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W EDITORIAL

Presentacion

editorial de un equipo de docentes de la Facultad de Derecho v Ciencias Politicas de la Universidad

Macional de Cajamarca, Pert, con ] apoyvo del Vice Rectordo de Investigacidon de s misma universicdad.
Conjugacion de esfuerzos, iniciativas ¥ pricticas investigativas que hacen de cada volumen de Quaestio
iuris In expresidn autentica del esfuerzo colectivo institucional de realizar ¥ publicar investigncion en el
mumndo universitario,

Q uaestio luris llega a su nimeros 16 ¥ acumula casi veinte aftos consecutivos de labor imvestigativa ¥ trabajo

El empeno de investignr v publicar los resultados en ¢l campo de las ciencias junidicas requicre no solo
constancia de los investigadores, ademas el eguipe humano adecuado que aporte conecimiento, pluralidad
de enfoques vy dominio de dreas especificns del derecho para gue evalien los articulos enviados parm
su publicacidn.

Por otro lado, la publicacion de este numero 16 de Quaestio luris se realiza en un contexto nacional de recambio
de las autoridades centrales del pajs. En Perd, s¢ han realizado las elecciones generales v con elle también
se consalida la democracia republicana en la cual estamos inmersos. Democracia cuve contenido esencial

e% la participacion vy voluntad activa de cada peruana v peruano sin importar la edad, el origen social o su
vocacion religioss,

Esperemios que €l proceso electoral culmine satisfactoriamente v gue la gobernanza democrdtica y
plural se consolide aflanzando el Estade democritico, social, tal como estd disenado en el modelo
constitucional peruana,

En este Volumen 16 s¢ abordan diferentes materias en areas del Derecho Constitucional, del Derecho Civil,
Penal, Procesal v de la Filosofia del Derecho, a todos los mutores les expresamos nuestro agradecimiento por ol
esfucrzo realizado, asi como agradecemos & las autoridades centrales de la UNC por el apoyo constante y
decidido para la publicacidn del presente volumen.

Nuestro agradecimiento ¥ reconocimisnto a M. Cs, Nilton Rojas Ruiz, por haber proporcionado la imagen de su
dleo «Hegresando a casas para la portada de nuestra Revista, Nilton es docente de la Facultad de Derecho, es un
artizta recomocido y expone sus ohras en la sala de exhibicidon de la Municipalidad Provincial de Cajamarca.

Cajgmanca, Peru, Julio de 2026

Dr. Jorge Luls Salazar Soplapuco
Editor en Jefe de guaestio iuris
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W ARATICULD DE INVESTIGASION

El derecho a la protesta: un
decalogo de ideas contemporaneas

The night to protesi: a ten-point manifesto of confemporary ideas

« Lo fusticia sin Lo flierza o impotente,
la fuerza gin le justicia es tirdrice s — Pasas)

FIGUEROA GUTARRA, Edwin

RESUMEMN

El presente articule pnaliza el derecho o la protesta en
su pelaciGn con la democracia, o Estado de derecho v ol
ejercicio  de  derechos fundamentales. %1 bien el
derecho a la protesta no esth exprecaments estipulade
en lod pactos internacionales de derechos humanos, las
Constituciones  de  diversos Estados o vienen
estableciendo. En ese sentldo v asumiendo gque su
contenide estd en construccion, este trabajo traza
alpunas  dimenslones del derecho a Ia protesta
vinculindoley con el ejercicio de la libertad de
expresion, al derecho de reunitn, ¥y con al derecho da
asociacion. Por lo que se propone un decilogo de
argumentos para considerar @ derecho a la protesta
como un  instruments  de  reforsamiento de  las
democracias o, en su caso, 5§ hay ausencia de la mismo,
como un importante mancador del debidlitaomiento de
ciertas  democracing contempordneas. Entonces,
corresponde vincular la protesta con la democracia
constitecional como la base del ejereicio de todas las
libertimdes fundamentales ¥ guwe sirve, a a0 ves, de
basamento para asimilar, materialmente, la existencia
de un Estndo convencional, entendido coma & modelo
de sociednd donde los estindares de proteccidn y
promociin de los derechos humanos consagrades en el
derecho internacional, som cbhservados,

Palabras clave — Dondchb & o proseeta, damadracs, Eslada da
dnecha, damcho @ L reunion, deracho o i S ted da puprosion
darecho op S3ocEaciin

BUMARID

L Intreduccion - 1L Métodos v téenicas « [L Un decilogo de ideas s partic del derecho a la protesta -

restns - V. Conclusiones - VL Lista de Referoncliss

" Ckoctor an Darpche g vprrey [girs fueScnl | e=hayeogss Pegler Ssdcl el Pena, Profoecr S a4

ABSTRACT

This article analyzes the right o prodest in ifs relationship fo
democracy, the rde of low, and the evercise of fundomental
riphts. While the right to profest is nol expresiy stipuloted
in international human rights treattes, the constilictions of
wirgus  stefes furve estabiished € In this sende, and
assuming that it condent i still evoliing, this work ouctlines
soane dimenstons of the right to proest, linking {i to the
exercise of freedom of expression, the right of assembly, and
the right of associaiion. Thergfore, 4 ten-point argrimen is
proposed te constder the right to protest a5 an insircment
Jor stremgthedng democracies on, comversely, in its absence,
a5 an important indicator of the weakeming of cerfain
contemporary demoaacies. Thergfore, it is necessary fo link
protest with constitutionel democnag’ s the foundation for
the evercise of all fundarmental frecdoms, wiich, in tira,
serves as the basis for the materiol assimilation of the
existence of a comventional state, wrderstood as the model of
sectefy  where the stmdards for the prodection  and
promation of human rights enshirtned {5 imternational Lo
are observed,

Haywords — RIght [0 probest, desmocracy. nuks of lma, ngh io
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— L. Introduccion

ifras conmovedoras como ¢ mimero de peysonas fallecidas en protestas - un reclente elemplo: lrdn, unas 3,000

personns en 0% resultan en extremo preccupantes, pues cse nomere de victimns ¥ los de ofrns tantas en

situaciones similares, ponen en una oy dificil encrucijada cudl es la comprensitn real del Estado de derecho, de
sus gleances y logros, de culles son sus limiteciones tangibles, y por afiadidurea, de las verdades @ invenciones de la
socipdad contemporine,

¥i Locke pefer{s quwe existen obvious truths o verdades evidentes como 1os derechos a la wida, la libertad ¥ la propledad,
que estnban yuxtnpuestos en nuestra realidad solo parn hacerse evidentes como verdades universales, Carlos Nino nos
dice, por el contrario, gue los derechos humanos son invenciones de la sociedad, e decir, no se descubren, come en la
teorin locklana, sino s constrayen y resultan en verdaderas congulstas de los tempos modernos, El derecho a la
protesia es un gjemple de un concopto que ¢ ko venido tejiendo, configurando poco & poco, adguiriends verdedera
autonomin en forma progrosiva, & partir de una nocion mas amplia de las demoorcins

Es verdad gue hoy no prevalece la denominada feorfa absoluta de los derechos fundamentales, que ya no existe una
vizidn rigida de estos detechos especinlisimos de lns personas, que existen restricciones en modo razenable del gjercicio
de los derechos siempre que concurran causales de justificacidén de fuerza mayor baje estandares de necesidail,
proporcionalidad v razonabilidad - la protesta como facultad ne escapa a ello- y. sin embargo, &5 prople Indagarmos, de
igual modo, sohre ln legitimidad materinl de esas restricciones, mués adn si, conforme sefialn Bobbio, vivimos nella oti di
diritti, es decir, en la era de los derechos. Entonces. ol tiempo qua nuesiros derechos crecen en contenidos, debemios
admitir, bajo ciertas reglas, que ellos pueden ser limitados, pero oudl ex el alcance de esas restricciones?

El derecho a la protesta, nuevamenta, 05 un clars ajemplo de nuesita aseveracion anterior. Instrumentes internacionales
de relevancia, entre varios olros, como la Declarscidn Universal de Derechos Humanos, ke asignan una vinculacion al
ejercicle de diversos derechos y asil, se asocin &l derecho a In protesta a In lbertad de expresion, se identifica con el
derecho de reunidn, se le vincula con ¢l dereécho de nsocincidn, ¥ asl sucesivamente se conecta con otras derechos v, sin
perjuicio de elle, esa aparente falta de denominacidn como un derecho autémomo, esto es, con ttularidad propia en la
Convencidn Americana de Derschos Humanos (CADH), no @s obsthculo para considerar lo inmensa dimensidn material
de este derecho, cuande tlene lugar su ejercicin,

He agui, entonces, un objetive central de este estudio, es decir, considerar el derecho a la protesta como un instrumento
de reforzamiento de las democracias o, on su caso, si hay ausencia del mismo, como un importante marcador del
debilitamiento de ciertns democracias coptemporineas, Por tanto, corresponde vincular la protesis con la democracia
constitucional coms forma miis ecabada de este tipo de régimen, forma esta de gobierno que entendemas coma la hase
del gjercicio de todas las libertades fundamentales ¥ gue sicve, a su vez, de basamento para asimilar, materialmente, la
existencia de un Estado convencional, entendido como & modelo de sociedad donde los estdndares de la CADH son
ohservados, o partir de s decisiones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en adelanfe Corte CIH.

A partir de las ideas expuestas supen, pretendemos eshozar un decilogo de situaciones atinentes respecto al derecho o la
protesta, a moda de atingencias importantes o considerar, en la proyeccion y perspectivas de apuntalar su afinnzamiento,
s anm, % conforme eshozamos s trota de un vecteur droit o derecho wector, esto o8, una expresion de conexidn o
prerrogativa que permite el ejercicio de otres derechos fundamentales en democracia,

Do esa forma, el titulo de nueestro articulo adquiere entidad materinl suficiente, pues la expresion del derecho o ls
protestn en democracia supone, muchas veces, escenarios de incomprensidn ¥, en ese matliz, ha significade, muchag

wveces, el costo de vidas humanas, Ninguna protesta con resuliado de muertes se justifica a I luz de unn democracia
constitucional v, por el contrario, la tutela del bien juridicn vida es una exigencia no solo legnl sinoe moral a todos los
Estondos parte del sistema interamericant.
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— 11. Métodos y técnicas

El presente articulo se ha desarrollode bajo enfogue cualitativo, en ese sentido he utilizado el andbisis de conceptos y
sigmificados del derecho o la protesta, en su relaciém con otros derechos fundomentes, con la democracia v el Extodo de
derecho. Asi como he acudido a la interpretacidn ¥ argumentacion para elaborar propuestas sobre e significade del
derecho a la protesta tendendo en cuenta bos instrumentos internacionales del dmbito de les derechos humanos. Como
ticnicas de investigacidn se ha utilizodo & andlisis documental, tanto de la nermatividad internacional, =
jurisprudencia v la doctrina sobre ol nsunto de investigneion.

— III. Un decalogo de ideas a partir del derecho a la protesta

Este estudio considera realizar un glodario de nociones que actualizan el dereche a la protesta desde diversos angulos. Mo
=g trata de un derecho humano reconocide como tal a nivel normative cenvenctonal v, sin embargo, denota e derecho a
la protesta un nivel de aptonomin que permite colegir su importancin material, Mis ain, constitoye, como hamos
sefinlndo, un derechs vector parn ln moterializacion de otres derechos humanos de relevancia jurisprudencial innegable.

JPor gué es importante este decdlogo de ideas? Porgue recope diversas manifestaciones, caracter{sticas v entornos gue
conducen a un anilisis del derecho n bn protesto, Mo es una numeracidén cerrada v, por o contrario, ella puede mejorar de
seguro con obtres contenides a considerar pere, en esencia, se trata de puntualizar los matices de este derecho gue, en los
Gltires decenios, ha ganado espacics de mayor importancia en kas socledades, tante o nivel de goblernos genuinamentea
demacriticos, donde la protestn nspin a ser poeificn, coma en regimenss autoritarios, donde In protesta es severnmanta
reprimida v, sin embargo, no escapa o dirgnostico de su situacién al escrutinio de la prensa internocional. Es ef
caso de Irdn en 7026, donde a pesar de suspenderse el libre acceso a internet a partir de las protesias én ese pais, la
prensa mantve Informacidn activa ¥ constante de la evolucidn de la protesta contra el régimen teocriticn de esta
nacion iskimica.

Asl, nuestro decdlego de ldeas tende a hacer mas visthle 2 derecho a la protesta, v un derecho visible es un derecho

escrutable ¥ que merece la atencitn critica de In sociedad.

e El derecho a la protesta genera obligaciones de respetar, proteger, facilitar v garantizar

Agui juegan un ol destacado dos pawtas clove: lns ohligaciones de respetar y girantizar. Al respecto, tnl como alegira
Sergio Garcla Ramirez, ex presidente de ln Corte CIH, gquien aludia a gque podia asimilarse esas obligaciones a la idea de
L FUETTErS gque & unn mano blandia la espada v en la ofra, el escudo, asd también podrin entenderse una similitud con
las formas de respetar v garantizar 105 derechos humanos, pues una funclén es bmplicita respecto de la otra, De esa
forma, una taren o podria prescindir de In otra, #n cuanto ambas resulten consustancialmente necesarias,

Dol modo expueste v, a partir de los baremos que fijan la Belatoria de n Libertad de Expresidn (RELE) v In Comisidn
Interamericann de Derechos Humanos (en adelante CIDH), (RELE CIDH, 2019, p. &) v con relacion a la obligacion de
respietar surgen algunas obligaciones clave: s hace exigibbe respetar el derecho a participar en protestns sin autorizacion
previa, asi como et fundamental se respete ol derecho a elegir el contenido ¥ mensajes de la protesta. A S0 turno,
podemcs sostener, valldamente, |z exigencia de respetar In existencia de un derecho n escoger el dempo v lugar de |a
protesta, nsi comn existe, do la misma forma, ¢] derecho a escoger ¢f medo de protestn v fijar ¢l alcance consustancial
sphre e ejercicio pacifico v sin armas.

Con relncion a las obligaciones de proteger y facilitnr (RELE CIDH, 2019, p. &), exigencias que pueden bregar juntos,
debemos aludir agui al uso de la fueren en el contexto de Ins protestas ¥, en esa misma linea de ideas, a la pauta de
ixinia restricciin de armas de fuego v otras armas letales ¢ incluso menos lecales, situacidn atinente a los protocelos a
utilizar por parte de las fuerza prmadas vy policlales coando tengn lugar @l concurso de estas, En ese norte de ideas,
resulta destacable del deber de no criminalizar o los lideres y participantes de manifestnciones y protestns,
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En oo nivel v en cuanto s¢ refiere a ln ohligncidn de gnrantizar (RELE CIDH, 200%, p. 6), ACotimos qur estn exigencia
implica el deber de investigar, jusgar ¥ sancionar, asi como una necesarin respuests de las putoridodes, o los coales les

compeie 18 tarens de monilored ¥ observacion de las profestas,

e El ejercicio del derecho de protesta, en correlacion con el sistema interamericano de derechos
humanos, hace posible ol libre juego democratico

Estn reflexion constituye parcte troncal de este estudio en la medidas gque vigto el derecho o In protesta en perspectivi, su

libre ejercicio constituye la materializacidn de otros derechos fundamentales a nivel de los Estados parte de la CADH. Da

esa formn, haste citar, & mado de ejemplo, ¢l derecho a la libertad de expresion pora que asumamos, con certeza, gque of

libre intercambio de ideas permile, precisaments, una cristalizocion mas agil de las condiciones de una de las bases de

la clemneracin

e In forma enunciada, sin ejercicio real del derecho a la libertad de expresion tan solo tenemos frente o nosotros wnms
democracia nominal ¥, por el contrario, 1a libre expresion implicard la trangmision sin restriccidn de ideas, condicion
HECESAria para gue una democracis sea construida desde el debate, De esa manera, el derecho a la profesia Constmyee umn

wvihiculo desde el cual la libertad de expresion se expande.

La expariencis ol respecio ¢8 aleccionadora, Reglmenes de facto han eptado por restringir el derecho a la protesta v, de
pse modoe, han conctado otros derechos fundnmentales vinculndos, Un gobiecrno no democriticn encuentea en la
restriccion del derecho a la protesta ¢ miedio necesario para restringir muchoes ofros derechos fundamentales exigibles

in democracia,

1da en el a

- - S— I |
ha die reend 171 &7

antienios, La post

Otro derecho o enuncinr estrechomente vinculado al derecho o la protesta os @l derecho de reunidn, cuya esencin reposa
en la congregacidn imtencional v temporal de un grupo de personas en un espacio privads o poblico con un abjetivo
concreld, definicion ulilizada por el Consejo de Derechos Humanos (RELE CIDH, 2019, . 14). Al respecto, la movilizacion
de la poblacion, la formulacion de sus reclomaciones vy aspiraciones, segun acotn el mismoe Consejo de Derechos

Humanes, focilitan la celebrucion de eventos v ejercen influencia en las politices publicas de los Estodos,

For dltimo, sin resultar esto una lista cerrada sino meramente enunciativa, es ambién pleusible aludir al derecho de
nsociacion, ol cual representa el eiercicio legitimo de vinculacidn entre personns con un fin detorminado, siompre gue of
fn de la asoecincitn no sea contrario al orden pablico. Por o dembs, o asociacion reviste una manifestacion extensiva a
traviés de la protesta, esto es, los asociados tlenen devecho a protestar si determinada situacidn afecta los derechos gue
legitimamente pretenden defendar

Por tanto, & dérecho & la profesia permibe ires aristas: las personas expresan so dececho a expresarse Hbrermente,
lgualmente se rednen para al ejercicio de la protesta v, finalmente, sl lo vinculacldén se expresara Tespecin de asncindos,
concurre un fin comin v licito gue los congrega. Se reafirma asi nuestrn expresion de derecho wector respecto del

derecho a la profesta.
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e El derecho a la protesta se encuentra fuertemente asociado a las actividades de defensa de los
derechos humanos

En el contexie o gue alude esta kdea (RELE CIDH, 2019, p. 14) el derecho a la protesta nuevamente se erige en un derecho
viocter, La tuteln de los derechos bumanos exige de formas de expresion tangibles y una do ellas, sin duda, &5 en gud
mutdida los ciudadanos tienen L libertod de expresar sus idoas o través de manifestaciones que exigen ser pacificns ¥, sin
embargs, jacass una protesta que devenga en actos deé violencia degenerarian en ilegitima? A juicio nuesiro, la
desnaturalizaciin del derecho o la protestn es una wariable facticn gue puede tener lugor en el curso de una
manifestacion pp]:ulu.'r gt nspira o ser legitima y, sin perjuicio de ello, e acoecimiento de circunstancias gue
desnaturalicen el derecho a la protesta, antes gque deslegitimar csta, implica una tarea de exigencia a las autoridades
policiales para identificar, en eapecifico, las causas de esos eventos viclentos,

Entonces, In protestn no se deslegitimn per ocurrir un evento violento en el transcurse de |la protesta misma, sino
demanda, insoslayablemente, &l concurio de la autoridad policial para edeptificar aguellos actos violentog especifions,
concretos ¥ determinades que desnaturalizan el gjercicio regular de este derecho,

e La protesta espontinea constituye una forma legitima de expresion

En In legitimidad de |a expresidn espontinen (RELE CIDH, 200%, po 15) encontrames una fortalezn material dol derecho o
la protesta, la cual no demands una exigencia de autorizacion previa, esto es, supeditar el gjercicio de la protesta o la
nocion de un peroisoe antelado por parte de la auloridad. En elecio, la protesta puede fevestir una manifestacidn de
espontaneidad gue, antes que improvisacién, involecra un efeecicio de libre albedrio para scometer un reclamo ante el
cual confloyen, de facte, diversos pareceres para ln materializocion de unn protestn,

Ciertamente una planificacion de b protesta implica un escenario deseable. La antelacion presupone la concrecidn de un

diseiio atganizado en forma previa parn el ejercicio del derecho o la protesta y, sin perjuicio de elle, no representa o
unicn medio de plasmacion de este derecho,

«La espontaneidad representa un ethos y un pathos de la protesta, »

Mis adin, o espontaneidad de ln protesta, desde nuestyn perspectiva, constituye un medio de legitimacion reforzada, S
trafa de la cohesidn repentina de los ciudadanos frente n una cuestion gue amerita ln exigendcin de una manifestacion. De
esa forma, 1o espontaneidad representa un ethos v un pathos de la protesta, en cuanto constituye un teldn de fondo
valido gue legitivnn, de facto, ¢l derecho a la protesta,

° El derecho a la protesta exige un rol de anticipacion del Estado en su calidad de garante

El énfasis de garantin por parte del ente estatal (Chicoma v Saucedo, 2023, p, 374) ha shdo antes abordado, pere ahora
ponemos atencidn mayor en el rol de anticippcién que le compete al Estado sobre esth materia, en cuanto este deba
implementar disponer de las herramientas posiblés para que la consecucion de este déerecho merezca désenvolvimiento
sin mayores restvicclones que agquellas gue corvespondan a la represidn de entornos de violencia especificos y que se
guben, ingluse, por una regln de proporcionalidad.

El caso irani de 2026, sjemplo que nos abruma in extremis por sualto costo en vidas homanas, armoja luces preacupanies
sehre este aspects, en cuanto la respuesta del Estado ha sbdo la de una represidn fuera de los limites del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos,

Ell matkz de paz social que guls la accidn estatal respecto al orden phblico es un componente de irascendencia, pero s 1a
accion del Estade os la de reprimirn, desproporcionadamente, ¢ dorecho a la protesta, entonces estamos fronte a una
version estatal que no s¢ corresponde con la obligacion del Estado respeecto o bn profeccidn de la vido de sus ciododnmos.
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En esa misma [dgica de idens, el rol anticipatorie de un Estnde conduce a gue, incluse lnboras de inteligencia del ente
publice puedan detectar en gue modo v condiciones se desarrolla una protesta v ogue, de existir contingencing que
afecten el orden phblico, sean detectables esas irrupeiones de violencia, sin gue la protesta sea extinguida, detenida
o anulacda,

La represion de la protesta, si tene lugar, solo puede guiarse por las reglas de necesidad,
proporcionalidad ¥ razonabilidacd

La represidn de I protesta plantea un escenario (Chicoma v Saucedo, 2023, p. 3751 a partic del cual surgen preguntas
muy puntunles: ;ouin necesario es restringnir una protesta? Diremos que sty solo si se produce un entorno de violencia
gue ponga en peligro la vida de los propios manifestantes v de los agentes del orden.

A su vez gomo debe tener lugar bn regla de proporcionalidad respecto a ln protestn? Un efemplo al respecto &5 puntual:
una marcha pacifica no puede ser reprimida con armas de fuego. He sgui una desproporcidan manifiestn, El uso de armas
letales debe ser unn opeitn de Gltima ratio v solo si se cumple la condicidn de puesta en peligro manifiesto respecto de la
vida de los manifestantes y de los cuerpos policiates que acompatien la protesta respectiva.

Por dltime, jconstifuye la razonabilidad una regla de aceptabilidad, de equidad v de correspondenciaf Nussira respuesta
&5 objetivamente positiva, Es reazonable restringir el derecho a la protesta si esta s manifiestamente pacifica, mas atn,
si psia constituye ¢ gjercicio de un derecho fundamental autonomo ¥, en ciernes, un derecho humano cuyo
reconecimiento jurisprudencial va ganando progresivo arraigo.

e Histdricamente el derecho a la protesta ha sido limitado por las estructuras de poder

Ln relacion entre derecho o la protesta y cjercicio del poder (Chrdonas, 2025, p. 22) nos conduce a diversas reflexiones
=obire una verdnd inedmoda: a los gobiernos no democritioos les resulia desfivorable un amplio ejercicio del derecho a
la protesta, pues #sta, al vanir asecinda a otros derechos humanos relevantes, deviene en un ejercicio de cusstionamiento
ohjetive a las decisiones de un gabierno, No podemos negar que In protesta es, o mas de s veoes, un coestionamiento
fromtal 3 una politica de gobderno,

Un entorno histérico al respecto es mis que objetivo: 1a Aesto del (@ on Boston (1773), el movimignio primero de marzo en
la peninsula corenna {1%1%) v 1la marchn de la sal ¥ el movimiento de no coosperncitn en India {1930} son algunoes ejemplos
resefiadlos (Cardenas, J02E5, B i | B £, junlr.'n- a muchos olros, Cﬂl‘l:l.ﬂ'l.‘l.l_'.l'\&ﬂ testimonios claras del divorcio usualmenta
relevante entre profesta y poder.

La protesta tiepde a cuestionar las decisiones del poder, es una tendencia natural de sy esencia materialmente
constitucional v, por lo tanio, juzga los actes de los gobiernos v estos dltimes, si son sutoritarios, ven una amenazs
latente para su estabilided en ¢l gjercicio de ese derecho.

Las consecuencias de las protestas, de suyo, han de ser menos gravosas en el entomo de gabiernos democrilicos, pero
entro de las dictaduras? He agui donde la protesta. antes que un degecho, s constituye en amenaza dicecta para el
statu guo de esas formas de gebierno no compatibles con las derechos fundomentales,

e La criminalizacidn de la protesta asume diversas formas

De inicio, ln eriminalizacion de la protesia s una prictica antidemocritica ¥ los gohicrmos auboritariod, ¢ incluso
alpunas democeacias en distorsién, aleden a diversos modelos de dpdficacidn de la protesta como delito. Asi, segin
Cardenps (2025, p, 27) s¢ alude a figuras penales ambiguas como “alteracidn del orden pablice”, "ultrajes®, “incitacidn a
delinguir” ¢ inchiso "terrorismo”, entre otras figuras, todo ello con un proposito claro: eliminar o restringir ¢l derecho a
la protesta.
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Esta criminalizacion indebida restringe € libre juego demecritics, en tanto la protesta lleve implicita una regla
de cuestionomiento per se paturnl en una democracin: se protesta contra una decision, contre Una noTma, contra
un estacds de cosas, ¥ ello deberia ser entendido como parte de las conteadiceiones que las democracias, por cauce
natural, acarrean,

§i seguimos o logica anterior, entonces, criminalizar ka protesta es eliminar la posibilidad de oposicidn del contrario, es
dectr, sl In regla general del debate e= gue ante todo ponente surge un oponente, ello dentre de o dialéctica del didlogo,

antonces In criminnlizacidn supone dejar fuera de jurgo al epenente v tan sole existe el ponente, Eso no o5, en modo
alpund, juego democrAtics sindg s supresion.,

e La protesta social alude a conceptos de legitimidad y justicia

Ganon (M7, p 44) plantea una interesante reflexion que nos sirve parae esta corascterizacion del derecho a o protesta.
En efecto, contrapons "protestas legales” frente a “protestas legitimas™ o en su caso, legalidad v derecho vs legitlmidad y
justigin, lo gue nos permite una precision relevante: ln protesta per s¢ constituye un ejercicio de legitimidad antes gue
e legalidad.,

En el orden de deas acotado, la legalidad de la protesta nos conduce a ba discusion de la determidnackon del ordenamiento

Juridico respecto ol ejercicio de este derecho, Anotemos gque clertos Estndos, bajo un sesgo de autoritarismo, exigen
autorizAcion previa para la consecucidn de una manifestacidon. Sin embargo, lo dplime 63 que la auteridad tan solo sea
notificadn respecte a la protesta ¥ no gue guede supeditado este derecho a la lieencia previa de la autoridad como tal,
Mas ain, & la putoridad se le notificn parm gue cumpla con proteger 1n vido de los cluwdadanos durante ln protesta, no
pira reprimirla.

Hasta agui podemes clreunscribie In discusidn a rangos de legalldnd, & baremos a determinar entre las normas y
regulnciones que los Estndes pudieran esiablecer parn la materinlizacién de la protestn. Este debate es legnl v no
AgolaTeres nueslre examen en este item, dadas las escilaciones que cada Estadeo maneja ol interior de su srdenamienta,

Sin perjuicio de lo expresade, la protesta o5 mucho més que an derecho gue pueda vincularse a condicionantes de
legalidod, pues de Ia profesta misma proviene [a legitimidad expresada en el sentido de justicin gue representa gue la
autoridad escuche los reclamos de la poblacidn pacificamente organizada.

Es agui, entonces, donde volvemos a aludir o un reforzsamiento del circulo demeerition, del libre juego que nos aporta ol
derecho n [n protesta, pues es a partir de Ins implicancias del ejercicio de este derecho que los Estndos putoritarios
advierten la necesidad de limitar su Hbre desenvolvimlento.

El balance preliminar de scos autoritarismos pucde resultar, desde cleorta perspectiva, desalentador, en tants a menor
pimers de protestas o, de ser el caso, en la sitvacién de ausencia de protéstas, no hay manifestacion popualar gue
implique disidencia.

S¢ tratn de una calma forzada, de una situscion no dptima gue implica el acallnmiento de bn discrepancia v con ello, sin
importar que elle perjudigue el espivitu material de la democracia - una suerte de Yolksgedst o espivitu del pueblo- la voe

del desncverdo gue representa la protesta sufre fisuras de cierta envergndura.

En concordancia con lo sostenido supra, la protesta respetada como derecho v comoe libre expresidn de jdeas, nos
permita ancler los entornos de una manifestecion dentro de In legitimidad que involucra ba democTacin en sentidoe pleno,
Y esa legitimidead bien entendida, puede ser considerada comoe expresion de justicia, Por lo tanto, es obligacidn de todo
Estado garante de I convencionalidad de este derecho, respetar ¢ amplio ejercicio de esta atribucion ciudadann, sin mas
limitacidn gque aquella gue pudiera surgic de bos focos de desnaturalizacion del derecho de pretesta, ¥ con ello aludimos
o unp situnciém ya antes descrite: ¢l Estado tiene In obligncién de focalizer 8§ en una protestn existe un elemento
andmalo, v es 5o tares eliminar esa distordion v gque el derecho a In protesta siga siendo sjercitado.
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o La protesta social constituye un complemento del modelo de Estado de derecho

Ganen (2019, p, 50) parte de In tesis que expresa gue bn intensificacitn de las protestas sociales constituye una tensian y
contradiccitn del Estndo de Derecho, principalmente porguse los conflictos secinles incrementan bas contredicciones en
sitiedad. Sin embargo, consideramos gue podemos partic de una posicion controria, ¥ elln se expresa en el sentido de
gue el dereclo a lo protesta es, por ol contrario. wn complemento del Estado de Dereclo, en tanto deben entenderse lag
agudizaciones de los conflictes sociales, antes que como elementos opuestos ol Estado de Derecho, como elementos gua
permiten, tras In protesta, ln discrepancia v En manifestacion contrarin, legar o un estotus de acuerds, es decir,
Justamente La protesta sirve para gue, tras el debate sochal, su ejerclelo genere consensos necesarios.

A partir de In iden expuestn, ta pohlacion ejerce su derecho a discrepar v ln nutoridad, por su lado, se apresta & realizar un
Bilance de ese recloma secinl que, los mos de les veces, tende a ser leptimo. Esto represgentia un momento crecinl pues
representa una oporiunidad de valor para enrumbar polliticas pdblicas. He ahi el valor de wna contradbccidn, en cuanto
puede ayudar a constitwirse en complements antes gue en contradiceidn,

— IV, Un balance de sumas v restas en relacion con el derechoala
protesta

A partir de lo expresado en lineas antericores, realizar un balance del derecho a la protesta oo deviens uns tarea de
factura sencilin, Nos queda o impresion de que varias ideas gquedaron en el tintero ¥, sin embargo, Hegamos a formular
un decilogoe tentative de conceptos respecto al derechs a la protesta, Por clerto, se trata de un glosario de conceptos guea
puede mejorar v oue, en ¢l escenario de mayor aptimizacion de los cosos, representn un conjunto de ideas bose o partiv
del cunl se puede constrair un catilogo de conceptos de desarrolle material sobre el derecho o la protesta.

Lo tarea gue describimos no es sencillp. Muestras democracias, en alguncs Estades en parte clertamente endebies,
enfrentan coyunturas complejas, las cuales son mis visibles en Estades sutoritarios. ¥ o pesar da lo afirmacdo, existen
Estndos que pueden denominarse icamente democracins constitucionales pero cuya Situacion e, o contratio, débil en
michos sentidos, en cuante denotan coyunturas reconacibles gue no fortalecen suficlentements la vigencla del derecho
n In protesta.

Dentre de ese eriterio de sumas ¥ restos, sin perjuicio de plosar nuestras conclushones, Creemos que una Suma
Importante &5 la constracckin jurlspredencial deol derecho a la protesta por parte de los deganos furlsdleclonales, entre
los nacionales, con delimitacidn del contenide constitucionalmente protegido de este derecho, y, de otra parte, respecto
e los supranacionales, en cuants los sistemas regionales de proteccion de los derechos humanos- americano, europss ¥
alficans- wan reconociends, progresivamente, el derecho a la protesta como una expresion de la democracia. A veces 1a
tensn, otras veces ln pone a prucha, en otras mas exige moyor delimitacion jurispredencial o los jueces, pero al final
reconoce su walor de derecho en construccian, bajo el reto inméenso de ampliar sus contenidos por su relocion estrecha
con tdros derechos reconoecidas,

Tnmbidén podemos considerar restas al respecto v una de ellas, quizi ln mis importonte, e |a represién de In protesta, su
criminalisacidn con poco cuidada de distineidn en la configuracion de tipos penales, su regulacidn grisices para evilar
la movilizacién social, entre otras manifestaclones restrictlvas, Los intentos de restriccldén legal al respecio som
e roses v van desde In dacidn de tipes penales para criminalizar la protesta social atribuyéndole “caricter vandalica®,
con lo cual se restringe el reclnmao, hasta el wso indiscriminado de La fuerza policial, militar v para institucionod, o fn de
evitar @l reclarso Social.

MNos gquedsriamos cortos de espacio para enunciar tedes los cnsos, debidamonte documentndos, de intentos de los
pobkernos por criminalizar el derecho a la protesta en todas sus formas, pero para ello podemos remitirnos a las
numercsas audiencias pablicas gue onganiza la Relatorin de Libertad de Expresidn de la CIDH, ocastones en las cuales
invitn n los orgonismos defensores de derechos huomanos parn expresar ¢ numeroso confingente normativo que en
variog pudses de 1o region se produce o fin de restringir ¢ derecho oo protesia,
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«8on mdds las sumas que las restas: el derecho a la protesta avanza como verdadero
derecho fundamental. »

En ese balance figurativo que proponemos, conclulmos que son mas las sumas gque las restas, a pesar de que esias
uktimas son numernsns. Con elle pludimoes a que resulta avances significativos gue los Estados parte vayan delimitando
al derecho a ln protestn, coms hemos sefinlado, come un verdadero dereche fundamental,

La tares aludida supra se extiende ahn mas: ol sistema [nteramericanc o4 consdente de la relevancia de este derecho
para el ejercicio de otros derechos humanos, ¥ de ahi sy impulso & través de las Relatorias de In CI0H, vy de las hases
concepluales de este derecho humano pars un suficiente antecedente material que sirve de sustento a las decisiones de
la Corte IDH asf como para la expedicldn de futuras Opinjones Consultivas sobre la materia.

El balance, enfonces, como quedn diche, es de mochas mias sumas que restas ¥y osto debs persuadirnos de seguir un
fortalecimiento material, én doctrina y jurisprodencia aparte del ambito normativa, del derecho a la protests,

— V. Conclusiones

Aludir al derecho a la protesia es referirmos a un conceplo Bn consiruccion v, sin embargo, podemos apuntalar algunas
ldeas a partir del decaloge gue hemos consolidado lineas atrds, en rigor un glosario gue no constituye una fdrmla
cermdn, dodo su cardcter solo enunciative, Desde 1o porspectiva aludida, podemos esbozar algunns ideas a titulo de
cierre, ciertamente no final, destacands entre lo expuesta, algunes de los conceptos que mos han parecido los de mayar
entidad material,

Poddemos concluir, de esa forma, que e derecho o ln protesta genera obligaciones v entre ellas encontramos cuatro
expresiones troncales: respetar, proteger, facilitar y garantizar. e trata de cuatro columnas centrales gue le competen al
Estado y sohre las cuales se deben desarrollar, de manera insoslayable, las politicas pliblicas,

Del mismo moedo, el gjercicio del derecho de protestn, en un morco de correlacion con los instrumentes del sistema
interamericano de derechos humanos, hace posible el lhre fuego democratics, He aqui donde podemcs valorar, en su
real dimensidn, In exigible tuteln que se espern del sistema ternmericano enosu cendicidén de ente supranacional, o
cual tiene In capacidad de ordenar a los Estados el cete de actuaciones de represion del derecho o ln protesta que afecte
derechos humanos,

Por otro parte, el derecho o ln protestn se encuenira fuertemente asociado n Ins actividndes de defensa de los derechos
humanos. Aqui debemos entender, nuevamente, e protagonismo del sistema intermmericane de dercchos bumanos,
sphre tedo de la posibilidad de wn el preventivo respecto a afectaciones al derecho a la protesta. Para ello son de suyo
valiosns Ins audiencias piblicas que conducen las Relotorins de la CIDH, en las cuales se escucha o las organizaciones
sicinles de defensas die los derechos humanes respects o coma los gobiernos vienen conduciends la abservancin de sus
obligactones respecto al derecho a la protesta,

Hemos rescatndo, de igual forma, ¢l reconocimients de la profesta espontinea coma unn forma legitima de qrpmiﬁn_
Esn espontaneidad es un reflejo del debate democridtico alturndo, Mo estar de aceerdo con politicas publicas del Estado
tiend un cauce nataral en el derecho a prodestar, ¥ ello theme wn mg:‘dﬁcadn de rascendencia en las democracias
contemparineas en cuanto ol libee ejercicio del derecho ala protesta representn una legitimacidn de ollas,

En esta relacion de jdeas, también hemos de considerar gue el derecho a la protesta exipge un rol de anticfpacidn del
Estado en su calidad de garante, esto o5, una actitud previsorn respecto al estdndar de indemnidod gque le asisia & oste
derecho. Cuante afirmamos con esto s refiere a ese rol diligente gue le es exigible al Estado para que ¢] derecho o la
protesta e desarrolle sin mayores limitaciones.
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5i un colective de personas netifica o la autoridad respecto al desarvollo de wna protesta, esa actitud anticipatoria
residird en prever prestar el apoyo de seguridad policial necesario para que la profesta no sufra allernciones. Si ese
colective e relne espontineamente- una expresion tangible de este derecho- el rol amticipatorio implica una
planificacidn diligente Inrmediata de la putoridad respecto a ln protesta 8 jecutarse,

A su turne, la represidn de la protesta, si tiene lugar, sola puede guiarse por las reglas de necesidad, proporcionalidad y
razonabilidad. He aqul, tamblén, un tema clove respecto o b protesta, pues las restrleciones al derecho a la protesta no
pueden sine encontrar limitpciones en estos reglas de oro. La protestn no debe ser por se reprimible, su naturalezn o5 |a
die un derecho humanos en construccion, asociado a ¢iros derechos humanas relevantes v, ooms i, su limitieién debe
i excspeional.

