies-
to la puridad de la intencién de los adoptantes en brindar su carino, protec-
cién y apoyo al nino, nina o adolescente que les sea asignado. En ese sentido, el
tiempo es el principal obstaculo en este procedimiento, sumado a la condicion
de que ni los adoptantes, ni el adoptado se conocen hasta que se produce la
designacion, luego de la cual se debe emitir un informe de empatia, del cual
depende la resolucion de colocacion familiar previa a la adopcion.

Tenemos entonces, por un lado, el procedimiento regular de adopcion
administrativa que nos llevo hacia la figura de colocacion familiar; y por otro,
el proceso de adopcion excepcional en via judicial que considera como opcion
de adopcién a los prohijados, es decir, a aquel nino, nina o adolescente que
convive con el o los solicitantes por un periodo mayor a 2 anos, condicion a la
que se llega también via colocacion familiar.

Por su parte, el Codigo de los Ninos y Adolescentes, en su articulo 104
y siguientes, contemplaba la figura de la colocacion familiar, como una me-
dida transitoria dispuesta judicial o administrativamente, que en el proceso
de adopciones se aplicaba como medida de aclimatamiento y de proteccion
al nino, nina o adolescente, cuando el lugar donde vivia ponia en peligro
su integridad fisica o mental.

En los ultimos anos, se ha venido desnaturalizando la figura de la coloca-
cion familiar, pues se ha estado empleando como una suerte de ventana para
obtener una adopcion excepcional a corto plazo, con la salvedad que las per-
sonas que la solicitaban, escogian al menor a favor del cual solicitaban la colo-
cacion, es decir, no se hacia con fines de aclimatamiento previo a la adopcion,
sino como un medio para lograr indirectamente el “prohijamiento”, requerido
para la adopcion excepcional.

Amparo familiar: transito entre la colocacion y el acogimiento familiar

Si bien la finalidad de esta desnaturalizacion de la figura, no era del todo
despreciable, tampoco era del todo correcta, puesto que se favorecia la evasion
del procedimiento regular de la adopcion, permitiendo ademas una suerte
de discriminacién de los ninos, ninas y adolescentes que tienen la condicion
de “angeles que esperan”. En este sentido, resultaba discutible el sustento de
esta medida invocando el interés superior del nino, puesto que habria que
interpretarlo en funcion al interés de todos los ninos que se encuentran en la
misma condicién y forman parte de la lista de espera de adopciones.

Frente a esta coyuntura, nuestro Poder Legislativo ha pretendido, su-
ponemos, zanjar el tema sustituyendo la colocacion familiar por la que ha
denominado “acogimiento familiar”, la misma que, segin hemos podido
identificar y expondremos a continuacion, recoge basicamente los rasgos
de la colocacion familiar y los complementa con algunos del prohijamien-
to, sin lograr un deslinde definitivo entre ambas figuras; siendo asi, pode-
mos identificar las siguientes similitudes y diferencias entre las dos figuras:

COLOCACION FAMILIAR ACOGIMIENTO FAMILIAR
SEMEJANZAS
- Medida temporal y transitoria - Medida temporal y transitoria
- Ejercida por persona, familia o institucion | - Ejercida por persona, familia o institucion
- Dispuesta a instancia administrativa o - Dispuesta a instancia administrativa o judicial
judicial - Gratuita o remunerada en el caso del acogimiento
- Remunerada o gratuita administrativo
- Medida de aclimatamiento y proteccién - Medida de aclimatamiento y proteccién en la
en adopcion adopcion
- Deben ser seleccionadas, capacitadas y - Deben recibir capacitacién y ser monitoreados

supervisadas por personal designado
- Remocion a solicitud del nifio, nifia o
adolescente.

DIFERENCIAS
- Se considera grado de parentesco, - Se considera a la familia extensa o no consanguinea
afinidad o afectividad con la persona, - Deben cumplirse los requisitos dispuestos por la ley
familia o institucion. - Revocable previo informe

- Es un mecanismo inmediato para evitar la
institucionalizacion del nifio, nifa o adolescente

- Se establecen expresamente los deberes y derechos
de la familia acogedora

- El juez debe pronunciarse en un plazo de 30 dias

- Modifica el articulo 511 sobre tutela de menores

- Se equipara con la tutela
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Del cuadro presentado, se aprecia que el acogimiento familiar no es
del todo una figura novedosa, ya que reproduce en esencia lo que era la
colocacion familiar. Tampoco apreciamos que la ley que la regula sea muy
coherente en su redaccion, ya que por ejemplo, si bien contempla la dis-
posicion de la medida en la via judicial, presenta al Ministerio de la Mujer
y Poblaciones Vulnerables como el ente regulador, gestor y supervisor, no
senalando el modo en que se debe dar el seguimiento en el caso de un
tramite judicial. Por otro lado, dispone la modificatoria de los articulos re-
lativos a la tutela en el Codigo Civil y de la colocacion familiar en el Codigo
de los Ninos y Adolescentes, pero en este ultimo caso, solo se advierte un
cambio de denominacion.

VII. Conclusiones

1) LaLeyN®30162 pretende restituir los derechos a los menores en si-
tuacion de abandono, aplicando el principio del interés superior del
nino, reconociendo el valor del nino, nina o adolescente como sujeto
de derecho.

2)  Consideramos que esta pretendida nueva figura no aporta una alterna-
tiva sustancialmente diferente a la de la colocacion familiar, debiendo
recomendarse a las instancias correspondientes que debe ser adopta-
da, como su propio texto lo senala, de manera excepcional.

3) Esimportante considerar e incidir que el acogimiento familiar, sigue
siendo, al igual que la colocacién, una decisiéon transitoria o provi-
sional, la cual debe pretender preparar el clima propicio para una
adopcion definitiva y como paso previo a esta, atendiendo a que la
adopcion es una decision definitiva que busca crear una relacion pa-
terno-filial permanente.

4) Las autoridades competentes deben evaluar la pretension real de las
personas o familias acogedoras, ya que podriamos incurrir nuevamen-
te en la desnaturalizacion de la figura al constituirse como un vehiculo
para alcanzar la adopcion de ninos, ninas y adolescentes de manera
excepcional; con lo que, en la practica, se estaria limitando el proce-
dimiento regular, a las adopciones internacionales y a algunas pocas
nacionales, privando a la mayoria de “angeles que esperan” de la posi-
bilidad de lograr su insercion en una familia, vulnerando su derecho
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fundamental a vivir en el seno de una de ellas, aprecidandose ademas
una colisién entre el interés superior de solo algunos ninos y de todos
los que se encuentran en la misma condicion.
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¢El juez de la investigacion preparatoria debe
convocar a la audiencia de prision preventiva
dentro de las cuarentay ocho horas siguientes
al requerimiento del Ministerio Publico aunque
el investigado no esté detenido?

Luis MARTIN LINGAN CABRERA (*)

(J
( [
SUMARIO: I. Introduccion. I1. La prisién preventiva. 2.1. La prision pre-
ventiva en el Cédigo Procesal Penal de 2004. 2.2. ;El Juez de la Investi-
gacion Preparatoria debe convocar a la Audiencia de Prisién Preventiva
dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes al requerimiento del Mi-

nisterio Publico, aunque el investigado no esté detenido? III. Conclu-
siones. IV. Lista de referencias.

I. Introduccion

La prision preventiva es una medida cautelar personal, en mérito a la
cual una persona es recluida en un establecimiento penitenciario, mientras
se desarrolle el proceso penal seguido en contra de ella, el cual podra cul-
minar con una sentencia condenatoria o absolutoria.

(") Fiscal adjunto provincial titular de la Tercera Fiscalia Provincial Penal Corporativa de
Cajamarca.
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Segun lo regulado en el Codigo Procesal Penal de 2004 (en adelante
CPP2004), para determinar si se dicta prision preventiva contra un investi-
gado, el Juez debe convocar a una Audiencia, en la cual Fiscal y abogado
defensor expondran sus argumentos para su concesion o denegacion, res-
pectivamente, luego de lo cual decidira el Juez.

En el articulo 271 del CPP2004 se ha establecido que el Juez de Inves-
tigacion Preparatoria dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes al re-
querimiento del Ministerio Publico realizard la Audiencia para determinar
la procedencia de la prision preventiva.

En los Juzgados de Investigacion Preparatoria de diversas zonas del pais,
solo se esta realizando las Audiencias de Prision Preventiva dentro de las 48
horas de realizado el requerimiento fiscal, cuando el investigado esta deteni-
do, mas no cuando no lo estd, pues en este ultimo supuesto, las Audiencias
son convocadas para ser llevadas a cabo dentro de 10, 15 o mas dias, a pesar
de que en el texto del articulo 271 no se hace una diferenciacion.

En el presente articulo sustentaremos nuestra posicion referida a que las
Audiencias de Prision Preventiva deberian ser convocadas por los Jueces de
Investigacion Preparatoria dentro de las 48 horas del requerimiento fiscal, esté
o no la persona investigada detenida, a diferencia de la interpretacion que se
viene realizando en los Juzgados de Investigacion Preparatoria del pais.

II. La prision preventiva

2.1. La prision preventiva en el Codigo Procesal Penal de 2004

La prision preventiva es una de las medidas cautelares personales que
se han establecido en el CPP2004. Conocida también como detencion judi-
cial preventiva, segin Guerrero Sanchez, “constituye una medida cautelar
que se dicta para asegurar la efectividad de la sentencia condenatoria a
dictarse en futuro”(l). Segun Villegas Paiva, “la finalidad del instituto de pri-

(1 GUERRERO SANCHEZ, Alex, Detencién, comparecencia y arresto domiciliario en el nuevo
Cadigo Procesal Penal, Gaceta Juridica, S.A., 1a ed., 2013, p. 99.
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sién preventiva es Unicamente garantizar la realizacion exitosa del proceso
penal y de sus consecuencias”(@).

Los requisitos que de manera concurrente deben presentar para que el
Juez de Investigacion Preparatoria imponga una medida de Prisiéon Preven-
tiva son, segun lo establecido en el articulo 268 del CPP2004, los siguientes:

- Que existan fundados y graves elementos de conviccion para estimar
razonablemente la comision de un delito que vincule al imputado
como autor o participe del mismo.

—  Que la sancion a imponerse sea superior a cuatro anos de pena priva-
tiva de libertad y

- Que el imputado, en razén a sus antecedentes y otras circunstancias
del caso particular, permita colegir razonablemente que tratara de elu-
dir la accion de la justicia (peligro de fuga) u obstaculizar la averigua-
cion de la verdad (peligro de obstaculizacion)

La prision preventiva debe ser la ultima medida a la que se debe acu-
dir, pues la regla debe hacer que se investigue y juzgue a una persona en
libertad, con medida de comparecencia restringida o simple. En este senti-
do, senala Pena Cabrera Freyre, “al constituir una medida de extrema coac-
cion para el imputado, debe estar reglada su imposicion a la concurrencia
de una serie de presupuestos —tanto de orden formal como material-, que
en consuno pretenden dotar a esta institucion de una necesaria validez,
evitando de esta forma detenciones arbitrarias y a todas luces irrazonables,
por lo que ha de ser sometida siempre y en todos los casos, al test de razo-
nabilidad y de proporcionalidad”®).

@ VILLEGAS PAIVA, Elki, La detencién y prisién preventiva en el nuevo Cédigo Procesal Penal,
Gaceta Juridica S.A., Lima, 1aed., 2013.
©) PENA CABRERA FREYRE, Alonso, “La Prision Preventiva en el marco de la politica criminal de

seguridad ciudadana. Presupuestos de aplicacion conforme a la Ley N° 30076, en Las me-
didas cautelares en el Proceso Penal, Gaceta Juridica S.A., Lima, 1aed., 2013, p. 13.
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2.2. ¢El Juez de la Investigacion Preparatoria debe convocar a la Au-
diencia de Prision Preventiva dentro de las cuarenta y ocho horas
siguientes al requerimiento del Ministerio Publico, aunque el in-
vestigado no esté detenido?

En algunos 6rganos jurisdiccionales del pais, se esta programando las
audiencias de prision preventiva pasadas las 48 horas de presentado el reque-
rimiento por parte del Fiscal Penal, cuando el investigado no esta detenido.

Se considera que solo cuando el imputado estd detenido, la audiencia
de prision preventiva debe llevarse a cabo en el plazo antes indicado, a
fin de adoptarse la decision de manera rapida, cautelandose no afectar su
libertad personal, en el caso de que solo proceda una comparecencia con
restricciones o simple.

Sin embargo, de la revisién del articulo 271 del CPP de 2004, se verifi-
ca que en el mismo no se hace distincion entre los supuestos de investigado
detenido o libre, pues se senala: “El Juez de la Investigacion Preparatoria
dentro de las 48 horas siguientes al requerimiento del Ministerio Publico
realizard la audiencia para determinar la procedencia de la prision preven-
tiva... El Juez de la Investigacion Preparatoria incurre en responsabilidad
funcional si no realiza la audiencia dentro del plazo legal”.

Se esta entonces haciendo una distinciéon no sustentada en la norma
procesal penal.

Consideramos que el postulado legal referido a que la realizacion de la
audiencia de prision preventiva debe hacerse dentro del plazo de 48 horas
del requerimiento fiscal, no debe ser interpretado s6lo desde la vision de la
proteccion de la libertad del investigado detenido, sino también teniéndo-
se en cuenta la urgencia que tiene la Fiscalia para que se debata su pedido
de prision preventiva con miras a su concesion, para evitar la fuga o pertur-
bacién de la actividad probatoria por parte del investigado no detenido, y
garantizar la realizacion exitosa del proceso penal.

Imaginemos que una madre denuncia ante la Fiscalia Penal de Turno
que su hija de 11 anos de edad le ha mencionado que su vecino la ha violado
sexualmente hace tres dias. Al no existir flagrancia delictiva no procedera
la detencion del sindicado, por lo que el Fiscal Penal competente debera

¢{El juez de la investigacion preparatoria debe convocar a la audiencia de prision preventiva ...

investigarlo en libertad, disponiendo la realizacion de diligencias prelimina-
res, tales como recibir las declaraciones de la menor agraviada y su madre,
disponer la realizacion del examen médico-legal correspondiente, recibir la
declaracion del investigado.

Luego de llevarse a cabo estas actuaciones, el Fiscal decide solicitar la
prision preventiva, al considerar que se presentan los tres requisitos senala-
dos en el articulo 268 del CPP de 2004.

El Fiscal necesita de un pronunciamiento rapido, pues existe la posibili-
dad de que el investigado fugue o perturbe la actividad probatoria intimidan-
do a la menor y a su madre u ofreciéndoles algin beneficio para el cambio
de su version o no asistencia a diligencias posteriores.

De no realizarse la Audiencia de Prision Preventiva dentro de las 48
horas, sino después de transcurridos 10, 15 o mas dias, es muy probable
que el investigado haya fugado o perturbado la actividad probatoria, al no
haberse discutido la necesidad de imposicién de la medida de prision pre-
ventiva de manera rapida.

Por lo que consideramos necesario que las audiencias de prisién pre-
ventiva deban ser realizadas dentro de las 48 horas de presentado el reque-
rimiento fiscal, tal como se establece en el articulo 271 del CPP del 2004,
esté el investigado detenido o libre, a fin de garantizar el final exitoso de
un proceso penal.

IT1. Conclusiones

- La audiencia de prision preventiva es una medida cautelar personal
que busca asegurar los fines del proceso penal.

—  La prisién preventiva debe ser excepcional, debiendo ser la regla in-
vestigar y juzgar a una persona en libertad, con una medida menos gra-
vosa como puede ser una comparecencia con restricciones o simple.

