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_ I. RESUMEN �030

La sistematizacion de las normas relativas a los Derechos Humanos desarrolladas

en las distintas Constituciones Politicas de nuestra era republicana, exige que ellas

se interpreten de acuerdo con la realidad social y juridica del Peru. En este contexto,

hasta antes de las Constituciones de 1979 y de 1993, no existia en nuestro pais un

organo estatal que tuviera la funcion especi}401cade velar por el respeto y vigencia de

los Derechos Humanos, y por consiguiente, propender al desarrollo de las mismas.

Como se recuerda, la Carta de 1979 creé el Tribunal de Garantias Constitucionales

con este }401n,el mismo que en la Constitucion de 1993 cambio su denominacion a la

de Tribunal Constitucional, que es el que actualmente se halla en funciones.

En este sentido, la Constitucién vigente establece que el Tribunal Constitucional es

el érgano de control concentrado de la Constitucion. En esta funcién, sus Sentencias

adquieren la calidad de �034cosajuzgada�035para el caso concreto que se resuelve. Pero .

ademas, Ios criterios expresados a través de su jurisprudencia son precedentes que

deben ser observados obligatoriamente tanto por los jueces del Poder Judicial como

por las demés autoridades de la Administracion Publica en lo concerniente a los

derechos constitucionales.�030La jurisprudencia, es una fuente de derecho que consiste

en abstraer criterios interpretativos a partir de la solucién de un caso en particular,

para luego ser aplicados a otros casos que presenten similitud.

Esto se debe, a que el contenido y los alcances de los derechos constitucionales

protegidos por el Articulo 200° de la Carta Fundamental, deben interpretarse por el '

Tribunal Constitucional de conformidad con lo dispuesto en la Declaracion Universal

de Derechos Humanos, los Tratados sobre Derechos Humanos, asi como con las

decisiones adoptadas por los Tribunales lnternacionales sobre Derechos Humanos

constituidos de acuerdo a los Tratados de los que el Peru es parte signataria.

En esta investigacién, se analizan todas las normas existentes sobre Derechos

Humanos, para facilitar el aprendizaje de las asignaturas �034Constitucion,Desarrollo y

Defensa Naciona|�035y �034Realidady Defensa Nacional�035de nuestra Unidad Académica.
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ABSTRACT ,

The systematization of the Human Rights norms developed in the different political

constitutions of our republican era requires them to be interpreted according to the

social and legal realities of Peru. In this context, before the Constitutions of 1979 and

1993, there was no state organ in our country with a speci}401cfunction of ensuring

respect for and the relevance of Human Rights and therefore promote the

development of them. The Constitutional Tribunal Guarantees was developed as

noted in the 1979 Letter for this purpose which is the same that changed his

denomination to the Constitutional Tribunal in the 1993 Constitution which is currently

working. > A

in this regard the current constitution establishes that the Constitutional Tribunal is

the concentrated control organ of the Constitution. In this function, their Sentences

acquired the quality of �034resjudicata�035to the concrete case that is resolved. However,

the criteria expressed through their jurisprudence are precedents that must be

observed as much for judges of the Judiciary as for the local Public Administration

authorities regarding to constitutional rights. The jurisprudence is a source of law

which consists in abstracting interpretative criteria from a particular case solution and

then to be applied to other cases that have similarity.

This is due to the content and extent of the constitutional rights protected by the

article 200° of the Fundamental Letter must be interpreted by the Constitutional

Tribunal as set forth in the Universal Declaration of Human Rights, the Human Rights

Treaties, as well as the decisions taken by international tribunals about human rights

based on accordance with the Treaties of those which is Peru part signatory.

This research analyzed all the existing norms about Human Rights to facilitate the

learning subjects of �034Constitution,Development and National Defense�035and �034Reality

and National Defense�035of our Academic Unit.
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 INTRODUCCION

En el dictado de los cursos �034Constitucién,Desarrollo y Defensa Nacional�035

y �034Realidady Defensa Nacional�035,pertenecientes a las Escuelas Profesionales de

lngenieria Electronica y de lngenieria Eléctrica, respectivamente, de la Facultad de

lngenieria Eléctrica y Electrénica, uno de los capitulos mas importantes es el estudio .

de los Derechos Humanos. Al respecto, si bien este grupo de derechos adquirieron

su reconocimiento politico en el naciente Estado capitalista como una reivindicacion

social producida al in}402ujode la Revolucion Francesa de 1789, sin embargo, a partir

de entonces tuvieron una gran difusién en el resto del planeta, llegando a adquirir

paulatinamente el caracter de derechos universales inherentes al ser humano por su

sola condicion de tal. En este contexto, algunos de estos derechos que en el Estado

precapitalista eran reconocidos solamente como �034derechos-pn'vilegios�035a favor de

ciertos sectores de la poblacion, adquirieron el caracter de derechos �034ergaomnes�035,

constituyéndose a partir de entonces en �034derechos-garantias�035de todas las personas

en sus relaciones con el Estado y las demés personas. En el Peru, los Derechos

Humanos también han seguido un desarrollo que presenta notables cambios en el

régimen de su proteccion juridica hasta llegar a la Constitucién Politica vigente.

1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

El Articulo 14° de la Constitucion Politica del Estado establece en su primer

apartado, Iiteralmente, que «La educacion promueve el conocimiento, el aprendizaje

y la practica de las humanidades, la ciencia, Ia técnica, las artes, la educacién fisica

y el deporte. Prepara para la vida y el trabajo y fomenta la solidaridad.» Asimismo, el

tercer parrafo de la aludida norma, preceptua que «La formacién ética y civica y la

ense}401anzade la Constitucién y de los derechos humanos son obligatorias en todo el

proceso educativo civil o militar.»

Complementariamente, el Articulo 44° de la Constitucién Politica del Estado

establece en su primer apartado: «Son deberes primordiales del Estado: defender la

soberania nacional; garantizar la plena vigencia de los derechos humanos; proteger

a la poblacion de las amenazas contra su seguridad; y promover el bienestar general
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que se fundamenta en la justicia yen el desarrollo integral y equilibrado de la V

Nacién.» Esta prescripcién constitucional, se halla en concordancia con el Articulo

38° de la Carta Fundamental, que se}401alalo siguiente: «Todos los peruanos tienen tel

deber de honrar al Peru y de proteger los intereses nacionales, asi como de

respetar, cumplir y defender la Constitucion y el ordenamiento jurldico de la

Nacion.»

De otro lado, en la primera parte de la Sexta de las Disposiciones Finales de

la Ley N° 28237 �024CédigoProcesal Constitucional�024,se prescribe lo siguiente: «En .

todos los centros de ense}401anza,de cualquier nivel, civiles o militares, se impartirén «

cursos obligatorios sobre derechos fundamentales y procesos constitucionales».

En este contexto, el Articulo 200° de la Constitucion Politica del Estado

establece a través de seis incisos, las diversas acciones de garantia constitucional

que existen en nuestro sistema juridico: a) La Accién de Hébeas Corpus, que

procede ante el hecho u omision, cometido por parte de cualquier autoridad,

funcionario o persona, que vulnera o amenaza la Iibertad individual 0 los derechos

constitucionales conexos; b) La Accion de Amparo, que procede contra el hecho u

omisién cometido por cualquier autoridad, funcionario o persona, que vulnera o

amenaza |os demas derechos reconocidos por la Constitucién; c) La Accion de

Hébeas Data, que procede contra el hecho u omision, por parte de cualquier

autoridad, funcionario o persona, que vulnera o amenaza los derechos a que se

refiere el Articulo 2°-incisos" 5), 6) y 7) de la Constitucion Politica; d) La Accion de

Cumplimiento, que procede contra cualquier autoridad o funcionario renuente a

acatar una norma legal o un acto administrativo, sin perjuicio de las

responsabilidades de ley; e) La Accién de lnconstitucionalidad, que procede contra

las normas que tienen rango de ley; y, f) La Accion Popular, que procede, por

infraccién de la Constitucién y de la ley, contra Ios reglamentos, normas

administrativas y resoluciones y decretos de carécter general, cualquiera sea la

autoridad de la que emanen. De todas ellas, solo las cuatro primeras tienen por

objeto esencial, la defensa de los Derechos Fundamentales a que se contrae el

Articulo 2° de la Constitucién, preceptuados a través de 24 incisos y en 8 sub

apartados del ultimo de éstos.
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Asimismo, ei Articulo 201° de la mencionada Carta Politica, prescribe que el

Tribunal Constitucional es el organo de control de la Constitucion, el mismo que es

un organo autonomo e independiente. A su vez, el Articulo 1° de la Ley N° 28301 -�031

Ley Orgénica del Tribunal Constituciona|�024,se}401alaque "El Tribunal Constitucional es�031

el organo supremo de interpretacién y control de la constitucionaiidad�035;y, la Primera

Disposicién Final de la norma acotada, que �034Losjueces y Tribunales interpretan y

aplican las Ieyes y toda norma con rango de ley y los reglamentos respectivos segun

los preceptos y principios constitucionales, conforme a la interpretacion de los

mismos que resulte de las resoluciones dictadas_ por el Tribunal Constitucional en

todo tipo de procesos, bajo responsabilidad�035..

Por su parte, el Articulo ll del Titulo Preliminar de la Ley N° 28237 -Codigo

Procesal Constituciona|�024establece que �034Son}401nesesenciales de los procesos

constitucionaies garantizar la primacia de la Constitucion y la vigencia efectiva de los

derechos constitucionales�035,mientras que el Articulo V del mismo Titulo, se}401aiaque

�034Elcontenido y alcances de los derechos constitucionaies protegidos por los

procesos regulados en el presente Codigo deben interpretarse de conformidad con

la Declaracién Universal �031deDerechos Humanos, |os tratados sobre derechos

humanos, asi como de las decisiones adoptadas por los tribunales internacionales

sobre derechos humanos constituidos segun tratados de los que el Peru es parte�035.

En este contexto, ha surgido Ia necesidad de estudiar el estado actual en que

se hallan, interpretativamente, |os Derechos Humanos en la Constitucion Politica del

Peru, a }401nde poder determinar el contenido y alcances adquiridos actualmente en

su funcion de proteccién como norma juridica en la Carta Politica vigente.

2. OBJETIVOS Y ALCANCE DE LA PRESENTE INVESTIGACION

2.1. OBJETIVO GENERAL:

Como ya se ha se}401aladodesde la formulacion del proyecto oorrespondiente,

se busca facilitar el conocimiento del contenido que poseen los derechos humanos

en la Constitucion Politica del Peru en la era actual, para proceder a la incorporacion

e}401cazde su regimen de proteccién juridica a favor de todas las personas.
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2.2. OBJETIVOS ESPECiF|COS: A

A) Facilitar el conocimiento del proceso de incorporacién y estado actuai de los

. Derechos Humanos en la Constitucién Politica del Peru.

B) Facilitar el conocimiento del proceso de incorporacién y estado actual de los

Derechos Humanos en el régimen de proteccién juridica Constitucional.

3. ALCANCES DE LA PRESENTE INVESTIGACION _

- La presente investigacién tiene un carécter bibliogré}401coy teérico que se

corresponde con la naturaleza académica del tema estudiado; la misma que de

acuerdo con una de las clasi}401cacionesexistentes en la materia, consistiria en una

investigacién aplicada. AI respecto, la realizacién de este proyecto consideraba una

investigacién de los conceptos e ideas que corresponde a los Derechos Humanos

que integran el contenido silébico de ios cursos �034Constitucién,Desarrollo y Defensa

Nacional" y �034Realidady Defensa NacionaI�035.

De aqui, que con la presente investigacién se benefician, prioritariamente, |os

sujetos de la relacién educativa en nuestra Facultad (Profesor-Alumno), por cuanto

permite ampliar el alcance de los conocimientos impartidos en dichas asignaturas,

de modo tal que ahora el estudiante podré contar con la su}401cienteinformacién que le

posibilite profundizar didécticamente y con e}401caciaen el estudio y comprensién de

los Derechos Humanos y su proteccién juridica vigente.

V Con este proceso cognitivo, se priorizaré el proceso de formacién profesional

de los alumnos de las Escuelas Profesionales de lngenieria Eléctrica e lngenieria

Electrénica. Por consiguiente, los bene}401ciadoscon el presente estudio serén |os

docentes y alumnos de las mencionadas especialidades profesionales. �030

' �030 ****'k**************'k*************
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CAPiTULO I
EL CONSTITUCIONALISMO Y LOS DERECHOS HUMANOS

1. DERECHO PUBLICO Y DERECHO PRIVADO

Desde tiempos inmemoriales en los que el ser humano adquirio conciencia del mundo
juridico como una forma e}401cazde regular las relaciones interpersonales y de la sociedad, se
ha producido por todas partes la permanente discusion de la dicotomia entre lo p}401blicoy lo
privado. Entre nosotros, seg}401nre}401ereNORBERTO BOBBIO 1, la dicotomia entre lo p}401blicoy lo
privado ingreso a la historia del pensamiento politico y social del Occidente a través de dos
fragmentos contenidos en el Corpus iuris (Instituciones, I, 1.4; y Digesto, I, I, 1, 2), mediante
los cuales se de}401nencon amplitud el Derecho P}401blicoy el Derecho Privado, respectivamente.
Siendo a partir del uso continuo y perrnanente de dichos términos, que ambos se han
convertido en una de las �034grandesdicotomias�035que con el correr del tiempo ha trascendido el
ambito juridico, llegando a involucrar también a otras disciplinas.

A1 margen de las m}401ltiplesdisquisiciones suscitadas desde muy antiguo entre lo que
es propio de lo �034ptiblico�035y de lo �034privado�035�024apartir de lo cual pareciera surgir una inacabable
contienda de oposicion terminologica en b}401squedade una solucion dc supremacia�024,lo cierto
es que entre ambas denominaciones existe una relacién de mutuo condicionamiento. En este
contexto, lo �034p1'1blico�035aparece como el mas fuerte y determinante -en la medida que este
vocablo se vincula con los asuntos del Estado�024en contraposicion a lo �034privado�035,que a
menudo se de}401necomo 10 �034nop}401blico�0350 de los particulares. Sin embargo, como apunta
KRESALJA, es preciso resaltar que �034[E]nel lenguaje juridico, lo pirblico rernite
inmediatamente por contraste a 10 privado y viceversa, y se delimitan mutuamente, en el
sentido de que la esfera p}401blicaIlega hasta donde comienza la esfera privada. Asi, si se
aumenta la esfera p1'1blica disminuye la privada, y viceversa, lo que viene acompa}401adopor
juicios de valor contrapuestos.�0352

En este orden de ideas, ya desde el antiguo Derecho Romano se a}401rmabaIa
supremacia del Derecho Pirblico por sobre el Derecho Privado, tal como lo demuestra el
enunciado del principio juridico contenido en el DIGESTO (38, 2, 14) conforme al cual "ius
publicum privatorum pactis mutare non potest�035(�034elDerecho p}401blicono puede ser
modi}401cadopor pactos entre privados�035).Asimismo, el DIGESTO distinguia igualmente entre
Derecho P}401blicoy Privado, al manifestar ULPIANO que el Derecho P}401blicoera aquel referido
a la cosa p}401blicade Roma y que el Derecho Privado era dictado en interés de los particulates.
Esta distincion Ilamada �034teoriadel interés�035,basa la diferencia en que el interés protegido por
e1Derecho P}401blicoes el inherente a1Estado, mientras que el de1Derecho Privado lo hace con
respecto al de los ciudadanos. Cabe se}401alarque ya desde la época de ULPIANO, la distincion

1 NORBERTO BOBBIO: "Estado, gobierno y sociedad�035.Fondo de Cultura Economica, Méxioo, 1996;

pég. 11.

2 BALDO KRESALJA ROSELLO: "El principio de subsidiariedad en materia econémica. Anélisis de
las constituciones peruanas de 1979 y 1993". Palestra Editores S.A.C., Serie Derechos y Garantias,
Pen], 13 edicion, diciembre de 2010; pa�031g.10.
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radica bien sea que se re}401eraa las nonnas que se ocupan de los temas concemientes a la
organizacién y funcionamiento de un grupo social (el Derecho de la res p}401blica)o a las
normas que se ocupan de los intereses particulates de los miembros dc ese grupo social.

Con el paso del tiempo y la evolucion de1Estado �024ypor consecuencia, la del Derecho
en general~ e1Derecho p}401blicose ha asentado como el sector del ordenamiento juridico que
regula el ejercicio de los poderes del Estado. En este contexto, el Derecho p}401blicoesta
constituido por las normas que regulan la. actividad de los poderes del Estado, de las
relaciones de éstos entre si y de las relaciones de los mismos con los individuos que
constituyen la base social (poblacién) del Estado. De aqui, que las normas que lo integran
sean de caracter obligatorio o ius cogens, en el sentido de que no es admitido el acuerdo de
voluntades para propiciar su incumplimiento bajo sancién de nulidad, a diferencia del

» Derecho privado en donde la autonomia de la voluntad 0 el consenso son formas autorizadas
legalmente para superar alglmas restricciones 0 Iimitaciones. Esto se debe a que el Derecho

. p}401blicopersigue un interés colectivo que, basicamente, consiste en crear las condiciones
generales (fundamentalmente Iibertad y seguridad) que permitan a los individuos y los grupos
en que se integran, conseguir su interés particular orientado a la procura de intereses
colectivos o comunes. .

En la actualidad, esta division ha mantenido su vigencia a pesar de la aparicion y
ulterior a}401ncamientodel Derecho Social, rama juridica auténoma surgida como consecuencia
de la Constitucion mexicana de Querétaro de 1917 y que dos a}401osdespués obtuvo su
consolidacién universal con la Constitucién de Weimar en Alemania.

2. LA D|COTOMlA ENTRE LO PUBLICO Y LO PRIVADO EN LA ERA DEL
CONSTITUCIONALISMO

Teniendo en cuenta que el Derecho p}401blicoes la parte del ordenamiento juridjco que
regula las relaciones entre las personas y entidades privadas con los organos que ostentan el
poder p}401blico,y, asimismo, considerando que el Derecho privado se ocupa preferentemente
de las relaciones entre los particulares �024yaque eventualmente regula algunas relaciones entre
los organismos p}401blicoscon los particulares que se someten voluntariamente a sus reglas�024,en
la era actual del constitucionalismo se da una nueva forma de relacion entre ambas ramas del
Derecho. Como re}401ereBOBBIO, en nuestra época la relacion entre Derecho p}401blicoy Derecho
privado se caracteriza porque �034elsigni}401cadoevaluativo del uno tiende a ser opuesto al del
otro, en cuanto que cuando es atribuido un signi}401cadoevaluativo positivo al primero, el
segundo adquiere un signi}401cadoevaluativo negativo, y viceversa. Desde este punto de Vista, V
derivan dos concepciones diferentes de la relacién entre pilblico y privado que pueden ser
de}401nidasasi: la supremacia de lo privado sobre lo p}401blico,o la superioridad de lo p}401blico
sobre lo privado�0353.

En esta nueva forma dc relacion, BALDO KRESALJA se}401alaque desde el punto de vista
de la primacia del Derecho privado �034laesfera privada se amplia en detrimento de la p}401blica,
no hasta la extincion del Estado, sino hasta su reduccion al minimo... La primacia de lo
p}401blicoaparece como reaccion a la concepcién liberal del Estado y a la derrota, aunque no

3 NORBERTO BOBBIO; ob. cit, pég. 22.
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de}401nitiva,del Estado minimo. .. La primacia de lo p}401blicosigni}401cael aumento de la
intervencion estatal en la regulacion coactiva del comportamiento de los individuos y de los
grupos, retomando el Estado el espacio conquistado por la sociedad civil burguesa hasta tratar
de absorberlo completamente, pues son juzgadas como épocas de decadencia aquellas en que
se mani}401estala supremacia del Derecho Privado.�0354

Complementariamente a lo dicho, PETER HABERLE re}401ereque la Constitucion �034puede
desarrollar su fuerza coordinar y uni}401cantesolo cuando garantice derechos no solo a favor del
�030bene}401ciario�031,sino también a favor de la generalidad. Solo entonces la Constitucion �024a}401rma�024,

en cuanto fundada en principios de Iibertad, tendra una legitimacién�035.5

Es asi que en la época contemporénea, desde la aparicion del constitucionalismo y la
consolidacién de la supremacia de la Constitucion como Carta politica y norma juridica de
primer orden, que el Derecho piiblico ~y como parte de esta rama, el Derecho Constitucional-
ha cobrado una preponderancia singular en su relacion con el Derecho privado. Lo que se
advierte a través de la evolucién operada en el Derecho en correspondencia con el Estado en
la época del capitalismo, pues del Estado de Derecho se paso primero al Estado Social de
Derecho y después al Estado de Derecho Constitucional, que es el modelo de organizacion
juridico politico de la sociedad que corresponde a nuestra era.

En esta concepcién, el Derecho p}401blicopersigue un interés colectivo que consiste,
basicamente, en crear las condiciones generales (}401mdamentalmenteIibertad y seguridad) que
puedan permitirles a los individuos y a los grupos sociales en que se integran, conseguir su
interés particular. En este modelo que existe desde hace ya mas de cinco siglos, la defensa del
interés colectivo o corn}401nse ha instrumentalizado a través del Estado. Como consecuencia de
ello, dice JOSE GARCiA 6, el Derecho P}401blicose halla constituido por las normas que regulan
la actividad de los poderes de1Estado, de las relaciones de éstos entre si y de las relaciones de
los mismos con los individuos que constituyen la base social (poblacion) del Estado.

Actualmente, aunque no todas las Constituciones son iguales ni en todos los Estados
se aplican de la misma forma, sin embargo, desde un punto de vista formal es posible a}401rmar
que el mundo se ha constitucionalizado, en la medida de que todos los Estados tienen, de una
forma u otra, una Constitucién. El constitucionalismo moderno, ha construido sus bases en la
Ilamada concepcién racionalista-liberal.

Sin embargo, como lo remarca el propio GARCiA, esta situacion también ha conducido
paradéjicamente a la Ilamada crisis del constitucionalismo, que puede explicarse en un doble
sentido: por un lado, en vista que todos los Estados han tenninado constitucionalizandose,
puede concluirse que el proceso ha terminado; pero por otro lado, y esto es lo importante, la
universalizacion constitucionalista se ha hecho a costa de admitir el fenomeno de la existencia
de Constituciones muy distintas, algunas de las cuales no merecen llevar siquiera el nombre.

�030BALDO KRESALJA; ob. cit., pégs. 13 y 14.

5 PETER HABERLE: �034LaIibertad fundamental en el Estado constitucionaI". Editorial PUCP, Lima,
1997; pég. 76.

6 JOSE LUIS GARClA RUIZ: �034Introducciénal Derecho ConstitucionaI�035.Editorial Universidad de
Ca'diz, 2010; pég. 18.
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CAPiTULO 11
LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN LA CONSTITUCION

"Articulo 1°.- La defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad
son el }401nsupremo de la sociedad y del Estado. "

Aunque en puridad todo derecho supone una de}401niciony una forma de ejercicio sobre
su contenido, sin embargo, cabe se}401alarque nuestra Constitucién contiene tanto normas de
carécter declarativas o programaticas ~las cuales pertenecen al orden de los axiomas politicos
abstractos-, como normas constitutivas que se hallan contenidas a través de garantias de
naturaleza formalmente positiva al igual que en diversas reglas sobre la forma de organizacién
de1Estado. Ambas clases de disposiciones se encuentran distribuidas a través de las dos partes
que toda Constitucién tiene, es decir, en su parte dogmatica y en la parte organica.

Por su generalidad, podria considerarse que esta norma se inscribe en el rango de las
normas declarativas o programaticas, por cuanto al colocarse a la persona como maximo valor
de la sociedad y del Estado se resalta un aspecto que es inherente solo al ser humano y que le
ha sido concretamente reconocido como maximo y supremo valor. Lo que resulta como una
conseeuencia del desarrollo de las ideas que ha seguido historicamente la humanidad.

Sin embargo, el Tribunal Constitucional (TC) �024ejerciendosu rol de supremo intérprete
de la Constitucién�024ha desarrollado uniformemente a través de su jurisprudencia la nocién de
que �034ladignidad de la persona supone el respeto del hombre como }401nen st�031mismo, premisa
que debe estar presente en todas los planes de accio'n social del Estado suministrando una
base constitucional a sus politicos, pues en el Estado social el respeto a la dignidad se refiere
esencialmente a Iograr una mejor calidad de vida de las personas. Consecuentemente �024se}401ala
el TC-�024,en sedejurisdiccional ningzin andlisispuede desarrollarse sin verz}401carel respeto a la
dignidad del hombre, tanto en la actuacion del Estado como en la de los particulares. �035[Caso
José Luis Correa Condori, STC N° 2016-2004-AA/TC del 5 de octubre del 2004, Fundamento
Juridico �03416�035.]

En este contexto, el término «persona humana» esté referido a la nocién de persona
natural 0 ser humano, pues podria pensarse que se trata de una redundancia innecesaria bajo el
falso supuesto de que todas las personas son humanas. Porque cuando se aborda el tema desde
una perspectiva juridica, se advierte que existen diferencias saltantes. En efecto, en nuestra
idiosincrasia hay también las Ilamadas «personas divinas», tal como sucede con la institucién
de la "Santisima Trinidad" (Padre, Hijo y Espiritu Santo) de la religion cristiana. Pero ademas,
existen igualmente las denominadas <<personas juridicas» que pueden ser tanto las de Derecho
publico �024cuandoson creadas por 1ey�024~0 las de Derecho privado, que se crean por el consenso
de voluntad de quienes lo conforman, y que estén constituidos por las sociedades, compa}401ias,
}401rmascomerciales e industriales, etc., que participan en la actividad econémica. Por esta
razén, creemos que dicho término esta perfectamente bien empleado, ya que nos permite
apreciar con su}401cienteclaridad las diferencias existentes entre cada una de ellas.
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Por otro lado, y como acertadamente lo anota OSCAR MACEDO, si bien la idea de
«persona humana>> no tiene un caracter universal sino que es un concepto que deviene del
cristianismo, en cambio, si posee una especial importancia porque sirve �034paraconnotar de que

el hombre por el solo hecho de ser tal requiere de un minimo de respeto y consideracion�0357.
Es en este sentido, que la norma analizada debe interpretarse a la luz del articulo 1° de la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos, que a la letra dice: "Todas los seres
humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como estén de raz0'n y
conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los otros." Asimismo, con el
Preémbulo de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, que se}401ala:
"Todos los hombres nacen libres e iguales en dignidady derechos y, dotados como estén por
naturaleza de razén y conciencia, deben conducirse}402aternalmentelos unos con los otros. " Y
también, con el parrafo que a continuacion a}401ade:"El cumplimiento del deber de cada uno es
exigencia del derecho de todos. Derechos y deberes se integran correlativamente con toda
actividad social y politica del hombre. Si los derechos exaltan la Iibertad individual, los
deberes expresan la dignidad de esa Iibertad. "

En consonancia con la declaracién de este numeral, se advierte implicitamente -en
contrario sensu- que nadie le otorga derechos al ser humano, por cuanto todos nacemos con
ellos. Es por esta razon, que nadie le puede negar sus derechos a ningima persona. De manera
que cada quien debe reconocer estos derechos en sus semejantes y, a su vez, exigirlos en
forma irrestricta e inalienable para si mismo. Asi lo conceptualizaron los constituyentes de
1979 y de 1993, cuando consignaron como contenido del primer articulo constitucional la
defensa de la persona y su integridad, como }401nsupremo de la sociedad y del Estado.

Por nuestra parte, no somos partidarios de que el Derecho a la Vida consagre e1
respeto a la persona solamente desde una optica individual como lo hace la Constitucion, pues
estimamos que ello debe implicar, ademas, el respeto que la sociedad debe observar en favor
de cada ser humano, otorgando -a través del Estado- las prestaciones minimas que se
requieren para satisfacer las necesidades basicas que le permitan vivir en forma digna, ya que
de otra manera, el respeto a su dignidad que se declara con toda solemnidad, sera unicamente
una expresion grandilocuente y sin ningun contenido social, tal como pareciera sugerirlo el
modelo de estructura supuestamente neoliberal que propugna la Constitucion vigente.

Derechos fundamentales de la persona. Derechos del concebido

"Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho:
1. A la vida, a su identidad, a su integridad moral, psiquica y fisica y a su

Iibre desarrollo y bienestar. El concebido es sujeto de derecho en todo
cuanto Ie favorece. (...)"

El derecho a la vida es, por excelencia, e1 bien juridico tutelado mas primordial e
importante de todos los derechos con que cuenta el ser humano, y es un valor superior del
ordenamiento juridico, sin el cual no es posible concebir la existencia de los demas derechos
que la ley le consagra. Por esta razon, se protege la vida de las personas aun desde antes del

7 OSCAR MACEDO LOPEZ: �031�031ElNuevo Derecho Social y la Constitucién Peruana".
Editorial San Marcos, 2�034Edicién, 1990, Lima, Pen]; pég. 159.

6 my



nacimiento, lo que se prolonga uniformemente hasta el momento de su muerte. Esto pone en
evidencia que como bien juridico, la vida reviste un caracter estrictamente publico, lo que a su
vez, va unido a la defensa de la integridad }401sica-envoltura exterior de la integridad moral y
ps1�031quica�024y de la seguridad, cuyos efectos trascienden a la sociedad, generando otros efectos
juridicos complementarios que se conocen como la tranquilidad ciudadana.

Apreciada desde una éptica dialéctica, la vida involucra implicitamente también a la
( muerte, como un logico e indesligable contrario que complementa una materialidad univoca e

indisoluble, lo que ha sido bastante ponderado desde una éptica }401loso}401ca.Desde esta
perspectiva, la norma se relaciona indirectamente con la penalizacion del aborto, que en otros
paises es admitido sin mayores objeciones; y, a su turno, con la abolicion institucional de la
pena capital (pena de muerte), cuya contradictoria aplicacion esta reservada en forma
excepcional por el articulo 140 de nuestra Constitucion, para los delitos de traicion a la patria
en caso de guerra y de terrorismo, figura ultima ésta que �024sinembargo�024no requirié aplicarse
mediante una ley de desarrollo constitucional como inicialmente estuvo previsto, debido a los
éxitos obtenidos durante el gobiemo fujimorista en la lucha contra dicho fenémeno politico-
social en nuestro pais. Con relacién a la pena de muerte legalmente facultada, muchos
consideran que existe una aparente antinomia, pues mientras que por un lado la Constitucion
protege la vida, por el otro se autoriza la muerte. Sin embargo, creemos que ello no es tal,
porque las circunstancias econémicas, politicas y sociales, condicionan la interpretacion que
se le da a una determinada norma juridica, por cuya razon, en ninguna Constitucion se
produce una interpretacion rigida de ésta. No obstante, cuando se trata de normas restrictivas
de derechos, debe tenerse en cuenta que las hipotesis de facto contenidas en ella deben ser
enunciadas expresamente en cada caso.

No obstante, el derecho a la vida que consagra este numeral involucra una situacion de
hecho que se produjo con suma frecuencia en la época mas cruenta de la lucha sostenida por
el Estado contra el terrorismo, la misma que estuvo caracterizada por la desaparicion forzada
o involuntaria de un considerable numero de personas cuyo destino, de gran parte de ellas,
aun se desconoce inclusive hasta ahora, de acuerdo a las diversas denuncias formuladas ante
el Ministerio Publico y los organismos de derechos humanos que todavia estén pendientes de
resolver, asi como a las conclusiones arribadas en el Informe Final de la �034Comisionde la
Verdad y Reconciliacién�035conformada en el gobiemo del Presidente Alejandro Toledo.

Sobre este tema, se ha tratado con amplitud en la doctrina juridica, sin que se haya
podido convergir en un criterio uniforme sobre el particular. Re}401ereJULIO MAZUELOS, por
ejemplo, que con respecto al bien juridico protegido en la desaparicién forzada o involuntaria
de personas, hay quienes consideran que existen hasta dos bienes juridicos, de acuerdo a si la
desaparicion se produce sobre una persona o sobre un cadaver, o, también, atendiendo a la
calidad del autor de tales hechos, es decir, si se trata de un particular 0 de un agente de la
autoridad. A renglén seguido, a}401adeque "asimismo, parte de la doctrina estima la posibilidad
de reconocer dicho bien juridico penal, como la vida, la Iibertad, la seguridad, etc.; mientras
otros autores abogan por la distincion de un nuevo bien juridico acorde con las propias
dimensiones de este fenomeno." 8

8 JULIO MAZUELOS COELLO: "l_ecciones de Derecho Penal�035.Editorial "San Marcos",
Lima, Peru, 1995; pég. 105.
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Por otro lado, al estar referido este inciso a los derechos mas intimos con que cuenta el
ser humano, la hipotesis constitucional incluye todas las relaciones que rodean a la persona en .
su existencia como sujeto de derecho, lo que se produce desde el nacimiento hasta la muerte
en el ambito civil, y se complementa con la prohibicién de atentarse contra la vida a través de
cualquiera de las formas hipotéticas que el Cédigo Penal se}401ala,cuya razon de ser es la
defensa de la persona humana contra toda agresién de la que pudiera ser objeto por parte de

. sus semejantes. Por esto 1�0311ltimo,precisamente, en nuestro sistema juridico existe la legislacién
penal contra el homicidio, el aborto (que protege al concebido), las Iesiones en general y su
agravante �024-cuandoéstas son seguidas de muerte�024,la exposicién a peligro 0 el abandono de
personas en peligro e, incluso, la penalizacion contra el que instiga o ayuda a otro al suicidio.
Asimismo, y aunque tardiamente, la Ley N�03526926 (promulgada el 30 de enero de 1998 y
publicada el 21 de febrero) incorpora el Titulo XIV-A al Codigo Penal de 1991 , en el que bajo
la denominacién de "DELITOS CONTRA LA HUMAN1DAD", se tipi}401canlos delitos de
genocidio, desaparicion forzada y la tortura, que son sancionados con penas severisimas.