Descde otra vision de ideas, histéricnments ¢l derecho a ln protests ha sido limitndo por Bus estructuras de poder, ¥ esa ha
side wna tendencin usual en los peliernos autoritarios, para los cunles la protesta és de suyo incdmoda, Si el poder sin
control engendra poder (lmitacde, puede comprenderse, con solvencla, por gué el poder sln restricclin rechaza el
afercicie democrnitico de este derechio, Parafrascariamos entonces a Voltaire: vivirinmes asi en el mejor de los mundos
posibles, sin examen ciudadano, sin voces discrepantes, sin critica a las decisiones del poder.

Renglon de culdado merece sefialar que la criminalizacidn de la protestn aswme diversas formas ¥ es agui donde se nos
exige ser cuidadosos, Hemos trabajedo agui un rubro de sumo cuidadoe v ello reside en las continoas denuncias de la
spciedad civil, en muchos Estades parle, respecto a la configuracidn de tipos penales que buscan de algin modo
criminalizar la protesta v, de ese modo, restringirla, Agui =¢ demands un ol reforzado del leglslador para evitar el
disefio legislutivo do tipos penales gue busquen acallar gl derecho de protesta.

Es pertinente conclulr, también, que la protesta social alude a conceptos de legitimidad v justicla, en anw este derecho
transmite, con entidad material suficionte, las denunciss ciudadanas sobre las politicas piblicas, De ahi que no nos baste
un simpbe marco legal de la profesta, lo que eéqguivale a un plano de mers formoelidad. Por el contrario, via legitimidad el
derecha a la protesia expresa ratces de comprension en los derechos fundamentales de los ciudadanos, v traza el camdno
de esta atribucién como verdadero derecho humano,

Por Gltimo, deviens en ofrn valiosa conclusion que ¢l derecho a bn protesta. constituye uwn complemento del modele de
Estado die Derecho ¥ no una contradiccidn con el mismo, 5i bien es certo gque la protesta bensa el marco del Estacs de
Dereche, resultn ignalmente verdadero que, sin protestas, sin manifestaciones socisgles en espacios poblicos, sin
vibes discrepanies en el devenir de las sociedades, muchos ofros derechos humanos como la libertad de expresion, de
reunitn v de asociacidn, sole tendrian una expresién nominal, en mede similar a la nocidn de Constitucidn semintica
de Lowenstein.,

En sawma, ¢ dereche a ln protestn nos pone én o tesitura de Pascal, en tanto s 1o justicia sin o fuera deviens ¢n una
expresidn de impotencia, debemos igualmmente considerar gue b foersa sin la justicia e vuelve ticanica. En ambos casos,

nos encontramos frente a situaciones limite ¥, por tanto, este derecho nos pone en @ mismo dilema de Julio César: o
derecho a ba protesta, en sentido material, debe cruzar el Bubicdn de los concepeiones de restriceion. Por tanbo, alea iscta
edl, e8 decir, tofdo esta dicho v la historia de los derechios humanes sabrd reconocer el enorme valor de este derecho como
wector de tanios otros derechos humanos en proceso de efervescencia constitucional,
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® ARTICULO DE INVESTIGACION

La dignidad humana y los derechos de las mujeres Infértiles ante la
ausencia de regulacion de la maternidad subrogada en el contexto peruano

Human dignity and the rights of infertile women in the absence of regulation of surrogacy in the Peruvian context

QUITO CORONADO, Lorena’

RESUMEN

La maternidad subrogada en el Peru evidencia una serie
de desafios éticos, biojuridicos y sociales derivados de la
ausencia de una regulacién especifica que garantice la
protecciéon de la dignidad humana y de los derechos
fundamentales de las personas involucradas. En
particular, las mujeres infértiles enfrentan obstaculos
significativos para ejercer su autonomia reproductiva y
su derecho a conformar una familia, debido a la falta de
criterios claros sobre filiacién, responsabilidad parental
y seguridad juridica. Asimismo, la mujer gestante queda
expuesta a posibles escenarios de explotacién o
instrumentalizacién, especialmente en contextos de
vulnerabilidad socioecondémica, lo que profundiza las
tensiones éticas y cuestiona la legitimidad del
consentimiento otorgado. Desde el plano social, la
persistencia de estigmas y la limitada aceptaciéon de
nuevos modelos de maternidad y parentesco agravan esta
problematica.Este articulo analiza cémo la ausencia de
un marco normativo integral afecta la armonizacién de
derechos como la identidad del nifio por nacer, la
autonomia de la mujer gestante y las garantias
reproductivas de las mujeres infértiles, generando un
escenario de inseguridad juridica y riesgos para la
dignidad humana. Por ello, resulta indispensable que el
Estado peruano formule una regulacién desde un
enfoque de derechos humanos, asegure condiciones
justas transparentes y respetuosas de la dignidad de todas
las partes involucrada, evitando vulneraciones derivadas
de vacios legales en torno a la maternidad subrogada

Palabras clave — Dignidad humana; maternidad subrogada;
derechos reproductivos; mujeres infértiles y biojuridica

ABSTRACT

Surrogacy in Peru presents a series of ethical, bio-legal, and
social challenges stemming from the lack of specific regulations
that guarantee the protection of human dignity and the
fundamental rights of those involved. In particular, infertile
women face significant obstacles in exercising their
reproductive autonomy and their right to form a family, due to
the lack of clear criteria regarding parentage, parental
responsibility, and legal security. Likewise, surrogate mothers
are exposed to potential exploitation or manipulation,
especially in contexts of socioeconomic vulnerability, which
deepens ethical tensions and calls into question the legitimacy
of their consent. From a social perspective, the persistence of
stigma and the limited acceptance of new models of
motherhood and kinship exacerbate this problem.This article
analyzes how the absence of a comprehensive regulatory
framework affects the harmonization of rights such as the
identity of the unborn child, the autonomy of the surrogate
mother, and the reproductive rights of infertile women,
creating a scenario of legal uncertainty and risks to human
dignity. Therefore, it is essential that the Peruvian State
formulate regulations from a human rights perspective,
ensuring fair, transparent, and respectful conditions that
uphold the dignity of all parties involved, and preventing
violations arising from legal gaps surrounding surrogacy.

Keywords — Human dignity; surrogacy; reproductive rights;
infertile women and biolaw
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— L Introduccion

La maternidad subrogada ha emergido como una alternativa viable para muchas mujeres infértiles que desean formar
una familia y ver logrado su proyecto de vida, sin embargo, en Pert, la ausencia de una regulacion especifica sobre esta
practica genera un conjunto de desafios éticos, juridicos y sociales. La falta de un marco normativo claro no solo limita el
ejercicio pleno de los derechos reproductivos de las mujeres infértiles, sino que también profundiza las desigualdades
existentes y expone a las mujeres gestantes a posibles situaciones de vulnerabilidad y explotacién, especialmente en
contextos econdmicos precarios. En este contexto, la dignidad humana se presenta como un principio fundamental que
debe guiar las politicas y regulaciones sobre la maternidad subrogada, garantizando el respeto a la autonomia, la
igualdad y los derechos de todas las partes involucradas. Este trabajo analiza criticamente la relacién entre la falta de
regulacién en Per, la proteccién de los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres infértiles, y las tensiones éticas
y sociales que plantea la maternidad subrogada, proponiendo la necesidad urgente de un marco legal que asegure un
ejercicio digno y equitativo de estos derechos y la proteccién de la dignidad humana.

— II. Métodos y técnicas que se emplearon

El presente articulo adopta un enfoque cualitativo de naturaleza juridico-dogmatica, el cual es complementado con la
técnicas de andlisis comparado y revision documental. La combinacién de estos métodos nos va a permitir analizar a la
maternidad subrogada o vientre de alquiler desde una perspectiva de la dignidad humana y los derechos fundamentales
de las mujeres infértiles.

Método dogmatico-juridico: Mediante este método se recoge la informacién de libros, revistas, articulos, etc
relacionados al tema a investigar, en otras palabras, la dogmatica juridica examina el ordenamiento juridico como
conocimiento puro. Esto significa que elimina todos los elementos que no son relevantes para el derecho. Por lo que,
los dogmaticos consideran que el conocimiento juridico solo emana de la norma, la doctrina y la jurisprudencia.
(Aranguiz, 2025)

En ese sentido, este método nos va a permitir analizar el marco constitucional y legal vinculado a la dignidad humana y
los derechos reproductivos de la mujer infértil ante la falta de regulaciéon de la maternidad subrogada en el Perd.
Asimismo, este método nos va a permitir interpretar las normas juridicas relacionadas de manera directa con nuestra
investigacion, asi como, identificar vacios normativos y sistematizar los criterios jurisprudenciales que inciden en
la materia.

Método analitico-comparado: Este método incide en el conocimiento del Derecho comparado y en contrastar puntos de
coincidencias y diferencias especificas entre las diferecntes disposiciones juridicas de los paises, asi como, conocer y
comparar las principales categorias juridicas de otros sistemas juridicos, sus tradiciones, principios y modo de
comprender por sus operadores el Derecho. (Montenegro, 2023)

Asimismo, otros autores han considerado que es una expresién de la observacion comparada de los fenémenos del
Derecho, en tanto comparar los fenémenos juridicos constituye el medio para poner en orden las imagenes, destacar su
cualidad y clasificarlas, ya que si bien la primera etapa de la ciencia es la observacidn, la segunda es la comparacion.
(Carnelutti, 1940)

Por ultimo, este método nos va a permitir contrastar el contexto peruano con otros modelos, es decir, nos va a permitir
examinar legislaciones de paises con una regulaciéon permisiva y restrictiva en materia de maternidad subrogada, esto
con la finalidad de identificar elementos normativos que puedan orientar a nuestros legisladores peruanos.

e Técnica de revision documental y bibliografica

Se aplicé la técnica de revision documental para recopilar y analizar fuentes doctrinarias, académicas y normativas
relacionadas con la maternidad subrogada, la dignidad humana y los derechos reproductivos. Asimismo, se revisaron
informes institucionales, documentos internacionales, articulos cientificos y libros especializados. Esta técnica es
fundamental para construir un marco tedrico sélido y actualizado que sustente el analisis juridico (Hernandez,
Fernandez, & Baptista, 2014)
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Analisis jurisprudencial: El propésito del investigador es estudiar el razonamiento detras de las decisiones legales,
incluyendo su argumentacién y conceptualizacién. Este tipo de analisis doctrinal se centra en las sentencias judiciales y
en lo que llamamos "ratio decidendi", que no es otra cosa que la forma en que se decidieron los casos estudiados.
(Aranguiz, 2025)

Asimismo, la presente investigacion incluyo un analisis sistematico de la jurisprudencia relevante, tanto nacional como
internacional, emitida por tribunales constitucionales, cortes supremas y oOrganos internacionales de derechos
humanos. El analisis jurisprudencial permiti6 identificar tendencias interpretativas, criterios sobre la proteccién de la
dignidad humana y precedentes en los que se ha abordado la maternidad subrogada. La jurisprudencia comparada
aporta elementos interpretativos utiles para suplir vacios normativos presentes en el sistema juridico peruano (Fix-
Zamudio, & Ferrer Mac-Gregor, 2012)

— III. La dignidad humana como eje rector de los derechos
fundamentales

e Concepto constitucional de dignidad humana

El articulo 1 de la Constitucién Politica del Pert refiere: “La defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad
son el fin supremo de la sociedad y del Estado”. Este articulo destaca dos puntos fundamentales; en primer lugar, la
dignidad de la persona humana y, en segundo lugar, la finalidad del Estado y de la sociedad. Ahora bien, respecto de la
dignidad Gonzales, 1986 sefiala: “(...) la nocién de dignidad constituye el valor de cada persona, el respeto minimo de su
condicién de ser humano, lo cual impide que su vida o su integridad sea sustituida por otro valor social” (p. 20). Por ende,
puede afirmarse que la dignidad humana constituye un valor inquebrantable e inherente a toda persona, lo que implica
que todos los seres humanos la poseen sin distincién alguna. Su proteccién no compete inicamente al Estado peruano,
sino también a la sociedad en su conjunto, de modo que ambos asumen la responsabilidad de garantizar, respetar y
promover la dignidad de cada individuo.

Aunado a ello, se observa que la dignidad de la persona humana ha sido establecida como el principio fundamental de
nuestra Constitucién y su cumplimiento representa la maxima aspiracion para los Estados constitucionales, incluido el
nuestro. Este principio entonces es reconocido y tutelado tanto a nivel nacional como internacional. En la Resolucién N°
1417-2005-PA/TC, el Tribunal Constitucional dio a conocer que la Constitucién reconoce al principio-derecho de dignidad
humana como el presupuesto juridico de los demas derechos fundamentales. Por su parte, la Carta Europea de Derechos
Fundamentales, evidencia el reconocimiento por primera vez de la dignidad como valor individual y social.

Dentro de este contexto, surge el caso de la dignidad de la mujer infértil en el Perti, que anhela ser madre, pero se
enfrenta a la limitaciéon impuesta por el ariculo 7 de la Ley General de Salud, que estipula “(...) la condicién de madre
genética y de madre gestante recaiga sobre la misma persona”, en otras palabras, que la misma mujer sea tanto la madre
biolégica del nifilo como la que lleva a cabo el proceso de gestaciéon durante el embarazo. No obstante, nuestra
Constitucién establece la proteccién de la dignidad humana como un referente fundamental, es por ello, que el Estado
peruano tiene la responsabilidad de salvaguardar nuestros derechos fundamentales, los cuales se fundamentan en la
dignidad de la persona.

Dentro de este contexto, la dignidad humana se ve afectada en el caso de la mujer infértil debido a la restricciéon
impuesta por la ley, que podria interpretarse como una negacién de su derecho a la maternidad, la cual va mas alla de un
hecho bioldgico, ya que implica que la mujer es la generadora de vida, no solo bioldgica sino también emocional. Por lo
tanto, merece un respeto absoluto e incondicional.

Ademas, considerando los adelantos de la medicina para ayudar a las mujeres infértiles a alcanzar su deseo de ser
madres y realizar su proyecto de vida; entonces surge la pregunta sobre qué ocurre cuando se les niega o limita esta
oportunidad de formar una familia. Es plausible concluir que este grupo de personas puede experimentar una pérdida
de su dignidad al verse excluidas y discriminadas por la sociedad y el Estado. Ademas, esto plantea dudas sobre la
garantia de los derechos reproductivos de la mujer infértil, especialmente considerando que la Constitucién reconoce y
tutela derechos fundamentales cimentados en la dignidad humana.
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e Reconocimiento jurisprudencial en el contexto peruano

La dignidad humana constituye uno de los pilares fundamentales del ordenamiento juridico peruano. El articulo 1 de la
Constitucién Politica del Pert establece que “la defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin
supremo de la sociedad y del Estado”. Por ello, nuestro maximo intérprete de la Constituciéon ha emitido diversos
pronunciamientos jurisprudenciales en los que la dignidad humana adquiere contenido, alcance y fuerza normativa. De
este modo, se consolida como un fundamento interpretativo esencial de los derechos fundamentales, incluidos los
derechos de las mujeres infértiles frente a la ausencia de una legislacién adecuada sobre la maternidad subrogada.

En ese sentido, el Tribunal Constitucional peruano ha sefialado reiteradamente que la dignidad humana posee una triple
dimensién. En primer lugar, la dignidad constituye un atributo inherente a toda persona, lo que exige el respeto por su
condicién de ser humano, con independencia de su situacién social, laboral o econémica. En segundo lugar, implica la
proteccién y garantia de los derechos constitucionales que se derivan de dicha condicién. Finalmente, comprende el
respeto a la integridad fisica, psiquica y moral de la persona. Asi lo ha establecido el Tribunal Constitucional en la
Sentencia N°008-2025-PI/TC.

Asimismo, en el Exp. N.° 0009-2001-AI/TC, el Tribunal Constitucional afirmé que la dignidad es el fundamento de todos los
demas derechos fundamentales, los cuales se orientan a garantizar el desarrollo integral de la persona humana como es
el caso de los derechos de las mujeres infertiles los cuales deben ser tutelados por parte de nuestro Estado Peruano.

Por otro lado, el maximo intérprete de la Constitucion ha vinculado la dignidad humana con la autonomia personal,
entendida como la capacidad de toda persona para decidir libremente sobre su propio proyecto de vida. En el
fundamento 14, tercer parrafo, el Tribunal precisa que:

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU - FUNDAMENTO 14

El derecho al libre desarrollo garantiza una libertad general de actuacion del ser humano en relacion con cada

esfera de derarrollo de la personalidad. Es decir, de parcelas de libertad natural en determinados dmbitos de la vida,

cuyo ejercicio y reconocimiento 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

De lo cual se puede inferir que el Tribunal sostieene que la autonomia constituye un elemento esencial de la dignidad,
pues va a permiter a cada persona adoptar decisiones sobre su desarrollo vital. En esa linea, adquiere especial relevancia
el debate sobre los derechos de las mujeres infértiles en el contexto de la maternidad subrogada, pues este grupo busca
ejercer su autonomia reproductiva en un escenario marcado por la ausencia de regulacidn, lo que genera una potencial
afectacién a sus derechos fundamentales. Ello se debe a que la dignidad humana constituye el fundamento de los
derechos reproductivos, razén por la cual el Estado debe garantizar que las mujeres infértiles dispongan de condiciones
adecuadas para adoptar libremente decisiones relacionadas con su maternidad, integrandose ello al contenido esencial
del libre desarrollo de la personalidad.
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— IV. Derechos de las mujeres infértiles

e Derecho a la salud reproductiva

En cierto modo, nuestra Constitucién Politica no lo sefiala tal cual el derecho a la salud de la mujer infértil, pero si
realizamos la lectura del articulo 7, este refiere que “todos tienen derecho a la proteccion de su salud, asi como el deber
de contribuir a su promociéon y defensa”. En concordancia con el articulo 9 del mismo cuerpo legal el cual establece que
el Estado determina la politica nacional de salud. También se cuenta con la Ley General de Salud, que en su Titulo
Preliminar establece que la proteccion de la salud es de interés publico, es una responsabilidad primaria del Estado
promover las condiciones que garanticen la cobertura de prestaciones de salud a la poblacién y es de interés publico la
provisién de servicios de salud, cualquiera sea la persona o institucién que los provea.

De la misma forma, el Tribunal Constitucional sefiala que el derecho a la salud viene a ser la facultad de todo ser humano
de mantener la normalidad organica funcional, tanto fisica como mental, que el Estado debe proteger adoptando
politicas, planes y programas en ese sentido. Por su parte, la Organizaciéon Mundial de la Salud (OMS) ha definido a la
salud como un estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no solamente como la ausencia de afecciones
o enfermedades.

Ahora bien, el derecho a la salud no solo es reconocido por nuestro ordenamiento juridico interno, sino también por
tratados internacionales como la Declaracion Universal de los Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales; Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; entre otros
instrumentos juridicos. Por tanto, el derecho a la salud debe de ser respetado, tutelado y garantizado por el Estado.

Entonces, cuando nos referimos al derecho de acceso a la salud de la mujer infértil se lo tiene que interpretar acorde a la
normativa nacional e internacional, por cuanto se trata de un derecho fundamental de todo ser humano sin distincién
alguna, ademaés de que dicho derecho comprende una atenciéon médica de forma oportuna y adecuada.

e Los derechos sexuales y reproductivos de la mujer infértil como parte integrante del derecho a la
salud

Derecho a la Salud. El derecho a la salud constituye uno de los més importantes derechos fundamentales de la persona
porque resulta una precondicién para el proyecto personal de todo ser humano; en ese sentido, abarca también la tutela
y promocién de la salud sexual y reproductiva, es por ello que la Convencién para la Eliminacién de toda Forma de
Discriminacién contra la Mujer y su Protocolo Facultativo sefialan que dichos derechos deben ser entendidos como
necesidades socialmente reconocidas dentro de un ordenamiento juridico. Por ende, el acceder a los servicios
asistenciales es fundamental para el pleno y efectivo goce del derecho a la salud, el cual debe ser garantizado por nuestro
Estado peruano.

No obstante, nuestra salud reproductiva se encuentra fuera del alcance de varias personas debido a los servicios
insuficientes en materia de salud reproductiva y la imposibilidad de acceder a ellos, ya sea por razones geograficas,
culturales, entre otros; al mismo tiempo, los derechos sexuales y reproductivos deben considerarse como verdaderos
derechos humanos y es en este punto donde coincido con el autor (Siverino, 2013), porque si consideramos que dichos
derechos deben ser considerados como derechos humanos, dentro de las principales obligaciones del Estado peruano
esta el mantener la plena vigencia de los mismos.

Cabe considerar, ademas, las aportaciones de la Conferencia Internacional sobre Poblacién y Desarrollo, que
conceptualiza los derechos sexuales y reproductivos a partir de la nocién de salud sexual y reproductiva. En sintesis,
estos derechos resultan esenciales para las personas, pues la capacidad de decidir sobre el propio cuerpo, la sexualidad y
la reproduccién constituye una expresion directa de autonomia y poder personal. Tales derechos se encuentran
respaldados por normativa internacional vinculante para el Estado peruano, como la Convencion Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer.
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Asimismo, la Conferencia Internacional sobre Poblacién y Desarrollo (El Cairo, 1994) enfatizé la necesidad de garantizar
el acceso integral a la salud reproductiva, reconociendo que el respeto a las decisiones individuales en materia sexual y
reproductiva forma parte inherente de la salud humana. Complementariamente, la Plataforma de Acciéon de la IV
Conferencia Mundial sobre la Mujer (Beijing, 1995) estableci6 que los derechos humanos de las mujeres comprenden el
derecho a ejercer control sobre su sexualidad y a disfrutar de una salud sexual y reproductiva libre de discriminacidn,
coercion y violencia.

De la misma forma, los derechos sexuales y reproductivos son reconocidos por nuestra Constitucién Politica. Ademas, de
estar amparados por la Ley de Igualdad de Oportunidades entre Mujeres y Hombres - Ley N° 28983 (2007), la Ley General
de Salud - Ley N° 26842 (1997) y el Plan Nacional de Igualdad de Género 2012-2017. Asimismo, en la Décima Politica del
Acuerdo Nacional (2002), referida a la equidad y justicia social, el Estado se compromete a eliminar toda forma de
discriminacioén, promoviendo la igualdad de oportunidades y las condiciones para un acceso universal a la salud en
forma gratuita, continua, oportuna y de calidad; por ende, el responsable de proteger, defender, respetar, promover y
garantizar los derechos humanos es el Estado a través de sus diferentes poderes y niveles de gobierno.

Dentro de este marco, el acceso a la Técnica de Reproduccién Humana Asistida de maternidad subrogada podria ser
concebida como un derecho reproductivo, ya que desde la éptica juridica es definida como “aquellos métodos técnicos
que se utilizan para suplir en la persona o pareja la infertilidad que pudieran padecer y asi posibilitar que lleguen a tener
descendencia”(Varsi, 1995, p.62); por lo tanto, de esta forma se estaria garantizando los derechos reproductivos de las
mujeres infertiles.

En esa linea de ideas, si consideramos lo anteriormente mencionado, dicha técnica no solo constituiria un derecho
reproductivo de la mujer infértil, sino que tendria que ser considerado como un derecho fundamental. En consecuencia,
la maternidad subrogada debe ser regulada por nuestro ordenamiento juridico para que no se excluya de nuestra
legislacion nacional a las mujeres infertiles. Y esto con base en los criterios que seifiala, (Ferrajoli, 2005) en su obra sobre
los fundamentos de los derechos fundamentales, en la cual identifica cuatro criterios axioldgicos, todos ellos referidos al
valor de la persona humana asumida como fin y nunca como medio. Por lo tanto, mediante la técnica de la maternidad
subrogada las mujeres infertiles podridn ver concretizado su proyecto de vida como madre y su derecho a formar
una familia.

e Derecho a formar una familia

Este derecho se encuentra protegido en el articulo 4 de la Constitucién Politica del Pert, que reconoce a la familia como
institucién fundamental y dispone que el Estado y la comunidad le brindan especial proteccién. De las doce
constituciones que ha tenido el pais, fue la Constitucién de 1933 la primera en incorporar expresamente la tutela de la
familia dentro del ordenamiento constitucional. Posteriormente, la Constitucién de 1979 profundizé esta proteccion al
definir a la familia como una “sociedad natural y una instituciéon fundamental de la Nacién”, reforzando asi su relevancia
juridica y social.

Asimismo, el derecho a formar una familia goza de proteccién constitucional en diversas jurisdicciones, como se
evidencia en las constituciones de Bolivia, Brasil, Cuba, El Salvador, Ecuador, Nicaragua, Panam4, Paraguay y Venezuela.
Ademaés, este derecho también se encuentra reconocido en diversos instrumentos internacionales, como la Declaracién
Universal de Derechos Humanos y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, entre otros. Si bien la
Constitucién Politica del Perti no regula de manera expresa el derecho a formar una familia, dicho derecho puede
inferirse de forma indirecta a partir del articulo 4, que establece la obligacion del Estado de otorgar especial proteccién a
la familia. Esta disposicién permite reconocer que la facultad de conformarla constituye un elemento esencial para
garantizar su adecuada tutela constitucional.

En sintesis, el derecho a formar una familia constituye un derecho complejo, pues esta intimamente relacionado con
otros derechos como son el derecho a la igualdad, a la no discriminacién, a los derechos reproductivos de las personas y,
sobre todo, a decidir si se quiere o no tener hijos. En consecuencia, el derecho constitucional a formar una familia exige
al Estado garantizar su acceso, ya que para muchas personas el poder conformar una familia es uno de los objetivos
centrales de su vida y nuestro Estado estéd en la obligaciéon de tutelar, respetar y proteger dicho derecho constitucional.
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En esta linea de pensamiento, surge otra interrogante sobre cdmo pueden las mujeres infértiles formar una familia, dado
que, por un lado, la infertilidad no se considera en el Perti como una enfermedad relevante para la salud publica y, por el
otro, se les prohibe implicitamente recurrir a la técnica de maternidad subrogada segun lo establece el articulo 7 de la
Ley General de Salud. Es evidente que la problematica de las mujeres infértiles en el Pert conlleva una inequidad para
este grupo de personas y, por tanto, una situacion de discriminacién. Para abordar esta situacién, es crucial regular la
maternidad subrogada y con ello garantizar los derechos inmersos en la presente problematica.

e Lamaternidad subrogada' como una forma de garantizarla formacién de una familia

Como es ampliamente conocido, en el Peru la técnica de la maternidad subrogada carece de regulaciéon y esta
implicitamente prohibida por la Ley General de Salud. Ademas, esta técnica puede ser considerada como un derecho
reproductivo, lo que contribuiria a garantizar la posibilidad de forma una familia. En contextos especificos, esto
significaria realizar el anhelo de las mujeres infértiles de ser madres y asi alcanzar su proyecto de vida.

Por su parte, la doctrina ha empleado varios términos para referirse a la maternidad subrogada, tales como gestacién por
sustitucién, maternidad subrogada, alquiler de Utero, vientre de alquiler, entre otros; Sin embargo, en esencia, se refiere
al proceso en el cual una mujer gesta a un hijo en su vientre para otra persona que lo ha solicitado, ofreciendo una
alternativa a aquellas personas infértiles.

Ahora bien, en el ambito internacional hay paises que la prohiben, mientras otros la admiten, pero bajo ciertos
requisitos y solo cuando es altruista. Alemania, por ejemplo, es uno de los pocos paises europeos donde los vientres de
alquiler o maternidad subrogada estdn completamente prohibidos, incluso puede ser sancionada con tres afios de pena
privativa de la libertad la persona que transfiera a una mujer el évulo de otra. En Espafia es nulo de pleno derecho el
contrato por el que se convenga la gestacién, con o sin precio, a cargo de una mujer que renuncia a la filiacién materna a
favor del contratante o de un tercero.

Como contrapartida a lo anteriormente sefialado, Israel cuenta con la Ley 5746 de 1996- Ley de contratos de alquiler de
vientres, basada en el establecimiento de la filiacién mediante la adopcién. Asimismo, Grecia cuenta con las LeyesN.°
3089 (2002) y 3305 (2005) que regulan la maternidad subrogada. Estos dos paises admiten la maternidad subrogada solo
cuando es altruista y/o bajo ciertos requisitos y condiciones. Por su parte, paises como México (Tabasco y Sinaloa) y
Rusia, que cuenta con un Cédigo de Familia, regulan la maternidad subrogada como una practica legal, ya sea con fines
lucrativos o altruistas.

En Latinoamérica no han sido ajenos los intentos de regulacién sobre esta materia, por ejemplo, se tiene a Argentina, que
si bien es cierto que no cuenta con una ley que regule la maternidad subrogada, pero se han presentado varios proyectos
de ley. Asimismo, en Colombia se han presentado proyectos de ley en los afios 2001, 2016, 2017 y 2020, que si bien es
cierto no existen normas legales que regulen el tema de maternidad subrogada, pero por su relevancia puede citarse la
sentencia T-968/09 de la Corte Constitucional de dicho pais, en donde una pareja formada por Salomoén y Raquel,
contactan a una mujer Sarai, para gestionar el alquiler del vientre, dado que no podian tener hijos. El tratamiento de
fertilizacién con 6vulos y espermatozoides de los esposos fracasa y Sarai no queda embarazada. El hombre se dirige al
Valle del Cauca, donde vive Sarai, para analizar la situacién, y después de un tiempo se llega a conocer que concibié dos
gemelos a través del proceso de fertilizacién in vitro. La madre registr6 a los menores, ya que el padre no estaba en el
pais en el momento del parto. A partir de esto, empezé un camino de enfrentamientos, denuncias y demandas que
culmind con la asignacién de la custodia provisional al padre, ya que el Juez Décimo de Familia considerd que:

Entre Salomén y Sarai, existié un contrato verbal, cuyo objeto era el alquiler de vientre, en donde ella permitia la
fecundacién de un 6vulo propio con semen del contratante, obligdndose a entregar el fruto que resultase de la
fecundacién a la pareja conformada por Salomén y Raquel. Segundo Sarai después de recibir un alta suma de dinero,
un tratamiento adecuado y la afiliacién a una EPS, incumplié el contrato y decidié quedarse con los nifios. Y por ultimo,
desconocid los derechos del padre al no permitir inicialmente el registro de los nifios con su apellido, e impedirle

las visitas.

1 Es cuando una mujer carga el embarazo y da a luz a un bebé que les pertenece a otros padres genética y legalmente (Romero, 2016).
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El Peru al igual que en los anteriores paises ya mencionados, tampoco cuenta con un marco normativo especifico que
regule la maternidad subrogada; sin embargo, tenemos a Ley General de Salud (Ley N°. 26842), que en su articulo 7
refiere que las técnicas de reproduccién asistida son un derecho que tiene una persona para tratar su infertilidad y
procrear mediante estas, siempre y cuando el elemento genético de la madre coincida con su condicion de gestante; en
ese sentido, se puede deducir que la citada norma contiene una prohibicién tacita, porque si bien es cierto no se prohibe
la reproduccién asistida, si se impone un limite en cuanto a la identidad entre madre genética y madre bioldgica, lo cual
descarta la posibilidad de recurrir a una madre sustituta.

Sin embargo, han existido varios intentos juridicos para regular dicho tema, asi, por ejemplo, en 2012 se intentd
modificar el articulo 7 de la Ley General de Salud, referido al uso de las técnicas de reproduccién humana asistida; ese
mismo aflo se trabajé el proyecto de Ley N°. 1722/2012-CR en el mismo sentido que el anterior; en el 2013, el proyecto de
Ley N°. 2839/ 2013- CR propuso incorporar la modalidad de maternidad sustituta parcial altruista; finalmente, en el aflo
2018 un proyecto se enfoc6 en la maternidad solidaria mediante el uso de técnicas de reproduccién asistida como
derecho humano a ser madre. Como bien se puede apreciar, el ultimo proyecto hace énfasis en el uso de esta técnica,
considerado como un derecho humano a ser madre.

Un caso emblematico que vale la pena mencionar es el de la sentencia emitida por la Corte Suprema de Justicia en
diciembre de 2011, que tiene relacién con la maternidad subrogada, donde se definié aspectos referidos a la filiacién del
menor y el interés superior del nifio. En definitiva, se puede afirmar que los ordenamientos juridicos estan encaminados
aregular dicha figura, esto porque se necesita dar respuestas y soluciones a una practica cada vez mas frecuente.

En ese orden de ideas, la maternidad subrogada puede constituir la inica alternativa real para garantizar el derecho de
las mujeres infértiles a formar una familia y, en consecuencia, asegurar el ejercicio pleno de sus derechos reproductivos.
En tal sentido, el Estado peruano tiene la obligacién de establecer una regulacién especifica mediante una ley que brinde
seguridad juridica a todas las partes involucradas. Ello resulta aiin mas necesario si consideramos que vivimos en un
Estado constitucional de derecho, que no solo proclama la supremacia de la Constitucién, sino que también garantiza la
proteccién efectiva de los derechos fundamentales.

— V. Discusion: tensiones éticas, biojuridicas y sociales

Segun la Organizaciéon Mundial de la Salud (OMS), la infertilidad afecta del 10% al 15% de la poblacién en edad fértil en
Perd, lo que representa cerca de 1,000,000 a 1,500,000 personas, por lo que las técnicas de reproduccion artificial han
aumentado considerablemente. Las primeras referencias de la reproduccidn artificial datan de la era antigua (3500 aC-
500 d.C.) con las tradiciones Niyoga o Levirato’. Asimismo, en el cristianismo, es posible encontrar como caso
paradigmatico el de Abra ham y Sara; ante un proceso de infertilidad, y la necesidad de darle un primogénito a Abraham,
Sara le permite a su esposo que su criada tomara su lugar para tener hijos.

Por otro lado, la infertilidad se ha asociado con un castigo o culpa divina (Susanta, 2021), principalmente que recae sobre
las mujeres, aunque los hombres también han sido sefialados. Las mujeres infértiles experimentan un mayor estrés
psicolégico que los hombres infértiles, y a menudo se las estigmatiza por ser infértiles y no tener hijos (Taebi, Kariman,
Montazeri, & Alavi Majd, 2021).

2 El levirato (del latin levir, "hermano del marido") es el matrimonio con el hermano del marido, costumbre que contempla el matrimonio entre una viuda cuyo marido ha muerto
sin descendencia y un hermano de este.
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Dentro de este contexto, a lo largo de la historia se han desarrollado diversas estrategias y practicas destinadas a afrontar
la infertilidad, que han ido desde soluciones tradicionales como la poligamia descrita en el parrafo anterior hasta la
adopcién contemporanea de técnicas de reproducciéon asistida, entre las que destacan la inseminaciéon artificial, la

fertilizacién in vitro, la inyeccién intracitoplasmética y la maternidad subrogada®. Esta tiltima, en particular, plantea un
conjunto complejo de tensiones éticas, biojuridicas y sociales, especialmente cuando se examina desde la perspectiva de
la dignidad humana. Para el caso peruano, donde no existe una regulacidn especifica sobre la maternidad subrogada,
estas tensiones adquieren una especial intensidad debido a la ausencia de seguridad juridica y a la necesidad de
armonizar los distintos derechos fundamentales involucrados en esta problematica. La falta de un marco normativo
claro genera vacios que pueden derivar en vulneraciones a la dignidad humana, la autonomia reproductiva y la
proteccién de la mujer gestante, de la mujer infértil y del nifio por nacer. En este contexto, el presente articulo analiza
estas tensiones y reflexiona sobre la necesidad de un marco legal equilibrado.

e Desde una perspectiva ética

La maternidad subrogada plantea decisiones particularmente complejas tanto para la gestante como para la mujer
infértil. En primer lugar, surge la interrogante respecto de si la gestante actiia realmente desde una decisién auténoma o
si su eleccién estd condicionada por factores econdmicos, sociales o incluso familiares, 1o que podria limitar su libertad
real de consentimiento. En segundo lugar, la mujer infértil ejerce su autonomia reproductiva al recurrir a esta técnica
para materializar su proyecto de vida familiar, reconociéndose en ello un componente esencial de su dignidad y del libre
desarrollo de su personalidad.

Otra tensidn ética relevante se vincula con la posible cosificacién del cuerpo femenino y del nifio por nacer. La gestacion
podria llegar a percibirse como un servicio y el nifio como el resultado de un contrato, lo que comprometeria
gravemente la dignidad humana en todas sus dimensiones. Frente a ello, la ética exige la implementacién de
mecanismos legales que no solo otorguen seguridad juridica a todas las partes involucradas, sino que también prevengan

cualquier forma de explotacién, instrumentalizaciéon o comercializacion del cuerpo humano.

Por su parte, la Organizacién Panamericana de la Salud (OPS) afirma que la mujer que actiia como madre subrogada,
generalmente esta preocupada por su dificil situacién econdémica y la de su familia. Por tanto, su consentimiento libre e
informado suele estar viciado, su Unico atributo valorado es su capacidad de servir de maquina para procrear, una vez se
concluye el acuerdo, siente todo el peso de la explotacién, de la separaciéon del bebé y de la cosificacién del
embarazo(Cuéllar-Garzén, 2019).

Dentro de este contexto, en la actualidad muchas mujeres ofrecen sus servicios por internet, en paises como Colombia
los precios oscilan entre 10.000 y 15.000 délares, mientras que en Estados Unidos y Europa Occidental pueden cos tar
entre 100.000 y 150.000 délares (Arévalo, 2016). En el “Reino Unido se limita el pago de la contraprestacién a 15.000 libras
esterlinas, ademas se suelen dar regalos o presentes adicionales a las madres gestantes, estos incluyen seguro para la
madre y sus hijos, pago de los estudios, incluso, automéviles”(Varsi, & Mardini, 2021, p.67).

Por lo tanto, es indispensable disefiar una ley que reconozca y proteja los derechos de la mujer infértil, de la gestante y
del niflo, asegurando que la maternidad subrogada se desarrolle de manera ética, respetuosa de la dignidad humana y
acorde con los principios del Estado constitucional de derecho.

3 Lamaternidad subrogada es descrita segun la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) como aquel proceso en el que la mujer lleva adelante un embarazo habiendo
acordado que entregara el producto de la gestacion a los padres previstos.
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e Desde una perspectiva biojuridica

La ausencia de un marco legal especifico en el Perd genera una profunda incertidumbre respecto de la filiacién, la
responsabilidad parental y los derechos tanto de la gestante como del nifio por nacer. Esta falta de regulacién limita la
tutela efectiva de los derechos de la mujer infértil y dificulta la aplicacion del principio del interés superior del nifio.
Ademas, la problematica involucra la interaccion de diversos derechos fundamentales, como el derecho a formar una
familia, el derecho a la identidad del menor, la dignidad de la gestante y la autonomia reproductiva de la mujer infértil.
Sin criterios normativos claros, se vuelve compleja la armonizacién y ponderacién adecuada de estos derechos,
generando un escenario de inseguridad juridica para todas las partes involucradas.

e Desde una perspectiva social

En una sociedad marcada por profundas brechas socioecondmicas, la maternidad subrogada puede convertirse en una
alternativa para mujeres en situacion de vulnerabilidad, lo que genera un riesgo real de explotacién. Asimismo,
como se ha sefialado previamente, las mujeres infértiles suelen enfrentar estigmas asociados a la maternidad, lo cual
agrava su situacion emocional. De igual manera, la mujer gestante puede ser objeto de juicios morales por prestar su
capacidad reproductiva.