-  Segun se senala en el articulo 271 del Codigo Procesal Penal de 2004, el
Juez de Investigacion Preparatoria, dentro de las cuarenta y ocho horas
siguientes al requerimiento del Ministerio Publico, debera realizar la
Audiencia para determinar la procedencia de la prisiéon preventiva.
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- Enlos 6rganos jurisdiccionales del pais, cuando la persona investigada
no esta detenida, y el Fiscal solicita prision preventiva, los Jueces de
Investigacion Preparatoria no estan senalando la audiencia de prision
preventiva dentro de las 48 horas de presentado el requerimiento Fis-
cal, pues esto solo lo hacen cuando la persona esta detenida.

—  Asi, se esta realizando una distinciéon no sustentada en ley, sin consi-
derar que la necesidad de realizar la audiencia de prision preventiva
dentro de las 48 horas del requerimiento fiscal no debe ser interpreta-
do solo desde la vision de la proteccion de la libertad del investigado
detenido, sino también teniéndose en cuenta la urgencia que tiene la
Fiscalia para que se debata su pedido de prision preventiva con miras a
su concesion, para evitar la fuga o perturbacion de la actividad proba-
toria por parte del investigado no detenido, y garantizar la realizacion
exitosa del proceso penal.

—  Deberia buscar efectivizarse que las audiencias de prision preventiva
sean realizadas dentro de las cuarenta y ocho horas de realizado el
requerimiento fiscal, esté o no el investigado detenido, a fin de garan-
tizar los fines del proceso penal.
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I. Introduccion

El delito de incumplimiento de obligacion alimentaria en su figura
basica, tipificado en el Articulo 149° del Codigo Penal, se configura cuando
el sujeto activo omite cumplir su obligacion de prestar alimentos que esta-
blece una “resolucion judicial”.

*) Abogado por la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad Nacional de
Cajamarca, Pert. Magister en Derecho Penal y Criminologia. Profesor de Derecho Penal y
Procesal Penal en la Universidad Nacional de Cajamarca.

REVISTA

QUAESTIO IURIS « N° 3



Juan Carlos Tello Villanueva

Sobre esta figura delictiva, existe consenso en la doctrina de que se
trata de un delito de omision propia y de mera actividad (Cfr. Salinas Siccha
2005: 394; Pena Cabrera Freyre 2008a: 435); sin embargo, el panorama es
poco claro cuando se trata de establecer el momento de su consumacion.
Asi para un sector de la doctrina se consuma en el momento en que se
vence el plazo del requerimiento que fuera formulado al sujeto activo, bajo
apercibimiento, mediante resolucion judicial (Cfr. Bramont-Arias Torres y
Garcia Cantizano 1996: 160); y para otro sector, cuando el sujeto activo,
teniendo pleno conocimiento de la resolucion judicial (sentencia firme(1))
que le ordena pasar determinada pension alimenticia mensual al benefi-
ciario, dolosamente omite cumplir tal mandato. En esta Gltima posicion,
un grupo de la doctrina considera que el requerimiento que se hace al
obligado, bajo apercibimiento de ser denunciado penalmente, se consti-
tuye en un requisito de procedibilidad (Cfr. Salinas Siccha 2005: 395-396;
Campana Valderrama 2002: 864; y Torres Gonzales 2010: 59); mientras que,
para otros, no existe tal requisito y basta la mera omision (Cfr. Reyna Alfaro
2011: 199-200). Estas posiciones han sido plasmadas en sendos y disimiles
criterios jurisprudenciales(2).

) Es necesario precisar que tanto Salinas Siccha (2005: 395-396) como Bramont-Arias Torres
y Garcia Cantizano (1996: 160) senalan que el elemento del tipo penal hace referencia tam-
bién al “auto de asignacion provisional de alimentos”, aspecto que no cambia en nada los
resultados de nuestra investigacion, pues en caso de considerarse “sentencia firme” o “auto
de asignacion provisional”, lo cierto es que siempre derivan de un proceso de alimentos.
No obstante, hemos descartado la consideracién de este aspecto por lo siguiente: i) no se
brinda mayor argumentacion doctrinal sobre el tema; ii) no tiene respaldo jurisprudencial
(imposibilidad de discutir sus argumentos); iii) s6lo con la “sentencia firme” se tiene certeza
de la obligacién que le asiste al sujeto, quien incluso antes de este pronunciamiento, puede
oponerse a la obligacion ofreciendo la prueba del ADN; iv) como ha destacado Reyna Alfaro
(2011: 188): “La asignacion anticipada es una medida temporal sobre el fondo, es de caracter
preventiva, ya que busca evitar que la falta de alimentos perjudique al alimentista y no tiene
caracter definitivo, pues puede ser dejada sin efecto o ser modificada con la decision final”
(el Codigo Procesal Civil regula la posibilidad de que la persona que demanda alimentos y
no resulte beneficiaria de manera “definitiva” devuelva lo pagado con los intereses legales).

@ A manera de ejemplo, a favor del primer criterio de interpretacion se ha sefialado que se
configura “[...] al momento de vencer el plazo de requerimiento judicial del pago de las
pensiones alimenticias devengadas, que fue notificado al encausado, bajo apercibimiento
de ser denunciado penalmente”, recaido en el Exp. N 0024-2005, considerando 2. En Pefia
Cabrera Freyre (2008a, p. 435). En igual sentido, “Que se encuentra acreditado en autos que
el procesado se sustrajo a su obligacion de prestar alimentos a sus menores hijas, tal como fue
ordenada en sentencia en el Fuero Civil y pese a haber sido requerido conforme a ley para
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Esta disparidad en la interpretacion para determinar el momento
consumativo, se debe a que el tipo penal hace referencia de manera ge-
nérica al término “resolucion judicial”, no especificando a qué tipo de
resolucion se refiere.

En este contexto, asumir tal o cual criterio de interpretacion respecto
del elemento del tipo penal “resolucién judicial” como exigencia para la
consumacion de este delito, implica necesariamente —como no se ha ve-
nido haciendo- realizar un estudio profundo e integral del problema(®),

su pago, configurandose el delito materia de instruccion”, recaido en el Exp. N° 79-93-Lima
En Pena Cabrera Freyre (2008a: 436). Asimismo en el Primer Pleno Jurisdiccional Distrital
Penal — Huancavelica (2008), en su Tema 1, ha sefialado que este delito se consuma después
de “vencido el plazo de requerimiento para el pago de las pensiones devengadas, bajo aper-
cibimiento de remitirse copias al Ministerio Publico” (este y los demdas Plenos Jurisdiccionales
son analizados criticamente en el item Il —resultados y discusion de la investigacion—). A favor
del segundo criterio, se ha sefalado que: “reiterada ejecutoria inciden en que previamente a
la formalizacién de la denuncia penal por delito de omision de asistencia familiar, se debe
verificar que el demandado fue debidamente notificado de las resoluciones que lo requerian
para que cumpla con sus obligaciones, bajo apercibimiento de ser denunciado penalmente [...]
que, en consecuencia, del estudio de autos se advierte que el procesado varié su domicilio
legal [...] por lo que, al haberse notificado en domicilio diferente al anotado [...] se infiere
que el procesado no ha tomado conocimiento efectivo del requerimiento anotado, lo cual
importa la no concurrencia de uno de los requisitos de procedibilidad de la presente accion
penal. Exp. N° 2399-Ica En Salinas Siccha (2005: 388). En igual sentido: “que, la omision
de asistencia familiar [...] se configura siempre que el agente desatendiendo una resolucion
judicial no cumple con pagar las pensiones alimenticias, por consiguiente es necesario que
antes de proceder a la denuncia penal se acredite la notificacién con el apercibimiento
expreso de acudir o la via penal, pues este hecho acreditard su renuencia consciente de
cumplir con sus obligaciones alimentarias, situacion que no se produce en el casa materia
de autos”. Exp. N° 4697, en Salinas Siccha (2005: 387). Asimismo: “No basta la existencia
de una sentencia fijando una pensién alimenticia y el presumido incumplimiento para
que proceda ipso facto la denuncia por omision a la asistencia familiar, sino que ademas
debe constatarse la presencia de una resolucion conminatoria bajo apercibimiento de ser
denunciado por el ilicito mencionado” Exp N° 6473-97-Lima, en Pefa Cabrera Freyre
(2008a: 436). Incluso la Corte Suprema, en el considerando Octavo de la Casacion N°
02-2010-Lambayeque, también se pronuncio sobre el tema en similar sentido. Disponible
en <http://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/4ece4b804bdb27ef879fdf40a5645add/
Casacion_02-2010-Lambayeque_calficacion_090710.pdf?MOD =AJPERES&CACHEID =4
ece4b804bdb27ef879fdf40a5645add > (consultada el 30 de enero de 2014).

(€) A manera de ejemplo, Villa Stein (2001: 96) realiza un analisis muy escueto cuando aborda
esta problematica, limitdndose a senalar: “Se consuma el delito cuando notificado el obligado,
omite la prestacion alimentaria”. Esta afirmacion ha generado que algin sector de doctrina
afirme que comparte el primer criterio de interpretacion (Campana Valderrama 2002: 86);
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teniendo como puntos de referencia: la “naturaleza juridica de este delito” y
“la especial forma de configuraciéon”®), aspectos que tienen incidencia en la
forma como opera la prescripcién y en la resolucion de la problematica de sub-
suncion tipica de las obligaciones alimentarias derivadas de una “conciliacion
homologada judicialmente” y de un “acta de la DEMUNA en un proceso tni-
co de ejecucion”®). Todo ello con la finalidad de optar por la posicion menos
refutable y la que es mas coherente desde el punto de vista dogmatico y poli-
tico criminal, de tal manera que explique de manera integral la forma como
opera este delito, llenando asi el vacio doctrinal existente en nuestro medio.

En tal contexto, ¢como debe interpretarse el elemento “resolucion
judicial” contenido en el tipo basico del Articulo 149° del Codigo Penal,
como exigencia para la consumacion del delito de incumplimiento de obli-

mientras que otro sector considere que se adhiere al segundo criterio de interpretacion (Reyna
Alfaro 2011: 200).

@) Este aspecto es fundamental para abordar adecuadamente la problematica planteada. Siguiendo
las ideas de Torres Gonzales (2010: 59), la especial configuracion hace referencia a que “esto
origina que cada liquidacion de alimentos devengados da origen a un nuevo delito, una investi-
gacion y proceso distintos”, “en la practica apreciamos que cada liquidacion de los devengados
motiva una nueva denuncia y es visto como un delito independiente”, “los incumplimientos
responden a una diversidad de manifestaciones de la voluntad del sujeto dando lugar a una
responsabilidad punitiva independiente” y que “este delito tiene una caracteristica especial,
que viene dado por las liquidaciones que fraccionan los tiempos. Toda denuncia por este delito
se realiza previa liquidacion de las cuotas dejadas de pagar, de modo que en cada denuncia
siempre subsiste un periodo que comprende varios meses impagos. Sin embargo, cabe hacer
una precision, y es que dado el caracter peculiar del delito [...] su culminacion puede darse de
una manera distinta de los otros ilicitos, puesto que normalmente en los delitos permanentes
la situacion antijuridica que se mantiene en el tiempo cesa [...] por la propia decision del autor
0 por causas extremas; empero en el delito que comentamos concurre una situacion especial
que delimita el cese de esta situacién delictiva para convertirlo posteriormente en un nuevo
delito en el caso de que persista e incumplimiento, y esto es la denuncia penal, porque a partir
de ese entonces la persistencia del incumplimiento sera visto como otro delito”.

(5) La problemaética de subsuncién tipica de este tipo de obligaciones hace referencia a la po-
sibilidad de plantear su adecuacion o no al delito materia de anélisis, atendiendo a que su
origen no se encuentra en una “resolucion judicial”, sino en un consenso de las partes. Es
por ello que, al momento de definir cudl de los criterios debe asumirse, es necesario también
observar este “aspecto de incidencia”. Incluso en el Primer Encuentro de Jueces de Paz Letrado
de Junin, se abordé de manera directa la problematica de las obligaciones derivadas de un
“acta de la DEMUNA en un proceso Unico de ejecucion”. http://www.pj.gob.pe/wps/wcm/
connect/1d228e804cdc9001931cffafc0711c6e/DOC.PDF2MOD = AJPERES&CACHEID = 1d
228e804cdc9001931cffafc0711c6e > (consultada el 18 de abril de 2013). Con mas detalle,
véase el item II.
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gacion alimentaria, teniendo en cuenta su naturaleza juridica y su especial
forma de configuracion?

En el presente articulo, demostraremos que debe asumirse el primer
criterio de interpretacion, teniendo en cuenta los aspectos antes referidos.
Para ello, utilizaremos el método dogmatico(®), el que nos servira para el
analisis del elemento “resolucion judicial” contenido en el tipo basico del
Articulo 149° del Cédigo Penal, a través de los distintos criterios de inter-
pretacion: literal, 16gica, sistemadtica y teleolégica de dicha norma, para
plantear cual es el criterio de interpretacion que debe asumirse.

II. Resultados y discusion de la investigacion

Sobre la forma de contrastacion de nuestra aseveracion, siguiendo
los postulados del profesor Manuel Atienza(?), la elecciéon de tal o cual
criterio de interpretacion la hacemos teniendo en cuenta los efectos o las
“consecuencias” practicas que acarrea. Luego en la discusion de los argu-
mentos, brindamos razones no sélo basandonos en dichas consecuencias,
sino tomando como punto de partida el texto de la ley.

En primer lugar, someteremos a prueba el segundo criterio de inter-
pretacion, destacando los problemas practicos que genera —aspectos de in-
cidencia- y discutiendo criticamente los argumentos vertidos por la doctri-

(6) Cfr. Zaffaroni (1998: 161-173). Siguiendo las reflexiones del profesor Mufioz Conde (2001:
212): “La dogmatica juridicopenal [...] trata de averiguar el contenido de las normas penales,
sus presupuestos, sus consecuencias, de delimitar los hechos punibles de los impunes [...]
En este sentido [...] cumple una de las mas importantes funciones que tiene encomendada la
actividad juridica en general en un Estado de Derecho: la de garantizar los derechos funda-
mentales de los individuos frente al poder arbitrario del Estado”.

@) Esta forma de proceder y razonar, se basa en el consejo 8, desarrollado por el profesor Ma-
nuel Atienza (2008), en su trabajo titulado: “Diez consejos para escribir un buen trabajo de
dogmadtica”, el cual expresa: “8. No obstante, muchos pseudoproblemas —especialmente,
si han sido con asiduidad objeto de reflexion dogmética— pueden esconder un problema
genuino que se pone al descubierto cuando se lo objeta desde el angulo adecuado. Por
ejemplo, cuando lo que esté en cuestion sea la ‘naturaleza juridica’ de la institucion X,
no enfoque el problema como si se tratara de descubrir la ‘verdadera esencia’ de X. Por el
contrario, comience por indagar qué consecuencias tendria el que a X se le califique de
Y o de Z, luego trate de justificar por qué es preferible un tipo de consecuencias a otro.
Cuando haya hecho esto Gltimo, habra resuelto ya el problema de la naturaleza juridica de
X”. http://proiure.org.pe/articulos/tesis3.pdf (consultada el 18 de abril de 2013).
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na y jurisprudencia. Este mismo procedimiento seguiremos con el primer
criterio de interpretacion.

2.1. Segundo criterio de interpretacion

Segun este criterio, el término “resolucion judicial” hace referencia a
la sentencia firme emitida en el proceso de alimentos, por lo que el delito
se consumaria cuando se omite cumplir el mandato contenido en esta reso-
lucién. Dentro de esta posicion, algunos consideran que ademas es necesa-
ria la concurrencia de un requisito de procedibilidad.

En este orden de ideas, si asumimos esta posicion, existen dos opciones:
a) considerar que el delito de incumplimiento de obligacién alimentaria es
de naturaleza instantdnea de efectos permanentes®); o, b) que se trata de un
delito de naturaleza permanente. A las cuales hay que verificar si son com-
patibles o no con la especial forma de configuracion de este delito. Veamos.