La primera parte de esta norma expresa la concepcién individualista de los derechos
constitucionales, dado que dicha declaracién esta referida a la persona. En esta perspectiva, no
es posible advertir los negativos efectos que se generan a causa de la desigualdad economica
e, inclusive, las fmstraciones que ocasiona la falta de oportunidades dentro de una sociedad
consumista y burocratica como la nuestra, circunstancia que conlleva a que muchas veces esta
declaracion sea no solamente lirica, sino también hasta demagégica y perversa. Al respecto,
toda persona tiene el derecho de Iograr su desarrollo como ser humano, vale decir, a progresar
en su nivel de vida material y espiritual (ya que ello constituye una aspiracion colectiva que es
consustancial a la naturaleza del hombre); pero para poder lograrlo, es necesario contar con
los elementos bésicos que asi lo posibiliten. Sin embargo, las actuales circunstancias del pais
no son las mas éptimas y adecuadas para garantizar, en su exacta dimension, el desarrollo
integral y el bienestar postulados en la nonna como un noble }401ndeclarativo, debido a que el
desempleo y la desocupacion -que a su vez generan la miseria- son dos caracteristicas de
nuestra desigual realidad econémico-social, que son la causa permanente de una latente y
peligrosa situacién de con}402ictocuyos nocivos efectos nos desangraron internamente y que no
han sido superados de}401nitivamentetodavia en cuanto a sus causas medulares.

Con respecto a la referencia sobre la identidad de la persona, es otro de los derechos
eminentemente personales cuya regulacién se realiza con mas amplitud en el Cédigo Civil.
Sus efectos juridicos comprenden tanto el nombre como la imagen y la voz de las personas, ya
que a través de ellos el ser humano se individualiza e identi}401caen su forma exterior ante los
demas miembro_s de la sociedad. En este sentido, se incluiria igualmente la proteccion y uso
de los seudénimos, que en algtmas actividades ocupacionales o artisticas tienen importancia.
Pero en cambio, se excluye categéricamente el uso de los sobrenombres 0 de apelativos (los
"alias" usados cotidianamente entre la lumpeneria), que por 10 general son utilizados con el
proposito de ridiculizar o discriminar socialmente a la persona hacia quien esté dirigido.

La integridad moral y psiquica, son aspectos subjetivos vinculados con la personalidad
del individuo, siendo un fenomeno de caracter valorativo y de estabilidad emocional que ,
adquiere mentalmente el propio sujeto a través del proceso de formacion y desenvolvimiento
en su relacion con los demas dentro de un determinado medio social. Involucra a la familia
-célula basica de la sociedad- y a todo aquello que interacttia condicionando _el mundo
vivencial en que se desarrolla el individuo. Ciertamente, esto no es ajeno a la politica que el
Estado propicia a través del sistema educativo o difunden los medics de comunicacién social.
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La integridad }401sicadebe ser entendida como la proteccién extema de la persona, lo
que se relaciona con la prohibicion de la tortura y los maltratos }402sicosasi como de los tratos
inhumanos o degradantes. En este contexto se enmarca la polémica entre el Gobiemo y la
Iglesia Catolica en relacién al uso de la vasectomia (en los varones) y la ligadura de trompas
(en las mujeres), que se produjo en el gobiemo del presidente Fujimori a raiz de la politica
promovida por el Estado como una forma de control de la natalidad bajo el concepto de
"plani}401caci('>nfamiliar". Considerando que las intervenciones quir}401rgicastienen el exprofeso
proposito de atro}401arel organo sexual de reproduccion, se argurnentaba justi}401cadamenteque
esto atenta contra la integridad }401sica,por cuanto su }401nalidades la de disminuir la capacidad
}401siologicade reproduccién con la que originariamente nace dotado el ser humano.

Por otra parte, estimamos pertinente se}401alar�024amanera de re}402exiéncritica- que en un
pais como el Perri, donde estadisticamente el 18% de su poblacion vive en condiciones de
pobreza absoluta y el 52% no cubre sus necesidades basicas, en puridad, hablar del derecho a
la Vida y del Iibre desarrollo y bienestar de la persona, resulta poco menos que una hipocrita
declaracion demagégica. En efecto, el derecho a la vida y los demés }401nesal que esta referido
esta primera parte del articulado, implica la presencia de un Estado minimamente democratico
y que se encuentre en disposicion de brindar su mas decidido concurso para procurar los
medios necesarios que hagan posible la efectiva materializacion de este derecho por parte de
la poblacion. No obstante, debido alas desviaciones que existen en nuestro sistema politico de
gobiemo, ello sigue siendo una aspiracién de mera entelequia hasta ahora, debido a la
ine}401caciay falta de un verdadero compromiso e identi}401cacionpara con la problematica
nacional --ajeno al discurso sensiblero coyuntural-, lo que ha sido ampliamente demostrado
por nuestros distintos gobernantes en la conduccién del Estado.

La segunda parte del inciso, hace mencién al concebido como sujeto de derecho �034en
todo cuanto le favorece�035.Esta norma procede del Derecho Romano y tiene la }401nalidadde
garantizar que el futuro ser humano que viene en camino a la existencia propia y separada,
mantenga vigentes sus derechos desde que ha sido concebido; hipotesis que subsiste aun
cuando no se haya separado del cuerpo de la madre. Juridicamente, el concebido es el ser
humano que tiene una existencia sui-géneris entre el momento de la concepcién (proceso
biologico que consiste en la union del espermatozoide con el évu1o)y el nacimiento, instante
a partir del cual �024comoprecisa el Maestro ANIBAL TORRES VASQUEZ- "el feto adquiere Vida
auténoma extrauterina y es considerado persona, nacida viva, si ha tenido al menos un acto de

respiracion" 9. De este modo, solo al producirse la separacion del vientre materno mediante el
nacimiento, e1 ser concebido adquiere la condicion de persona humana, y por lo tanto, los
derechos inherentes a éste.

Lo resaltante de la norma es que al reconocerse al concebido la condicion de �034sujeto
de derecho�035,implicitamente, con ello se le reputa la calidad de ser humano a pesar de que aun
no lo sea todavia. No esta demés se}401alar,que este reconocimiento esta condicionado al hecho
biologico de que el ser concebido nazca con vida y solo en todo aquello que lo favorezca.

En resumen, pues, ambas etapas biologicas dan origen a dos sujetos distintos de
derecho, cuya distincion normativa se encuentra claramente descrita en el articulo 1° del
Codigo Civil de 1984.

9 ANIBAL TORRES VASQUEZ: �035CédigoCivil�035.Ediciones Luis Alfredo, 2�034Edicién, Julio

de 1994; pa�031g.31.
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Derecho a la igualdad ante Ia ley V

"Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho: (...) V
2. A la igualdad ante la Iey. Nadie debe ser discriminado por motivo de

on'gen, raza, sexo, idioma, religion, opinion, condicion economica 0 de
' cualquiera otra indole. (...)"

Como ya se ha se}401aladoanteiiormente, hasta hace poco menos de dos siglos, no todas
las personas eran consideradas iguales en el mundo entero -cuando menos, forma1mente�024
ante la ley. Es solo a partir del momento en que se produce la Revolucion Francesa, cuando

' las ideas de libertad e igualdad entre los seres humanos que esta gesta enarbolara como
principios ideolégicos, que se difunde universalmente esta nueva corriente del pensamiento.
Asi es como nuestra Constitucion también se inscribe, posteriormente, en la corriente que
consagra declarativamente la igualdad de las personas ante la Iey. Por supuesto, esta es una
formalidad que no siempre se ve correspondida con la realidad emergente de las diferencias
"naturales" generadas por causa de las desigualdades economicas provenientes de la
distribucion de la riqueza o por el abuso del poder que muchas veces se impone sin
menoscabo alguno, tras eventuales circunstancias politicas.

A1 respecto, resulta pertinente citar a manera de ejemplo negativo, las palabras de JOSE
PAREJA PAZ SOLDAN, quien con un determinismo no exento dc cierta dosis de cinismo, refiere
que ''los derechos individuales pueden agruparse en dos grandes categorias: la libertad
individual y la igualdad civil. La Constitucion sit}401aa todos los peruanos en el mismo plano
legal suprimiendo fueros, privilegios o comportamientos estancos, que en otras épocas
creaban, favorecian o agravaban la desigualdad. E1 principio de la igualdad no consiste en
considerar a todos los hombres igualmente capaces y morales y en someterlos a1 mismo
regimen de vida. Los seres humanos tienen identidad de naturaleza pero diversas facultades...
La igualdad legal facilita la aproximacion entre los hombres. No se trata, pues, de una
igualdad dc hecho, sino de posibilidades. La desigualdad es una realidad natural y las
diferencias son necesarios para que haya comprension, armonia y vida. Los hombres siempre
se distinguirdn por razo'n de su nacimiento, capacidad, talento, moralidadypatrimonio... Lo
que la Constitucién afirma es una igualdad de derecho, no de hecho, igualdad en la partida,

pero no en la llegado" 1°. Cosa muy distinta es, referirse a las diferencias materiales que
surgen por la propia naturaleza del ser humano, las cuales no pueden ser negadas por este
principio de la igualdad ante la ley a que se contrae la norma, y a la que con muy buen criterio
se re}401ereENRIQUE BERNALES cuando afirma que ''la igualdad ante la ley no borra las
diferencias naturales, sino que establece una igualdad basica de derechos, a partir de la cual

podemos realizamos mejor en medio de nuestras diferencias." 11

Desde luego que al in}402ujode la vida cotidiana, muchas veces a}402orala tentacion de
aceptar sin mas la veracidad de lo a}401rmado,como sucede por ejemplo, al concordar esta
prescripcién con la primera parte del articulo 103 de la Constitucion, seg}401nla cual, no pueden
expedirse Ieyes especiales por razon de la diferencia de personas, sino porque asi lo exige la
naturaleza de las cosas. Pero sin embargo, a veces se expiden Ieyes con nombre propio como

1° JOSE PAREJA PAZ SOLDAN; ob. cit., pég. 45.

1�030ENRIQUE BERNALES BALLESTEROS; ob. cit., pég. 118.
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ocurrio en el caso de la eufemisticamente llamada "Ley de Interpretacién Auténtica" N° ,
26657, que aprobo la mayoria del Congreso de la Republica con la exprofesa }401nalidadde
modificar por via legal el momento inicial para computar el nuevo periodo de gobiemo del
Presidente Alberto Fujimori, al efecto de habilitar su postulacion en camino hacia una
hipotética y ansiada tercera eleccion para el gobiemo presidencial 12. Por esta razén, cabe
se}401alarque aunque en el plano de la discusién teérica puede advertirse esta diferenciacion con
relativa claridad, sin embargo, en su aplicacién practica no siempre es posible percibir la
misma, tal como se ha evidenciado a través de mas de un caso de inconstitucionalidad de
leyes que a menudo fuera cuestionado ante la jurisdiccién del Tribunal Constitucional.

Acerca del principio de igualdad ante la ley se re}401erenel articulo 1° de la Declaracion
r Universal de los Derechos Humanos, el numeral 11 de la Declaracién Americana de los

Derechos y Deberes del Hombre, asi como el aniculo 24 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, que aluden directamente a este aspecto juridico declarativo formal.

En la segunda parte de la norma, se prohibe hacer diferencias de carécter segregativo
basadas en las causas genéricas enunciadas al efecto. Es evidente que todas estas formas de
discriminacion son arcaicas, absurdas e ilegitimas en el mundo modemo, pero a pesar de ello,
todavia subsisten en muchos érdenes de la vida diaria, ya sea como re}402ejode una practica
inconsciente que es propugnada por el mismo sistema o por los prejuicios impuestos por
costumbres re}401idascon las ideas progresistas sobre el desarrollo social. r

En su segunda parte, la norma establece siete formas de caracter prioritario que puede
adoptar especi}401camentela prohibicién que se hace en materia de discriminacion, asi como
una de tipo de cierre que incluye cualquier otra clase de préctica discriminativa distinta a la de
los explicitamente enunciados sobre el particular. La discriminacién de origen, se basa en las
diferencias que se hacen en funcion de la procedencia de una persona, cuya praxis puede
corresponder en principio al origen por el Estado de donde provienen, pero también, al Iugar
geogra}401code procedencia en nuestro propio pais. En tomo a la discriminacién por razones de
raza, ésta, se funda en las diferencias exteriores propias de los seres humanos tales como el
color de la piel, conformacién }401sicay constitucion genética, entre otras caracteristicas que
llevan a la errénea idea de que algunas razas son superiores a otras.

Casi siempre estos dos primeros casos estén intrinsecamente asociados, tal como se
corrobora cotidianamente en la realidad. Verbi gratia, estén los prejuicios ocasionados como
consecuencia del as}401xiantecentralismo en nuestra heterogénea sociedad, y cuya mas genuina
version se expresa en la tradicional a}401rmacionde que "Lima es el Peru", y tras el cual, toda
persona inrnigrante del interior de la Republica �024muchomas, cuando proviene de la sierra-
percibe a su arribo a la Capital un discreto rechazo inicial, que luego se hace mas patente en el
fragor de la lucha diaria por la subsistencia personal, el mismo que después se ve ahondado al
afrontarse la necesidad de contar con una vivienda en donde morar. Lo que sumado a la di}401cil
situacién economica por la que atraviesa el pais, ha sido la causa de constantes invasiones que
en el pasado dieron origen a las barriadas marginales o pueblos jovenes -cuya denominacion

12 A propésito, cabe mencionar como anécdota, un hecho protagonizado por nuestros
. campesinos de Piura, quienes, expresando su reconocida sapiencia, en una de las

tantas marchas de protesta que se produjeron a nivel nacional, exhibieron un cartel
en el que se Ieia: «2 x 5 = 10 y no 15». Con ello, se ponia de mani}401estoel sentido
comun de que una reeleocién presidencial es totalmente diferente a tres periodos
sucesivas de gobiemo.
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se vario posteriormente a la de "Asentamientos Humanos" con la intencion de maquillar tan
extrema condiciorr-, los que a su vez, dieron origen a varios distritos populosos como Comas,
Carabayllo, Independencia, San Juan de Lurigancho, El Agustino, San Juan de Mira}402ores,
San Martin de Porras, Villa Maria del Triunfo y Villa El Salvador -entre otros�024en la
Provincia de Lima, asi como Ventanilla y Carmen de la Legua en el Callao.

En cuanto a la discriminacién por razones de sexo, tienen su origen en las diferencias
que se hacen en funcién de las caracteristicas constitutivas del hombre y la mujer, a partir de
lo cual, se producen distintas consideraciones que en Verdad, casi siempre han perjudicado a
la mujer, aunque también es bueno se}401alar,que dicha discriminacion ha estado orientada
algunas veces hacia su proteccion, como ocurre con la tipi}401cacionde los delitos contra la
libertad sexual 0 con la adopcién de la Resolucion Legislativa N° 26583, del 25 de marzo de
1996, que aprueba en el Peru la Convencion Interamericana para prevenir, sancionar y
erradicar la violencia contra la mujer, norma que en el plano interno se ha visto materializada
con la Ley N° 26260 que protege contra la violencia familiar. En esta medida, cada vez se
hacen mayores esfuerzos para eliminar la discriminacién de la mujer, lo que obviamente
guarda estrecha relacion con la erradicacion de oprobiosas practicas que anta}401oles impedia la
oportunidad de poderse realizar integralmente como seres humanos, ya sea en el estudio 0 en
el trabajo cuando no en la vida cotidiana, proposito en el que se enmarca la creacion del
Ministerio de Promocion de la Mujer y del Desarrollo Humano producido mediante la Ley N°
26730, del 31 de diciembre de 1996. Con la paulatina superacion de estas concepciones de
carécter discriminatorio es que se ha posibilitado, por ejemplo, que las mujeres sean aceptadas
como Cadetes aspirantes a la carrera militar y policial con el grado de O}401cialesen los
respectivos Institutos de las Fuerzas Armadas y de las Fuerzas Policiales, lo que antes era
virtualmente un tabu en materia ocupacional, pero que ahora puede realizarse en virtud de
varias disposiciones, la ultima de las cuales es la Ley N° 26628, que incorpora a las mujeres a
las Escuelas de O}401cialesy Subo}401cialesde las Fuerzas Armadas.

En lo relativo a la discriminacién por razones de idioma, es aquella que surge en razén
de expresarse en un idioma distinto al que es utilizado por las demas personas, lo que en
nuestra sociedad, es un problema crucial de honda connotacion que no es congruente con la
realidad. En esta parte, creemos que la declaracion linda casi con el cinismo, puesto que los
elevados indices de analfabetismo -es decir, de quienes no saben leer ni escribir en el idioma
castellano�024son un claro indicador que nos permite advertir la gran envergadura de este
problema, dado que existe una amplia base social en donde se producen contradictorias
diferencias al respecto. Lo que no puede ser obviado a pesar del intento contenido en el
articulo 48 de la Constitucion, que reconoce como idiomas o}401cialesal castellano asi como al
quechua, el aimara y las demas lenguas aborigenes, unicamente "en las zonas donde
predominen". Es mas, a partir de este enunciado se desprende en puridad, que el castellano es
la {mica lengua de carécter o}401cialque es realmente reconocida por el Estado peruano en todo
su ambito territorial, pues atendiendo lo referido por la acotada norma, a contrario sensu, se
in}401ereque los restantes idiomas no tienen ningun valor o}401cialfuera de su zona de
predominancia, lo que ciertamente, no se desvirt}401apor el hecho de que en la parte }401naldel
articulo 17 se declare como un deber del Estado, fomentar la educacion bilingiie e
intercultural y preservar las diversas manifestaciones culturales y ling}401isticasexistentes en el
pais. Tampoco contradice esta apreciacion, la circunstancia de que en general, la persona que
concurra ante una autoridad pueda hacer uso de su derecho a usar el propio idioma nativo a
través de un intérprete, por cuanto este aspecto forma parte de las garantias del debido
proceso, lo que es totalmente ajeno a la materia que es objeto del presente comentario.
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En cuanto a la prohibicion de discriminar por razones de religion, se trata de no dar a
las personas un trato diferente debido al credo religioso que puedan profesar. Sin embargo,
resulta paradojico que la propia Constitucion propicie esta forma de discriminacion, habida
cuenta que en su articulo 50 se declara explicitamente, el reconocimiento o}401cialde una de
ellas -la Iglesia Catolica- con el compromiso constitucional de prestarle la colaboracion
estatal. Lo que conlleva una clara discriminacion en perjuicio de las demas religiones (a las
que se denomina como "confesiones"), pues al margen del respeto que formalmente se declara
estimarles, sin embargo, a tenor de lo prescrito por la Constitucion y a pesar de la posibilidad
abierta en el sentido de establecerse alguna forma de colaboracion para con ellas, es evidente
que dichas religiones no cuentan con el mismo trato preferencial en sus relaciones con el
Estado. Desde luego, esta diferenciacion es producto de nuestra dependencia espiritual de la
metropoli catolica, la misma que se origina historicamente con la gesta de la conquista y que
luego se consolida durante el virreynato colonial, para posterionnente mantenerse vigente aun
después de la independencia e instauracion de la Republica, en donde la discriminacion por
razones de religion fueron puestas de manifiesto en el plano constitucional aun hasta para el
desempe}401ode un empleo publico, ya que hubo una época en la que quienes no profesaban la
religion catolica (que era la religion del Estado), estaban impedidos de ser funcionarios
publicos, tal como quedo patentizado en el Estatuto Provisional de 1821 (articulo 3°) y en la
Constitucion de 1823 (articulo 14), que asi lo requerian expresamente. Aunque de hecho, la
discriminacion fundada en razones religiosas fue la mas difundida en el Pero, a partir de que
el Estado reconocia a la religion catolica, apostolica y romana, como la unica que se profesaba
con carécter o}401cialy obligatoria.

La discriminacion originada en la opinion de la persona, se produce cuando las
expresiones vertidas por ésta en los diferentes aspectos de la vida diaria, son la causa de que
se le margine o segregue al interior de la sociedad. Para nadie es un secreto de que a pesar del
progreso de la sociedad producto de la ciencia, aun existen muchos mitos y tabues que impide
a las personas poderse expresar con entera libertad y sin riesgo por las opiniones que emiten.
Por supuesto, hubo una época no muy lejana en la que esta restriccion era todavia mucho
mayor, sobre todo en materia laboral, como lo demuestra el hecho de que quienes opinaban y
luchaban sindicalmente por mejoras salariales y de las condiciones intemas de trabajo, eran
despedidos de inmediato u hostilizados laboralmente para que se retiraran, bajo el supuesto de
que eran "comunistas", lo que disminuyo notablemente en Virtud de la regulacion adoptada
sobre estabilidad en el trabajo que se produjo en la década del 70 durante el regimen militar
del General Juan Velasco Alvarado, pero que en la actualidad ha resurgido con nuevos brios
sobre la base del uso indiscriminado del marcado estigma terminologico de "terroristas".

Respecto a la discriminacion por razon de las condiciones econémicas, ésta consiste
en dar un trato diferenciado a las personas sobre la base de su capacidad economica. A1
respecto, cabe mencionar que como consecuencia de la injusta distribucion de la riqueza
propiciada por el capitalismo, se han ido generando paulatinamente diferenciaciones sociales
que son cada vez mucho mas profundas y abismales. Esto nos lleva a precisar, que si bien
durante e1 régimen feudal el principio de la igualdad entre los hombres por el solo hecho de su
nacimiento, se convi}402ioen un elemento progresista que contribuyo al desarrollo de la
humanidad para combatir los privilegios que la aristocracia tenia en razon a ello, sin embargo,
con el correr del tiempo se diria que ese concepto que anta}401ofuera encomiable y positivo para
la humanidad, hoy en dia ha sufrido una evidente involucion, como resultado de la inhumana
accion del sistema capitalista. De tal forma que en este camino -como lo re}401erenMARCIAL
RUBIO y ENRIQUE BERNALES-", "ese mismo principio fue instituyendo poco a poco otra
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desigualdad: ya no se naceria noble o plebeyo, pero se empezaria a nacer pobre o rico,
- explotado o bene}401ciadopor el sistema capitalista que, justamente, el principio liberal ayudo a

institucionalizar. "Es decir, lo que en 1789 fue revolucionario frente al orden antiguo, se -
convirtio al poco tiempo en una declaracion conservadora que iguala a todas las personas
frente a la sangre, pero no frente a la riqueza. Por lo tanto, la igualdad formal, la igualdad ante
la ley es ya insu}401cienteen relacion al avance de la historia, y a las formas de organizacion
social." 13

En relacion al contenido integral de este inciso, cabe hacer mencion a la Ley N° 26772
(promulgada el 14 de abril de 1997 y publicada el 17 del mismo mes en "E1Peruano"), por el
que se reglamenta esta disposicion constitucional, disponiéndose que las ofertas de empleo y
acceso a medios de formacion educativa no podrén contener requisitos que constituyan
discriminacion, anulacion o alteracion de la igualdad de oportunidades 0 de trato. En este
sentido, la norma considera como tales, a los requisitos que no se encuentren previstos en la
ley y que impliquen un trato diferenciado desprovisto de una justi}401cacionobjetiva y
razonable basado en motivos de raza, color, sexo, religion, opinion, ascendencia nacional u �031
origen social, condicion economica, politica, estado civil, edad o cualquier otra indole. Aun
cuando del propio tenor del inciso constitucional que es materia de comentario, se desprende
implicitamente la prohibicion de estas practicas discriminativas que atentan contra la igualdad
legal de las personas, es evidente que la necesidad de promulgar una ley expresa sobre estos
aspectos a mas de cuatro a}401osde puesta en vigencia la actual Constitucion, surge
esencialmente, como consecuencia de la notoria exigencia que contienen los avisos sobre
ofertas de empleo en un mercado donde la demanda laboral es cada vez mas restringido como
ocurre con el nuestro, debido a la recesion economica y los efectos del marketing empresarial.
De manera que el proposito de esta norma tal vez no sea de tipo reivindicativo precisamente,
sino mas bien, una sugerencia o}401cialpara inducir en interlineas, a hacer menos evidente los
requerimientos p}401blicosque no hacen, sino, poner al desnudo el evidente trato discriminatorio
que al margen de los buenos deseos se dan en la préctica.

Con el Decreto Supremo N° 002-98-TR del 30 de enero de 1998 (publicado e1 1° de
febrero), se dictaron diversas normas reglamentarias para la aplicacion de la ley N° 26772. Se
precisa al respecto, que la prohibicién establecida por dicha ley es aplicable a los empleadores
contratantes, a los medios de formacion educativa, asi como a las agencias de empleo y otras
que sirvan de intennediadoras en las ofertas de empleo. Cabe resaltar, sin embargo, que en
cuanto a los medios de fonnacién educativa no se contempla a las universidades (lo que
reviste gravedad, habida cuenta que existen varias de ellas donde hay discriminaciones tanto
por razon de sexo como de religion en sus procesos de admisién), siendo consideradas
}401nicamentelas instituciones integrantes del sistema educativo formal a que se re}401ereel inciso
a) del articulo 33 de la Ley General de Educacion N° 23384, asi como los Programas de
Capacitacion para el Trabajo contenidos en el Titulo 1 del TUO de la Ley de Formacion y
Promocion Laboral, aprobado por Decreto Supremo N° 002-97-TR. Por otro lado, no se
consideran practicas discriminatorias aquellas que se basen en las cali}401cacionesexigidas para
el desempe}401odel empleo o medio de forrnacion ofertado, "por estar sustentados en una
justi}401cacionobjetiva y razonable"; estando expresamente excluidas de este }401ltimorango, las
précticas referidas a las preferencias subjetivas de los clientes, o a los costos especi}401cos
derivados de la contratacion o admision de una persona, asi como cuando se excluye al
postulante en razon de su pertenencia a un grupo, gremio o asociacion con }401neslicitos.

13 MARCIAL RUBIO y ENRIQUE BERNALES; ob. cit, pég. 59.
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Asi pues, y en resumen, puede decirse que a través del contenido total de este inciso,
la Constitucion tiene la sana intencién de prohibir todo tipo de discriminacion entre los seres
humanos, con el elevado proposito dc construir una sociedad en donde la solidaridad sea su
principal objetivo. Aunque como bien se}401alaOSCAR MACEDO, "decir el Derecho no signi}401ca
realizarlo4y, desgraciadamente, no existe mas Derecho que cumpla su mision que aquel que se
rea1iza" 1 . Lo que en buen romance signi}401capara el caso comentado, que cuando los buenos
deseos politicos no se conjugan con las condiciones objetivas de la realidad, muchas veces se
con}401nnalo vaticinado por el economista PAUL SAMUELSON, cuando afirma sentenciosamente
que "en politica, como en todo, es muy cierto que el camino del in}401ernoesta empedrado de
buenas intenciones." 15

Libertades de pensamiento y de opinio'n

"Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho: (...)
3. A la Iibertad de conciencia y de religion, en forma individual o asociada. �030

No hay persecucién por razon de ideas 0 creencias. No hay delito de
opinio'n. El ejercicio publico de todas las confesiones es Iibre, siempre
que no ofenda Ia moral ni altere el orden pub/ico. (...)"

Esta declaracién consagra una libertad que es inherente a la independencia del
pensamiento y a la naturaleza espiritual del hombre, ya sea que se practique individualmente 0
en forma asociada, y consiste en el derecho de creer o no lo que se quiera, y en la libertad de
poder manifestarlo exteriorrnente sin restricciones de ninguna clase. De alli que con todo
acierto se sostenga que esta libertad no es mas que una especi}401cacionde otro derecho
fundamental: el de comunicar libremente los pensamientos. Es por ello que se cree (en lo
interior del espiritu y la mente) y se opina (exteriorizando el pensamiento y la creencia)16.

Esta libertad ha sido asumida por la tradicion de la cultura occidental y tiene una
préctica de larga data; pero sin embargo, en la historia de la humanidad no tiene esa misma
antigiiedad. En efecto, historicamente no siempre tuvieron vigencia estos principios de la
convivencia humana que hoy nos parecen por demas elementales e incluso hasta demasiado
obvios. Lo cierto es que dichos principios se fueron acu}401andogradualmente solo desde el
momento en que -a partir de la segtmda mitad del siglo XV- las ciencias naturales
comenzaron a transitar por el irreversible camino de su emancipacion de las creencias

�030 religiosas arraigadas en la teologia, iniciando desde entonces, una frontal lucha en contra del
oscurantismo cienti}401coque éstas propiciaban. De tal forma, se desencadeno un cambio
revolucionario en el desarrollo de la Concepcion del mundo y en la investigacién de la
naturaleza que hasta entonces predominaba, época monumental que los franceses llamaron el
Renacimiento, los alemanes la Reforma y los italianos el Cinquecento. "Las vallas del orbis

�034OSCAR MACEDO LOPEZ; ob. cit., pég. 163.

�0305PAUL A. SAMUELSON: �035EconomiaPolitica". Editorial MCGRAW-HILL, Undécima
Edicion, 1972; pég. 167.

1�030MIGUEL ANGEL SEMINARIO: �035Liben�030adde Conciencia y Religion", en "LECTURAS
SOBRE TEMAS CONSTITUCIONALES" N° 6. Comisién Andina de Juristas, Lima,
Pero, 1990; pa�031g.82.
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terrarum 17 antiguo fueron derribadas �024diceFEDERICO ENGELS�024la tierra fue descubierta en
realidad recién entonces, echandose las bases para el futuro comercio mundial y la transicién
del artesano a la manufactura, que fue a su vez el punto de partida de la modema gran

~ industria. La dictadura espiritual de la iglesia fue quebrantada. Los pueblos germanicos la
rechazaron directamente en su mayoria y adoptaron el protestantismo, mientras que en los
pueblos latinos arraigé mas y mas una alegre libertad de pensamiento tomada de los arabes, y
alimentada por la }401losofiagriega recientemente descubierta, la que preparé el materialismo
del siglo XVIII... También la investigacién de la naturaleza se movia entonces en medio de la
revolucion general y era, ella misma, totalmente revolucionaria, puesto que tenia que luchar
por su derecho a la existencia. A la par de los grandes italianos de quienes parte la }401loso}401a
modema, la investigacién de la naturaleza dio sus martires a la pira y a las carceles de la
Inquisicion. Y es signi}401cativoque los protestantes se adelantaran a los catélicos en la
persecucién de la investigacion libre de la naturaleza. Calvino quemé a Miguel Servet cuando
estaba a punto de descubrir la circulacion de la sangre, y lo hizo asar lentamente en dos horas;
la Inquisicién se contentaba siquiera con quemar lisa y llanamente a Giordano Bruno" 13.
Esto pone de relieve el sinuoso derrotero seguido hasta el momento que, como consecuencia
de la Revolucién Francesa de 1789, se consagraron universalmente una serie de libertades de
caracter personal compendiadas juridicamente en el rubro de los "Derechos Fundamentales".

Ahora bien, apreciada desde una éptica eminentemente moral, la libertad humana no
es una libertad de eleccién sino de accion, por cuanto constituye la facultad humana de
cumplir el deber en forma voluntaria. Es por ello que con acertado criterio, JOSE PAREJA PAZ
SOLDAN a}401rmaal respecto, que "se ha dicho que desde el punto de vista constitucional, la
libertad humana equivale a la soberania politica. Lo que la soberania es para el Estado, es la
libertad para el hombre y la comparacién es tan apropiada que se ha edi}401cadola soberania del
Estado sobre el modelo de la libertad individual. Como aquella, la libertad es un poder no solo
sobre los demas sino principalmente sobre la propia persona que lo ejercita. El hombre es
libre porque gracias a su razon, es due}401ode si mismo. E1 Estado es soberano porque gracias a
su organizacién y el equilibrio de sus poderes, es igualmente due}401ode si mismo, y el éxito de
un Gobierno estriba en hallar una ecuacion feliz y justa entre Libertad y Autoridad." 19

Desde esta optica, entonces, la libertad de conciencia es aquella por la cual, el ser
humano es libre de pensar en la forma de como mejor lo considere conveniente, de tal forma
que nadie puede ser perseguido por sus ideas. Esto mismo sucede con la libertad de religion,
ya que todos tienen derecho a profesar la que consideren valida, sin que por ello puedan ser
objeto de persecucién por parte del aparato estatal. Los parametros en que se ejercen dichas
libertades pertenecen estrictamente al ambito subjetivo del individuo, de manera que son
permitidas y aceptadas, en tanto tales convicciones no se exterioricen en el mundo material, a
través de actos que sean contrarios a la moral o que alteren el orden p}401blico,el mismo que es _
reconocido y establecido como limite vigente por el Estado a través del ordenamiento juridico
positivo y las concepciones ideolégicas de las que emanan esas normas.

17 Asi se Ilamaba en esa época a la tierra, que segilin con las creencias predominantes
se suponla que tenia una forma plana y circular, rodeada de vallas.

18 FEDERICO ENGELS: "DiaIéctica de la NaturaIeza". Ediciones "El Alba", Lima, Peru, 1989
(zrgproduccién de la 1�034Edicion publicada por Editorial Pavlov, México, 1945); pégs. 22 y

19 JOSE PAREJA PAZ SOLDAN; ob. cit., pégs. 16 y 17.
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No obstante, es paradéjico que la declaracion contenida en este derecho sea cercenada
por la propia Constitucién desde su mismo Preambulo. Esto se patentiza cuando el Congreso
Constituyente Democratico declara que la Constitucién se hace "INVOCANDO A DIOS
TODOPODEROSO", y lo deja asi establecido, en una clara demostracién de fe religiosa que
excluye a quienes no participan de la misma. Por supuesto, al margen de haberse empleado
tradicionalmente esta formula desde que fue sancionada nuestra primera Carta Constitucional,
y de que ello pueda ser respetable como un ideal inspirador, es evidente que la libertad de
conciencia y de religion que se proclama, ademas de ser desplazada a un segundo plano en
fonna sibilina, simultaneamente se ve perjudicada en su propésito grandilocuente. Tal vez
ello explique la intolerancia advertida en muchos de los casos registrados en los anales de
nuestro controvertido y no menos cuestionado medio judicial, los cuales han merecido el
rechazo unénime por parte de la opinion p1�0311blicanacional e internacional, siendo cali}401cados
como casos de delitos de opinion, lo que es un problema latente de nuestra variopinta realidad
que, desde luego, pone a prueba permanentemente la validez y e}401caciade la norma
declarativa contenida en esta disposicién constitucional.