Otro aspecto relevante es la concepcién de familia, pues la maternidad subrogada cuestiona las nociones tradicionales de
maternidad y parentesco. Al diferenciar entre maternidad genética, gestacional y social, surgen nuevos modelos
familiares cuya aceptacion en la sociedad aun es limitada.

Finalmente, es importante destacar que, conforme a la doctrina, la maternidad subrogada puede desarrollarse bajo dos
modalidades: altruista o comercial. En la primera, la mujer gestante no recibe una retribuciéon econémica por el servicio
prestado, pudiendo unicamente obtener compensaciones destinadas a cubrir los gastos derivados de la gestacién o la
pérdida de ingresos ocasionada por esta. En la segunda modalidad, la gestante presta un servicio reproductivo a cambio

de una retribucién econémica.

Segun Ballester (2018), las condiciones econémicas asociadas a la maternidad subrogada pueden incentivar que mujeres
en situacion de precariedad acepten gestar un hijo para terceros, lo que plantea relevantes interrogantes éticas y
biojuridicas respecto del posible aprovechamiento de contextos de vulnerabilidad.

Para el caso peruano, la ausencia de un marco normativo especifico sobre la maternidad subrogada genera tensiones que
comprometen directamente la dignidad humana y los derechos inmersos en este tema. Desde una dimension ética, esta
falta de regulacién dificulta garantizar que las decisiones reproductivas se adopten de manera libre, informada y
responsable, dejando espacio a practicas que podrian instrumentalizar tanto a la mujer gestante como a quienes buscan
ejercer su derecho a formar una familia. A nivel biojuridico, la inexistencia de liniamientos claros sobre filiacidn,
consentimiento informado, capacidad de decisiéon y limites a la intervencién médica expone a todas las partes
involucradas a situaciones de inseguridad juridica, generando vacios que afectan la proteccién de la autonomia
reproductiva y el acceso a técnicas de reproduccién asistida en condiciones de igualdad.

Asimismo, desde una dimensién social, la falta de regulaciéon profundiza desigualdades preexistentes, especialmente
para las mujeres de escasos recursos que podrian asumir la gestacién subrogada en contextos de necesidad econémica,
con el consecuente riesgo de explotacion o aprovechamiento de su vulnerabilidad. Al no existir lineamientos estatales
que prevengan estos escenarios y garanticen procesos transparentes, se perpetian dindmicas discriminatorias y se
obstaculiza el ejercicio pleno de los derechos de las mujeres infértiles, quienes ven limitada su posibilidad de acceder a
alternativas seguras y dignas para la conformacién de una familia. De este modo, la ausencia de un marco legal integral
no solo debilita la tutela de la dignidad humana, sino que también compromete la efectividad de diversos derechos

fundamentales cuyo aseguramiento exige una regulacién urgente y garantista.
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— VI. Conclusiones

La ausencia de un marco normativo especifico sobre la maternidad subrogada en Pert implica vulnerabilidades que
afectan la dignidad y los derechos fundamentales de las mujeres infértiles y gestantes, ademas de acentuar
desigualdades sociales y econémicas.

La regulacion adecuada de la maternidad subrogada es esencial para garantizar procesos transparentes y responsables,
evitando practicas de explotacién y favoreciendo la proteccién integral de la autonomia y la dignidad de todas las
partes involucradas.

Desde una perspectiva ética y bio juridica, resulta prioritario establecer lineamientos claros que armonicen los derechos
de la mujer gestante, la mujer infértil y el nifio, ademas de promover una comprensién social mas amplia y respetuosa
acerca de las diferentes modalidades de maternidad subrogada.

La implementacién de una legislacién especifica en Pert contribuiria a fortalecer el Estado de derecho, asegurando la
proteccion efectiva de los derechos reproductivos, promoviendo la equidad social y garantizando el respeto a la dignidad
humana en el ambito de las tecnologias reproductivas.
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La calificacion juridica del legatario en el Codigo Civil
peruano: entre la sucesion y la atribucion patrimonial

The legal classification of the legatee in the Peruvian Civil Code: between succession and patrintonial attribution
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RESUMEN

El presente articulo analiza bn naturalezs juridica del
legatario  dentra  del derecho  susesorio  peruana,
particularments én relacion con su calificacidn como
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dificultodes conceptuales que genera In eguiparacion

ANSTRACT
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— L Introduccion

I patrirnonio que una persona constitaye a lo large de su vida como resultado de sy actividad econdmica v esfuerzo

personal plante, en determinodo momento, In necesidad de prever so destino tras su fnllecimiento; parn tal efecto,

el ardenamiento juridico peruane reconoce & testaments como un acto juridics unilateral, personalisime, solemne
vy esancinlmente revocable, medinnte ¢ cunl ol cansante dispone de su patrimonio parn después de su muerte, dentro de
los limites establecidos por la bey.

En ede gentido, la muerte del causante produce 1a apertura de la sucesin, dands lhegar & la transmision morts causa de
=1 patrimonia, ya sea conforme a la voluntad expresada en el testamento o, en su defects, de pcuerdo con lns normas de
la sucesidn intestada previstas en el Chdigo Civil; configurandose, a partir de este momento, la masa hereditaria,
integrada por el conjunto de bienes, derechos y obligaciones transmisibles del causante, cuya atelbucldn corresponde a
los sujetes llamades a suceder.

Por otro lodo, dentrs del ségimen sicesorio peruans, la ley distingue claraments entre guienes suceden a ttulo
universal, denominados herederes, v quienes lo hacen a e particular, conocides como legatarios; sefaldndose gue,
estn distincidon no sole responcde o la forma de atribucion patrimonial, sino que determinn diferencins sustancinles en
cuantoa la extension de los derechos adiguiridos, la responsabilidad frente a las cargas hereditarias v [a participacidn en
la masa hereditaria,

En la prictica, ln aperturn de In sucesitém puede genernr situnciones complejas cuando les llamndos o heredar no
COmMparecen opariunaments, renuncian a la herencia o cuando concurren, junto a los herederos foreosos o voluniarios,
personas designadas por el causante para recibir Menes determinados mediante disposiclones testamentarias; en tales
supuastos, los legatarios adqguieren relevancia juridica al reclamar &l complimiente de los begudes que les han sido
atribaridos, bo gque plantea interrogantes reapecta de su posicidn dentro del proceso sucesorio.

Estn coexistoncin de herederos w legatnrios da lugar o un debate juridico relevante en @ derecho sucesorio peruand,
expresada en, si ¢l legatario pusde ser considerado sucesor del cousante en sentido estricto o 51 su derecho se limitn a la
adguisicién singular del hien objeto del legade, sin participar propinmente en la sucesion hereditaria; per lo que es
necesario analizar £l estos poseen vocacldn sucesoria, conocer cudl &5 el fundaments juridice de su derecho ¥ en gue
medida este puede verse limitado frente a los derechos de los herederos, en especial de los herederos forzosos,

En base & o expuesto, ol presente articuls tene come finalidad emminar ia naturaleza juridica del legatario en el marco
del Codige Civil peruanao, su relacion con los herederos v ol nloonce de sus derechos respecto de la masn hereditoria, o fin
de determinar 51 puedse ser considerado sucesor del cousante o i su situncion juridicn responde a wne categorin distinta
prevista por el ordenamiento civil.

— II. Métodos y técnicas

Este articulo se ha desarvollado bape enfogue cualitativo, en ese fentido se ha utilizado el andlisis de conceptos,
sigmificadoes v sus relaciones respecto de la instituckin del legatario, Asi como se ha acudido a la interpretacidn de las
normis contenidas en el Codigo Civil peruano sobre el derecho sucesorio v Ia condicion jurdicn del legntario. Acudiendo
al miétodo de la hermendutica v a la argumentacidn juridica se han elaborado las propuestas de mejora de la
normatividad existente sobre la materia, Como tédenicas de lnvestigaclén se ha utilizado el andlisis decumental, mnte del
Cadigo Civil como de la doctrina sobre ¢l asunto de |a investigneion.

— III. Nociones esenciales del derecho sucesorio

El Libro IV del Codigo Civil peruano regula of derecho de sucesiones, estobleciendo @ marco normativo aplicable o las
consecuendcins juridicas que se generan como resultado de In muwerte de una persona natural; ef mismo que puede
definirse como la rama del dereclo fpue regila la ransmisidn mortis cavusa de los bienes, derechos v abligaciones
transmisibles del cousante a favor de sus causahabientes (Aguilar, 2014}, conforme a lo dispucsto en el articule &60 del
Cédige Civil.

Frvtiia Ouomerinn o $5 (0046 | B TOE . LT | e FO84- J080 bas brew 32


czger
Signature


czger
Signature


czger
Signature


czger
Signature



° FACUATAD DE DENEDIED ¥ CIERDIAS POLITICAS - LC Bevisia quaestio turis

Desde ol punto de vista doctrinal, en teda sucesidn intervienen tres elemantes fundamentales: el cansante, quien es la
persona natural ttolar del patrimonio coya suoesion se abre con su fallecimiento; los sucesores, quisnes son 1os sujetos
Namades a recibir la transimdsidn patrimonial, ya ses a Hiule universal o a toalo particular; ¥ la herencia, que constituye
&) objeto de dicha transmisidn, integrada por el conjunte de blenes, derechos ¥ cargas transmisibles del causante
(Ferrero, 2004].

En el ordenamdento juridice peruano, los sucesores pueden ser heredercs o legatartos; los primeros son agquellos gue
suceden al cpusante a titulo wniversal, yo sen por dispesicion de Ia ley o la voluntad de este mismao, adguiriendos una
custas tdeal del patrimanis hereditario (Zambrano, 2023); siendo gue, dentro de esta cateporia, & Codigo Civil reconace 1a
existencia de herederos forzosos, entre log gue se encuentran lod hijos ¥ demds descendientes, los padres v dembs
ascandientes, asi como el cloyuge del causante, quienes gozan de la proteccidn legnl de la legitima: asimismo, pueden
existir herederos no forzosas, instituidos por voluntad del causante mediante testamento.

Por su parte, los legatarios son las personas a guienss el cansante, por disposicldn testamentaria, atrlbuye unoe o mis
birnes o derechos doterminndos; en ese sentido, el legado constituye unn atribucion a tituloe particular, ¥ su fundamento
radica exclusivamente en la voluntad del testador, pudiendo & legatario ser una persona natural o juridica, tenga o no
vincule familiar con el cawsante (Coca, 2025} en donde su devecho se limita al bien o derecho objeto del legadaog
sefialindose, asimismo, que los legndoes se imputan, como regln general, o la porcidn de libre dispesicion del causante.

En cuanto al objeto de la sucesidn, la herencia comprende el patrimonio dejade por el causante; la misma gque,
doctrinalmente, en sentbdo amplio, Incluye tanto e actlve como el pasive patrlmonial; mo obstante, para efectos
pricticos, especinlmente en la etapa de liguidecidn y particidn, suele hacerse referencia a la masn hereditaria como
el conjunto de bienes y derechos gue integran el activa hereditario, una vez determinadas las deudas y cargas gue
Lo afectan,

Respecto o las formas de transmisidon de la herencin, el Codigo Civil peruano reconoce ln sucesidn testamentaria v la
sucesidn intestada; 1a primera se produce cuands el causante ha expresado vilidamente su Gitkma voluntad mediante
testamento, acto juridico por el ceal dispone pars después de su muerte de la tofalldad o de parte de su patrimonio, as
como de determinadas disposiciones de caricter personal (Hinostroza, 2014); mientros que |la segunda tiene lugar
cuando no existe Wwstamento vilido o este resultn ineficaz, nule o insuficiente para regular la totalidad de la herencia,
shendo la ley la gue determina quidnes son los llamados a heredar ¥y en qué progorchdn,

Finalmente, la division de [a herencia s¢ realiza o trovées de lo p:lrl!il:.ilfln hereditaria, entendida como & acto mediante el
cual se disteibuyen los bienes que integran el patrimonie del causante entre los herederos, de acuerds con la custa que a
cadn uno le corresponde) misma que puede ser efectuada por el propio causante mediante testamento, por los herederos
de comin acuerds o, en caso de desacuerdo, por decision judicial {(Hermdndez, 2021); siendo que, en los supuestos de
sucesitn intestada, la particion debe respetar las cuotas hereditarias establecidos por 1o bey.

Habiéndose precisado los principales concepios y figuras juridicas relevantes para ] presente andlisis, corresponde a
continuscion desarroltar la fundamentacion especifica del objeto die este ensayo,

— IV. La condicion juridica del legatario en el derecho sucesorio
peruano

Como s ha sefalado previamente, los legatarios adguieren fa titulacdad de determinados bienes o derechos del
causante a tinle partbealar, en virtud de una disposicién testamentarda expresa; esta adguisicidn se encuenira Hmitacas
al ohjeto especifico del legado, 1o gue implica que el legatorio ne ssume 1a totalidad del patrimonio del cousante ni se
subwoga en su posicion junidica genern]; en ese sentide, el legatario, o diferencin del heredero, no responde por las
dewdas v carpgas hereditarias, salvo en los supuestos excepeionales previstos por la ley, pues sole potes wna atribucidn
slngular, delimitada y auténoma,
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A partir de esta distincitn surge ol problema central del presente anilisis, €l cual radica on determinar si, pese o las
limitaciones que caracterizan su derecho, el legatario puede ser congiderndo sucesor del cansante o si Su posicidn
juridica se peduee dnicamente a la de un beneficiarie o sdjudicatario de hienes concretos, Al respecta, debe sedalarss
que la cuestlén no es meramente terminoldgica, sing gue Incide directamente en ln comprenslén del alcance de la
sucesitn v de hﬁuﬁnctmjuﬁ:ti:m gue s¢ derivan de elin.

El cousante, al disponer de bienes determinados a favor de una persona especiiica, ejerce su libertad testamentaria
dentro de los Himites legales, sin estar obligndo a instituir herederos sobre 1a totalided de su patrimonio; en este contexto,
el legatario no sucede al cousante en la universalidad de su patrimonio ni asome s representacion de su persona
jurfelicn, pers allo mo implica que gquede completamernte 1 margen del fendmens sucessrio,

En efecto, si bien ol legatario no ocupa la posicitn juridica del cousante ni responde por las deadas hereditorias, su
derecho nace dirsctamente de la muerte del testador ¥ se encuentma intimamente vinculade a la transmisidn moreis
causa; asl, la relacion juridica gque se establece entre o causante v el legatario se origing con la apertura de la sucesidn y
s¢ axtingue una wor cumplida la atribucion del logado; sin embargo, dicka temporalidad e excluye su cardcter
sucesorio, Sino gue delimita su alcance.

Asimizma, el heche de qua el legatario no esté obligndoe ol pago de las deadas hereditorias responde 2 b natamlezs
particular de su adguisicion, maes no o una exclusion del régimen sucesorie; en esa linea, n responsabilidad por las
cargas de fa herencia recae sobre los herederos én cazdn de so sucesidn a ttule universal, mientras que el legatario
conserva wna poskeion juridica autdnoma respecta del pateimonie hereditario en su comfunte.

En consecuencin, o anilisis del problema permite concluir que el logatario s debe ser considerado sucesor del cousante,
aungue no en el mismo sentldo nf con los mismoes efectos gue ¢ hereders, ya gque se trata de un suceser a ttulo
particular, cuyn participacién en la sucesicon se limita al bion o derecho objeto del legada, sin subrogacion en la posicidn
juridica del cavsante ni responsabilidad generid por o dewdos hereditorios,

Esta diferenciaciin resulta fundamental para comprender g régimen suceserio peruann, pues permite reconocer |a
condicitm sucesorin del legatario sin desnaturalizor |a figuen dol hevedero ni confundir bos efectos propios de I sucesitn
universal con los de In sucesion particular. A partir de esta premisa, corresponde analizar los fundamentes por los cuales
&l legislader incluye al legatario dentro de la categoria de sucesores, cuestion que serd desarrollada a continuacidn,

— V. Fundamentos normativos de la sucesion a titulo particular

Habiéndose determinado gue ol problema central del presente ensayo radicn en precisar la condicidn juridica del
legatarie dentro del derecho sucesorio, cormesponde anolizar les fundamentos normativos que explican por gqué of
ordenamiento juridice peruano lo considera un sucesor, aungue con wn régimen distintge ol del heredero; stendo
necesario comprender que la diferencia entre heredero ¥ legatario no responde a una exclusion del fendmens sucesorio,
sino a la coexistencla de dos modalidades de sucesidn: la universal y la particular

o La distincidn normativa entre sucesion a titulo universal y a titulo particular

Ell articulo 735 del Cédige Clvll peruano establece gue la institucién de heredero es a titulo unlversal y comprende |a
totalided de los bienes, derechos v oblignciones gue constituyen la herencia, o una cuota parte de ellos, mientras gque 1a
institncidn de legatario es a tinlo partbcular y se limita a determinados bienes; precisando, asimismo, gue el ercor del
testadoyr en la denominacidn de uno v otro ne modifica bn nateraleza de bn disposicidn,

D st norma se desprends gue @] legislador no define al heredero nd ol legatorio a partic de una descripeidn concoeptual
abstracta, sine mediante los efectos juridicos gue produce cada forma de atribucidn patrimonial; en ese sentide, la
diferencia entre ambos o eadica en sy pertenencia o no al fendmeno sucesorio, sine en el aleance del derecho
adquiride, pues ol heredero sucede al cousante en la universalidad o en una cuota del patrimonio, misniras gque el
legatarie sucede dnicamente respecto de blenes o derechos determinados,
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La técnica legislative utilizada no revela una omision normativa, sine una clam voluntad de distinguir dos modalidades
de sucesion dentro de una misma categoria general: la snoesion mortis cowsa; por ello, no resulta correcto sostener que
herederas v legatarios perienezcan a categorias excluyentes, sino gue ambos son swcessnes, diferenciados por el fitulo
bajo el cunl adguieren los hienes del cowsante,

o La naturaleza juridica del legado como fundamento de la sucesion particalar

AT

En e=a Llinea, si hien el legado constituye un acto de liberalidad v gratuidad, @lo no lo excluye del fendmend sucesario,
WA e la suceskin mortls causa s¢ caracieriza precisamente por la transmislén gramdta cdel |.'I=J.|.I:'i|!|'l{ﬁ'l"lll.l del causanie;
de manern gue la liberalidad del legado explica su imputacidn a bn porcion de libre disposicion, pere no altern su

rinturnlezn sucesorin,

Asimismno, el hecho de gque el legatario no se subrogue en la posieion juridica del causante ni responda por las deadas
hereditarias no implica una negacidn e su calidad de sucesor, sino una consecuoncia directa de su adguisicién a titulo
particular; wda vex que la subrogacion parrimonial ¥ 1a responsalbilidad por Las cargas de la herencia $0n rasgos propios
de la sucesiin a tiulo universal, mas no requisitos indispensahles para In existencia de unn swcesldn,

Alcarces v limiles de ba sucestdn a fitulo particular

L sucesion a titulo particolar se caracteriza por otorgar al legatario un derecho concredo ¥ delimitado sobre el bien o
tdereche ahbjeto del legado, sin conféricle participacion én la masa hereditaria en su conjunbo; esta limitacktn no
constituye una restricelén arhitraria nl una degeadacion de su condicldn juridica, sine la consecuencia Legica del tipo de

sucesitm que ¢l legislador ha previsto.

AS| ENIONCES, 8N & Proceso de distribucidn del patrimonle hereditario, e legarario no &8 limdtada por su condickén, sino
que potia dentro del dmbito que Ia ley v In voluntad del testador e han atribaido; por lo que bn preferencin de los
herederos en 1o satisfoccion de las dewdas v on ln proteccion de 1a legitima responde o In estructurs misma del sistema
sucessri, gue distingue claramente entre quienes suceden al causanie en su patrimonis global v quienes adguieren
hienes determinados

«La calidad de sucesor no depende de la extension del derecho adquirido, sino de su
origen en la transmision mortis causa. »

En sintesis, se puede afirmar que el legislndor peruano reconoce al legatario como sucesor del causante a titulo
particular, con uwn régimen juridice propio, diferenciadoe del heredero, pero plenamente integrado al fendmeno
sucesoriog a5 estn conoepcion evita confusiones entre sucesidn v subrogacion patrimonial, ¥ permite comprender gue la

calidad de sucesor no depende de la extendion del derecho adguiride, sino de o origen én la ransmision moris causs.

— VI. Propuestas de mejora normativa y sistematica

Luego de kaber analizado o naturaleza furidica del legatario denire del régimen sucesorio v de haber establecido gue
este s ostenta in calidad de sucesor, aungus a titule particular, resulta pertinente formular alpunas propuesias de majora
orientadis no o desnatornlizar dicha fipura, sino o reforzar bn claridad normotiva v sistemiticn del Codigo Civil,
evitands interpretaciones erroneas o oonfudiones docirinales. En ese senfido, las siguienties propuestas e plantean
desde una perspectiva interpretativa v técnica, respetando s estructura v los principios que informan o derecho
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o Precision conceptual expresa entre sucesion a titulo universal v a titulo particular

5i bien el articulo 735 del Codige Civil distingue cormectamante entre la institucion de heredero ¥ la de legatario
mediante |95 conceptos de titulo universal y titulo particular, dicha diferencinciin se presenta de manern implicita, lo
gue ha dade lugar & interpretacioness que cusstionan, eccdneamente, la calidod sucesoria del legatario. Por ello, se
propofe gue el legislador incorpore una referencin express a la condicidn de sucesor en ambos supuestos. defando
cloramente estahlecide que tanto e heredern como el legatario participan del fendmeno sucesorio, aungue con
nlcances distintos,

° Mejora redaccional del articulo 735 sin alterar su contenido sustancial

Se sugiers una mejora redaccional del artculo 735 gue, sin modificar su esencia normativa, facilite su interpretacidn
sistemitica; ello podria lograrse mediante la separacion en inclzes o pareafos diferenciados, de modo que se fdentifigue
con mayor claridnd la sucesitn a title universal, propia del horedero, v W sucesion a tiale particulor, propin dol
legatario, conforme n la voluntad del testndor v dentro de los limites de su libre disposicidn,

En esa linea, las propuestas expuestas no buscan redefinir 1as institucfones sucesortas, sino fortalecer su comprensidn y
aplicacion, reafirmando que e heredero ¥ el legatario son figuras distinias pero integradas dentro del mismo femdmeno
sucesoric, preservando asi b coherencia del sistema establecido por el Chdigo Civil perunno.

— VII. Conclusiones

El andilisis desarrollade a lo large del presenie ensayo permite sostener gue b figura del legatario, i bien es
comprendida por el ordenamiento juridice pervane dentro del fendmens sucesorio, presenta ung naturaleza juridica
sustancialmente distinta o la del heredere; esto debido a que & legatario adguiere bienes o derechos determinados por
disposicion testamentaria, en wirtud de un acto de liberaiidod del consonte, sin que sllo impligue su subrogacion en la
posicidn jursdica de este ni ba asuncidn del conjunto de derechos v obligaciones gue integran la herencia.

A diferencia del heredera, quien sucede al cousante o titulo universal o por una cuota ideal del patrimonio ¥ se incorpoT
plenamente a £u situncidn juridica patrimronial, el legatario recibe una atribucion patrimoenial concreta y delimitada, a
titulo parthoular; esta caracteristica impide equlparar ambas figuras en cuanto a su contenbdo y efectos, pues mientzas el
heredera o5 puténtice contineader juridico del causante, ¢ legatario se limitn a pdguinir ¢l ehjeto del legado, sin
responder por s deadas hereditarias ni participar en Iy universalidad de Ia herencia.

Desde estn perspectiva, si bien ol Céodigo Civil pereane utiliza una concepcibn amplia de la sucesion gue incluye twmnto al
hereders coma al legatario, resulta doctrinalmente méas adecuado afirmar que el legatario no constituye un SuCesor cn
sentido estricto, sino un bencfcario o adjudicatario de bienes hereditarios determinados; esta interpretacidn permite
comprender con mayoer claridad la verdaders funcién del legado v evita confusiones concepiuales respecto de la
titulnridad, extensién v limites de los derechos que corresponden a cada figurm,

Finalmenie, s considera pertinente replantear la téenica legislativa ernpleada en el artfculo 735 del Chdigo Civil, & fin de
reforzar In distincién entre sucesidn a titule wniversnl y atribucidn s tiele particular; para ello, Ias propuesias
formuladas en este trabajo apuntan o una mayor precisidn conceptual gue contribuya a una interpretacion sistemitica y
coherente del derecho suoesorio, respetando ¢l marco normativo vigente, pero dotindolo de mayor claridod dogmatica
an cuanto a la calkdad juridica deld legatario feente al herederao,
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W ARATICULD DE INVESTIGASION

Desacuerdos sobre la probanza del despido en la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia

Disagreemenis reganding proof of dismiszal in the furisprudence of the Supreme Court of Tustice

CASTILLO MONTOYA, Mixon Javier

RESUMEN

En gl presente trabajo se pone de manifiesto ln existencia
do dos posturas interpretntives y de aplicacidn de las
rehas relacionadas a la carga de Ia proeba respecto die Ia
extincidn de la relacikin lnboral, las mismas gue se
presentan a nivel de la Corte Suprema de Justicia de ka
Eepihlica; debido a la concurrencia de disposiciones
normativas materiales ¥ procesales que inciden en el
teimn de ln probanzs del hecho mismo del despido, ¥ gue
S0 reulere superar para que s¢ analtice la pretensidn de
reposickin del trabajodor, siteacién que inckde en I
funcién  nomoftldctica ¥ de uniformidsd de |

jurisprudencia.

ABSTRACT

This paper highlights the existence of fwo inlerpretive and
application positions regerding the rules relafed fo the buriem
af progl’ concerning the fermination of the employment
relationshlp. These posifions ane present af the level of the
Supreme Court of Jusiice of the Republic, duwe to the
that affect the issue of proving the fact of the dismisal itssif
and which must be overcome in ander w0 analyze the workers
cfaim for neinstafermend, a sttuation thod  wfeces  che
namofifactic and wrifarm function aof jurisprudence.

Koywords — Burdon of progl, dsmissal, reinstalomant,
INSErEiRieD DOSIHDNS, jurspnadanng,

Palabras ¢lavs — CArga oo ln prasha, despido. meposicion,
posiuras interprotativas, jursprodenca.
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— L Introduccion

ada conflicto de intereses que sea conecido por ol jur: competente, debe ser pesuedto en mérito n los hechos que han sido
T prabadaos v en clarn aplicacidn de la categeria normativa pertinente, Ello implica que In decision jurisdiccional que se

omiia al respecto no sedo deberd estar debidamente motivada, sine fundasdn en Derecho, do tal modoe que o justiclable
ndwicrta las meones Mgicns que se han desarrolladoe parn dar respeestn a su teorin del caso, las mismas que deberin ser
eonstruidas siguiendo las exigencias de la teoria estindar de la argumentacidn juridica, tanto en la justificocidn interna y
externn gue ol caso regquiera; pues, en determinadas situnciones, In soducitn no solo responde 0 un process subjuntive, sino
gt invelucra una exigencia deé mayor compléjidad, dado gue el casa concreto puede ameritar la necesidad de recurrir a

justificaciones constitucionabes, uso de instituciones de Teoria General del Derecho e incluso de connotacidn filoséfica”, dado
fue podrian presentarse situaciones de indeterminacion lingdistica (vaguedad o ambigiiedad), defectos ligicos del Derecho
{laguinas normativas, axiologicas y de reconscimiento; ademas de antinomias), problemas de relevancia, de interpretacion”
dorivadas de situaciones de infea inclusidn o supen inclusidn, desrodabilidnd, entee otras instituciones que conligven a
repensir seriamente ln decision gue el juez debe adopiar.

Mo obstante la situscidn problemdtica que pucda presentarse en ciertas ocasiones, se debe indicar gque en @l caso de la
pretensidn de reposicidn, generada por alguna de las tipologias de despide {incausada, frasdulents o naile), actualmends
exlsten dos posibilbdades interpretativas v de aplicacidn desarrolladas por I Corte Suprema de Justicla de la Repablice; esio
&g, por un [ado, se exigo gue quien alegue haber stdo objeto de un despldo debe prabar il sitaackén, conforme asd o exige of
Articulo 37 del TUO del DL Leg. 728, aprobado por ¢l Decreto Sapreme N.° 003-97TH; on tante gque o otra postura habdlita la
posibilidad de gue tal hecho se¢ determine, incluso, en via presantiva, conforme o bns reglas previstas en o Articulo 23 de |a
nmueva Ley Procesal del Trabajo, Ley N 28497, derivdndose de ello la existencin de desacuerdos o nived de ln miixima instancia
judicial y que repercute en la previsibilidad de las decisiones jurisdiccionales.

En tal sentide, en el presente (rabajo se mastearh 1as razones justificativas de cada una de ellas, a efecte de poder evaluar su
raczorsabilidad aplicativa o cadn case conereto on el gue s pretenda wna reposiclidn, lo cwal o relevante en la prictica fudicial;
pues, coma sefaln Coaguila (2025, desde ef enfeque del peoconstitecionalismo, los jusces pchian como controladores de Lns
razones de las leyes v los fundamenios sustanciales de lo Constitucian (p. 63}

— II. Métodos y técnicas

Para Iln elaboracidn del presente trabajo se ha otilizado el método analitico-sintético, por cuanto se ba seguido of
procedimiento evaluativo de 1as decisiones jurisdicconales emitidas por la Corte Suprema de Justicia, en los casos en los que
i evalbia la probanea del despideo, como requisito previo al andlisis de la reposicion de un trabajador despedido de manera
incausada, frandulenia o pubs, descomponiendo mentalmente los argumentes utilizados en cada una de [as posturas
adoptadas en dicha instancia, para luego proceder & su sistematizacidn ¥ concrecidn especifica, mostrando la distincion de
cada wia de ellas v sus efectos en ba sepuridadd furidica ¥ predictibilidad en b administracidn de justicia. Como téenica il
para tal propdsiio se ha recurrbde ab anablsis documental, o partic de be cual se ebtiene bn informackin relevante contenkda en
cada una de las resoluclones casatorias, en las cuales se han desarrollode criteries jurlsprudenciales para sostener el tema do
la prabanes del despidoe como hecha.

LEa Edk1E" TR ] o N U G ERNTE SETCIteT S i el e Donleain. O W BPDE DTSR
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— III. Relevancia del proceso laboral para la proteccion de derechos

5k blen existen claras directrices constinuclonales v legales gue guinn ln nctuncion del juzgader on ol ejercicio de su funcién
jarisdiccional, en la prictica s¢ presentan sltaaciones relaclonadas a problemas, ne solo de relevanchka ¢ Identificaciin, sino
tamhbién de interprefacion de lns distintas cotegorias normativas vinculadas en In sclucidn del caso”, ndemsds de la
concurprencin de instituciones juridicas gue reguieren wn andlisis objetivo v razonablbe en e dmbito de la decisldn.

Cabe sedialar que el articula 138 de la Constitucitn establece gue «La potestad de administrar justicia emana del puehlo ¥ se
ejerce por ¢l Poder Tudicial a trovés de sus drganos jerdrguicos con arreglo a la Constitucion v a las leyes... s exigencias que
tambitn han sido previstas en el Articulo [V del Titulo Preliminar de la Ley Procesal del Trabajo, Ley N 29497, el cual refiere
fuee =Las jueces laborales, bajo responsabilidad, imparten justicia con arveglo a la Constitucion Pelitica del Perid, los ratados
internacionales de derechos imanos v b beyos: por lo tanto, constituye un imperativo @n b administracidn de jasticia la
apHcacidn de las normas pestinentes al caso concrete, con 1o cual =0 garantiza mo solo decisiones fundadas en Devecha’, sino
que se fortalece la seguridad juridica v la predictibilidad; pues, scoando ¢l Grgano jerisdiccional administra justicia est
olligade a observar los principlos, derechos ¥ garantias que la Norma Suprema establece como limites del ejercicio de basg
funciones asignadas=". De elle se deduce que, en su labor cotidiana, e Juez s¢ encucnira sometide esencialmente & |a
Constitucidn” ¢ al bloque de Convencionalidad, ambos coms fuentes parimetro de su funcidn de imparticidn de justicia; pero
tambilén o lo prescrito on lns normas legales, en tanto loz mismas sean compatibles con las fuentes primariae, caso contrarico
puede inaplicarlas’, a fin de garantizar la supremacia constitucional.
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Cabe sedlalar gue, en magerin di justlcla Inboral, luege de ba vigeacia de la Ley M. 29497, In Sala de Deveche Constltucional y
Social de la Corte Suprema ndlod que, conforme a 1o nuevn estructurs del procese judicial taboral previsio en e Loy Procesal
del Trakaje, «.los jueces laborales se encuentran obligados o romper ol poradigma de procesos Ineficaces, dando prevalencla
a una twuiela jurisdicclonal realments efectiva, En ese sentldo, sus esfuerzes deben oslentarse o In rebvindicactin de los
derechos fundamentales reclamados en ba demandn, teniendo en cuenta ¢l contenido esenclal de I fundomentacion fcotica y
juridica en ella desarrollada, s fin de identificar lo pretendido, v &l grado de afectacidn de los derechos invocsdoss”,
napirackdn esta dltima que se logra o trawds de unes decisidn en ln que se evidencie la pecenarla v suficiente justificacion
recional que e resulty exigible ol juzgador; pues, «la nocesidod de gue las respluciones judicinles senn motivadns es un
principio que informno el gjerccio de In funcidn jurisdiccional v es al mismoe tempo un derecho constituclonal de los
ju:lil:i.nhlnﬂu"; sohre todo si se tiene en cuenta gue o] primer nivel de proteccidn de los devechos fundamentales lo

corresponde alos jueces del Poder hudicial s través de procesas judiciales ordinarioss'",

Cabs sofialar que ba Segunda Sala de Desecho Constituciopal v Social Transiiorka de la Corte Suprems ha referido gue «El
ordenamiento jurtdico lnboral constituye un sistemin putdnomo, dotado de principios propios orientados a |a twtels ded
trabajndor, parte estructuralmente nuis débil de b rolacidn. Este sistema no admite el desplazamicnto por normas cel derecho
comin cunndo ln matoria se cncuenimm expresamente regulada (=Y por Lo tante, queda clars que e proceso judicial Inbaral
constituye un instrumento dotacdo de garantins no solo de cardcter legnl, sino =y cspeclalmente= de connotacién
constituclonal, incorporadas en e denominade debido preceso formanl, regulada en ol numeral 2) ded articelo 139 de nueestra
Constitucldn Palitica, gue tante ¢l juez v Ins partes deben respetar ¥ propiciar su concretizacldn; ademds de la materinllzacion
del debido proceso sustnntivo que se evidencia en la decisidn adoptada por el juzgeder &l momento de resolver ¢ confliceo do
intereses o de eliminar la incertidumbre juridica.