2.1.1. Si el delito fuese de naturaleza instantdnea de efectos permanentes

a.  Naturaleza instantanea de efectos permanentes con requisito de procedibilidad

Si esto fuese asi, el delito se consumaria cuando la sentencia firme es
notificada al obligado para que cumpla con pagar los alimentos y éste hace
caso omiso; mientras que el requerimiento de pago, bajo apercibimiento
de remitir copia al Ministerio Publico, seria el requisito de procedibilidad.
Empero, esta posicion genera los siguientes problemas practicos: a) No
explica como operaria la prescripcion de la accion penal, cuando trans-
curre un tiempo considerable entre la consumacién -sentencia firme-y
el requisito de procedibilidad. En otras palabras, como existe requisito de
procedibilidad, en el supuesto que el agraviado quiera liquidar un periodo
de 3 anos de alimentos devengados, la accion penal ya habra prescrito, sien-
do todas las liquidaciones posteriores “incobrables”; y, b) Las obligaciones
alimentarias, derivadas de una “conciliacion homologada judicialmente” y
de un “acta de la DEMUNA en un proceso tnico de ejecuciéon” no se sub-
sumirian dentro de los alcances del tipo penal 149, ya que en ninguno de

8) Ademas, descartamos la naturaleza solamente instantanea del delito sub materia, pues no
puede negarse que este delito genera un estado antijuridico de cierta duracién.

Consumacion del delito de incumplimiento de obligacién alimentaria con base en su naturaleza ...

estos supuestos el origen de la obligacion se encuentra en una resoluciéon
judicial, sino en un acuerdo de partes().

Esta “opcién” no es compatible con la especial configuracion, pues es
contraproducente que una liquidacion dependa de una resolucién judicial
que necesariamente prescribird.

Este razonamiento no ha sido respaldado por la doctrina ni la jurispru-
dencia. Sin embargo, era necesario descartar esta posibilidad como alterna-
tiva de interpretacion.

b.  Naturaleza instantanea de efectos permanentes sin requisito de procedibilidad

El delito se consumaria cuando la sentencia firme es notificada al obli-
gado para que cumpla con pagar los alimentos y éste hace caso omiso, no
exigiéndose requisito adicional para incoar la acciéon penal. No obstante,
esta posicion genera los siguientes problemas practicos: a) No explica como
operaria la prescripcion de la accion penal, en periodos superiores a los 3
anos después de emitida la sentencia firme; pues el delito ya no podria ser
perseguido en mérito a la prescripcién, lo cual nos parece absurdo; y, b) Por
las razones mencionadas en el anterior criterio, tampoco las obligaciones ali-
mentarias, derivadas de una “conciliacion homologada judicialmente” y de
un “acta de la DEMUNA en un proceso tnico de ejecuciéon”, se subsumirian
en el tipo penal 149.

(©) Segln este razonamiento, solamente las personas, cuyo proceso haya culminado con una
sentencia —y ante la omision de pago del obligado de los alimentos devengados—, tendrian la
facultad de acudir a la via penal la cual ademas tendria éxito, ya que la conducta del omitente
se configuraria dentro de los alcances del tipo penal. Mientras que aquellos, cuyo proceso
culmina en virtud a una conciliacion entre las partes la cual es homologada por el Juez, ante
la omision de pago del obligado, tendrian la facultad de acudir a la via penal; sin embargo, la
misma deberia ser rechazada o se podria cuestionar mediante excepcién de improcedencia
de accion, pues esta conducta del omitente —que no se distingue de las primeras— no se ade-
cuaria a los alcances del tipo penal 149° del Codigo Penal; pese a encontrarse bajo la misma
situacion juridica. Lo que genera desigualdades infundadas, lo cual nos parece irracional.
Del mismo modo, en atencion a que si la ley promueve alternativas de solucién de conflicto,
no es racional que cuando exista incumplimiento de los acuerdos de la DEMUNA —que por
cierto tienen mérito ejecutivo— y se acuda a un proceso de ejecucion donde se le va a requerir
mediante “resolucion judicial” el pago, no sean protegidos por la ley penal; mientras que
solamente los que inician su proceso de alimentos donde se obtiene “s6lo” sentencia firme,
si. Esta situacién, del mismo modo, genera desigualdades infundadas.
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A nuestro entender, esta “opciéon” no se compatibiliza con la especial
configuracion, pues para este criterio ni siquiera es necesario realizar la
liquidacion de pensiones devengadas.

Este razonamiento ha sido respaldado por parte de la doctrina y la
jurisprudencia. Discutamos criticamente sus postulados.

Respecto a la consumacion, Reyna Alfaro (2011: 199-200) precisa
que “no hay que confundir el momento consumativo de la conducta con la po-
sibilidad de incoar la accion penal y que en este delito no se requiere mds que el
incumplimiento de la obligacion alimenticia para que el afectado pueda incoar la
respectiva accion penal’; no obstante, no explica los problemas prdacticos
que genera su posicion, y lo que es mds, no se evidencian los argumentos
por los cuales llega a esta conclusion. Sobre la naturaleza de este delito,
senala que “se adhiere a la tesis que considera el delito en comento, como uno de
consumacion instantanea” (idem). No obstante, tampoco se advierten los
argumentos de tal aseveracion.

En definitiva, esta opinion doctrinal aborda el tema de la naturaleza
instantanea del delito materia de analisis; sin embargo, no toma en cuenta
la especial forma de configuracion ni aborda la problematica de subsun-
cion tipica de las obligaciones alimentarias, derivadas de una “conciliacién
homologada judicialmente” y de un “acta de la DEMUNA en un proceso
unico de ejecucion”.

Por otro lado, en cuanto a la jurisprudencia, la Corte Suprema, en la
Casacion N° 02-2010-Lambayeque (considerando octavo) antes resenada,
también se ha pronunciado al respecto, inclinandose a favor de este crite-
rio; empero, no aborda el tema de la naturaleza de este delito ni el tema
de la prescripcion de la accion penal, restindole importancia al tema. Y lo
que es mas, tampoco toma en cuenta la especial forma de configuraciéon
ni aborda la problematica de subsuncion tipica de las obligaciones alimen-
tarias derivadas, de una “conciliacion homologada judicialmente” y de un
“acta de la DEMUNA en un proceso tnico de ejecucion”.
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2.1.2. Si el delito fuese de naturaleza permanente

a.  Naturaleza permanente con requisito de procedibilidad

El delito se consumaria cuando la sentencia firme es notificada al obli-
gado para que cumpla con pagar los alimentos y este hace caso omiso, ex-
tendiéndose la consumacion hasta que el obligado cumpla con el pago;
existiendo un requisito de procedibilidad previo que cumplir.

No obstante, esta posicion genera los siguientes problemas practicos:
a) La objecion de la “prescripcion irrazonable”, pues mientras el obliga-
do no pague, el delito seguira consumandose; pudiendo extenderse hasta
antes de los 20 anos aproximadamente (Articulo 80° del Codigo Penal).
Siguiendo una argumentacion ejemplificativa, en el supuesto de que exista
una sentencia firme del ano 2000, y luego de un ano 2001 se practica la
liquidacién respectiva, la cual es requerida bajo apercibimiento y el obliga-
do no cumple con el pago respectivo. En la presuncion de que el obligado
no pueda ser ubicado o conociendo no se presente al proceso, puede ser
perseguido, por ejemplo, hasta el ano 2021. Este razonamiento vulnera el
derecho del denunciado a ser investigado, procesado y sentenciado dentro
de un plazo razonable. Incluso se vulneraria el principio de proporcionali-
dad, pues se estaria equiparando la prescripcion de este delito con la de los
delitos mas graves; y, b) Al igual que la posicién anterior, y por las mismas
razones, también serian atipicas las obligaciones alimenticias, derivadas de
una “conciliacién homologada judicialmente” y de un “acta de la DEMUNA
en un proceso Unico de ejecucion”. Esta “opcion” no es compatible con la
especial configuracion, pues en el caso de existir varias liquidaciones, todas
ellas subsistirian mientras el obligado no pague, obviando que cada liquida-
cién da origen a un nuevo delito que es independiente de la anterior.

Este ultimo razonamiento ha sido seguido por gran parte de la doctrina,
por lo que realicemos un analisis critico de sus argumentos.

Sobre el requisito de procedibilidad. El argumento central de Salinas
Siccha (2005: 395-396), Campana Valderrama (2002: 86), Pena Cabrera
Freyre (2010b: 453); y, Torres Gonzales (2010: 59), es que habria que dis-
tinguir entre consumacion y requisito de procedibilidad. Sin embargo, este
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argumento es rebatible, por lo siguiente: i) El supuesto requisito de proce-
dibilidad estaria regulado en el articulo 566-A(10) del Cédigo Procesal Civil.
Del propio texto se infiere que la ley procesal civil no senala “expresamen-
te” que sea este el requisito de procedibilidad que deba cumplirse en este
delito, tal como la doctrina en materia procesal exige para ser considerado
como tal(1D). Esta norma simplemente prescribe que el “acto” de notificar
al obligado con el requerimiento expreso de remitir copias al Ministerio
Publico, sustituye a la “interposicion de la denuncia”, eso y nada mas; ii) El
elemento del tipo penal “resolucion judicial” es un elemento normativo de
valoracion juridica, por lo que su contenido necesita de otras normas para
interpretarla correctamente, y estas normas son las procesales civiles. Por lo
que, interpretando sistematicamente la norma penal (articulo 149) con la
citada norma procesal civil (articulo 566-A), el elemento “resolucién judi-
cial” hace referencia al “auto” que contiene el requerimiento de pago, bajo
apercibimiento de remitir copias al Ministerio Publico; vy, iii) Desde una
perspectiva procesal, este ilicito penal es un delito de persecucion publica,
por ende, si el delito se consumaria con el mero incumplimiento de la sen-
tencia firme, el juez deberia remitir copias de oficio al Ministerio Publico.
Sin embargo, ello no es asi, porque simplemente no existe delito configu-
rado todavia hasta ese momento, sino que es necesario que se cumpla con
este tramite y dentro del cual recién se consumara este ilicito.

Sobre su naturaleza juridica. Salinas Siccha (2005: 391), Campana Val-
derrama (2001: 86) y Torres Gonzales (2010: 59), sostienen que el delito
seria de naturaleza permanente, pues la omision de cumplir la resolucion
que obliga pasar una pension alimenticia mensual y, por adelantado, se
produce y permanece en el tiempo, sin intervalo, siendo el caso que tal esta-
do de permanencia concluye cuando el obligado, voluntariamente decide
acatar la orden judicial. A nuestro criterio, el delito no es de naturaleza per-
manente, por lo siguiente: i) Si una persona cumple su pena y no efectia

(10 Articulo 566-A.- Apercibimiento y remision al Fiscal. “Si el obligado, luego de haber sido
notificado para la ejecucion de sentencia firme, no cumple con el pago de los alimentos, el
Juez, a pedido de parte y previo requerimiento a la parte demandada bajo apercibimiento
expreso, remitird copia certificada de la liquidacion de las pensiones devengadas y de las
resoluciones respectivas al Fiscal Provincial Penal de Turno, a fin de que proceda con arreglo
a sus atribuciones. Dicho acto sustituye el tramite de interposicion de denuncia penal.”

(11 En otros, véase Sanchez Velarde (2004: 335) y Cubas Villanueva (2009: 109).
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el pago correspondiente, entonces se llegaria al absurdo de sostener que
pese a que el obligado ya cumplié su condena sin pagar, el delito persiste.
Ademas, el propio tipo penal 149 hace referencia al término “sin perjuicio
de cumplir el mandato judicial”, ello quiere decir que el pago es indepen-
diente de la consumacion del tipo que se produce en un solo instante. ii)
El verbo rector del tipo penal 149 es “omitir” el mandato contenido en la
resolucion judicial y nada mas, no se describe ninguna accién complemen-
taria que sugiera la permanencia.

Este ilicito debe ser considerado como un delito instantaneo de efec-
tos permanentes(12), pues en el delito sub materia, la accién que lo consu-
ma se perfecciona en un solo momento y ello viene determinado por la
acciéon consumatoria definida en la ley mediante el verbo rector “omitir”.
Asimismo, tiene esta naturaleza, ya que son los efectos del delito los que son
permanentes, mas no el delito.

Respecto a la prescripcion. Campana Valderrama (idem) senala que
mientras el obligado “no haga efectivo el pago” el “delito no prescribe”.
Este razonamiento nos parece errado, pues se mantiene la objecion de
la “prescripcion irrazonable” y vulnera el principio de proporcionalidad.
Torres Gonzales (idem) expresa que “es un delito permanente” y que “se
consuma desde el momento en que el inculpado incumple la obligacién”;
sin embargo, cuando desarrolla el tema de la prescripcion —para salvar la
objecion de la “prescripcion irrazonable”- se ve obligado a aceptar que la
permanencia “se extiende hasta el momento en que se inicia otra denuncia
penal por una nueva liquidacion o se ejecuta el pago”.

Este razonamiento es parcialmente errado, pues si el obligado ejecuto
el pago, no existe inconveniente en afirmar que ha cesado la accion antiju-
ridica como lo admite mayoritariamente la doctrina; sin embargo, no tiene
sustento la afirmacién de que la permanencia también cesaria cuando se
inicia otra denuncia penal. Siendo ello asi, la objecion de la “prescripciéon
irrazonable” no puede ser explicada convincentemente. Si bien es verdad,
toma en cuenta la especial configuracion, nosotros utilizamos esta catego-
ria para llegar a conclusiones totalmente distintas.

(12 Categoria juridica reconocida por la doctrina mas autorizada en la materia, entre otros: Soler
(1963: 160); Fontan Balestra (1966: 461); y, Goldstein (1978: 211).
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b.  Naturaleza permanente sin requisito de procedibilidad

El delito se consumaria cuando el obligado omite cumplir el mandato
contenido en la sentencia firme, extendiéndose la consumacion hasta que
el obligado cumpla con el pago correspondiente, no existiendo requisito
de procedibilidad previo que cumplir.

No obstante, esta posicion genera los siguientes problemas practicos:

a) Se mantiene la objecion de la “prescripcion irrazonable”.

b) Al igual que la posicion anterior, y por las mismas razones, también
serian atipicas las obligaciones alimenticias, derivadas de una “conci-
liacion homologada judicialmente” y de un “acta de la DEMUNA en
un proceso unico de ejecucion”.

Esta “opcion” ni siquiera toma en cuenta la especial configuracion de
este delito. Este razonamiento ha sido seguido tan s6lo por la doctrina; por
lo que realicemos un analisis critico de sus postulados.

Sobre la consumacion, naturaleza del delito y prescripcion. La afir-
macion de que “el delito se consuma con el incumplimiento por parte del
agente de la prestacion alimenticia impuesta en resolucion judicial a favor
del beneficiado y que no es necesario que se cumpla requisito de procedi-
bilidad alguno” (Galvez Villegas y Rojas Leon 2012: 1124) genera el absur-
do de considerar que ante varios meses impagos se deben generar sendas
investigaciones y procesos penales independientes. Respecto al tema de la
naturaleza permanente y forma de prescripcion de este delito, reiteramos
la critica de la “prescripcion irrazonable”.

Sobre el requisito de procedibilidad. Coincidimos con Galvez Villegas &
Rojas Leon(13) de que “este delito no existe requisito de procedibilidad algu-
no”; sin embargo, discrepamos de la precision de su momento consumativo.