Coherentemente con este principio constitucional, tanto el Cédigo Procesal Civil como
el Cédigo Procesal Penal (en estado de "vacatio legis" al principio y, después, implementado
paulatinamente en el pais) establecen una distincién entre los supuestos juridicos para recibir
el juramento o promesa de honor ofreciendo decir la Verdad, el mismo que deben prestar
obligatoriamente los sujetos procesales antes de iniciarse una audiencia 0 diligencia en la que
participen por mandato judicial.

Libertad de informacién, opinion, expresién y difusién

"Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho: (...)
4. A Ias libertades de informacién, opinién, expresién y difusién del

pensamiento mediante Ia pa/abra oral o escrita o la imagen, por
cualquier medio de comunicacién social, sin previa auto}401zaciénni
censura ni impedimento algunos, bajo las responsabilidades de Iey.
Los delitos cometidos por medio del libro, Ia prensa y demas medios de
comunicacién social, se tipi}401canen el Cédigo Penal y se juzgan en el
fuero comL�031m.
Es delito toda accién que suspende o clausura algun érgano de
expresién o Ie impide circular Iibremente. Los derechos de informar y
opinar comprenden los de fundar medios de comunicacién. (...)"

I. Reproduciendo la sistemética seguida por la Constitucién de 1979, este inciso contiene
también cuatro formas de libertades esenciales, que en su origen estén estrechamente
vinculadas con la libertad de creencia y de pensamiento (aspecto subjetivo), las mismas que
por su naturaleza, pueden pennanecer con}401nadasal interior del individuo sin que se hagan
p}401blicas.Ambas libertades civiles adquieren trascendencia juridica, finicamente cuando son
exteriorizadas de alguna forma por la persona. Siendo a partir de este momento, precisamente,
en que funcionan las cuatro libertades a que hemos hecho mencion como contenido del
presente dispositivo, las cuales han sido cali}401cadasen su conjunto -por algunos autores-
como la libertad de palabra 0 de prensa. En un sentido individualizado, podemos de}401nirtales
libertades de la siguiente manera:
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1°) Informacién. Esta libertad tiene dos aspectos que son consustanciales, ya que
incluye tanto la libertad de informar a los demas como la de ser informado sobre los asuntos
en que se tenga interés. En contrario sensu, implica igualmente, la reserva de no informar lo
que conciema a uno y se desee mantener en reserva por alguna circunstancia de caracter
personal. Sin embargo, a nivel de inforrnacion buscada por las personas, esta potestad puede
ser violada cuando se niega injusti}401cadamenteel acceso a documentacion e informacion de
caracter o}401cial(en la medida que la restriccion al acceso de informacion que afecte la
intimidad personal 0 familiar es materia de otro derecho constitucional). Aunque esto no
quiere decir en modo alguno, que esta libertad sea absoluta e indiscriminada. En efecto, se
exceptuan de ella los casos en que existan de por medio razones de Seguridad y Defensa
Nacional, tal como lo determina el inciso subsiguiente. Ahora bien, cuando esta libertad se
ejerce a través de alg}401nmedio de comunicacion social, funciona en este ambito el derecho de
recti}401cacion0 de aclaracion, que procede cuando se informa erroneamente sobre alg1'1n hecho,
lo que ha sido reglamentado mas especi}401camentepor la Ley de Recti}401cacionN° 26847,
modi}401catoriaa su vez, de la Ley N° 26775 con la que inicialmente se reglamento el ejercicio
de esta disposicion Constitucional y cuyos alcances comentamos mas abajo.

2°) Opinion. Es la libertad que tiene el ser humano para adoptar y expresar sus
propios pensamientos y criterios sobre los hechos, personas o cosas, sin que nadie pueda
imponerle pensamientos con caracter obligatorio 0 de "verdades o}401ciales",como por 10
general sucede en épocas de gobiemos autoritarios o dictatoriales. Al respecto, resulta
aleccionante el lema acu}401adopor el General JOSE DEL CARMEN MARtN ARISTA �024fundadordel
Centro de Altos Estudios Militares�024quien perennizara la frase: "LAS IDEAS SE EXPONEN,
NO SE IMPONEN", para resaltar la tolerancia que siempre debe de haber en este sentido,
como parte inalienable del ejercicio de esta libertad. Por lo demas, este aspecto se
complementa con la norma que prescribe que no hay delito de opinion, al que se re}401ere
taxativamente el inciso tercero de este mismo articulo anteriormente glosado.

3°) Expresién. Signi}401cala libertad que tiene la persona, para poder comunicar
pensamientos, ideas y opiniones. Es en este ambito, donde puede incurrirse en el libertinaje o
incluso en la injuria, que son dos formas de exceso en los que facilmente puede caerse,
cuando quien ejerce este derecho omite observar con rigurosidad la ética 0 la sobriedad, que
en este ambito actuan como un contrapeso natural y hasta de auto regulacion.

4°) Difusién. Implica la posibilidad de ampli}401caro transmitir la expresion
personal, para poderse expresar mas alla de los limites de la simple voz 0 del escrito personal.
Por su propia naturaleza, esta accion involucra necesariamente la participacion de otras
personas, ya sea en condicion de meros receptores o como activos difusores de las
expresiones vertidas. La difusion, esta referida por excelencia a los periodicos, la radio, la
television y otros sistemas semejantes de comunicacion masiva. Pero también incluye a las
versiones propaladas por via oral en cualquier clase de reunion, tenga ésta el caracter de
asambleista o grupal, 0 ya sea de tipo sindical, asociativa o cualquier otra de caracter a}401n,y
que aun cuando fueran de naturaleza netamente académica, ello no impide que muchas veces
por el grado de emotividad de la misma, en algunas ocasiones nos veamos involucrados en
medio de radicalismos verbales e intolerancias extremas que muchas veces llegan inclusive
hasta los hechos -cuando no se tiene una clara nocion de la préctica democratica- dejando de
lado el mutuo respeto que debe existir minimamente entre las personas, como directa
consecuencia de las circunstancias propias a que conducen los apasionados niveles de
discusion o confrontacion de las ideas que se producen.
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La libertad de difusién también incluye, el derecho que tienen las personas, de
publicar las propias ideas por medio de libros que circulen con toda libertad, sin que puedan
ser objeto de censura previa, prohibicion o impedimento que en forma alguna atente contra su
libre circulacién.

II. Ahora bien, la circunstancia de que todos estos derechos enunciados por la norma,
sean ejercidos "sin previa autorizacion, censura ni impedimento algunos", nos ubica
basicamente, en el campo de la libertad de palabra cuya mas sélida expresién es la libertad de
prensa. Virtualmente, ambas libertades constituyen en su conjunto, el mismo derecho de
poder expresar el pensamiento propio sin tener que someterse a ninguna forma de censura 0
de control previos; aunque como es logico suponer, ella debe ejercitarse bajo las
responsabilidades de ley que hayan sido previamente establecidas.

Debido a esta }401ltimarestriccién anotada, precisamente, es que en nuestro sistema legal
se ha establecido de manera uniforme, que cualquier exceso cometido por parte de quien se
expresa, podra ser objeto de sancion si en el curso de su ejercicio se agravia a otras personas,
instituciones p}401blicas0 privadas, o también �024eindistintamente- a ambas. Dichas sanciones,
pueden ser de naturaleza penal (que segfm la gravedad del caso, pueden ser: encarcelamiento
efectivo, condena privativa de la libertad suspendida en sus efectos, prestacién de servicios
comunitarios o multa a la renta), 0 de tipo civil (como bien puede ser el pago de una
indemnizacion en dinero a favor de la persona que resulte perjudicada).

A) A este respecto, la legislacion procesal penal ha previsto que cuando se trata de casos
de difamacion que hayan sido cometidos a través de la prensa o mediante cualquier otro
medio de difusién masivo, se prosiga un procedimiento especial para tales casos, el mismo
que se encuentra regulado por el hasta ahora vigente, vetusto y cada vez mas parchado y
remendado Cédigo de Procedimientos Penales del a}401o1939.

Sobre el particular, cabe mencionar que el segundo parrafo del articulo 317 del
aludido normativo procesal, fue eliminado como consecuencia de la «interpretacion
auténtica» hecha por el Congreso de la Rep}401blicaa través de la Ley N° 26773 (promulgada el
17 de abril de 1997 y publicada al dia siguiente), por considerar que este apartado restrictivo
modi}401cadopor el Decreto Ley N° 22633, quedo derogado por efecto de la vigencia de la
actual Constitucién Politica. Esta medida, se adopté bajo el criterio de que no puede haber
libertad de prensa mientras subsistan mecanismos que permitan la censura previa de los
medios de difusion.

III. Por otro lado �024ycomo es natural en las cuestiones de derecho-, Ias obligaciones,
constituyen un aspecto indesligable que en todo caso, sirven de indesligable complemento en
el plano juridico, a las facultades reconocidas como derechos subjetivos en favor de las
personas. Desde esta perspectiva, las responsabilidades en que se incurre por el mal uso de
esta libertad a través de los medios de comunicacién social, involucran solidariamente al autor
del hecho con el propio medio de difusion (cuya responsabilidad es compartida en forma
directa por el Director, e indirectamente por el propietario del mismo). Sin embargo, en este
extremo se ha seguido una tendencia legislativa discriminativa, que consiste en evitar la
dacion dc Ieyes especiales que tengan como propésito }401nalistarepresivo, sancionar
drasticamente a los responsables de los medics de comunicacién social y a los propios
periodistas.
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A) En este sentido, conviene resaltar por ejemplo, que la Ilamada Ley de Recti}401cacionN�035
26775 consideraba entre los sujetos sometidos a su regulacion restrictiva, no solo a quienes
tienen en sus manos la directa responsabilidad de los medios de comunicacion (principio que
es correcto), sino también a sus propietarios (lo que era un evidente exceso).

No obstante, ante la reaccion unitaria del gremio periodistico y de todos los
organismos que agrupan a las empresas nacionales e intemacionales de prensa, la mayoria
parlamentaria adicta al entonces Presidente Alberto Fujimori Fujimori se vio obligada a tener
que modificar y precisar algunos conceptos contenidos en esta nueva institucién normativa,
siendo asi que con fecha 9 de julio de 1997 fue promulgada la Ley N° 26847 (publicada el 28
del mismo mes y a}401o),que practicamente reprodujo en su integridad la norma legal
anteriormente mencionada, quiténdole aquellos aspectos controvertidos que motivaron una
sostenida campa}401ade protesta.

a) En relacion con este punto, cabe anotar los siguientes cambios fundamentales
operados en el contenido de ambas normas legalesz a) el pedido de recti}401caciondebe dirigirse
al director del organo de comunicacion o quien haga sus veces a falta de éste, y ya no al
propietario del medio de difusién como alternativamente habia sido establecido en un inicio.

' b) la recti}401cacionque se solicita, debe estar referida imicamente a los hechos mencionados en
la informacion di}401mdida,sin comprender en ning}401mcaso juicios de valor u opiniones, como
en un principio se dejaba entrever. e) se prescinde del Comité de Etica que inicialmente se
consideraba en el articulo 6° de la Ley 26775, en el entendido de que esta es una facultad
inherente a los propios medios de comunicacién social.

B) En cuanto al goce de estas libertades en si, debemos mencionar que las irrestrictas
garantias reconocidas en favor de quienes cuentan con los recursos economicos necesarios
para fundar y explotar medios de comunicacion social, es un problema que muchas veces
in}402uyeen forma decisiva, en el desvirtuamiento de las funciones sociales y la calidad que
minimamente deben demostrar los medios masivos de comunicacion en su actividad.

Esto ha originado que tras cumplir una funcion con objetivos netamente utilitarios y
mercantilistas -acentuado especialmente en los nuevos diarios o revistas que han salido a la
circulacion, cuando no en algunos medios de radiodifusion e inclusive algunas televisoras
privadas-, se practique un libertinaje in extremus confundiendo el ejercicio de esta libertad,
con directo peijuicio de la calidad cultural, que con ello, se ve notoriamente amengiiada y aun
hasta sacri}402cada.Lo que evidentemente es un algido problema -pues haciendo honor a su
origen etimologico que signi}401ca'jm�030edra"en griego, indudablemente constituye un serio
obstéculo- pero al mismo tiempo un reto impostergable, que deben ser encarados con toda
entereza, a fin de poder orientar por nuevos rumbos mas provechosos para la colectividad, la
marcha institucional de dichos medios de comunicacién social. Asi lo exige el interés
supremo de nuestra cada vez mas desconcertante y desconcertada sociedad, maxime cuando
su razon de ser en el cumplimiento de la noble funcion social que estén Ilamadas a cumplir,
no es precisamente, e1 exclusivo bene}402ciode los intereses que representan sus propietarios.

IV. En lo relativo a la tipi}401cacionde los llamados delitos de prensa cometidos a través de
los medios de comunicacion social, se sigue manteniendo que estos deben estar regulados en
el Codigo Penal y no en normas especiales aj enas al mismo. Asimismo, se mantiene que estos
delitos deben ser juzgados en el fuero com}401n,es decir, por la autoridad jurisdiccional com}401n.
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Derecho de informacién. Secreto bancario y reserva tributaria

"Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho: (...)
5. A solicitar sin expresién de causa Ia informaoién que requiera y a

recibirla de cualquier entidad pub/ica, en el plazo legal, con el costo
que suponga este pedido. Se exceptaan Ias informaciones que afectan
Ia intimidad personal y las que expresamente se excluyan por ley o por
razones de seguridad nacional.
El secreto bancario y la reserva tributaria pueden Ievantarse a pedido
del juez, del Fiscal de la Nacio�031n,o de una comisién investigadora del
Congreso con arreglo a ley y siempre que se re}401eranal caso
investigada. (...)"

La norma anterior establece en fonna general el derecho de las personas al acceso a la
informacién. Siguiendo esta orientacién, la norma determina el procedimiento a seguir cuando
el pedido se efect}402aante cualquier entidad p}401blica.Con esta }401nalidad,las entidades de la
Administracién P}401blicatienen la obligacién de aprobar su Texto Unico de Procedimientos
Administrativos (T.U.P.A.), norma que debe contener los diversos trémites, plazos de éstos y
los costos correspondientes que deben abonar los usuarios. La Ley de Transparencia y Acceso
a la Informacién �024LeyN° 27806�024y su Reglamento, establecen el procedimiento que deben
observar al efecto las entidades publicas.

La norma contiene igualmente dos exclusionesz por un lado, la informacién que afecte
a la intimidad de otras personas (cuyo derecho a la intimidad esta protegido por el inciso 7 del
mismo articulo 2°); y las informaciones que no puedan divulgarse porque asi lo dispone la ley
o porque sean de caracter reservado por razones de seguridad nacional, considerados como
secretos por la ley correspondiente.

En cuanto al secreto bancario, la falta de normas que de}401nierancon claridad los casos,
se constituyé en una suerte de entrampamiento para las investigaciones realizadas por el
Congreso en algunos casos donde se presumian actos de enriquecimiento ilicito por parte de
algunos altos ex-funcionarios gubemamentales. Entre estos, verbi gratia, esta el caso de quien
ocupara el primer orden jerarquico de prelacion entre los funcionarios p}401blicosentre los a}401os
1985 a 1990, es decir, el ex-Presidente Alan Garcia Pérez; quien haciendo uso de artima}401as
tinterillescas aprovechadas por los vacios legales existentes en la materia, dilaté al maximo
�024através de su abogado, el entonces Congresista Jorge Del Castillo�024los requerimientos de
informacién solicitados por una Comisién Investigadora del Congreso, tendiente a conocer
con exactitud los montos de las "coimas" depositadas en el sistema bancario a cambio de los
favores que otorgara durante su gestién presidencial a la empresa intemacional TRALIMA,
encargada de la construccién inconclusa de la famosa obra del tren eléctrico con el que su
defensor fue elegido Alcalde de Lima en el a}401o1986. Por esta razon, la parte }401naldel inciso
establece con acertado criterio, que ademas del juez, el secreto bancario y la reserva tributaria
también pueden ser levantados a pedido del Fiscal de la Nacién 0 de una Comisién
Investigadora del Congreso de la Rep}401blica.En todos los casos, existe la obligacién de
proceder con sujecién a ley y siempre que el pedido tenga relacién con el caso investigado, lo
que se establece como una forma de evitar cualquier tipo de exceso que se preste a
manipulaciones politicas en la sustanciacién del procedimiento indagatorio, asi como para
proteger los derechos fundamentales de la persona sometida a investigacién.
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Restricciones al derecho de informacion

"Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho: (...)
6. A que los sen/icios informéticos, computa}401zadoso no, pdblicos o

privados, no suministren informaciones que afecten la intimidad
personal y familiar. (...)"

Este inciso constituye un preambulo a la norma contenida en el apartado siguiente, ya
que esta referida mas explicitamente a la intimidad personal y familiar a que tiene derecho
toda persona, pero relacionada a la restriccién en el uso de los servicios informaticos. Se trata
pues, de una saludable actualizacion juridica acorde con el desarrollo alcanzado por dicha
actividad tecnologica, ya que cuando se introdujo en la Constitucion de 1979 la innovadora
proposicion de cautelar la intimidad personal y familiar, no se sospechaba entonces la
importancia que alcanzaria en tan corto tiempo el desarrollo de la tecnologia informatica.
Sobre la dinémica de este proceso, re}401ereMANUEL CALVO, que "en el 1'1ltimo decenio hemos
asistido a una revolucién entre seres humanos y computadoras, gracias al ordenador personal,
y que algunos han llamado la década Macintosh. La popularizacion de los ordenadores esta
produciendo modi}401cacionessustanciales en la educacion, la comunicacién, la edicion, la
industria en general, el medio ambiente, etc. En el futuro, dicen los expertos, nada funcionara
sin un microchip. Pero los cambios de los a}401osochenta y noventa en inforrnatica no son mas
que un preambulo de lo que se nos viene encima, en cuanto a novedades e incertidumbres." 2°

Este acapite, pues, establece una norma operativa de control sobre el uso de los
servicios informaticos y sus implicancias en el presente, aunque mas parece proyectarse hacia
el futuro, si se tiene en cuenta que en el mundo moderno Ia informética se a}401rmacomo una
disciplina, con sus fundamentos, sus métodos y sus herramientas especi}401cas,al punto que
algunos analistas sugieren que la informatica esta provocando una auténtica mutacion
intelectual de orden antropolégico, dada su analogia sugestiva con el cerebro humano, aun
cuando esta a}401rmaciénsea prematura y aventurada por ahora. En este sentido, la informatica
constituye un portentoso instrumento que sirve para acumular una creciente cantidad de
informacién sobre cosas y personas, de modo que en su conjunto contribuyen al proceso del
conocimiento sobre una deterrninada realidad, como un paso previo a lo que entre los medios
de gestién se conoce como la <<toma de decisiones».

La norma prevé restricciones para el suministro de infonnacién por tales medios, a }401n
de evitar su uso indiscriminado 0 aun de mala fe, cuando la posesién de ella pudiera poner en
peligro la reserva de la intimidad personal y familiar a que tiene derecho toda persona, sin que
se distinga para el caso, si se trata de un personaje pixblico o no. Esta es una saludable
excepcién Constitucional que limita la libertad de informacién, que busca proteger la
privacidad personal y familiar, en cuyos dominios, ning1�0311nextra}401opuede inmiscuirse bajo
ninguna forma, ni tampoco utilizar o interferir con cualquier tipo de propésito.

. Este derecho se protege mediante la accion constitucional del Habeas Data, que ha
sido regulado legalmente a través del Codigo Procesal Constitucional (Ley N° 28237).

2° MANUEL CALVO HERNANDO: "La Ciencia en el Tercer Milenio. Desafios,
direcciones y tendencies". MCGRAW-HILLIINTERAMERICANA S.A., Madrid, 1995;
pégs. 147 y 148.
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Proteccién del honor y de la intimidad personal y familiar

"Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho: (...)
7. Al honor y a la buena reputacién, a la intimidad personal y familiar asi

como a la voz y a la imagen propias.
Toda persona afectada por a}401rmacionesinexactas o agraviada en
cualquier medio de comunicacion social tiene derecho a que éste se
recti}401queen forma gratuita, inmediata y proporcional, sin perjuicio de
las responsabilidades de ley. (...)"

1. La mayoria de derechos contenidos en la primera parte de esta norma, reproducen
varios derechos que a su vez, ya habian sido recogidos anterioimente por la Constitucion de
1979, con excepcién del aspecto concemiente a la voz propia, cuya inclusion haya sido
probablemente establecida, como un infructuoso intento por evitar la deformacién burlesca de
la que en estos 1�0311ltimostiempos han venido siendo objeto cada vez en mayor medida, diversos
personajes p}401blicos-sobre todo, de la politica nacional- producto de la accion irreverente y
aun hasta difamatoria, de muchos imitadores comicos del espectéculo.

II. En la dogmética juridica, se sostiene que el derecho al honor contiene implicitamente
dos aspectos: uno, de cardcter subjetivo, que puede de}401nirsecomo el sentimiento de
autoestima personal, es decir, el juicio valorativo o autovaloracion que el sujeto hace de si
mismo; y otro, de cardcter objetiva, que trasciende el ambito meramente individual y se
proyecta hacia el exterior de éste, constituyendo la buena estima que los terceros tienen con
respecto a una persona determinada, lo que mirado desde un sentido positivo, constituye
precisamente, la buena reputacion. De este modo, el honor y la buena reputacion son dos
aspectos que se complementan univoca e intrinsecamente en toda persona, de tal forma que A
ambos resultan esenciales para su normal convivencia en sociedad.

Sin embargo, en el texto Constitucional de la norma -cuya fuente inmediata es la Carta
de 1979- estos dos elementos han sido separados expresamente por el legislador
constituyente, de tal forma que como lo a}401rmanBRAMONT-ARIAS TORRES y GARCiA
CANTIZANO, "nuestra Carta Magna entiende por honor solo el subjetivo, esto es, la

_ autovaloracion de la persona�03421, ya que al aspecto objetivo, se refiere con especial énfasis al
hablar de la reputacion de una manera independiente. Debido a esta peculiaridad, es obvio que
ambas caracteristicas -inherentes y consustanciales a todo ser humano, pero también
extensivas a las personas juridicas�024,deben ser respetadas en fonna obligatoria por todos, sin
que quepa hacer ninguna distincién o excepcién al respecto. Lo que en el caso de las personas
naturales, incluye tanto alas personas vivas como a la memoria de los muertos.

A) En correspondencia con este criterio rector, es que el Codigo Penal del a}401o1991
establece en sus articulos 130 a 132 (contenidos en el Capitulo 1'1nico del Titulo II, Libro
Segundo, bajo la denominacion de los "Delitos contra el Honor"), los ilicitos penales que
agravian al honor y a la buena reputacion personal, los mismos que se tipi}401cancon el "nomen
iuris" de injuria, calumnia y difamacion, segim corresponda a los hechos producidos en cada

21 LUIS ALBERTO BRAMONT-ARIAS TORRES y MARIA DEL CARMEN GARCIA
CANTIZANO: "Manual de Derecho Penal - Parte Especial". Editorial "San Marcos", 2�034
Edicion, Lima, Peru, 1996; pég. 122.
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caso. Es importante destacar, que todos los delitos contra el honor previstos en el
ordenamiento sustantivo, son punibles (es decir, merecedores de pena) }401nicamentecuando
son cometidos a titulo de dolo (0 sea, cuando existe la intencion consciente y voluntaria de
da}401are1 honor o la buena reputacion de la persona afectada).

En este sentido, es importante destacar que los delitos de injuria y difamacién, han
sido establecidos para proteger tanto el honor de las personas }401sicascomo el de las personas
juridicas. En cuanto se re}401ereal delito dc calumnia, el bien juridico protegido es }401nicay
exclusivamente, el honor de la persona }401sica.

a) En la injuria, el comportamiento vedado consiste en ofender o ultrajar a la persona
agraviada, ya sea con palabras (que pueden ser proferidas tanto por escrito como oralmente),
gestos o vias de hecho. El articulo 130 del Cédigo Penal, establece que este delito puede ser
reprimido con la prestacion de servicio comunitario de 10 a 40 jomadas, 0 con 60 a 90 dias-
multa 22 en forma altemativa.

b) La difamacién, se materializa cuando se atribuye a una persona un hecho (que puede
ser un suceso o acontecimiento), una cualidad (calidad o manera de ser), 0 una conducta
(modo en que procede una persona), que pueda perjudicar su honor o reputacion. Este
comportamiento del agente, debe ser efectuado ante varias personas, reunidas o separadas,
pero de manera que pueda difundirse la noticia. A partir de estos elementos, puede deducirse
que este delito es, en realidad, una injuria; pero con la peculiaridad de que la accién consiste
en darle difusion a la noticia.

En opinion de BRAMONT-ARIAS TORRES y GARciA CANTIZANO 23, para la
con}401guraciondel delito, es irrelevante si las atribuciones que hace el agente son verdaderas o
falsas. No es di}401cilver que este criterio se erige sobre la base de los casos en donde opera
excepcionalmente la exceptio veritatis o prueba de la Verdad establecida por el articulo 134
del Codigo Penal, para justi}401carel hecho cometido. Por nuestra parte, discrepamos con el
criterio vertido en este punto. En pro de nuestra opinion, son de apreciar las causas de
inculpabilidad contenidas en el articulo 133 del Codigo Penal, que explicitamente prescribe
que no se comete injuria ni difamacion, en tres supuestos especi}401cos:cuando se trata de
ofensas proferidas con animo de defensa por los litigantes, apoderados o abogados en sus
intervenciones orales o escritas ante el Juez; cuando se emiten criticas literarias, artisticas o
cienti}401cas;y cuando se vierten apreciaciones o informaciones que contengan conceptos
desfavorables por parte de un funcionario p}401blicoen cumplimiento de sus obligaciones.

c) La calumnia, consiste en atribuir falsamente a una persona }401sica,la comisién de un
determinado hecho delictuoso. En este rubro, no estan incluidas las denuncias sobre hechos
que estén considerados como faltas por la legislacion positiva penal. Del mismo modo, no se
requiere que la cali}401caciénjuridica sobre los hechos atribuidos sea precisa en lo
tenninolégico. En la doctrina se de}401neigualmente a la calumnia, como una modalidad
especial de injuda.

22 El articulo 41 del Cédigo Penal, establece que el impone del «dia-multa», es el
equivalente del ingreso promedio diario que percibe el oondenado, y debe ser
determinado atendiendo a su patrimonio, rentas, remuneraciones, nivel de gasto y
demés signos exteriores de riqueza.

23 LUIS ALBERTO BRAMONT-ARIAS TORRES y otra; ob. cit., pég. 127.
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B) Desde una éptica juridico-procesal, el derecho al honor implica que quienes tienen a
su cargo la actividad probatoria, estén obligados a cumplir con el deber �024tantojuridico como
moral- de no lesionar el honor ni la reputacion de las personas que en fonna circunstancial
puedan participar dentro del proceso judicial en que son partes, asi como de los terceros que
sean requeridos y estén presentes en el acto procesal correspondiente.

Es por esta razon, por ejemplo, que si durante la secuencia del juicio oral en materia
penal, el interrogatorio tuviera como objeto tratar aspectos inherentes a la intimidad personal,
la sesién debera realizarse a puerta cerrada y con la unica concurrencia de quienes estén
obligados a ello y/o tienen la posibilidad de intervenir en la materializacion del acto
respectivo, lo que en el léxico judicial se conoce como "audiencia privada".

Similar criterio rige cuando debe practicarse alguna diligencia de registro personal,
que debe efectuarse con respeto del pudor y el honor de las personas intervenidas, aunque
muchas veces ello no se observa escrupulosamente, sobre todo, cuando se trata de mujeres.
Asi sucedio, por ejemplo, en un caso que fue denunciado por la conocida modelo Susan Leon,
quien al ser investigada a nivel policial acerca de sus relaciones con el tristemente célebre
narcoterrorista "Vaticano" denuncic�031)haber sido victima de tocamientos obscenos y libidinosos
por parte de un médico y por efectivos de la propia policia que estaban a cargo de la
investigacion correspondiente, cuando fue sometida a una diligencia de registro personal y al
examen médico legal correspondiente.

C) Por las razones anteriormente mencionadas, también debe protegerse el respeto de la
reputacion de las personas hasta limites convenientes dentro de cualquier investigacion que se
sustancie. Este es uno de los fundamentos del caracter reservado que tiene toda investigacion
policial y judicial pero que sin embargo es muchas veces trasgredido por la propia policia, al
presentar en conferencias publicas como culpables de algun hecho delictuoso �024yaun hasta
con uniforme a rayas�024a personas que después son absueltas de los cargos imputados en el
respectivo proceso judicial, ya sea porque son inocentes o por falta de pruebas, pero que sin
embargo, resultan irremediablemente perjudicadas debido a la ligereza policial. Lo grave de
estos hechos, es que tales acciones contravienen el principio constitucional de presuncién de
la inocencia de las personas, la misma que juridicamente subsiste, mientras no exista una
sentencia judicial en la que se establezca }401rmementela responsabilidad penal del hasta
entonces presunto infractor.

111. La intimidad personal y familiar, alude esencialmente al comportamiento y a las
relaciones privadas de las personas. En tal virtud, esta disposicion tiene por }401nalidad,
preservar que ningun extra}401ose pueda imniscuir o interferir dentro de esta reducida esfera, la
misma que se encuentra reservada a la autonomia de la persona misma y a la de sus familiares
mas cercanos. De esto se deduce, que la norma trata de proteger las relaciones personales y de
parentesco familiar (que juridicamente pueden ser adquiridas consanguineamente o por
a}401nidad)del in_dividuo, asi como sus asuntos intimos y de familia, que en su conjunto
constituyen los elementos que integran la «vida privada>> de la persona.

IV. Por otro lado, es indudable que el derecho a la propia voz es indesligable del derecho a
la propia imagen. Ello no obstante, es evidente que la primera de ellas es parte inconfundible
de la persona, de tal modo que no solo 1e pertenece e identifica ante los demas con nombre
propio, sino que también forma parte indesligable de su ser. De manera que nadie puede
utilizarla sin la debida autorizacion.
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A) El derecho a la propia imagen involucra la potestad de la persona a usar su propio V
cuerpo, sus imégenes y reproducciones, de manera que nadie pueda di}401mdirlaso hacer uso de
ella sin su debido consentimiento. Sin embargo, este derecho de naturaleza personalisima se �030
ve muchas veces ignorado y aun hasta trasgredido, cuando se trata de personajes p}401blicos,
ligados especialmente a la politica y la farandula. Del mismo modo, en un plano que excede a �030 y
la utilizacion imitativa de la voz con }401nesde ridiculizacion del que han sido objeto distintos
personajes p}401blicosa través de los medios de comunicacion masiva, se advierte igualmente,
mas de un exceso en el uso de las imagenes asociado al de la voz en estos ultimos tiempos,
que ha proliferado en el género del llamado «humor politico». Aunque, curiosamente, muchos
de los personajes afectados muestran su complacencia publica de que asi sea, lo que hasta
cierto punto desvirt}401ael espiritu de la presente nonna constitucional.

Desde luego, mientras las imagenes y la voz de estos personajes sean reproducidos en
su vinculacion con las funciones publicas que desempe}401en,no puede alegarse el derecho de
reserva a que se re}401ereeste inciso, pero si por el contrario, ella ofende la intimidad personal y
familiar del personaje, entonces estamos dentro de la hipotesis que nos plantea la
Constitucion. Ello ocurrio en el caso de la hija del Presidente de la Republica y Primera
Dama, Keiko So}401aFujimori, quien al ser reiteradamente imitada con }401nesburlescos por el
comico Andrés Hurtado (conocido artisticamente como "Chibolin"), desencadeno la ira de su
padre, quien exigié que se prohibiera seguir propalando este "sketch" por la television, lo que
en efecto se produjo, esencialmente, debido a la alta investidura jerarquica del requiriente.

�030 B) Aunque por otro lado, también es conveniente se}401alarque esta practica irreverente
resulta muchas veces en la practica, la mas genuina expresion de una sutil y sur"-géneris forma
de venganza popular que se ejerce contra nuestros mas conspicuos personajes publicos y
politicos, la cual surge como consecuencia de las disimiles relaciones existentes entre el
pueblo oprimido y el poder que aquellos encarnan representativamente. Es asi como los
diferentes regimenes gubemamentales sin excepcion, han estado caracterizados en su
momento, a través de la imagen caricaturizada de un determinado personaje bufonesco que
los identifica folkléricamente ante la colectividad nacional. De este modo, por ejemplo, en la
época del gobiemo militar del General Juan Velasco Alvarado, fue su ex-Ministro Armando
Artola Azcarate; y luego, en el periodo del General Francisco Morales Bermudez lo fue él
mismo a raiz de su recordada celebracion beodica en un partido de futbol. Posteriormente,
durante el gobiemo del Presidente Fernando Belaunde Terry, el personaje mas representative
en este género bufonesco fue su herrnano Francisco; a su vez, el gobiemo de Alan Garcia
Pérez estuvo simbolizado por el controvertido ex-Alcalde y congresista Jorge Del Castillo p
Galvez. Y por ultimo, durante los sucesivos gobiernos del Presidente Alberto Fujimori
Fujimori (a partir del a}401o1992), lo fue la congresista do}401aMartha Chavez Cossio.

