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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 Perd 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

SUMARIO
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Referencias.
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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.

ISSN 2664-3952 (impreso) - 2664-3960 (en linea) 24


czger
Signature


czger
Signature


czger
Signature


czger
Signature



FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS - UNC Revista quaestio iuris

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.

ISSN 2664-3952 (impreso) - 2664-3960 (en linea) 25


czger
Signature


czger
Signature


czger
Signature


czger
Signature



FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS - UNC Revista quaestio iuris

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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@® 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, nucleo del debate judicial que
orienta tanto la actividad probatoria como el contenido de la
sentencia. A partir del analisis del articulo 468 del Cddigo
Procesal Civil, se demuestra la importancia de una correcta
delimitacién del objeto litigioso, advirtiendo errores
frecuentes, como la simple transcripcién del petitorio.

Palabras clave — Conflicto, proceso judicial, puntos controvertidos.
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ABSTRACT

This article outlines the historical and legal development of the
judicial process as a mechanism created to replace violence in
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proceedings.
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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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@® ARTICULO DE INVESTIGACION

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

PINGLO CAPUNAY, Luis Felipe’

RESUMEN

En el presente articulo, se analiza el estado actual del proceso
penal peruano frente a la aplicaciéon 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 Cédigo 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.
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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,
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.

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.

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.

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
and personal integrity, unlawfulness, justifications.
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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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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.

76


czger
Signature


czger
Signature


czger
Signature


czger
Signature


czger
De ahí que la principal tarea investigativa y jurídica consista en construir criterios de interpretación capaces de articular dogmática penal, enfoque de género y análisis contextual, para que la justicia deje de castigar la supervivencia femenina y avance hacia respuestas más consistentes con la dignidad, la igualdad y la protección efectiva de los derechos de las mujeres.

czger
Signature



Revista

7


czger
Signature


czger
Signature


czger
Signature



https://doi.org/10.70467/rqi.n16.9

Revista

78


czger
Signature


czger
Signature


czger
Signature


czger
Signature


czger
https://doi.org/10.70467/rqi.n16.9

czger
Signature



Revista

79


czger
Signature


czger
Signature


czger
Signature



Revista

80


czger
Signature


czger
Signature


czger
Signature



Revista

81


czger
Signature


czger
Signature


czger
Signature



Revista

82


czger
Signature


czger
Signature


czger
Signature



https://doi.org/10.70467/rqi.n16.10

Revista

83


czger
Signature


czger
Signature


czger
Signature


czger
Signature


czger
https://doi.org/10.70467/rqi.n16.10

czger
Signature



Revista

84


czger
Signature


czger
Signature


czger
Signature



Revista

85


czger
Signature


czger
Signature


czger
Signature



Revista

86


czger
Signature


czger
Signature


czger
Signature



Revista

87


czger
Signature


czger
Signature


czger
Signature



Revista

88


czger
Signature


czger
Signature


czger
Signature



Revista


czger
Signature


czger
Signature


czger
Signature


czger
Signature



Revista


czger
Signature


czger
Signature


czger
Signature


czger
Signature



Revista


czger
Signature


czger
Signature


czger
Signature


czger
Signature



Revista


czger
Signature


czger
Signature


czger
Signature


czger
Signature