En definitiva, este criterio de interpretacion con sus distintas posibili-
dades (naturaleza permanente e instantanea), no toma en cuenta o no es
compatible con la especial configuracion; y, lo que es mas, bajo este pers-
pectiva se considerarian atipicas las conductas derivadas, de una “conciliacion

13 idem, pp. 1114-1115.
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homologada judicialmente” y las que emanan de un “acta de la DEMUNA
en un proceso unico de ejecucion”. Siendo ello asi, este criterio no es el que
debe asumirse.

2.2. Primer criterio de interpretacion

Este criterio senala que el término “resolucion judicial” hace referencia
al “auto” que contiene el apercibimiento de remitirse copias al Ministerio
Publico y que contiene la liquidacion de pensiones devengadas, por lo que el
delito se consuma cuando vence el plazo que otorga dicha resolucion judicial
sin que el obligado cumpla el requerimiento judicial. Para este criterio, no
existe requisito de procedibilidad.

Si asumimos esta posicion, existen dos opciones: a) considerar que el
delito de incumplimiento de obligacién alimentaria es de naturaleza instan-
tanea de efectos permanentes; o, b) que se trata de un delito de naturaleza
permanente. A las cuales hay que verificar si son compatibles o no con la
especial forma de configuracion de este delito.

2.2.1. Si el delito fuese de naturaleza permanente

El delito se consumaria cuando el “auto” que contiene el apercibi-
miento es notificado al obligado y este hace caso omiso, y se extenderia
hasta que el obligado cumpla con el pago correspondiente. Sin embargo,
esta posicion no explica adecuadamente los problemas practicos advertidos
en las anteriores opiniones.

Este razonamiento no ha sido seguido por la doctrina ni la jurispru-
dencia. No obstante, era necesario descartar esta posibilidad como alterna-
tiva de interpretacion.

2.2.2. Si el delito fuese de naturaleza instantdnea de efectos permanentes

Ahora bien, si se trataria de un delito de naturaleza instantanea con
efectos permanentes, el delito se consumaria cuando el sujeto agente omite
cumplir el mandato contenido en el “auto” que requiere pago de las pen-
siones devengadas, bajo apercibimiento de remitirse copias al Ministerio
Publico. Esta es la posicion que debe asumirse y que creemos explica de
manera integral el delito materia de estudio. Veamos por qué.
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Sobre el tema de la prescripcion de la accion penal, si se considera que es
un delito instantdneo “con efectos permanentes”, el plazo de la prescripcion se
computara a partir de que el sujeto activo omita el mandato establecido en el
“auto” que contiene el apercibimiento de remitir copias al Ministerio Publico,
por lo que se tendra a lo mucho 4 anos y medio para juzgar al sujeto que pre-
suntamente ha cometido este delito; siendo ello asi, no se vulnera los derechos
del obligado a ser investigado, procesado y sentenciado dentro de un plazo
razonable, ni mucho menos se afecta el principio de proporcionalidad.

Ademas esta interpretacion toma en cuenta la “especial forma de con-
figuracion” de este delito, pues cada liquidacion que se practique con su
respectivo apercibimiento, generard delitos y procesos autéonomos, y en
consecuencia, la prescripcion de liquidaciones independientes. Por lo que
sera razonable que el investigado, cuando no pueda ser sentenciado dentro
del plazo de ley, haga uso de la prescripcion, lo cual por cierto no significa
que puedan practicarse liquidaciones futuras, o en todo caso, efectuar el
cobro de los devengados en la via civil.

Respecto a la problematica de subsuncioén tipica de las obligaciones
alimentarias, derivadas de una “conciliacion homologada judicialmente” o
de un “acta de la DEMUNA en un proceso tinico de ejecuciéon”, también re-
suelve estas problemadticas, pues si se considera que el término “resoluciéon
judicial” hace referencia al “auto” que contiene el requerimiento de pago,
no existe inconveniente en afirmar la tipicidad de ambas conductas, pues
en ambas hipétesis se debera requerir el pago también mediante un “auto”
de esta naturaleza, no generando desigualdades infundadas.

Esta posicion —la cual creemos debe asumirse— ha sido abordada por la
jurisprudencia y sobre todo por Plenos Jurisdiccionales; por lo que analice-
mos criticamente sus argumentos, con la finalidad de rescatar los correctos
y desechar los errados.

Respecto a la consumacion

La jurisprudencia(14) ha sido contundente al senalar que el delito se
consuma al momento de vencer el plazo de requerimiento judicial del pago

(14)  Véase, nota al pie n° 3.
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de las pensiones alimenticias devengadas, que fue notificado al encausado,
bajo apercibimiento de ser denunciado penalmente; sin embargo, no se ad-
vierten los argumentos por los cuales se llega a esta conclusion, por lo que
no es posible realizar el andlisis critico correspondiente, aunque, constituye
un gran aporte en términos de argumentos interpretativos, lo resuelto en el
Exp. N® 6473-97-Lima, donde se expreso:

La sentencia judicial no se ejecuta por si sola, sino mediando resolucion con-
minatoria, con mayor razon en los procesos de alimentos en los que la alimentista
puede optar entre el embargo y la amenaza punitiva; tales conceptos deben asistir
en la interpretacion del articulo 149 del Codigo Penal: no basta la existencia de
una sentencia fijando una pension alimenticia y el presumido incumplimiento para
que proceda ipso facto la denuncia por omision de asistencia familiar, sino que ade-
mds debe constatarse la presencia de una resolucion judicial conminatoria bajo
apercibimiento de accion punitiva, dicho de otra manera, que exista requerimiento
expreso bajo apercibimiento de ser denunciado por el ilicito mencionado (Estudio
Oré Guardia 2011: 14) (15),

Nosotros consideramos acertado este razonamiento, pues permite engar-
zar las cuestiones civiles con las penales. En otras palabras, esta interpretacion
—primer criterio y naturaleza instantanea del delito— es mas acorde con el prin-
cipio de ultima ratio del Derecho penal, pues permite entender que solamente
cuando se han agotado las vias previas, recién se puede acudir a la via penal.
Ademas debe tomarse en cuenta que la calidad del apercibimiento en materia
civil y la consumacion del delito, hace que sea el punto de encuentro entre estas
dos ramas del derecho, tal como sugiere la jurisprudencia citada.

Como se evidencia, si bien es verdad toma una posicion clara a favor
del primer criterio de interpretacion, se pronuncia sobre la naturaleza ju-
ridica de este delito y desarrolla el tema de la prescripcion; no obstante,
omite referirse a la especial forma de configuracién de este delito y tampo-
co aborda la problematica de subsuncion tipica de las obligaciones alimen-
tarias, derivadas de una “conciliaciéon homologada judicialmente” y de un
“acta de la DEMUNA en un proceso tnico de ejecucion”.

(15 Los énfasis son nuestros.
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Ante la relativa falencia argumental en el ambito jurisprudencial, analicemos
lo expuesto en los Plenos Jurisdiccionales desarrollados al respecto.

2.2.3. Analisis critico de los Plenos Jurisdiccionales

En primer lugar, tenemos al Pleno Jurisdiccional Penal Nacional Ica
— 1998(16), en el cual el tema 2 titulado “Delitos continuados, delitos per-
manentes y delitos instantaneos. Modificacion de la ley penal en el tiempo
y prescripcion de la accion”, aborda de manera genérica la clasificacion
de los delitos, y luego se pronuncia respecto a la naturaleza del delito de
incumplimiento de obligacion alimentaria.

Asi, se precisa:

“PRIMERO.- Por unanimidad, declarar que los hechos consumados en un
solo acto deben reputarse como delitos instantaneos, independientemente
de la permanencia en el tiempo que puedan mostrar sus efectos. Debe esti-
marse el hecho como delito continuado si él consiste en varias infracciones
a la ley que responden a una unica resolucion criminal fraccionada en su
ejecucion. SEGUNDO.- Por unanimidad, declarar que solo debe estimarse
el hecho como un delito permanente si, producida la consumacion, ésta se
mantiene en el tiempo durante un periodo cuya duracion esta puesta bajo
la esfera de dominio del agente. [...] SEXTO.- Por treintivin volos contra
trece, que los delitos de resistencia a la autoridad y los delitos de omision
a la asistencia familiar deben ser reputados como instantdaneos de efectos
permanentes”(17).

Como se evidencia hasta aqui, consideramos acertada la clasificacion
de los tipos de delitos; sin embargo, el propio pleno nos da cuenta de que
el delito de omision a la asistencia familiar (incumplimiento de obligacién
alimentaria) fue considerado como un delito instantaneo, pero con efectos
permanentes, pero “no se evidencian las razones por las cuales se le con-
sideré como tal”. Ademas, omite hacer referencia a la especial forma de

(16 Disponible en http://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/186b8a8046d47648a3fba344013c2
be7/Presentacion_plenosj+C+ 6.+ 5.pdf?MOD = AJPERES&CACHEID = 186b8a8046d47648
a3fba344013c2be7 (consultada el 17 de octubre de 2012).

(7). Comisién de magistrados del Pleno Jurisdiccional Penal: Dr. Hugo Principe Trujillo, presidente;
Dr. José Antonio Neyra Flores; Dra. Maria Zavala Valladares; Dr. Victor Prado Saldarriaga.
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configuracion de este delito y a la problematica de subsuncion tipica de las
obligaciones alimentarias, derivadas de una “conciliacion homologada judi-
cialmente” y de un “acta de la DEMUNA en un proceso tnico de ejecucion”.

Respecto a la critica esbozada por Cayro (2011: 109), quien senala que
“este acuerdo no es vinculante, pues en ninguno de sus considerandos cita
fuentes, esto es, amparo doctrinario o jurisprudencial”, consideramos que
es acertada. Sin embargo, estamos demostrando que este es el criterio de
interpretacion que debe asumirse, con base no solo jurisprudencial sino
también doctrinal(18). En relacion a la critica de Torres Gonzales (2010:
53) en el sentido de que en “estos acuerdos plenarios no se desarrollan,
lamentablemente, los criterios por los que se arriba a dicha conclusion,
apareciendo solo algunos fundamentos muy escuetos”. Ello es correcto,
empero ello puede reputarse solo de algunos de ellos, mas no de todos —
sobre todo a partir del Pleno Jurisdiccional Penal-Huancavelica 2008—, como
evidenciaremos en su oportunidad. Respecto de lo expresado por Salinas

Siccha (2005: 412), de que:

“(...) este acuerdo confunde los conceptos y ha originado la emision de reso-
luciones judiciales que lesionan el valor de la justicia, toda vez que los proce-
sos judiciales de omision de asistencia familiar iniciados estan finalizando
con la declaracion de la prescripcion de la accion penal sin que el obligado
haya llegado a cumplir realmente su obligacion.”

Como ya lo demostramos, en este delito no existe requisito de procedi-
bilidad y la interpretacion se debe realizar teniendo en cuenta los requeri-
mientos del propio texto del tipo penal y el aporte de la doctrina. Respecto
a que se lesionaria “el valor de la justicia”, debemos refutar senalando que
el fundamento de la prescripcion de la accién penal no se encuentra en
razones de este tipo (valor de la justicia), sino en que el Estado tiene un
poder de tal intensidad (“imponer una prision” consiste en encerrar a un
ser humano), que “implica siempre un peligro potencial sobre la digni-
dad de las personas, y un Estado de Derecho debe procurar al minimo las
posibilidades de afectar esa dignidad” (Binder 1993: 130). Por ende, estos
argumentos no son convincentes.

(18 Véase nota al pie n°® 13.
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En segundo lugar, en el Pleno Jurisdiccional Distrital Penal-Corte
Superior de Justicia de Amazonas, celebrado el 6 y 20 de julio de 2007(19),
se abordo el siguiente tema: “¢Cual es el inicio del plazo de prescripcion en
el delito de omision de asistencia familiar?”

En este Pleno se desarrollaron los siguientes argumentos:

“PRIMERO: Siendo el delito de omision de asistencia familiar de comision
instantdnea con efecto permanente, ya que se consuma desde el dia en que
se incumple vencido el plazo de requerimiento para el pago de la reparacion
alimentaria (liquidacion de pension alimentaria devengada y aprobada),
bajo apercibimiento de remitirse copias certificadas al Ministerio Publico;
independientemente de que sus efectos de incumplimiento permanezcan
mientras no se verifique el pago total de la deuda; SEGUNDO: El computo
del plazo de prescripcion de la accion penal se inicia desde el incumplimien-
to de la obligacion alimentaria, es decir, desde el dia siguiente de vencido
el plazo de requerimiento de pago, con el apercibimiento indicado en el
punto anterior; TERCERO: El delito de omision de asistencia familiar es
un delito que de acuerdo a nuestra legislacion vigente [...] prescribe en
todo caso, a los 4 arnos y medio de consumado el delito, en aplicacion de
la prescripcion extraordinaria o extensa, de acuerdo al fundamento de las
conclusiones precedentes.”

Nosotros compartimos los citados argumentos, pues una cosa es la consu-
macion del delito y otra muy distinta sus efectos, lo cual como ya demostramos,
tiene ademas respaldo doctrinal. Asimismo, es acertada la precision de la for-
ma como opera la prescripcion de la accion penal. Sin embargo, no se toma en
cuenta la especial configuracion de este delito ni se aborda la problematica de
subsuncion tipica de las obligaciones alimentarias derivadas de una “concilia-
cion homologada judicialmente” y de un “acta de la DEMUNA en un proceso
unico de ejecucion”.

(19 Disponible en http://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/2da6c7804e9119b7b859fec47
8d96957/Plenos + Jurisdiccionales + CR.pdfZMOD = AJPERES (consultada el 24 de junio
de 2013).
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En tercer lugar, en el Pleno Jurisdiccional Distrital Penal-Corte Su-
perior de Justicia de Arequipa(2), celebrado 14 de diciembre de 2007, se
abordo el siguiente tema “Prescripcion de la acciéon penal en los delitos de
omision a la asistencia familiar”, en el cual se desarrollaron los siguientes
argumentos:

“Considerando que el delito de omision a la asistencia familiar es un delito
instantdaneo, la problemdtica se sustento basicamente en la diferencia de
esos conceptos, (qué es un delito instantaneo, continuado o perma-
nente? Para lo cual se recurrié a lo que se establecio en el Pleno Jurisdic-
cional de Ica en 1998 [...]. Los magistrados que han votado por esta tesis
por mayoria, consideran que el delito de omision a la asistencia familiar se
consuma luego de vencido el plazo del requerimiento judicial, dictado bajo
apercibimiento de denuncia penal por el delito indicado; este requerimiento
y el plazo concedido no sélo tiene como objeto que el obligado se motive en la
norma, sino que ademdas de persistir su conducta omisiva se habrén produ-
cido todos los elementos que configuran el delito. La doctrina seniala que los
delitos de omision propia, entre ellos el que es materia de esta ponencia, se
Jundamentan en vulnerar una norma de mandato, en este caso, el pago de
una obligacion alimentaria. Igualmente existe consenso en la calificacion
de este delito, los de omision propia son delitos de actividad y sin resultado,
entonces si son conductas que vulneran una norma de mandato, son deli-
tos de actividad y sin resultado, la consumacion se produce al vencimiento
del requerimiento judicial [...]. Por UNANIMIDAD: El delito de omision
de asistencia es un delito instantaneo y prescribe.

Respecto al momento consumativo, dicha aseveracion nos parece ati-
nada, pues hace referencia al argumento de la motivacién con la norma, lo
cual tendra lugar cuando se le requiera al obligado, bajo apercibimiento,
destacando ademas la conducta persistente del obligado, situacion que de-
terminara la intervencion del Derecho penal.

200 Disponible en http://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/2da6c7804e9119b7b859fec47

8d96957/Plenos + Jurisdiccionales + CR.pdf?MOD = AJPERES (consultada el 15 de junio de
2013).
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A nuestro criterio, en este pleno se aborda el tema de la naturaleza
del delito y la prescripcion, sin embargo, se omite la referencia a la es-
pecial forma de configuracion de este delito y la problematica de subsun-
cion tipica de las obligaciones alimentarias derivadas de una “conciliacion
homologada judicialmente” y de un “acta de la DEMUNA en un proceso
unico de ejecucion”.