V. La segunda parte de esta norma, establece el derecho de recti}401cacionen forma
gratuita, inmediata y proporcional, en favor de toda persona que sea afectada por cualquier
informacion inexacta o que la agravie en cualquiera de las formas previstas por la ley. En
cuanto a las responsabilidades de ley que pudieran emerger a raiz de la comision de dichos
actos, éstas, pueden ser de caracter civil o penal. De modo que segun la gravedad o la
naturaleza que revista el caso, podré darse Iugar a una sancion penal por difamacion o a una
indemnizacion dc tipo civil, o también a ambas formas de pronunciamientos judiciales, seg}401n
las acciones que considere conveniente adoptar el agraviado.
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A) El ejercicio de este derecho constitucional por parte de las personas que resulten
afectadas por a}401rmacionesinexactas a través de los medios de comunicacién social, se halla
regulado por la Ley N° 26847, promulgada el 9 de julio de 1997 y publicada el 28 del mismo
mes y a}401o,que sustituye integramente la Ley de Recti}401cacionN° 26775 promulgada meses
antes. Como es del dominio p}401blico,la norma sustituida fue rechazada unénimemente por los
diferentes medios de difusion, ante el temor de que dicha norma constituyera un atentado
contra la libertad de prensa y de empresa, debido principalmente, a la imprecision que habia
entre los conceptos de infonnacién y de opinion, asi como por la confusion contenida en la
norma sobre las responsabilidades del director del medio de difusién y la intervencién de sus
propietarios en un asunto que obviamente no era de su competencia, ademés de la creacién de
un denominado "Comité de Etica". En vista de las m}401ltiplescriticas fundamentadas que
recayeron en la norma promulgada, e1 Congreso se vio obligado a revisar la ley y a sustituirla
integramente, en una saludable recti}401cacionde los errores incurridos anteriormente.

La nonna sustitutoria precisa que el derecho de recti}401caciénno procede respecto a los
juicios de valor u opiniones, de modo que solo se limita a los hechos mencionados en las
informaciones difundidas. Asimismo, la norma excluye de responsabilidad a los propietarios
de los medios de comunicacién con relacién a la solicitud de recti}401caciénque formule el
afectado, la misma que deberé dirigirse por conducto notarial u otro fehaciente �024dentrode los
15 dias naturales posteriores a la pub1icaci(�031)n-a1 director del medio de comunicacién o quien
haga sus veces a falta de éste. Un aspecto innovativo que introduce la Ley N�03426847 en su
articulo 7°, se re}401erea la posibilidad del afectado para recurrir a la Accién de Amparo en
demanda de la tutela de este derecho, solo en el caso de que transcurridos los plazos se}401alados
por el articulo 3° de la norma, no se hubiera publicado 0 difundido la recti}401cacién,0 se
hubiese noti}401cadoexpresamente por el director 0 responsable del medio de comunicacién
social que aquélla no sera difundida, 0 se hubiese publicado o divulgado sin respetar lo
dispuesto por la Ley. Lo que en buen romance signi}401caestablecer una via previa, a diferencia
de la Ley N�03426775, que prescribia que el ejercicio del derecho de recti}401caciénno impedia ni
Iimitaba que el afectado hiciera uso de dicha accién constitucional. También se eliminan los
llamados "Comités de Etica" creados por la ley primigenia, por ser este un asunto privado de
los medios de comunicacién y, por ello mismo, de su {mica y exclusiva incumbencia.

Creacién cultural ypropiedad intelectual

"Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho: (...)
8. A la libertad de creacién intelectual, artistica, técnica y cienti}401ca,asi

como a la propiedad sobre dichas creaciones y a su producto. El
Estado propicia el acceso a la cultura y fomenta su desarrollo y
difusién. (...)"

La libertad de creacion tiene directa conexion con la naturaleza del hombre, y puede
de}401nirsecomo "la posibilidad de expresarse individualmente y de contribuir al desarrollo de
la sociedad con los aportes personales al conocimiento y progreso humanos" 24.
De}401nitivamente,la libertad de crear es una de las mas importantes para el individuo, porque a
la par de perrnitirle realizarse en su estricta dimension personal, es indudable que esta

2�030MARCIAL RUBIO Y ENRIQUE BERNALES; ob. cit., pa'g. 51.
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actividad repercute igualmente en bene}401ciode l.a sociedad. Es asi como se ha producido -y
se acent}401acada vez més�024a través de la historia, e1 permanente desarrollo de la humanidad en
los campos de la cultura, el arte, la técnica y la ciencia en general.

De hecho, toda sociedad tiene la necesidad de reproducir la materia prima, las
méquinas y las fuerzas de trabajo. Pero ademés, también tiene que reproducir las relaciones
sociales de produccién (cuya razon de ser econémica esté fundada en las relaciones que se
establecen entre los hombres, en funcién de su condicién como propietarios o no de los
medios de produccién), lo que implica reproducir todo un andamiaje constituido por el
Estado, la cultura, la educacién, la ideologia, etc. que promueve y posibilita la reproduccion
de todo lo anterior.

Sobre la base de estos criterios, IGNACIO LOPEZ SORIA de}401nea la cultura, como "el
conjunto de valores, actitudes, gestos, formas de comportamiento y de organizacion social,
conocimientos, habilidades, expresiones artisticas, gustos estéticos, principios morales,
normas juridicas, hébitos politicos, etc.", precisando a continuacion, que "en una sociedad de
clases no puede hablarse de la cultura, sino que hay que hablar de las culturas de cada una de
las clases, porque las clases di}401erenentre si no solo por su diversa relacion con los medios de
produccién, sino por la diversidad de culturas que generan y a las que se adscriben. Puede
decirse, pues -concluye-, que las clases se diferencian entre si por sus valores estéticos,
éticos, religiosos, etc., como por sus comportamientos." 25

En esta orientacion, el mejicano JOSE�031LOZANO FUENTES de}401nea la cultura "como la
conducta que los miembros de una sociedad han observado y que esta basada en principios
comunes, por tanto en un sentido general la cultura seré un conjunto de realizaciones y formas
de pensar y vivir que caracteriza a una época determinada. Tradicionalmente -a}401ade-se han
confundjdo los términos de cultura y civilizacion, aunque en realidad son conceptos distintos,
pues la civilizacion abarca las manifestaciones materiales e inventivas, en cambio la cultura
tiene por meta presentar los aspectos espirituales. Ademés de esto la cultura surge con el

_ propio hombre, mientras que la civilizacion es producto de una sociedad o grupo." 26

Por su parte, MARCIAL RUBIO se}401alaen otro sentido, que "la cultura es la forma en que
el ser humano se expresa a s1�031mismo y expresa a su mundo. Esta capacidad de expresion, es
decir de cultura, se obtiene en buena medida mediante la lectura, el conocimiento del arte, los

estudios." 27

Desde luego, es logico sostener que el creador de cualquiera de los bienes culturales
especi}401cadosen este inciso, tenga prioridades exclusivas sobre la propiedad de los mismos al
igual que sobre los productos que de ellos se derivan, siendo este }401ltimoaspecto, e1 bene}401cio
econémico que produce la utilizacién del bien creado. Es por ello que en el mundo econémico

25 JOSE IGNACIO LOPEZ SORIA: "Educacién y Cultura para un Proyecto Naciona/".
lnstituto de investigaciones Econémicas y Sociales de la Universidad Nacional de
lngenieria; fasciculo de la Serie: Documentos de Difusién "Ensayo y Propuesta" N° 5,
Lima, Pero, 1987; pég. 10.

26 JOSE MANUEL LOZANO FUENTES: "HISTOR/A DE LA CULTURA". Compa}401ia
Editorial Continental, S.A. de C.V., 9�034Reimpresién, México, 1995; pég. 11.

2�031MARCIAL RUBIO CORREA; ob. cit., pég. 22.
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actual, el derecho intelectual del autor 0 del inventor -cualquiera sea la forma de expresién de
su obra- se protege a través de diversos Tratados, Acuerdos, Convenios y Convenciones
adoptados internacionalmente, los mismos que integran la �034propiedadindustrial�035regulada en
el derecho interno de cada uno de los paises suscribientes, dando Iugar al cobro de derechos
de autor, pago de regalias por el uso de patentes, e igualmente, a la persecucién de la Ilamada
"pirateria intelectual" que atenta contra el precitado derecho.

En este sentido, conviene tener presente lo que manifiesta ATILIO ANIBAL ALTERINI:
"1a propiedad intelectual tiene un aspecto patrimonial, que ahora nos interesa en funcién del
patrimonio, y un aspecto extrapatrimonial 0 de derecho moral de autor. En cuanto a su
caracterizacién, son patrimoniales -en un aspecto, que nos interesa ahora, repetimos- y
absolutos, con 10 cual equivalen en ello a los derechos reales. Pero no son exactamente iguales
a los derechos reales, toda vez que el objeto de los intelectuales es 1a«obra», y el de los reales
la «cosa>>. Por otra parte los derechos intelectuales se ejercen temporalmente... y cuando
quedan sin sujeto pasan al dominio piiblico con la consiguiente facultad de ser aprovechados
por cualquier persona, y no al dominio privado del Estado como los derechos reales.�030'23

El segundo apartado de este inciso establece como un deber del Estado, la funcion de
propiciar el acceso a la cultura y el de fomentar su desarrollo y difusion, porque ellos
constituyen igualmente, derechos humanos que son fundamentales para la existencia del
hombre en sociedad. Con este proposito se ha oreado el Instituto Nacional de Cultura,
institucién que sin embargo, fuera del auspicio que ocasionalmente otorga a detenninadas
actividades artisticas para efectos de liberacion de impuestos, lamentablemente no tiene una
mayor actividad funcional en pro de la cultura nacional, lo que por cierto, demanda una mas
efectiva preocupacion institucional en este aspecto tan importante para nuestra vida colectiva.

Inviolabilidad del domicilio .

"Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho: (...)
9. A la inviolabilidad del domicilio. Nadie puede ingresar en él ni efectuar

investigaciones o registros sin autorizacion de la persona que lo habita
0 sin mandato judicial, salvo }402agrantedelito 0 muy grave peligro de su
perpetracion. Las excepciones por motivos de sanidad o de grave
riesgo son reguladas por la ley. (...)"

La inviolabilidad del domicilio -seg}401nla clasi}401caciénque hace MAURICE
DUVERGUER en su Manual sobre las Instituciones Politicas 29-�024es una de las libertades
personales o libertades civiles mas importantes con que cuentan las personas, porque es un
derecho constitucional que garantiza su tranquilidad personal al igual que sus derechos a la
intimidad personal y familiar, asi como la seguridad de ser plenamente libre dentro de los
linderos perimétricos que le corresponden. Para decirlo metaforicamente, constituye un acto
de soberania en el émbito de la persona semejante a la soberania territorial que tiene un
Estado cualquiera, con la particularidad de que en este caso, cada uno es due}401oy se}401orde su

28 ATILIO ANIBAL ALTERINI: �035DERECHOPR/VADO". Editorial ABELEDO�024PERROT,
Buenos Aires, Argentina, 1995, reimpresién de la 3�030Edicion; Tomo I, pég. 281.

2�031Citado por JOSE PAREJA PAZ SOLDAN; ob. cit., pég. 13.
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casa. Esto explica el que la inviolabilidad del domicilio, sea uno de los clasicos derechos cuyo
ejercicio es tradicionalmente suspendido por los gobiernos cuando se declara el <<estado de
emergencia», que es una medida politica gubernamental de caracter excepcional que se dicta
en caso de perturbacion de la paz 0 del orden interno, de catastrofe 0 de graves circunstancias
que afecten la vida de la Nacion. Este criterio se encuentra contenido en el inciso 1° del _
articulo 137 de la Constitucion vigente, que le con}402ereal Presidente de la Republica la
facultad de declarar dicho régimen de excepcién mediante Decreto Supremo, con simple
acuerdo del Consejo de Ministros.

Como todos los derechos humanos reconocidos en su primera época como tales, esta
libertad personal era anterionnente un �034derecho-privilegio�035que no le pertenecia a todos sino
tan solo a un determinado sector de la sociedad. Histéricamente, aparece como una gracia que
el rey espa}401olAlfonso IX otorgé en el a}401o1188 a favor de los pobladores de Villa de Leon,
como grati}401cacionpor su valentia en la defensa de la causa monarquica. A esta gracia se le
conoce como �034Pacto_de Sobarbre�035.

En el Peru, el reconocimiento Constitucional de este derecho se inicia con la Carta de
1823, bajo la consideracion de �034asiloinviolable�035.

E11 lo que concierne a su actual contenido constitucional se estima que por regla
general, para que alguien pueda ingresar al domicilio o efectuar investigaciones o registros
dentro de él, necesariamente, se requiere contar con la debida autorizacion del titular que lo
habita 0 de la persona que lo represente, 0 en su defecto, -alternativamente en caso de
negativa- de mandato judicial que esté debidamente fundamentado, debiéndose aclarar en
esta hipotesis, que no basta la simple orden del juez sin dar cumplimiento a este ultimo
requisito, porque en tal caso, constituiria una arbitrariedad punible. Igual procedimiento debe
seguirse, por analogia, cuando se trata de ingresar o hacer registros en areas no domiciliarias
que se encuentran cerradas, cuando son de propiedad privada.

Ahora bien, la ultima parte de este apartado establece la excepcion a la regla, que se da
en el caso de }402agrantedelito o muy grave peligro de su perpetracién, lo que constituye una
causa excepcional que justi}401cael ingreso a domicilio ajeno sin contar con la previa
autorizacion u orden motivada del juez. Cabe mencionar, que la circunstancia del �034}402agrante
delito" a que se alude, quiere decir que el delito se esta cometiendo en ese momento o que se
acaba de corneter, y que el delincuente todavia no ha salido del arnbito visual de sus
perseguidores. Es de destacar igualmente, la notoria variacién que se hace en relacion a la
Constitucion de 1979, que al referirse al caso del "peligro inminente" de comision de un
delito, aludia tacitamente al «estado de necesidad» como causa justi}401catoriade caracter
eminentemente subjetiva para justi}401carel ingreso en domicilio ajeno, segun el criterio dc �031
quien lo hacia, lo que a su vez, implica ademas una serie de requisitos puntuales que no son
del caso se}401alar.Lo que no sucede actualmente, porque la expresién de "muy grave peligro"
de su perpetracion, contiene una valoracion apreciativa de naturaleza eminentemente objetiva,
de tal forma que la valoracién de esta circunstancia excepcional, no se deja librado
exclusivamente al juicio personal del que practica este hecho.

El acapite }401naldel inciso, establece que las excepciones a la inviolabilidad del
domicilio por motivos de sanidad 0 de grave riesgo, son reguladas por la ley. Esto con}401rmael
principio de legalidad que se debe observar para poder omitir licitarnente, como una forma
excepcional, la prohibicién constitucional de violacién del domicilio personal.
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Secreto e inviolabilidad de comunicaciones y documentos privadas�030

"Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho: (...)
10. AI secreto y a la inviolabilidad de sus comunicaciones y documentos

pn�030vados.
Las comunicaciones, telecomunicaciones o sus instrumentos solo
pueden ser abiertos, incautados, interceptados o inten/enidos por

T mandamiento motivado del juez, con las garantias previstas en la ley.
Se guarda secreto de los asuntos ajenos al hecho que motiva su
examen. .

Los documentos privadas obtenidos con violacién de este precepto no
tienen efecto legal.
Los Iibros, comprobantes y documentos contables y administrativas
estén sujetos a inspeccién o fiscalizacién de la autoridad competente,
de conformidad con la Iey. Las acciones que al respecto se tomen no
pueden incluir su sustraccion o incautacion, salvo por orden judicial.
(...)"

El primer pérrafo esté referido al secreto y a la inviolabilidad de las comunicaciones y
documentos privados. Se halla directamente relacionada con el resguardo del derecho a la
intimidad personal y de reserva de la vida privada contenida en el inciso 7° de este mismo
articulado, y forma parte de la proteccion del derecho a la privacidad que tiene toda persona.
Historicamente, es un derecho individual de antigua data que fue reconocido por la Asamblea
Nacional Francesa de 1790, convocada cuando la revolucion se encontraba en pleno auge.

En sus efectos, tiene una estrecha conexion con el derecho a la inviolabilidad del
domicilio, por ser éste el émbito intimo al que pertenecen. A diferencia de la Carta de 1979,
que en el mismo sentido protector se referia a los "papeles privados", la norma en comento
usa el término "documentos privados", lo que tiene una mayor amplitud en su signi}401cacion.
En efecto, de acuerdo a la de}401nicionse}401aladaen el articulo 233 del Cédigo Procesal Civil, se
entiende por documento a todo escrita u objeto, lo que le con}401ereun signi}401cadomucho més
amplio al de "papeles" a que hacia alusion la Constitucién de 1979. Asi pues, debe entenderse
por documento todo escrito, impreso, fotocopia, plano, cuadro, dibujo, fotografia, radiografia,
cinta cinematogré}401cay otro tipo de reproducciones de audio 0 de video, a la telemética en
general y demés objetos que recojan, contengan o representen algun hecho, o una actividad
humana o su resultado, siempre que tengan el caracter de privadas, es decir, que se re}401eranal
ambito estrictamente personal e intimo del ciudadano. Ciertamente, la interpretacién de lo que
corresponde o no al plano personal 0 intimo, a veces depende de los intereses que en ese
momento estén en con}402ictoo contradiccion.

Sin embargo, la norma pone igualmente sobre el tapete la discusion sobre el espionaje,
que es un fenomeno de caracter universal que en la actualidad se practica profesionalmente
con sorprendentes visos de normalidad, tanto por determinadas instituciones del Estado en el
émbito politico (al in}402ujode las no siempre claras "razones de seguridad nacional") como por
algunas entidades privadas que se han especializado en el espionaje industrial y/o tecnologico,
las cuales utilizan en sus actividades, una serie de procedimientos altamente tecni}401cadosque
hacen précticamente imposible no solo el poder detectar sino, esencialmente, probar su ilicito
accionar por parte del ocasional afectado.

31



El segundo apartado de la norma faculta que las comunicaciones, telecomunicaciones
o sus instrumentos puedan ser abiertos, incautados, interceptados o intervenidos -con}401nes
probatorios--, mediante orden motivada del juez y con las garantias previstas en la ley, en
cuyo caso, se establece la obligacién dc guardar secreto sobre los asuntos ajenos al hecho que
motiva e1 examen. En principio, esto Signi}401caque para poderse proceder en tal sentido debe
existir de por medio un proceso judicial, ya que esta es la hipotesis contenida en la regla
constitucional; y asimismo, que toda inforrnacion ajena al asunto para el cual se expidié la
autorizacion judicial, no podra ser usada en ninguna otra forma fuera del caso concreto a que
esta referido. Sobre el particular, debe tenerse presente la de}401niciénvertida por el Maestro
FLORENCIO MIXAN MASS 3°, quien precisa que "la apertura consiste en abrir la cubierta para
conocer lo que contienen o lo que signi}401canlos papeles y las comunicaciones privadas. Cabe
se}401alarque todas esas acciones solamente pueden tener Iugar durante la actividad procesal
previo mandato (resolucién escrita y motivada) del Juez." En cuanto a la incautacién, dicho
autor se}401alaque ésta consiste en la accion y efecto de incautarse que, a su vez, signi}401ca
"tomar posesién un tribunal u otra autoridad competente de una cosa en el Iugar" en que sc
encuentra con 0 sin traslado a otro Iugar. En relacion a la interceptacién, la de}401necomo "el
apoderamiento de algo durante el itinerario antes de que llegue al Iugar de su destino 0 a su
destinatario" 31. Esta norma de excepcion al derecho de secreto personal, pone de manifiesto
que la privacidad no es un derecho absoluto, sino mas bien relativo.

A manera de ejemplo y a la vez dc critica, en relacion a la intervencion policial no -
autorizada por el Juez en esta materia, recordamos el <<caso AFREDDY VITERBO GAMBOA
GONZALEZ», ocurrido en el a}401o1990 y del cual informaran algunos medios de comunicacion,
en donde estuvieron involucrados varios Profesores de una conocida Universidad Nacional.
En una investigacién de rutina que hacia la entonces DINCOTE (Direccion Nacional Contra
el Terrorismo), se descubrié que una célula de propaganda senderista enviaba desde México,
fuertes sumas de dinero a través de giros a su nombre que eran remitidos dentro de cartas por
el correo, en forma regular a la o}401cinaque como abogado tenia esta persona, quien
coincidentemente era natural de Huanta (Ayacucho), donde habia estudiado en la Universidad
Particular �034VictorAndrés Belaunde" antes de concluir su carrera profesional en una antigua
Casa de Estudios de Lima. Lo curioso del caso, es que todas las comunicaciones habian sido
remitidas a una o}401cinaque dicho abogado habia alquilado en el centro de Lima, y en donde
compartia ambientes con otros Profesores de la misma Universidad en la que laboraba como
tal, pero que pertenecian a otras profesiones. Sin embargo, la documentacion obtenida por la
policia no habia sido producto de una investigacién regular, y ademas, tampoco se probé que
el destinatario hubiera cobrado personalmente las sumas de dinero contenidas en los giros,
ante lo cual, la policia decidir�031)archivar el caso en esta etapa. Esto es un claro ejemplo sobre la
invalidez de pruebas obtenidas con trasgresion de este principio constitucional. Cabe
mencionar, que en este caso no tuvo mayor importancia que el investigado hubiera sido uno
de los fundadores y mas conspicuos activistas de l.a autodenominada "Asociacion de
Abogados Democraticos del Peru", ni que tampoco hubiera estado en Mexico.

Es por lo anteriormente se}401alado,precisamente, que en el tercer paragrafo de la norma
se dispone en forma taxativa, que todos aquellos documentos privados que hayan sido
obtenidos sin la debida observancia de este precepto, no tienen ningun efecto legal. E110 se

3° FLORENCIO MIXAN MASS: "Categorias y Actividad Probatoria en el Procedimiento
PenaI". Ediciones B.L.G., Trujillo, Peru, 1996, pég. 280.
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debe, a que el derecho al secreto es absolutamente formal, lo que en el aspecto comentado
tiene implicancias con respecto a la privacidad, en el sentido que no le es licito a ninguna
autoridad o persona penetrar en la intimidad personal, lo que segfm la vision teista de SANTO

. TOMAS DE AQUINO, guarda relacién con aquello de que «solo Dios puede penetrar en la
intimidad de cada uno». Cabe notar, que los alcances de esta regla se extienden a la intimidad
entre dos personas, lo que involucra también a la correspondencia 0 las comunicaciones. Sin
embargo, conviene puntualizar igualmente, que la enunciacion de este principio no puede
servir para fomentar y promover el delito. En este caso concreto, la norma constitucional esta

protegiendo la inviolabilidad de las comunicaciones y documentos privados que no agravian
el orden pziblico (es decir, aquellos que no constituyen delito). Por lo demas, este derecho
guarda estrecha relacién y se corrobora al mismo tiempo, con el principio por el cual se
prohibe el abuso del derecho.

Finalmente, no podemos dejar de comentar, las discusiones producidas en el Congreso

de la Repiublica en torno a la propuesta de reglamentar este derecho, a propésito de las
denuncias formuladas sobre una presunta interceptacién telefénica por parte de los
organismos del Servicio de Inteligencia Nacional y los Servicios de Inteligencia 'de las �030
Fuerzas Armadas. Al respecto, en vista de que se ha hecho cada vez mas evidente la
existencia de estas practicas ilegales, que del émbito de la defensa nacional se han extendido
peligrosamente a todos los érdenes de la vida en la sociedad civil, se ha propuesto la
elaboracion de una ley que reglamente la procedencia de tales actos. Sin perjuicio de las
consideraciones que ello nos merezca en su oportunidad, conviene enfatizar que en tal caso,
debe tenerse en cuenta que como toda ley especial 0 de excepcién, debe tener perfectamente
delimitado sus alcances normativos, para evitar cualquier exceso en su aplicacion, como

' siempre ocurre cuando existe ambigiiedad o generalidad en la formulacién de la norma; lo que
urge tomar debidamente en cuenta, mas aim, cuando como en este caso, se trata de la
restriccién de derechos.

La parte }401naldel inciso examinado, esta referido a los libros, comprobantes y
documentos contables y administrativos de las personas, instituciones y empresas, los cuales
si deben ser puestos obligatoriamente a disposicién de las autoridades administrativas,
tributarias y judiciales. E110, no solo porque como es légico, no tienen el caracter de privados
0 de reservados, sino también, porque su inspeccién o }401scalizacionpor los organismos del
Estado a quienes la ley les con}401ereesta funcién, es parte del control estatal para velar que
todos aquellos que se dedican a una actividad economica cumplan con sus respectivas
obligaciones, que pueden ser de carécter laboral, tributario, de seguridad social 0 cualquier
otra que se relacione con las actividades licitas que deben cumplir dichos agentes econémicos.
En este sentido, si bien es cierto que no existe un derecho absoluto de reserva por el due}401o,
también Io es, que las acciones que se tomen sobre los libros, comprobantes y documentos no
pueden incluir su sustraccién o incautacién, si es que no existe orden judicial que lo autorice. -
Esto }401ltimoexplica el por qué los organismos estatales de control, sin perjuicio de tener por
ciertas en forma }401ctadeterminadas a}401rmacionessobre el contenido de ciertos documentos,

tienen la potestad de imponer sanciones economicas cuando alguien que se encuentre sujeto a
inspeccién o }401scalizacién,no cumple con presentar los documentos que se le requieran dentro
del plazo que al efecto se le concede, pues de otro modo, no podrian tener e1 carécter de
evidencias probatorias con e}401caciajuridica en el caso de detectarse alguna infraccién.
Aunque incluso en este supuesto, cabe se}401alarque la exigencia formulada, se cumple
poniéndose a disposicién de la autoridad que lo solicita, los documentos requeridos para los
efectos de su examen correspondiente. .
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Libertad de residencia y derecho al Iibre trénsito _

"Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho: (...)
11. A elegir su Iugar de residencia, a transitar por el territorio nacional y a

salir de él y entrar en él, salvo Iimitaciones por razones de sanidad o-
por mandato judicial o por aplicacién de la ley de extranjeria. (...)" ,

Este inciso reproduce con una mejor técnica de redaccion, la norma establecida por la
Constitucién de 1979, inspirada a su vez en el articulo 13 de la Declaraoion Universal de los
Derechos Humanos y en el numeral VIII de la Declaracion Americana de los Derechos del
Hombre. Mediante ella, se cautela una libertad que también es clésica en el
constitucionalismo, la misma que contiene implicitamente a otras libertades, y que para una
mejor apreciacion se detallan a continuacién:

- Libertad de elegir el Iugar de residencia.
- Libertad a transitar por cualquier Iugar del territorio nacional.
- Libertad de permanecer en cualquier Iugar del territorio nacional, lo que se

desprende como una consecuencia légica de la anteriormente se}401alada.
�024 Libertad de salir del territorio nacional.
- Libertad de entrar al territorio nacional.

De manera que la violacion de esta libertad contenida en las formas aludidas, se
produce cuando cualquiera de estos cinco derechos es conculcado injusti}401cadamentea
cualquier persona. En tal caso, y aunque para algunos la garantia del libre transito no puede
ser tomada en esencia como una garantia personal 32, el afectado tiene la opcion de recurrir a
la accion constitucional de hdbeas corpus para exigir la restitucién del derecho
correspondiente.

Sin embargo, al mismo tiempo se establecen tres excepciones, que pueden ser:

�024 Por razones de sanidad.
�024- Por mandato judicial.
- Por aplicacion de la ley dc extranjeria.

Esto nos permite diferenciar el ambito a que estén referidos cada uno de los casos
establecidos por la norma. De este modo, las razones de sanidad a que se alude pueden ser
declaradas administrativamente, debiéndose entender como la necesidad de prevenir o evitar
la entrada de epidemias 0 de enfermedades extra}401asque provengan de otros paises. Aunque
también admite el que pueda ser declarada al interior del territorio nacional, cuando se
presentan casos de catéstrofes 0 de algrin otro evento que justi}401queuna restriccién temporal
de cualquiera de los derechos enunciados.

En cuanto al mandato judicial a que alude la norma, deben tenerse en consideracion
varias situaciones que podrian dar Iugar a diferentes casos hipotéticos. En efecto, un caso
seria cuando la orden deba impartirse con la }401nalidadde cumplir determinadas actuaciones
judiciales como por ejemplo, la extradicion de un ciudadano peruano reclamado por la justicia

32 MARCIAL RUBIO y ENRIQUE BERNALES; ob. cit., pég. 103.
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nacional y que haya fugado al extranjero (en donde se le ubico y detuvo), 0 de la conduccion '
forzada de una persona para poder efectivizar alguna diligencia judicial, como seria para
prestarse una declaracion testimonial o practicarse el reconocimiento judicial por un tercero
que no es parte en el proceso, e inclusive, el de un reo contumaz requisitoriado por rehuir a la
accion de la justicia. También puede darse este supuesto, en el caso de una sancion penal que
haya sido impuesta al término de un proceso judicial como seria el caso de la denominada
condena condicional, que consiste en }401jardeterminadas reglas de conducta de observancia
obligatoria por parte del sentenciado durante el tiempo que dure su condena, y que por 10
general son las dc no ausentarse del Iugar donde reside sin permiso del juez, de no concurrir a
determinadas lugares, 0 de presentarse a la autoridad en los dias que le sean }401jados,entre
otras. Similar situacién puede presentarse cuando dentro de un proceso penal el inculpado es
bene}401ciadocon el mandato de comparecencia, o, habiéndosele ordenado la detencion se le
concede el bene}401ciode la libertad provisional, casos en los que obligatoriamente el juez debe
imponer tales reglas de conducta personal. En cambio, es totalmente distinta la situacién que
surge cuando como consecuencia de un proceso penal se le impone accesoriamente al reo una
pena restrictiva de libertad, y que de acuerdo al articulo 30 del Cédigo Penal, puede consistir
en la expatriacion hasta por un méximo de 10 a}401ospara los nacionales, y el de expulsion del
pais cuando se trata de extranjeros; casos en los que estas sanciones deben aplicarse,
(micamente después de que el condenado haya cumplido la pena privativa de libertad que se le
hubiera impuesto judicialmente por la comision de un hecho delictuoso.

Respecto a las leyes de extranjeria, cabe se}401alarque el regimen juridico establecido
intemacionalmente obliga al uso de pasaportes, visas, salvoconductos, etc. para que una
persona pueda ingresar o salir legalmente de cualquier pais. De este modo, si un extranjero
hubiera ingresado en fonna clandestina al Peru �024esdecir, sin tener sus documentos en regla-,
0 se hubiera vencido el lapso de tiempo cuya permanencia en el pais estuviera autorizado, se
procedera a su inmediata expulsion del territorio nacional, bastando para ello la emision de
una resolucion adrninistrativa por parte de las autoridades de extranjeria.

De otro lado, este dispositivo tiene directa conexion con el derecho consagrado en el
inciso 21 de este mismo articulo, que esta referido al derecho de los peruanos a obtener o
renovar su pasaporte, dentro o fuera del territorio de la Rep}401blica.Al respecto, se han dado
algtmos casos �024muchosde ellos con un claro trasfondo politico�024en los que este derecho ha
sido conculcado arbitrariamente por parte de algunas autoridades administrativas de
migraciones, tal como ha quedado registrado en los anales judiciales a través de diferentes
acciones constitucionales que se han debido ventilar por causa de semejante accion ilegal, y
en los que la autoridad jurisdiccional ha tenido que intervenir ante el requerimiento de los
afectados, para restituir el correspondiente derecho constitucional trasgredido.

Finalmente, cabe se}401alarque la libertad de transito a que se re}401ereeste inciso, es
también otro de los derechos que pueden ser suspendidos excepcionalmente por el Gobiemo
Central, segun lo expresamente dispuesto por el articulo 137 de la Constitucion.

El ejercicio de este derecho se protege constitucionalmente a través del Habeas Corpus
regulado en el Codigo Procesal Constitucional, el mismo que procede no solo contra cualquier
impedimento }401sico0 de una amenaza inminente, sino también cuando se atenta de alguna
forma contra el ejercicio de los derechos conexos, como son la obtencion o renovacién del
pasaporte a su vencimiento.
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Libertad de reunion -

"Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho: (...)
12. A reunirse paci}401camentesin armas. Las reuniones en locales privados

o abiertos al publico no requieren aviso previo. Las que se convocan en
plazas y vias pablicas exigen anuncio anticipado a la autoridad, la que
puede pmhibi}402assolamente por motivos pnobados de seguridad 0 de
sanidad publicas. (...) "

La libertad de reunion a que se contrae este inciso, es otra de las garantias que pese a
ser clasica en el constitucionalismo, sin embargo, no fue explicitamente reconocida en nuestro
medio sino hasta cuando se sancioné la Constitucién de 1920, siendo posteriormente
reproducida por las del a}401o1933 asi como por la de 1979; de manera que la Carta vigente, no
ha hecho mas que seguir el derrotero de sus precedentes constitucionales. Como es obvio
suponer, este derecho es esencial para la vida social y politica del ser humano, porque solo en
la medida en que éste se encuentre en contacto perrnanente con sus semejantes -a través del
intercambio de ideas y expen'encias�024,y proceda aunando esfuerzos para el logro de objetivos
comunes, puede ser capaz de obtenerse el progreso de la sociedad. Esto es consustancial a la
propia naturaleza del ser humano, tanto mas que como lo re}401ereAristoteles -atendiendo a su
peculiar caracteristica de ser sociable y requerir de los demés- el hombre es un animal
politico. Por esta razon, resulta imposible emular la histori.a de un Robinson Crusoe en la
sociedad humana, cuya existencia solo cabe admitirse literariamente pero no en la vida real.