— IV. Dualidad interpretativa y de aplicacion de la probanza del despido
en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia

El Articulo 141 de la Constitucidn establece gque sCorresponde a ba Corte Suprema fallar en cosacidn, o en dltima instancia,
cunndo ln eccidn se inicia en una Corte Superior o pnte b propin Corte Suprema conforme a ley..s; enctanto goe el Articulo 354
del Codign Procesal Civil previ gue <EL recurss de casacion tiene por fines 1a sdecusda aplicacion del derecho ohjetive al caso
concreto v la uniformidad de b jurisprudencia nacional por b Corte Suprema de Justicias, lo gue permite garantizar la
sepuridad juridica v In predictibilidad en las decistones jurisdbocionales, generando asi b conflanza que necesitin los
justiciables en el skstema de administracion de justhela: de ahd que ba propia Corte Supremsa s feferido gie =on la docteins
clhsica se ha sefalado gque los fines o funciones principales de la casacidn som das: 1o funcidn nomofiictica v In wniformided
de In jurisprudencia, a su vex, modernaments se contemplan otras funciones de b casacidn comio son la funcidn dikeldgicn y
la de comirol de logicidned de kns resolucioness (Casackin 57492017 Lima, F.1. 5 pero cabe precisar gque ol recursoe de casacicn
usolo puede fundarse en cuestiones eminentemaenie juridicns v no en cuestiones ficticas o de revaloracién probacorin, cs por
ello gue este recurso de casacidn thene como fines esenciales la adecunda aplicacion del dereche objetivo al caso concreto v la
unificecion de la jurisprodencin nacionale (Casacion M.° 4200-201% Ayacucho, F.IL 3.
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Alsorn blen, se dehe sefinlar que, 56 bion existe un ohjetive clare en In funcién de la Corte Suprema, ambién o5 verdad que en
doterminadas ocaslones existen desacuerdos interprotniives entre sis magistrados, coma sucede con la carga de In prucba en
relaciin al despido de un wabajader, v ollo s¢ presenta debido a la concurrencin de dispesiciones normativas materiales y
procesales, como |a previstn en ol Articulo 37 ded TUO del 0L Leg. 728 ¥ ol Articulo 23 do |a meeva Ley Procesal del Trahajog
precisdndose que «on €l dmblie Inhoral, 1o carga de In proebs adguiers 1o calidad de principlo por la trascondencia de su
ldgica, on la medidn que |n reglamentacidn normativa de In dindmica probatoria resulon decisiva parn ol fonclonamiento del

procesn laborale (Casacidn Laboral N.* 57792023 La Libertad, FLjj. 44k

Ex pertinente hacer mencion & lo réferido por la Corte Supréma, en relacion a la Gnalidad del proceso labaral, al indicar que

esth opientado s ba hasgueda de |a verdad; pero ackasa gue

Sin embargs, Gasoda (10} precisa qive:

[ & conceple de vendad (o wenlag com el de prucha (o verdod procesel), un ddezl, v en ede mafida Jicka
despimodn plene Lo virmuadifad de poner J¢ reidow L iaodeaiRes ldmirackones gue e comocimiends & hechos en pemend )y om
it rsretdn, jrrdicg o8 prriculer penlecen 2 la l¢ @veriginer [ que efedtinmngnte Mg Jeealido! arngue 3ok Lo prieha (o
el procesal) resnlrg durdficdmenle relevanmle. e et eqifa y e ez pandelie ser dierdndd (e mienar o mudyor calidad) @ La obtenid

traves de odros procedimdentos qu ¥ trabat procenales (pp. SO0-41 L

P LETREEN LTS DML O 0MEE

Miis alld de ln distincién de coda unn de las concopciones indicndas <lo cual no ex abjeto del presente trabajo— so indica gue, &
través de la valoracién de bn prucha directa o indirects {indicios, presunciones o ficcitn kegal) se pruchn o no los hechos ded
conflicto, precisdgndose gue & partiy de su werificacidn, e juez declara fundada la pretensidn; pero «..En caso no s¢ presemnde
dicho supuesto, ¢l Juez, recién en un momento posterior, debe acudir a lns reglas de la corga subjetiva v objetiva de ln carga de
I& pruebs ., fdentificands & pare & quien e correspondias acreditar e hecho contravertido, derivando &n su conira kas
comsecuencing de su improbanza., o (Casacidn Laboral B.° 57792003 La Litertnd).
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Govannl Tuzet (2021) precisa que «en cualquler caso, 1o que interesa on el dmbdto del proceso y di e prucha jJuridica son bas
pretenstones fictbeas suscoptibles de ser empirlcamente vertficadas o falsadase (p, 85), En thl sentldo, o continencidn so
aborda de maners relerencial las posturas que actualmente s¢ encuentran vigentes a nbvel de b Corte Suprama sobee ¢l tema
de In probanza del despédo, acinmndo gue una de #lias o5 la més concurrente en las distintas cfecutorias supremas.

o Primera postura jurisprudencial

Resulta importante sefiabag quse Ba Corte Suprema de Justicla ba referido que, al producirse ln extineldn del vinculo laboral pog
decisldn unllateral del empleador, corresponde determinar sl In causa del despido se afusta p in nosmatividad invecada; por lo
qua edlo:

seamspremde werifloars 0 que o degpido se haya afuitads al procedinden o formal previsto; v 4] qee Lo folie (spuiade af erabalader haya
sidpr acreditada oljrtivanende pa soa en of procediriendo de depido o en el presembe proceso judiclal. Para el = requiere que s¢ acradife el
heechn died despide, anya responsabilidad prodateri e asnate o la demandante s (Cecanidn Lobornl AL 25379200 7 Del Samta)

Esta pastura interpretativa ¥ de aplicacikin pors resolver Cascs conorelos se sustenta estrictamente en o dispuesio por ol
Articulo 37 del TUD del Bu Leg. 728, precisindose gue diche disposicién normativa:

[oen gy drurgrprecarse vt ol sigeiiende wildor @) of degpido no puede dadeoirse o presumiorss, o &eclr, na I:H-ll.'f-!l" conclinrsg o inferirse & parr
il cierens comporimtidmios del rmplandor o dil fralriader, ml divree por acoafitade o parrie df cierio hechos o comporiamdenios B la
cierga die da priveba del despido be correspovde o guicn aloge (al robajodor). Evta situacidn implica mna obfipecidn empecifica de acreditar
razorabfe v concretamenie o hecho def despido (Casacidn N * 15624-2022 Lima, FJ. 15]

Como se indied, tal eriterio jurisdiceional es concurrente ¥ apasece adoptado en ln mayoria de resolucicres casatoring
emitidas sabre diche tema juridios. Asi, en la Casacidn Laboral B 36471-2022 Tacna, se reltera guae:

{eead dareles ol e exignr d s ek ervpiendor [ existernoid de dma cama fuesta de despide, o tmbaiador s encontatba on la obligacian de probar ol
despido o el acto milateral de su emplendor guee impida [z prestocion def servicio, medionte ba constarca pelicial o & acta emitida por la
Artorifad Admiriarative de Trabafo (Ff. 145 apregdndose gue sen e confexie probatorio, 2f estar comprobado que o demandanre ro
hat acreditedn guee sie despdd se realizd de formin eebiirards, resielra (moficion reaflzar mayor andliels sobre o acredirankin de o elementng
caéniwiales del comprato A frabago, porgud o derdrdinte no prededds o recorecdnieato de it rinculo Lbeial, s o repodicios por despislo
facausados (ff. 15)

Como podri apreciarse, ln Corte Suprema exige al demandante In probanza del heche mismo del despido, sigulendo en
estricta la regulacién del Articulo 37 del TUO del 1), Leg, 728; por lo que, sienda ello asi ¥ tenfendo como linea directriz este
criterio, resulin necesario que quien alegue hober sido despedido ¥ pretendn unn repoesicién al emples deba ncreditar la
ocurrencia del hecho mismo del despido; pues, bo contrario conllevaria o desestimarse ef pedido de reposicién, por cuanto s¢
descarta incluso el meenamiento presuntive,

o Segunda postura jurisprudencial
5i bicn este segundo criterio es de menor incidencia en b jurisprudencia de la Corte Suprema, aborda el temaa de In probanza

tlel despido desde unn perspectiva distinta a la anterior; esto e5, teniendo como fuenie normativa el Articulo 23 de la nueva
Loy Procesal del Trabajo, Ley M. 29497, En La Cosaciin BL° 160512021 Arcguipa se indica con claridad 1o siguiente:
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{.. en el supresto de que of trehajador demandante afemoe s fespido ¥ no evistan prushac de gue s vincudo lzboral oe g extingreido, fe
rorneipeoyderd al emplaaifor demamdado aorediior en gudd evrado s ereceenrna ¢f wineudp abomil de m irabejodor, e decir o esnd wigende,
exTirene o swsprmlid; caso corpnerie, ie apiicend la premncidn cormponilicare (£, 41,

Esta postura jurisdiccional se sustenta on los sipuientes argumentos, contenidos en In casacién sefinloda anteriormente. Se
indica que «es mzonable que guien deba demostrar tal hecho sea el empleador demandado, por ser gquien ejerce In potesiad
directriz v, rn consecuencia, por ser guien determinn In situacidn laboral del trmbajedor, ¥ en tal victud, tiene la copacidnd de
producir la prusba correspandientes (L], 4); es decir, Hene come fundaments el princ pie de facilitacion probatoria,

S preclsa que ola Ley W 20497 no impone ol trabajacdor demandante 1a chrga de Ia proecba del despido alegaca, macho menos
prohibe que tal hecho sea presumido o deducido, haciendo pluskdn o presunclones ¢ indicios a los quee s peede recurris
cunmdle ¢l desplicgue probatorio sea insuficiente. Por el contrarie, impone la corga de in pruecha al empleador demandado
respectn al estado del vinculo laboral v In causa ded despidos (L. 5),

56 bien el Articuls 37 del TUG del D, Leg, 728 establece guie ond @l despide ni o avotive alegado se deducen ¢ presumen, quien
los acush debe probarlos=, se alega que ba Tercera Disposicidn Derogatoria de la Ley M. 29497 establece: o«Derdguense todas Las
demis normas legales que ge opongan a la presente Leys: por o que 58 concluye que srespecte 4 e aciuaciones procesales v,
on especifico, respecto & la actividad probatoris, corvesponde aplicar lo establecido en 1o Ley N° 20497, encontrdndosse
deregado por tanto of Articulo 37 del Texto Unico Ordenado del Decreto Legislative .7 728 (...), aun cuando ollo no se haya
estipulade expresamentes (F). 4). Asimismo, se indica que oon aplicackin ded Articuls 23 de In Ley N 19497, ex posible
aplicar presunciones cuando ne exista prueha directa ded despidos (£, 4); sefiala bn Corte Suprema lo slguiente:; «Ndtese que |a
Ley N.° 284497 no impone al trabajadors demandants ln carga de In priseba ded despido alegade, mucho menes prohibe gue tal
hecho sea presumido o deducido, haciendo alusién a presunciones e indicios a los que se puede recurric cuando el despliegue
probatorio sea insuficiente. Por el contrario, impone |a corga de ta prucha al empleador demandado respecto al estado ded
wvincule Inharal ¥ 1a cansa del despidos (£j. &].

El Articule 1% de la Loy M 29497, Ley Procesal del Trabape, establece que =00 contestactdn contlene todas las defensas
procesales ¥ de fendoe gue of demandade estiems convendentes, 5tal demandaco e plega expresamienie bos hochos expuestos
&0 Ia demandn, estes son conskderados admitldos,..=; por 1o gue, s bay admlsién do s bechos alegndos por el demandante, of
despido alegndo no merece probanea; en consecuencia, o, los hechos admitidos son aguellos en los gue existe conformidod de
las partes, por cuanto éstas consideran ¢l mismao hecho dentro de los fundamentos de la demanda v de la contestacion de la
demanda, no teniends carfcter oblipatorio ¢l despliegus de actividad probatoria respecto de los mismos, ol ne constituir
aspecios controvertidoss (L. 4)

En consecuenckn, e ovidente gue esta posturs jurisprudencial efectdn un andlizia de 1o nueva Ley Procesal del Teabajo v su
correspondiente contrastacidn con el articule 37 del TUO del 1) Leg. 728, con la finnlidad de flexibilizar 1a probanen ded
despido, genernndo mayor posibilidnd para o demandante en cupnto o sy pretension de reposicidn.

— V. Conclusion

La aplicacidn de bas distintas categorias normativas gue resulinn pertinentes parn resolver los casos concretos requicre de un
procedimiento previe de interpretacion por pacte del jusgador, situncidn goe conlleva —no en pocas ocasiones— a brindar
respuesias distinias o supuestos de hecho similares, 1o cual afecta la predictibilidad v la seguridad juridica. No abstante,
existe un mecanisme procesal gque permdte que la mdxima stancia judicial compla su funcién nomofilictica v de
uniformmidad de la jurisprudencin, es1o es, a wavés del recurso de casacidn: pero suceds tambidén gue en dicha nstancia
pueden gonerarse desacuerdos interpretativas v de aplicacidn, como sucede en ol caso de la probanza del despide,

En tal zentido, en la jurisprislencia de ln Corte Suprema concurren does posturas jurisdiccionales sobre ello: una mayoritaria,
que considera gque guien alega haber sido objeto de un despido debe probar tal hecho: pues; de lo contrario, se hace inviahle la
reposicitn, dado que el Articulo 27 del TUG del D, Leg. 728 prevé que el despido no se presume, Por el contrario, una postura
minoritaria, pers también vigente sctualmente, considera que la aueva Ley Procesal del Trabajo, Ley M.° 20497, no exige tal
probanea; ¥ gue, por el contrario, es o empleador quien debe probar @] estado de la relacidn laboral, motivo por e cual —
incluso— cabe recurricse 8 presunciones, sitsacidn gue flexibiizs dicha carga probatoria & faver del teabajpdor despedido,
baje el susiento del principlo de facilitackén probatosin, v tambkin asume s posibilidad de gque el despido pueda ser
acreditads utilzando un razenamienio deductivo,
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@® ARTICULO DE INVESTIGACION

La fijacion del objeto litigioso del
proceso judicial: una mirada critica

Defining the subject matter of the judicial process: a critical look

COLORADO HUAMAN, William"

RESUMEN

El articulo expone el desarrollo histérico y juridico del
proceso judicial como un mecanismo creado para sustituir la
violencia en la resolucién de conflictos, analizando su transito
desde la  autotutela hasta la  heterocomposicién
institucionalizada. Asimismo, se revisan los elementos
esenciales de la etapa postulatoria en el proceso civil peruano,
enfatizando el rol de la demanda, la contestacién y la
configuracién de la pretension.

Posteriormente, se profundiza en la naturaleza y funcién de
los puntos controvertidos, nticleo del debate judicial que
orienta tanto la actividad probatoria como el contenido de la
sentencia. A partir del analisis del articulo 468 del Cddigo

ABSTRACT

This article outlines the historical and legal development of the
judicial process as a mechanism created to replace violence in
conflict resolution, analyzing its evolution from self-help to
institutionalized third-party dispute resolution. It also reviews the
essential elements of the pleading stage in Peruvian civil
proceedings.

Subsequently, the nature and function of the points in dispute are
explored, as they constitute the core of the judicial debate and guide
both the evidentiary process and the judgment. Based on a doctrinal
analysis of Article 468 of the Code of Civil Procedure, the importance
of correctly defining the subject matter of the litigation is
demonstrated.

Procesal Civil, se demuestra la importancia de una correcta
delimitacién del objeto litigioso, advirtiendo errores
frecuentes, como la simple transcripcién del petitorio.

Keywords — Conflict, legal process, points of contention.

Palabras clave — Conflicto, proceso judicial, puntos controvertidos.
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— 1. Introduccion

1 proceso judicial constituye uno de los mayores avances de la civilizacién en su lucha por desterrar la violencia como

método de resolucién de disputas. Desde los tiempos de la autotutela primitiva —caracterizada por la imposicién

unilateral de la fuerza—, las sociedades han evolucionado hacia mecanismos mas racionales y garantistas, entre los
cuales el proceso judicial ocupa un rol central. Su consolidacién histdrica, especialmente desde el derecho romano, revela un
transito progresivo hacia un modelo institucionalizado de heterocomposicién donde un tercero imparcial asume la
responsabilidad de resolver los conflictos con sujecién al Derecho.

En el contexto peruano, esta evolucién ha adoptado una configuracién marcadamente constitucional, expresada en la
consagracién del debido proceso, la tutela jurisdiccional efectiva y la independencia judicial, recogidas en el articulo 139 de la
Constitucién. La reforma procesal civil —especialmente con la incorporacion de la oralidad— ha potenciado la inmediacion,
celeridad y eficiencia del sistema, fortaleciendo la capacidad del juez para dirigir adecuadamente el debate judicial.

En este marco, una de las tareas mas relevantes dentro de la etapa postulatoria es la fijacién de los puntos controvertidos,
mediante la cual se define el objeto litigioso y se delimita aquello que debe ser probado. Pese a su trascendencia, este instituto
contintia siendo uno de los mas incomprendidos y deficientemente aplicados en la practica forense. Por ello, se hace
imprescindible un analisis sistematico que permita comprender sus elementos, fundamentos y correcta operatividad.

— II. Métodos y técnicas

Para la presente investigaciéon se ha recurrido a métodos cualitativos propios de las ciencias juridicas, tales como la
dogmatica y la argumentacién juridica. La primera para analizar la normatividad procesal correspondiente y plantear los
contenidos interpretativos de las disposiciones normativas en relaciéon con los puntos controvertidos, y el segundo para
plantear algunas propuestas en torno a su aplicacion procesal. Como técnica, se emplearon la revisién documental en torno a
la doctrina juridica en materia procesal y los documentos normativos.

— III. El proceso judicial y 1a proscripcion de la violencia

El proceso judicial nace como una manifestacién de la racionalidad del hombre para resolver los conflictos que se dan en
las sociedades (Sevilla, 2022); en un inicio, las comunidades primitivas resolvian sus disputas mediante la autotutela; es
decir, una de las partes utilizando la fuerza por mano propia imponia la solucién del caso a la otra parte, originando con ello

muchas injusticias.

Este sistema representaba la violencia y el caos en sociedad; por ello, surgen otras formas més civilizadas de solucién, como
es la autocomposicion, donde «las partes en conflicto ofrecen una solucidn, sin que se imponga una voluntad frente a la otra,
permitiendo incluso la intervencién de un tercero, quien ayuda en buscar una solucién al conflicto» (Montero, 2012, citado en
Sevilla, 2022).

No obstante, los intervinientes muchas veces no desean o no pueden concretizar algiin convenio que atienda sus problemas;
contexto que permitié la participacion de un tercero imparcial, quien actuando de forma desinteresada se encarga de resolver
el conflicto de intereses; surgiendo de esta manera el mecanismo heterocompositivo cuya herramienta por excelencia es el
«proceso judicial».

Con la evolucién de las civilizaciones se van consolidando las bases del proceso; muestra de ello es Roma, donde se
desarrollan las etapas, férmulas, principios y roles que han influido en los sistemas procesales actuales; como ejemplo de ello,
tenemos al proceso conocido como la cognitio extraordinaria, cuya principal caracteristica es reconocer que el Estado debe
asumir completamente el rol de administrador de justicia.

En la actualidad, el proceso judicial ya no es una simple herramienta, sino una garantia constitucional; muestra de ello es el
articulo 139 del texto constitucional, donde se reconoce el debido proceso, la defensa, la motivacién de las resoluciones
judiciales y la independencia del ente judicial como bases irrenunciables de toda actuacion jurisdiccional.

De esta manera, podemos afirmar que el proceso judicial alberga en su interior una relacién juridica trilateral donde
interactiian el juez, el demandante y el demandado con roles claramente establecidos, a través de actos secuenciales
debidamente ordenados, desde la presentacién de la demanda, su calificacién, la contestacién de la demandada, la
reconvencidn, el desarrollo de la audiencia preliminar, la audiencia de pruebas, los alegatos de cierre y la sentencia; todo ello
tiene como propdsito resolver el conflicto de intereses (fin concreto) y lograr la paz social en justicia (fin abstracto).
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En los ultimos afios, el retorno de la oralidad en el proceso judicial peruano ha permitido que otros principios, como la
inmediacion, la celeridad y el acceso a la justicia, se concreticen; convirtiéndose en un mecanismo mas eficiente, humano y
accesible a la poblacidn, sin perder de vista que viene a garantizar a cada individuo el espacio legitimo para exponer su

version, ofrecer sus pruebas y recibir una decisién imparcial.

— IV. Elementos previos a la fijacion de los puntos controvertidos

De acuerdo con nuestro Cédigo Procesal Civil, la primera instancia del proceso judicial esta conformada por tres momentos o
fases: una postulatoria, otra probatoria y una decisoria; en la primera etapa, los contendientes (demandante y demandado)
presentan ante el érgano jurisdiccional (juez) sus posiciones que van a ser materia de argumentacién, prueba y persuasién
durante el desarrollo del proceso, ya sea porque buscan el amparo de su pretensién (accionante) o el rechazo de ella a través
de la defensa o contestaciéon (Monroy Galvez, 1992).

En dicho contexto, se busca la tutela jurisdiccional efectiva por parte del Estado, advirtiéndose que el derecho de accién se
materializa a través de la demanda; acto juridico procesal por excelencia, que da inicio a la relacién juridico procesal; pues, a
través de ella «se encamina la peticién de las partes ante el juez con el objetivo de obtener la satisfacciéon de un interés»
(Alsina, 1961, citado en Morales, 2020); asimismo, representa la puesta en movimiento de la actividad judicial, para la
obtencién de un pronunciamiento (sentencia).

De esta manera, la demanda es el vehiculo a través del cual el actor plantea sus pretensiones, que viene a representar la
declaracién de voluntad hecha ante el juez y frente al adversario; buscando que el érgano jurisdiccional reconozca algo con
respecto a cierta situacién juridica. Dentro de lo sefialado, la pretension tiene un elemento subjetivo (conformado por las
partes) y dos elementos objetivos (la causa de pedir y el pedido).

La causa de pedir viene a representar la razén por la cual se llegé al extremo de solicitar tutela juridica, estando conformada
por los hechos o material factico que ocurrié en el pasado, los cuales deben tener trascendencia juridica (supuesto de hecho
de una norma juridica que genera consecuencias juridicas); tanto depende la pretensidn de los hechos que, para recibir una
sentencia favorable (estimatoria), éstos deben ser probados por el pretensor; de lo contrario, la pretension obtendra un
pronunciamiento negativo (sentencia desestimatoria) (Hurtado Reyes, 2009).

Para el profesor Cavani (2016), dentro de la narrativa factica que el demandante ofrece al juez, existen hechos esenciales
(principales o jurigenos) y hechos secundarios. Los primeros son aquellos que tienen aptitud para conducir directamente a
una declaracién de fundabilidad o infundabilidad de la pretensién. Los segundos son aquellos que contemplan o esclarecen a
los primeros, sirviendo, inclusive, como indicios.

Por su parte, el pedido es la manifestaciéon concreta de lo que se requiere al 6rgano jurisdiccional (Cavani, 2016), y su
formulacién debe ser clara y concreta (tal como lo exige el articulo 424 inciso 5); su incumplimiento puede generar la
propuesta, por parte del demandado, de la excepcién de oscuridad o ambigiiedad del pedido; asimismo, debe ser fisica y

juridicamente posible, de lo contrario la demanda puede ser declarada improcedente (articulo 427 inciso 6).

La doctrina nos precisa que existen dos tipos de pedido: el pedido inmediato y el pedido mediato; el primero busca un
resultado en el plano del derecho procesal, donde el érgano jurisdiccional emita pronunciamiento (sentencia declarativa,
constitutiva o de condena); mientras que el segundo busca un resultado en el plano del derecho sustantivo o material.
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En virtud de lo expuesto, no se debe confundir causa de pedir con fundamentos de hecho, ni pedido con petitorio; pues, causa
de pedir y pedido son elementos de la pretensién; mientras que los rubros «fundamentos de hecho» y «petitorio» son parte o
fragmentos del documento denominado «demanda».

Una vez interpuesta la demanda, ésta es calificada por el érgano jurisdiccional, donde evaluda si el acto introductorio cumple
los requisitos formales y materiales que el ordenamiento juridico exige para iniciar validamente el proceso judicial; pues, de
acuerdo con el articulo 424 del Cdédigo Procesal Civil, el escrito debe contener la designacion del juez, la identidad del
demandante y demandado, el petitorio (claro y concreto), los fundamentos de hecho y de derecho, ademas de los medios de
prueba que lo sustenten.

Cuando la demanda no cumple con estos requisitos, el juez debe emitir una resolucién de «inadmisibilidad», concediendo un
plazo para subsanar los defectos advertidos (articulo 426 del CPC); sin embargo, cuando ésta presenta vicios insubsanables,
concernientes a los supuestos de falta de legitimidad e interés para obrar, la presencia de la caducidad en el derecho invocado,
la inexistencia de conexidén légica entre los hechos y el petitorio, o cuando éste es fisica o juridicamente imposible, se
procedera a declarar su «improcedencia» (articulo 427 del CPC).

En caso de cumplirse con los requisitos formales se expide el auto admisorio, ordenandose emplazar al demandado para que,
dentro del término legal y de acuerdo con cada via procedimental (conocimiento, abreviado o sumarisimo), éste pueda
materializar su derecho de contradiccién mediante su escrito de contestacién de la demanda, el cual se sujeta al mismo
formato y requisitos de la demanda en lo que fuera aplicable (articulos 442 y 444 del Cddigo Procesal Civil); quedando la
controversia lista para ingresar a la respectiva audiencia preliminar.

— V. El objeto de 1a controversia (puntos o hechos controvertidos)

Con la incorporacién de la reforma del sistema de audiencias en el proceso civil, dentro de la etapa postulatoria se ha
introducido la llamada «audiencia preliminar», donde se van a realizar diversos actos procesales que concretizan los
principios de economia, celeridad, inmediacién y direccién del proceso (Villarreal, et al., 2021).

Esta diligencia no es una simple formalidad, ni un tradmite accesorio; por el contrario, se trata de un espacio donde se oralizan
los alegatos de apertura, se desarrolla la fase de conciliacién, se procede a sanear el proceso, estableciéndose los puntos
controvertidos y no controvertidos; pasando a sincerar el material probatorio: en caso de admitirse s6lo documentales, se
procede al juzgamiento anticipado, expresandose los alegatos de cierre y quedando la controversia lista para sentencia; en
caso de necesitarse actuar algiin elemento de prueba, se fija fecha y hora para la instalacién de la audiencia de pruebas.

Teniendo en cuenta lo eshozado, ingresaremos a reflexionar sobre uno de los momentos mas determinantes del proceso civil;
pero, a la vez, uno de los menos comprendidos y trabajados en la practica forense; para lo cual es necesario identificar su

fundamento normativo. Asi, el articulo 468 del Codigo Procesal Civil', sefiala:

CODIGO PROCESAL CIVIL - ARTICULO 468

Expedido el auto de saneamiento procesal, las partes dentro del tercero dia de notificadas propondrdn al Juez por escrito los puntos
controvertidos. Vencido este plazo, con o sin la propuesta de las partes, el Juez procederd a fijar los puntos controvertidos y la
declaracién de admisidn o rechazo, segiin sea el caso, de los medios probatorios ofrecidos.

Sélo cuando la actuacién de los medios probatorios admitidos lo requiera, el Juez sefialard dia y hora para la realizacion de la

Audiencia de Pruebas. La decision por la que se ordena la realizacion de esta audiencia o se prescinde de ella es impugnable sin

efecto suspensivo y con la calidad de diferida. Al prescindir de esta Audiencia, el Juez procederd al juzgamiento anticipado, sin
perjuicio del derecho de las partes a solicitar la realizacion de informe oral.

LEneltexto original de los articulos 468 al 470 de nuestro Cadigo Procesal Civil, se establecia que en los procesos abreviados el saneamiento procesal y la fijacion de los puntos controvertidos se
producia en el despacho del juez; mientras que en los procesos de conocimiento se realizaba en una audiencia denominada audiencia de conciliacién o de fijacién de puntos controvertidos y
saneamiento probatorio; posteriormente, con la dacién del Decreto Legislativo N.° 1070 se suprimid la citada audiencia, de modo que la fijacion de los puntos controvertidos ahora se realiza en el
despacho del juez, precedido de la propuesta de las partes procesales.
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El precepto legal establece que, luego de saneado el proceso, se habilitara a las partes para que sinceren la esencia de la
controversia a través de los puntos controvertidos; pero ;qué representa esta institucion juridica? Para el profesor Hinostroza
(2010), «los puntos controvertidos son aquellas cuestiones afirmadas y negadas por los sujetos procesales, relevantes para la

solucién de la causa, respecto de las cuales no han coincidido; sino més bien existe discrepancia» (p. 83).

En el mismo sentido, Cama Quispe (2014) nos recuerda que la fijaciéon de los puntos controvertidos permite identificar los
hechos postulados por las partes vinculados a la pretensién de la demanda y respecto de los cuales se discrepa, y que por esa
causa requieren ser probados afirmativa o negativamente en el proceso; a partir de ello se va delimitando el thema probandum
(el objeto de la prueba).

En términos sencillos, los puntos controvertidos vienen a representar los hechos discutidos, negados o rechazados por las
partes, y que requieren ser acreditados a través de la prueba; por lo que podemos considerarlos como el nticleo del debate y la
guia que el juez debe investigar.

Por otra parte, también tenemos a los hechos no controvertidos, que vienen a ser aquellos hechos admitidos expresa o
tacitamente por los sujetos procesales, sea porque el demandado los acepta en su contestacion o porque no se ha formulado
oposicion. Estos hechos no requieren prueba y se consideran incorporados al proceso como verdades procesales.

Ahora, seglin se colige del articulo 468, sera el juez quien finalmente los establezca; en dicho contexto, el profesor Cavani
(2016) nos detalla que la practica judicial peruana, cuando se trata de sincerar el objeto de la controversia, realiza una mera
trascripcién de las pretensiones de la demanda y/o reconvencién, poniéndonos como ejemplo:

Si se demanda la nulidad del contrato, la cancelacion del asiento registral y una indemnizacion, el auto que fija los puntos controvertidos
detalla lo siguiente: a) determinar si se debe declarar la nulidad del contrato; b) determinar si se debe cancelar el asiento registral en la
partida electrénica X; y, ¢) determinar si el demandado debe pagar X soles por concepto de indemnizacion por daiios y perjuicios.

Por su parte, Cama Quispe (2014) nos detalla que, efectivamente, en la praxis judicial se suele desaprovechar este valioso
instrumento procesal, pues los puntos controvertidos se fijan de modo genérico; por ejemplo, si se invoca una accién
indemnizatoria se suele fijar como controversia «que se acredite la conducta antijuridica, el dafio, la relacién causal entre
ambos y se identifique el factor de atribucién de responsabilidad»; o si se trata de una demanda de desalojo por ocupacién
precaria se fija «que se acredite que el demandante ostenta derecho de propiedad sobre el predio sub litis y que el demandado
carece de titulo valido y vigente para poseer».

Existe una seria confusién de los puntos controvertidos con la formulacion de las lineas directrices probatorias; sin perjuicio
de ello, la profesora Ledesma Narvaez (2008) reflexiona que existe un erréneo proceder en la vieja practica judicial, que
desnaturaliza los puntos controvertidos al reproducir como tal el petitorio de la demanda, a pesar de que la contestacion
cuestiona y contradice varios hechos de ésta.

Sin embargo, la fijacién de la controversia no puede quedar en una simple narracién de la pretensién; sino en detallar las
causas o circunstancias en que los hechos se produjeron; es decir: se negocié el contrato, éste contenia clausulas que
obligaban a ambas partes y condicionaban su vigencia; los contratantes cumplieron con las obligaciones pactadas; lo que
pretende el accionante es un pedido arbitrario que afecta el vinculo formado.

Como se aprecia, la controversia radica no en la relacién de los acontecimientos producidos, sino en la forma en que éstos se
originan por la actuacion de las partes (Salas Villalobos, 2013); a partir de ello, la practica debe ir mas alla de la delimitacién
de los puntos controvertidos, para pasar a desempefiar una completa actividad de organizacién del proceso, que conlleva: i)
delimitar el objeto de la litis; ii) sincerar los medios de prueba que seran utilizados para resolver el conflicto de intereses; y,
iii) determinar los argumentos facticos y juridicos del caso en concreto.
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— VI. Recomendaciones para fijar el objeto litigioso del proceso judicial

Debemos tener presente que la primera oportunidad que tiene el juez para develar el conflicto, tanto en su dimension factica
como juridica, es con la presentacion de la contestacién de la demanda; pues, para ese momento se tiene en claro lo postulado
por las partes, contandose con una mayor claridad y logicidad en la pretensién, la concurrencia de los presupuestos
procesales (forma y fondo), la participacién de todos los sujetos que deben compartir la relacién juridica procesal, asi como la
identificacién de la base normativa que debera aplicarse para la resolucién del conflicto (Cama Quispe, 2014).

Sin perjuicio de ello, el profesor Cavani (2016) reflexiona que la fijacién del objeto litigioso del proceso deviene del estudio de
la demanda y contestacién (y, eventualmente, la reconvencién y su contestacién) con el objetivo de identificar cudles son los
hechos alegados por las partes; posteriormente, es necesario identificar los hechos esenciales, pues éstos tienen la aptitud de
conducir directamente a un pronunciamiento de fundabilidad o infundabilidad, mientras que los hechos no esenciales sélo
servirdn como indicios que ayuden a los primeros.

Por su parte, Cama Quispe (2014) nos recuerda que la fijaciéon de los puntos controvertidos no se reduce a una simple
comparacién entre los hechos que una parte afirma y lo que la otra niega, sino a los que introduce el magistrado al examen
integro del conflicto; en tal virtud, se debe identificar, en primer lugar, la pretension de la demanda; luego, establecer la
norma juridica que contempla dicha pretension como efecto juridico; posteriormente, examinar la fundamentacion factica de
la demanda y su contestacién, y de ellas seleccionar los hechos pertinentes al supuesto factico de la norma juridica que tiene
como consecuencia aquello que es pretendido en la demanda; y, si aqui se advierte contradiccién entre tales hechos (hechos

controvertidos), entonces deberan ser resaltados para que sean objeto de prueba, siendo éstos los puntos controvertidos.

Bajo la misma perspectiva, el profesor Salas Villalobos (2013) nos precisa que, antes de determinar la forma en que se debe
plantear la controversia, el juez debera identificar ciertos elementos, como: i) la discusién resultante de las opiniones
contrapuestas entre dos o més sujetos de derecho; ii) el contenido juridico del objeto de discusidn; iii) la identificacién de los
hechos expuestos por las partes y su relaciéon con el objeto juridico de discusién; iv) la interpretacién de los efectos o
naturaleza de tales hechos, para ver cuales deben ser probados; y, v) la identificacién de los intereses juridicos en conflicto
para orientar el tratamiento probatorio a una solucién juridicamente sostenida en Derecho.

Una vez expuestas las opiniones, surge la interrogante: ;cémo debe ser la forma para fijar la controversia? En este caso, el
organo jurisdiccional debe tener especial cuidado de no confundir la tendencia jurisprudencial de casos similes que podrian
incentivar una linea de opinién predeterminada a manera de prejuzgamiento; pues la controversia posee cualidades tinicas y
exclusivas, mereciendo un trato exclusivo.

A partir de lo expuesto, podemos colegir que se debe estudiar los hechos expuestos por las partes, para establecer cuales son
esenciales o no; una vez realizado ello, se debe ingresar a su discusién y probanza, atendiendo a su contenido juridico, para
finalmente pasar a filtrar los medios de prueba pertinentes.

Por lo que la fijacién de los puntos controvertidos viene a representar una herramienta fundamental para que el juez pueda
definir sobre los hechos materia de pronunciamiento en la sentencia; a la vez, permite que las partes puedan verificar si la
sentencia se ha pronunciado sobre los hechos controvertidos.

Finalmente, los puntos controvertidos son muy importantes porque en relaciéon con ellos se guia la actuacion de la prueba; de
esta manera, lo que no es materia de controversia (hecho no controvertido) no tiene mérito o razén para una futura actuacion
probatoria; es asi que «no hay forma de realizar una calificacién de los medios de prueba si es que no se han delimitado los
hechos respecto de los cuales el juez se pronunciaré. Sin el tema decidendum no hay thema probandum» (Cavani, 2016, p. 188).
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— VII. Conclusiones

La fijacién de los puntos controvertidos constituye el eje estructural del proceso civil y la herramienta esencial para
garantizar una actividad probatoria pertinente, racional y orientada a resolver la controversia; sin una adecuada delimitacién
del objeto litigioso, el proceso carece de direccidn, se afecta la economia procesal y se corre el riesgo de obtener sentencias
incongruentes o apoyadas en hechos no debatidos; por lo que la controversia debe construirse sobre hechos esenciales
alegados por las partes, vinculados directamente a la norma juridica aplicable y que resultan determinantes para la
decisién final.

La practica judicial peruana evidencia deficiencias recurrentes en la fijacién de los puntos controvertidos, tales como la
reproduccién del petitorio, lo cual desnaturaliza la funciéon delimitadora de esta institucién; develando una comprension
insuficiente del instituto y una falta de integracién entre la teoria de la pretensién, los hechos esenciales y el andlisis
normativo del caso; proyectidndose a generar procesos desordenados, actividad probatoria excesiva y decisiones que no
reflejan el verdadero conflicto juridico.

La correcta fijacion del objeto litigioso exige un estudio juicioso de la demanda, contestacion y eventuales reconvenciones,
identificando hechos esenciales, verificando su contradiccién y relacionandolos con el supuesto de hecho de la norma
aplicable; contexto que debe ser liderado por el juez como director del proceso, como garantia para las partes, pues orienta la
actuacién probatoria, evita arbitrariedades y asegura que la sentencia se pronuncie sobre aquello que realmente ha sido
materia de debate. En ese sentido, sin un adecuado thema decidendum no puede construirse un valido thema probandum, tal

como lo advierte la doctrina contemporanea.
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Propuesta de modificacion en el rol del juzgador
para la aplicacion de las convenciones probatorias

Proposal for modification in the role of the judge for the application of evidence conventions
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RESUMEN

En el presente articulo, se analiza el estado actual del proceso
penal peruano frente a la aplicacién de los acuerdos
probatorios, encontrando como problema en su aplicacién
préactica que el proceso penal carece de celeridad y economia
procesal, debido a que los operadores del derecho no utilizan
este mecanismo procesal.

En ese sentido, este trabajo propone una modificacién del
articulo 350, inciso 2, del Nuevo Codigo Procesal Penal, a fin de
que sea el juzgador quien tome un papel activo en la etapa

ABSTRACT

This article analyzes the current state of the Peruvian criminal
process regarding the application of evidentiary agreements. It
identifies a problem in their practical application: the criminal
process lacks speed and procedural economy because legal
professionals do not utilize this procedural mechanism effectively.

Therefore, this paper proposes a modification to Article 350,
paragraph 2, of the New Criminal Procedure Code so that the judge
takes an active role in the preliminary hearing stage and promotes
the application of evidentiary agreements between the parties.

intermedia y promueva la aplicacién de convenciones

Keywords — Evidence conventions, role of the judge, speed and
probatorias entre las partes procesales.

procedural economy.
Palabras clave — Convenciones probatorias, rol del juez, celeridad y
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— L Introduccion

Las también denominadas estipulaciones probatorias, es una de las novedades procesales que ha traido consigo la
implementacion del Nuevo Codigo Procesal Penal, en adelante NCPP, ello como parte de la restructuracién procesal en todo
América Latina. Asi, se dice, que las convenciones probatorias son una expresién de las técnicas de negociacion penal que
permite a las partes, jugar un papel mucho mas dindmico dentro del proceso penal. En ese sentido, podemos explicar que, las
convenciones probatorias son un acuerdo entre la parte acusadora y acusada, sobre hechos o circunstancias, que, al darse por
acreditados, no necesitan ser actuados en el juzgamiento, a consecuencia, de que sobre ellos no versa controversia alguna que
deba ser dilucidada en el plenario.

Este instrumento procesal trae consigo una serie de beneficios que se encontraban ausentes durante la vigencia del Cédigo de
Procedimientos Penales de 1940, asi, por ejemplo, con la aplicacién de las convenciones probatorias, son las partes procesales,
las que de manera consensuada pueden resolver qué puntos controvertidos se discutirdn en la etapa de juzgamiento,
depurando asi el juicio oral de debates innecesarios, dotando al proceso de celeridad y economia procesal.

Sin embargo, a pesar que las convenciones son un mecanismo de simplificacién, implementado para hacer mas célere el
proceso penal, Sucari (2021) ha identificado que:

Este instituto procesal tiene un bajo indice de aplicacion comparado con otros mecanismos de simplificacién procesal como la conclusién
y terminacion anticipada, es mds, ni siquiera es considerado en las estadisticas de Gestion de Indicadores del Ministerio Piblico a nivel
nacional, como tampoco ha sido considerado en el Sistema de Gestion del Poder Judicial (p.3).

SUCARI, 2021, P. 3

Bajo ese contexto, este trabajo explicard las principales razones por las cuales los operadores de derecho, optan por no aplicar
convenciones probatorias en el proceso penal, asi mismo, dara a entender los beneficios que trae consigo este instrumento
procesal, y el papel del juez en su aplicacién, para de esta manera extraer conclusiones y proponer recomendaciones que
justifiquen una propuesta de modificacién del Articulo 350° inciso 2 del NCPP, a fin de plantear un rol mds activo del Juez de
Investigacién Preparatoria, en la aplicacion de los acuerdos probatorios, lo que contribuira a agilizar el proceso penal actual.

— II. Métodos y técnicas

El presente articulo se ha desarrollado bajo la metodologia cualitativa, en ese sentido he utilizado el analisis de conceptos y
significados del proceso penal peruano. Asi como he acudido a la interpretaciéon de las normas del proceso penal,
especificamente la normatividad que rige las convenciones probatorias, acudiendo al anélisis del Nuevo Codigo Procesal y
Penal y al desarrollo del argumento para elaborar la propuesta modificatoria. Como técnicas de investigacion se ha utilizado
el analisis documental, tanto de la normatividad y la doctrina sobre la materia.