En cuarto lugar, en el Primer Pleno Jurisdiccional Penal - Huancaveli-
ca 200821, al abordarse el Tema I, titulado “:Se da posibilidad de la pres-
cripcion de la accion penal en el delito de omision de asistencia familiar?,
se desarrollaron las siguientes posiciones:

“Primera Posicion: La prescripcion de la accion penal en el delito de
omision de asistencia familiar, procede, y, se computa a partir del dia si-
guiente de vencido el plazo de requerimiento para el pago de las pensiones
devengadas, bajo apercibimiento de remitirse copias del Ministerio Publico.
Fundamento. El delito de omision a la asistencia familiar es un delito
instantaneo con efecto permanente. Se consuma luego de vencido el plazo
de requerimiento judicial dictado bajo apercibimiento de denuncia penal
por el delito indicado. Conforme al articulo 80 y 83 in fine y articulo
149 del Codigo Penal, en concordancia con el articulo 5 del Codigo de
Procedimientos Penales prescribe en todo caso, a los cuatro anos y medio
de consumado el delito, en aplicacion de la prescripcion extraordinaria.
Un proceso penal no puede convertirse en interminable, dado que afectaria
derechos fundamentales consagrados constitucionalmente y reconocidos en
los Pactos del cual nuestro pais es parte suscriptor”.

El argumento del “proceso interminable”, que nosotros hemos llama-
do “prescripcion irrazonable”, nos parece medular; aunque, no seria tanto
“interminable”, pues segun las reglas generales de la prescripcién, prescri-
biria a los 20 anos, lo que ademas como demostramos no es proporcional.

Por otro lado, este Pleno Jurisdiccional nos da cuenta de la posicion
contraria senalado lo siguiente:

@1 Disponible en http://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/4613930043eb784294a6d7468
4c6236a/PlenoDistPenalHuancavelica2008220310.pdf?MOD = AJPERES&CACHEID =46
13930043eb784294a6d74684c6236a (consultada el 3 de febrero de 2013).
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“Segunda posicion. La prescripcion de la accion penal en el delito de omi-
sion a la asistencia familiar, procede, vy, se computa a partir del momento
en que se haga efectivo el pago de la obligacion alimentaria. Fundamento.
Es un delito de peligro y permanente, en consideracion a que su consuma-
cion se mantiene en el tiempo y en aplicacion del interés superior del nino
y el adolescente, por cuanto, se deja a los menores alimentistas sin recursos
y medios necesarios para su subsistencia. Es mds con la no prescripcion se
busca evitar la impunidad. Para que opere la prescripcion debe computarse
su inicio a partir del momento en que el obligado cumple con su obligacion
alimentaria” (idem).

El argumento siguiente: “Es un delito de peligro y permanente, en conside-
racion a que su consumacion se mantiene en el tiempo y en aplicacion del interés
superior del nino y el adolescente, por cuanto, se deja a los menores alimentistas sin
recursos y medios necesarios para su subsistencia”, nos parece incorrecto, pues la
naturaleza del delito se determina por los alcances que nos brinda el tipo penal y la
doctrina, nada tienen que ver en su determinacion “el interés superior del nino vy el
adolescente’. Respecto a que “se deja a los menores alimentistas sin recursos
y medios necesarios para su subsistencia”, tampoco nos parece convincente,
pues este mismo razonamiento nos podria llevar a concluir, por ejemplo,
en un caso de homicidio “simple”, donde se ha victimado a una persona
que ha dejado prole, deberia ser considerado como delito permanente,
pues se ha dejado a la prole del ofendido “sin recursos y medios necesarios
para su subsistencia”, lo cual resulta absurdo.

Luego del debate correspondiente en tres grupos de trabajo, en la vota-
cion, por 16 votos a favor de la primera posicion en contra de 02 votos a favor
de la segunda, adopt6 por mayoria la postura que enuncia lo siguiente:

“La prescripcion de la accion penal en el delito de Omision de Asisten-
cia Familiar, procede, y, se computa a partir del dia siguiente de vencido
el plazo de requerimiento para el pago de las pensiones devengadas, bajo
apercibimiento de remitirse copias al Ministerio Publico.”

Estimamos acertada esta conclusién, con la observacion realizada al
denominado “proceso interminable”. En todo caso, a pesar de que desarro-
lla el tema del momento consumativo, la naturaleza del delito y la prescrip-
cion, omite en su andlisis la consideracion de la especial configuracion de
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este delito y no se aborda la problemadtica de subsuncion tipica de las obli-
gaciones alimentarias, derivadas de una “conciliacion homologada judicial-
mente” y de un “acta de la DEMUNA en un proceso tnico de ejecuciéon”.

Por ultimo, tenemos el Pleno Jurisdiccional Distrital Penal 2010, Corte
Superior de Justicia de Lima(22), celebrado el 9 de julio de 2010, en el cual,
en su tema [ -Omision a la Asistencia Familiar— ¢El tipo penal de omision a la
asistencia familiar es un delito instantaneo o continuado?, se aborda de ma-
nera directa la naturaleza juridica y la forma como opera la prescripcion de
la accion penal. En este acuerdo, se presentaron dos ponencias o posiciones,
y se formaron 5 grupos de trabajo.

Asi, respecto de las ponencias o posiciones:

“Primera Ponencia: Algunos consideran el delito de Omision a la Asis-
tencia Familiar como un delito instantaneo, siendo que para su confi-
guracion es suficiente que se incumpla una sola orden judicial de pago
de pension alimenticia, computdandose el plazo de prescripcion de la
accion penal, desde el vencimiento del requerimiento judicial. Segun-
da Ponencia: Otros consideran el delito de Omision a la Asistencia
Familiar como un delito continuado, por la omision reiterada al cum-
plimiento de la orden judicial, por lo que el plazo para el computo de la
prescripcion debera computarse desde el dia en que termind la actividad
delictuosa, y traerd como consecuencia que el juzgador incremente un
tercio de la pena mdxima para el delito mds grave”.

De estas posiciones, se advierte claramente la pugna entre la conside-
racion del delito en estudio, como instantaneo o como continuado (“natu-
raleza juridica”). No obstante, los argumentos se encuentran desarrollados
en los grupos de trabajo.

En el Grupo N° 1, se senalé:

“La seniora relatora manifesto que el grupo por UNANIMIDAD voté por la
primera ponencia, senalando que el delito de omision de asistencia fami-

220 Disponible en http://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/5e69058045952e719261d67db27
bf086/14.PDF?MOD = AJPERES&CACHEID =5e69058045952e719261d67db27bf086 (con-
sultada el 26.06.2013).
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liar se configura cuando el agente omite cumplir con su obligacion alimen-
taria establecida por resolucion judicial y requerida bajo apercibimiento de
ser denunciado por el citado delito: requerimiento que importa un requisito
de procedibilidad indispensable para la configuracion del tipo penal.”

Consideramos que este argumento es errado parcialmente, pues, por
un lado, se senala certeramente el momento de la consumacion de este
delito; no obstante, mas adelante, se agrega que el requerimiento importa
un requisito de procedibilidad indispensable para la configuracién del tipo
penal. Este dltimo razonamiento es errado desde el punto dogmatico, pues
los requisitos de procedibilidad no afectan la configuracion del delito sino
su persecucion(23).

En el Grupo N° 2, se dej6 sentado lo siguiente:

“El senor magistrado Egavil Abad senalé que el grupo por MAYORIA
vold por la primera ponencia, fundamentando su posicion en que el delito
de Omision a la Asistencia Familiar se configura a partir de la fecha del
requerimiento de pago en el Proceso Civil”.

Consideramos totalmente acertada la afirmacion de que este delito
se configura a partir de la fecha del requerimiento de pago en el proceso
civil; sin embargo, no se advierten las razones o fundamentos que respalden
dicha aseveracion.

En el Grupo N? 3, se expreso:

“La senora magistrado Susana Ynés Castaneda Otsu, expreso que por
MAYORIA se voté a favor de la primera ponencia. El fundamento
para arribar a la conclusion de que el delito de Omision a la Asisten-
cia familiar deberia entenderse como delito instantdaneo, se sustenta
en el bien juridico tutelado, pues si hay una orden de pago y un
plazo para efectuar dicho pago y este no es cumplido por el infractor,

23 Como acertadamente se ha precisado: “La ausencia de una condicién objetiva de procedibili-
dad no tiene mas efecto, con relacién al delito, que impedir el procedimiento, pero el hecho
sigue siendo un ilicito penal”. GRANDEZ ODIAGA, José, La posibilidad de causar perjuicio como
elemento del tipo en el delito de falsedad documental material. Tes. para obtener el titulo de
abogado. Universidad Nacional de Cajamarca, Cajamarca, 2003, p. 103.
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entonces se configura el tipo penal de Omision de asistencia familiar,
tal y cual se encuentra literalmente senalado en el Codigo Penal: en
ese sentido, un nuevo hecho respecto a esta situacion implicaria la
comision de un nuevo delito. Por tanto el plazo de prescripcion de la
accion penal se computaria a partir del vencimiento del requerimiento
judicial del delito notificado al infractor”.

En este grupo de trabajo, se advierten claramente los argumentos por
los cuales se adhieren a la primera ponencia, analicemos sus argumentos.
La consideraciéon de su naturaleza instantdnea con base en el bien juridico
tutelado, nos parece acertada, pues si hay una orden de pago y un plazo para
efectuar dicho pago dentro del cual el obligado no cumple, entonces se con-
figura el tipo penal. No obstante, no es tan cierto que ello fluiria “tal cual” o
“literalmente” del Codigo Penal, pues precisamente la amplitud del término
“resolucion judicial” ha dado lugar a interpretaciones disimiles. Por ultimo,
coincidimos plenamente con la afirmacién de que “un nuevo hecho respecto
a esta situacion implicaria la comisiéon de un nuevo delito”, ya que implicita-
mente se estaria refiriendo a la “especial configuracion de este delito”. Res-
pecto de la prescripcion de la acciéon penal, no discrepamos de su asercion.

El Grupo N® 4 opiné:

“(...) La senora magistrado relatora manifesté que el grupo por MAYO-
RIA voté a Javor de la primera ponencia, bajo los argumentos que el delito
de Omision de Asistencia Familiar es instantdaneo, puesto que la figura
delictiva se configura no por el hecho de la omision de alimentos, sino
cuando se incumple una resolucion judicial que requiere el cumplimiento
de una asistencia, contra la misma persona y a favor del mismo alimenti-
cio, el delito se configura cuando se incumple una decision del juez que ya
ha quedado firme”.

El razonamiento de este grupo nos parece confuso. Asi, coincidimos en
que el delito se configura no con el hecho de la omisiéon de alimentos sino
cuando se incumple una resoluciéon judicial que requiere el cumplimiento
de una asistencia (“auto que contiene el apercibimiento”); sin embargo, la
afirmacion de que “el delito se configura cuando se incumple una decision
del juez que ya ha quedado firme”, nos deja cierta duda, pues no sabemos
si se estan refiriendo a la sentencia firme o a otra resolucion “firme”.
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En el Grupo N® 5, se dejo sentado lo siguiente:

“El seior magistrado velator senalo que por MAYORIA se voti a Javor de
la primera ponencia, siendo el argumento que el delito de Omision a la
Asistencia Familiar es un delito instantaneo, porque para su configuracion
es suficiente que se incumpla una sola orden judicial de pago de pension
alimenticia, computdndose el plazo de prescripcion de la accion penal, desde
el vencimiento del requerimiento judicial”.

Los argumentos vertidos por ese grupo respecto de la naturaleza ins-
tantanea del delito, nos parecen acertados, pues se entiende que la consu-
macion del delito se da en un solo momento, el cual es cuando se incumple
el requerimiento de pago bajo apercibimiento.

Finalmente, en este Pleno Jurisdiccional, luego del debate correspon-
diente, en la votacion participaron 63 Magistrados encontrandose entre
ellos Jueces Superiores, Jueces Especializados y Jueces Mixtos, cuyos resul-
tados fueron los siguientes:

“Primera ponencia: Total 52 votos. Segunda ponencia: Total 05 votos.
Tercera posicion, se considera un delito permanente: Total 06 votos. Abs-
tenciones: Ninguna. Siendo la conclusion plenaria la siguiente: CON-
CLUSION PLENARIA: El pleno adopti por MAYORIA la ponencia que
enuncia lo siguiente: ‘Algunos consideran el delito de Omision a la Asis-
tencia Familiar como un delito instantdneo, siendo que para su configu-
racion es suficiente que se incumpla una sola orden judicial de pago de
pension alimenticia, computdandose el plazo de prescripcion de la accion
penal, desde el vencimiento del requerimiento judicial”™.

Como se advierte de este plenario distrital, ain persiste la opinion de
la naturaleza permanente de este delito. Incluso paraddjicamente es mayor
a la consideracion continuada del delito(24), aunque no se advierten los
argumentos de tales posiciones; debiéndose recalcar que estas posiciones
—como ya demostramos— generan problemas practicos insalvables. Asimis-
mo, podemos decir que este plenario, desarrolla el tema del momento con-

24 La naturaleza continuada del delito conlleva a los mismos problemas practicos ya explici-
tados en los puntos precedentes.
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sumativo, la naturaleza del delito y la prescripciéon, no obstante omite en
su analisis la consideracion de la especial configuracion de este delito —a
excepcion del Grupo N° 3 de manera implicita— y no se aborda la proble-
matica de subsuncion tipica de las obligaciones alimentarias, derivadas de
una “conciliacion homologada judicialmente” y de un “acta de la DEMUNA
en un proceso Unico de ejecucion”, aspectos que hemos abordado explici-
tamente en la presente investigacion.

Respecto a la problematica de subsuncion tipica de las obligaciones
derivadas de la ejecucion de un “acta de la DEMUNA en un proceso tnico
de ejecucion”, tenemos que ha sido abordado de manera directa en el Pri-
mer encuentro de Jueces de Paz Letrado del Distrito de Junin(25), los cuales
en sus conclusiones senalaron:

“Tema 7: ;Las actas de DEMUNA en Proceso tinico de Ejecucion, el
requerimiento para el pago, puede ser bajo apercibimiento de ser de-
nunciado por el delito de Omision a la Asistencia Familiar? En el pro-
ceso unico de ejecucion de actas de conciliacion realizadas en DEMUNA
es posible requerir el pago bajo apercibimiento de remitirse copias certifi-
cadas, pues pese a que se trata de un proceso de ejecucion, usualmente los
demandados no tienen bienes para embargar en ejecucion forzada, y la
unica forma de lograr el pago de las pensiones de alimentos es remitiendo
copias al Ministerio Publico para que se instaure el proceso por Omision
a la Asistencia Familiar. Es necesario senalar que el proceso de alimentos
se ha considerado como uno de naturaleza no patrimonial, por su cardc-
ter humano y esencialmente tuitivo de los derechos de los alimentistas, por
tanto, en este caso, debe aplicarse el iltimo parrafo del articulo 690-C del
Codigo Procesal Civil [...], siendo asi, pese a que se trata de un proceso
de ejecucion cuyo apercibimiento seria el de iniciarse ejecucion forzada,
por su naturaleza especial, el juez puede adecuar el apercibimiento a
remitir copias al Ministerio Piblico, pues es el uinico modo de lograr el
cumplimiento del pago de los alimentos.”