Es importante remarcar, que el derecho de reunion debe ejercerse en fomia paci}401cay -
sin armas, pues el incumplimiento de este ultimo aspecto conllevaria a una evidente
desnaturalizacion de dicha Iibertad constitucional. Ciertamente, esta prohibicién adquiere
especial signi}401cacionen el caso de que las reuniones se realicen en locales privados 0 en
lugares abiertos al publico (cines, teatros, estadios, discotecas, penas, etc.), ya que al no
requerirse de dar aviso previo a la autoridad, ésta, no puede impedirlas ni disolverlas, en el
entendido de que habran de realizarse sin alterar el orden publico 0 de poner en riesgo la vida
o la integridad de las personas que pudieran asistir. Desde luego, la eventualidad de que una o
varias personas porten armas al interior de una reunion, constituye un factor de latente peligro
para las demas personas concurrentes al acto de que se trate, pudiendo dar lugar en casos
extremos -�024seg1'1nlas caracteristicas que revistiesen los hechos producidos- a la comision del
delito contra la seguridad o la tranquilidad publicas en cualquiera de sus modalidades tipicas
establecidas por el Cédigo Penal, sin importar para ello, que el agente cuente o no con
autorizacién para portar armas. Ahora bien, en el hipotético caso de que el agente no posea el
permiso respectivo, se con}401guraraademés, el ilicito consistente en el hecho de portar armas
sin autorizacién de la autoridad competente, lo que debera ser apreciado de acuerdo con las
circunstancias, ya sea atenuando o subsumiendo ese hecho en otro de mayor gravedad para los
efectos de establecer la pena correspondiente.

Asimismo, por tratarse de una libertad constitucional que tiene una gran trascendencia
debido a las implicancias politicas que entra}401asu ejercicio, con todo acierto se prescribe, que
las reuniones convocadas en plazas y vias publicas exigen un anuncio anticipado a la
autoridad (que para el caso es la Prefectura o la Sub-prefectura en cuanto corresponda). Se
trata, evidentemente, de una manera de prevenir y garantizar el mantenimiento del orden
publico, en la medida de que esta es una de las formas en que por 10 general se expresan
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algunos de los denominados grupos de presién social para formular sus pretensiones o
manifestar sus opiniones. Como quiera que este tipo de reuniones pueden prohibirse
imicamente "por motivos comprobados de seguridad o de sanidad publicas", indudablemente
que esta constituye una de las Ilamadas "ventanitas" que a menudo es utilizada por los
gobiemos de tumo, para omitir eventualmente, dar cumplimiento a la norma constitucional
cuando el ambiente politico interno no les es propicio para sus intereses.

Por lo demés, y debido a la gran importancia que los gobernantes le asignan al
ejercicio de esta libertad -pues se trata de una forma concreta en que la ciudadania
organizada se expresa politicamente-, el derecho de reunion también puede ser suspendido
temporalmente, durante los estados de excepcién que establece el articulo 137 de la
Constitucion, con la posibilidad de que se amplie inde}401nidamentepor el Gobiemo Central, al
término de cada plazo legal establecido mediante Decreto Supremo.

Libertad de asociacién

"Articulo 2".- Toda persona tiene derecho: (...)
13. A asociarse y a constituir fundaciones y diversas formas de

organizacién juridica sin }401nesde Iucro, sin autorizacién previa y con
arreglo a ley. No pueden ser disueltas por resolucién administrativa.
(...)"

La presente disposicion, guarda consonancia con el articulo 20-inciso 2 de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos de la Organizacion de las Naciones Unidas,
aprobada por el Pen�031:sin observaciones el 9 de diciembre de 1959, que se}401alaliteralmente:
"Nadie podra ser obligado a pertenecer a una asociaci('>n". Es importante destacar, que la
cautela de esta libertad individual subsiste practicamente desde la caida del antiguo régimen
feudal. Al efecto, recordemos que durante esta época, las viejas corporaciones medievales
tenian reservadas para si, el irrestricto monopolio legal en relacion a la practica 0 el ejercicio
de alguna actividad economica, ya que para poder ejercer un o}401cio,arte o industria, era
necesario pertenecer al gremio respectivo. Pero con la caida del absolutismo feudal y el
surgimiento del constitucionalismo, dicha exigencia fue dejada de lado de}401nitivamente.

Ahora bien, a pesar de que la norma garantiza el derecho dc asociacion de las personas
en forma genérica, se observa sin embargo, un explicito interés en cuanto se re}401erea la
constitucion de organizaciones sin }401nesde lucro. Esto tiene importancia desde una optica
sociologica, por cuanto "las personas que constituyen los grupos sociales -�024se}401alaJAIME
CASTRO 33- lo hacen en razon a determinados intereses que son compartidos por todos los
asociados produciendo actitudes subjetivas mani}401estas.En este sentido, los intereses pueden
ser distinguidos con intereses semejantes e intereses comunes. Aunque existe ambig}401edaden
las palabras, lo semejante es considerado como lo que poseemos distributivamente,
privadamente cada uno para si mismo. Lo com}401nes lo que tenemos colectivamente, aquello
de que participamos sin repartimoslo... se puede sostener �024-conc1uye-que las asociaciones se
desarrollan como medios o formas de conseguir algunos intereses."

33 JAIME CASTRO CONTRERAS: "SOCIOLOGIA PARA ANALIZAR LA SOCIEDAD".
Editorial Universal, Lima, Pero, 1986; pég. 72.
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En el émbito juridico, esta libertad implica la posibilidad de que las personas puedan
organizarse en instituciones, para realizar los mas diversos }401nesde acuerdo con su interés, los
cuales pueden tener distinto carécter: culturales, sociales, deportivas, econémicas, politicas,
religiosas, cienti}401casy de bene}401cencia,entre otras. Es asi, precisamente, como surgen las
Fundaciones, Asociaciones, Sindicatos, Federaciones, Clubes, Cooperativas, etc. Se da por
entendido, que este derecho debe ejercerse libremente y no como producto de una obligacion,
ya que no se puede imponer en forma coactiva, como sucederia por ejemplo, en el caso de que
los obreros de una empresa fueran obligados a integrar forzadamente un sindicato, 0 en el
sentido contrario, que los miembros de un organismo gremial fueran coaccionados a
desa}401liarsepor accion de la patronal. Obviamente, el derecho de las personas a asociarse,
conlleva igualmente, la libertad que tienen las personas para apartarse de las instituciones que
integran, cuando asi lo consideren conveniente para sus intereses. Es importante precisar en
este punto, anélogamente, que esta libertad debe ejercerse con }401neslicitos, ya que al
constituirse las asociaciones "con arreglo a 1ey", ésta, delimita los alcances del marco juridico
que debe observarse con carécter obligatorio. En esta medida, por ejemplo, las asociaciones
delictivas como las bandas de asaltantes 0 de tra}401cantes,asi como los terroristas que militan
en "Sendero Luminoso" 0 en el "Movimiento Revolucionario T}401pacAmaru", no son
asociaciones que la ley permite sino que por el contrario, castiga en forma dréstica.

A1 hacerse hincapié especial en lo re1ati.vo a la constitucién de organizaciones sin }401nes
de lucro, resulta evidente que se quiere remarcar el interés del Estado en propiciar la
formacion de este tipo de asociaciones, sin duda, debido a los }401nessolidarios y altruistas que
las caracteriza. Esta es una diferencia notable con respecto a la regulacion que dicha libertad
tuvo en la Constitucion de 1979, ya que al no hacerse ningima djstincién en cuanto a las
personas juridicas a las que se referia especi}401camentela Carta abrogada, llevaba a confusion
en cuanto a las sociedades mercantiles, puesto que podia considerarse aplicable por extension
igualmente a éstas, el capitulo referido a los derechos y deberes fundamentales de la persona.
Dicha incongruencia fue sefialada en su oportunidad por OSCAR MACEDO, quien rechaza a las
sociedades mercantiles porque en su opinion, son "criaturas que no estén dotadas de un
cuerpo ni de un espiritu, que no saben por eso de ideales ni de sentimientos, sino Iinicamente
de odios, mezquindades y egoismos, como es el caso especi}401code la sociedad anénima, [a
quienes] se pretende darles la jerarquia de seres humanos [esta referido a la Constitucion de
1979 (N. del A.)]." 3�030

En este sentido, coincidimos con MARCIAL RUBIO, cuando afirma que la Constitucién
garantiza esta libertad (micamente a las organizaciones sin }401nesde lucro, "porque las que
realizan negocios de los mas diversos tipos tienen que cumplir determinados requisitos para
establecerse y continuar existiendo a }401nde proteger a cguienes sean sus acreedores, 0 para
regular la seguridad y otros aspectos de su produccién" 5. Este es el caso de las empresas
indust}401ales,bancarias, }401nancieras,compa}401iasde seguros, etc. que se constituyen con
evidentes }401nesde lucro, pudiéndose incluir en este género igualmente, a aquellas entidades
que desarrollan sus actividades en la prestacién de determinados servicios p}401blicos,tales
como las instituciones privadas de formacién profesional, entre las que se cuentan las
Universidades Particulares e Institutos Superiores, que, como es sabido, hacen de la educacién
un rentable negocio.

3�030OSCAR MACEDO LOPEZ; ob. cit, pég. 166.
35 MARCIAL RUBIO CORREA; ob. cit., pég. 25.
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A}401adela norma constitucional, que las organizaciones sin }401nesde lucro no requieren
contar con autorizacién previa para su conformacién. Sin embargo, esto no las exime de
observar las formalidades que la ley establece para poder obtener su reconocimiento valido, ni
de la obligacién que tienen para desarrollar sus actividades institucionales con }401neslicitos y
un propésito determinado.

Por 1'11timo, se establece que este tipo de instituciones jurldicas no pueden ser disueltas
por resolucion administrativa. Esto guarda concordancia, precisamente, con el aspecto
referido a la libertad personal de los miembros que la integran, no solo porque en algunos
casos se requeriré de escritura p}401blicapara formalizar su existencia -instrumento en el cual
se establece el procedimiento que seg}401nel estatuto social debe seguirse para los efectos de su
disoluci6n�024sino también, porque aun en el caso de que para su funcionamiento legal solo
requieran ser registradas por alg1'1n organo 0 dependencia estatal autorizado por ley, si sus
miembros no toman esa decision, no cabe entonces, disponer su disolucion a través de una
resolucion administrativa adoptada per sé. Este es el tipico caso de los Sindicatos y demés
organismos laborales de caracter gremial, que de acuerdo a ley son registrados por el
Ministerio de Trabajo y Promocién Social, pero que no por esta circunstancia pueden ser
disueltos mediante Resolucion Administrativa, si es que sus a}401l.iadosno aprueban tal
determinacién de conformidad con su Estatuto sindical.

Libertad de contratar

"Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho: (...)
14. A contratar con fines Iicitos, siempre que no se contravengan /eyes de

orden publico. (...)"

Se ha dicho, con evidente sentido determinista, que la vida del hombre parece estar
marcada por la paradoja de tener que vivir contratando permanentemente, debido al hecho de
que en efecto, esta es la institucion del derecho a la que con mas frecuencia se recurre para
satisfacer las necesidades de la existencia diaria, desde las mas simples y banales hasta las
mas complejas e importantes. Esto evidencia la gran importancia de los contratos en la vida
modema, "al extremo que pareceriamos envueltos en una red -re}401erecl Profesor MAX ARIAS

SCHREIBER 36* dentro de la cual se realizan las mas variadas }401nalidadesde la vida
economica. Basta efectuar un supuesto recorrido del quehacer diario para encontramos con
hechos que no hacen sino con}401rmaresta a}401rmacién."

Histéricamente, el origen de los contratos es tan antiguo como _el derecho mismo.
Re}401ereMANUEL DE LA PUENTE Y LAVALLE 37 --a la sazén, uno de los autores del Cédigo
Civil vigente- que en el Derecho romano clasico, la palabra "contractus", no tuvo por
signi}401cadoel acuerdo de voluntades que actualmente tiene, pues aludia a la relacién juridica 0
al vinculo obligatorio en si (es decir, la obligacién) derivada de una conducta licita o ilicita. E1

3�030MAX ARIAS SCHREIBER PEZET: �035EXEGESIS".Ediciones Libreria Studium, Primera
Edicién, Lima, Peril, 1986; Tomo I, pég. 13.

3�031MANUEL DE LA PUENTE Y LAVALLE: "EL CONTRATO EN GENERAL". Fondo
Editorial de la Ponti}401ciaUniversidad Catélica del Peru, Lima, Peru, 1991; Tomo I,
pég. 31.
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sentido que se le reconoce como acuerdo de voluntades (consentimiento), solo adquirio ese
signi}401cadoen el Derecho justinianeo y fue llamado "pactum" o "conventio" y no
"contractus", como lo sostiene MANUEL MIRANDA CANALES 8, quien a}401rmaque el término
«contrato» proviene del latin "contractus", derivado de "contrahere", que signi}401caconcertar,
Iograr. Por nuestra parte, también consideramos que el "pactum" o convenio es el verdadero
antecedente del contrato moderno.

Posteriormente, en el Derecho romano postclasico aparece la accion contractual, que
posibilita demandar por incumplimjento o rescisién de contrato. Sin embargo, es importante
destacar la anotacién que a1 respecto efectfra JOSE LUIS LACRUZ BERDEJO, quien puntualiza
"que en Roma el ordenamiento no presta su fuerza coactiva mas que a un numerus clausus de
contratos, fuera del cual las convenciones podran tener validez social, pero no tutela juridica.
La voluntad de los contratantes no tiene fuerza para crear un vinculo de obligacién entre ellos
si no se vierte en el molde predeterminado de uno de los tipos de contratos admitidos y
protegidos por el ordenamiento... En Roma, todo lo que no es este contrato 0 aquel contrato,
con su nombre propio o comfm, es un «pacto». El nudum pactum, es decir, toda aquella
convencién que no entra dentro del elenco o numerus clausus de contratos prevenidos con el
Derecho, es ine}401cazpara crear obligaciones" 39.

Por otra parte, se reconoce a1 Derecho canonico, igualmente, una in}402uenciadecisiva
para la formacion del concepto moderno del contrato. De este modo, e1 contrato tuvo valor
inicialmente, debido al juramento religioso -acto solemne-�024con el que habitualmente era
acompa}401ado.Sin embargo, paulatinamente se fue abandonando la préctica de exigir el
juramento, reconociéndosele el valor pleno del mero consentimiento, llegandose asi a a}401rmar
que del nudo pacto si nace la accién.

Se recoge luego, en la Edad Contemporanea (momento de la codi}401cacionvivido en el
siglo XIX), el concepto ius-naturalista de la autonomia de la voluntad que por entonces se
encontraba en pleno auge, el mismo que fuera incorporado en el Cédigo de Napoleon a través
del principio que preconoza la idea de que lo libremente querido es justo, contenido en el
siguiente precepto: "1as convenciones legalmente formadas sirven de ley para las partes". Con
el correr del tiempo, este concepto paso a ser clésico en el derecho, de tal forma que también
fue adoptado por el sistema legislativo peruano.

Por todo ello, se estima que el concepto moderno de contrato, aparece como producto
de la integracién de tres diversas corrientes de pensamiento:

a) La in}402uenciade1Derecho canénico, que le otorgo un valor fundamental al consenso y
establecio la idea de que la voluntad es la fuente de la obligacion.

b) Las necesidades practicas surgidas del tra}401cocomercial, que luego llevo a suprimir las
trabas que signi}401canlas formas solemnes.

38 MANUEL MIRANDA CANALES: "EL DERECHO DE LOS CONTRATOS". Ediciones
Jurldicas, Lima, Peru], 3�030Edicién, 1995, pégs. 44 y 45.

3�031JOSE LUIS LACRUZ BERDEJO: "DERECHO DE OBLIGACIONES�035.Serie
ELEMENTOS DE DERECHO CIVIL ll, Volumen Primero, Parle General, Teoria
General del Contrato, JOSE MARIA BOSCH EDITOR S.A., 3�030Edicién, Barcelona,
Espa}401a;1994; pég. 345.
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c) La doctrina del derecho natural, que proclama la libertad individual y la autonomia de
su voluntad.

De esta forma, mientras que el Derecho romano conocia sobre }401gurassingulares de
contratos, los derechos modemos en cambio, le otorgan al contrato una calidad de categoria
general y abstracta. Cabe mencionar, que esta idea ha sido recogida por el articulo 1353 de
nuestro Codigo Civil, mediante el cual se prescribe que todos los contratos de derecho
privado, inclusive los innominados, quedan sometidos alas reglas generales contenidas en la
Seccion Primera del Libro VII denominado "Fuentes de las Obligaciones", salvo en cuanto
resulten incompatibles con las reglas particulates de cada contrato.

Ahora bien, no obstante aplicarse sin restricciones el principio de la autonomia
privada contractual, muy pronto se genero una extrema situacion que, a la postre, origino su
propia destruccion. Este resultado, ha sido cali}401cadopor algunosautores como una "crisis", la
cual se origina en el hecho de que la libertad juridica, al verse enfrentada ante una situacion
de desigualdad economica, provoco el abuso de la parte mas fuerte al momento de realizarse
la contratacion. Esta paradojica situacion, llevo al Estado a la comprension de que debia
limitarse la libertad concedida a los particulates para que regularan sus relaciones entre ellos,
siendo asi que se adopto la decision de intervenir en la relacion contractual para tratar de
equilibrar las posiciones desiguales, estrechandose de este modo, el campo de la autonomia
privada. Esta nueva orientacion, se encuentra plasmada en el numeral 1355 del Codigo Civil
vigente, mediante el cual se establece, que la ley puede imponer reglas o establecer
Iimitaciones al contenido de los contratos, por consideraciones de interés social, publico o
ético. A esta nueva situacion, se le conoce como el fenomeno del dirigismo y del
intervencionismo contractual. Sobre el particular, el jurista MAX ARIAS SCHREIBER (uno de
los autores del Codigo Civil de 1984), se}401ala:"Nuestra posicion consistio en introducir una
formula que permita una adecuada correlacion entre los intereses individuales y comunitarios,
de un modo tal que la autonomia de la voluntad, al tiempo que conserva su vigencia, no sea
absolutamente soberana. Como derivacion de este enunciado, la estabilidad contractual ha
dejado de ser un dogma y la libertad no debe tener }401nexclusivamente egoista y debe
conciliarse con el bien comun... En conclusion, la libertad contractual sigue siendo la regla
general y su limitacion opera como excepcion. Esta ultima tiene que ser, de otro lado,
inequivoca y su base de sustentacion esta expresada en normas de caracter imperativo, 0 sea
que por su naturaleza forzosa no admite pacto en contrario. " 4°

Otro aspecto que también ha dejado sentir su in}402uenciaen la contratacion
contemporénea, es la masi}401cacionde las relaciones comerciales, hecho que ha originado la
necesidad de adoptar nuevas formas contractuales, dando Iugar a la celebracion simultanea de
una gran cantidad de contratos, cuyos términos no es posible discutir caso por caso, dado el
caracter del presente trabajo. Esta circunstancia, genera una relacion especial en virtud de la
cual, puede a}401rmarseque a un comercio en masa le corresponde, también, una contratacion
en masa. Es asi como han nacido los llamados «contratos de adhesion», 4'\ie son una forma
peculiar que adoptan estas nuevas modalidades de contratacion, aunque también es del caso
advertir, que en la doctrina se discute todavia, si por el hecho de que las clausulas de los
referidos documentos }401gurenen formularios impresos, pueda hablarse de una "adhesion" o si,
por el contrario, se trata de una verdadera imposicion que atenta contra la libertad de
contratacion. Por otro lado, y en sentido analogo, la contratacion laboral también presenta

�030°MAX ARIAS SCHREIBER; ob. cit., Tomo I, pég. 102.
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visos de similitud con el fenomeno de la masi}401caciéncontractual aludida, aunque cabe
aclarar al respecto, que su naturaleza es evidentemente distinta. En esta medida, se reconoce
dentro de este género, tanto al contrato individual de trabajo (que se produce entre el
empleador 0 patron con cada uno de sus trabajadores), como al contrato colectivo de trabajo
(que proviene de una negociacion entre el empleador y el Sindicato u organismo gremial que
actua en representacion de los trabajadores en su conjunto).

Por todo ello, cabe sefialar que la libertad de contratacién a que se re}401erela norma
constitucional, de una parte, consiste en dejar que las personas realicen sus actividades
contractuales con toda la libertad que resulte necesaria. Pero �024yde otra parte--, esta libertad
debe ejercerse dentro de los parametros dictados por normas de obligatorio cumplimiento, las
cuales no pueden ser omitidas o contradichas por los contratos, so pena de devenir en
invalidos 0 sin ninguna e}401caciajuridica. A estas normas de carécter obligatorio, son las que la
Constitucién denomina <<leyes de orden p1'1blico», y se caracterizan porque marcan el limite
legal en que puede expresarse la voluntad de las partes para contratar libremente en cada caso.
En buen romance, esto quiere decir que no se puede contratar con }401nesilicitos o delictivos,
puesto que ello signi}401cariacontravenir las Ieyes de orden publico, que en el ambito de la
norma tiene un amplio espectro. En efecto, esta referida alas normas de carécter especial que
no pueden vulnerarse bajo pena de sancion dréstica como puede ser la nulidad del acto
juridico; pero también, a la tranquilidad, a la paz, al comportamiento, alas buenas costumbres
y al respeto del patrimonio, entre las mas importantes de su género.

Libertad de trabajo

"Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho: (...)
15. A trabajar Iibremente, can sujecién a Iey. (...)"

Este inciso enfatiza en primer Iugar, la libertad de trabajo, entendida como un aspecto
que guarda inobjetable relacién con la dignidad social del ser humano, y cuya mas genuina
forma de Iograr su realizacion es, precisamente, el trabajo. En este sentido, se busca proteger
la libertad que tiene toda persona (por el solo hecho de serlo) de poder elegir su actividad
ocupacional. Al respecto, se quiere relievar una libertad individual, que evidentemente posee
gran importancia en la escala de valores por el que la humanidad ha orientado su marcha
desde siempre, y que en este sentido, rechaza todo acto que le sea contrario. Como bien
a}401nnaOSCAR MACEDO -enfatizando esta trascendencia�024,resulta evidente "que el trabajo es
el padre de todas las virtudes, mientras que la ociosidad es la madre de todos los vicios." 41

Desde una perspectiva genérica de la nonna, puede decirse que al Estado no le interesa
saber si una persona ha decidido subordinar su actividad o si ha resuelto desarrollarla
libremente, de la misma manera que le es indiferente conocer si esa misma persona decide
con su dinero, adquirir un bien o donarlo a quien mejor le parezca. En el contexto de este
inciso, el trabajo esta referido a la pura y simple facultad que tiene la persona en la actividad
economica, de disponer o no libremente de su fuerza de trabajo, disyuntiva a partir de la cual,
precisamente, se generan relaciones juddicas de diversa naturaleza. Al respecto, el tratadista
uruguayo FRANCISCO DE FERRARI, refiere lo siguiente:

�034OSCAR MACEDO LOPEZ; ob. cit., pég. 196.
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"Estas decisiones por las cuales una persona dispone de su actividad o de sus cosas o, mas
concretamente, la posibilidad de tomar tales determinaciones, explican el régimen contractual
y constituyen su }401mdamento.Si el Estado interviniera en esas decisiones, suprimiria, como se
comprenderé, la libertad individual. Al Estado, pues, no le interesan los contratos como tales
por ser en el fondo simples acuerdos tomados entre dos partes para decidir sobre algo que no
trasciende la esfera privada ni el ambito de la autonomia de la voluntad. Le interesan, en
cambio, los hechos que en el plano social se relacionan con tales compromises, como el
tra}401co,el espectéculo, la construccion de un edi}401cioo, lo que es lo mismo, el trabajo
subordinado. Algunas veces estos hechos, por su importancia, suelen estar sujetos a distintas

Ieyes o normas que imponen a los contratantes obligaciones legales." 42

_ Esto nos coloca ante una doble dimension juridica, que con el correr del tiempo ha
adquirido vida propia y que es materia dc regulacion por el derecho del trabajo: libertad de
trabajar, si; pero haciéndolo con sujecion a los alcances }401jadospor la ley, para las actividades
profesionales que se desarrollan ya sea bajo el régimen del trabajo auténomo 0 del trabajo
subordinado, seg}401ncorresponda. Esto nltimo, justamente, da Iugar a lo que PLANIOL y RIPERT
Ilaman «obligaciones legales», para distinguirlas de las que emanan propiamente del contrato
civil y que por eso mismo, se denominan contractuales. Como apuntan Ios estudiosos del
derecho laboral, dichas «obligaciones legales» no tienen ninguna relacién con el contrato de
trabajo, sino con su ejecucion; es decir, con la efectiva prestacién del servicio, lo que
involucra también, a la respectiva contraprestacion econémica por parte de quien la recibe.

En puridad, la importancia de esta norma radica en que ella expresa una aspimcién
inherente al ser humano: la posibilidad dc poder trabajar, y el de que esta actividad se haga
Iibremente. Desde luego �024yen }401ltimainstancia�024,dicha libertad debe ejercerse dentro de los
parametros establecidos por la legislacién. En realidad, ademas de lo anteriormente expresado
con respecto a las obligaciones legales, existen también, determinados trabajos que no pueden
ser desempe}401adosdentro de este marco de la libertad personal, por cuanto se encuentran
prohjbidos por la ley, ya sea porque atentan contra la moral, el orden p}401blico0 las buenas
costumbres establecidas socialmente a través de la ley, que para los }401nesdel caso, estén
constituidas por las normas de carécter restrictivas o prohibitivas que contiene nuestra
legislacién.

En sintesis, pues, podemos a}401rmarque de todo lo anterior se desprendc, en principio,
la nocion de que si bien el trabajo es una obligacion, resulta al mismo tiempo, una sentida
necesidad humana que el Estado debe promover y ampliar adecuadamente hasta conseguir el
pleno empleo de la poblacién, ya que esta es la {mica manera valida para obtener la
realizacion y digni}401caciénde la persona. Por esta razon, deben adoptarse las medidas legales
que sean pertinentes a }401nde garantizar, minimamente, detenninados derechos y delimitar
ciertas obligaciones de estricto cumplimiento erga omnes. Del mismo modo, puede aseverarse
también, que el ser humano tiene la mas plena y absoluta libertad de poder escoger la
actividad ocupacional a la que quiera dedicarse. Y por }401ltimo,que la profesion, industria,
o}401cioo actividad laboral a la que desee dedicarse 0 se dedique efectivamente el interesado,
no debe estar prohibida o restringida por la ley, como sucederia por ejemplo, con el trabajo de
alguna persona que se dedicara al cultivo de sembrios de coca no autorizados, 0 de quien
participara, ya sea en el proceso de su re}401namiento0 en el transporte, comercializacién o
almacenamiento del ilicito producto de ésta.

�030�031FRANCISCO DE FERRARI: "DERECHO DEL TRABAJO�035.Ediciones DEPALMA,
Buenos Aires, Argentina, 2�030Edicién, 1970; Volumen III, pég. 5.
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Derecho de propiedad y herencia

"Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho: (...)
-16. A la propiedad y a la herencia. (...)"

Ambas instituciones juridicas tienen intrlnseca conexién sobre la forma de apropiacion
de los bienes materiales, la cual esta histéricamente condicionada por las relaciones que se
dan entre los hombres en el proceso de la produccion social. Comparativamente, puede
decirse que la propiedad constituye el género, en tanto que la herencia, una forma especi}401ca
de adquirirla. En un sentido economico, cabe distinguir lapropiedadpersonal de lapropiedad
privada: mientras que la primera esta referida a los objetos de uso personal y siempre habré
de existir; la segunda, aparece como consecuencia del intercambio y depende del desarrollo
de los medios de produccion, de tal forma que su caracter varia de acuerdo con el cambio
operado en los modos de produccion, ya que su peculiaridad esencial es la de estar unida a la
division de la sociedad en clases. Entre los modos de produccion que la historia ha registrado,
se cuentan los que dieron lugar al régimen de la comunidad primitiva (caracterizado por la
propiedad social), asi como al régimen esclavista, el feudalismo y el capitalismo, ademas de
un ensayo fallido del modo socialista, que fracasé por su sensible precariedad y la
inconsecuencia para con sus propios fundamentos ideolégicos.

Desde una perspectiva ius-}401loso}401ca,la propiedad es un derecho natural que debe estar
al alcance de toda persona y que debe difundirse a través de los medios que la ley humana
regula como forma permitida. Desde un punto de vista socio-juridico amplio, "la propiedad es
el derecho que una persona (el propietario) tiene de usar, disfrutar, disponer y recuperar los
bienes a los que tiene derecho" 43, de tal modo que el titular ejercita en forma irrestricta esos
derechos, sobre un objeto o cosa que le pertenece como due}401oexclusivo (dominio). Se dice
también -entre las varias acepciones reconocidas- que, en general, es todo aquello "cuanto
nos pertenece 0 es propio, sea su indole material 0 no, y juridica 0 de otra especie.// Facultad
de gozar y disponer ampliamente de una cosa.// Objeto de ese derecho o dominio." �034

Cabe se}401alar,que en las concepciones sobre lo que debe ser la propiedad existe una
fuerte in}402uenciade la Escuela del Derecho Natural, doctrina sobre el derecho ideal que se
concibe independientemente a la existencia de1Estado, y que descansa en la idea fundamental
de un derecho imnutable -derivado de la razon y de la "naturaleza" del ser humano-, cuyos
principios permanentemente vélidos son simple y llanamente captados por el hombre. Ahora
bien, entre los muchos e inmutables principios de esta doctrina, esta el de la propiedad, que se
entiende como la accion por la cual, basandose en un superior derecho a la vida, el hombre
hace suyos y disfruta de los bienes para satisfacer sus necesidades vitales. Es del caso hacer
notar, que fue en el periodo de las revoluciones burguesas en el Occidente (siglos XVII y
XVIII), cuando las ideas del derecho natural alcanzaron mayor difusién, siendo asi que los
partidarios de esta doctrina -Grocio, Spinoza, Locke, Rousseau, Montesquieu, Holbach,
Kant, Radischev, etc.�024-la utilizaron para criticar el feudalismo asi como para explicar el
caracter "natural" y "racional" de la sociedad burguesa. De este modo, es como hace ya mas
de dos siglos que las corrientes teéricas liberales se enfrentaron a los privilegios de la nobleza

�0303MARCIAL RUBIO CORREA; ob. cit, pég. 26.

44 GUILLERMO CABANELLAS DE TORRES: "DlCC/ONAR/O JURIDICO
ELEMENTAL�035.Cultural Cuzco S.A., 1*�031Edicién Peruana, Lima, Peru, 1989, pég. 261.
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del antiguo régimen monérquico, argumentando que si las Ieyes permitian a cada persona la
posibilidad de ser propietarios se generaria, entonces, una situacién en la que todos y cada uno
de los ciudadanos serian propietarios de todo aquello cuanto Ies era necesario. Claro que tan
pronto como la naciente clase burguesa logro su objetivo politico, dichos postulados se
tornaron en un mito para quienes no eran parte de la nueva clase social dominante.

Por otro lado, y desde un punto de vista eminentemente juridico, cabe mencionar que
los términos «propiedad>> y «dominio», generalmente se identi}401canen este plano como si
tuvieran la misma signi}401cacionnormativa. Sin embargo, existen diferencias esenciales entre
ambos conceptos, ya que como bien distingue ATILIO ANIBAL ALTERINI, la denominacion de
dominio esté reservada "a la propiedad que se ejerce sobre cosas, en tanto la propiedad
propiamente dicha recae sobre bienes en general; propiedad es género, y dominio especie...
En otros términos: lapropiedad se re}401erea los derechos de contenido patrimonial." �0305

A manera de complemento, cabe mencionar que el articulo 70 de la Constitucion
consagra la inviolabilidad del derecho de propiedad, enfatizando que el Estado garantiza dicha
inviolabilidad. Asi ha sido regulado desde el primer momento en que se constituyé la naciente
Rep}401blicaPeruana, pues este derecho fue reconocido desde entonces como una sentida
aspiracion de la ciudadania en nuestro pais. Finalmente, es conveniente precisar en este punto,
que la propiedad puede ser transmitida tanto bajo la modalidad «inter vivos» como «mortis
causa», con sujecién a lo normado explicitamente por el Codigo Civil.

En lo referente a la herencia, el Profesor MANUEL MIRANDA CANALES de}401nea esta
institucion como "el patrimonio dejado por el causante, que estén constituido por los bienes y
otros derechos transmisibles. Para su aplicacion -contin}401adicho autor- en sentido estricto,

~ deberé deducirse los siguientes conceptos:

a) Deudas comunes de la sociedad conyugal, art. 317 del Cédigo Civil.

b) Los gananciales del conyuge supérstite, art. 318-inc. 5 y art. 323 del Codigo Civil.

c) Las deudas propias del causante, art. 309 del Codigo Civil.

d) Las cargas de la herencia, art. 869 delC6d1'go Civil." 45

Esta nonna instituye otra vieja tradicién que se complementa con el derecho aludido,
por la cual, mediante la herencia se produce la transmision de la propiedad bajo la modalidad
«mortis causa». A través de ella, los bienes que el causante tuvo en vida, son transmitidos a
favor de sus descendientes, ascendientes, cényuge sobreviviente o parientes més cercanos
(que reciben el nombre de "herederos" cuando se trata de la sucesién legal), 0 cuando parte de
sus bienes (que no excederé del tercio de éstos cuando hayan hijos u otros descendientes o
cényuge) 0 el total de ellos, son dispuestos en vida por su titular a manera de liberalidad
testamentaria en favor de una persona a quien se le haya concedido el titulo de "legatario"
para sucederlo en esta condicién juridica.

45 ATILIO ANIBAL ALTERINI: "DERECHO PRIVADO". Editorial ABELEDO�024PERROT,
Buenos Aires, Argentina, 3�031Edicién, 1989; Tomo II, pégs. 32 y 33.