— III. Realidad Problematica

Resulta claro, que las estipulaciones probatorias funcionan como una herramienta de simplificacién procesal propio de un
sistema de resolucién de conflictos, mediante el cual se depura el juicio oral de la actuaciéon de pruebas innecesarias y
sobreabundantes, al haber, las partes procesales, establecido que respecto a ellos no existe controversia, dandose los hechos
(materia de acuerdo) por acreditados.

Sobre sus implicancias en el proceso penal actual, en cuanto a celeridad y economia procesal, Herrera y Villegas (2017) han
indicado que “los acuerdos probatorios en nuestro sistema de justicia, se encuadran en lo que denominamos la justicia penal
negociada y nace ante la necesidad de simplificar el proceso penal” (p.89). En esa misma linea de pensamiento Espinoza (2017)
ha referido que:

Los acuerdos probatorios, tiene como objetivo, aportar a la agilidad y dinamicidad del proceso, especialmente al desarrollo
del juicio, haciéndolo més célere y econdémico, debido a que evita debates respecto a hechos o medios de prueba sobre los
cuales ya no existe confrontacién, debido a que las partes asi lo han acordado (p.57).
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Como se puede advertir, los beneficios de aplicar acuerdos probatorios consisten en tener un juicio mas célere, mas
descargado, menos complicado, y depurado de debates innecesarios. Sin embargo, como ya se ha mencionado lineas arriba, el
problema que se ha podido identificar es que, pese a que contamos con una herramienta sencilla e idénea para la dirimir los
conflictos penales, los operadores de justicia, digase, fiscales, abogados y jueces, no aplican los acuerdos probatorios en el
proceso penal y ello se debe a diferentes motivos como: la falta de conocimiento sobre sus alcances, cultura confrontacional
de las partes procesales, y el papel inactivo del Juez de Investigaciéon Probatoria para promover su aplicacién.

Asi, por ejemplo, en el estudio realizado por Aguirre (2014) se ha podido determinar:

En una encuesta aplicada a 06 Jueces, 07 Fiscales y 05 Abogados - no representativa - que la escasa aplicacion de las convenciones
probatorias se debe, al desconocimiento de este instrumento procesal por parte de los operadores de justicia, deficiencias normativas,
poco desarrollo normativo, momento equivocado para su aplicacion, costumbre confrontacional entre Fiscales y Abogados, y rol pasivo
del juzgador en la etapa intermedia (p.11).

AGUIRRE, 2014, P. 11

De ello se extrae que, las causas del problema investigado son:

o Normativas: Comprende el Articulo 350° inciso 2 del NCPP, debido a que las convenciones probatorias no son aplicadas
eficazmente debido a que actualmente su empleo es facultativo para las partes, no vinculando al juez para promover su
aplicacion, por lo que tiene un rol pasivo frente a su uso.

e Pricticas: La no aplicacién de las convenciones trae como consecuencia juicios engorrosos, complejos y cargados de
material probatorio sobreabundante, lo que a todas luces no contribuye a la celeridad y economia procesal.

— IV. Las convenciones probatorias en el Codigo Procesal Penal

Para partir en este trabajo, resulta necesario, en primer lugar, explicar dénde se encuentra regulado este mecanismo procesal
pues de la explicacién del problema, como se ha podido advertir, uno de los problemas que justifica la poca aplicacién de este
instrumento, es su desconocimiento. Asi, respecto a ello, podemos decir que, los acuerdos probatorios se encuentran
regulados especificamente en los Articulos 156 inciso 3, 350 inciso 2, 352 inciso 6 y 353 inciso 2 del NCPP. El Articulo 156 inciso
3 establece que “las partes procesales pueden acordar que cierta circunstancia no requiere ser probaba, en ese caso se tomara
como un hecho notorio, debiéndose plasmar dicha manifestacién de voluntad en el acta”. (Cédigo Procesal Penal, 2004).

De manera similar en los Articulos 350, 352 y 353 indican que, las convenciones probatorias son celebradas dentro de la etapa
intermedia en el lapso de 10 dias después de notificada la acusacién fiscal, ello debido a que segtin Talavera (2017) “una vez
conocida la acusacién y las pruebas presentadas por la parte acusadora, la defensa podréa determinar qué hechos o medios de
prueba podrian estar sujetas a convencién probatoria de acuerdo a la teoria del caso que ha adoptado” (p.75).

Asi, las partes procesales tienen la posibilidad, bajo el principio de igualdad en el proceso, acordar qué circunstancias o
medios de prueba, no requeriran ser debatidos en el plenario, este acuerdo debe ser plasmado en el auto de enjuiciamiento,
con la finalidad de poder dar a conocer al Juez Penal Unipersonal o Colegiado, sobre los acuerdos tomado por ambas partes y
el modo de la valoracién de los mismos.

De lo explicado hasta aqui, podemos advertir que la regulacién de las convenciones probatorias se encuentra dispersa, y sobre

el estudio del tema existe muy muy poco desarrollo normativo, como explica Aguirre (2014):

Nuestro Cddigo Procesal Penal, no trata a este instrumento procesal de manera especial, no lo desarrolla en un titulo, capitulo, seccion o
articulo independiente, tal como lo ha hecho por ejemplo con figuras como el principio de oportunidad, terminacién anticipada o la
conclusion anticipada, lo que dificulta su rdpida identificacion (p.11).

AGUIRRE, 2014, P. 11

Estas dificultades, ha motivado que este instituto procesal sea muy poco conocido en el pais, ya que muchos de los operadores
del derecho, desconocen sus alcances, asi como sus beneficios.

— V. Ambito de aplicacién de las convenciones probatorias
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Convencion sobre hechos

La convencién probatoria, de conformidad con los Articulos 156 y 352 del NCPP, es un acuerdo que recae sobre hechos,
circunstancias o enunciados facticos. En ese sentido, la convencién probatoria se convierte en un instrumento beneficioso
para las partes procesales (Fiscal y Acusado) donde ambos acuerdan, que determinados hechos o acontecimientos no
necesitan ser probados en juicio oral, debido a que sobre ellos no hay duda sobre su existencia o sobre su ocurrencia, asi el
Juez de Juicio limitara en debate solo sobre aquellos hechos donde exista controversia o discusién entre las partes. De esta
manera, como explica Santos (2019):

Ese tipo de convenciones recae sobre un hecho o una circunstancia no controvertida, en el cual las partes procesales
coinciden en que el hecho se produjo o tuvo lugar en la realidad, por lo tanto, en el juicio oral, el Juez, previo conocimiento de
los acuerdos adoptados por los intervinientes, limita el debate solo sobre aquellos hechos donde existe duda sobre su
ocurrencia (p.18).

Ejemplo de convenciones sobre hechos: se puede dar el caso que unas de las partes procesales (Fiscalia) afirma la ocurrencia
de un hecho y la otra parte (Defensa) coincide en que dicho suceso se dio en la realidad, existiendo un consenso respecto de
ello, por lo tanto, optan por llegar a una Convencion Probatoria respecto a este hecho, el cual ya no sera necesario probarlo en
el Juicio, siendo importante que sobre ese hecho légicamente exista una prueba que asi lo acredite. Supongamos un caso de
Agresiones contra la Mujer o Integrantes del Grupo Familiar, donde Fiscalia afirma lo siguiente:

e Hecho 1: Juan Castillo el dia 28.06.2021 a horas 16:00 llegd ebrio a su domicilio, existiendo el dosaje respectivo.

e Hecho 2: Juan Castillo al no encontrar almuerzo procedio6 a agredir con patadas a su conviviente Marta Guevara, a quien le
causé lesiones que han sido plasmados en el Certificado Médico Legal.

e Hecho 3: Posterior a la agresion Juan Castillo, salié del domicilio a horas 16:30 y no regreso hasta el dia siguiente en horas
de la manana.

Segun la teoria del caso de la Defensa del Acusado, reconoce el hecho 1 y 3, los cuales, para él, tuvieron lugar, sin embargo, no
coincide con el hecho 2, en el sentido, que afirma que si bien su patrocinado el dia 28.06.2021 a horas 16:00 lleg6 ebrio a su
domicilio, sali6 del mismo a horas 16:30 sin causar ninguna lesién, en razén de que la agraviada lo echd de la casa al
descubrirle mensajes de infidelidad, y que las lesiones que presenta no se condicen con la data de los hechos. En ese caso,
ambas partes coinciden con la ocurrencia del hecho 1 y 3 respecto del cual pueden llegar a una convencién probatoria,
omitiendo su probanza en el plenario, quedando para discusion sélo el hecho 2.

Convencion sobre medios de prueba

De acuerdo a lo establecido en nuestra legislacién, el Articulo 350 inciso 2 del NCPP, establece que respecto a los medios de
pruebas se podrd proponer acuerdos, los mismos que seran necesarios para poder determinar los hechos que se estimen
probados, es decir, como explica Ariano (2016) “se acuerda que un medio de prueba en especifico, dara por acreditado un
hecho en especifico, obviando por lo tanto las demés pruebas presentadas, omitiendo su actuacién en el juzgamiento” (p.57).

En ese sentido, Aniceto (2019) explica que, en el acuerdo sobre medios de prueba son “los sujetos procesales quienes optan por
acordar que una sola prueba, de todas las que han sido ofrecidas, dara por acreditado un determinado hecho o circunstancia,
el cual debe ser valorado por el drgano jurisdiccional” (p.40).

Asi, las partes deben escoger el medio de prueba mas idéneo que permita acreditar un hecho y que aporte a su teoria del caso,
debiendo el juez en esta situacién obviar la actuacién o debate en el Juicio de aquellos medios de prueba que han sido
desechados por las partes procesales, no pudiendo valorarlos.

En este punto, soy de la opinién que, si bien algunos autores indican que existe convencién probatoria sobre hechos y
convenciones probatorias sobre medios de prueba, es importante resaltar que no se trata de dos tipos de acuerdos diferentes,
si analizamos con detenimiento, podemos decir que, cuando las partes llegan a acuerdos sobre medios de pruebas, tienen que
establecer qué hechos se tienen por probados con dicha prueba, en el mismo sentido, cuando se llega a acuerdos sobre
hechos, se tiene que dejar establecido qué medio de prueba acredita tal hecho, entonces no estamos ante dos situaciones
diferentes, porque para probar hechos necesitamos del medio de prueba y para convenir un medio de prueba se necesita del
hecho, de lo contrario simplemente al acuerdo no se podria dar.
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— VI. Hechos sobre los cuales se puede aplicar convenciones
probatorias

Otro de los problemas que se ha suscitado en relacién a la aplicacién de las convenciones probatorias, es respecto a qué
extremo de la teoria del caso se pueden llegar a aplicar, es decir ¢la convencién probatoria se aplica sobre el hecho principal o
sobre el hecho secundario? Esta interrogante, trataremos de resolverla sin confundir al lector, es por ello, que resulta
importante diferenciar en primer orden, cuél es el hecho principal y cual el secundario.

Hecho Principal: Sucari (2021) citando a Taruffo, indica que: “el hecho principal es el centro de la imputacién, la norma lo
etiqueta como, relevantes, constitutivos, extintivos, modificativos o impeditivos, en otras palabras, es el punto neurdlgico de
las consecuencias juridicas” (p.8).

Asi, se dice que el hecho principal, es la descripcién de la conducta como delito, es decir, el hecho principal se refiere a los
hechos que configuran el tipo penal y es lo que va a ser objeto de probanza en el proceso penal. Me explico, imaginense que A
atropella a B, debido a que el conductor ha inobservando las reglas de transito (se paso la luz roja) cometiendo el delito de
Lesiones Culposas Graves, en este caso, el hecho principal y objeto de prueba sera, probar que A atropell6 a B por inobservar

las reglas de transito.

Hecho Secundario: Son también denominados hechos accesorios, tal como explica Espinoza (2018) “quien postula un hecho,
debe acreditarlo, pero no siempre un hecho puede demostrarse de manera directa, es aqui donde entra a tallar el hecho
secundario, el mismo que al tener relacién con el principal, puede potenciar o consolidar una afirmaciéon” (p. 34). Entonces el
hecho secundario, es lo que no tiene que ver con el centro de la imputacién, si no mas bien con cuestiones periféricas a este.

Por ejemplo, A dentro de un bus que se dirige en la ruta de Chiclayo a Jaén, tocé las partes intimas de B, aqui el hecho
principal es la accién del tocamiento indebido realizado por A, y un hecho secundario seria acreditar que tal dia A y
B abordaron el mismo bus, a fin de acreditar el espacio personal y temporal del hecho, lo cual se puede acreditar por
ejemplo con la compra de los boletos de abordaje, siendo este el hecho secundario, periférico que ayudara a acreditar el
hecho principal.

Teniendo clara ambas diferencias, en doctrina se ha dicho que no existe impedimento legal para que las convenciones
probatorias sean aplicadas también sobre los hechos principales, asi algunos han sostenido que los acuerdos probatorios
perfectamente pueden versar sobre hechos principales, es decir, sobre aquellos hechos vinculados a la formula tipica del

ilicito penal.

Sobre este extremo, se debe tener en consideraciéon que las convenciones probatorias no tienen como finalidad matar el
proceso, es decir, ponerle fin, con las convenciones probatorias, de todas maneras habrda proceso pero la convencién
probatoria quiere que este debate se centre inicamente en el hecho principal, que el debate este dirigido a si hubo o no delito,
es por este motivo que las convenciones probatorias inicamente pueden versar sobre hechos secundarios, hechos periféricos,
que tienen por finalidad, descargar el juicio de debates innecesarios, accesorios, que no trastocan la responsabilidad del
acusado, pues razonar en contrario, es decir, admitir que las convenciones probatorias, pueden aplicarse sobre hechos
principales, seria admitir que su finalidad es acabar con el proceso, dandole los mismos efectos que una terminacion
anticipada o una conclusién anticipada, lo que no es correcto, pues cada institucién procesal cumple finalidades distintas.

— VII. Etapa para celebrar convenciones probatorias

La celebracion de los acuerdos probatorios de conformidad a lo normado por el Cédigo Procesal Penal, se aplica en la etapa
intermedia, asi se encuentra regulado en el Articulo 350 inciso 2 (notificacién de la acusacion y objecion de los demaés sujetos
procesales) asi esta norma, establece que:

La acusacién serd notificada a las demds partes, quienes en el plazo de 10 dias podrdn: proponer hechos que aceptan y que el Juez dard
por acreditados, obviando su actuacion probatoria en el Juicio. Asi mismo podrdn proponer acuerdos acerca de los medios de prueba que
serdn necesarios para que determinados hechos se estimen probados. (Cédigo Procesal Penal, 2004).

CODIGO PROCESAL PENAL, 2004, ART. 350.2
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De esta manera, todo acuerdo consentido por las partes respecto a las Convenciones Probatorias deberad constar en el auto
de enjuiciamiento (conforme a lo establecido en el Articulo 353 inciso 2 apartado c) del NCPP), ello con el objetivo de que el
Juez de Juzgamiento tenga conocimiento respecto al consenso arribado por las partes, y actuar en Juicio Oral inicamente
lo controvertido.

En doctrina se ha dicho, que, si bien nuestro Cédigo Procesal Penal ha establecido que las convenciones probatorias se lleven
a cabo en la etapa intermedia, también es cierto que no existe impedimento legal, para que ellas se lleven a cabo en la etapa de
juzgamiento, especificamente en el momento de los alegatos de apertura (Oré, 2016, p.444).

Respecto a este extremo, soy de la opinién de que las etapas procesales han sido disefladas para cumplir un rol en especifico
dentro del proceso penal y tienen efecto preclusorio, el mismo, que los operadores del derecho debemos respetar, a fin de
aportar al buen funcionamiento de la administracién de justicia, si bien se ha dicho que no existe norma que impida la
aplicacién de las convenciones probatorias en el juicio oral, no es menos cierto, que el mismo cédigo, esté dejando establecido
que la oportunidad pertinente es en la etapa intermedia, y tiene mucho sentido, pues esta etapa, es la que funciona como filtro
para las pruebas que se admitirdn y posteriormente se debatiran en el plenario, funcién que no es propia del juzgamiento,
donde se discute culpabilidad o inocencia del acusado, en este contexto, no podemos hacer lo que nos resulte mas
conveniente, desnaturalizando de esta manera las funciones establecidas para cada estadio procesal.

— VIII. Efectos de las convenciones probatorias

Conforme a los establecido en el Articulo 350.2 del NCPP, el efecto que tiene las Convenciones Probatorias, es que los hechos o
acontecimientos, donde las partes acuerdan convenir sobre ellos, estos se daran por probados, suprimiendo su acreditacién
en Juicio Oral, en otra palabras el efecto que despliega, es que el Juez dard por acreditado un determinado hecho o
acontecimiento, siempre y cuando, existe un medio de prueba que dé cuenta sobre su existencia, pues el juzgador no podria
dar por acreditado un hecho obviando la existencia de la prueba, esto seria un contrasentido a la naturaleza misma de un
proceso judicial.

— IX. Motivos de la escasa aplicacion de las convenciones

Desconocimiento de la figura procesal: Como hemos explicado anteriormente, el NCPP ha dejado reservado para la segunda
etapa del proceso (etapa intermedia) la aplicacién de las convenciones probatorias, ello con la finalidad de simplificar la etapa
de juicio. Sin embargo, los indices de su aplicacién son escasos, y esto se debe a diferentes motivos, siendo uno de ellos, el
desconocimiento de este instituto procesal por parte de los operadores del derecho, digase, Abogados, Fiscales y Jueces. Asi,
conforme al estudio - no probabilistico - realizado por el autor - en la tesis denominada “Modificacién del articulo 350.2 del
nuevo cédigo procesal penal para plantear el uso obligatorio de las convenciones probatorias”, en una poblacién de 50
especialistas en derecho penal del Distrito Judicial de Lambayeque en el 2023, a la pregunta formulada ;Cree usted que la falta
de conocimiento de los jueces, fiscales y abogados, es la causa de la no aplicacién de las convenciones probatorias? Se obtuvo
que el 62% de los encuestados afirmo6 que la falta de su aplicacion es por desconocimiento de este mecanismo procesal, el 24%
afirmo que este no es un motivo de su no aplicacién, mientras que el 14% no opiné sobre el tema.

Esta encuesta, deja entrever, que pese a los aflos que han pasado del estudio realizado por Aguirre (2014), las cosas, respecto al
conocimiento de este mecanismo procesal, no han cambiado, pues existe un gran porcentaje de especialistas en derecho
penal, que aun desconocen esta figura procesal, sus alcances y beneficios, lo que se ve traducido en su casi nula aplicacion.

Falta de desarrollo normativo: Otro de los motivos que contribuye al desconocimiento de las convenciones probatorias, es
también su poco desarrollo normativo, pues nuestra norma procesal penal, le ha dado muy poca importancia a comparacién
con otros mecanismos procesales propios de la justicia penal negociada, como el principio de oportunidad, terminacién
anticipada y conclusién anticipada, no teniendo este instituto un desarrollo independiente, de la misma manera, se advierte
que su regulacién se encuentra dispersa, asi lo encontramos subsumido en los Articulos 156 inciso 3, 350 inciso 2, 352 inciso 6
y 353 inciso 2 del NCPP, hecho que dificulta su identificaciéon. Aunado a ello, se aprecia de las normas antes mencionadas, que
actualmente, la aplicacién de las convenciones probatorias, es facultativa para las partes, es decir no es una norma
imperativa, que los obligue a llegar a este tipo de acuerdos, es por ello que los operadores de justicia le restan importancia.
Asi, en la practica, podemos observar que las convenciones probatorias, no son propuestas por la defensa del acusado ni
tampoco mencionadas por el Fiscal, lo que no permite su desarrollo y aplicacién dentro de la etapa intermedia, es por ello,
que consideramos que en este extremo, el papel del Juez como director del proceso, cumple un rol fundamental.
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Cultura confrontacional en los procesos: Una de las obligaciones principales que debe procurar todo Estado, es promover la
resolucion de conflictos entre sus habitantes. Sin embargo, en la comunidad actual, este topico no funciona correctamente, y
esto se debe en gran medida, a la poca capacidad de los operadores juridicos para promover soluciones alternativas, y es que,
la mayoria de los profesionales en el derecho, desde las aulas universitarias, somos formados para el debate, para la discusion,
para poner en tela de juicio los argumentos de nuestra contraparte, y esta idiosincrasia, es la que dificulta o no permite que las
partes que se encuentran enfrentadas en un juicio, empleen mecanismos propios de la justicia penal negociada. Comtinmente,
pensamos que nuestra contraparte no tiene nada bueno que ofrecernos, y, por lo tanto, todo acuerdo asumido y propuesto por
el adversario, es aceptar su posicion y debilitar la nuestra.

Elrol del juez de garantias: El rol que cumple todo Juez en las audiencias, resulta fundamental para que el sistema acusatorio -
adversarial, implementado en nuestro sistema procesal, funcione. El Juez como director del proceso, debe emplear sus
destrezas, técnicas, asi como su conocimiento en la materia, para guiar a las partes y que las audiencias programadas se
lleven en los términos diseflados por nuestro cédigo procesal penal, asi la dindmica que se emplea en las audiencias orales,
depende mucho del rol que desemperie su director. Rua y Gonzales (2018) han referido “en las audiencias que se lleven a cabo
durante la etapa intermedia, el Juez de Investigacién Preparatoria, debe examinar la posibilidad de que las partes procesales,
puedan llegar a consensos, que signifiquen la resolucién del conflicto” (p.7) y mencionan esto, en razén a que el nuevo proceso
penal, implementado en América Latina, tiene como uno de sus objetivos, la solucién de las controversias, por medio de la
aplicacion de salidas alternativas o acuerdos entre las partes, es por ello que el juzgador debe procurar fortalecer el
entendimiento de lo que sucede en la audiencia, para las partes involucradas en él.

En la realidad concreta, y en lo que respecta al tema que se trata en el presente trabajo, se advierte en la mayoria de casos, un
papel inactivo del Juez de Investigacion Preparatoria frente a la aplicacion de las convenciones probatorias. Es observable en
la préactica judicial, que contamos con muy pocos Jueces que deciden tomar un papel activo o dinamico dentro del proceso
penal, asi mucho de ellos no promueven o no incentivan a las partes procesales a llegar a acuerdos, obteniendo como
resultado, juicios largos y cargados de material probatorio por actuar, y esto se debe en gran medida a que contamos con una
norma procesal (Articulo 350.2 NCPP) que no le da ese encargo obligatorio al Juez de promover el acuerdo probatorio entre las
partes, y al ser una norma facultativa, queda iinicamente en letra muerta su uso. Este extremo ha quedado corroborado con el
estudio realizado por el autor en la tesis antes precisada donde en la encuesta aplicado a 50 especialistas en derecho penal,
ante la pregunta: Considera usted que ;la falta de practica judicial, contribuye a la no aplicaciéon de las convenciones
probatorias? El 94% de los encuestados ha respondido que la falta de practica judicial contribuye a la no aplicacién de este
mecanismo procesal, el 4% ha referido que esta no es una causa de su no aplicacién, mientras que el 2% no opina sobre
el tema.

Ante estas deficiencias, resultaria una muy buena practica judicial, que sea el Juez de Investigacién Preparatoria, quien, de
manera obligatoria, promueva entre las partes procesales, el arribo de acuerdos probatorios, para ello nuestra norma
procesal, debe sufrir una modificaciéon en su contenido (Articulo 350.2 del NCPP) de esta manera se estaria promoviendo la
simplificacién del juicio oral, dotando al proceso de celeridad y economia procesal. Debe precisarse, que esta nueva tarea
asignada el Juez de Garantias, no debe ser entendida en contravencién a rol neutral dentro del proceso, si no, que debe ser
entendida como el efectivo desarrollo de su funcién como Juez de etapa intermedia, es decir, debe utilizar los mecanismos
procesales regulados en el cédigo procesal penal, para depurar la contienda, y que solo pase a juicio lo realmente necesario, lo
relevante, limpiandolo por decirlo asi, de hechos y pruebas sobre los cuales las partes no tienen controversia, coadyuvando a
una mejor administracion de justicia. Es légico que esta modificatoria, con el transcurso del tiempo y la practica, ira
perfecciondandose, sin embargo, la finalidad es clara, dotar de celeridad el proceso penal y otorgar a las partes una justicia mas
pronta. Esto se asemeja a los que ocurrié hace unos afios atras con el Proceso Inmediato, es decir, el desconocimiento de este
Instituto Procesal, provocd que delitos como la omisién a la asistencia familiar o el delito de conducciéon en estado de
ebriedad se convirtieran en investigaciones fiscales que tomaban mucho tiempo para resolver, generando carga en los
despachos, sin embargo, con la modificatoria del Articulo 446 inciso 4 del NCPP, se impulsé el uso obligatorio de esta
institucién procesal, promoviendo la resolucién de casos de manera inmediata, similar situacién, ocurre actualmente con las
convenciones probatorias, el mismo que debido al desconocimiento de una parte considerable de los operadores del derecho,
respecto a sus beneficios y alcances, es que aun no se ha promovido su constante aplicacién, ademéas que no contamos con
una norma que estimule su uso.

— X. Propuesta normativa
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Dado que se ha identificado, un rol pasivo del Juez de Investigacidén preparatoria en cuanto a la aplicacion de las convenciones
probatorias, siendo esta una de las principales razones de su bajo indice de aplicacion, he considerado conveniente que el
Articulo 350° inciso 2 del Cédigo Procesal Penal, quede modificado de la siguiente manera, ello con la finalidad de vincular al

juez y promover su uso.

Articulo 350.- Notificacion de la acusacion y objecion de los demds sujetos procesales. (...) 2. Los demds sujetos procesales podrdn
proponer los hechos que aceptany que el Juez dard por acreditados, obviando su actuacion probatoria en el Juicio, dejando constancia de
la prueba que acreditan estos hechos. El Juez, cuando haya advertido la posibilidad de arribar a convenciones probatorias, dispondrd que
las partes celebren las mismas. El Juez, sin embargo, exponiendo los motivos que lo justifiquen, podrd desvincularse de esos acuerdos; en
caso contrario, si no fundamenta especialmente las razones de su rechazo, carecerd de efecto la decision que los desestime.

PROPUESTA DE MODIFICACION — ART. 350.2 NCPP

Anélisis costo - beneficio de la futura norma legal. La presente iniciativa legislativa no generara costos al erario del Estado,
con la modificatoria se lograra promover la simplificaciéon y celeridad procesal, el mismo que resulta beneficioso para el
correcto funcionamiento de la administracién de justicia, adema4s, la sociedad se vera beneficiada con un proceso mas célere.

— XI. Conclusiones

Durante el desarrollo de la investigacion, se ha logrado detectar y caracterizar que el estado actual del proceso penal peruano
frente a la aplicacién de las convenciones probatorias, es deficiente, pues su bajo indice de aplicacién, se debe a diferentes
factores como: el desconocimiento este mecanismo procesal, desconocimiento de sus alcances y beneficios, deficiencias
normativas en cuanto a su regulacidn, cultura confrontacional entre las partes procesales y el rol pasivo del Juez de
Investigacién Preparatoria frente al uso de los acuerdos probatorios.

La finalidad principal de las convenciones probatorias, es simplificar la etapa del juicio oral, descargandolos de hechos y
material probatorio sobreabundante e innecesario, que muchas veces trae como consecuencia que los juicios se programen
hasta en varias sesiones. Los acuerdos probatorios, constituyen una herramienta idénea que contribuye a dirimir los
conflictos penales, dotando al proceso ademas de celeridad y economia procesal.

Se ha establecido que las estipulaciones probatorias, inicamente pueden aplicarse con hechos secundarios, que no se refieran
a la responsabilidad penal del acusado, pues de aplicarlo a hechos principales, se le estaria otorgando funciones ajenas a esta
figura y propias de otras, como la terminacién anticipada o conclusién anticipada, lo que no resulta correcto, pues la finalidad
de este mecanismos procesal, no es acabar con el proceso, por el contrario, su objetivo es simplificar el debate para el juicio.

Conforme a los conocimientos expuestos, se ha podido determinar que la etapa procesal para aplicar convenciones
probatorias es la intermedia, y no la del juicio oral como algunos juristas sostienen, si bien no existe norma procesal que
prohiba su uso en la etapa de juicio, no es menos cierto, que cada estadio procesal tiene una finalidad marcada en nuestro
cbdigo procesal penal, debiendo los operadores del derecho evitar desnaturalizar cada una de ellas.

Una de las principales causas de la falta de aplicacién de las estipulaciones probatorias, se debe al rol pasivo del Juez de
Investigaciéon Preparatoria, quien como director del proceso, no promueve la aplicacion de estos, y esto se debe a que
contamos con una norma facultativa para las partes (Articulo 350 inciso 2 del NCPP) y no vinculante para el Juez en cuanto a
su uso, resultando importante que esta norma sufra una modificacién en su contenido a fin de impulsar el uso de este
mecanismos procesal.
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@® ARTICULO 6 - ARTICULO DE INVESTIGACION

Fundamentos que justifican la inconstitucionalidad
de la causa de justificacion en el ejercicio de la
fuerza por la Policia Nacional y Fuerzas Armadas

Grounds justifying the unconstitutionality of the justification for the use of force by the National Police and Armed Forces

MURNOZ OYARCE, Bruce Eugenio’

RESUMEN

En el presente trabajo se desarrolld los fundamentos que justifican
la inconstitucionalidad de la causa de justificacién en el ejercicio
de la fuerza por la Policia Nacional y Fuerzas Armadas, para ello
se ha planteado como problematica que la incorporaciéon y
posterior modificaciéon del inciso 11 del articulo 20 del Cédigo
Penal peruano enfrenta por un lado el bien juridico vida e
integridad personal con la funcién constitucional de causar
lesiones o la muerte. Para dar respuesta a esta problemética
primero se abordd el tema desde un enfoque ius filoséfico,

ABSTRACT

In this work, the foundations that justify the unconstitutionality of the
cause of justification in the exercise of force in the National Police and
Armed Forces have been developed, for this purpose it has been raised as
a problem that the incorporation and subsequent modification of
subsection 11 of article 20 of the Peruvian Penal Code confronts on the
one hand the legal good of life and personal integrity with the
constitutional function of causing injuries or death. To address this
issue, the paper first approached the topic from a legal-philosophical
perspective, giving meaning to Law.

otorgandole un sentido al Derecho, por eso se tomé la corriente
pospositivista que incorpora garantias constitucionales,
encontrando sustento en la rigidez constitucional, el Derecho ya
no entendido solamente como un conjunto normativo, sino que,
debe considerarse principio, reglas y el respeto a la dignidad
humana.

Finally, the element of unlawfulness and the justification were
determined, analyzing the formal and material elements of
unlawfulness as a component of the theory of crime. Finally, conclusions
were presented, and the list of references was provided.

Key words — Law, post-positivism, human dignity, protected legal right, life

. . e . and personal integrity, unlawfulness, justifications.
Por ultimo, se determind el elemento de antijuridicidad y la causa

de justificacion, analizando los elementos formales y materiales
de la antijuridicidad como componente de la teoria del delito,
entendiendo que el injusto penal debe ser abordado desde la
conducta humana tipica y antijuridica; y, en ese sentido la causa
de justificacién encuentra sustento en el ordenamiento juridico al
estudiar cuando el injusto penal amerita culpabilidad y en qué
momento el injusto se justifica.

Palabras Claves — Derecho, pospositivismo, dignidad humana, bien
juridico protegido, vida e integridad personal, antijuridicidad, causas de
justificacion.
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— L Introduccion

Este trabajo se desarroll6 en el campo del derecho penal general, para ello nos hemos concentrado en el elemento de
antijuridicidad, analizando de manera especifica las causas que justificarian el comportamiento antijuridico en las Fuerzas
Armadas y la Policia Nacional, la misma que se encuentra regulada en el inciso 11 al articulo 20 del Cédigo Penal peruano, en
adelante CP.

Con ello se gesta una incongruencia entre los cimientos de un Estado Constitucional de Derecho y el ordenamiento juridico,
entendiendo que por un extremo el Estado Constitucional de Derecho protege al ser humano y su dignidad, mientras que el
ordenamiento juridico sustenta su funcionamiento en el respeto irrestricto a las normas vigentes y aplicables en este Estado
Constitucional de derecho.

El Estado a través del Derecho Penal castiga con penas las conductas que no se adecuan al ordenamiento juridico; el presente
trabajo se desarrolla a partir del método dogmatico, y explica las causas que justifican la conducta antijuridica cuando el fin
es causar lesiones o muerte por parte de las Fuerzas Armadas o la Policia Nacional, atendiendo a la implementacién y
posterior modificacién del inciso 11 del articulo 20 del Cédigo Penal.

El Estado a través del Decreto Legislativo N.° 982 incorpora al CP el inciso 11 en el Articulo 20, estableciendo justificacién al
comportamiento de los efectivos policiales y militares cuando lesionan bienes juridicos como la vida y la salud de los
ciudadanos, entregando una apariencia de legalidad; sin embargo, tal apariencia deberia desvanecerse al someterlo
al principio de proporcionalidad; introduciendo al debate la proteccién de bienes juridicos y la legalidad de justificar
su vulneracion.

Ya la Defensoria del Pueblo adelantaba esta linea de andlisis al describir que tal Decreto excedia las facultades legislativas que
recibié el Poder Ejecutivo y por lo tanto era inconstitucional por forma; sin embargo, el Tribunal Constitucional estableci6
que dicho inciso 11 del Articulo 20 del CP no es inconstitucional mediante la sentencia recaida en el Expediente N.° 0012-2008;
ya que, el mismo Tribunal aclara que una mala técnica legislativa no es causa para la inconstitucionalidad.

Es asi como el lunes 13 de enero de 2014 se publica en el Diario Oficial El Peruano la Ley N.° 30151, Ley que modifica el inciso
11 del articulo 20 del Codigo Penal, referido al uso de armas u otro medio de defensa por personal de las Fuerzas Armadas y de
la Policia Nacional del Perti. De la misma forma el 26 de marzo de 2020 se modificé nuevamente el inciso 11 de Articulo 20.

Aun cuando el Tribunal Constitucional ha resuelto que no habria material de inconstitucionalidad en el inciso 11 del Articulo
20 del CP; con este trabajo proponemos y desarrollamos tres fundamentos por los cuales se considera que deberia atenderse la
inconstitucionalidad: primero desde un aspecto ius filoséfico, segundo desde el analisis del fin del derecho penal y tercero
desde el estudio de las categorias juridicas de antijuridicidad y causas de justificacién.

— II. Métodos y técnicas

Para el desarrollo de este articulo se acudié a los métodos cualitativos de investigacién y propios del derecho, tales como la
hermenéutica juridica para analizar e interpretar los contenidos de las modificatorias de la ley penal, asimismo se acudié a la
dogmadtica juridica para analizar y darle contenido a los conceptos, instituciones y principios que regulan el derecho penal,
tanto sustantivo como procesal. Se utilizé la argumentacién para construir los argumentos juridicos doctrinarios sobre los
limites del uso de las fuerzas por parte de la Policia Nacional y Fuerzas Armadas. Finalmente, como técnicas de investigacién
se acudié al andlisis documental tanto de las fuentes doctrinales como legislativas del Derecho penal, sustantivo y procesal.

1 Sibien es cierto que el poder encargado para promulgar leyes es el Legislativo; sin embargo, mediante la Ley N.° 29009, el Poder Legislativo delega facultades al Poder Ejecutivo, para que legisle
en materia de trafico ilicito de drogas, lavado de activos, terrorismo, secuestro, crimen organizado y pandillaje pernicioso, por un plazo de 60 dias habiles, en aras de implementar la estrategia para
combatir el crimen organizado se incorporé el inciso 11 al articulo 20 del Cédigo Penal como una causal de justificacion.
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— III. Problematizacion

Elinciso 11 del Articulo 20 del Cédigo Penal ha sido modificado dos veces desde su incorporacién en el afio 2007; se tiene que
mediante el Decreto Legislativo N.° 982, el 22 de julio de 2007 se introduce como causa de justificaciéon que el personal de las
Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional, que en el cumplimiento de su deber y en uso de sus armas en forma reglamentaria,
cause lesiones o muerte.

Para el afio 2014 se promulga la Ley N.° 30151 el 13 de enero, que modifica por primera vez el inciso 11 del articulo 20 del
Cédigo Penal en los siguientes términos: el personal de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional, que, en el cumplimiento
de su deber y en uso de sus armas u otro medio de defensa, cause lesiones o muerte.

Posteriormente, para el afio 2020 se promulg6 la Ley N.° 31012 el 28 de marzo, que vuelve a modificar el inciso 11 del articulo
20 del Cédigo Penal prescribiendo que: el personal de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional del Pert que, en el
cumplimiento de su funcién constitucional y en el uso de sus armas u otro medio de defensa, en forma reglamentaria, cause
lesiones o muerte.

Como podemos advertir la tiltima modificatoria del inciso 11 del articulo 20 del Cédigo Penal otorga protecciéon a las Fuerzas
Armadas y la Policia Nacional para causar lesiones o muerte en el ejercicio de la funcién constitucional, de tal suerte que la
conducta desprendida por el sujeto agente aun cuando devenga en antijuridica exista una causa que la justifique.

En este contexto, la problematica se suscita al confrontarse dos intereses con relevancia juridico penal: el derecho a la vida y
la integridad personal en colisién con la facultad de causar lesiones o la muerte en el ejercicio de la funcién constitucional.
Esta problematica lleva a replantear si esta causa de justificaciéon de un comportamiento antijuridico es o no constitucional.

— IV. Enfoque ius filosofico

El entendimiento del derecho parte por comprender su objeto de estudio y los métodos y técnicas que se utilizan para su
andlisis. Para lograr tal finalidad se han desarrollado una serie de corrientes ius filoséficas.

En esta linea de exposicion el Derecho es, un fenémeno muy complejo y que puede contemplarse desde muy diversas
perspectivas (Atienza, p.19). Por ende, para definir qué es el Derecho, se han especificado corrientes iusfiloséficas habiendo
béasicamente tres concepciones que han jugado un papel central y otras dos que se las puede considerar laterales.

En esa linea de ideas la columna vertebral iusfilosdéfica que sustenta el andlisis de la problemadtica suscitada a raiz de la
incorporaciéon de causas que justifican el comportamiento antijuridico de las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional se
encajona en la corriente filoséfica post positivista’; toda vez que las concepciones de derecho clasicas a partir de las tiltimas
décadas del siglo XX parecen haber entrado en crisis, por lo que el constitucionalismo irrumpe con mayor fuerza a partir de la
segunda guerra mundial como consecuencia de la existencia de constituciones rigidas, implicando asumir lo que Atienza
(2013) describe: «entender que los derechos humanos no son simplemente convenciones, sino que tienen su fundamento en la
moral» (p. 29); tal es asi que se introduce en la definicién del derecho la discusién no solo de las normas reglas sino también
de las normas principio.