25 Disponible en http://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/1d228e804cdc900193 1cffafc0711c6e/
DOC.PDF?MOD = AJPERES&CACHEID = 1d228e804cdc900193 1cffafc0711c6e (consultada
el 18 de abril de 2013).
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Nosotros consideramos acertada esta conclusion, pues sélo asi se pue-
de entender la configuracion tipica de las conductas derivadas de este tipo
de actas. Aunque es pertinente agregar que el proceso de alimentos es uno
de naturaleza suz géneris—lo cual por cierto, no significa negar su naturaleza
personal, sino mas bien, reconocer que realizando una interpretacion de
este tipo—, se puede resolver correctamente esta problematica.

En definitiva, habiendo destacado las razones por las cuales debe asu-
mirse el primer criterio de interpretacion y discutido criticamente los argu-
mentos que la apoyan, ha llegado el momento de brindar las conclusiones
a las cuales hemos arribado.

ITI. Conclusiones

- El elemento “resolucion judicial” contenido en el tipo basico del ar-
ticulo 149 del Codigo Penal, como exigencia para la consumaciéon
del delito de incumplimiento de obligacion alimentaria; teniendo en
cuenta su naturaleza juridica y su especial forma de configuracion,
debe interpretarse como aquella que hace referencia a la resoluciéon
(auto) que contiene el requerimiento de pago de alimentos deven-
gados, bajo apercibimiento de remitirse copias al Ministerio Publico.
En consecuencia, la consumacion de este delito opera cuando vence
el plazo que otorga dicho auto sin que el obligado cumpla el requeri-
miento judicial.

— Al afirmar que el delito se consuma cuando vence el plazo otorgado
por que otorga la resolucion (auto) que contiene el requerimiento de
pago de alimentos devengados, bajo apercibimiento de remitirse co-
pias al Ministerio Publico; permite explicar como opera la prescripcion
de la accién penal, pues al considerarse que es un delito instantaneo
“con efectos permanentes”, el plazo de la prescripcion se computarda
a partir de que el sujeto activo omita el mandato establecido en dicho
auto; por lo que se tendra a lo mucho 4 anos y medio para perseguir
el delito. De esta manera no se vulneran los derechos del sujeto agente
a ser investigado y juzgado dentro de un plazo razonable, ni mucho
menos se afecta el principio de proporcionalidad.
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Al alegar que el delito se consuma cuando vence el plazo otorgado
por la resolucién (auto) que contiene el requerimiento de pago de
alimentos devengados, bajo apercibimiento de remitirse copias al Mi-
nisterio Publico; se toma en cuenta la “especial forma de configura-
cion” de este delito, pues cada liquidaciéon de pensiones devengadas
da origen a un delito y proceso distintos. En tal sentido, cada liqui-
dacion que se practique con su respectivo apercibimiento, generara
la prescripcion de liquidaciones independientes. Por lo que sera ra-
zonable que el investigado, cuando no pueda ser sentenciado dentro
del plazo de ley, haga uso de la prescripcion, lo cual por cierto no
significa que haya prescrito en la via civil.

Al aseverar que el delito se consuma cuando vence el plazo otorgado
por la resolucion (auto) que contiene el requerimiento de pago de ali-
mentos devengados, bajo apercibimiento de remitirse copias al Minis-
terio Publico; permite explicar que la conducta del obligado, derivada
de una “conciliacion homologada judicialmente”, que omite cumplir
el mandato contenido en dicha resolucion judicial, se subsume en el
tipo penal 149 del Codigo Penal; pues si se considera que dicho ele-
mento del tipo hace referencia al precitado “auto”, en el caso de que
se presentase este supuesto, el requerimiento de pago debe hacerse
mediante una “resolucién judicial” de esta naturaleza.

Con base en lo desarrollado en el Primer Encuentro de Jueces de Paz
Letrado del Distrito de Junin, al afirmar que el delito se consuma cuan-
do vence el plazo otorgado por la resoluciéon (auto) que contiene el
requerimiento de pago de alimentos devengados, bajo apercibimiento
de remitirse copias al Ministerio Publico; permite explicar que la con-
ducta del obligado, derivada un “acta de la DEMUNA en un proceso
unico de ejecucion”, que omite cumplir el mandato contenido en di-
cha resolucion judicial, también se subsume en el tipo penal 149 del
Cédigo Penal; ya que si se considera que dicho elemento del tipo hace
referencia al precitado “auto”, en el caso de que se presentase este su-
puesto, el requerimiento de pago también debe hacerse mediante una
“resolucion judicial” de esta naturaleza.

Consumacion del delito de incumplimiento de obligacién alimentaria con base en su naturaleza ...
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I. Introduccion

Entre los meses de enero y febrero de cada ano, la mayoria de Muni-
cipalidades Provinciales y Distritales se encuentran abocadas a notificar las
declaraciones juradas mecanizadas del impuesto predial y del impuesto al
patrimonio vehicular a los contribuyentes de dichos tributos que pertene-
cen a su jurisdiccion.

Ello ha llevado a que los contribuyentes tanto del impuesto predial
como del impuesto al patrimonio vehicular desconozcan su obligacion de

) Abogado. Egresado de la Maestria en Tributacién por la Universidad Nacional de Cajamarca.
Docente en la catedra de Derecho Tributario en la Universidad Nacional de Cajamarca y
la Universidad Privada Antonio Guillermo Urrelo. Funcionario del SAT CAJAMARCA.
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presentar las declaraciones juradas por los referidos tributos, y por el con-
trario, esperan a que las Municipalidades les notifiquen las actualizaciones
de valores o declaraciones juradas mecanizadas para poder cancelar sus
obligaciones tributarias.

Sin embargo, es legitimo preguntarnos: ;En qué casos surten efecto
estas declaraciones juradas mecanizadas? :Qué consecuencias puede traer
el que no hayan surtido efectos? ;Qué puede hacer un contribuyente que
no esté conforme con la informacién contenida en la declaracién jurada
mecanizada?, entre otras cuestiones.

El Tribunal Fiscal establecié un Precedente de Observancia Obliga-
toria, contenido en la Resolucion del Tribunal Fiscal N° 17244-5-2010, de
fecha 30 de diciembre de 2010, mediante el cual precisé el tratamiento que
se debe dar a las declaraciones juradas mecanizadas; sin embargo, creemos
que pudo haberse extralimitado y, con ello, generar un problema practico
a las diversas Municipalidades Provinciales y Distritales.

En el presente informe, se tratara de explicar en qué consiste la decla-
racion jurada tributaria y especificamente la relacionada al impuesto pre-
dial. Asi también se explicara lo concerniente a la actualizaciéon de valores
de este tributo, haciendo una breve critica al precedente dado por el Tribu-
nal Fiscal. No pretendemos que ésta sea un opinién definitiva ni que zanje
el tema; simplemente buscamos que los operadores del Derecho Tributario
tengan un punto de partida para efectuar la discusion de este tema y otros
que puedan plantearse a lo largo del presente trabajo que, por su exten-
sion, no los tocara a profundidad.

II. Impuesto predial

El impuesto predial es un tributo que grava el valor de los predios ur-
banos o rusticos que un contribuyente posea dentro de una determinada
jurisdiccion distrital. Para efectos de este impuesto, la Ley de Tributacion
Municipal ha considerado como predios a los terrenos, incluidos aquellos
que hubieran sido ganados al mar, a los rios y a otros espejos de agua, asi
como a las instalaciones fijas y permanentes que constituyen partes inte-
grantes de dichos predios, que no pudieran ser separadas sin alterar, dete-
riorar o destruir la edificacion.

La declaracion jurada en el impuesto predial

El impuesto predial es de periodicidad anual, y el pago al contado se
puede efectuar hasta el ultimo dia habil del mes de febrero; sin embargo,
el pago puede efectuarse hasta en cuatro cuotas, las que vencen el altimo
dia habil de los meses de febrero, mayo, agosto y noviembre.

Adicionalmente podemos enumerar otras caracteristicas del impues-
to predial (Soto Llerena 2010: 46), tales como que es de cardcter directo,
toda vez que afecta directamente la capacidad contributiva del titular de
la propiedad del predio o la titularidad de un derecho real sobre éste. Asi
también es de cardcter municipal, ello debido a que el impuesto es recau-
dado, administrado y fiscalizado por la Municipalidad Distrital donde se
encuentre el predio. El indicar también que el impuesto predial es real,
ya que para su calculo se toma en cuenta las caracteristicas del inmueble,
su valdo, sin tomar en cuenta las condiciones personales del contribuyen-
te. Es capital, debido a que al gravar los predios se grava el capital que
éstos representan; y finalmente, senalaremos que es de caracter progre-
sivo, pues se aplica una alicuota progresiva sobre la base imponible para
determinar la cuantia del tributo.

Los sujetos pasivos del impuesto seran las personas que tengan la condi-
cion de propietario de un predio al 1 de enero del ano en que corresponda
la obligacion, ya sean personas naturales o juridicas; en consecuencia “el he-
cho generador del tributo seria el Derecho de Propiedad del predio, convirtiéndolos
en deudores por cuenta propia a favor de la Municipalidad donde se halla el o los
predios afectos” (Soto Llerena 2010: 51).

Se debe precisar que en caso se efectie alguna transferencia de la pro-
piedad sobre un inmueble, el adquirente asumira la condicion de sujeto
pasivo del impuesto predial respecto del bien adquirido a partir del 1 de
enero del ano siguiente de producida la transferencia, claro esta, si es que
a esa fecha se encontraba como propietario; ya que de darse el caso que
una persona adquiera un predio y lo transfiera antes del 1 de enero del ano
siguiente, éste nunca habria sido sujeto pasivo del impuesto predial, no
correspondiéndole pago alguno por dicho tributo.

Por otra parte, hay que tener en cuenta que existen ciertas entidades
que se encuentran inafectas al pago del impuesto predial; entre ellas tene-
mos al Gobierno Central, Regional y Municipal; los Gobiernos Extranjeros,
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en condiciones de reciprocidad, las sociedades de beneficencia; las entida-
des religiosas; las entidades publicas destinadas a prestar servicios médicos
asistenciales; el Cuerpo General de Bomberos; las Comunidades Campe-
sinas y Nativas; las universidades y centros educativos; las concesiones en
predios forestales; las organizaciones politicas, sindicales y de personas con
discapacidad; los clubes departamentales; y, los predios declarados monu-
mentos integrantes del patrimonio cultural.

Ahora, para que los predios de propiedad de las instituciones citadas
en el parrafo anterior no estén afectos al pago del impuesto predial deben
cumplir ciertos requisitos, los cuales no seran detallados por no correspon-
der al estudio que se desarrolla; inicamente se precisara que las institucio-
nes cuyos predios se encuentran inafectos al pago del impuesto predial no
tienen la obligacion de presentar la declaracion jurada anual, conforme lo
ha establecido el propio Tribunal Fiscal mediante RTF N¢ 09533-11-2010,
entre otras, en las que ha senalado que “para que surja [la obligacion de
presentar declaracion jurada], previamente se debe verificar si ha nacido la
obligacion tributaria, esto es, que haya ocurrido en la realidad el supuesto previsto
en la norma; por lo que en el caso que el hecho no se encuentre comprendido en la
norma, como sucede en la inafectacion, no habra nacido la obligacion tributaria,
y por ende no existe obligacion de presentar declaracion jurada alguna”.

III. Declaracion jurada tributaria

El deber de declarar es definido como el deber juridico de cargo del
administrado tributario y que es establecido legalmente, consistente en una
manifestacion de conocimiento sobre los datos, circunstancias y elementos,
de hecho y de derecho —integrantes del hecho imponible- y que la admi-
nistraciéon necesita conocer para poder determinar el any el quantum de la
obligacion tributaria (Fernandez Pavés 1995: 95).

La declaracion jurada es la manifestacion de hechos comunicados a
la Administracion Tributaria, en la forma, lugar y plazo, establecidos pre-
viamente por una norma o por la propia Administracion(). Mediante esta

m Segun el primer parrafo del articulo 88° del TUO del Codigo Tributario.
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comunicacion, el deudor tributario determina respecto de si mismo una obli-
gacion tributaria, verificando la realizacién del hecho generador de la obli-
gacion tributaria, y senalando la base imponible y la cuantia del tributo(2).

Esta declaracion jurada puede no ser definitiva, ya que el deudor tri-
butario se encuentra facultado para sustituirla o modificarla, de conside-
rarlo necesario. Ambas figuras implican el cambio de la declaracion jurada
primigenia presentada por el deudor tributario, sélo que se denomina de
una u otra forma dependiendo de la oportunidad en que el cambio sea
efectuado. Asi, si la declaracion jurada es cambiada dentro del plazo para
su presentacion se estard hablando de una declaracion sustitutoria; pero si
es cambiada vencido el plazo para su presentacion y dentro del plazo de
prescripcion, se tratara de una declaracion rectificatoria.

Finalmente, se debe senalar que la declaracion jurada sustitutoria sur-
tira efectos de manera inmediata con su sola presentacion. Por el contrario,
la declaracion jurada rectificatoria surtird efecto con su presentacion siem-
pre que determine una obligacién tributaria igual o mayor a la determina-
da en la declaracion rectificada; en cambio, si determina una obligaciéon
menor, surtird efecto si en un plazo de 45 dias habiles la Administracion
no emite un pronunciamiento sobre la veracidad o exactitud de los datos
consignados en ella®).

I'V. La declaracidn jurada en el impuesto predial

El impuesto predial es un tributo cuya determinacion corresponde ser
efectuada por los contribuyentes mediante la presentacion de una declara-
cién jurada, que debera realizarse en cualquiera de estos cuatro supuestos:
a) anualmente hasta el Gltimo dia habil del mes de febrero, salvo que la Mu-
nicipalidad correspondiente otorgue una prorroga; b) cuando se efectie
cualquier transferencia de dominio de un predio; ¢) cuando el predio sufra
modificaciones en sus caracteristicas que sobrepasen al valor de cinco unida-
des impositivas tributarias (5 UIT), en estos casos, la declaracion jurada debe
presentarse hasta el dltimo dia habil del mes siguiente de producidos los

@ Al respecto se puede revisar el articulo 59° literal a) y el articulo 60° numeral 1) del TUO del
Codigo Tributario.

©) Ver el numeral 88.2 del articulo 88° del TUO del Cédigo Tributario.
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hechos; y d) Cuando asi lo establezca la Administracion Tributaria para la ge-
neralidad de contribuyentes y dentro del plazo que determine para tal fin4).

Sin embargo, la norma ha establecido que las Municipalidades pueden
emitir actualizaciones de valores de los predios de su jurisdiccion, con lo cual
estarian sustituyendo la obligaciéon contemplada en el primer supuesto antes
citado. Esta actualizacion de valores se entendera como valida en caso que el
contribuyente no la objete dentro del plazo establecido para el pago al conta-
do del impuesto. Cabe senalar que el impuesto predial puede ser cancelado
al contado hasta el ultimo dia habil del mes de febrero de cada ano.

Ello quiere decir que si bien los contribuyentes®) del impuesto predial se
encuentran obligados a presentar anualmente la declaracion determinativa de
dicho tributo, las Municipalidades pueden liberarlos de esta obligacion median-
te la actualizacion de valores de los predios(® de los cuales son propietarios.

Asi mismo, se entiende que respecto de las entidades inafectas al im-
puesto predial, las Municipalidades podrian optar por no efectuar la ac-
tualizacién de valores, y de ser el caso emitir y notificar las mismas, ya que
como se senal6 anteriormente, dichas entidades no se encuentran obliga-
das a presentar la declaracion jurada por los predios de su propiedad.

V. Actualizacion de valores del impueso predial

5.1. Concepto

Guillermo Bendezu (2012: 30) nos explica que “La actualizacion de va-
lores de predios urbanos 'y riisticos por la respectiva Municipalidad reemplaza la
obligacion de formular nueva declaracion jurada en cada periodo anual. Se en-

@) Articulo 14° de la del TUO de la Ley de Tributacién Municipal aprobado por Decreto Supremo
N° 156-2004-EF.