�034MANUEL MIRANDA CANALES: "MANUAL DE DERECHO 05 sucssrowes".
Ediciones Juridicas, Lima, Peru, 2�030Edicién, 1996; pég. 34.
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Derecho de participacién ciudadana

"Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho: (...)
17. A participar, en forma individual 0 asociada, en la vida politica, _

econémica, social y cultural de la Nacién. Los ciudadanos tienen,
conforme a ley, los derechos de eleccién, de remocién o revocacién de
autoridades, de iniciativa Iegislativa y de referéndum. (...)"

Las relaciones entre gobernantes y gobernados, han tenido a lo largo de la historia
diversos tratamientos, siendo asi que genéricamente se concept}401aen la actualidad, que los
regimenes politicos en el mundo contemporaneo se concretan a tres tipos: democraticos,
autoritarios y totalitarios. De todos estos regimenes, y a raiz de los acontecimientos politicos
vividos en la mayoria de paises que integraban el llamado campo "socialista", es evidente que
el esquema totalitario predominante en ellos ha sufrido un gran declive, por lo que
précticamente carece de objeto referirse a los mismos.

Las democracias -refiere HECTOR SAKUMA�024,se caracterizan uniforrnemente porque
"unos hombres determinados, toman las decisiones politicas fundamentales, pero tienen que
contar con el apoyo de la mayoria de los ciudadanos. La democracia es un ideal, una meta
para el quehacer politico diario. Como tal, la democracia es muy di}401cilde realizar plenamente
y las constituciones de los pueblos solo se limitan a establecer un orden de relaciones entre las
instituciones y entre los hombres, con el deseo de que a través de esas rutas se arribe a un
puerto proximo del ideal" "7. Mas, a pesar de todas las di}401cultadesque implica alcanzar este
objetivo, resulta por demés evidente, que este sistema politico de gobiemo es �024inc1usivehasta
nuestros dias�024,el que mejores bene}401ciosha representado para el desarrollo de la humanidad
en su conjunto.

A su vez,�031"los regimenes autoritarios -dice MARCIAL RUBIO- recortan o anulan el
derecho de participacion de la persona en algima de estas actividades 0 en todas [se re}401erea
las enunciadas en el inciso que es materia de comentario (N. del A.)]" 48. E110 se debe,
indudablemente, a la especial circunstancia de que la "estructura del poder es construida de
arriba hacia abajo y en la produccion autonoma del orden juridico, los sometidos quedan
excluidos de su creacién. Inspirados en el postulado de que ciertas minorias (élites) son
superiores a las masas y que el jefe posee cualidades excepcionales que lo elevan sobre los
ciudadanos. Se tiende a la concentracion de poderes en el jefe, a la abolicion de los
procedimientos electorales o de sus garantias. El principio juridico del Estado autoritario se
condensa en el «interés de la colectividad», interpretado autoritariamente por el mas capaz, su
derecho se articula como técnica de la autoridad." �034�024

Hechas estas diferenciaciones conceptuales preliminares, cabe enfatizar brevemente
acerca del sentido que modernamente posee la nocion de democracia. Sobre el particular, los

47 HECTOR SAKUMA MUNDACA: "Los Regimenes PoII'ticos.' Conceptualizacion y
Tipo/ogia"; en "DEFENSA NACIONAL", Revista del Centro de Altos Estudios
Militares, A}401om, N° 3, Octubre de 1983, pég. 243.

�034MARCIAL RUBIO CORREA; ob. cit., pég. 27.

�034HECTOR SAKUMA MUNDACA; op. cit., pég. 245.
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constitucionalistas colombianos CABALLERO SIERRA y ANZOLA GIL, puntualizan lo siguiente:
"En la actualidad se entiende por democracia la forma de Estado y gobiemo, en la que el
pueblo no solo legitima sino que mediante su participacion en iniciativas (peticiones e
iniciativas legales) o decisiones (elecciones y votaciones) también gobierna, es decir, colabora
en la formacién de la voluntad escrita" 5°. Esta nueva forma de democracia ha sido
denominada en el derecho peruano como «democracia participativa», por oposicién a la
tradicional «democracia representativa» que hasta principios de la presente década
predominaba en nuesto sistema constitucional. A1 respecto, cabe mencionar que la
«democracia participativa» no excluye a la «democracia representativa» (Ilamada también
«democracia indirecta»); muy por el contrario, ambas formas se complementan, debido a que
una forma pura de democracia directa resulta inalcanzable en la actual realidad estatal. Es por
ello que en la b}401squedaperfeccionista de los mecanismos idéneos que complementen
e}401cazmentelos métodos de que hace uso la democracia contemporanea, se apela ahora a esta
nueva modalidad, en la consideracion de que historicamente se ha demostrado que los
elementos plebiscitarios se combinan frecuentemente con el sistema de la democracia
representativa.

En tal virtud, se le reconoce al individuo, la capacidad potestativa de poderse
organizar con }401nesconcretos y pre-deterrninados por la ley, a los efectos de poder ejercer su
derecho a participar en forma individual 0 asociada en la vida politica, economica, social y
cultural dc la Nacion, lo que desde luego, es una actividad que siendo de caracter personal, sin
embargo, tiene una gran importancia en el desarrollo de cualquier sociedad, debido sobre
todo, a las repercusiones que ella tiene para la vida politica en general. No 5610 porque a
través de este medio, es posible la realizacién individual de quienes forman parte activa de
una colectividad organizada, sino también, porque como consecuencia de la materializacién
de dichas actividades, la respectiva sociedad se Vera profundamente in}402uenciadapor los
efectos �024cualquieraque éstos sean- producidos por las mismas. Esto explica que actualmente
se postule cl llamado desarrollo integral de la sociedad, cuyo eje descansa en la realizacion de
la persona, como condicién sine qua�031non para Iograr el desarrollo de la sociedad, lo que se
expresa en diversos aspectos de la vida cotidiana relacionadas con 10 economico, politico,
social y cultural.

La participacién en la vida politica, implica la posibilidad de que la persona pueda
ejercitar los derechos que tienen directa relacién con los asuntos de caracter publico que
ata}401ena la sociedad. Cabe precisar, que si bien es cierto este aspecto guarda una estrecha '
conexion con el derecho de elegir y de ser elegido -como tradicionalmente se ha entendio el
ejercicio de la democracia-, sin embargo, no es la unica forma en que se expresa este sistema.
En efecto, existen otras modalidades de participacién que también son importantes, como por
ejemplo, la libertad de expresion y de opinion. En este punto se inmersa igualmente la
participacion de los ciudadanos en la formacién de la voluntad politica del Estado, la misma
que de acuerdo con el articulo 35 de la Constitucién, puede ejercerse ya sea individualmente o
a través de organizaciones politicas como los partidos, movimientos o alianzas.

La participacién en la vida economica, se efect}401amediante la intervencion de la
persona en las diversas actividades de este género, tales como la produccién, compra, venta,
alquiler, distribucién, comercializacién, prestacién de servicios, etc., etc. En este sentido, la
participacion individual se produce en base al propio trabajo, mientras que la participacion

so GASPAR CABALLERO SIERRA y MARCELA ANZOLA GIL; ob. cit., pég. 134.
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asociada implica el desenvolvimiento de dichas actividades a través de las empresas. En
ambos casos, conviene tener presente que la ley }401jalos requisitos, derechos, deberes y las
Iimitaciones correspondientes.

Es inherente a la participacion en la vida social, la libertad personal de intervenir en
todas las actividades de la sociedad, lo que abarca un amplio plexo de actividades: laborales,
deportivas, de recreacion, cienti}401cas,culturales, }401lantropicas,etc. Como es obvio suponer, se
propugna que la persona participe en forma individual por si misma, o que lo haga

colectivamente a través de organizaciones reconocidas juridicamente 0 no 51, con la unica
restriccion de que los }401nesde éstas no deben estar re}401idoscon la ley, la moral 0 las buenas
costumbres, ni atenten contra el orden publico.

La participacion en la vida cultural, consiste en la facultad que tienen las personas para
intervenir individual 0 colectivamente en las diferentes actividades culturales que se expresan
en la sociedad. Comprende tanto las manifestaciones extemas (como las representaciones
artisticas o musicales, entre otras), como las manifestaciones intemas comprendidas en las
diversas facetas referidas a la creacion intelectual o artistica, asi�031como de la propia identidad
cultural de la persona. Conviene puntualizar en este aspecto, que también tendran derecho a
participar en la vida cultural, los extranjeros que aun cuando no pertenezcan a nuestra cultura,
sin embargo, residan en el Peru. Lo que por otro lado, nos coloca ante la posibilidad de que
ello pueda ser igualmente propiciatorio de un fenémeno diferente al buscado, a riesgo de la
consiguiente desintegracion de nuestra identidad cultural en virtud de la consiguiente
alienacion que ello entra}401a.

La segunda parte de la norma, garantiza el ejercicio de cuatro derechos
constitucionales que hoy en dia son comunes a todos los sistemas democraticos del mundo:
eleccion, remocién o revocacion de autoridades, iniciativa legislativa y referéndum. El
primero de ellos, corresponde estrictamente al concepto tradicional de la democracia a que
hemos aludido mas arriba; mientras que los tres restantes, surgen como producto innovador de
la denominada «democracia participativa».

Ahora bien, sobre el derecho de eleccién debemos decir que es la caracteristica
principal del sistema representative en general, que consiste en el acto (sufragio) mediante el
cual los ciudadanos concurren a las umas para elegir a sus gobemantes, ejerciendo asi una
doble funcionz legitimar el orden juridico existente y colaborar 52 en la formacion de la
voluntad estatal. En lo que respecta a la naturaleza juridica de las elecciones, existe una gran
controversia en la doctrina, pues algunos consideran que se trata de una funcién publica, en

51 Al respecto, aunque la existencia de la persona juridica de derecho privado comienza
ei dia de su inscripcion en el registro respective, seg}402nel articulo 77 del Codigo Civil,
Ia e}401caciade los actos ceiebrados a nombre de esta antes de su inscripcion, queda

subordinada a este requisite y a su rati}402caciéndentro de los 3 meses siguientes de
haber sido inscrita.

52 Creemos mas apropiado el uso del término "colaborar" en Iugar de "decidir" -como
ingenuamente podria suponerse por aquello de que el poder emana del pueblo-
pues una vez que arriban ai poder, los gobernantes asumen sus propios planes. Si
no, recordemos al actual Presidente, quien cuando era candidate propuso una -
altemativa diametraimente diferente a la que implementé un mes después de ce}401irse
la banda, y que curiosamente, era Ia propuesta bésica por la que perdio Mario Vargas
Llosa.
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tanto que otros lo cali}401cancomo un derecho. Pero al margen de los alcances teoricos de esta
discusion, conviene precisar que interesan mas sus consecuencias practicas. En este sentido,
creemos que efectivamente, se trata de la mas genuina expresion de la libertad ciudadana en
las sociedades de nuestro tiempo, tanto para que el pueblo esté en la posibilidad de optar por
los gobemantes y el estilo de gobiemo que estos pudieran representar, cuanto para poder
manifestar su aprobacién o no, con relacion a decisiones que evidentemente siempre tienen
una gran trascendencia para el desarrollo del pais.

Por otra parte, también es algo esencial distinguir entre el acto eleccionario en general
y la votacién propiamente dicha, que es el acto mediante el cual, el pueblo adquiere la
posibilidad de pronunciarse sobre un punto preciso sometido a su consideracion a través de
los procedimientos legalmente establecidos para ello. Por supuesto, no desvirt}401ala soberana
decision que entra}401adicho pronunciamiento, la eventual circunstancia de que muchas veces al
emitirse el voto, la ciudadania se base, no tanto en el cabal conocimiento de los planes y
programas de gobiemo en competencia o por la real comprensién del signi}401cadodel acto
electoral en el que participa, sino, guiados por la simpatia o antipatia que casi siempre surge
como efecto de las costosas campa}401aspublicitarias que logicamente anteceden al acto
electoral correspondiente.

Desde luego, este fenémeno es parte de un problema no resuelto todavia, y cuyo
estudio recién se esta iniciando con caracter cienti}401co.Al respecto, en la ciencia economica y
politica contemporanea, se reconoce la existencia de dos especies adicionales de poder que
tienen Iugar en nuestro sistema social: el poder del capital, y el poder de la ciudadania.
Ambos, subsisten conjuntamente con una tercera forma de poder que forrnalmente esta por
encima de ellos, pero que a su vez, y bajo ciertas circunstancias también depende de éstos: el
poder del Estado. De tal suerte, bien cabe a}401tmarcon toda exactitud, que actualmente existe
una interrelacion y mutua dependencia entre estas tres formas de poder.

Como es obvio, cada uno de ellos tiene peculiares caracteristicas que los diferencian
entre si nitidamente, tanto en su accién como en sus efectos. Sobre esta distincion, precisa

SAMUEL BOWLES 53, que "la relacién existente entre los ciudadanos y el Estado no es
voluntaria: es obligatoria. Una persona nace en un pais y solo puede escaparse de esta relacion
cambiando de nacionalidad... Por 10 general, las actividades del Estado son colectivas, en el
sentido de que el gobiemo actua en nombre de todos los ciudadanos... El Estado aplica las
normas que regulan nuestra vida social: las normas de la economia capitalista, las normas del
gobiemo democratico y otras (por ejemplo, las que rigen las relaciones entre los diferentes
miembros de una familia). Por otra parte, e1Estado también cambia esas normas. Por ultimo,
es uno de los principales agentes econémicos... En su mision de aplicar las normas, el Estado
tiene el poder de sancionar a los que la infringen. Algunas de las actividades importantes en
este sentido son: la proteccién de los derechos civiles, impidjendo los asaltos, violaciones y
homicidios; la defensa de la propiedad, impidiendo los robos; y las intervenciones
encaminadas a conseguir el cumplimiento de los contratos. La defensa nacional (cuando es
verdaderamente defensa) puede incluirse dentro de este tipo de actividades, ya que intenta
impedir que otros Estados nos impongan otras normas... Las clases y grupos que se bene}401cian
de las normas existentes en un momento dado a menudo intentan que el gobiemo las aplique
utilizando métodos que les resultan particularmente ventajosos."

53 SAMUEL BOWLES: "INTRODUCCION A LA ECONOMIA: COMPETENCIA,
AUTORITARISMO Y CAMBIO EN LAS ECONOMIAS CAPITALISTAS". Alianza
Editorial, Madrid, 1990; pégs. 241 a 243.
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Més adelante, este mismo tratadista se}401alacon relacion al poder del capital, que "una
de las razones por las que los capitalistas tienen un gran poder politico se halla en que los
recursos economicos a menudo pueden traducirse directamente en poder politico. Esto sucede .
cuando las empresas o los individuos ricos contribuyen a la }401nanciacionde campa}401as
politicas; gastan en publicidad para alterar la opinion p}401blica;contratan abogados, expertos y
otros para in}402uiren la elaboracion y la ejecucion de las Ieyes; y utilizan, mediante otros
métodos, sus recursos economicos para in}402uiren el sistema politico. El control empresarial de
los recursos economicos implica que los empresarios ejercen una considerable in}402uencia
politica en los gobemantes. Existe una segunda razon, mas indirecta, que explica el
desproporcionado poder politico de los dirigentes empresariales: se trata del hecho de que los
capitalistas controlan la inversion y, por lo tanto, detenninan el rumbo que sigue la
economia... Dado que los capitalistas controlan la inversion y, por lo tanto, tienen la llave para
que la economia se encuentre en una situacion saludable, los gobemantes a menudo deben
hacer lo que desean los capitalistas, con el }401nde crear el clima de inversion adecuado. Saben
que, a la larga, son los capitalistas los que deciden invertir o no y donde invertir. Asi pues, las
empresas pueden hacer una especie de chantaje sobre los gobemantes democréticamente
elegidos. Este tipo de chantaje se denomina huelga del capital." 5�030

En cuanto al poder de la ciudadania, dicho autor expresa que este sector se caracteriza
por desenvolverse en evidente relacion de desventaja frente al poder del capital, y que ambos,
son en muchas ocasiones contradictorios. Debido a esta razon, "el poder de los ciudadanos
esta fuertemente limitado en cuanto a su capacidad para alterar los acontecimientos
economicos fundamentales, a menos que estén dispuestos a cambiar las reglas que rigen el
funcionamiento de la economia capitalista. Asi pues -concluye BOWLES-, un sistema politica
democrdtico no es lo mismo que una sociedad democrética, ya que esta 1'1ltima no solo habria
de rendir cuentas ante la mayoria de las decisiones tomadas en el area politica, sino también
de las tomadas en el area economica" 55. De tal forma, y a la luz de estos conceptos, el
derecho de eleccion -que consiste en la facultad de poder participar en todos los procesos
electorales de representantes para el Gobiemo Central asi como para las Municipalidades,
entre otras que pudieran convocarse-, es el ejercicio de un poder evidentemente disminuido
en su relacion con las otras formas de poder a que se ha hecho mencion anteriormente.

De otro lado, la remocion y revocacion de autoridades se halla vinculada con lo que en
doctrina constitucional se conoce como «revocatoria del mandato», institucion que se de}401ne
como la votacion popular que tiene por objeto retirar el mandato conferido a los
representantes elegidos directamente 55. En el Pero, esta facultad ha sido regulada como un
«derecho de control», y puede estar dirigida a revocar el mandato de un solo representante
elegido o a varios miembros de alguno de los organismos que se constituyen por eleccion de
acuerdo a ley. Ademés de esta posibilidad, este mecanismo de genuina participacion popular
esta concebido principalmente para disolver una asamblea elegida, bien sea un Congreso o
Parlamento, posibilidad que los constituyentes de 1993 se cuidaron mucho en aprobar, sin
Iugar a dudas, porque este derecho implica la posibilidad de retirar de un cargo electivo a A
quien se considera en situacion de inaptitud para desempe}401arlas funciones inherentes a dicho
cargo, casos de los cuales abundan por doquier.

5�030Ibidem; pégs. 255 y 256.

55 Ibidem; pég. 259.

5�030GASPAR CABALLERO SIERRA y MARCELA ANZOLA GIL; ob. cit., pég.141.
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En lo referente a la iniciativa legislativa, consiste en una facultad reconocida a la
ciudadania para proponer Ieyes cuya tramitacion le corresponde al organo legislativo. A este
respecto, ENRIQUE BERNALES re}401erelo siguiente: "Es una atribucion popular dc democracia
directa que les permite a los ciudadanos la participacion activa en el ejercicio del poder, no
tomando la decision, pero si proponiéndola" 57. Obviamente, Ia admision a debate de la
propuesta efectuada por este medio no obliga necesariamente a su correspondiente aprobacién
por parte del Congreso, pues, a lo unico que esta obligado este érgano legislativo es a tramitar
la propuesta presentada. Esta atribucion también se menciona en el articulo 107 para las leyes
comunes, y en el articulo 206 para pedir Ia reforma de la Constitucién, requiriéndose en
ambos casos de la }401rmacomprobada de un porcentaje de ciudadanos inscritos en la RENIEC.

A su vez, el referéndum es un mecanismo constitucional de participacion politica en
materia de consulta popular, por medio del cual, el pueblo votante expresa su opin;ic�031>ncon
caracter decisorio y defmitivo -en favor 0 en contra- sobre un asunto determinado para el
que es convocado con arreglo a las forrnalidades que }401jala ley. En concepto de CARLOS
FAYT, esta institucion consiste en "el derecho del pueblo a intervenir directamente de la
formacién y sancion de las Ieyes 0 en alguna de las etapas de su formulacion y sancion, tanto
en el orden constitucional y legislativo como en el administrative" 58. E1 articulo 32 de la
Constitucién, establece cuatro situaciones especi}401casque pueden ser sometidas a referendum:
la reforma total 0 parcial de la propia Carta Magna; la aprobacion de normas con rango de ley;
las ordenanzas municipales; y, las materias relativas al proceso de descentralizacion.
Historicamente �024yaun cuando nunca llegaria a entrar en vigencia-, la primera positivizacion
y también su primera aplicacion, se registra el 4 de agosto de 1793, fecha en que fue sometida
a referendum la Constitucion francesa aprobada ese mismo a}401o59. En este derrotero, cabe
destacar que fue igualmente a través de un referendum (realizado el 31 de octubre de 1993),
que se produjo la rati}401caciénde la Constitucion peruana aprobada por el Congreso
Constituyente Democratico en el a}401o1993, dando cumplimiento a lo dispuesto taxativamente
por su Decima Cuarta Disposicién Final y Transitoria.

Con respecto al ejercicio efectivo de estos nuevos derechos incorporados por la norma
-los cuales se mencionan igualmente en el primer parrafo del articulo 31 de la Constitucién-,
este se encuentra regulado por la Ley N�03426300, promulgada el 2 de mayo de 1994 con la
denominacion de "Ley de los Derechos de Participacion y Control Ciudadanos". Esta norma,
establece que son derechos de participacio�031nde los ciudadanos: a) Iniciativa de Reforma
Constitucional; b) Iniciativa en la formacion de las Ieyes; c) Referendum; d) Iniciativa en la
formacion de dispositivos municipales regionales; y, e) Otros mecanismos de participacion
que la ley establece para el ambito de los gobiernos municipales y regionales. Asimismo,
delimita que son derechos de control de los ciudadanos: a) Revocatoria de Autoridades; b)
Remocién de Autoridades; c) Demanda de Rendicion de Cuentas; y, d) Otros mecanismos de
control establecidos por la ley para el ambito de los gobiemos municipales y regionales.

5�031ENRIQUE BERNALES BALLESTEROS; ob. cit., pég. 152.
58 CARLOS FAYT: "DERECHO POLITICO". Editorial Depalma, Buenos Aires,

Argentina, 6�030Edicién, 1985; Tomo I, pég. 373.

59 CARLOS MESIA RAMIREZ: �035ElReferéndum oomo mecanismo constitucional de
par}401cipaciénpolitica". En "REELECCION PRESIDENCIAL Y DERECHO DE
REFERENDUM", Foro Democrético-Fundacién Hanns Seidel, 1�030Edicién, Abril de
1997, pég. 232.
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Como es evidente, la ley no considera en su normatividad lo concerniente a la
remocion dc los Congresistas (aun cuando ello pudiera inferirse a partir de una interpretacion
gramatical sobre la denominacion genética que se hace acerca de las <<autoridades»), y no
obstante las duras criticas presidenciales realizadas en su momento para justi}401carel cierre del
Parlamento en el a}401o1992, y su reiterado anuncio de que en la nueva Constitucion también se
habrian de incluir mecanismos para prevenir que una autoridad parlamentaria corrupta o
incapaz para el cargo permaneciera en el mismo durante todo el periodo legal de su mandato,
sin embargo, lo cierto es que no se ha querido tratar expresamente esta posibilidad. Bien
cabria aseverar, que esta omision fue el unico punto en el que hubo una coincidencia
unanimente y total por parte de la representacion nacional. Y a su tumo, que el Presidente de
la Republica acepté conceder esta licencia a sus partidarios, porque a diferencia de la
coyuntura anterior -en donde el o}401cialismono tenia el control del Par1amento�024,en el marco
del nuevo contexto politico generado, se convirtieron esta vez, en la mayoria dominante en el
Congreso.

Por ultimo, estimamos necesario puntualizar que debido probablemente a la
inobjetable trascendencia politica que el contenido de este derecho entra}401apara las acciones
decisorias del actual régimen gubemamental, la efectividad de esta disposicion ha quedado
practicamente anulada -fundamentalmente con respecto al referéndum�024,al recortarse las
posibilidades reales de su ejercicio regular, estando a los excesivos requerimientos que son
exigidos mediante ley aprobada por el Congreso de la Republica. Y con ello, se diluye
sensiblemente la posicion activa del pueblo para gobemar -a través de la participacion
ciudadana- tal como es postulado por la norma.

~ Reserva de convicciones ysecreto profesional

"Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho: (...)
18. A mantener reserva sobre sus convicciones politicas, }401losé}401cas,

religiosas 0 de cualquiera otra indole, asi como a guardar el secreto
profesional. (...)"

Aunque en su esencia, este derecho esta emparentado con las libertades de conciencia �031
y de religion --en cuyos dominios se le ha comprendido tradicionalmente-, a partir de la
abrogada Constitucion de 1979, aparece regulado como una institucion auténoma en nuestra
legislacién constitucional. Explicitamente, "mantener reserva" constituye un atributo
consustancial de la personalidad, y consiste en el derecho que tienen las personas para decidir
libremente expresar o no sus convicciones �024yasea en todo 0 en parte�024,y con relacion a todos
o a algunos. Desde la éptica constitucional, se trata de un derecho que es consustancial a la
libertad del ser humano, dado que a nadie se le puede obligar a expresar sus pensamientos y
convicciones intimas si es que no tiene esa determinacion. En este sentido, constituye una
suerte de secreto, que como derecho le pertenecve en forma irrestticta a1 hombre, el mismo
que adquiere una mayor signi}401caciéncuando se trata de sus convicciones intemas. De modo
que proceder en sentido contrario -0 sea, en contra de la voluntad de la persona-, conlleva un
evidente violentamiento de esa libertad, que, a juzgar por los casos conocidos publicamente,
implican en su mayoria, la inminente perpetracién de atentados previos contra la salud }401sica
del afectado, sobre todo y muy especialmente, cuando estén referidos al ambito politico.
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Por esta razon, es necesario tener una clara nocion sobre el contenido que encierra el
vocablo «Conviccién». Al respecto, el Diccionario de la Lengua Espa}401olaconsigna los
signi}401cadossiguientes: "Conviccio�031n(del lat. convictio, onis) f. convencimiento.// 2. Idea
religiosa, ética o politica a la que uno esta fuertemente adherido. U.m. en pl. No puedo
ordenar en contra de mis CONVICCIONES." "Fz�030dedigno.na. (Del lat. }401des,fe y dignus,
digno) adj. Digno dc fe y crédito". 6°

Como se puede apreciar, se trata de un concepto que tiene una honda connotacién
subjetiva, y que aun cuando no es sinénimo del concepto «Verdad», sin embargo, esta
intimamente ligado al proceso del conocimiento, en la medida que expresa una valoracién
personal que entra}401aun nivel de convencimiento. De alli que muchas veces, pese a considerar
que el conocimiento logrado es claro, o a tenerse el convencimiento o la fe de haberse
descubierto la Verdad sobre un caso dado, todavia no se haya alcanzado realmente ésta en toda
su plenjtud, y se esté todavia en cierto grado de error; 0, por el contrario, que este estado
subjetivo coincida por azar con la Verdad alcanzada en ese caso concreto, a partir de lo cual se
efect}401auna generalizacién precipitada sobre el asunto. Mas aim, nada impide tampoco, para
decir que se tiene conviccion de que la trayectoria compleja del conocimiento sobre un caso
dado todavia esta en el grado de probabilidad.

Para una mejor ilustracion acerca de este tema, citamos seguidamente, la sapiente
de}401nicionque nos brinda cl Profesor FLORENCIO MD(AN MASS:

"Para nosotros -a}401rmael prestigiado autor- la conviccién es la }401rmeza,la seguridad,
el convencimjento de haber descubieno en el caso dado la Verdad 0 la falsedad 0 el
error. Cuando esta }401rmezasubjetiva dc convencimiento coincida con la Verdad
plenamente descubierta en el caso concreto adquirira una consistencia irrebatible, pues
en tal caso la conviccién adquiere también un fundamento real su}401ciente.En cambio,
si el sujeto cognoscente asume un convencimiento, la fe de que esta en posesién de la
Verdad, pero en realidad, esta equivocado; entonces, esa seguridad o convencimiento o
fe esté viciada por el error que determina su inconsistencia. Dada la falibilidad
humana, es posible el riesgo, la posibilidad que en alg}401ncaso la conviccién esté
viciada por el error." 61

Aunque la norma hace referencia en su parte }401nala las convicciones "de cualquier
indole" en forma genética, sin embargo, existe un especial énfasis con respecto a tres formas
especi}401casde éstas en particular: las de caracter politicas, }401loso}401casy religiosas. Las
convicciones politicas, estén relacionadas con las opiniones que tiene la persona acerca de los
asuntos p}401blicosy de quienes participan en ellos; las }401loso}401cas,aluden a todo un amplio
plexo de tendencias a que dan Iugar las actividades del pensamiento humano en su esfuerzo
por la comprensién de la realidad, las mismas que histéricamente han pertenecido a una de las
dos grandes Escuelas existentes: el materialismo y el idealismo; las convicciones religiosas,
aun cuando desde una perspectiva }401losé}401capertenecen al idealismo (la idea de un <<Dios-
espiritu» prevaleciendo por sobre el «cerebro-materia»), en este contexto debe entenderse
como la libertad de creer (en una acepcién referida a la fe), y a partir de ello, profesar

6° "DlCCiONARIO DE LA LENGUA ESPANOLA". Vigésima edicién, Editorial Espasa-
Calpe S.A., Madrid, 1984.

5�030FLORENCIO MIXAN MASS; ob. cit., pégs. 41 y 42.
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cualquiera de las diferentes variedades religiosas existentes: catolicismo, protestantismo,
evangelismo, mormonismo, budismo, islamismo, etc., etc.

En la parte }401nalde la norma, se reconoce que la persona tiene derecho a guardar el
secretoprofesional, lo que debido a la caracteristica de constituir un secreto, entra}401aal mismo
tiempo, un deber para el titular. Con esta denominacién, se protege la potestad que tiene toda
persona investida de un titulo profesional, a guardar reserva sobre el conjunto de ideas y el
conocimiento de hechos o circunstancias que hubiera adquirido como consecuencia del
ejercicio regular de una actividad profesional que se encuentre debidamente reconocida por el
Estado. Sin embargo, debemos precisar que no todas las profesiones estén obligadas al
secreto, siendo clasicos en este género los casos del médico con respecto a sus pacientes, el
del abogado en relacion a quien solicita de sus servicios, el del sacerdote con referencia a la
inviolabilidad de la confesién recibida, y, en los }401ltimostiempos, el de los periodistas en lo
concerniente a sus fuentes de informacion. La }401nalidadque persigue la norma es garantizar a
quien recurre a un profesional, de que las ideas, opiniones o hechos que le con}401een esta
condicion, no sean reveladas; ya sea porque el depositario de las mismas pueda ser obligado a
ello, o porque éste, pudiera incurrir en algtma in}401denciaque contravenga dicho deber.

Desde sus origenes historicos 62, este precepto ha tenido una honda connotacién de
naturaleza eminentemente moral, la misma que se relaciona directamente con la dignidad

humana. En efecto, uno de los caracteres que distinguen al hombre de honor, es la
observancia del secreto profesional, no solo con relacion a aquello que le ha sido con}401ado,
sino también, con referencia a hechos que puedan acarrear la deshonra 0 el descrédito de

alguien, de lo cual se ha tomado conocimiento a raiz del desempe}401oen el ejercicio
profesional. En este }401ltimosentido, es obvio que quien obra de otra manera se hace
merecedor, no tanto de la indiferencia, sino mas bien del desprecio p}401blico.Al respecto, el
colombiano EDUARDO RODRIGUEZ expresa lo siguiente: "Si el particular que revela los
secretos de otro comete una grave falta contra el honor, esta adquiere mayor magnitud cuando
es cometida por aquel que solo en razon de su profesion ha obtenido una con}401dencia0 ha
sorprendido los secretos de sus clientes. Pero hay algunas profesiones que exigen con mas
rigor que otras el mas absoluto sigilo acerca de los hechos que dicen relacion a ellos" 63. Casi
a renglén seguido, dicho autor puntualiza que "no son con}401denciasque tal vez en un
momento de expansion hace un individuo a otro: son las que solo por una necesidad
apremiante hacemos brotar de nuestros labios, contando, eso si, con la reserva del con}401dente.
Y decimos por una necesidad apremiante, porque para proceder el con}401denteacertadamente
en el caso presentado, necesita se le diga la Verdad sin ninguna reticencia o disimulo:
destruida la obligacion del secreto, no se puede exigir. Ni la ingratitud, ni la venganza, nada,
en }401n,puede justi}402carsu revelacién, con la que cometeria el que la hiciera una grave falta
que mancillaria, al mismo tiempo que su honor, el de su profesion. Aun cosas que parezcan

52 Histéricamente, el reconocimiento de este deber se remonta a tiempos muy remotos:
en Grecia, surge como una obligacién moral que era exigida por Hipécrates (padre de
la medicina) en el juramento que les tomaba a sus discipulos; luego, fue impuesta por
la lglesia Catélica a los confesores; para después ser posteriormente adoptada por
las Iegislaciones romana y espa}401olacon relacion al Foro. Pero en todas las épocas,
ha sido cumplida indistintamente por aquellos que con toda razon han sido Ilamados
«confidentes necesarios», en directa alusién a la esencia del secreto profesional.

�0303EDUARDO RODRIGUEZ PINERES: "Estudio sobre el Secreto ProfesionaI�035.Serie:
Mpgografias Juridicas N° 14; Editorial TEMIS, Bogota, Colombia, 1980; pégs. 13, 14
y . .
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indiferentes 0 de poca signi}401caciénno deben escaparsele, pues si colocadas en boca de una
persona cualquiera tienen ese caracter, asumen uno de mucha importancia en sus labios" 6�030. .
Por lo anteriormente se}402alado,justamente, es que si bien el secreto profesional es una
obligacion de caracter moral, sin embargo, con el correr del tiempo ha sido sancionada en
de}401nitivapor casi todas las legislaciones modemas, ya sea incidiendo en el aspecto de la
facultad subjetiva (derecho) -como sucede en nuestra Constitucion-, o haciéndolo en el
aspecto del deber (obligacion), como ocurre en la legislacion colombiana.