Por lo antes expuesto, el tema que se aborda tiene su fundamento en la necesidad de construir el contenido del principio de
dignidad humana como sustento de las causas que justifican el comportamiento de las Fuerzas Policiales y Militares que
lesionan la salud y la vida de los ciudadanos en el cumplimiento de un deber constitucional; regulado en el articulo primero
de la Constitucion Politica del Perd en concordancia con el articulo 44 del mismo cuerpo normativo que prescribe: garantizar
la plena vigencia de los derechos humanos; proteger a la poblacion de las amenazas contra su seguridad.

El respeto a la dignidad de la persona humana son el fin supremo de la sociedad y del Estado, con ello las fuerzas policiales y
militares que causen lesiones o muerte despliegan un comportamiento antijuridico que deberia ser sancionado penalmente;
sin embargo, al existir en el Céddigo Penal una causa que justifique tal comportamiento antijuridico vendria en atentatorio a la
dignidad humana. «Al hablar de dignidad supone necesariamente referirse a Kant» (Atienza, 2022), esta idea nos lleva a
considerar la formulacién del imperativo categérico: el deber de tratar a los demads y de tratarnos a nosotros mismos como

fines en si mismos y no meramente como instrumentos.

2El positivismo establece de manera clara como definir el derecho en relacion con elementos descriptivos o empiricos y sin hacer valoraciones sobre el contenido sustantivo de la norma.
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La dignidad humana responde a la proteccidn de la vida del ser humano, ésta no puede ser vulnerada de manera arbitraria,
asi lo establece la Convenciéon Americana de los Derechos Humanos «Pacto de San José de Costa Rica», que en su Articulo 4
refiere la proteccién al derecho a la vida y la no privacion de éste de manera arbitraria.

Tales derechos fundamentales encuentran su sustento en el paradigma del Estado Constitucional de Derecho, que tiene como
base iusfilosdfica la constitucionalizacién del ordenamiento juridico, que no es otra cosa que esta doble sujecién del derecho
al derecho, parafraseando a Ferrajoli, que afecta a ambas dimensiones de todo fenémeno juridico.

Esta corriente de constitucionalizacién del ordenamiento juridico encuentra sustento en la dignidad humana, toda vez que se
considera al ser humano un fin en si mismo y no un medio para alcanzar una finalidad. Para esta corriente iusfiloséfica la
funcién del Estado se orienta a la proteccién de los derechos al margen de la ley; por el contrario, se evidencia la eficacia de
los derechos en la medida y en los términos establecidos en la Constitucién.

Entonces si la sociedad y por ende el Estado tienen como fin supremo la defensa de la persona humana y su dignidad, ésta no
se fundamenta en un derecho meramente normativo y legalista como proponia la escuela iuspositivista cldsica con su
maximo representante Hans Kelsen (1934), que manifestaba: «la teoria pura del Derecho es una teoria de Derecho positivo. Del
Derecho positivo, a secas, no de un orden juridico especial»; es decir, quiere separar a la Ciencia Juridica de todos los
elementos extrafios; ya que, por su parte, el iuspositivismo niega una conexién entre derecho y moral.

Al introducir a la esfera de debate la defensa de la persona humana y su dignidad, esta categoria juridica encuentra sustento
en la rigidez constitucional y la garantia jurisdiccional de la Constitucién, incluyendo a los principios implicitos que de ella se
derivan, bajo el respeto irrestricto a las garantias constitucionales que el pospositivismo incorpora a la manera de observar el

derecho y como esta influye, ya no en una rama especial del derecho, sino en todo el orden juridico en general.

Entonces, el reconocimiento de los derechos fundamentales se encuentra vinculado a una concepcién normativa de la
persona como agente moral, responsable y libre, por ende, el reconocimiento de estos derechos responde a la capacidad de
actuar legitimamente dentro del marco constitucional, respetando la dignidad y la vida humana de los ciudadanos,
legitimando asi el Estado constitucional y democratico de derecho.

En la esfera del derecho penal la vida de la persona humana ha sido elevada a categoria de bien juridico protegido,
entendiendo a la vida no solo como un ente abstracto sino, por el contrario, como un derecho con sustento constitucional,
siendo la base de todo Estado que se defina como constitucional y de derecho; para ello el derecho penal no se encuentra
aislado de los cambios y transformaciones de los contenidos de los textos constitucionales.

El derecho penal sanciona con penas las conductas antijuridicas, el quitarle la vida a un ciudadano viene a ser una conducta
antijuridica que se tipifica como homicidio en su tipo base; empero, el derecho penal también ha incluido causas que
justifican la muerte de un ciudadano; sin embargo, una de estas causas tiene un sustento apartado de los alcances
constitucionales: la facultad de causar lesiones o muerte en el ejercicio de la funcién constitucional.

Al haber incorporado una causa que justifica la muerte de una persona por accionar de las fuerzas policiales o militares no
deviene en absoluto en constitucional; viceversa, la vida y la dignidad de la persona humana estrictamente hablando
encuentran su fundamento en los parametros de un ordenamiento juridico constitucionalizado, en principios que garantizan

que la dignidad humana sea transversal en el andlisis del ordenamiento juridico.

Tal es asi que sustentar la justificacién de la muerte de una persona por el solo hecho de encontrarse en el ejercicio de un
deber significaria aceptar la violacién a la dignidad humana, y ésta es, o al menos deberia ser, inviolable. Para ser 16gicos con
el razonamiento, el pospositivismo juridico es la corriente que respalda con mayor criterio las ideas de este trabajo, toda vez
que se entiende que el Derecho no solamente viene a ser un conjunto de reglas, sino que también lo integran principios; la
dignidad humana y el respeto a la vida no deberan ser puestos en contraposicién con el ejercicio constitucional de las Fuerzas
Policiales y Militares.
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— V. Finalidad del Derecho Penal

De esta perspectiva es necesario resaltar el fin del derecho penal desde un sentido dogmatico juridico, para ello Ferrajoli
(1995) explica: «la historia del derecho penal y de la pena corresponde a la historia de una larga lucha contra la venganza», en
un entender general la limitante del ciudadano en el ejercicio de la venganza se concentra en la confianza de que el Estado, a
través del derecho penal, pueda cumplir en alguna medida con una sancién.

Existe una estrecha vinculacién entre el derecho penal y la pena, es sabido que en los origenes del derecho penal la pena ha
sustituido a la venganza privada (Ferrajoli, 1995). La finalidad del derecho penal la relacionamos con el fin del castigo
punitivo, entre las varias teorias que se han desarrollado encontramos a dos que a lo largo de la historia se encuentran en
contraposicion: la teoria absoluta de la pena y la teoria de la prevencioén, las mismas que le dan contenido a la sancién penal.

Ahora, el fin del derecho penal lo podemos encontrar en la proteccién de bienes juridicos: «el concepto —bien juridico
— se atribuye al aleméan Johann Michael Franz Birnbaum» (Abanto, 2014, p. 27). En la misma linea de ideas, Abanto (2014)
sustenta que:

(...) durante la primera mitad del siglo XX, queria oponerse asi a la concepcién individualista de la lesion de derechos de Paul Johann Anselm
Feuerbach y, al mismo tiempo, ofrecer un concepto natural del delito, o sea, uno que fuera independiente del mero concepto positivo. En contra de la
concepcion de Feuerbach, que identificaba el objeto de proteccion con los intereses estrictamente privados de la victima, Birnbaum queria resaltar
aquello que seria realmente lesionado por el delincuente y que iria mds alld de la lesién a la victima concreta, o sea, sobre el interés de toda la
colectividad (p. 28).

Entonces, si consideramos que el derecho penal protege «bienes juridicos», la pregunta se manifiesta de manera rauda: ;Qué
es un bien juridico? Abanto Vasquez nos dice que «ha resultado infructuosa la idea de pretender proporcionar un concepto
exacto del bien juridico»; en la actualidad se propone un concepto con un minimo de contenido, referido a «algo» sobre el
cual sea posible un consenso en toda sociedad libre y pluralista: interés social, valores, relaciones reales de la persona con
unidades sociales de funcidn.

En la misma linea de pensamiento, el profesor de Zaragoza Gracia Martin (2004) considera que: «la misién del derecho penal,
como esta universalmente reconocido en nuestro ambito juridico, es la proteccién de los bienes juridicos que configuran el
orden valioso de la vida social» (p. 212). De la misma manera se tiene que el «bien juridico es la base reconocida de la
estructura y de la interpretacién de los tipos» (Roxin, 2007, p. 91).

En este sentido, encontramos que, si la finalidad del derecho penal es la proteccién de bienes juridicos, en la problemética
planteada se encuentran en colisién, por una parte, bienes juridicos como la vida y la integridad personal, y, en contrasentido,
la facultad de causar lesiones o muerte en miras del cumplimiento de la funcién constitucional, encerrada en una causa
de justificacién.

Las causas de justificacidon en nuestro ordenamiento juridico penal se regulan en el Articulo 20 del Cédigo Penal, refiriendo
que previamente se cumpla con analizar la conducta humana desprendida por una accién que la desarrolla el efectivo policial
o militar, que a la vez debera ser tipica y antijuridica: la tipicidad cumplird con los elementos objetivos y subjetivos, y
seguidamente la antijuridicidad analizara el comportamiento contrario al orden juridico y la vulneracion al bien juridico vida
o integridad personal.

Estas concepciones muestran una inconsistencia entre los canones que constitucionalmente protege el derecho penal como
bienes juridicos y lo que politicamente el Estado puede considerar como una causa que justifica el comportamiento
antijuridico. Desde esta perspectiva consideramos que la finalidad de mostrar a nivel social que otorgar facultades de causar
la muerte o lesionar a las Fuerzas Policiales o Militares reduce los indices de criminalidad ha llevado a un contrasentido en la
finalidad del derecho penal y en los mecanismos para justificar un comportamiento antijuridico.

— VI. Antijuridicidad y causas de justificacion

En el trabajo que se presenta se desarrolla la antijuridicidad de la conducta que ejercen las Fuerzas Armadas y la Policia
Nacional al causar lesiones o muerte en el ejercicio de sus funciones, y la legitimacién para realizarla nos hace pensar que los
problemas de la delincuencia en el pais se solucionaran. El Poder Ejecutivo, con el afan de combatir la delincuencia, regula
como causas de justificacién el causar lesiones o muerte como estrategia de lucha contra la inseguridad.
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La conducta que despliegan al causar lesiones o muerte las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional es antijuridica,
respondiendo ésta a un hecho tipico y a la vez contrario al ordenamiento juridico; sin embargo, la conducta que es
considerada tipica, si se la regula como causa de justificacion en el ejercicio de un deber, se convierte en atipica.

En consecuencia, las causas de justificacion juegan un rol importante entendiendo que una conducta pueda pasar de ser tipica
a ser no antijuridica; ello se relaciona con el concepto de antijuridicidad: Kelsen (2007) establece que «lo determinante para el
concepto de lo antijuridico no es el motivo del legislador» (p. 33), sino «la posiciéon del hecho cuestionado en la proposiciéon
juridica» (p. 33).

Entonces, antijuridicidad se define como lo contrario a derecho, donde la conducta atenta contra las normas juridicas
legalmente establecidas: «el juicio negativo de valor que recae sobre una conducta humana, en tanto que el juicio seria la
conducta humana desvalorada» (Zaffaroni, 1981, p. 561). El profesor Zaffaroni (1981) aflade que «la contrariedad que existe de
la conducta humana con el orden juridico no se establece con la mera anti normatividad de la conducta, sino con la falta de
preceptos permisivos llamados causas de justificacién» (p. 562).

Los aspectos de antijuridicidad los encontramos en todo el ordenamiento juridico, por lo que no podemos afirmar que es un
elemento propio del Derecho penal, es asi como el profesor Bacigalupo (1999) manifiesta que:

La antijuridicidad establece en qué condiciones la realizacién de un tipo penal no corresponde a derecho; es decir, el hecho realizado no merece una
desaprobacion del orden juridico. En este orden de ideas se puede establecer que la antijuridicidad es una teoria de las autorizaciones para la
realizacion de un comportamiento tipico, ello equivale a decir que un comportamiento es la accion desplegada por el autor con el permiso del
ordenamiento juridico para obrar como obré (p. 351).

Una accioén tipica, por lo tanto, serd también antijuridica si no interviene en favor del autor una causa de fundamento de
justificacién. La tipicidad de una accién es, consecuentemente, un indicio de antijuridicidad, cuya verificacién es una tarea
independiente de la comprobacién de la tipicidad (Bacigalupo, 1999, p. 351).

Amerita establecer que, para dar mayor facilidad a las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional, la voluntad del legislador al
incluir en el articulo 20 inciso 11 del Cédigo Penal una forma de excluir de responsabilidad penal a las fuerzas del orden fue
incluir una causa de justificacién para que la conducta tipica se convierta en atipica. Entendamos que «la realizacién de la
accioén tipica y su materializacién en una lesién o peligro de un bien juridico constituye un indicio de la antijuridicidad,
pudiendo quedar excluida por las causas de justificacién» (Welzel, 2004, p. 124).

De acuerdo con la graduacién de valores de la antijuridicidad se define si el hecho es antijuridico o conforme al ordenamiento
juridico. Por ello la antijuridicidad no es calificable: «un hecho es o no antijuridico, pero no puede ser mas o menos
antijuridico» (Bacigalupo, 1999, p. 352). Por el contrario, «la antijuridicidad es un juicio negativo de valor de una conducta
humana frente a la norma, la accién es contraria al ordenamiento juridico cuando desconoce un mandato legal» (Von, 2002,
p- 48).

Se debe entender que la antijuridicidad tiene un concepto formal y otro material (Villavicencio, 2006, p. 529). La
antijuridicidad formal viene a ser la contradiccion que existe entre la conducta y el ordenamiento juridico, la oposicién al
mandato normativo (Plasencia Villanueva, 2004, p.135). La antijuridicidad material estd enfocada en la ofensa socialmente
nociva a un bien juridico que la norma busca proteger, sea una lesién o una puesta en peligro (Villavicencio Terreros, 2006,
P. 529).

Injusto y espacio fuera del derecho. La teoria predominante establece que una conducta tipica es, o conforme a Derecho, o
antijuridica; una posicién minoritaria opina que existiria una tercera categoria, «un espacio fuera del Derecho (o
juridicamente libre o exento)» (Roxin, 1997, p. 567). Bajo este contexto seria ilégico aceptar en absoluto la construccién de tal
espacio: una vez que la conducta se valora como tipica y vulnera un bien juridico, «el Derecho ya no podria retroceder en una
valoracion por el sistema de retirar sus normas, ni siquiera para determinados casos» (Roxin, 1997, p. 568). Bajo este contexto,
al lesionar o causar la muerte, estas acciones no serian una agresién antijuridica como lo establece el articulo 106 del Cédigo
Penal y, por tanto, no podrian dar lugar a un derecho del cumplimiento de un deber.

Antijuridicidad y unidad del ordenamiento juridico. Corresponde determinar si la juridicidad o antijuridicidad de una
accion ha de determinarse unitariamente para todo el ordenamiento juridico o si, por el contrario, puede enjuiciarse de modo
diferente segun las materias juridicas concretas (Roxin, 1997, p. 570). El profesor Roxin responde que las autorizaciones del
Derecho civil o publico si excluyen la antijuridicidad penal de una conducta tipica, «pues de lo contrario estariamos frente a
una contradiccion axioldgica insoportable» (p. 570); pero no toda prohibicién civil o administrativa exige necesariamente
sancion penal, pues el Derecho penal no tiene que adherirse incondicionalmente a consecuencias juridicas de otros campos
(Roxin, 1997, p. 570).
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En el campo de las causas de justificacién no se ha podido establecer una «sistematizacion fructifera y al parecer tampoco se
podria lograr de modo cerrado y definitivo» (Roxin, 1997, p. 570); a través de ellas penetra la dindmica de los cambios sociales
en la teoria del delito, por lo que las teorias monistas que reconducen la justificacién a una idea rectora omnicomprensiva
quedan en un plano abstracto, mientras que las teorias pluralistas la reconducen a dos principios: el interés preponderante y
la ausencia de interés (Roxin, 1997, p. 574).

Todas las causas de justificacién rigen cumulativamente: cuando las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional, en el ejercicio de
sus funciones, realizan acciones que atentarian bienes juridicos legalmente tutelados, éstas tendrian una justificacién que los
exime de responsabilidad (Roxin, 1997, p. 577). Sin embargo, esto no debe suponer rellenar simplemente marcos valorativos
sin préctica; el nimero de causas de justificaciéon es amplio y sometido a necesidades cambiantes, por lo que enfatizamos en
la determinacion de la accién punible y su antijuridicidad, no en aristas ajenas al comportamiento.

— VII. Conclusiones

Desde el pospositivismo, el causar lesiones o la muerte por parte de las fuerzas policiales o militares cumpliendo una funcién
constitucional contradice la rigidez constitucional del ordenamiento juridico, principios y garantias como la dignidad
humana. Otorgar facultades de causar la muerte o lesionar a las Fuerzas Policiales o Militares en miras de una funcién
constitucional contradice el fin del derecho penal que protege bienes juridicos.

El anélisis del elemento del delito antijuridicidad no amerita culpabilidad en caso exista una causa de justificacion; sin
embargo, otorgar facultades de causar lesiones o la muerte en cumplimiento de la funcién constitucional contradice los
cimientos de un ordenamiento juridico constitucionalizado. La causa de justificacién regulada en el inciso 11 del articulo 20
del Cédigo Penal deviene en inconstitucional, toda vez que la Constitucién en su articulo primero refiere que el fin supremo
de la sociedad y del Estado es la defensa de la persona humana y el respeto a su dignidad.
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— L Introduccion

A discusidn jurfdica sabee In legitima defensa on contextos de viclencla de género constituye hoy upo de los escenarias

mehs compdeios ¥ argentes pagsa in teorla y la préctica del derecho penal. Elo se debe 2 que las categorins dogmaticas

tradicionales, construbdas histdricamente baje presupuestos de newtralicad, aniversalidad ¥ abstraccidn, han mostracdo
ser insuficientes parn comprender las condiciones especificns en los que muchas mujeres responden o agresiones sistemdticas
dentrs del imbito doméstico. En lugar de offecer una respuesta adecuadn a In violencin sostendda, dichas categoriaz han
openvde frecurntements como mecanismos de exclusidn interpretativa, pues valornn la conducta defensiva femening a partiv
de pardrnetres diseflades para confrontaciones episddicas, inmediatas ¥ fisicamente siméricas, sin atender a ln desigualdad
estructural qué atraviesa las relaciones violentas entre hombres agrédones ¥ mujeses viclimas.

En este contexto, ¢l presente estado del arte se ocupa de revisar criticnmente la produccidn académicn gue ha annlizado la
legitima defensa de mujeres que besionan o causan la muerte de sus agresores en escenarios de violencin de género,
especinlmente cunndo 1o respuesia no courre &0 un momenia de confrontacidn directa, La relevancia de este probiemn radica
e guie cuestiong ano de los nacleos mas arraigados del derecho penal clisioo: 1la idea de que 1a agresidn ilegitima debe sex
actual o inminente, ¥ la defensa, proporcional, necesaria ¥ racional conforme a un estandar abstracto de comportamiento. La
literatura examinada muestra que, al aplicar e5tos requisitos sin enfogque de género, muchos operadaores judiciales terminam
descontextualizands 1o experiencia de la violencia, reduciendo la accida defensiva de la mujer o una agresidn equivalente o &
una conducth excesiva, VENEAEVA © IrTactonal.

Asd, ol debate no gl dnicamente en torna a In corvocta aplleacidn de una causal de justificacidn, sine alrededor del maodo en
que el derecho construye sujetos, distribuye credibilidad, define In violencin y legitima determinndas formas de
nutoprotecclin, El nndlisis de la bibliografia disponible revela gue ol problemn trosciende ol imbito técnico del derecho penal
w s inscribe en una critica mis amplia a ba configuracidn androcéntrica del orden juridico, en la medida en que las nociomses
de razonanbilidad, peligro, necesidad ¥y proporcionalidad han sido moldeadas a partir de experiencias masculinas de
confrontacidn. Por ello, estisdiar la legitima defensa de mujeres en contextos de violencia prolongada exige incorporar
herramientas provenientes de la eoris feminista del derecho, de los edmidios criticos sobre violencia doméstica v de fas
discusiones contempordness sobre acceso a la justicia y discriminacion estructaral,

Unn de lns primeras constatnciones que se derivan del moterin] revisado = que existe una linen robusta de trabajos orientndos
n mostrar la construccidn mosculina del derecho penal v sus efecios en la criminalizacitn de las mujeres. Autorns como
Mneve O'8rien, Marieln del Valle fbicta v Maria Camila Correa Fldrez, entre ofras, hon puestio de relieve que bn supuests
negiralidad del sistema juridice encubre un patrdn interpretative gue invisibiliza las condiciones particulares de
subdrdinaciin v vulnerabilidad en las gue se desarrollan mochas respuestas defensivas femeninas. A ello se suman
investigsciones empiricas realizadas en paises como Perd v Chile, donde s evidencia gque Ascalis v jueces; ol analicar este
tipo de casos, suelen equiparar la conducta de defensa con la agresidn del victimario, criminalizando a ba mujer por actiear
fuern ded rol pasivo que histéricamente se 1o ha asignadao,

En paralelo, o estado del arte identifica una segunda linen de investigncion centrada en la critica al reguisito de inminencin,
entenddido en su formulaciin mis tradicional. Buena parte de la literntum sestiene que dicha exigencia responde o una
concepcidn puntual v fragmentaria de 1o vielencia, incapaz de explicar relaciones marcadas por el control, ln intimidacidn,
las amenacas, las agresiones reiterndas v la imposibilidad real de escapar. En estos ¢studios, la violencia de género no aparece
om0 uaa secwencia de eventos desconectados, sino como una dinimica de domdnécion continea que mansforma la
percepcion del resgo y las posibilidades de reaccion de ba victima. Por esa rason, varias aubors proponen una nocion
contexiual de inminencia, copaz de reconocer que el peligro puede ser constante, acumulxtive v estructeral, aun cuands ao
exista um atadgue Msico instantines en el momente exacts de la respuesia delensivi.

Exta discusitn ¢ articula con ona tercera linga de literatura gue ceestiona la forma en que se evalian ba proporcionalidad, la
necesidad del medio empleado v In razonabilidad de la defensa. Los estudios revisados muestran gque el derecho penal ha
tendido a exigir de las mujeres una conducta casi imposible: reaccionar sin excederse, protegerse sin matar, huir, sungue ello
incremente &l riesgs ¥ acudir ainstituciones que con recuencin kan sido inmeficaces PR Prevenir o contener la viclencin. De
ese mode, [ dogmatica penal tradicionsl suele juzgar la defensa femening con criterics abstracios que desconocen el
deseguilibrio real de fieren entre agresor ¥ victima, &sl como la precariedad material, emocional @ institucional en la que
s produce b decksion de reslstie. En este punto, B literaturn comparneds aportn elementos dectslves pagn sostener que la
valoracidn juridica de es10s casos debo desplazarse desde un estdndar abstracto de resccion ldeal hacia un andlisls situaco
de supervivencia.
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A su oves, ¢ presente articalo da cwenta de una discusldn partlcularmente sensible en torme al sindrome de ln majer
maltraiada. Estn categorin ha skdo willizoda en distinies erdenamientos parn expllcar bas consecuanclas psicoligicas de la
violencla prolengada vy pore contexhenlizar chertas respuestos defensivas; sin ombasgo, mmbdén ha recihddo criticas
importanies por ol rigsge de patologizar & los muferes v reducir su actwacian o un estado do incapacédad o iomclonalidacl,
Frento o elbe, variss investlgndoras resalian que las mujeres no solo padecen Ia viclencia, sino gue mmbkén desarrallan formas
activas de resistoncia, cabcule ¥ awtoproteccidn, lo que exige supernr lechuras simplisias quo [as encasilieon exclusivamente
oomo victimas pasivas. Este debate es especinlmente relevante porgue pone de presente gue una aproximacidn con enfogque
de géners no debe traducirse en wnn sustitocidn de estercotipos por obtros, sino en una comprensidn mas compleja de la
apencia femenina en contextos de oprésidn,

Desdo una perspectiva mis amplis, el estado del are permdie advertie qua b discusién sabive in legitima defonsa on contexios
do violencia de ginere se encuentra en un punio de wansicidn enire ia denuncia critica v la formabacidn de propuestas
interpretativas mis preclsas. La producciin acodémicn resefiadn ha sido eficnz en mostrar Ins insuficiencins del modelo penal
clislon v en sefialor o necesidad de incorporar el contexto de violencia como elemento central del andlisis juridico. Mo
ohstante, también se identificn on vacio importante en relacién con el desarmollo de alternativas dectrinales,
jurisprudenciales ¥ normativas que permitan ofrecer respuoestns mis consistentes desde la justicia penal. En otras palabras,
existe un dingndstico cada vez mas refinndo sobre ¢l problema, pero aon son limitedos los estudics gue ovansan hacia
criterios operatives de decisidn judicial o hacla reformas explicitas de las categorias legales aplicables,

Este vacio s¢ hace atin mis visible cuoando se observa bn distribuclon grognifica de In literaturn consulisda. 5§ bien ol toma ha
sido trabajado con clerio detalle en paises come Pend, Chile v Espafin, el documento destaca la escasex de investigacionos
especificas on Cobombin ¥ México, tanto en clave empirica comoe dogmdtica. Esta susencia no es menar, pues limita |a
comprension de cdmo s¢ estin resalviends concretamente estos casos en escenarios nacionales marcados por altos indices da
wviolencin contrn 1ns mujeres, por profundas desigualdades Institucionnles y por persistenies sesgos en el acceso n la justicin,
En consecuencia, ef presente estado del arte no solo crganiza v sintetiza el conocimiento disponible, sino gque delimit un
campao de investigacion necesario para repensar la interpretacion penal desde une perspectiva mis situada v transformadora.

Enje estas considernclones. Ia finalidad de esta revisldn conskste en ldentificar Ins principales lineas vedricas, criticas y
emplricas desde s cuales se ha problemarizado In legitdma defensa de los mujores que respenden a b viclencla de génaro en
al dmbito domiésticn, asé como los vacios y tenshenes que persisten ean @) debate, La hipétesis gue subyace al recorrido
hibliogrifice es qua Ins cotegorins tradicionalbes del derecho penal resultan insuficientes para reselver de manern justa estos
cnsos cuando son aplicndas sin enfoque de género v sin atencidn al contexto estrwctural de dominacidn. For elbo, este estado
del orte busca ofrecer una base nnalitica porn futuros desarrollos investigantivos v normaotives orientndos o revisar
criticamente los eddigos penales, los criterios judiciales v los marces de interpretacion existentes, con el propésito de evitar
fue ] sistensa penal continne castigande conductas de supervivencia femenina baje esquemas coneepluales que desconacen
1a realiclad e la wiolencia sostenida.

En suma, o importancia de esta introduccion reside oo situar ol problema en todn su densided juridica, peliticn v secial, La
cuestidn no es nicnmente si una mujer puede alegar legitimn defensa cuando actin fuera del insiante exacto de la agresidn,
sing 5 el devecho esti dispuesto a reconocer gue In violencin de pénere altera de manera radical bas condiciones en gue s¢
percibe el peligro, se eligen los medios de defensa v se define lo mazonable, Al revisar In liternturn existente, este trobajo parte
de In comvicoidn de gue interpretar of derecho penal con enfoque de género no supone debilitar sus gnmntias, sine fortnlecer
s capacidad de responder a contexoios reales de opresion ¥ evitar decisiones gque reproduzcan la revictimizacion de gquienes
v han sido sometidos a rekaciones prolongedas de dominio ¥ viobencia.

— II. Métodos y técnicas

El presente articulo se ha desareollado bajo enfoque cualitativo, En ese sentido, hemos utilizado 1o vevisién v el anallsis
argumentativo ¥ dogmitico con enfoque de génees de bn lterntura sabre bn legitimn defensa de mujeres que leslonan o matan
A 5US Agresares on contexios de vielencia de género, S¢ ha sistematizado o esta Hieraiura on lineas o enfoques especificos:
trabajos que muestran la construccitn androcéntrica del derecho penal criminnlizando a mojeres gque se defienden; estudios
que critican la idea rigida de inminencia v proponen entender el peligro como proceso acumulative; investigaciones que
cuestionan la exigencia de proporcionalidad v medios "mencs lesives” cuando las salidos institucionales son ineficaces o
incrementan el riesgo; ¥ debatés en tormo al uso del “sindrame de la mikjer maltratyda™, Como técmicas de investipacion se ha
utilizade el analisis documental de ba liveratura o doctring indicada.
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— III. De victimas a victimarias. Revision de los estudios sobre mujeres
que han asesinado a sus agresores

Fremte ol tema que e estd tratands hay diverss liveratura, 18 cual 98 ha podide clasificar en diferentes lineas. Par un lodo e
la construccién masculing del derecho penal, aspecto que ha sido una de bas principales preocupaciones toda vez gue, o
idlentifica gise pacte de la deficiencia en trminod de respeestas furidicos fara lod diversos problemas sociales que presenta la
mujer, esthn basados en wn slstema juridico gue carece del enfoque de género, ial como lo explica Maeve O'Brlen (2020) al
mencionar @l origen del derecho penal, las beyes de autcdefensa a través de ka historia v como aun hoy en dia se mantienen
eatructuras pensadas desde una mirada masculing que resultan discriminatorias hacia las mujeres. Junio con O'Bréen (2030)
estin los estudios de Mariela del Valle Thieta (2022} 3 de Maria Comila Gorrea Fldrez (2007) guiencs también analizan |a
musencia del enfoque de género por pane de la justicia para analizar este tipe de casos que por el contrario terminan de alguna
manera legitimados,

Estan tamlxén [os wrabajos de Haiherine Lizeth Eamirez Prado v Edgar Salazar Torres (2000 quienes analizan este tipo de
casos eft Perd, a travis de entrevistas realizadas & funcionarios de la Fiscalia de Piwra-Perd: el pusto central del trabajo et 13
criminnlizacidn de la mujer bajo la Aigura de lns lesiones reciprocas prevista en el articulo 122-B del Cédigo Pennl peraano, nsi
como ks agravanies que so tenen por ol hecho de ser mujeres producto de ln desigualdad estructural, reduciendo b concucta
defensiva de la mujer a unn agresitén mis ¥ la coloca on ¢l mismo plano que su agresor, Asl el sistema penal convierte a la
victimn ¢n victimaria no porgue ésta haya iniclado o wolencia sino porque de alguna manern intentd detenerln. El trabajo dao
Defensorin Ponal Piblica de Chile {2011}, por otro parte, analiza of cédigo penal de dicho pals v evidencin wnn justicin que no
salo la penaliza por el homicidio, sine gque implicitnmente envia un mensaje que busca reprender a las mujeres por salirse de
los mirgenes de conducta que estdn enmorcades con base en el génere —por medio del cunl =e distingue el rol esperado de
una muper— por parte de una sociedad que tene unas estructuras profundamente mochistas.

Por oiro ladao, se identifics una segunda linea |a cual s desarvolla o partir de la pesturn eritica frente al requislio para acceder
o la legitima defensa sobre b inminencla, En este sontite, s iovestigndoras v los investigadores quae han esmdiado este
prablema, aftrman gue no s posthle Hmitr ln vielencls de géaeee & los entornos Intrafamilinres on un dndco y determinado
momenio, como se establece en la figur tradicional de legitima defensa.

Agui &5 muy importante, entonces, definir la violencia de géners en entornos familinres y con base en esta definicidn analizar
Iz figuen de begitdema defensa. Cormn lo lh explicado Movane Garcla (020, ¢n este caga, la vislencla de génere tene wih lang
durackin, una perranencts en ¢l tHempo, un escalamibento y uns integracion de diversos actas violentos tles combs amMenazas,
violacidn, agresidn (lsica v psbcoldglen que permiten el dominio del agresor. campo que ban estudisdo detalbadaments
Esperanzn Bosch v Victoria Ferrer {3002) quienes introducen el término de terrorismo misdging dentro de Ins relaciones de
pareja o exparcja, v gue, de entrada, proponen una distancia frente a términes de violencin intrafamiliar por consideraria una
categorin muy general gue inchoye otros personas diferentes a lns parejas o exparejas v porque relega este tipoe de vielencin s
la vidle privada, v no bn resaltn come un delito (p, 210

Ahora bien, sobre este primer elemente, sln inminenca requeridas para acoeder o la legitima defensa, varios aubores han
planteacds diferentes perspectivas a las ieadicionales con el fin de responder a las problemdticas gue las mujeres enfrentan en
&l marco de la vielencia de género dentee de escenarie intcafamiliar, Copeda Hidakgo {2022}, por ejemphe, Angummenia gue, si
bien 1a nminencia de la vulserscidn es necesaria pars ko apliceckin de la legitima defensa, dsta debe ser entendida tenfendo
on cugntn € contexto de o vielencin que sufre ln mujer & manos do su parein o exparefa, e decir una viclencin gue tene
particularidades v que tiene efectos dovastadores en 1s mujor, ¥ que cast skempre be implden reaccionar en o momento de |a
agresitn, aun cuando aljunas mujeres lo han hecho.

La vialeneia a la gue se ve enfrentada es, por mucho, superior a las posibilidades y capacidades de responder, agresidn qua
incluso bn deja indefensza {(golpes, pufialadas, quemaduras entre oteas), leva consige la amenaza de agredir a sus hijos o dermhs
famiiiares, lo cual no solo tene Implicaclones fisicas sino psfcoldglieas (Bosch v Fervor, 2002, @, 37-73) comoe ol sindrome de s
maijes meabtratada quo condbclona a ln victima a sentirse, en todo moments, bajo o pelgoe de see atacadn ¥ a no ver estrniegias
que la puedan sacar de ese circulo de vielencls,

5in embarge, muchas son Ins criticas frente o esta categorin pues estudios como los propuestos por Silvano Lorenn Bedoya
Alessi (2000) v Maria Comils Correa (2003) resaltan tnmbién el papel active v de resistencia de Ins mujeres, por 1o tango, so
paped de victimaria también hoce parte de la resistencia frente o este tipo de situnciones v no reduce esta respuesta o una

simple patologia psicolégica,
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En bn mismn linea, Maove O'Belen (2020) ampla la critica afirmando gue aplicar ¢ requksito de inmbnencla o bas victimartas no
responde con a realldad, pues plantea que defenderse de su agresor en el momento de I confrontacidn implica, con toda
seguridad, poeder In vida, 0 ponerst on un riesgo mayoer feente al hombre, coma b explica Moyano Garcia (20200, Tambddn
asegura gue In mujer victima dotecta pairones de malitaio sin esiar en una confroniecién, twoda vez que |a violoacia de género
=0 mankfesta en casl tlos los momentos de 1a relacian.

Ahora hien, frente o o inexistencia de una agresidon inminente, los tribonales tienden o tildar s defensa como excesiva o
wengativa, tal ¥ cormo 1o identifica Moyano Gardia (20200 Esta awtora, de la manoe de ks esis de Maeve O'Brien (20200, tamlxémn
hies referencia a lo teoria del éiclo de violencin, es decir al malirate sistembtion al gue se ve enfrentads la mujer ¥ g la
ubbean, de frente, o una vulneracién inminente, continen ¥y permanenie, es decir no dene comparacidn con un evenio alsiado
v pamiual,

Esta perspectiva del peligro permanenie s¢ forialece al comprender [ inminencia no como un momente preciso o especifico,
fing como un proceso de acumulacidn. Bajo esta premisa, cuando podemos prever de moanera 10gica unn agresidn debddo a
fgque el maliralo es frecuente, podemos también concleir que el peligro no eta desapareciends, sino gque solo se estd
pospanienda. Por eso mismo, escriforas como Elena Larraur argumentan gue © atague en la violencia doméstica muchas
veces i ha cesaddo, sine gue selamente se ha interrumpddo, manteniends un riesge elevado de reaparecer gue debe ser
recores o jurldicamente come un peligro actsal; en este sentido, en palabras de Diana Garcds, unh correcta interpretacion y
aplicacién de la perspectiva de pénero reconoceria como una amenaza real @ inminente una agresion pasada o un rlesgo
futurg, de modo quae s¢ considere, coma se indicd anteriormente, b continuidad de o viclencin o de repeticktn de patrones,

Frente o esta wielencia v bn respuesta de algunns mujeres, Dennds 1, Stevens (1599 desarrolla of argumenta de que ln mzdn poy
la cual [as mujeres asesinan a sus agresores tiene gue ver con la prevencidn de lo que ellas perciben como una victimizacion
inminente que podria poner en riesgo su vida, de la cual no pueden escapar ni utilizando medios legales, ¥ gue s
racionalmente perceptible por cualquier persona. No obstante, critices de esta explicacién mencionan gue ef asesinato ocurre
bajo situaciones fuiuras, frente a cierto tipo de predicciones gque sob imposibles de comprobar, a lo gue awtores coms Roa
Awells (2002) analizan, ne soloe desde [ agresidn como legitima defensa, sino desde I prevencidn de una posible amenaza gqui
pueda resultny en un atague. En ese sentide. Roa Avella explica que los elementes que dotan de inminencis n una agresion
tamnhién se dan cuands o agresor dispone del medio ¥ o Intescidn de agredir, eazin por Bnocual se le puede privar
legitimamante de & aun sin una agresiin actual.

Alora bien, unn tercers linea de anilisis es 1a que se refiere o la causal de proporcicnalidad ¢ necesidad del medio empleado,
en la gue tmbidn se encueniran varios estudios que plantean criticas ¥ podturas frenbe a las tradicionales. Por ejemplo,
Copeila Hidalgo (3022) parte por rebatir el angumento de la no-racionalidad del asesinato sustentado bajo la existencia die otros
medlos mencs beslvos e institucionales, Cepeda arguments la ineficacia de los medios institucionales v la condicion
pelcoldgica de las victipens que tenden o depositae falss esperanza on su agnesor conflando en gue eventeslmente sug
nctitudes violenias cesnrin.

Este quicre decir gue ln ausencia de canales eficaces de demancia ¥ atencidén no solo genern bn ecurrencin de femindcidios o
tentativas de dicho delito sine tnmbién ¢l eventueal asesinate del hombre maliratador a manes de una mujer, gque no v otras
alternativas, coma lo ha explicado Stevens Denmis (1999 en el estuclio gue realiza o partiv de 28 entrevisios a mujeres
septencindas por asesinar & sus parejas v que se encoentron recluidas en tres centros penitenciarios de Estados Unidos, o o
e ] trabajo de Silvana Lorena Bedoya en Lima, Pera (20200 denomina ] limbo inducido por la viclencia, 5 decir un estado
an el gue b mujer transita entee la comdicidn de victima y victimaria,

A propdsite del tema, Felipe Londofio Gémez v Martin Pérex Vargns (2022} han analizado ol case colombiano vy han
cuestionado la newtralidad del derecho representada en el cédigo penal, asegurando la necesidod de hacer modificaciomnes con
el fin de garantizar los derechos de bas mujeres ¥ responder a esta violencin que, comoe se hn evidencindo, tiene
particularidades importantes.