() Téngase en cuenta que son contribuyentes del impuesto predial las personas, naturales o
juridicas, que al 1 de enero tengan la condicion de propietarias de un predio, de conformidad
con los articulos 9°y 10° de la LTM.

©® Recuérdese que para efectos del impuesto predial se considera predios a los terrenos, incluyen-
do los terrenos ganados al mar, a los rios y a otros espejos de agua, asi como las edificaciones
e instalaciones fijas y permanentes que constituyan partes integrantes de dichos predios, que
no pudieran ser separadas sin alterar, deteriorar o destruir la Edificacién; conforme al articulo
8° segundo parrafo del TUO de la Ley de Tributacién Municipal.
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tenderd como vdlida si acaso el contributor no la objetara dentro del plazo fijado
para el abono al contado del impuesto predial”.

Esta actualizacion de valores de los predios por parte de las Municipali-
dades es conocida a nivel doctrinario como una “Declaracion Jurada Mecaniza-
da’, lamada comunmente por los contribuyentes como “Cuponera’; sin em-
bargo, el TUO de la Ley de Tributacién Municipal no ha efectuado ninguna
otra precision respecto a esta Declaracion Jurada Mecanizada; tales como
desde cuando surte efecto, como debe ser presentada la objecion, cudles son
los efectos de esta objecion, entre otras cosas. Es por ello que el Tribunal
Fiscal se ha visto en la necesidad de realizar estas precisiones a través de un
Precedente de Observancia Obligatoria, el cual se encuentra contenido en la
Resolucion N2 17244-5-2010, de fecha 30 de diciembre de 2010.

El Tribunal ha establecido que “se ha creado una ficcion legal mediante la
cual se entiende que emitida y notificada la actualizacion de valores, el contribu-
yente ha cumplido con sus deberes de determinar y declarar pero condicionada a
que no sea objetada al término del plazo para presentar [la declaracion del im-
puesto predial]”, por lo que sera eficaz y valida, en tal caso, al vencimiento
de dicho plazo.

Es decir que, “con la notificacion de la actualizacion de valores solo hay
una liquidacion efectuada por la administracion al contribuyente respecto de la
determinacion del impuesto a su cargo, y solo en tanto éste no la objete al venci-
miento del plazo para el pago al contado —denotando con ello su conformidad con
dicha liquidacion— recién surtird efecto la sustitucion ficticia antes anotada”. Por
lo tanto, la actualizacion de valores surtira efecto desde el dia siguiente del
vencimiento del plazo establecido para el pago al contado, si es que el deu-
dor tributario no la objeta antes de que esto ocurra.

5.2. Objecion a la actualizacion de valores

Hay que tener en cuenta que si bien el TUO de la Ley de Tributacion
Municipal senala que el impuesto predial puede ser cancelado al contado
hasta el ultimo dia habil del mes de febrero, fecha en que también vence el
plazo para presentar la declaracion jurada, igualmente ha establecido que la
Municipalidad correspondiente puede prorrogar el plazo para la presenta-
cion de la referida declaracion jurada. E1 TUO del Codigo Tributario ha re-
gulado que el plazo para el pago de la deuda tributaria podra ser prorrogado,
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siempre y cuando se establezca de manera general(?. En ese sentido, si se
prorroga el plazo para la presentacion de la declaracion jurada, se entiende
prorrogado el plazo para el pago al contado, ya que no seria factible pagar
el impuesto predial al contado si es que previamente no se ha determinado y
liquidado el tributo; debiendo entenderse también que la objecion de la ac-
tualizacion de valores se podra presentar hasta el vencimiento de la prérroga
establecida por la Municipalidad.

Ahora, si un contribuyente formula objecion contra la actualizacion de
valores dentro del plazo en comento, logrard que ya no ocurra la sustitucion
establecida en la Ley de Tributacion Municipal, encontrandose subsistente
su deber de presentar su declaracion jurada, en la forma y lugar estableci-
do por la Administracion. Otra consecuencia que acarrearia su objecion es
que la Administracion no podra sustentarse en la actualizacion de valores
para emitir una orden de pago.

El Tribunal Fiscal ha dejado sentado que ya que la Ley de Tributacion
Municipal “no ha establecido mecanismo o formalidad alguna para presentar
las referidas objeciones, por lo que los obligados podrdn utilizar diferentes medios
para ello sin que sea obligatorio el uso de un formato especial, de esta forma podra
considerarse valido incluso el empleo de una comunicacion simple siempre que esté
debidamente sustentada”. Esto ultimo es importante debido a que “es preciso
que las objeciones cuenten con los motivos y el sustento debido, por lo que no surti-
rdn efectos aquellas que no indiquen de manera clara e inequivoca los argumentos
en que se fundamentan, siendo que en este caso, continuard subsistiendo la actua-
lizacion de valores emitida por la Administracion”.

En este punto, el Tribunal Fiscal ha hecho un desarrollo de las formas
que puede utilizar un deudor tributario para objetar la actualizacion de
valores emitida por la Administracion, que serian las siguientes (Texto inte-
gro copiado de la RTF N® 17244-5-2010):

1. Que solo se presente un escrito fundamentado mediante el que se formule
objecion a la actualizacion de valores emitida por la Administracion:

Si el contribuyente solo presenta un escrito fundamentado por el que
objeta la actualizacion de valores emitida por la administracion, se enten-

@ Ultimo parrafo del articulo 29°.
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dera producida la objecién y neutralizada la actualizacién de valores, pero
subsistira la obligacion de presentar la declaracion jurada en la que se de-
termine el impuesto dentro del plazo establecido por ley, [...] senalando
la base imponible del tributo y su cuantia, considerando la forma y el lugar
establecidos por la Administracion [...]. Se precisa que si la Administracion
no ha previsto formalidad alguna para la presentacion de la declaracion
mediante la que se determinard el tributo, se podra usar cualquier forma
siempre que se cumpla con verificar la realizacién del hecho imponible y
que se senale la base imponible y la cuantia.

2. Que conjuntamente con el escrito de objecion fundamentado se presente la
declaracion jurada determinativa del impuesto segun las formalidades que
han sido establecidas por la Administracion:

De presentarse dentro del plazo establecido, la objecion fundamenta-
da conjuntamente con la declaracién jurada anual determinativa de acuer-
do con las formalidades que establezca la Administracion, se entendera
producida la objecion y neutralizada la actualizacion de valores, y se habra
cumplido con los deberes formales de determinar y declarar el impuesto.

3. Que solo se presente la declaracion jurada determinativa de acuerdo con las
Jormalidades establecidas por la Administracion Tributaria:

Si el contribuyente opta por presentar dentro del plazo para el pago al
contado unicamente la declaracion jurada anual determinativa de acuerdo
con las formalidades establecidas para dicho propésito por la Administra-
cion, se entendera que esta declaracion contiene de modo implicito la ob-
jecion a la actualizacion de valores emitida por la Administracion, pues el
contribuyente demuestra asi la intencién de formular por si mismo la decla-
racién que contiene la determinacion del impuesto. En este caso, se entende-
ra cumplida la obligacién de presentar la declaracion jurada determinativa.

4. Que solo se presente una declaracion jurada determinativa, pero sin obser-
var las formalidades establecidas:

En este supuesto, en el cual los obligados presentan una declaraciéon
jurada determinativa sin observar formalidad alguna y sin sustentar su obje-
cion en un documento separado, pueden presentarse dos situaciones:
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- Sila Administracion no ha previsto que se deba cumplir alguna forma o condi-
cion, se tendra por objetada la actualizacion de valor y se habra cumplido con
declarar el tributo [...]. De no senalarse de forma clara y sustentada la realiza-
cion del hecho imponible, su base imponible y la cuantia del tributo, no se habra
cumplido la obligacion de determinar el tributo.

—  Sila Administraciéon ha previsto formas y condiciones para la presen-
tacion de la declaracion y éstas no son observadas, se entendera que
se ha objetado la actualizacién de valores en tanto se demuestre la
intencion del contribuyente de formular por si mismo la declaracion
determinativa del impuesto, pero subsistira la obligacion de presentar
dicha declaracion en las formas y condiciones que se haya establecido
dentro del plazo legal.

5.3. Efectos de las objeciones

Luego de estas precisiones se debe dejar en claro que si el contribu-
yente objeta la actualizacion de valores tendria vigente la obligacion de pre-
sentar su declaracion jurada determinativa del impuesto predial; por lo que
si no cumple con presentarla hasta el ultimo dia hdbil del mes de febrero
o hasta el vencimiento de la prorroga, de existir, o la presenta sin observar
la formalidad establecida y/o el lugar fijado por la Administracion, seria
pasible de la comision de la infraccion consistente en no presentar las de-
claraciones que contengan la determinacién de la deuda tributaria dentro
de los plazos establecidos(®).

Otro punto importante a tomar en cuenta es el hecho que si el contri-
buyente no objeto la actualizacion de valores dentro del plazo establecido
por ley, y desea modificar su declaracion jurada determinativa, debera pre-
sentar una declaracién jurada rectificatoria, la que podra ser presentada
dentro del plazo de prescripcion, ya que una vez vencido éste no se podra
presentar ningun tipo de declaracion rectificatoria; asimismo se debe tener
presente que esta declaracion debe presentarse en la forma y condiciones
establecidas por la Administraciéon Tributaria.

®) Infraccién tipificada en el numeral 1) del articulo 176° del TUO del Cédigo Tributario
que acarrea una multa equivalente al 50% de la UIT, de conformidad con la Tabla Il de
la misma norma.
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Puede darse el caso de que un contribuyente presente un documento
con el fin de objetar la actualizacion de valores emitida por la Adminis-
tracién, pero que lo haga vencido el plazo para presentar la declaracion
jurada del impuesto predial, y que su documento no pueda ser considerado
como una declaracion jurada rectificatoria. En este supuesto, el documen-
to presentado no surtira efecto alguno, ya que como senala el Tribunal
Fiscal en la Resolucion en comento, “la forma prevista por el ordenamiento
para modificar los términos de una declaracion cuando ha vencido el plazo para
presentarla es a través de una declaracion jurada rectificatoria’.

Finalmente, el maximo 6rgano resolutor en materia tributaria ha con-
siderado pertinente precisar el tramite que se le debe dar a las objeciones a
la actualizacion de valores emitida por las Municipalidades; asi ha establecido
que como las mismas tienen “por finalidad restar efecto a las actualizaciones de
valores [...] a través de su cuestionamiento, las citadas objeciones no califican como
solicitudes no contenciosas vinculadas a la determinacion de la obligacion tributaria”.

Aqui es pertinente citar al profesor Ricardo Ochoa Martinez (2007:
613), en cuanto ensena que “no debe confundirse a las solicitudes que originan
al procedimiento no contencioso con la comunicacion de un hecho a la Adminis-
tracion Tributaria pues en el primer caso el ordenamiento obliga a esta iltima a
emitir un pronunciamiento mientras que en el segundo, si bien la comunicacion
puede estar prevista como un deber para el deudor, ello no exige pronunciamiento
alguno por parte de la administracion”.

Recordemos que cuando un contribuyente presenta una declaracion
rectificatoria determinando un tributo menor al liquidado en su primige-
nia declaracion determinativa, la Administracion Tributaria se encuentra
obligada a emitir un pronunciamiento, pues de no hacerlo en un plazo de
45 dias habiles, dicha declaracion rectificatoria surtira efecto.

No se debe confundir este pronunciamiento con el que emite la Admi-
nistracion a raiz de una solicitud no contenciosa, ya que en el primer caso,
el pronunciamiento emitido no surge como consecuencia de una solicitud
presentada por el contribuyente; sino que surge de una obligacion y facultad
que tiene la Administracion Tributaria de poder fiscalizar o verificar la deter-
minacion de la obligacion tributaria efectuada por el deudor tributario®).

©) El primer parrafo del articulo 61° del TUO del Codigo Tributario senala que “La determina-
cion de la obligacion tributaria efectuada por el deudor tributario estd sujeta a fiscalizacién
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En el caso de una solicitud no contenciosa el pronunciamiento se
emite a fin de conceder o no lo solicitado por el contribuyente; tomese
en cuenta que “Los procedimientos no contenciosos en materia tributaria se en-
cuentran referidos a aquellos procedimientos en donde al iniciarse no importa un
conflicto de intereses entre el contribuyente y la administracion tributaria, sino que
lo que persiguen los contribuyentes en estos casos es la emision o realizacion de un
acto administrativo destinado al reconocimiento de un derecho o el otorgamiento
de una autorizacion” (Palomar de Miguel 2000: 803).

Por otro lado, el citado Tribunal precisa que a las objeciones contra
la actualizaciéon de valores no se les podria dar tramite de un recurso
de reclamacion, es decir, de un procedimiento contencioso, ya que para
ello “es menester que exista previamente un acto que de acuerdo a ley sea im-
pugnable, como es el caso de los actos emitidos por la Administracion que son
considerados reclamables [... ], supuesto que no se configura en el presente caso
[...], siendo que ademds dicha actualizacion no constituye un acto que en forma
directa determine la deuda tributaria por parte de la Administracion [...] sino
que tiene por finalidad sustituir el deber de declarar y determinar la obligacion
tributaria de cargo del contribuyente a través de una ficcion legal. En tal senti-
do, la objecion a la actualizacion de valores no puede calificar como un recurso
de reclamacion, por lo que no deberd ser tramitada en la via del procedimiento
contencioso tributario”.

VI. El exceso del Tribunal Fiscal: breve critica a su pronuncia-
miento

En nuestra opinion, todo lo desarrollado por el Tribunal Fiscal, refe-
rente a las objeciones contra las actualizaciones de valores del impuesto
predial, es atinado y llena un vacio en la regulacion efectuada por la Ley de
Tributacion Municipal; sin embargo, creemos que este Tribunal cometio
un exceso al momento de senalar cuando surten efecto las actualizaciones
de valores del impuesto predial.

o verificacion por la Administracién Tributaria, la que podrd modificarla cuando constate
la omisién o inexactitud en la informacion proporcionada, emitiendo la Resolucion de
Determinacién, Orden de Pago o Resolucion de Multa”.
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Traigamos a colacion lo que textualmente senal6 el maximo Tribunal
en materia tributaria: “se ha creado una ficcion legal mediante la cual se entiende
que emitida y notificada la actualizacion de valores, el contribuyente ha cumplido
con sus deberes de determinar y declarar pero condicionada a que no sea objetada al
término del plazo para presentar [la declaraciéon del impuesto predial]”.

Del texto citado se advierte que el Tribunal Fiscal considera que para
que la actualizacion de valores surta efectos deben ocurrir dos condiciones:
la primera, que la misma haya sido emitida y notificada; y la segunda, que
no haya sido objetada al término del plazo para presentar la declaracién
determinativa del impuesto predial.

Respecto al segundo requisito estamos conformes; inicamente se debe
precisar que la objecion no debe ser efectuada dentro del plazo establecido
para el pago al contado del impuesto predial.

Sin embargo, consideramos que el Tribunal Fiscal pecé al establecer
que la actualizacion de valores debe ser emitida y notificada a fin de que
se la pueda considerar como valida. Para ello recordemos qué es lo que
dice el ultimo parrafo del articulo 14° de la Ley de Tributacion Municipal:
“La actualizacion de los valores de predios por las Municipalidades sustituye la
obligacion contemplada por el inciso a) del presente articulo(19), y se entenderd como
valida en caso que el contribuyente no la objete dentro del plazo establecido para el
pago al contado del impuesto”.

Como se advierte, la Ley no ha establecido como requisito que la actua-
lizacién de valores deba ser notificada o comunicada a los contribuyentes;
es mas, ni siquiera ha establecido que la misma deba ser emitida; por ende,
no se podria exigir a las Municipalidades que cumplan con estos requisitos
a fin de que las actualizaciones de valores de los predios de su jurisdiccion
se consideren validas o surtan efecto.