Cabe hacer hincapié en este punto, que segun las normas de ética aprobadas por los
Colegios Profesionales que de acuerdo a ley agremian a determinadas profesiones liberales en
nuestro pais, el secreto profesional no solo es un derecho, sino también, un deber que tiene
todo profesional con relacion a su cliente. Empero, es conveniente puntualizar un aspecto que
trasciende lo puramente ético y que pertenece al ambito de 10 legal, el cual esté referido a la
distincion que debe efectuarse entre los no siempre claros linderos existentes entre el secreto
estrictamente profesional y el encubrimiento, que aun cuando constituyen dos cuestiones que
di}401erenen lo sustancial, sin embargo se con}401mdenmuy a menudo, generando multiples
situaciones que tienen contenido penal, y en las que muchas veces se ven involucrados
algunos profesionales �024inexpertosla mayoria de ellos- debido a la falta de criterio para poder
orientar su conducta. Sobre el particular, tal vez convenga tener presente lo expresado por
SANTO TOMAS DE AQUINO, cuando a}401rmaque revelar los secretos en perjuicio de la persona
que nos lo ha con}401adova contra la }401delidad,pero no asi, si se revelan por el bien comfm, que
siempre ha de ser preferido contra el bien personal.

Derecho a la identidad étnica y cultural

"Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho: (...)
19. A su identidad étnica y cultural. El Estado reconoce y protege la

pluralidad étnica y cultural de la Nacién.
Todo peruano tiene derecho a usar su propio idioma ante cualquier
autoridad mediante un intérprete. Los extranjeros tienen este mismo
derecho cuando son citados por cualquier autoridad. (...)"

Este inciso, pone de mani}401estoun aspecto novedoso que en la Constitucién de 1979
no tuvo el caracter de derecho formal que ahora posee, el mismo que en su esencia, guarda
una estrecha relacion con el desarrollo historico de nuestra desigual formacion economico-
social. En esta medida, la identidad étnica y cultural a que se hace referencia en el dispositivo
constitucional examinado, fonna parte de lo que en realidad es un problema crucial dc
mayores alcances, que no ha sido debidamente comprendido hasta el momento en toda su
amplitud, por las diversas clases dominantes que han estado a cargo de la conduccion politica
del Peru: el que esta referido a la identidad nacional.

Al respecto, en un sereno y profundo analisis publicado en el opusculo a que se ha
hecho mencion anteriormente, el ex-Rector de la Universidad Nacional de lngenieria, JOSE
IGNACIO LOPEZ SORIA, en cita que destacamos a guisa de un revelador antecedente histérico,
Sostiene literalmente lo siguiente:

�034'Ibidem.
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"En el principio, 1532, fue la agresion. La agresién se convirtié en nonna, en ley. Y la ley
confonno la sociedad.

Que el principio fue la agresion esté fuera de toda duda a pesar de los esfuerzos, de entonces y
de después, por revestir la agresion originaria con el ropaje de la civilizacién, la
cristianizacion, etc. �030

Que la agresion se convirtio en norma es también evidente. E1 enorme edi}401ciojuridico
constituido durante la colonia, pero no solo durante ella, tiene como piedra angular el hecho
mismo de la agresion originaria. Su primera }401mciones, pues, justi}401carel hecho que le sirve
de basamento para poder justi}401cardespués las consecuencias que de él se derivaron. Fue
necesario para ello introducir y generar todo un mundo de valores, criterios, actitudes,
costumbres, maneras de percibir la realidad, principios éticos, formas de organizacién social,
ritos religiosos, destinos individuales, relaciones humanas, etc. que se }4011eronconstituyendo en
norma y en ley y que, de una u otra manera, son objetivaciones sociales de la agresion
primitiva y de sus consecuencias, y esto independientemente de que algunos de esos valores,
actitudes o principios puedan desempe}401ar,en otro contexto histotico, una funcién liberadora.

Finalmente, Ia ley conformo, es decir, dio forma a la sociedad, no sin con}402icto,por cierto. Es
mas, en la sociedad confonnada por la ley la piedra angular es precisamente e1 con}402icto.

Pero mas que describir el con}402ictopre}401eroaqui insistir brevemente en el hecho de que la ley
da forma a la sociedad moldeéndola a su imagen y semejanza.

En principio, la ley no deben�031aser otra cosa que costumbre, aspiracion, etc. devenida en
norma. Lo que legitima entonces a la ley y da sentido moral al sometimiento del individuo a
ella es el carécter ético de la costumbre que queda encenada en la forma legal. Lo que quiere
decir que todo el edi}401ciode la legalidad, asi establecida, descansa sobre la legitimidad que le
sirve de fundamento.

Pero en nuestro medio las cosas ocurren exactamente a1 revés: la ley, que es la fonna juridica
de la agresién histérica, se convierte en generadora de costumbres, hébitos, aspiraciones,
destinos personales, etc. y, por lo mismo, se transforma en mecanismo de legitimacion de las
diversas formas de organizacion social y del comportamiento. Esta inversion objetiva hace que
opere en nuestras cabezas una inversion subjetiva que nos lleva a percibir y a valorar segfm el
siguiente criterio: algo es legitimo porque es legal, y, no, como deberia ser, algo es legal
porque es legitimo.

Yo diria que esta mutacion de valores constituye el basamento de la cultura dominante desde
1532 y que, por tanto, todo proceso de cultuxizacion, desde esta perspectiva, es un mecanismo
de deshumanizacion. La dicotomia y el con}402icto,denunciados una y mil veces a lo largo de
nuestra historia, entre lo o}401cialy 10 real, entre el Estado y la Nacion, entre las normas y la

vida, son solo manifestaciones de esta contradiccion esencial." 65

También hay quienes, como MARCIAL RUBIO, a}401rmanque el Per}401"es una Nacion en
cuya formacion participaron y participan a1�0311nactivamente varias tradiciones culturales
provenientes de diversos pueblos nativos y del espa}401ol.A diferencia de otros paises, el Pen�031:
tiene pluralidad de razas y un riquisimo conjunto de expresiones lingiiisticas, artisticas y
costumbristas, que debe cultivar y desarrollar como parte del ser peruano." 66

�0305JOSE IGNACIO LOPEZ SORIA; op. cit., pa'gs. 17 a 19.

5�030MARCIAL RUBIO CORREA; ob. cit., pég. 28.
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Por ello mismo, si como dice ENRIQUE BERNALES, por identidad étnica se entienden
los rasgos de raza que son propios del sujeto y que comparte con los demas que pertenecen a
ella. 67, surge aqui una evidente contradicciorx, pues, habiendo en el Peru una pluralidad de
razas que se diferencian claramente entre si, entonces, lo que en realidad se estaria
promoviendo, seria la division interna del pais en cada una de las razas existentes. En este
sentido, tal vez seria mucho mas apropiado hablar de la integracion étnica nacional, como una
forma de posibilitar la realizacién del tan ansiado encuentro que, en el fondo, es el ideal
inspirador que subyace en la norma.

En virtud de lo anterionnente se}401alado,y sin perjuicio de las multiples opiniones que
al respecto se han. emitido y se siguen expresando regularmente, creemos que en esta materia,
debe legislarse partiendo de reconocer que el Pen�031:es, en Verdad, un gran mosaico étnico y
cultural. Por eso mismo, propugnar la identidad de estas diversas expresiones que se dan en el
plano de la realidad -independientemente de los buenos deseos del legislador constituyente-
consiste una tarea de casi imposible realizacion por ahora, maxime cuando el propio Estado
demuestra una alta dosis de inactividad (y hasta diriamos, de franca indiferencia) para encarar
este problema con criterios verdaderamente integradores.

De otro lado, al comentar sobre los alcances del inciso 8° del presente articulo, hemos
hecho ya una referencia conceptual acerca de la cultura, entendida como la forma de vivir del
ser humano a través de su expresién dc si mismo, sus sentimientos y experiencias. Baste
a}401adirahora, con relacion al tema, que en Iugar de buscar en el pais el sojuzgamiento de unas

culturas por otras, debe mas bien, promoverse su desarrollo y comun enriquecimiento.

El acépite }401nalde la norma examinada, establece en su primera parte, el derecho que
tiene todo peruano a hacer uso de su propio idioma ante cualquier autoridad mediante un
intérprete, lo que en principio, no admite ningfm tipo de excepcion en cuanto al carécter de la
autoridad ante quien deba ejercerse esta facultad, que le es inherente por el solo hecho de su
nacionalidad. Obviamente que desde una perspectiva jurisdiccional, esta es una garantia del
debido proceso que se encuentra explicitamente reconocida por los dispositivos de caracter
procesal, cuando se trata de rendir declaraciones ante una autoridad de esta clase -bien sea
que se produzca por citacion expresa o motivado por una voluntaria concurrencia-, debido a
que si el procesado 0 el testigo 0 el perito no hablan el idioma o}401cialmediante el cual debe
realizarse la actividad probatoria, resulta imposible que puedan comunicarse con el Fiscal 0
con el Juez, segtm corresponda en cada caso.

Lo mismo sucede con respecto a los extranjeros, en cuyo caso es logico suponer la
necesaria presencia de un intérprete, porque si la persona no conoce el idioma castellano,
entonces, no habra forma posible de Iograr que se le entienda con las garantias elementales
que ello implica sobre la veracidad de lo manifestado. Aunque cabe enfatizar en este extremo,
que a tenor de la nonna, este bene}401ciosolo es exigible cuando el extranjero es citado por la
autoridad pertinente, siendo algo potestativo cuando se produce su concurrencia voluntaria.
Mas aun, debe tenerse presente igualmente, que de acuerdo con el articulo 241 del Codigo
Procesal Civil, para su admisién en los procesos judiciales, los documentos redactados en
idioma distinto del castellano, requieren ser acompa}401adosde su traduccion o}401cial0 de perito
inscrito en el Registro Judicial respectivo.

61 ENRIQUE BERNALES BALLESTEROS; ob. clt., pég. 154.
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Lo realmente signi}401cativode esta disposicion es que nos permite corroborar con toda .
claridad, lo que ya habiamos se}401aladoanteriormente al hacer el comentario del inciso 2° de
este mismo numeral, en el sentido de que a pesar de la declaracién o}401cialsobre la libertad
idiomatica, en realidad, lo cierto es que el }401nicoidioma o}401cialpredominante en nuestro pais
es el castellano. Lo que es una mani}401estaconsecuencia de la inveterada tradicién adoptada
desde el momento aquél en que con la llegada del conquistador espa}401ol,se produjo la
irreversible ruptura de nuestro desarrollo historico natural propio. Debido a esta circunstancia,
y no obstante el supremo esfuerzo del legislador por disimular esta realidad, estimamos que el
articulo 48 de la Carta Magna -que amplia la formula adoptada por el articulo 83 de la
Constitucion de 1979- no pasa de ser una lirica declaracion en este aspecto.

Derecho de peticién

"Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho: (...)
20. A formular peticiones, individual 0 co/ectivamente, por escn'to ante Ia

autoridad competente, la que esté ob/igada a dar al interesada una
respuesta también por escrito dentro del plazo legal, bajo
responsabilidad.
Los miembros de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional solo
pueden ejercer individualmente el derecho de peticién. (...)"

En el derecho constitucional clésico, el derecho de peticion tiene como }401mcién,
permitir que los ciudadanos puedan dirigirse a las autoridades para interponerles suplicas o
quejas. Pero en los ordenamientos modemos, este derecho se amplia al convertirse en un
medio para que los ciudadanos puedan intervenir en la fonnacion de la voluntad estatal y en
elemento garantizador del derecho }401mdamentalque tiene todo ciudadano, de colaborar en la
formacion de la voluntad politico-estatal a que hemos hecho alusion en el apartado sobre la
participacion ciudadana. Aunque como lo re}401erenGASPAR CABALLERO y MARCELA ANZOLA
63, también hay algunos autores que consideran por su lado, que el actual derecho de petioion.
no tiene una diferencia tajante con el de la iniciativa, mientras que otros le atribuyen un
componente "plebiscitario"; de manera que en este orden de ideas, se le puede atribuir al
derecho de peticién, un contenido ''legal'' 0 un contenido "politico", dependiendo en cada caso
del asunto de que se trate.

Histéricamente, a pesar de que este derecho constitucional pudiera parecer un genuino
producto de la democracia contemporanea, sien embargo no es asi. Se trata de una practioa de
larga data efectuada con un eminente espiritu suplicatorio dirigido hacia el gobernante, la
misma que ha sido aceptada, inclusive, en los regimenes mas autoritarios que se han conocido
a lo largo del tiempo. Sobre su antig}401edad,y mas especi}401camenteen nuestra patria, podemos
evocar a guisa de ejemplo nuestro grandiose pasado Incaico, en cuya época, las peticiones
eran hechas por los indios cargando un pesado costal de papas, para que de esa manera
pudieran presentarse inclinados ante el Inca. Asimismo, en muchas monarquias autocréticas y
feudales como las de algunos paises érabes y africanos, verbi gratia, se da el caso que los
gobemantes reconocen y respetan el ejercicio de este derecho 69.

5�030GASPAR CABALLERO SIERRA y MARCELA ANZOLA GIL; ob. cit, pég. 154.

69 Estos casos son citados por MARCIAL RUBIO CORREA; ob. cit., pég. 29.
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En elPen'1, el derecho de peticion consiste en el reconocimiento que hace el Estado en
favor de todos los gobernados, para acudir ante una autoridad de la administracién p}401blicaa
fin de fonnular individual 0 colectivamente ante ella -mediante escrito- una. determinada
solicitud con relacion a alg}401nasunto que sea de su competencia. De manera que luego éde
seguirse el respectivo trémite administrativo, la autoridad tiene la obligacién de darle al
interesado, también por escrito, un pronunciamiento resolutorio determinando amparar o no,
la peticién que le ha sido formulada por el respective recurrente.

En cuanto a los alcances efectivos sobre quienes pueden ejercer este derecho, se trata
de un tema que si bien fue regulado anteriormente por la Constitucion del a}401o1979, a
diferencia de ésta, trae ahora como innovacién la posibilidad de que también puedan acceder a
ella. individualmente, los miembros de las Fuerms Armadas y de la. Policia Nacional.

Por otro lado, cabe mencionar que el derecho de peticién es una adecuada expresion
de la contraprestacién a la que esta en obligacion de brindar el Estado en favor de todos los
ciudadanos («administrado», para los }401nesdel comentario), el mismo que tiene su origen en
las relaciones que surgen de la. dicotomia. «poder-deber» que le es intrinseca a. su natiiraleza
organizativa. Al respecto, si bien el Estado tiene el poder de aprobar el ordenamiento del
sistema juridico positivo nacional (es decir, de expedir leyes), el ejercicio de esta potestad
genera a su vez, el deber de brindarle tutela o auxilio a todo aquél ciudadano que acuda en
solicitud do ello; lo que se expresa. en el plano de la. rea.lida.d social, con la. pla.sma.ci('m de este
derecho individual. Por supuesto, la fonna genuina en que este derecho adquiere concrecién y
vitalidad plena, es cuando los ciudadanos acuden ante e1 Poder Judicial en demanda de una
tutela jurisdiccional efectiva con el fin de poder restituir la paz social quebrantada, lo que se
produce en aquellos casos donde existen con}402ictosde intereses inter-subjetivos que hacen
menester la intervencién del Estado, tras haberse agotado previamente todos los esfuerzos
pertinentes en la via extra-judicial (o mejor dicho, ante-judicial) para Iograr su cometido.

Fl derecho de peticién obliga�030solamente a que la. autoridad reciba la peti,cir3,n_as1�031rcomo.
a resolverla, pero no a que ella tenga que ser necesariamente aprobada, pues en ejercicio de
sus facultades bien puede denegarla. Por esta razon, la autoridad tiene la obligacién de darle al
interesado una respuesta �024tambiénpor escrito- dentro del plazo legal, bajo responsabilidad, a
}401nde,que_ pu_e,da__hac,er va_.l_er\ s1_1_,de.rech_Q en. l.a._fo_rma..l.ega1menter preceptuada segiin el. caso.

< Sobre el plazo legal referido, la Ley del Procedirniento Administrativo General N°
27444, establece de manera general a través de su articulo 142 que el plazo maximo para que
la autoridad resuelva cualquier procedimiento iniciado �024loque incluye la peticién que se le

..hubi_era. .forrn..ul.ad_o.- .exc.ed..e.r. de_ 30. h..}401$b1.�030].e.S\vResnlta. tamb,ién.._ap,lica.b.1e. por:
extension en lo pertinente, la Ley del Silencio Administrativo Positivo �024LeyN° 29060�024que
rige excepcionalmente para los procedimientos que se consideran, cuando hayan transcurrido
60 dias calendarios sin que se haya expedido Resolucién, en cuyo caso; el interesado
.con.sidera.ra.a.ptoba.da, s.11.sol.ic.itud vofundado .s11,recnrso impugnativo, .seg|�0311n.cor,responda..

g,En qué responsabilidad incurre la autoridad que no cumple con resolver la peticion
formulada dentro del plazo de ley?. Esta es de eminente caracter disciplinario administrativo.
En buena cuenta, la posibilidad de que el incumplimiento de esta obligacion por parte de la
..a.u.t.orida.d.se .san_cioner disciplinariamente, .depe.n_dera',.de1.nivel jerérquico que elladesempe}401e
dentro de la entidad p}401blicaante la cual se ejercité el derecho de peticién. En otras palabras,
la pomposa frase por la que se "amenaza" a la autoridad ante quien se formulo la peticion, en
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el sentido de que incurriré en responsabilidad en el caso de no dar respuesta por escrito a la
misma dentro del plazo de ley, resulta poco menos que una lirica e ine}401cazdeclaracion.

La. p,et.ic.ir3.n_. p,u,ede...ser efectuada.en. forma. i_ndivi.dual. 0 colectiva.. d,C.Ci.t, la peticion
puede ser }401rmadapor una o por varias personas a la vez. Pero también puede ejercerse este
derecho por las instituciones que se encuentren legalmente reconocidas, tales como las
entidades de caraicter empresarial, sindical, educativas, ecologicas, etc. _

En su parte }401nal,este inciso prescribe que los miembros de las Fuerzas Annadas y de
la Policia Nacional solo pueden ejercer individualmente el derecho de peticion. Esto signi}401ca,
que si bien las personas que integran dichos organismos no estén impedidos de la posibilidad
de. ejercer este derecho, en cambio si estén prohibidos de hacerlo en forma. colectiva. o
institucionalmente, lo que se fundamenta en la condicién tutelar que tienen dichas
instituciones. De tal forma, esta restriccién tiene por objeto preservar la estabilidad interna del
pais, habida cuenta que tales instituciones tienen entre sus funciones asignadas
constitucionalmente, resgua.rda.r la. seguridad nacional y el orden pliblico inferno, de acuerdo
con sus propias Leyes Orgénicas.

Derecho a la nacionalidao!

"Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho: (...)
21. A su nacionalidad. Nadie puede ser despojado de ella. Tampoco puede

ser privado del derecho de obtener a de renovar su pasaporte dentro o
fuera del territonb de la Reptiblica. (...)"

Aunque los fenomenos de la globalizacion e integracién economica de los paises,
principalmente, son nuevas tendenciasque se vienen desarrollando cada vez con més fuerza y
amplitud -sobre. todo en Europa 7°�024,remeciendo profundamente los moldes clésicos de la
nacionalidad; lo cierto es que en la actualidad, el mundo sigue estando dividido
territorialmente en Estados que se diferencian entre si, de manera que es précticamente
imposible encontrar un trozo de ter}401torioque no pertenezca exclusivamente a uno de ellos.
Esta es, precisamente, la causa por la que se establece el derecho a la nacionalidad que
vincula a las personas con un Estado detenninado, y cuya mas genuina expresién se muestra.
en el hecho de que para poder morar dentro de un territorio y ejercer los derechos politicos en
el Estado correspondiente, se requiere ser nacional de éste. Y a su tumo, si una persona quiere
viajar fuera del territorio nacional al que pertenece, debe contar necesariamente con un
documento de identidad llamado <<pa_saport.e», que lo identi}401ca.como nacional de un Estado
determinado.

"El Estado -dice GARCI'A MAYNEZ 71- suele de}401nirsecomo la organizacién juridica
de una soc.I'e.r1a_a�031bryo un poder de. dominacién que se ejerce en determinado rerritorio. Tal
de}401nicionrevela que son tres los elementos de la organizacién estatal: la poblacién, el

7° Al respecto, el Profesor Peter Hz�030-iberlea}402rmaque en la actualidad, Europa se
encuentra atravesando tal etapa de desarrollo en muchos émbitos, "que se hace
necesario reconsiderar su identidad, sus raices historicas y su posible futuro�034(En
"APUNTES DE DERECHO", pég. 9).

7�030EDUARDO GARCIA MAYNEZ; ob. cit., pég. 9a.
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territorio y el poder." Desde esta perspectiva, las personas que pertenecen a un Estado
componen la poblacion de éste, quienes juridicamente, desempe}401anun doble papel en forma
simultanea: como slibditos (objeto de la actividad estatal), los hombres que integran la
pobla..cir.'m se hallan sometidos a. la a.utorida.d politica. y, por tanto, constituyen el objeto del
ejercicio del poder; pero al mismo tiempo, cumplen una funcion en cuanto ciudadanos
(sujeto de la actividad estatal), ya que participan en la formacion de la voluntad general,
praxis en la cual son sujetos de la actividad del Estado y que se concreta mediante los
derechos politicos, que no pueden ser ejercidos por ningfm extranjero.

Es por eso que la pertenencia a un Estado, en principio, se encuentra condicionada por
un vinculo juridico especi}401co:la nacionalidad. Sin embargo, esta condicién juridica debe
distinguirse de la ciudadania, que en cuanto concierne al Per1'1, debe efectuarse teniendo
presente lo taxativamente normado por los a.rt1�031culos30, 31 y 33 de la Constitucion. Més aim,
cabe considerar igualmente, su concordancia con el articulo 52 de la misma Carta Politica,
que establece quiénes son peruanos y quiénes extranjeros para el Estado peruano.

Cabe se}401alar,que los vinculos juridicos, politicos y sociales concemientes a la
nacionalidad peruana, estén especi}401camenteregulados por la Ley de Nacionalidad N° 26574
-que deroga la Ley N° 9148 y su Reglamento, que anteriormente regian sobre esta materia-
asi como por el D.S. N° 004-97-IN que la reglamenta. Al respecto, la nacionalidad peruana
puede ser adquirida. mediante tres modalidades: por nacimiento, por na.tura.Ii7acion, o
ejerciendo e1 derecho de opcion.

En lo relativo a la nacionalidad por origen, cabe sefialar que son peruanos, todos los
nacidos en el territorio de la. RepI'1blica.. Se presume, asimismo, que los menores de edad en
estado de abandono, hijos de padres desconocidos residentes en el territorio nacional, han
nacido en el Peni. También son peruanos, los hijos de padre o madre peruanos nacidos en el
extranjero, siempre que durante su minoria de edad sean inscritos en el Consulado del Pen�031:
con sede en el pais donde se produjo el nacimiento, o, en el caso de t.m.ta.rse de un mayor de
edad que no hubiera sido inscrito oportunamente en el Consulado, mediante solicitud
presentada ante las autoridades peruanas del Iugar en donde vive, manifestando su deseo de
ser peruano.

Es importante destacar, que ni el matrimonio ni su disolucion pueden cambiar, por si
solos, la nacionalidad de los conyuges, ya que para ello, el conyuge extranjero requiere seguir
el trémite pertinente ante las autoridades de nacionalizacion. A1 respecto, cabe se}401alarque el
extranjero mayor de eda.d domiciliado en la. Repilblica, adquiere Ia na.ciona.lidad peruana
previa solicitud y obtencion de la carta de naturalizacion, debiendo formular, ademas,
renuncia expresa por Escritura P1'1b1ica a su nacionalidad de origen.

Ahora bien, cabe agregar que en el caso de los |a.�031r.inoa.mericanosy los espa}401olesde
nacimiento, éstos pueden naturalizarse sin perder su nacionalidad, si es que mani}401estansu
expresa voluntad de hacerlo asi. En este sentido, el peruano que adopta la nacionalidad
espa}401ola0 de otro pais latinoamericano, no pierde la nacionalidad peruana.

El segtmdo apartado del inciso, establece literalmente que nadie puede ser despojado
de la nacionalidad, norma genética que no admite excepciones ni discriminaciones de ningtma
clase. La ratio legis de esta prescripcion, se funda en el hecho de que el apétrida
-denominacion que se da. tra.diciona.lmente as quien carece de una. na.ciona.Iida.d- es una.
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persona en condicion de notable desventaja con respecto a los derechos que le corresponden a
un nacional de cualquier Estado del mundo. Por esta razon, la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos proclama que todas las personas tienen derecho a contar con una
naciona.lida.d_., a. }401nde ga.ranti7ar que ningim ser humano pueda. estar en una. simacion
disminuida en sus derechos con relacion a los demas. En concordancia con este principio, el
articulo 7° de la Ley dc Nacionalidad N° 26574, establece que la nacionalidad peruana solo se
pierde por renuncia expresa ante la autoridad competente, de manera que no es procedente
ningun despojo de la. misma...

Sin embargo, en la casuistica no faltan situaciones en donde a veces se contraviene
esta prohibicién constitucional, siendo una clara muestra de ello, lo ocurrido en el caso del
empresario de origen israeli nacionalizado peruano, Baruch Ivcher Bronstein -lo que por
cierto, es un nefasto y grave precedente sobre despojo de la. na.cionalida.d a.dquin'da-, quien
fuera privado de ésta en virtud de una Resolucién Directoral publicada en el diario o}401cial"El
Peruano" del 13 de julio de 1997, que atacaba una Resolucion Suprema (dispositivo de mayor
jerarquia administrativa), con el argumento de que en su expediente de naturalizacion -que
no obraba materialmente en los archivos de la dependencia. esmtal respectiva-�024se habian
detectado serias irregularidades a mas de 10 a}401osde que se le concediera la nacionalidad
peruana (exactamente, se naturalizé en el a}401o1984). De hecho, este oscuro proceder no solo
es una trasgresién al articulo 51 de la propia Constitucién, sino también, una abierta violacién
de lo dispuesto por el articulo 110 de la. ley de Normas Generales de Procedimientos
Administrativos, que explicitamente establece para esta }401nalidad,el plazo de 6 meses
contados a partir de la fecha en que haya quedado consentida la respectiva Resolucion, y
siempre que esta decision sea adoptada por el funcionario jerarquicamente superior al que
expidié la. resoluci(�031mque se anula. Sin duda alguna, este acto de na.tura.le7.a. a.dministra.tiva.
tiene un evidente trasfondo politico en sus antecedentes, motivado en la férrea campa}401ade
oposicién al régimen civico-militar del Presidente Fujimori que desplegara el Canal de
television del cual era accionista mayoritario y presidente de su directorio el afectado. Por
cierto, este mismo mévil ha sido también en el pasado, la causa. de otras arbitra.rieda.des
cometidas aun en contra de ciudadanos nacidos en el Peru, como sucedié con Eudocio
Ravines y Manuel D'Ornellas, quienes fueron privados mediante Decreto-Ley �024duranteel
régimen militar presidido por el General Velasco A1varado�024,de su nacionalidad peruana por
nacimiento 0 de origen,

La parte }401nalde este inciso, esta destinada a asegurar la obtencion o renovacién del
pasaporte, que puede gestionarse tanto dentro como fuera del territorio de la Rep}401blica,
recurriendo al efecto a la O}401cinade Migraciones (en el Peru), 0 ante la O}401cinaConsular
correspondiente en el extranjerol Ello resulta. indispensable, para ga.rant.i7ar adecuada.mente el
ejercicio de la libertad de trénsito a que se contrae el inciso 11° del presente numeral.
Obviamente, en el caso de negarse injusti}401cadamenteeste derecho constitucional, queda
expedita la via jurisdiccional para poder hacerlo valer a través de la accién constitucional de
hziheas corpus, Fm {ultima instancia, esta norma tiene por objeto ga.ra.nti7a.r que ninguna.
persona de nacionalidad peruana, pueda ser victima de alguna arbitariedad consistente en
negarle la expedicion de su pasaporte o renovar el que posea, posibilidad que menudo esta
latente en la eventualidad de que se produzca una persecucién politica gubernamental contra
el titular. Por lo demas, esta. prescripcion guarda. estrecha. relacion con un e}401cazejercicio de la.
nacionalidad, ya que en el caso de no poderse obtener o renovar el correspondiente pasaporte,
e1 afectado no podria hacer uso de ese derecho, y por tanto, estaria en una condicion similar a
la del apatrida.
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Parrafo aparte, merece destacar el comentario del Reglamento de la Ley de
Nacionalidad N° 26574, aprobado mediante D.S. N° O04-97-IN del 23 de mayo de 1997, en
cuanto este dispositivo de caracter reglamentario faculta administrativamente y por razones
"de seguridad na.ciona.l" cspeci}401cadasa. través de siete causales, a. privar de la. namralivacion
obtenida legalmente por los extranjeros que se hayan nacionalizado peruanos. Es evidente que
esta draconiana disposicion, no solamente atenta contra la seguridad juridica de las personas
que en ejercicio de su libertad personal hayan decidido adoptar la nacionalidad peruana, sino
también, contraviene abiertamente lo establecido por el dispositivo constitucional contenido
en la norma sujeta a examen. Por lo que a todas luces, deviene en una norma inconstitucional,
teniendo en cuenta que como se dijo Iineas supra, el presente inciso prescribe explicitamente
la garantia de que nadie puede ser despojado de su nacionalidad. Lo que no admite hacer
ninguna. excepcirfm con respecto a. los extranjeros que hayan obtenido la. na.ciona.hdad pen_1a.na.,
toda vez que después de habérsele otorgado al extranjero este status a la }401nalizaciondel
procedimiento respectivo, es obvio y de pleno derecho, que aquella es su nueva condicién
juridica nacional, la misma que no puede serle negada ni despojada, salvo que medie renuncia
expresa del interesado para. readquirir su anterior na.ciona.lida.d o adquirir una. nueva. Mas aim,
el precitado reglamento resulta nulo y a la vez inaplicable en este extremo, atendiendo a lo
normado por el articulo 118�024inciso8° de la propia Constitucion, que faculta a reglamentar las
Ieyes, pero sin trasgredirlas ni desnaturalizarlas -como sucede en este caso-, asi como al
articulo 51 de la. misma, cuya a.plicacir.'m corresponde ser efectuada. a través del «control
difuso» que ejercen los jueces, o declarada por efecto de un proceso constitucional de Accién
Popular que pueda incoarse al respecto.

Derecho a la paz y tranquilidad

"Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho: (...)
22. A la paz, a la tranquilidad, al disfrute del tiempo Iibre y al descenso, asi

como a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de
su vida. (...)"

Esta norma, constituye una de las mas logradas innovaciones incorporadas en la
Constitucién vigente, y tiende a garantizar el derecho que todo peruano tiene a gozar de la
paz, vocablo que tiene varias acepciones, pero que en este contexto, constituye un estado de
énimo que implica. el sosiego interior de la. persona, En este sentido norma.tivo, la. paz consiste
en un estado de quietud y de plenitud espiritual de la persona, lo que no se condice con
ningtma forma de presion exterior que tienda a disminuir su potencial de realizacién humana,
objetivo teleologico éste, que es igualmente propugnado por la primera parte del inciso 1° de
este mismo numeral.

En su "Diccionario Juridico Elemental", CABANELLAS 72, consigna las siguientes
acepciones sobre la «paz»: "Tranquilidad, sosiego en la vida interna de los Estados, y sobre
todo, en las relaciones internacionales entre los mismos./,�031En este sentido se contrapone a la
guerra; al punto que autores como Capitant aceptan como de}401niciénde paz la puramente
negativa de situacion de un Estado que no esté en guerra con ningim otro.// Buenas relaciones
entre familias u otras personas con vinculos jerérquicos, laborales 0 de cualquier otra indole."

7�031GUILLERMO CABANELLAS DE TORRES; ob. cit., pég. 239.
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En un sentido mas amplio, MARCIAL RUBIO re}401ereal respecto, que "la paz es la eliminacion
de la guerra y la violencia (es la Ilamada paz negativa); pero es también el establecirniento de

condiciones de progeso y realizacion de. todos los humanos (paz positiva)." 73

Desde otra perspectiva, puede decirse que otra de las acepciones de la paz, tiene un
neto contenido como antipoda de la violencia, aspecto que en las dos }401ltimasdécadas,
constituyé la caracteristica més saltante de nuestra sociedad: primero, con la violencia
terrorista 7�030,que genero una peculiar "cultura del miedo" entre toda la pohlacién, cuyos
efectos se perciben todavia con marcada nitidez; y luego, con nuevas formas de violencia
urbana perpetrada por la delincuencia com}401n,tanto la organizada en diversas formas de
asociacién ilicita, cuanto la ejercida individualmente por algunas personas anti-sociales.

Ahora bien, y como ya se ha visto anteriormente, la paz incluye igualmente a la
tranquilidad, lo que a decir de ENRIQUE BERNALES, "es tomar las cosas con tiempo y sosiego,

es decir, dar a la vida u_n_ ritmo moderado, que la haga mas saludable" 75. En esta medida, la
tranquilidad es un derecho que en nuestro pais cobra especial importancia, tras haber
soportado durante mas de 15 afios una fratricida como cruel guerra interna en la que los
peruanos nos hemos visto sometidos a un permanente estado de zozobra e inseguridad
personal. Justamente, entre las secuelas negativas que nos ha dejado este fenomeno, se cuenta
la. elevada dosis de violencia. que cotidia.na.mente se ha venido viviendo en las grandes urbes,
y cuyas més notorias expresiones en estos }401ltimostiempos, esté dado en unos casos, por la
accion desenfrenada de las denominadas "barras bravas" en el f1'1tbol, que muchas veces arroja
trégicos resultados en contra de la integridad de las personas, y cuando no, cuantiosos da}401os
contra Ia propiedad; o también, por la. accion vandélica que en fonna organimda. ejecutan
otros tantos adolescentes y jovenes en muchos sectores urbanos que no siempre son
marginales, y que en este caso recibenla estigmatica denominacién de "pira}401as�034,por la forma
grupal en que atacan a sus victimas. A lo que se suma, la angustiante situacion ocasionada por
la. violencia hrbana que ha. desencadenado la. delincuencia. comim, lo que ha obligado al

gobiemo a impartir una legislacion delegada de urgencia, para poder enfrentar en condiciones
éptimas, este fenomeno que se cieme amenazante en contra de la ciudadania en general.