Por su parte, Maeve O'Brien (2000) postula gue o requisito de rzonabblidod resaltn problemdtico paea las mujeres ya qua
histdrlcamonte se ha desarroliado sobre un estdndar mascullne v pasa sitoaclones de confrontacidn entre varones
(refiriéndose al nacimionto de la legitima defensa come hermmmibenta para defenderse de bandidos en slgles pasados), por o
que sioel pasado de viobencin y contexto estroctural se nibega, entonces se minimiza ¥ se reduce la situacién ante un encuentro
entre dos extremos, cosa que leva a que en o actunlidod se ignoren elementos como la personalidod, las copocidades
mentnles ¥ las diferencing fisioldgicas entre la mujer victima y su esposo victimario, levmando por consiguiente a tildar de
exoesivos o vengativos los medios ¥ hermmientas ndicionnles a la fuerza fisica empleados por las mojeres parn defenderse de
la agresitm de su marido goe en la mayoria de ccosiones presentn una superioridad fisica.
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Fara Trlana Patricka Garcds (2023) lo anterior se explica por In existenclia de o gue olla dencmina come ssuetn activos gulen
wjercs ln agresidn, gencenimente wiolencla fislen, pslcelégica o econdmiea frente & un ssujeio pasives, asualments mojeres y
nkfios quienes suclen tener menaes fuerza fislen o mayores desventajns estructurales, asi gue los medios empleadas por o
sijeto pasive son ol equivalente —aunque & slmpie visia no lo parezca— a la agresion vivido, Lo desproporckin on muchos
casos, como kndica Resabal Medina (2024), 30 debe al temor ce la reincldencin de ln violencia por la recuperacién del agresor.

Por su parte, Larrauri Elena (1%94), siguiendo In linea de O'Brien, arguments qoe los tribanales tienden a ignorr In diferencia
fsica existente entre & hombre agresor ¥ la mujer wictima, en razdn a ella, cuando S8 encuentran con casod én 1os qise e
utiliza un arma, por b general, s Gkda a la victima devenida en victimaria, de acluar con la intéencitn de matar o haberss
cxcedide on su fuerza, a diferencia de los cascs en gue ¢ hombre agresor despuds de apalear o su mufer por aflos 1o asesing,
pues on estos so plantea gue no existia la intencion de asesinaio.

Por oiro lado, Ludmils Azcwe (2009) rescatn enfoques doctrinarios tradicionales que oblignn In utilizacién del medio de
defensa mis benigno en supuestos de estrechas relaciones perseonales entre los involucrados (bajo el deber de consideracion y
silidaridad entre los sujetos), para présentor un enfogue distinto; propene gue dicho deber no deleria aplicarse en los
supesios en gue ln agresion represente un riesgo a suftic groves lesiones o coando Se¢ haya sido obligado a soportar malos
teabos contimacs, es decir. una mujer gue e sido apaleada casi 4 diario por su maride va no le debe solidaridad, Roa Avella
(2002) ambddn desarvolla un enfogue diferencial frente a esta cansal, proponiendo que e analisie de la razonabilidad se
aparte dol abstracto ¥ se apligue por sepaeado a ceda vno de los casos gue se prosenten, a5l como rescata el elemento subjetivo
de dicha cansal, shendo este la efectvn Intencién de defenderse ante un actuar que se peecibe como antijuridico, ibegitime y
qua ntenta potencialmente contra sw integridad.

Finalmente, con referencia a los requisitos del medio empleado v Ia necesidad de este, Azcue Lodmila {2019} desarrolla una
perspectiva critica en la cual expone que el desequilibrio de las fuerzas debe ser tenido en ceentn a la hora de evaluar dicho
criterio, afirma en In misma linea argumentativa que 1o mujer victima no teoe por qué correr o riesgo de sufrir graves
beridas, v que en su afin de supervivencia emplea o medio mas efective para evitar futurs agresiones, Adicionalmente,
Moyane Garcia (20200 desarrolla también la idea de gue los medios menos lesivos (como Tuga o separacién) usualmedmie
exacerhan I violencia del perpetrador v Maeve OBrien (2020) desarrolla @ conceplo del sestindar masculing de
razenabilidad s, argumentando gue los crlterios sohie bes cuales se planten la mzonabllidad de la defensa son ponsados para
hombres, desconeciendo asd b condicidn de diferencin que usualmente 53¢ presenta on las relaclones muajer-hombre, donde la
primern se encuentra en evidente desventaja fisicn con respecto al segundo, cosa que leva o gue los medios utilizados por
esta usunlments se califiguen como irracionnles.

Para contrarresiar este sespo, o8 fundamental gue transiternos hacis una racionalidsd situads en o que se tengan @0 cuenia
las sl busciones particulares que compraends la mujer, sus emociones ¥ aguelle que surge & partie del moltrato, Sigulsndo eota
lises, b proporcionalidad va no es una discusidn que abarea dnlcamente lng armas, sino las desventajas estruciirales de la
fucrza v ln experiencin en combate por parte de la victima. Asi o indica Maria Camila Corren, guien habla sobre los dos
maspecios en los que debe ser examinadna la necestdad: uno cunlitative, parn examinar s on realidad habin mas opciomes
disponihles; y otro cunntimtive, considerando que of wso de un arma puede ser el dnico recurso efectiva parn detener una
ngresitn cuando ¢l victimario ha cerrado todas Ins otrms salidns.

— IV. Conclusiones

El esiado del arte examinado permite concluir gue & discugion sobre la legitima defensa en contextos de violencia de
peEnere ha evalucionado desde una lechira estrctamente dogmitica del derecho peanl hacia una mis compleja relacionada
cion las relaciones de poder, la desigsaldadd estrwciusal ¥ tas comdiclones materiales en s que las majeres responden a
agresiones sistembticas,

En ese trénsito, la literabura revisada coincide en gque los criterios tradicionales de andlisis penal, especialmente la
inminencia de ln agresitm, la proporcionalidad del medio empleado ¥ la racionalidad de la respuesta defensiva, han sido
elaborados, histricamente, desde pardmetros masculines que no logran explicar de formin adecuada la situacidn de ks
maujeres victimas de violencia de género dentro del ambite doméstico.

Uing primern conclusién rolevante @5 gque ¢l problema no se reduce a una deficlente aplicackin judicial de s legitima dofensa,
slno que se refiore & In configurackin androcéntrica del derecho pennl, La bibliografin que squi se presenta naaesirn quo
diversas autorns v putores han demostrado odmo bas categorins penales clisicas fueron construidas a partic de escenarios de
confroniackén entre varones, en espacios piblicos y bajo esquemas de agresion puntenl, inmediata v visible, mientras que la
violencin de pénero ejercida en escenarios de parcja o expareja responde a Mgicas distintas: continuidnd, dominacidn,
comtrol, amenaen permanentes ¥ sometimiento psicoldgico.
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Una segunda concluskén s gue la viclencin de génere en escenarios de pareja o expareia no puede sev entendicda como una
suma de eplsodios pislados, sino comoe un procese proloagado y escalonado de agresidn. Los estadios resebncdos permdien
reconvioer fue el fendmeno ba side descrito mediantr categorizs comn terrorismoe misdgine, ciclo do violencis v relackones
dosliunles de poder. Desda esta porspectiva, s inminencia no debe agotarse on In inmedintes temporal de un atague fiskco,
sino qua debe valorarse a partlr de ih amenazs constante, la provisibilidad de la agresidn v ba siruacidn de encierro material,
emdacional @ institucional que copdicionn In neckin defensiva de s mujor

Due et mada, &l estade del arte muedtca oon claridad que wnn intecpretacion rigida de la inminencia terming descenocienda
la especificidad de la violencia de géners y favoreciendo la eriminalizacida de quien sctia en un estenario pralongade
de semetimbento,

En tercer lugar, el halance bibliogrifico evidencia gue las mujeres que lesionan o motan & su agresor suelen ser uhicadns por
el sistemn penal en el lugar de victimarins, aun cunnds su conducta se produce en un contexto de supervivencin. Los trobajos
revisados, especinlmente los desarrollados en Pera, Chile v otros escenarios comparados, muestran que fiscales ¥ jusces
tienden a descontextualizar la respuesta defensivi, equiparandola a una agresitn reciproca o interpretandola como exceso,
venganza o desproporcion.

Esta leciars desconecs tanio In eebteracidn de lns violencins previas como ba avsencla de proteccion Instimaclonal ofoctiva, y
termina por invertie ka gica del dofto: la mujer qua resiste o5 juzgada con mayor severbdad que of agreser que ha mantenido
ol dominie vielente en ol tiempa,

Asimizmo, el estado del ane permite concluir que ¢l andlisis de la proporcionalidad v de la necesidad del medio empleado
debe reformularse a ba luz de las asimetrias reales de fuerza v de lns limitados alternotivas disponibles parn las victimas. La
literatura consultada cuestiona [a exigencia de acudir & medicos aenos lesivos o a canales instilucionalés srdinarios, cuanda
miltiples investigaciones demuestran que b denuncin, la luida o la separacion no siempre son opciones viables y, en
MAUREFCE08 Casos, incluso merementan el riesge para la mujer.

En consecucncin, n valoracidn de ln defensa no puede bocerse desde un estindor abstracto de rnzonabilidad, sine desde Lns
condiciones concretas de vulnerabilidad, miedo, pislamiento, dependencin ¥ riesgo letal en que se encuentr guien achia.

Orra conclasldn importante e que, 8§ bien parte de la doctrina ha recareido al sindrome de In mujer maltratoda paes explicar
dioterminadas respuestas defensivag, e proplo estado del arte reconoce gque 1a categorfa resulth insuficiente i se 1a
comvierte en explicacidn exclusiva del actuar femenine Lo revisldn muestra una tensidn enire enfodgues que destacan bag
afeciaciones psicoldgicas derivadas de In violencin prolongada y odros que insisten on reconocer [a ngencia, ln resistoncin v la
racionalidad estratégicn de Ins mujeres.

Este punte es fundamental porque impicde gque ln comprensién juridica de estos casos derive en una noueva forma de
estereotipaciin: no se tratn de absolver a las muoperes por considerarias patologizadas, sino de reconocer que sus decisiones
pueden ser racionales ¥ defensivas dentro de un contexta extremo de dominacion.

Dol misma modo, of analisis pormite afirmar que exdste ya wpa base tedrlcn salidn para sustontar una reinferpretncion do
Iz legitima dofensa con enfoque de género, Frento o esto, In literatura revissda ha ovidencindo las limitaciones del modelo
penal clédsios v ha pportado herrnmientas copceptuales para problematizar la inmdnencia, b clonalided, In necesicdad y
la praparcionalidad.

Por Lo tanto, uno de los principales apories del presente estado del arte et mostrar que el campa de investigacion no el
apotads en la eritica, sine gque evidencia la necesidad de avancar hacia propuestas interpretativas ¥ normativas mis precisas,
Adicionnimente, ¢l presente articulo sestiene que cualguler estadio posterior sobre esta materin debe partde de una promibss
central: la viclenckn de género no puede seguir slendo iraiada por el derecho penal como una circunstancés accesoria del caso,
sing como un elemente estructurante del andlisis juridico, Esto implica abandonar lectums fragmentadns de los hechos,
incorporar el contexte relacionnl ¢ histdrico de ln vielencia, reconccer Ins desigualdades de poder entre agresor y victimn w
revisar criticamente lns categorias doegmiticns cuando estns produzean resultndos discriminatorios.

Finalmente, la conclusidn general del estado del arte o5 que la problemitica abordada no e limita a determinar si una mujer
due mata o lesiona a su agresar actud o no & legitima defensa; en realidad, 1o gue &1 en juego o8 el modebe mismo de
interpretacion del derecho penal frente o ba vialencia de géners. La revision demuestra que las categorias tradicionales,
aplicadas de forma neutral v descoptexrualizada, vesulian insufichentes para responder & violencias continuadas g
asimdtricas, v que ello ha condweldo histhricamente o decksiones infustas v revictimizantes,

De ahi que la principal tarea investigativa y juridica consista en construir criterios de interpretacién capaces de articular dogmatica penal,
enfoque de género y analisis contextual, para que la justicia deje de castigar la supervivencia femenina y avance hacia respuestas mas
consistentes con la dignidad, la igualdad y la proteccién efectiva de los derechos de las mujeres.
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W ARATICULD & - ARTICGULD DE INVESTIGASION

La transgresion del principio de legalidad en los tipos
infractores abiertos e indeterminados en el Procedimiento
Administrativo Disciplinario seguida contra Fiscales
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administritive procedure redicted fo prosecutorial condices
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— L Introduccion

En ¢ marcoe de wn Estado Constitsckonal de Derecho, los funcienarfes de las entldades plblicas se encueniran obligados &
adecuar su acheacion al ordenamientio constiieclonal ¥ legal vigente, Esin exigencia responde a la necesldad de esiablecer
limites ol ejercicio de In peiestad discrecional con ln que cuentan los funclonarios publices, o fin de garntizer una acteacidn
estatnl conforme o criterics do justickn, ideneldad v oficacia, En este contexto, ol derecho administrative disciplinario se
inserta como una manifestacion del fus puniendi del Estnda, por 1o gue no se encoenira exenta de toles exigencins.

En esa lned, los funcionarios encargados de la aplicacion del derecho sdministeativo disciplinario én la investigacion de
presuntas inconducias funcionales atribubdas a fiscales debsen orfentar su sciuackdn conforme al principio de legalidad, of
cual constituye unn garantin esencial frente al ejercicio del poder sanclonador de Ins entidades piblicas.

Siendo ello asi, dicho principie admite unn doble dimensidn: de un lado, $6lo por norma con rango de ley se les otorga
potestad sancionadors a las entidades plblicas; v, de oo, gue sélo por norma con chnge de bey se etablecen Los tipos
infractores v bas posibles sanciones a imponesse,

Bnjo estas consbderaciones, la aplicacién del devecho administeativo disciplinario n fisenles evidencia, en bn prictica, diversas
prablemuiticas vinculadas a In determinacicn de lns infracciones administrativas previstas en la Ley N 304583 = Ley de la
Carrera Fiscal; en particular, la existencia de tipes infractores alkdertos ¢ indeterminados plantean dificultades en su adecuacda
subsuncitn a los heches concretcs, lo que pueds propiciar mingenes de interpretacidn diserecional por parte de la autoridad
administrativa, con potencial afectacitn al principio de legalidacd.

— II. Métodos y técnicas

El presente articulo se ha disarrollado bajo enfoqes coalitative, on ese sentido se utklizd of anilisis de conceptos v significados
del principie de legalidad, priorizande sy aplicaciin en el dmblio adminkstrative disciplinario. Asl como se acudid 8 la
interpretacitn de las normas constitucionales, la normatividod que rige el aspecto administrativo disciplinario aplicado a los
fscales del Ministerio Pablico péruano, acudiends al andlizis de ia jorisprodencia del Tribunal Constitucional v al dedarrallo
del arguments. Como téenicas de investigacion g2 ha utilizado o] analigis documental, tants de la normatividad, 1a
jurisprudencia v La doctrina sobae la materia.

— IIL El principio de legalidad en la Constitucién Politica del Peri

Mibtese gque ol litegad d del inciso 24 del Ardcalo 2 de la Constitucidn Politica del Pemd respecto al principlo de logalidad
establece gues «Madie serd procesndo ni condenado por acto w omisién gue ol tiempo de cometerse no estl previnmente
colificado en la ley, de manerm expresa e ineguivocn, como infraccidén punible; ni sanclonndo con pena no prevista en la leys;
por lo gue, diche principio ¢s unn gamantia conforme o In cual toda actieacién de In administracidn pablica debe encontrarse
previamente establecidn en ba ley de manera clara ¥ precisa, puesto que ninguna autoridad poede actiar ol margen de Lo que
esth establecido por ley

Asimismo, nuestre Tribunal Constitucional ha seftnlndo guee:

Los principios de culpabdlidad, legalided, tipicidad, entre siros, constinayen principios bisicos ded dereclo sapcionndar, gue po
w30 &0 aplican ¢n el mbdtg del derecho penal, skno tambin en ol dol derecho ndministentiva sancionador. ¥ ol priscipic de
legabidsd mipone tres exigencins: s existencia de una ley {fex soriptal, gue la bey sea anterior al hecho sancionado (e previa), v que
1a i dlserilia ief filpusstn e hiecho eatrbinmssie doterminads (leg cerrd) (Semlencia readila a5 al EXP N, 0] 56-301 2-PHOTC, da
fer s 0E-08- 2012

Por otro lado, Santy (2024) afirma:

El primcipio de legalidad o3 definido como la sumdsidn de la admindstraciom ol derecho, ya gque & término legalidad indica que la
ley o5 In norma superior esenclal o respetnr por b admdedstracidn. 1 principéo de legalidad o5 ans regls fundamenial en &
dereche: esto gudere ecdr, que 0o nco sea fondsdo sobre una base legal, siuscidn gue mplics qoe haya un fundamento juridioo
en el orden juridico existente {p, 99,

En tal sentida, el principie de legalidad pusde ser entendide como aguella garantia fundamenial que exige que toda actuacion
di In adminkstracidn pablica se encuenive previaments establecida en una ermn com rangn de ley, la cual dobe describir de
manern clarm, expresa ¥ preclsa la conductn, sl como a8 consecuencias joridicas apllcables, constituydndose on un limlte a la
discrecionalidad cstatn] ¥ en una garantia de seguridad juridica par los ciudadanaos:
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— IV. El principio de legalidad en el Derecho Administrativo Disciplinario
- - - & -
del Ministerio Publico

La Loy N.° 30544, Ley de Creacldn de In Autoridad Maclonal de Contred del Ministerie Pdbllco, en su Articulo 51.A4.1 liceral a)
reconcod quel «Son funciones de la Autoridad Maclonal de Control del Ministerio Publico Investigar, on ¢l marco del
procedimients administrativo-disciplinario, los hechos, acciones u omisiones gue constituyan infracciones disciplinarins por
parte de todas los fiscales de todos los niveles del Ministerio Pablico, salve en el caso de los fiscales supremos cuyo expediente
ek sy perdtido 4 B hinta Nacional de usticas (e

En ese contexto, los funclenarios de dicha entidad deben desarrollar sus competencias ctorgadas por ley conforme a kas
exigencias del principie de legalidad, toda vex que dicho principio constituye un limite esencinl ol ejercicio de o potestad
sancionadora del Estado, Pocori (2023) afirmia:

E principlo de legalidad se manifiesin entendiéndose que sélo por normea con range de ley cabe atribuir g las entidades s potestad
aaBcienadons ¥ la cofsdguisnts peavisidn di las consecusncins admBn arativas gué o 0iels 3 dnacion soi pesibles de aplicay & bn

sl mimisirsdo, B principde Go logalidad, joisid oon ol peiseipio de fmien= miblEcd, ab la Bade del Doerec o Admaiaisceativa, desda guae
1n awicridad sdministrativa pocde y debs hacer sélo agquells que be permite §a 1oy, no puede nl debe hacer aquello que e prohdbe 1a
liy? gy perrj o de 1o Bseulias] discrecional permitida pog bey (1. 56

Asimismo, s¢ debs tomar on cuenta gue o Texto Unico Ordenade de Ia Ley 1.7 27444, Ley del Procedimiente Administrativo
Genernl, en of numeral 1 del Articulbe 248 ha establecido gue el principio de legalidad debe ser entendido coma: «5a6lo por
norma oom ranpe de ley cabe atribuir o las entidsdes la potestad sancionadora v la consiguiente prévision de kas
oomsecuenciag administrativas gue a ol de sancion son posibles de aplicar a un adminigstrado ()= cuyo coerpa normativo
&8 de aplicacidn supletoria al procedimiento administrative disciplinarie seguido contra fiscales a la luz de lo sedalsdo en la
Tercera Dsposicidn Complementaria Final del Reglamento del Procedimbento Disciplinario de In Auteridad Macional de
Control del Ministorio PMabibco, aprobadoe con Reselucidn Jefatumal N5 2122025 ANC-MP<J 4 fecha 04 de junio da 2025,

— V. Problematica de aplicacion de los tipos infractores en el Procedimiento
Administrativo Disciplinario contra Fiscales

La aplicaciin de las infrocciones administrativas dentro de un procedimiento admdndstrative disciplinario seguide contra
fscales se sustenta en la Ley BL° 30483, Ley de la Carrera Fiscal, cuyo cuerpo normative ha establecidoe 3 tipos de faltas —leves,
ETaves ¥ muy graves— contenidos en los Articulos 45, 46 ¥ 47, resgectivamente.

D b antes plantesdo, 51 bien In ley ha estnblecido bos tipes infractores aplicabies anoe la comisién de inconducias funcionales
por parte de fiscales, ex de adwertit gue algunos de bos tipos infractores son abiertos o indeterminados, comao los siguientes:

Articulo 45. Faltas loves

[ Pt
8. InGuirir on neglfonoa an &l cumplmienio ds los debsins propios de su Gango, estabeccdos & osia Liny, cusnda md corminuyan e grave o ey

R

Articulo 45 Faltas graves

[ |
A, Compip frave o g il dasarglic t ek rcidancing y (i gancins del prostas, nelreedd o filrassnc inpastibcidimanty L eiabit b o kg
AoiDs procesakes.

Brticule &7, Faltan rury fravme

[ |
12 INCUETIr 671 SC50 L DMIEISN QU Sin 500 Seliln, cCOMpromieta gravemantn los dobanes tel cargo.

En relaciin con loestablecido en el numeral 9 del Articulo 45, se evidencia que se trata de un thpe infractor ablero, puesto quo
& un fiscal incurre en negligencia en of complimiento de los deberes propios de su cargo se considern como una fala lewe,
pere el mismo tipe infractor nos remite o redirige nuevamente n un catilogo de 22 deberes que debe complir of fiscal en ol
desempefio de sws funciones como representante del Ministerio Pablico; sin embargo, el articulo 33 de a Ley de 1o Carvera
Fiscal contiene un deber de contenido abierto, como o numeral 200 que sefinln ques sEs deber de los fiscales guardar en todo
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maomento conducta intachables, sin sedalar de forma expresa si dicha aocidn estd relacionada exclusivamente al desempetio
de b funcidn en el cargo dentro ded horario laboral o también se extiende al dmbito fuera del horario de trabajo; es decir, en la
vida privada: 1o gue conileva a todas Tuces que dicho tpo infractor (falta leve) contraviens el principio de legalidacd.

Respecto o lo sefinlado en ol numeral 3 del Artiowlo 46, se advlerte que se trata de un tpe nfractor indeterminada, en razén
que seflala gue en ol desempedie de sus funclones & fiscal pusde causar grave perjubcio al desarrollo de s incidenclas y
diligencins del precese; empere, no preclsa cudles serinn las incldencias y diligencias en las quo frustrd o retrosd
injustifcadamente lox nctos procesales con su acckin o omisidn, okn mds si se Hene wunn multitud de sctos gue desarralla of
fiscnl durante s investigacién, como por ejemplo In declamacidn de los investigados, testigos, constatociones fiscalos,
participacitn en una enlrévista én Camara Gesell, su participacion en audiencias judiciales v mis; Begando a la conelusion
qqu dicho tipo infractor (falta grave) vulnera el principio de legalidad,

Con relacidn a o estipulsdo en el numeral 13 del Articulo 47, se evidencis gue s tratn nuevamente de un tpo infractor
abierto, puesto gue si wn fiscal incurre &nan aclo o Gmision que compronseta grovemente kos deberes propios de su cargo en
el desempefo de sus funciones como representante del Ministerio Piblico se considera como una falta muy grave, pero ol
s lipo inlractor nos remndte o redivige una vez msds a un catloge de 2 deberes contenidos en el Artfoulo 33 de la Ley de |a
Carresa Fiscal; aunado a ello, se agrega que dicha accidn u omision ne debe ser wn delito; sin embarge, no delimita o
diferencin con exactitud cuinde se incurre en delito, puesto que muchas sccienes u omisiones administrativas amblén
pueden ser consideradns como delltos perseguibles pennlmente; por lo que dicho tipo infractor (Ealtn muy grovel contravieno
ol principio de legalidacl.

Siendo ello asd, los tdpes infractores en andlisis no eumplen con los precepios delimitados por el principio de legalidac, en el
entendido que exige que tanto los comportamientos prohibidos, o preceptuados, sean descritos de forma clara ¢ ineguiveca,
de manera gue no se geneee insegurldad furldica en los adminlsteados, v, por ende, que sea posible prever 1as consecuencins
sancionndosas de una determinads conducta de los fiscales,

Aunado a ello, el Tribunal Constitucional ha sostenido en mas de una oportunidad gues

El principio de kegalidad en materin sanclonsdom impide gue se pueda atribair la comisidn de unn falta si dsta Do estd
previamenie determinada en In loy, ¥ tnmbidn prohibe guo se puedn aglicar won sancidn sl éstn no estd determdnada por 1o ey,
Extg s Iy g 50 cosoce codred o mandara de detorsminecion, gue praluls la premmilgacida de leyes Endetsrminsdas, v consrisuye
una exigencia expresa en miestro texte consttucional &l requerdir el Hteral d del inclso 24 del articula 2 de ln Constitucion gue la
lipalhaacitn previa a b icioud sfa exproia o nequivecn {ier oertal DRentendia rocaida on ol EXP, N5 0010-2002-ALTC, de fecha 05
O1- 203k

Asimismo, el Tribunal Constitucional espaiiol ha establecido gque:

E principlo do legalidad compeende nna doble garaniia; ln primers, de ooden nasteriad v alcance absoluse, tando referida al dmbkdm
eAbriclamante petal coomd al de las pmiciones pdminiBtrmativas, qoe refidn la especial trascendencia del prindijde de seglaridad
juridéca en dichos campos llmdeetives v supone |6 imperioss necesidnd de predeoterminackhn normative de Ins conducas
infractorus 3 de las sanciones correspondientes; & decin, la existencin de precepios juridicos My proda) que permitan predecir
oon suficiente grodo de certexa (lex oorta) ngoellns conducins y se sepa & qoé abenerse on cannto o ks ajens responsnbdiidad ¥ o ln
evonianl sancidn; la segunda, de carhcter farmal, relativa o s exigences v existencis dic uns norma de adecundo range [Sencencia
recaida en el EXE X7 0611950 ES-TC, de fecha 39-00-15540],

En ese contexio, & Tribunal Constitucional ha precisado gque:

Mot mndie dol principde do libee configuracidn di la ey por &l bgislador, conlareme al cual debo sivlendetie que és o leglalador ¢
Il o definir In policicn social del Estado social v demsocritico de derechio. En tal sentido, dste goen de una amplis reserva legal
camp imirumenie de 1o formacion de la volunted poliica en maverla socisl, skn embargo, tdicks capackdad comfgurndarm se

ericiaenirs linitads por ol contemnide eeencial de o8 derechas fundameptales, de manem gal g la volamiad politica exprisadn vn
ia ley debo desepvolverse dentro de las fronterns juridicas de los derechos, principbos v valores conssbocionales [Sentencis
recaids en el EXE N7 1481 7-2005- AT, de fecha 08-07-2005%),

Paor 1o tanto, gi ben ¢l legislador coenta con b reserva de ley otorgada por el Poder Constituyente, dichas facultades deben
dictarse dentro de parimetros v limites de un Estado Constitucional de Derecho, sin gue la dacién de leyes conlleve a la
wulneracion del principio de legalidad v ef derecho de defensa consagrado en ¢l numeral 14 del articulo 139 de la Constitucicn
Politica del Perd.
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Finalmente, dentro del procedimiento sdministrativo disciplinario aplicable o fiscales, regulado por la Ley B° 20483, w0
advierte que, =i bien el legislador ha establecido un catilogo de faltax leves, graves v muy graves, varios de estos tipos
infractones presentan wna estrachies abierta o indeterminada, 1o que resulta compatible con s exigencias del principho de
legalidad en materia sancionadora, Las disposiciones comde el numeral 9 del artoule 45, nameral 3 del articulo #6 v nurnseral
13 del articalo 47 no delimimn de maners clara, precisa @ inequivecs bs conducins sancionables, slve gue recurmens a (drmulas
amplias como enegligencks en ol cumplimbent de deberess, «grave perjuicle al desarrollo del precesos o sacto w emislin que
comprometa gravemenie los deberes del cargos, Estos exprosiones, ademais de remitlr a catilogos de deberes tamblén nmplios
o indeterminados —como el deber de mantener «condoctn intachables—, gerneran un margen excesivo de discrecionalidad en
la nutoridad administrativa, permitiendo gue la infraccidn sea construldn ex post a partir de vafomciones subjetivas. Ello
vulnera directamente €l principio de tipicidad o lex certd, que constituye una garantia edencial del debido procedimiento
administrativo sancionador, en lanbe exige que las conduetas probibidas v las sanciones estén predetenminadas con un grade
suficienie de certezn, de modo gue los adminlsirados —en este case, s fiscales— puedan prever mecnablemente Las
consecuencing juridicns de su actuncion,

5i bien el legisladar cuenta oon un margen de configuracion normativa, este no = absoluto, pues s& encwentra limitado por o
respete & bos derechos fundamentales ¥ a los principios estructurales del Estado Covstitucional de Derecho, entre ellas 1a
sepuridad jurldica y el derecho de defensa. En conseciencia, la incorporacidn de tpos infraciores administeativos con un alio
grado de Indeterminacidn afecta la previsibllidad de tas sanciones ¥ dehilitn las gamntiss del debido procedimibento, al
impedir unn adecwadn defensa feente o imputnciones vagns o gendricas,

— VI. Conclusiones

El principie de legalidod es un limite esencial al poder sancionador del Estado, aplicable también al procedimienio
administrative disciplinario contra fiscales, exigiendo que los tipos infractones sean precises v claros en la ley.

La Ley M, 30483, Loy de la Carrera Fiscal, contiene tipos infractores abiertos o indeterminadlos, que no descrilen de manera
clara, expresh & inequivecn s conductas sancionables, Incumpllendo @ estindar de certeen exigido por el principlo de
legnlidad (e certinl, lo quie dificulia su aplicactdn abjetlva v adecuada o los cases concretos,

La indeterminaciin normativa geners un amplio margen de discrecionalidad administrativa, permitiendo interpretsciones
suljetivas por parte de o autoridad administrativa, coya discrecionalidagd  puede vulnerar derechos fundamentales,
eapecialmente ¢l debldo procedimiente, 1a segurbdad juridica v el derechs de defensa de las fscales fvestigadas,

Los tipos infractores abderios afectan |la previsibilidad de las consecuencins juridicas, Impidiendo gue los fiscales conozcan
con claridad v corteza qué conductas son sancionahbles pdministrativamente.

EL legislaclor, aungue tiene libestad de configuracidn normativa, esth limitado por la Constinucidn, por lo que me pusde
establecer pormas sancionaderas vagas o ambiguas; ¥ los tipos infractores analizados son materialmente incompatibles con
ol principie de legnlidad, pudlendo cusstionarss su validez o, en su defecto, deblondo pplicarse de forma restrictiva,
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# ARTICULD 16 - ARTIGULD DE INVESTIGASIGN

Importancia de las fuentes del derecho para el ius
naturalismo, ius positivismo v realismo juridico

Importance of the sowrces of law for mafural law, legal posibivism and legal realism

MARIN ABANTOD, Diana

()

HRESUMERN

El clpetive fue determdnar la isporiancia de 16 Deeste del derecho
jrara gl iuanalisrabisnes, ol iuspositviaenn v o realismn jursdico. Tura
wllo, & usd uns melodebigics dogenstics juridica con eniogues
cualimtive. Se prescindid de moesirs ¥ se trabafd con foemies
documentales v la tdonics de amdbsis documsemsial. 52 analicaron
ﬂmmwuﬂmlupﬂmﬂh&:ﬂm
em las obras documenisles de Arisidteles v Soloches, [a =Teoria puras
de Hars Helsen iy «Realismos de Holmes, Pound v Higerstrban, entre
oiros, ounplemenindas con docirine sctual. Pues, oytas sirvieron
como hase pars el desarmollo de ko que hoy se Conece Como (s
nafuralismo, ws positivismo v realisme juridico. Asl, se intemid
compararias ¥ estahlecer gué Foenie Sel derechs e Mayor peso en
cwidn wna de ellms, o fm d¢ oniender sus implicancias en los
ondensmientos juridices. Se concluyd gue ke principios penemles
dell derecho son clave pars &l snabaralisees; la beyw para el
1mmy.njmﬂmmumnmpmumm-ﬂ
que. cads uns fenga un  deseovolvimisnn  distieio e los
ardenasnlentos paridkcos de cam a | proseociin e los derechos,

Palubras Claves — L5 NATieT, LS DoSiivisms, eakama jusidico,
oo

ABSTRACT

The aijective wis o determing the impertance of logad sowroes for marunal
Livw, lepad pesiviviis, and lepal realiss, To this el a dogmane legal
murthadoligy witk a pualisanive appreach wis used, Mo sampls wis uiead,
vl te researeh refial om domessesdary soarces and decumentary analysls
jechnigees. These plufosophicsl oorents  were asabvesld (hrough dhe
paradigess establishel (n ehe worln of Arisolle and Sophocies, Hans
Eelwen's "Pary Theor” aml rhe "Realion®™ of MHolmer, Powed, and
Hagerstrim, amosg others, complmmied ¥y oureenr degal docrrine. These
werwnd an che basis for fe deelopmme of whar (s now beows ar mturnl
drw, Tegnl posithvisny o legal realion. THis, an atiempr uwas made o
compsprr e el esta b which poirce of Law cormies ihe mear weighi in
et in omder fo nndentanl tlr implications for begpal potess I was
concluded tht che peseral principles of L are bey t nasuml L che e,
according ra egal posiciviiom: and feriprudence, acconding o bepal rrfism.
Thaerefore, wach drvdfogs dyferenily wirhds fegsl neteoss with mrgavd o the
progecrion af righes

Ky wottls — Pl . Wy Sosthism, lgal maksm, e

SUMARIO

L Imtroduccidn 11, Métodos ¥ técnicas « [0, Analiss del fumaturalisma bajo la flosofia dol derecho « 1V Aniliais del fispoiivismo
desde la Blosodin del derecho - ¥ Andlisis del realismo juridico desde 1n filosodia del devecho - VI Implicancias del Jusnnturalismo,

Taspositivisma v Realisma juridics en los ordensmisntas jasidicos « VI Conglusiones - VITL Lista do Reforonclas.

'lhmquwmﬁnmdﬂhhnu Wagindsr an Derocho Chsl Empmaasal por b Linesersaaed Prevaca A Domgn de Tngillo. Ldgenis on maiena n demcho
oyt Es{eoaslen i rmancdhobigel b 51 Tvishgaddn ¥ s oo s Docenio o i Feouhiad de Doeocto onka Uneserssdad Privacs el Sodio Gnadion g o0 5
TSRS, o e mrinudon clpretoos  pondgri o en oepnion poadtmenon. E ansescrn poaddmaeca, el Cedm dey ireesSgacain de ios Exboduanies de Deevecho (CIEDH din
I Uirsivmraeriad] MaCsOal San Arniores Ao el Cusn. Narmbeo o8 ~(aeecha B Emiasas ¥ sius Civilige, Cogge CRCn D000 OO0 S ST, Codrid Sherd:
danamanratogaiaigmal oom
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— L. Introduccion

A 1o largs de 1a historia del Derecho, e sabide que la flosefia juridica ha sido la primera que ha buscads encantrar una
ponrepcidn tedrica gue expligque 1s naturaleza ded Derecho, con el fin de saber como fundar ¥ enfender [as instituciones
juridicas ¥ normas necesariag en una socisdsd, En ese entendide, 1a flesofia ha dado pie s corrientes cams €l Tusnaturalismo
v ool Tuspositiviamo, las primeras en explicar al Devecho y por consecuencis, 1as primeras en estar presentes an muchos de log
ordenamientos juridicos acreales, Sin embargo, frente & estas, en la Aicsofin juridica ha wenido surgiends oira corrients
juridicn como es el Realismo juridico,

5i bien, muchos juristas se han dirigido hacia todas estas para encontrar una explicacion soboe la esencia del Derecho, pocaos
1o han hecho para responder a la pregunta: jCudl es ka importancia de lns fuentes del derecho para el ius naturnlismo, fus
positivisme v realisme jurldical a fin de comprender les paradignas gue presentan de cara a b proteccin de los derechos de
las personas. Asi, la metslologin vsadn es el enfogue dogrbtico - jurldics, nivel descriptivo, aplicande b téenica del andlisis
documental ¥ el método de andlisis deduetiva, En tal sentido, en la presente se busca responder a dicha pregunia al toemsar
comao unddades de anilisls a los postulades de dichns corelentes, o partir de sus principates pensadores v ol contenbdo de
ohras de In filasefia del Derecho, come se veri. Para elle, se empoezori desarrollandoe los ideas clove de cadn corriente, por
maedlba di las abrns de Arksthteles, Sifocles, Von Thering, otc., luego se omprenderd su anilisis & poartir de docerina v asd arribar
n conclusiones,

— II. Métodos y técnicas

La presente investigncidn se desarralld bajo un enfoque cualitativoe, el cual parte de la apreciacidn subjetiva de la realidad
vinculada al problema; siendo ls anidad de anilisis B oualidad detectadn en dichs realidad, de la cual se extrae C‘-IIE'EI}CI'IIH ¥ R
PEComeol [ existencia de una relaciin sistémica ¥ estraciaral entre sus partes v al confrialar sus ﬂlEﬂﬂI‘iﬂ.ﬁ copcepluales.

En tanto, ¢l método de andlisks fue el deductive, mediante la revision de obras filesdficas donde yacen paradigmas aceptados
en la construccidn de las corricntes abordadas (iusnatoralismo, inspositivismo v realismo juridico), con ¢l cual se pudo
mrribar @ un anilisis ¥ conclusiones on refncidn o sus implicancing en los ordennmibentos joridicos sctunles, o5 decir en cuanto
a su uso, funcionnmiento y utilidad en la comprensidon del Derecho v so desenvobvimiento en los marcos normativos para
proteger los derechos de bas personas.

Asimiamio, se usbd el mdodo argumentativo y dogmdtioo jurldice gue consiste en elabornr un Fazonamicnle estruciurads y
coherente gque permitn sustentar o impugnar una postura baje fundnmentos normativos ¥ recionales, con el fin de persundiy
acerca de [a validez de una determinada interpreincitn o de la pertinencia de una solucdn frente o un conflicto juridico, sea
tedrico o practice.

La técnica de recoleccion de dabos que se atilizd fue el analisis documental ¥ la sistematizacion de informacion, a partir ded
examen de littratura doctrinaria nacional ¢ internacional sobre las teorias filosdficns indicadas. El instrumenio fue una ficha
ile analisis ¥ sistematizacion documental para organizar y clasificar la informacidn aobtenida.