La cuarta disposicion final del TUO de la Ley de Tributaciéon Munici-
pal ha establecido que “Las Municipalidades que brinden el servicio de emision
mecanizada de actualizacion de valores, determinacion de impuestos y de recibos

0 El inciso a) indica que los contribuyentes del impuesto predial estan obligados a presentar
anualmente su declaracion jurada hasta el dltimo dia habil del mes de febrero, salvo que se
establezca una prérroga.

REVISTA

QUAESTIO IURIS « N° 3



Luis Céspedes Paisig

de pago correspondientes, incluida su distribucion a domicilio, quedan facultadas
a cobrar por dichos servicios no mds del 0.4% de la UIT vigente al 1 de enero de
cada ejercicio, en cuyo caso esta valorizacion sustituye la obligacion de presenta-
cion de declaraciones juradas”.

Véase que la Ley de Tributaciéon Municipal habla de la emisién y notifi-
cacion de la actualizacién de valores como un servicio que pueden prestar
las Municipalidades, en cuyo caso las faculta para efectuar un cobro por el
mismo; precisando que la valorizacion sustituye la obligacion de presenta-
cion de declaraciones juradas. Notese que ya no se refiere a la obligacion
contenida en el literal a) de su articulo 14°% sino que se refiere de manera
genérica a las declaraciones juradas; y si consideramos que también habla
de la emision de determinacion de impuestos, podriamos suponer que es-
tas emisiones estan referidas a las obligaciones contenidas en los literales b)
y ¢) del articulo 14°, e incluso a los demas impuestos regulados en el TUO
de la Ley de Tributacién Municipal.

En ese sentido, se puede afirmar que la Ley de Tributacién Munici-
pal ha establecido que la emision y notificacion de las actualizaciones de
valores del impuesto predial inicamente seran obligatorias cuando las Mu-
nicipalidades deseen cobrar por dichos servicios; mas no como requisito
para que las mismas surtan efecto. Ello implica que una vez que la Adminis-
tracion Tributaria actualiza en sus sistemas los valores de los predios de su
jurisdiccion, se entendera sustituida la obligacion de los contribuyentes de
presentar su declaracion jurada; posteriormente, la Administracion estara
facultada a notificar a los contribuyentes la actualizacion realizada; pudien-
do cobrar por ese servicio y sin que exista un plazo para ello; ya que la fic-
cion legal que sustituye la obligacion de declarar ya acaecio.

Ello debe ser asi, pues de lo contrario se podria estar generando un
problema a las Administraciones Tributarias, impidiéndoles desarrollar de
manera adecuada sus procedimientos. Supongamos que existen contribu-
yentes cuyos domicilios fiscales no son precisos, o se encuentran alejados(11)

(1M Recordemos que segun el articulo 11° del TUO del Cédigo Tributario, el domicilio fiscal es
el lugar fijado dentro del territorio nacional para todo efecto tributario; por lo que un con-
tribuyente de la Municipalidad Provincial de Cajamarca podria fijar su domicilio fiscal, por
ejemplo, en un distrito de Tacna, encontrandose la Municipalidad Provincial de Cajamarca
obligada a notificarlo en dicho domicilio.
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del ambito de actuacion de la Municipalidad que le pretende notificar la
actualizacion de valores, y que por tales motivos no fue posible notificarles
la referida actualizacion dentro del plazo.

La primera consecuencia generada es que dichos contribuyentes se
encontrarian omisos a la declaracion, correspondiéndoles una multa; por
otra parte, la Administracion no podria emitir una orden de pago, pues
aun no existe un tributo autoliquidado(12); encontrandose, por ende, limi-
tada su facultad de cobro. En ese sentido deberia iniciar un procedimiento
de fiscalizacion a fin de determinar la obligacion tributaria.

Sin embargo, este procedimiento de fiscalizacion debe ser minucioso,
orientado principalmente a establecer las condiciones que tenia el predio
al 1 de enero del ano al que corresponda la determinacién; buscando reco-
pilar todos los medios probatorios que sustenten las condiciones determina-
das. De no ser asi, la Administracion Tributaria podrd inicamente utilizar
los resultados de su fiscalizacion para los ejercicios fiscales posteriores a la
misma(13). Lo que originaria que por el ano en el que no se notifico la actua-
lizacién de valores no exista una determinacion certera practicada por la Ad-
ministracion, facultando al contribuyente a que presente una declaraciéon
incluso subvaluada.

Por otra parte, al no poder notificar personalmente las actualizacio-
nes de valores, ¢la Municipalidad podia notificarlas mediante publicacion?
Es una pregunta valida, ya que si la Municipalidad no puede efectuar la
notificaciéon por mensajero o correo certificado por causas imputables al
contribuyente, ¢se podria afirmar que se encuentra habilitada a efectuar la
notificacion por publicacion?

(120 En mérito al articulo 25°, numeral 25.2, de la Ley del Procedimiento de Ejecucién Coactiva
—Ley N° 26979- los Gobiernos Locales Gnicamente pueden emitir érdenes de pago en los
casos establecidos en los numerales 1 y 3 del articulo 78° del TUO del Codigo Tributario,
siendo que el primer supuesto esta referido a la existencia de tributos autoliquidados.

(13 Ello es asi, ya que mediante Precedente de Observancia Obligatoria contenido en la Resolucion
N° 06592-11-2013, el Tribunal Fiscal ha establecido que “los resultados de la fiscalizacién
o verificacion de un predio, para efectos del Impuesto Predial, no deben ser utilizados para
determinar las condiciones que éste poseia antes de la realizacién de la inspecciéon, toda vez
que ello implicaria afirmar que tales condiciones se configuraron antes del 1 de enero de
dicho ario, fecha fijada por la ley de dicho impuesto para determinar la situacion juridica del
contribuyente y de sus predios”.
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En primer lugar, revisemos qué establece el TUO del Codigo Tributario.
Asi el ultimo parrafo del articulo 104° senala lo siguiente: “El Tribunal Fiscal
y las Administraciones Tributarias distintas a la SUNAT deberdn efectuar la noti-
ficacion mediante la publicacion en el diario oficial o, en el diario de la localidad
encargado de los avisos judiciales o en su defecto, en uno de mayor circulacion de
dicha localidad, cuando no haya sido posible efectuarla en el domicilio fiscal del
deudor tributario por cualquier motivo imputable a éste. Dicha publicacion deberd
contener el nombre, denominacion o razon social de la persona notificada, el mimero
de RUC o miimero del documento de identidad que corresponda, la numeracion del
documento en el que consta el acto administrativo, asi como la mencion a su natura-
leza, el tipo de tributo o multa, el monto de éstos y el periodo o el hecho gravado; ast
como las menciones a otros actos a que se refiere la notificacion™14).

En segundo lugar, debemos tener presente lo relacionado a la reserva
tributaria; ya que el articulo 85° del TUO del Codigo Tributario ha establecido
que la base imponible, como cualquier dato relativo a la misma, constituye
informacion reservada y inicamente puede ser utilizada por la Administracion
Tributaria para el cumplimiento de sus fines.

Lo antes indicado impediria que se publiquen las actualizaciones de
valores, toda vez que al constituir declaraciones juradas que contienen la
determinacion de la obligacion tributaria, minimamente se deberia publi-
car la informacion senalada en el literal b) del articulo 59° del TUO del
Codigo Tributario; a saber: a) La identificacion del deudor tributario, b) La
base imponible y c) La cuantia del tributo.

(14)  Este parrafo fue incorporado por el Articulo 24° del Decreto Legislativo N° 981, publicado
el 15 de marzo de 2007; a fin de evitar que en estos casos las Administraciones Tributarias
distintas a SUNAT utilicen la Ley del Procedimiento Administrativo General en lugar del C6-
digo Tributario; y regular, de alguna manera, lo que el Tribunal Fiscal habfa establecido como
Precedente de Observancia Obligatoria en la RTF N° 3709-2-2005, del 15 de junio de 2005;
al senalar que “La forma de notificacién regulada en el inciso e) del articulo 104° del Texto
Unico Ordenado del Cédigo Tributario [...], asi como la remision contenida en el segundo
pdrrafo del inciso f) del mismo articulo, sélo es aplicable a las notificaciones que efectte la
SUNAT. Las administraciones tributarias distintas a SUNAT deben observar lo establecido
en la Ley del Procedimiento Administrativo General, Ley N° 27444, para notificar sus actos
administrativos mediante publicacion, incluyendo la remisién a dicha forma de notificacion
en caso que en el domicilio no se pudiera fijar el cedulén, ni dejar los documentos materia
de notificacion bajo la puerta, conforme con lo previsto en el segundo pdrrafo del inciso f)
del articulo 104° del citado Codigo”.
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Una segunda pregunta seria la siguiente: Si al contribuyente no se le
ha notificado validamente la actualizacion de valores y éste paga el tributo,
¢se podria afirmar que opero la notificacion tacita?

Respecto de este tipo de notificacion, el articulo 104° del CT regula:
“Existe notificacion tdacita cuando no habiéndose verificado notificacion alguna
o ésta se hubiere realizado sin cumplir con los requisitos legales, la persona a
quien ha debido notificarse una actuacion efectia cualquier acto o gestion que
demuestre o suponga su conocimiento. Se considerard como fecha de la notifica-
cion aquella en que se practique el respectivo acto o gestion”.

En ese sentido, si a un contribuyente no se le ha notificado su actualiza-
cion de valores del impuesto predial, y éste voluntariamente se apersona a las
oficinas de la Administracion Tributaria y recaba un “estado de cuenta” en el
que figura el monto de su deuda, y lo cancela, se podria afirmar que ¢con ese
acto demuestra que tuvo conocimiento de la referida actualizacion?

Aqui cabrian dos posibilidades: la primera que el pago fuera efec-
tuado con posterioridad al vencimiento del plazo para presentar la de-
claracion jurada; y la segunda, que sea efectuado con anterioridad a
dicho vencimiento.

Alaluz de lo establecido por el Tribunal Fiscal, la respuesta a estas dos
preguntas seria negativa. En el primer caso, por qué cae de maduro; ello
debido a que la actualizacion de valores deberia ser notificada dentro del
plazo para presentar la declaracion jurada; o lo que es lo mismo, efectuar el
pago al contado; y como el pago, que podria acarrear la notificacion tdcita,
se efectudé con posterioridad a esa fecha, la “notificacion” de la actualiza-
cion de valores no surtiria ningin efecto.

En el segundo caso, tampoco se podria afirmar que con el pago opero
la notificacion tacita de la actualizacion de valores, toda vez que el pago
“presupone la existencia de un crédito por suma liquida a favor del Estado. Esto
a su vez significa que la obligacion tributaria ya fue determinada, de tal manera
que existe un crédito a favor del fisco, que el contribuyente se encuentra obligado
a pagar [...]”(15).

(5 ROBLES MORENO, Carmen del Pilar et al., Cédigo Tributario: Doctrina y Comentarios, Instituto
Pacifico, Lima, 2009, p. 145.
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Y recordemos que la determinacion de la obligacion tributaria tendria
que ser realizada por el deudor tributario, mediante una declaracion; o por
la Administracion Tributaria, mediante una Resolucion de Determinacion;
siendo que en el caso planteado no existiria ninguna de las dos.

Adicionalmente debemos tener presente que el Tribunal Fiscal ha
establecido que los estados de cuenta o documentos andlogos no son re-
clamables debido a que “tiene[n] un cardcter meramente informativo, sobre el
cual la Administracion Tributaria no puede exigir [...] el pago ni iniciar un pro-
cedimiento de cobranza coactiva”(16). Ello ratifica la opinion vertida respecto
de que el pago efectuado con anterioridad del vencimiento del plazo para
la presentacion de la declaracion jurada no convalida la notificacion de-
fectuosa o no practicada de la actualizaciéon de valores; toda vez que si el
contribuyente efectda en dicha ocasion un pago parcial, posteriormente
la Administracion no podria exigirle el pago de la parte restante sin que
previamente haya determinado la obligacién tributaria.

En ese sentido, si para que un contribuyente efectie el pago de una
obligacion tributaria, ésta debe haber sido previamente determinada, ya
que la misma no se determina con el solo pago, los pagos que efectie el
contribuyente sin que se le haya notificado la actualizaciéon de valores, de-
vendrian en pagos indebidos, pues atin no se ha determinado la obligacién
tributaria a su cargo, pudiendo solicitarse su devolucion.

Esta situacién podria ser salvada si consideramos dichos pagos como
“pagos anticipados”. Este tipo de pago es definido por el maestro Jorge Bravo
Cucci (2010: 386) como “aquel que se realiza antes de la existencia de una obliga-
cion tributaria. Siendo rigurosos, en el momento de realizarse no extingue la obliga-
cion tributaria, pues al momento de efectuarse, ella no existe’. En ese sentido, una
vez determinada la obligacion tributaria, se deberia proceder a imputar los
pagos anticipados efectuados y requerir al deudor el pago de la diferencia, si
es que la hubiera.

Por otra parte, al condicionar la efectividad de las actualizaciones de
valores a su emision y notificacion, se estd obligando a la Administracion
Tributaria a prestar ese servicio y, por ende, cargando a los contribuyentes

(16)  Criterio establecido en diversas RTF como la N° 09060-11-2010, entre otras.

La declaracion jurada en el impuesto predial

con un costo adicional al momento de cumplir con el pago del impuesto
predial a su cargo.

Sin embargo, como la condicién para poder efectuar el cobro senalado
es que se emita “y” notifique las actualizaciones de valores, la Municipalidad
no podria cobrar por dichos servicios si es que unicamente ha emitido la
actualizacion de valores, pero no la ha notificado de manera valida, ya sea
por causas imputables al contribuyente o a la propia Administracién. Si ha
ocurrido esto, y el contribuyente efectia el pago por este servicio, estaria
realizando un pago indebido por el cual podria solicitar la devolucion. Por
el lado de la Administracién, en cambio, se habria incurrido en un gasto que

no podria ser recuperado.

Todos los problemas senalados de indole practica, podrian ser evita-
dos si es que se da la interpretacion correcta, en nuestra opinion, al tltimo
parrafo del articulo 14° del TUO de la Ley de Tributacion Municipal; y se
considera que la sustitucion de la obligacion de presentar la declaraciéon
jurada del impuesto predial opera inicamente con la actualizacion de los
valores de los predios en los sistemas de la Administracion Tributaria, sin
que para ello sea necesario emitir y notificar la citada actualizacion.

Finalmente, consideramos pertinente senalar que el presente trabajo
unicamente ha estado centrado en lo concerniente al impuesto predial;
sin embargo, todo lo vertido es aplicable también al impuesto al patri-
monio vehicular, ya que en el articulo 34° de la LTM se ha establecido la
misma ficciéon legal.

VII. Conclusiones

—  Las actualizaciones de valores del impuesto predial sustituyen la obli-
gacion del contribuyente de presentar la declaracion jurada anual por
este tributo.

—  Para que la actualizaciéon de valores surta efecto el contribuyente no
deberd objetarla antes del plazo para el pago al contado del impuesto
predial.

— Al no haberse establecido una formalidad para la presentacion de las
objeciones, éstas podrian tener la forma de escritos fundamentados y/o
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de declaraciones juradas. En el primer caso, subsistird la obligacion de
presentar la declaracion jurada; mientras que en el segundo caso unica-
mente subsistira tal obligacion, si es que la Administracion ha estableci-
do formalidades para presentar la Declaracion Juraday el contribuyente
no ha cumplido con las mismas.

— No se deberia exigir a las Municipalidades que cumplan con la emi-
sion y notificacion de las actualizaciones de valores como condicion
a que las mismas surtan efectos; toda vez que tal procedimiento Uni-
camente ha sido establecido como condicién habilitante para el cobro
por la prestacion del servicio de emision y notificacion.
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