— IIL Analisis del iusnaturalismo bajo la filosofia del derecho

Rispecto o esta, & la luz de clisicos filisofos que desarrollaron la idéa de un Derecho satural, como un conceplo diferente al de
Derecho positiv, @8 preciss comentar que esla aparece par primera vez én la obra «Etica a Nicdmacos, escrita por Aristoteles
en el sighe 1V &.C. y en virmd a la cual este es conocidoe como el padee del Derecho natwral, 8 continuacidn su anilisis,

Andlizis die la obva =La diica a Nicomacos de Aristoteles

Para adentrarse en el estudio cde la citacda obra, o8 préciso dar algunos datos sobre o mismo. Asi, segon algunos
imvestigadores, como Meléndes (3013), la wltica a Micomacos, obra ewerita por Aristateles, =@ trata de uno de los primecos
tratados conservados sabie dea y moral de [a flosefia eocldental. Es ef mas importante on el desareolle de una definleldn de
la fekea aristobélica, el cual consiste en diez libros, originalmente pergaminos, hasados en las notas de los discursos del citada
fitbsofo en el Liceo, Dicha obra se peflore al hijo de Ardstdieles; sin embargo, o dessrrolla diversos temas de I étles
aristotélica v los primeros atishos del Devecho naiural.
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En ese santlde, on su capltula VIT dicha filésofe planted al Desecho natural por primera ves, que tratiecido al espadiol por Palli
(1993) refiese que la usticka politica puede distinguirse en dos tipos: In naturasl, que emans de principlos unlversales &
inmutables v mantiens su valbdez sin depender do la voluntad humana; y la legal o copvencionnd, gue respomde a acuerdos
esppcificos v cuya fusrza warla segin las costumbres de cada sociedad, Aungue algunos sesthenen gue foda justicla o5
convencional porqueo lns normas humanas cambdan, existe una justicin notwral que, pese & ser muiable en su interpretacidn,
sat bagn on criterios Intrinsecos (al lgual que la mano derechn es normalmente mas diestrn por naturaezn), mienirns gue s
justicin legal redbefa acuerdos humanos y, al igual gue los sistemas politicoes, difiere de un legar o ot

A partir de este pasaje, se puede ver que Aristoteles establece una distineitn en el interior de Ia justicia politica entre dos
especies de justicia; de un lado, uns naturad; y, de otee lado, una legal. Asf, explica que o5 natural In justicla que thene la misma
fueren en todos Jos lugares ¥ que no depende de estn o de aquella opdnidn; en tano quee, 1o justicks legal es 1o que puede
orfginarse indiferentements aqui o allf, pere que, wna vez estableckds, se Impone. En ese tenor, Aristéieles estoblece
importantes consideraciones al respecio, las cunles son:

- goen el de algumos, toda prescripeidn de orden § fco perienece o la llamada icin
parecer P pe pe

w  (oe, periencce a la fusticia begal por ] simple hecho de que Ia propia idea de lo nataral nemite 8 un cardcler necesariamente
Inmutnkle v poses, en todes los lugares, 1n mbsma faprza,

= e, o80 derive del hcho combnmaenio sdmitido de que ¢ derecho [ positivio] os suscepiible de sufrlr vasiaciones.

= Pego, para Aristdbeles, ales afirmackones no son del todo verdaderas; o derecho no &8 eseptialmente varialle, pues enthe los
dioses, por ejempio, la justicia ex. en & misma, inmutahbe.

= e, entre nosotros, on nuestro munda sublunar, hay espacio para obgo ast coma ko justoe «naburals; aangoe susceptible de sufrir
ek

+ Ain embarge, & posibile distinguls onre Lo gue es pamural v boogue no 1o &5, ¥ o090 108 cOSAS s 03140 SUjRCkE A vArincEe #0 paoda
observar cuibes de ellas son naturales y cudles zon por ley o convencidn. Qoe, por elio, tanto unas como otras son susceptibles do

sufric varinclones

« Milas peglas e derechs gue dosoanian &n I convenciim ¥ oo o conveniencis, ak lng gui e 50 Nendan on la pausslezs posa
dq}tl‘lﬂ!ﬂ dir los Bommbees, sop las mismas en todes los lugares, en la medida on fque In pru:pin capsiucidn mpocs exisle por
naturalezn.

= ¥ e, PATA Qe aRiEts solo uns constitucidn, esta o3, oo 1odos 105 luganes, ks major,

Aristéieles no distingue dos tipos de justicia on términos de su mutabilided, debido a que, nungue los leves positivas (la
justicin legal) sean combiantes, las leves naturales no estin otalmente libres de cambio o pueden variar.

Es I'I'II;H-.. citando a autores e COmvenian la obra, comd Beckle (1995), indican £ Aristdreles EXpTeS Sus fdeas sobre ol
derecho maaral con algunos ejemplos en este pasaje, que refiere gue algunos creen gue 1a justicia solo proviene de acuerdos
humanos porgue lo natural o5 Inmatable y constante, pero es clertn en parte, pues aunqus tode peede cambiar hay principlos
de origen patural que [nsplran clertas normas, micntms gue ofvas dependen de comvenclones soclales, suscoptibles dao
variacidn. Esta distincitn se reffeja también en ferntmenos coma la foeren de la mons derecha, nntural pero entrenable para
alconzar destrezas ambidextras (Palli, 1993).

Anailisis de fa obva »La figicar p sLa Refdricars de Arstdieles

Segulbdamente, en otra de sus ohras, «La fisdcas, se avidoncla su Interds por los fendmencs Moldgicos v por un maodela
hiolégico de explicacidn de los procesos noturales. Asi, para Aristdteles, la nnturaleza de una cosa es su principio interior de
cambio v un cambio serd natural sioes obra o creacidn de este principio interior. En ese sentido, trota de explicarlo con un
ejemplo; ef caso del crecimiento organico de una planta que cambin con el tiempo desde b semilla ol plantén v 2 ln pdanta
madura, antes de secarse, Bajo la filosofin de Aristdteles, estos combios serion nnturales, al ser obra de principios internos que
rigen su desarrollo y eventual degeneracidn, los gue se distinguinion de otros cambios resultantes de factores externos, como
los poaibles efectos de una intervencion humana, e bepeficiosos como perjudiciales.

Bajo ella, s& puede reflexionar gue lo nataral o real no fmplica que ses inmatabie; selo requibers gue los cambdos tengan lugas
e de la dindmica Eterkor natural de un ser, Se puede distingule eniee lo nateeal ¥ logue 5o es natural, siends que, de ks
COosRS QU esUin swjetas o variacion, se puede observar cudles de ellas son naturales v cuiles son ley o convencidn, bo cual se
{lustra medinnte ¢l gjemplo de bn capacidad de ser ambidiestro gue nos pene Aristételes. Sin embargo, las reflexiones a las que
nos hace Hegar Aristéieles sobre el Derecho natural, en su obra «Etica n Nicdmacos, no son mis gue una pequedin antleipacion
del tratmmiento mis expreso que realiza del mismoe en otra de sus obras, «La Retdricas, tal como se verd a continuncidn.
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Do los pasapes de la indicada obra, los esfuerzos de Arkstdteles por diferenciar ¢ Derocho nateral ded legal parten de la
pramisa di fusticla, Asl, de una traduccién so refleve gue la Injusticia es la realizacitn intenclonal de un dafo en viclachin de
WRA eI, A U veE, las normas se clasifican en particulares, las escriias que rigen on cada chedad, v comuenes, los preceptos
no codificadas quae cuentan con acepeacidn undnime entre bos diversos puechles (Racionere, 19590),

Ello permite reflexionar sobre ln existencia de leyes gque diviginon el actunr hbumano de ese entonces, hasta el punto de
establecer cudindo s esti haciendo dofio v cudndo nog v, & 1o vex, los tipos de leyes existentes. Por un lado, leyes particulares v,
pir & atro, las comines, A la pramera le otonga und significacion relacionada eon el Derecho poditive; pero o del 1odo certa,
pises id dalkdo gue esth otra teorin va mas alls de 51 la norosh &4 escrita o no, ¥ Hene gue ver ms con la valide: de la ahisma.
En tanvte, 1a ley comin es identificada coma Ia que no estd escrita v gue es concertada por fodos los puehlos, sin menclonar un
lugar en especifica,

Andlisis dod mito «La tragoadin de Antigonas de Sdfocles

Finalmente, para encontrar gué tipe de leyes refiere Aristoteles, al tratar el tema de la ley comin ¥ partioular, es preciso
complementar con pasajes de un mito de Sofocled, «La tragedia de Antigonas, gue cuenla el mito de Antigosa, hija de Edipo y
Tocasta, que tas el enfrentamiento de Eteocles v Polinices, sus hermancs, este Gltimo muere v, obedeciendo a sus
sentimientos de amor fraternal, Antigona va a sepultarlo contradiciendo e decveto del rey Creonte gue lo prohibia, siendo
condenadn o muerte, ante 1o cunl mefor se sulclds (Sofocles, 2000 )

Dichn obwn hn sido comentada por muchos fildsofos, como Friedrich Hegel, quien, explicads por Cruz (2012], indica que
Antigomna es el poradigma de bn piedad v del culto o la unidad de B familia, ko cual se evidencia copndo esta siente la necesidad
de dar sepuliura a su hermano fallecids, pues ¢l acto de enterramiento ern visto como el modo de devolver al muaerto a los
anoestros o al dmbdto de se Eamilin.

Asi, para Friedvich Hegel, n dnlca pazdn gue Antigona aduce en su favor para defonderse es la fnviolabblidad de bas leyes
divinas, las cuales clmientan el sentldo del Individuo on comunidad; es mas, se establece que In validez de ales loves es
universal, gue st extende desde el ambilto de los dioses alimpicos (con Zews & In cabeza) hasta lp eejgidn dol Hades, no
hinbicndoe sitio en el wniverso donde pueda darse uno excepcitn n tnles leyes no escritas. Es mis, este cita algunos pasajes de 1a
indicadn ohrn para explicar micjor su posicidn, como conndo Antigona rechazn la aotoridad de Creonte al afirmaor goe ni Zeas
ni pingun otro dios, ¥y mucho menos un morial, poxlen imponer leyes que contradigan las normas divinas, sternas e
inmuiables, ¥ por elle no teme sufric castige por desobedecer decretos humanos que entran en conflicto con esas leyes
supriores (SHfocles, M01).

A partir de ello, sobre la notoraless de las leves no escritas, al parecer del Derecho natural s¢ puede asumir gque ellos son
reglns universales del obrar moral, impresas por ln noturaleza en ln conclencin humana. Be manera que, en la obea se legn o
wver una gran individealidad moral de Antigona por las leyes no escritas, divinas v grabadas en el corazdn humang. De esa

forma, se ve cdmo los grandes antores griegos creyeron stempre que estas leyes no eran dngdas por los hombres.

Si= puoiede concluir gue uma de las fuersas que empajaba al rey Creonte no es totalmente begitiona; ¥ que, aunguoe I ley civil era
necesaria en el orbe ético, 52 kallaba en wn cange infericr al de la ley nanacal de la famdlia. por la gue se aevia ¥ actuaba
Antigens en e arito, De #sa manera, SO6ecles traed un combate de deas entre 1as leyes divinas, que sen santas @ oviolables, y
las leyes civibes, que son dtiles v oportunas. Las primeras, obedecidas por Antigona, quien pagas con su vida por ello. Las
segundas, establecidns por hombres gue, como ol rey Creonte, las imponen sutoritarinmente, aungue leven b roing mosnd o
su propia cosa; es decir, ol drama plantea 5§ deben ohedecerse s bleyes humanas o Ins divines, si son mads importantes Las
leyes escritas qua las no escritas; legindose s establecer que solo las divinas han de ser obedecidas por medn de o notornlees
del ser humano, correlacionada con la divinidad que las imparte. Por ende, bajo dicha teoria, las beyes deben adecuarse al
orden tdeal o de la naturabeza, de tal manern gque para su correccitn se debe recarrir a los criterios de justicia que son
inlerentes al Derechho natural,

Es decir, desde los discursos de Arlstdteles on sus distinnms obras, s¢ introduce ba distinckén enire ley particular v ley comidng
s eptlencde por ley particular o la ley dedinédn en cada pueblo temande sy especifickdad, escritg o no, ¥ la comin es b foy
conceriada por todos los hombres en todos los puchlos, que no estd escritn ¥ es wniversal; hasia el mito de Antigona de
Sofocles, que plantea si deben obedecerse las leves humanas o las divinns, coda wnn con corcteristicas propias, donde esta
nltima es ln superior. Se puede decir goe el losnaturalismio, en su forma primitiva v cldsica, propugnaba unn doctring juridica
basnda en gue el Detecho esth compuesto por ¢l conjunto de leyes o principios universales morales gue debian regir por sobre
cunlguier otra, en tanboe squellas devenian de la propia notermleza del ser humano,
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Por mnte, bajo nuesira consldersckin, In fuenie del dereche gque s acerca mids o los postslados do In teoria filesafica juridica
del Tusnaturnlismo, con un grade de lmportancla superics, sen los principlos genevales del Derecho, pues esios ¢ originan en
princlpios morales wnbversales, aungue hoy deben entenderse como aguellos que, sl kden thenen sentldo moral, sole serdn
Frincipios Genernles del Derecho on In medida en que sean necesarios para of Derecho,

En ese sentido, son postulndos de orden moral, de relevancin para of Derecho, con los que se han de dirigic ¢l nctonr de los
openvdores del Derecho en su oplicocidn de los normas; v gue, bajo ln doctrina del lusnaturalismo, pparecen comao unn de Las
fwentes de Derecho de mayor importancia, al ener su origen moral, a5 coma su exisiencis universal mas alls de un erntorio
especifico; pere, sobre tode, por €l hecho de que devienen de la naturaleza del ser humano y del orden de las cosas én la
nafuralezs, bajo las cuales se imponen & otras normas,

— IV. Anilisis del iuspositivismo desde la filosofia del derecho

%i hien en el apartado sobre of lusnaturalismo no se indicd que esia corriente de pensamiento tiene deficiencias, es preciso
precisar ello para entender el origen del [uspositivismo en las falencins del jusnoturalismo. Asd, es sahide, a partiy de diversos
autores criticos del Tosnaturalismo, gue esta presénta coma principal deficiencia ¢ hecho de ser poco alijetiva, 1o cual deviene
idel hecho mismo de suesendcia, es decin, por originarse por orden de In maturaleza humans; pero, scohee todo, por considerar al
derecho comda &l conjunto de principios marabes de corte universal, lo cual evidencia un grave problema en el ambita junidico,
en el sentido de que bace que el derecho se convierta en poco objetive ¥ mis abstracte, @ incluse subjetivo, Lo cual se da
porgue, al considerar & la moral coma base de su construccidn del Derecho, =& cae en la folacia de creer gue hay principlos
aceptados en toda sociedad, conocides por todos ¥ que son los mismas on todo lugar, pues ello sole genera que no ¢ sepa
culindo estd slendo infringido o) nrdenamiento juridics. Asl, ¢l lusnaturalismoe se presenta como unn corrients filesdfica do
carictor guseoso, nl ser sus postuledos abstractes, que pusden camblar de un Mmomaento o otre, segan la concepeidn de s
aplicador wo de lns sliuaciones facticas del caso; gpenerdndase, asi, gque con el affin de buscar impartir justicin bajo sus
principios ¥ razonamienios, se termine concediendo una sjusticiae no fan justa, En ese copiexto o5 que debe entenderse 1a
aparicitn de esia corriente Giosdfica gque busen abordar el problema advertido en el lusnaturalismo, sobre lo abstracio ¥ poco
ohjetivo gue este puede ser.

Con el luspositivisnao, & plantea un enfrentamiento entre ta aeetalisica (en la gue se basan los iusnaturalistash v ba validez
fiormmal de bns noymas —la ciencla (en la que 5o hasan los posltivistas puros)—, 8 fin do separar ded Derecho be especulative (la
maogral) v podar despiazarse hacls o objetive, o del deber hacla @l plano del ser, Esvo lo plantran muchos pensacoses de dats
antigun, madernn v contemporianes, denire de los cuales destaca Hans Eelsen, qulen planieaba b idea de que, para
estructurar una ciencia autdnoma del Derecho, alejada de toda especulacion gue In haga injusta, se debin separar todo 1o
perteneciente a odrns chencins, como son los valores, condwctns, principios nhstractos, etc., es decir, todo 1o gue sea mas
propio de la moral, Ia religidn, la sociologia o ln politica.

En ese enlender, establecio ina teoria pura del Derecho basada e la norma juridica; pere no én cuabijuier norma juridica,
sino en auella que dota de cierta validez, a5 tambaén, &0 un Sistema eficaz gue regule efectivamente las concuctas de los
sujetos ¥ la sochedad en sa confunto, De esa manera, o citado autor considerd que el Derecho, como sistema para regir, no
tenin gue ostentar un cumplimienio righto de alghn princ pio unlversal, de orden superior, divine v ligado a la moral, como 1o
propugnaba el Tussaturalismo. Por el contrarbe, para el citndo pensador bastabn con que todos o un gran nbmero de sujetos
acaten las normas juridicas wilidas, dentro de un sistema juridico crdenado en forma coherente, ya gue asi serian
efectivamente eficnces v, por tanto, propins de un orden juridico propinmente dicho.
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Andliizis de log aporfes de Mans Kalsan a la feoria pura dal ivspositivigmo

Asimismn, ¢ precise exponer, en forma breve, los principales apories de Hans Eelson al desarrollo de una teoria pura ded
tuspositivismo, & fin di identlficar aguetla o pguellns fuentes del Derecho de suma importancin para esta, En pelmer lagar, so
theme la valldez de la norma juridica como ¢ fundamenio clave gue I diferencia del lusnatarallsmo; asi, para el citado aster,
la validez de la norma tends que vor con que s preseripoiones devengan o sean emitides por una entldad o autoridlad
nceptadn v legitimadn por los demas, de manern sl que solo asd podia ser de ehligatorte cumplimdento, mis no tieno relacion
COM (UE 58 ERCUENTe ¢sCritE on un cueTpo norFmativo o ol go para sor wilida, como trediclonalmente se ln ha dentificado, I
semndo tema, con el gue se compiementa ol primero, esti referido a [a formn de organizar un sistema juridico ordenado,
coherente, unitario v en forma piramidal, con el gque puede posibilitarse generar normas juridicas validas. Sohre este. dicho
pensador establecid g o] Derecho debis ser visho como win pirdmide, en cuyd virtice sxisle una mormi gue 1o sostienes como
comjunlo, & ¢ual no ed n texle legislative ni nada semejante; ¢, mis bien, wia hipdtesis solre su eficacia: & el orden juridice
&1 Sui Conjunlo e& acatade por L generalidad de los sujetos de la sotiedad corvespondients, sntonies coe o5 su orden juridico.
Dicha norma constituye ¢l primer ndeel de las normas positivas dentoo del Derecho, hoy conoclda como Constltucldn Politica,

Como vemos, pama ¢l fuspesitivisma juridico ¢l Derecho se desdobla en dos idens bisicas: ln primern, ¢n ln ploralidad de
normns; la segunda, en 1o reduccitn de esta pluralided o wnn anddad valida y ohjetiva, tal como lo ha expresado tambidn
Rubio Correa (2015); de manera tal gue @ fondamento de 1o tan ansisda onidad del sistema normative reposa en la validez ded
oomjunts de sus normas, la coal, o so ver, deviene de la autoridad legitimada que las emite, bajo @ citado esquema piramidal.
Asi, se peede ver al luspositvismo come squella tesria de 1a flosoedia del Derecho que considera que aguel esth conlformada
P Comjunte de normas dictadas por 108 seres humants, por medio del Estado v mredionte un proecedimdento valido, por el
fonelo v por | forma, & npuesio por sik Borma sujErema e b organizacidn juridica picammicdal, de la cual deviene 1a valides de
las elomés mormias; do tnl manera que s separa la maral del Dorecha,

Por tante, bajo ¢l mecnamienio expuesto se puede Indicar que Ia fuente de Bevecho mis imporiante para el luspositivisme es
la Ley y, dentro de elln, In diversidad de normas juridicas vilidas que compenen ¢l sistema juridico en forma erdenada,
unitaria, coberente v estructurada en forma de pirkmide; es decir, conformada exactamente por la Constitucion Politica, kas
leyes propinmente dichas, las leyves con range legal v las normas de rango infralegal. Donde la Constitucion Se encuentra a la
cabeza, @b cuyas prescripciones las formas inferiores & ella encuentran su valides, por tener b primers una secie de
disposiciones que rigen el procedimiente para su validez, por el fondo y por la ferma: v, ademas, por establecer b forma de
organkzacidn del Estado, sus autoridades v funciones,

— V. Analisis del realismo juridico desde la filosofia del derecho

Eni cuiapito & & corriente de la filosofin del Derecha del Realismo furldico, es preciso indicar que esta aace bajo postuladas
nueves ¥ otalmente alejades de lo propugnada por las anterlores corrientes, aundgqus alpuncs considoron lo conteario, Asl,
P esta corriente, b esencia del Derecho se encuentra en los hechos, I experiencia v s setuaciones de los operadores
juridices. Asimismo, cabe resaltar gue el desarrollo de estn corriente no ha estado on manos de un dnice pensador o de
algunos pocos; por ¢l contrario, ha sido desarredlado en forma amplin, de @l mancea gue, incluso, se han generndo varias
facciones de pensadores al interior de ella, pero todas bajo la misma iden antes indicada,

Por lo gue, a fin de establecer cudd de las fuentes del Derecho tiene mayor importancia para esta corriente, se expondrl en
formn breve lo desarmalladoe por cada una de las facciones del Realismo furidico, siendo las mis representativas el Bealismo
alemian, estadounidenss v escandinao,

Analisis de fos posfulados del Realismo Jundice slemadn

En cuanto al primero, se tiene como mayor exponente a Rudolf Voo Jhering, en virud del cual la naturaleza ¥ origen del
Derecho reposs en su efectiva realizacidn, en tnboe que aguelio que no sucede en la realidad y se encuentra 2olo en el papel es
upn sola apariencin del Derecho, gue requiere mankfestarse on wn caso particular pars gue agued se orlgine como wl, Poy
tapta, para diche autor, o Derecho es an trabafe prictico constrabdo, no sobamente por los poderes pdbllices, sino tnmbidn poy
toda un puchla. Es decir, bajo la pesturn de este, el Realismo propugna una idea basada en ln materializacion de las normas en
la realidad, siendo que, una vez visto ello, es que se crea el Derecho; en ese sentido, se considern que todo hombre toma parte
en bn creacidn v contribucion de la realizacién del Derecho, ol lado de los operadores del mismo,
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Ahora blen, soboe este Wltimae punto, esto o, o papel de los opesadores dol Derecho, se teno & otro exponente imponante de
eatn faccldn del Reallsmo Juridico, como e Oskar Von Elllow, para gquken [a ley e may limitada parn posibilitar ba creacidn
comao il del Derechn, slendo entonces la actuackin doe los joeces la gue juega un papel central on 1o constraccldn del Derechio,
a8 decirn, &5 on |a fudicaturm dondde ¢l texto legnl adguiere su ferma defindtive o realizacidn médxima. En ese tenor, |a loy no o5
Derecho vigento, sino solo wn plan, un peeyects del futuro ordenamiento al gue se desea Degar, Asl, son los jueces los quae, al
final, consideran y determinan lo que o5 ¢l Derocho para ¢l caso concreto ¥, & s vz, I esencin de |a judicatmirs descanss en
lax sentencins.

Andlisis de los postilados del Realisme Jundico estadounidense

En cuanto al segundo, su mds importante pensador es Odiver Wendeoll Holmes, para guben el Devecho moe se basa en
sabremanera ¢n ln légica, sino en ls experiencin; os decir, ¢l estudio de esa experiencin es lo que conduce a la esencia ded
Derecho v su aplicacidn a los cases concretos. Asi, on resumen, s¢ pucde ver que, para este autor, ¢ Derecho es ¢l conjunte de
prafecins de lo gue los tribunnles reselverdn en un cnso en concrets, de manern ml gue eso constituye Derecho.

Auieado  ello, se tiene a atro importante autor del Realismo noriesmericans, comds e Rosose Pound, para quien, en el dmixeo,
diebe partirse previnmente, por parte de sus operadores, de una bvestigacion socicldgica-realista de o juridice, 5 decir, do
un analisis de los factores preceptivos (reglas, principios, docirinas, e, ¥ un asdlisis de los intereses (individisales, pdllicos,
sacinles, etc.), asl coma de un estudio de los efectos sociales concrotos die las instituckones ¥ de las doctrinas furdices. Asl, s¢
busea que, de alpin maodo, se tenga un jurista secldlegn, porgue solo asl se tendein los medios suficlentes parn convertis
efectivamante en operativas lns normas juridicas, Una wez gue se realiza un estudio socioldgicn como actividad o fase
preparatoria A bn promulgacion de b legisiacién, s analiza ln metodologia juridicn, s¢ olabora un historinl secielégico del
Derecho v s reconoce la importancin de que ella otorgue una solucitn razonable v equitativa en los cases concretos, se dice
e ha generado Derechio.

Andiisis da les positiados del fealismoe Jenidico escandimavo

Uno de sus pensaderes mis importantes o5 Axel Anders Higerstrom, quien se centrn en hacer una critica n los conceptos
Juridices tradickonales del Devecho, al considerarlos irreales, o que las normas juridicas expresan antecedentes y
consecucncing, pero no existen los conceptos intermiedics que la primera desarrolla, fales como el sdeber juridicons, los cunbes
soln cumplen funciones de slstematizecién v representacién nhrevinda de las relaciones juridicas o de unn pluralidnd de
funciones. En sintesis, para los realistas escandinavoes la naturaleza del Derecho es1d en el conjunte de hechos, en vez de un
conjunte de normas: el Derecho son los hechos sociales. El papel del Derecho &% ser ln meaguinaria creada par proteger a la
sacicdad. Asd, el Derecho no e un conjunte de entidades abstracias, puesto que eslas no s carrelacionan con la realidad; o5
diecir, o e representa la esencin del Deceche, sive que s representa cod un conjunto de hechos sociales de un Gpo, ol cual s
materializan las prescripeiones normativas, con ke cual & crea Derechd o adguiene su razdn, alerrizando en hechos que se
comvierten on realidad, v la experiencia de ello e & Derecho en si.

Por 1o gue, ba fuente del Derecho mds importante e la jurisprudencia, puesto que, coma lo indica el propio Holmes, Las
normas no son declaraciones tedricas, sine précticas. Asi, Ins decisiones de los jueces, o In forma en que decidirdn enun caso,
determinan le que eq Derecho, es decir, fu edencia o nalurabezs, puaedo gque ahi e jues: te solo (omar en caeita la ley, sing
gibe, al Lemer que convertire en un socidloge de alpin mode, deberd realizar tanibidn trabajos o andlisis preparatoriod, usar
indtodas come ol teleslbgico ¥ demis existented, para poder hacer aterrizar las normias et by realidad y penerar que estag
tengan clerta funclonalidad, b cual no radica en I comunicackin do verdad alguna de las normas, sino en dirtgie of
compartamiento de los hombres. Dicho di eiro modo, ¢ Dereche o5 la base o ¢l marco & partie del coal wabajard el jues, y
slervdo gue al interpretario o dard vida y hard gue In norma surts sus verdadores efsctos,

— VI Implicancias en los ordenamientos juridicos

El examen comparsde de estas tres corrfentes fllosdicas del derecho permidte advertr que cada una offece una conoepeitn
distinea sabre las fuentes juridicas v, en consecuencia, sobee b forma de estructurcar los ordenamientos furidicos,
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#. 1. Impiicancias def fesnafralismo

El lusmaturalisma codoca en ¢l contro bos principios generabes del devecho, entendidos come pestulades morales universales,
anteriores ¥ superkeres & cuabguber bey escritn. Lo consecuencin jurkdica de esta visidn o5 gue unp nerma positiva selo posdo
ser consitderada willda si es coberente con princliplos generales hasados en la justicla ¥ 1a equidad, de los cuales se deriva la
dignidad, entee otvos, que fundamenta a los derechos humancs, Asi, s¢ abee la posibblidad de controlar ns leyes desdo
pardmetyos ftloos unlversales, Por ejempls, 0 la ohr «El Mito de Antigonas de Sofecles, donde 1o ohediencia a leyes divinas
v no escritas primé frento al mandato pesitivo del rey Croonte, este paradigma insplrm en In actualidad Io idea de que los
devechos humones son inderogables v deben prevalecer inchass cunndo unn norma internn los contradice. En los
ordenamientos juridicos contemporiness. elle e traduce en o incorperacidn de cliusulas como @l principio de buena fe
[pacia sunt secvanda), que abliga & respetar 1os acusrdos ao solo por mandato legal, sine par su origen moral ¥ universal. Bg
dbecir, euta eorrientle geners eatas implicandias institucionales:

+ Constitucionalizacitn de principios: la arquitecturn constitocional incorpora clivsulas abierias y principios coma estindares de
correccldn del ordenamients, permdtbendo al inérprete invalldar o corregir normas cuamda contrylenen 1a fusticln natwml,

+» Funcién judiclal principialisia: sowe lagunas o antinomiss, ¢ juez puede nculdir & principlos unlversales para orientar ia
saliagidn, ispecialmente cunndo la by escrils dev i fnjastn o imsaficienid

w  Limites al legislador: e poder nomeative no agata Ia juckdicidacd; bay Hmites dticos superiores gue uieden desautorizar la
voluntad begisbativa si lesiona ba justicia natural.

En suma, & iunsnaturalisme fundamenta el réconocimiento de gue existen Hmites éicos al poder del legistador y que los
jueces pueden apelar a principlos supralegales cuanclo el desecho positive resulta injusio o insulkciente,

6.2, Impiicancias oel lusposithvigmo

El iuspositivismoe suege comn reaccitn fremte & ln vaguedad v subpetividad del derecho natuml, propendendo In bey como la
fuenie supremn del derecho dentro de un sistomn jerdrquice v coherenie, En este modelo, In validez de unn norma se
determing no por su contenido moral, sino por su creacidon conformie a los procedimientos v autoridades previsias en la
Constitucidn. Asi, en la «Teoria pura del Derechos de Hans Kelsen, s muestra ofdmo esta corriente consoliddé la idea de un
sistema piramidal, en el gue la Constitucion es la norma fundamental gque otorga valider o toddas las demds. Esta visidn tiene
conseciEncias priclcas, como por eemple en el contrel de constitucionalidad, donde los wribunales anulan leyes
incompatibles con la nofies Suprenth, No por raccaes morales, sino por razones de jerargquin normativa. Bs decie. esta
corriente genera estas iImplicanclas institucionnles:

= Supremacia constitucional ¥ condrol de valides: la compntibilidsd vertical (Donslinecion, ey ¥ reglamentol deviene criterio
objetive pam depurar e ordenamiento; ba correccidn de kxs normas o5 asunto de validez formal ¥ competencia, no de morl.

«  Segurided juridica v previsibilidad: o centrabidsd de ls bey vikids limita la dizcrecionnlidad judicial ¥ ofrece corteza o los
dasrinatarios: sgaber di anbomano g riges &% un valor estraciueal el orden juridicn,

+ Codificacidn y dbcndea legislntive: la espiracidn os iipdficar los supoesios relevanies én fowios generales ¥ absiracios gue
minimicen vackos ¥ contradicciones.

Es decir, @l positivisre juridico aporia seguridad y certeza, en el sentido de quee los cludadanos saben con antelaciin cudles
son Las reglas gue rigen su conducta ¥ bes fneces limlian su actencion s la aplicacidn chjetiva do normas villidas, Por ello, of
ejemplo mis clare ex In codificncidn legn] modemna, donde se busca que cada supuesto social tengn unn respuesta oTmMAtiva
precisa, reduciendo ¢l margen de discrecionalidad judicinl.

&, 3, Implicancias del Realsmo furidico

El realismye e distancia tanto del fusnaturalisme como del positivisme, al considerar que el derecho Bo es un confunte de
principios morales nl wn sistema cerrndo de noemas, sino s realidad vivida p través de b prictics judicial, En esin corrfente,
la fuonte esepcial del derecho es la jurksprodencia, porgue o3 en las decislones de los jueces dopde ln nogmn cobra vida y
s¢ materializ,

Asi, regresondo o Von Jhering, €] derecho sole existe cuando se realiza efectivamente en bn prictica; pame Holmes, el derecho
som eprofecins= sebre o que los tribunales decidirdn en cases concretos; v para Pound, 1o labor del jurista debe ser también
socioldgica, evaluando intereses socinkes v efectos de los normns. Estas posturas muestran que ¢l derecho se concibe comm un
fendmeno dindmico, que se construye din a dia mediante o interpretacidn judicial.
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Una implicancla muy Importante o5 que &l reallsmo reconoce ¢l papel dol jue como un agente interpredativoe de ba normn y
creadar de Derechao, o5 dece, que In boy dofa de see vistn coma un mandato definitive v 50 convierte en un proyecto que so
conceetn en In sentencin. Por olemplo, cuandoe un tribunal aplica mitodes de ponderacién para adngiar s norma & wn caso
nueve ¥ hvoer prevalecer derechos o princlpios encima de otros, no se limits o saplicar mecinicamente la loy, sino que genera
derecho vive, En la prictics juridica, esto s¢ reflofa on la consolbdacian del precedente judicial, soboe tode en sistemas
Juridicos donde kb jurisprudencin thene fuerza vinculante, Con todo ello, s& puede decly que estn corrients genera estas
implicancias institucionnles:

= Subjetividad judicial y precedents: In declsidn concretn del fues tamblén construye desecha; por o gue la jorisprodencia dene
lupres norrativa ¢ nclwso vinculasn, porgus cren derecha, ncnesliza la Loy ol caso Y nsus efecios socindes,

= Melodolagia teleslégica ¥ andbisis de intereses: o] juez oo aplica mechnicamente las normas; sine que pondern fines, evalia
impacios v justifica cdmo la normea dirige conductas eo contextos reales.

= Funclonalizacidn del skstema: ¢l derecho se legitima por su copacidad de operar en lo realidsd (=dirigir compertamientos=], no
salo porsn sentblo esriciamente legal y su sintonls moral de forma ahstracen,

Es decir, en el realismo juridics, los principios tendrin el alcance que la jurisprudencin le concedn en coda caso, en funcidn de
sus efectos y ol contexto. A partr de todo lo expueste, se puede concluir de forma parcinl gue el jusnaturalisme legitima of
Tecurss o principios uxiversales comdo la justicia, igualdad, bwena fe, dignidad humane, etc., gue corrigen ¥ limitan al derecho
positiva. En tanio, el inspositivisme prioriza la ley come fuente principal, garantizanda certeza v abjetividad, v asegurando
piee D valiclez =& derive de la autoridad legitima v no de consideraciones morales, ¥ el realismoe juridico coloca en ol centre a
la jurisprudencia, destacanddo que o2 en la experiencia judicial donde el derecho se pealiza v adguiere eficacia gocial. Por 1o
e, BN conjianio, estas corrientes flosdicas evidencian que los ordenamientos juridicos mederncs no pueden fustarse
exclusivamente en una de ollas, sino gue de cadn una o5 necesarlo Tecoger elementes esencizles: del lusnaturalismo, los
principios superiores pars legitimar ¢l Dorecho; del jusposithvismn, lns pormas bajo un orden [erirquico por tener un
sistomn juridico con una estructor ordenadn: v del realismoe joridico, b jurlspradencia pare adaptar o derecho a ln realidad
sacinl donde se aplica,

— VII. Conclusiones

Respecte a la progunin plantesdas al inlclo de este trabajo de investigachin, se pudo advertr que, desde o lnsnamealismo
clisice o puro, el de Aristdteles, In fuente del Derecho mads importante para estn corriente son los Principios Generales ded
Derecho, Pues sus postulndos se basan en reglas morales v absirnctas, a las coales debe adecuarse el actuar humano w of
Dwrecho. Un claro cjemplo de Principio General del Derecho o8 el sPactn sunt servandas, gue significa que los aowerdos deben
mantenerse, Ermino atine bassde on el principio de buenn B, ¢ de origen en ia taturaleza del ser bumano ¥ én reglas
morales o del deber ser. Es decir, implica una repla universal gque sugiere que las personas deben cumplir 1o gue scuerdan; v,
por ende, elle supsne el cumplimients de 1o que ordena ol Derecho para armonizar [ sociedad.

En tanio, desde ol uspositivismo, se enconind que la fuente de Derecho mis imporiante o5 In bey o el conjunio de
prescripoiones como ln Constimucion, la ley propiamente dicha, ¥ Ins normas con mngo de ey e infralegoles, bajo =
concepoidn de unided de un sistema juridico ordenndo v eficaz del Derecha; pues soloe es Dereche aguel conjunts de nonmas
viilidas cunndo devienen de ln auteridad legitimada parn expedirias, ¥ solo cuande se tonga exactitud de las reglas que dirigen
la condsctn de lns personns se climinacd la ausencia de objetividad del Derecho, gue et wn defecto del lesnataralismo,

Finalmente, respects al Realismo Juridico, se encontnd gue b fuente de Dececho nss importante o3 ln jurisprodenci, pees su
surgimiento supuso gue el Derechs defa de soF una Mera expeciativa ¥ e materializa en 1a realidad fetica oen el dia a dia de
l%s personas, @f un casd conerets, o8 decir, se reflleja en la experiencin de un heclo, el cual crea Derecho o e proporciona
funcionnlidad, con lo cual se resolverian bos defectos de las anteriores corrientes.

Fwvisia Cunewie luris 38 {3006) LT T TG T FN— U YRR '8 ¥, pap—


czger
Signature


czger
Signature


czger
Signature


czger
Signature



. FACULTAD DE DENEDIED ¥ CIERCIAS POLITICAS - ST Bevisia quaestio turis

Las implicancias furidicas de estas wes corrlentes muestran enfogques complementarios on 1a construceldn del ordenamiento,
El lusnaturalismo introduce limites dthoos ¥ unlversnles ol poder normative, ol sesteney gue b validez de las leyes depende de
s eohorencin con principlos como la justicka, ln cignldad o b buena i, be gue permbte al jues correglr of dorecho posithva
cunmdo resultn injuste o insuficiente. El juspesitivisime sporia seguridad v abjetividad, al prloclzar la ley como fuente
principal dentee de uwn sistema jenirquico ¥ coherente #n el gue ln Constitucidn otorga valldez a las normas, garantizando
previstbilidad en la aplicacidn del derecho y limitando b discreclonalidagd jucdicial. Mientras gue el realismo juridico resalia
el pape! creador de la jurisprudencin. al entender que ¢ derecho se efectiviza en In prictica de los tribunaoles, donde los jusces,
mediante ln interpretacion v ponderacidn de intereses, transforman In norma en derecho vive v funcional, adapiadoe a Las
necesidades sociales v a los efectos condretos de su aplicasidn
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