Por otra. parte, el disfrute del tiempo libre y del descanso, son dos situaciones que
igualmente se le reconocen al ser humano, dado que ellas forman partes constitutivas de su
naturaleza como tal. Es por esta razon, que especialmente en los planos laboral y educativo, se
establece el derecho al descanso semanal asi como a las vacaciones en forma anual, cuya
duracién varia. ciertamente en ambos casos, de acuerdo con la. legisla.ci(m especi}401ca.que
regula cada una de dichas actividades en nuestro sistema normativo. Esta facultad (de indole
eminentemente subjetiva), se fundamenta en el supuesto de que durante el tiempo libre y con
el descanso }401sico,la persona recupera energias y se libera del "stréss" �024unmal que a
peligrosamente se generaliza en nuestra. época.- causado por la actividad diaria; y ademés, en
que ambos aspectos posibilitan la oportunidad de que la persona pueda desarrollar actividades
que tiendan a su realizacion como ser humano.

73 MARCIAL RUBIO CORREA; ob. cit., pég. so.

74 Se incluye aqui, tanto el terrorismo subversive como su homélogo, el terrorismo de

Estado.

7�030ENRIQUE BERNALES BALLESTEROS; ob. cit., pég. 165.
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Es aqui, precisamente, en donde el deporte surge como una actividad apropiada para
optimizar el disfrute del tiempo libre y el descanso personal, lo que se conexiona
intrinsecamente con el antiguo refran: «mens sana, in corpore sano» («mente sana, en cuerpo
sano»). Ahora. bien, es sabido que una. de las actividades deportivas que mas adeptos convoca
es el }401itbol,pero que también en esta misma medida, constituye uno de los problemas
socialmente mas algidos, y que en los }401ltimostiempos se ha agudizado con la proliferacién de
una serie de desmanes y actos vandalicos perpetrados por las Ilamadas "barras bravas", tanto y
en el mismo desarrollo del espectéctrlo como a su }401nah'za.ci(�031m.

Es asi como, en un intento por conjurar estos hechos, fue promulgada la Ley N�03426830
-denominada "Ley de Seguridad y Tranquilidad P1'1blica en Espectaculos Deportivos�034-,la
misma que no obstante, rige para todo tipo de espectéculos. Para los efectos de esta ley, se
considera. "harm." al grupo de personas que estén asocia.da.s a un club 0 a una. asociacién
deportiva debidamente empadronado, para alentar durante el desarrollo de un espectaculo
deportivo, al club 0 asociacién deportiva al que pertenezcan. Lo novedoso de la ley, es que en
aquellos delitos cometidos con ocasién del espectaculo, podrdn ser sancionados hasta con un
50% mas del méximo de la. pena que Ie corresponda confonne al Cédigo Penal; y, en el caso
de que el hecho constituyera una falta, imperativamente se dispone aplicar el maximo de la
pena }401jadapara la infraccion cometida. En el caso de haber menores de edad involucrados en
estos actos antisociales, se le faculta al Juez de Familia para que pueda imponer como medida
socio-educativa, la presta.cirfm de servicios en bene}401ciade la. comunidad hasta. por un maximo

de doce meses; sin perjuicio, claro esté, de disponerse que la persona que tenga a su cargo el
ejercicio de la patria potestad 0 la tutela del menor infractor, asurna civilmente la
responsabilidad de afrontar los perjuicios que éste cause (lo que es una obligacion proveniente
de la patria. potestad). Asimismo, se establece que no procede el bene}401ciode libertad
provisional, cuando la pena a imponerse sea superior a los tres a}401os.También se dispone que
aquellas personas que porten sin autorizacion, artefactos pirotécnicos o similares en un
espectéculo deportivo, serén sancionadas con la prestacién de servicios comunitarios y
Iimitacién de dias libres de 20 a. 40 joma.da.s. F,xcepciona.Imente, en aquellos espectéculos que
sean cali}401cadospor la Prefectura o Subprefectura como "de alto riesgo" para la seguridad
p}401blica,también podra decretarse la prohibicion del consumo y expendio de bebidas
alcoholicas, dentro de un perimetro maximo de- cinco manzanas alrededor del Iugar en donde
se Heven a efecto.

Sin embargo, no han faltado algunos dirigentes de Clubes profesionales que se han
negado a implementar el empadronamiento de los "hinchas", bajo e1 pretexto de que ello
signi}401cariareconocerles el "status" de socios del Club. g_No es ésta, acaso, una forma
deliberada de "curarse en salud" para pretender eludir responsabilidades personales, en vista
de lo draconiano de la norma?. Es evidente que muchos dirigentes de los clubes, son
causantes indirectos de algunos lamentables hechos extra-deportivos, debido a la evidente
instigacion que contienen sus constantes prédicas incentivando una extrema rivalidad, y que
casi siempre realimn a.provecha.ndo la cobertura brindada. por los medios de difusién, que son
utilizados como un medio propagandistico para concitar las expectativas y propiciar una
mayor asistencia de p}401blico,especialmente con ocasién de algimos "clasicos" del f}401tbol.En
cierto sentido, se advierte una semejanza con el clima de guerra que se vive antes de los
combates boxisticos pactados por algrin titulo mundial, y que casi siempre, son el preludio de
lo que luego acontece tanto dentro del campo deportivo como fuera de él.
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En cuanto al derecho a un ambiente equilibrado y adecuado para el desarrollo de la
vida que prescribe la norma, es solo recientemente que se le ha dado importancia al desarrollo
de su estudio, el mismo que tiene directa relacion con la ecologfa. Parte del criterio que el ser
humano habita en la. Tierra, y que en esta vitud, no puede destruirla sin dejar de destmirse a. s1�031
mismo como tal. En este sentido, explica FERNANDO CATALANO, que "la estrecha y compleja .
ligazén existente entre los distintos factores naturales y arti}401cialesdel medio, que conviven
en equilibro quimico, }401sicoy biologico, en el espacio y en el tiempo, constituye para los
natura.lista_s un ecnsistema, y la. ciencia que estudia estas relaciones entre los organismos
vivientes y el medio que los rodea se denomina ecologia, expresién creada por el naturalista
aleman Ernesto Haeckel en el a}401o1866 y que proviene de las palabras griegas oikos (casa) y
logos (ciencia), 0 sea, ciencia del medio ambiente. Cada ser viviente recibe, en un sistema
ecolégico, la. in}402uenciadel medio natural en el que actfia; y transmite a. la. vez su propia
in}402uenciaa ese medio o segmento de la Naturaleza." 76

Por su parte, los biolégos TERESA AUDESIRK y GERALD AUDESIRK, expresan que un
ecosistema consiste en "una red compleja e interrelacionada de seres vivos y de su entorno no
vivo. Un ecosistema puede ser tan peque}401ocomo un charco 0 tan grande como un océano" 77.
Interesa precisar en este punto, que dentro de cada ecosistema existen una diversidad de
organismos, que en conjunto constituyen una comunidad de poblaciones en interaccién; en
tanto que una poblacién, esta conformada por todos los miembros de una especie particular
(sean estos de la }402ora,fauna u organismos microscépicos) que viven en cierta region. A partir
de estas nociones, es que se de}401nea la ecologia como "la ciencia que trata la interrelacién de
los seres vivos y su ambiente. El ambiente consiste en un componente abiético (no vlvo), que

abarca suelo, agua y clima, y que incluye todas las formas de vida denlxo del ecosistema" 78.
De modo, pues, que la ecologia es una disciplina cienti}401camuy diversa, compleja y
relativamente joven.

Ahora bien, esta concepcién involucra toda una amplia gama de derechos y de
responsabilidades, que van desde la preservacion de la naturaleza hasta el control de las
sustancias nocivas para el medio ambiente (en especial, las de uso industrial) y la proteccién,
tanto de la salud publica como de la privada. Esto se debe, en opinion de los especialistas, a1
hecho de que todo ecosisterna es esencialmente dinamico y también fragil a la vez. Es por ello
que desde el comienzo mismo de la vida, las especies organicas han estado en permanente
evolucién tratando de preservar su existencia de la agresion extema. Sin embargo, su
equilibrio resulta extremadamente delicado, pues cualquier modi}401caciondel medio ambiente,
puede alterar su estabilidad y provocar consecuencias indeseables para la vida terrestre en la
intrincada trama de interrelaciones de un ecosistema. En esta medida, por ejemplo, un cambio
climético puede extinguir la vida en una region y convertir en un paramo el ambiente natural,

tal como nos consta a los peruanos luego dc haber sufrido en diferentes épocas, los estragos
naturales ocasionados por el "fenémeno del ni}401o".Desde luego, la actividad humana también
tiene mucho que Ver en las alteraciones intemas de los sistemas ecolégicos, tal como lo pone
de relieve FERNANDO CATALANO a través de la siguiente re}402exion:"El hombre, consciente o

7�030EDMUNDO FERNANDO CATALANO: "Teoria General de los Recursos Naturales".
VICTOR P. DE ZAVALIA-Editor, Buenos Aires, Argentina, 1977; pég. 12.

77 TERESA AUDESIRK y GERALD AUDESIRK: "BlOLOGlA, LA VIDA EN LA TIERRA".
Prentice-Han Hispanoamericana S.A., 4�034Edicién, México, 1997; pég. 849.

78 Ibidem, pégs. 849 y 850.



inconscientemente, desde que se ha introducido en el medio, se ha convertido en el primer
depredador del ambiente. Altero la }402orasalvaje reemplazandola por los cultivos agricolas y
contamino el aire, el agua y el suelo con los productos de su actividad industrial. Poco se ha _
preocupado, hasta el presente, para. mantener intactos los sistemas ecologicos que recibiera
como herencia y en los que esta registrada la historia de su pasado." 79

En reconocimiento de lo anteriormente se}401alado,y sobre todo, para prevenir los
efectos negativos que ocasiona en el medio ambiente, tanto la insensata depredacién de la
riqueza de nuestra }402oray fauna, cuanto la irracional actividad de una industria sin control, es
que se ha introducido este dispositivo en la Constitucién, con el claro objetivo de procurar la
preservacién de tan importante sistema de equilibrio natural. "La legislacién de proteccién del
medio ambiente se ha ido desarrollando -dicen RUBIO y BERNALES 8°�024paralelamente al
desarrollo de la explotacion dc recursos naturales en gran escala, que amenaza con la
depredacion, y con los residuos y deshechos similares que produce el desarrollo industrial."

Precisamente, para hacer factible la aplicacion de este principio constitucional, es que
se ha considerado en el Cédigo Procesal Civil la posibilidad de que se pueda promover un
proceso judicial sin la necesidad de tener que invocar interés y legitimidad para obrar por
parte de quien de}401endelos llamados �035interesesdzfusos", que a tenor del articulo 82 del
acotado nonnativo procesal, son aquellos cuya titularidad corresponde a un conjunto
indeterminado de personas, respecto de bienes de inestimable valor patrimonial tales como la
defensa del medio ambiente, de bienes o valores culturales o histéricos 0 del consumidor. E1

pérrafo }401nalde este numeral, establece que la sentencia de}401nitivaque declare fundada la
demanda interpuesta en cualquiera de estos casos, sera de cumplimiento obligatorio, aun para
quienes no hayan participado en el proceso judicial en el que se expida el fallo respectivo.

Derecho a la legitima defensa

"Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho: (...)
23. A la legitima defensa. (...)"

L Por tratarse de una nueva disposicion en cuanto a su tratamiento constitucional ~pues
no tiene precedentes en las Cartas Politicas anteriores�024es que tal vez casi todos los analistas,
le encuentran sentido unicamente desde una perspectiva que se halla limitada al derecho
penal. Ciertamente, es en este campo disciplinario del derecho, en donde mas facilmente
puede ser reconocida la presencia de esta institucién, y aun hasta podria a}401rrnarse,que es ese
su ambiente natural de existencia juridica.

Sin embargo, conviene aclarar que en realidad, no es esta la. {mica signi}401ca.ci(�031mque
asume la legitima defensa, por cuanto posee un contenido epistémico cuya aplicacion

T adquiere un amplio plexo, debido fundamentalmente, a la modalidad en que esta formulada
("textura abierta"), en forma por demas contradictoria con la brevedad de su redaccion. Lo
que por otro lado no tiene nada. de extra}401o,habida cuenta que se trata. del enunciado de- una.

79 EDMUNDO FERNANDO CATALANO; ob. cit, pég. 13.

80 MARCIAL RUBIO y ENRIQUE BERNALES; ob. cit, pég. 126.
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norma que por su propia naturaleza constitucional, debe tener un caracter genérico y de la
mayor amplitud posible -que como se sabe, es una caracteristica comfm a todas las normas
juridicas-, para de ese modo poder acoger en su seno la méxima variedad de casos '
hipotéticos que se puedan producir, lo que a decir de CARLOS SANTIAGO NWO, tiene la
siguiente explicacién: "Una Constitucion se hace para regir los destinos de un pais durante un
tiempo inde}401nido,afrontando contingencias y crisis futuras que no son faciles de prever en el
momento de su sancién. Esto hace que su lenguaje deba ser, por fuerza, lo su}401cientemente
vago y general para permitir esa adaptacién." 81

II. Hechas estas distinciones preliminares, procederemos ahora, a efectuar un enfoque
detallado sobre las distintas acepciones que juridicamente admite esta importantisima
institucion innovativa en materia constitucional. Pero previamente, se impone efectuar una
sucinta referencia. histérica. sobre sus on�031genes a. través del tiempo.

En cuanto a su aparicion historica, se}401alaLUIS JIMENEZ DE ASUA -uno de los
estudiosos mas connotados del Derecho Penal contemporéneo�024que la legitima defensa fue,
desde los tiempos més antiguos, un hecho que no merecia pena, "hasta el punto que pudo
decir el escritor Geib que «la. legitima. defensa. no tiene historia.»_ Ha sido y es un acto de. tan
clara naturaleza que se desliza sin di}401cultadesa través de todos los tiempos y nadie duda hoy
de que la defensa de todo derecho, sometida a las condiciones de agresion ilegitima, actual o
imninente y de necesidad y proporcién en la defensa, sea una causa justi}401cante,aunque en los
dias en que nacié la. }401loso}401�031a.jur1�031dica.hubo debate largo e interesante sobre si era un caso de

impunidad 0 un acto -conforme a derecho." 82

Aparte de la referencia sin una fecha c-ierta que se c-ita acerca de su origen, también
hay quienes a partir de la alocucién que hace CICERC-N en su discurso pro-milone: «est haec
non scripta, sed nata lex», consideran que el derecho a la legitima defensa pertenece al
ambito del Derecho Natural. Del mismo modo, cabe advertir que mientras en Roma la
legitima defensa se entendié como un derecho individual originario, en cambio, en el Derecho
gcrmanico adopto una perspectiva colectiva dc dcfcnsa dcl orden juridico.

Por su parte, re}401riéndosea la evolucién que ha seguido esta discusion al igual que a
sus resultados, el tratadista EUGENIO RAUL ZAFFARONI precisa lo siguiente: "Si bien en otros
tiempos se considero que la legitima defensa fundaba la impunidad en la a}401rmaciénde que
«la necesidad no conoce ley» (KANT), lo que no le hacia surtir otro efecto jun�031dicoque la
eliminacién de la pena, y otros la consideraron mera causa de inimputabilidad (PUFENDORF),
hoy nadie niega précticamcnte, que se trata de una causa de justificacién, es decir, que elimina

la contrariedad de la conducta tipica con el orden juridico." 83

III. Ahora bien, desde un punto de vista conceptual, debemos sefialar que en principio, se
entiende por legitima defensa al derecho que se reconoce a toda persona, para ejercitar

�030�034CARLOS SANTIAGO NINO; ob. cit., pég. 39.

�030*2 LUIS JIMENEZ DE ASUA: "Prob/emas de Derecho PenaI". Ediciones Juridicas. Lima,
Peru, 1987; pég. 76.

�030*3 EUGENIO RAUL ZAFFARONI: "TRA TADO DE DERECHO PENAL". EDIAR Sociedad
Anénima Editora, Comercial, Industrial y Financiera, Buenos Aires, Argentina, 1981;
Tomo III, pég. 585.
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razonablemente el uso de la fuerza, con el objeto de repeler 0 protegerse de una agresién
ilegitima que Ocasionalmente pudiera sufrir por parte de terceros, a }401nde evitar 0 de paralizar
dicha agresion, la misma que obviamente constituye una conducta antijuridica. En este
sentido, se dice que no es propiamente el ejercicio de una. facultad, sino de un deber juridico,
tal como sostiene en nuestros dias PIERRE BOUZAT 84, a partir de la consideracion que la
legitima defensa no es un acto de necesidad, sino de justicia, con el que se presta un servicio a
la comunidad.

IV. En la dogmatica del derecho penal, se le reconoce al }401lésofoalemén GEORG WILHELM
FRIEDRICH I-IEGEL y a los penalistas hegelianos, el mérito de haber hecho notar
su}401cientemente,que la legitima defensa es una causa de justi}401cacién,aun cuando en base a
su. razonamiento dialéctico (que como es sabido, esté. ca.ra.cten'za.do por la. tn�031ada.:tesis;
antitesis; y, sintesis) concluyeron déndole una paridad con la pena. Al respecto, partiendo de
la nocion de que la pena hallaba su objeto en si misma (teon'a absoluta), efectuaban el
siguiente razonamiento: la legitima defensa es la negacion de la negacién al derecho que
implica. Ia agresion injusta. y, por ende, conforme al principio de que la. nega.cir_�031mde la
negacién es la afumacién, la legitima defensa se impone como consecuente a}401rmaciéndel
derecho.

A su vez, el destacado penalista FRANCISCO MUNOZ CONDE 85, refiere que la legitima
defensa es una causa de justi}401caciénque presenta dos aspectos: uno, de naturaleza individual,
constre}401idoa la defensa que hace una persona como respuesta proporcionada a una agresion _
injusta de la que es objeto, sin importar el estado animico del que se de}401ende(ya que antes
estuvo confundida con las causas de inclnlpab}402idadpenal, como si Fuera un problema. de
miedo 0 de perturbacion del animo del que se de}401ende);y otro, de carécter supraindividual,
representado por la necesidad de defensa del orden juridico y del derecho en general, que es
conculcado por la agresién antijuridica de la cual se es victima.

A) En nuestra Iegislacion positiva penal, este desarrollo doctrinario se encuentra
materializado en el Cédigo Penal de 1991, que establece en el inciso 3° de su articulo 20, los
requisitos exigidos para la procedencia de la legitima defensa. Literalmente, estos son los
siguientes: a) que haya una. agresion ilegitima; h) que haya necesidad racional del medio
empleado para impedirla o repelerla (es decir, que nos protejamos con medios adecuados y no
excesivos); y, c) que no haya habido provocacion su}401cientede parte de quien hace la defensa.

a) La t1gre.vir5n ilegitima, es el presupuesto esencial de la. legitima. defensa, y lo que la.
diferencia de otras causas de justi}401cac1'(�031)n(porejemplo, del estado de necesidad), e importa el
cumplimiento de tres érdenes de requisitos: que se trate de una conducta, que esta sea
agresiva y que sea antijuridica.

A1 respecto, el Profesor JAVIER VILLA STEIN expresa lo siguiente: "Por agresién
ilegitima debe entenderse la conducta humana de acometimiento }401sicoo psicolégico que una
persona, sin derecho alguno, hace sobre o contra otra persona, sus bienes o sus derechos. Se
trata. de acto violento contra. la persona que puede afectar su integridad }401sica(el soma),

84 PIERRE BOUZAT, en Bouzat-Pinatel: �035Traitéde Droit Pénal et de Cn�030mino/ogie".
Paris, Francia, 1970; Tomo I, pég. 359.

85 FRANCISCO MUNOZ CONDE: "Teoria General del DeIito". Reimpresién, Editorial
TEMIS, Bogoté, Colombia, 1990, pégs. 101 y 102.
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psicolégica (su integridad psicolégica), moral (la honestidad, el honor); contra sus bienes, que
comprende todo y cualquier patrimonio, tangible o no; contra sus derechos, de toda indole sin
restriccién pues todo tipo de bien puede ser defendido, a condicién que estos bienes sean
individuales, propios 0 de terceros, excluyéndose desde luego, los que son p}401blicoso
comunitarios" 86. Indica este mismo autor, que basta con la tentativa para que exista agresion, .
a condicién de que ella sea idonea; no siendo por lo tanto, necesaria la consumacién.

b) La racionalidad de la defensa legitima, implica que la necesidad del medio utilizado
para ello, debe estar en directa correspondencia con la magnitud del peligro que representa la
agresion. Este elemento se ha entendido en la doctrina nacional, como la proporcionalidad �031
-tanto en la especie como en la medida de los medios empleados para repeler la agresion-', lo
que resulta correcto, siempre y cuando sc cnticnda por tal, cl rcqucrimicnto ncgativo dc que
no falte la proporcionalidad de manera aberranfe. Asimismo, por "medio" no debe
connotarse necesariamente un instrumento, sino todo un género de acciones y omisiones que
se emplean para la defensa.

c) Por }401ltimo,lafalta de pr0v0caCi0'n suficiente es una de las cuestiones mas discutidas
en torno a la legitima defensa, pues algunos la confunden deliberadamente con la agresion
ilegitima, para obviar que la ley niega e1 permiso de defenderse legitimamente a quien ha
provocado su}401cientementela, agresirfm.

Como lo advierte ZAFFARONI con toda exactitud: "La provocacién su}401cientesera
siempre una conducta anterior a la agresién, desvalorada por el derecho, en tal forma que haga
cesar el principio fundamentador de la legitima defensa. Es Verdad que nadie esta obligado a
soportar lo injusto, pero ello seré siempre a. condicién de que no haya. dado Iugar a. lo injusto

con su propia conducta, mostrandose inadecuado para la coexistencia. La coexistencia impone
la evitacién de situaciones conflictivas extremas, como son las que tienen Iugar cuando
aparece la situacién de defensa legitima. Ello emerge del mero caracter permisivo que tiene la
legitima. defensa, es decir, de conducta justi}401cada.pero no atipica. por fomentada (no
conglobantemente atipica)" 87. Cabe agregar, que en opinion de MUNOZ CONDE, por el
término «su}401ciente»debe entenderse "que solo cuando la agresion es la reaccién normal a la

provocacién de que fue objeto el agresor, se podré denegar la legitima defensa." 88

(1) En resumen, si cabria hacerse una comparacién metaférica entre todos los elementos
se}401alados,de acuerdo a su secuencia y el camino que siguen, bien podriamos decir que la
agresion ilegitima constituye la puerta de acceso a la legitima defensa por parte del afectado,
en tanto que la. racionalidad de los medios utilizados por éste son la. cerradura que guarda esa.
puerta, pero que sin embargo, la falta de provocacién su}401cientees la llave para poderla abrir.

V. Ahora bien, y al margen de estas disquisiciones, lo cierto es que ante la ausencia
ocasiona] de cualquiera. de los requisitos antes mencionados, en el argot juridico penal se dice,

�030 entonces, que estamos en presencia de una "legitima defensa imperfecta", con el consiguiente
merecimiento de pena para su autor, aun cuando aquella pueda serie impuesta por debajo del

86 JAVIER VILLA STEIN: "DERECHO PENAL-PARTE GENERAL". Editorial San
Marcos, Lima, Peru, 1998; pég. 326.

�030*7 EUGENIO RAUL ZAFFARONI; ob. cit., Tomo Ill, pég. 607.

3�034FRANCISCO MUNOZ CONDE; ob. asi, pég. 104.
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limite establecido para el hecho delictuoso en si. Esto se halla justi}401cado,en razon a que el
orden juridico no puede tolerar que la legitima defensa se lleve hasta un grado tal en que la
conducta defensiva tennine siendo contraria a la seguridad juridica en general. Como explica
el mismo 7.AF'FARONTI "Un orden juridico no puede admitir un individualismo tal que lleve la.
defensa de los derechos hasta el extremo de hacer insostenjble la convivencia humana,
convirtiendo la vida social en una selva de }401erasindividualistas: tal extremo seria su propia
negacién. Por ello, no cualquier necesario empleo de un medio lesivo se halla dentro de los
limites de la legitima defensa, sino solo aquel que es <<racional»." 89

A) Como un infeliz ejemplo de la asi Ilamada legitima defensa imperfecta, recordamos un
fallo que fuera expedido en mayoria por uno de los Tribunales Correccionales de Lima en el
a}401o1985 9°, por el cual fueron condenados varios dirigentes de la Comunidad Campesina de
Huambo (Ayacucho) por la comisién del delito contra la vida, cl cuerpo y la salud (homicidio
agravado) en agravio de 12 miembros del proscrito grupo terrorista "Sendero Luminoso"
�024quienesactuaban premunidos con armas de fuego y dinamita- argumenténdose que no se
trataba de un acto de legitima defensa, el haber dado muerte a dichas personas que integraban
un grupo mayor de sediciosos; Este hecho de sangre, se produjo por accion de los casi 400
miembros de dicha comunidad, quienes, cansados de ser victimas de las continuas agresiones

del que eran objeto por los miembros de esta columna terrorista asentada en la zona 91, y tras
haber sido organizados por las propias fuerzas del orden para. su autodefcnsa -en vista de. que
no Ies podian brindar proteccién por lo alejado del lugar- en una oscura noche que coincidio
con la tragica matanza de los once martires del periodismo nacional en Uchuraccay, utilizaron
piedras lanzadas con hondas y armas blancas para defenderse de la nueva incursion
senderista, cuando ingresaban a la comunidad haciendo detonar dinamita. Cabe mencionar
que los pormenores de este hecho, fueron infbrmados de inmediata a. la. policia. a. la. ma}402ana.
siguiente, de tal modo que inclusive, las autoridades responsables de la zona de emergencia
expresaron su felicitacion a los dirigentes comuneros. Sin embargo, a raiz del grave escandalo
que envolvio a1 pais luego de que se conociera la matanza de los malogrados hombres de
prensa, meses después, los dirigentes de la. Comunidad Campesina. de Huambo recibieron una.
citacion de la policia, siendo asi que al concurrir, fueron detcnidos y encausados penalmente
por la muerte de los doce terroristas. Pero increiblemente, dichos dirigentes comuneros
también fueron comprendidos penalmente por el delito de terrorismo, debido a la
circunstancia de haber tenido que concum'r f�030or7.a.dosen contra. de su voluntad, a. las lla.ma.da.s
"escuelas populares" que eran implementadas cada vez que la columna agresora incursionaba
en el Iugar donde los encausados residian.

�035EUGENIO RAUL ZAFFARONI; ob. cit., Tomo Ill, pég. 590.

9° Cabe recodar que en esa época, todos los procesos por delito de terrorismo que se
seguian en el pais, fueron centralizados para sustanciarse en la ciudad de Lima, en
virtud de una ley de excepcién dictada por el gobiemo del Arq. Fernando Belaunde
Terry, disposicién ésta que fue muy cuestionada en su momento, por atentar contra
elementales garantias de carécter procesal de los encausados. _

91 Los indefensos miembros de la Comunidad, eran obligados compulsivamente a asistir

a las denominadas "escuelas populares" que montaban los senderistas cada vez que
llegaban al Iugar. Pero ademés, eran obligados a entregar parte de las coseohas de
sus escasos sembrios y a destruir el excedente del consumo familiar, asi como a ver
con impotencia. Ia matanza indiscriminada de los animales que criaban (ganado
vacuno y lanar), cuya came se llevaban los agresores.
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Lo absurdo y a la vez anecdético del caso, fue, que cuando los dirigentes comuneros
estuvieron recluidos en el Penal de El Fronton -en donde entonces eran con}401nadostodos los
procesados por terrorismo- se les envié al tristemente célebre "Pabellén Azul", que era el
Iugar en donde esta.ba.n recluidos... znada. menos que los procesados que eran sindicados de ser
miembros de "Sendero Luminoso"!, poniéndose con ello su vida en muy grave peligro. Ante
la contundencia de las pruebas de descargo presentadas por la defensa, en la etapa del juicio
oral, el Fiscal procedié a retirar la acusacion por el delito de terrorismo, pero igual solicito
que se Ies impusiera lma pena. de intemamiento no menor de 25 a}401os,por el delito de
homicidio cali}401cadoen agravio de los miembros de la columna senderista fallecidos al
incursionar en dicha Comunidad.

Finalmente, todos los dirigentes comuneros }401leroncondenados por mayoria, a purgar
. una pena de 4 a}401osde penitenciaria, tipi}401candoseel hecho cometido como una "legitima

defensa imperfecta" por los Vocales suscribientes. Cabe mencionar, que el voto singular del
Vocal Galindez, fue por la absolucion de todos los acusados, justamente, en consideracion de
que se daban los presupuestos legales dela. legitima defensa. Los Abogados de la. defensa, por
su parte, presionados ante la urgencia de que sus defendidos recuperaran cuanto antes su
libertad para que pudieran retomar a su Iugar de origen, maxime que no contaban con ningfm
pariente en la Capital, y previa consulta con aquellos, no interpusieron el recurso de nulidad
que se imponia. para. que la. Corte Suprema. revisara el fallo, esencialmente, por el tiempo

adicional de privacion de la libertad que la tramitacién de dicho recurso impugnatorio suponia
contra los afectados.

VI. Por otra. parte, y como lo hemos se}401aladoen el introito a.na.h�031ticodel presente inciso, la
legitima defensa también puede ser enfocada juridicamente desde otras perspectivas. Al
respecto, anota el tratadista EUGENIO ZAFFARONI, que si bien el desarrollo legislativo de la
legitima defensa se produjo siguiendo al homicidio y las Iesiones, sin embargo, luego se
extendio a. otros bienes juridicos, particulannente a. la propiedad -en especial por efecto del
triunfo del industrialismo-, de donde pasa a la parte general de los codigos. Como
consecuencia de ello, es que "en la actualidad es practicamente unanime la opinion de que
todo bien juridica es legitimamente defendible, bastando aue sea un bien que tutela el

derecho, sin que sea necesario que lo tutele el derecho penal." 92

VII. De esta manera, en el derecho privado com1'1n se encuentra institucionalizada la
«legitima defensa posesoria», que a tenor del articulo 920 del Cédigo Civil, consiste en la
facultad que tiene el poseedor para repeler extrajudicialmente y de inmediato, la fuerza que se
emplee contra él y recuperar un bien del que hubiera. sido desposeido en forma ilegitima, con
la salvedad de que en ambos casos, debe abstenerse de usar las vias de hecho que no estén
justi}401cadaspor las circunstancias.

Otros casos concomimntes al ejercicio de la legitima defensa, estén contenidos en los '
incisos 1° y 2° del articulo 1971 de este mismo cuerpo normative, que en base a este
fundamento, exime de todo tipo de responsabilidad en cualquiera de los siguientes casos:
cuando se procede en el ejercicio regular de un derecho; o cuando se act1'1a en legitima
defensa de la propia persona, 0 de otra, o en salva.gua.rda. de nn bien propio o ajeno. En la
primera hipotesis, el ejercicio regular de un derecho no es propiamente una causa de
justi}401caciénque asume la legitima defensa, sino, el caracter genérico de ésta que la conecta

9? EUGENIO RAUL ZAFFARONI; ob. cit., Tomo HI, pég. 594.
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con la totalidad del orden juridico como tal, y cuyos limites se identi}401caneventualmente con
la teoria del "abuso del derecho" que tantos estudios ha merecido en el derecho civil. En
cambio, sobre la segunda situacion hipotética bien cabria a}401rmar,que si se corresponde en
todas las modalidades que el enunciado contiene, con la. legitima. defensa. a que se contrae la
norma examinada.

VIII. Por otra parte, y mirado desde una perspectiva relacionada con el derecho procesal,
resulta. indudable que la legitima defensa. tiene una. estrecha liga7én con el instituto del
«debido proceso», aun cuando debe precisarse sobre el particular, que ambos principios
conceptuales se ubican en planos juridicos diferentes.

Al respecto, estimamos que la legitima. defensa. tiene como presupuesto }401mda.menta.I,
garantizar que una persona se encuentre en la aptitud de ejercer su correspondiente defensa,
dentro de un proceso que se haya iniciado de acuerdo con los cauces legitimos establecidos
fonnalmente para ello, y cuya razon de ser radica evidentemente, en el principio de legalidad
que le es caracteristico a. todo Estado de Derecho como tal. En este sentido, la. mas lograda.
concrecion que asume la legitima defensa, gira en tomo al aforismo constitucional segfm el
cual, «nadie esta obligado a hacer lo que la ley no manda». No en vano, el reconocido
publicista en temas juridicos GUILLERMO CABANELLAS 93, se}401alaentre. las acepciones del
vocablo «legitimidad»: "Legalidad; confomidad con la ley, la justicia, la razon 0 las reglas
establecidas"; e igualmente, en relacion al término <<legitimo»: "Legal 0 conforme a ley.//
Ajustado a derecho.// Segfm justicia o razon."

F.n cambio, el debido proceso es -como lo de}401neJUAN MONROv�024-,"un grupo de
derechos esenciales e inalienables que, en cualquier sociedad contemporénea, son el
fundamento supremo y la razon esencial para que los derechos y la libertad de un individuo
no sean agraviados en un proceso, sea por el Estado sea por cualquiera que pretenda hacer un
uso abusivo de aquél�0349�030.Desde este punto de vista, una primera consecuencia que surge en el
primer caso mencionado, es la posibilidad efectiva de hacer uso de medios de defensa técnica
establecidos para cuestionar la relacion juridica procesal iniciada, tales como la cuestién
previa, la cuestion prejudicial y las excepciones en el derecho procesal penal; o de un
determinado catalogo de excepciones y defensas previas en el derecho procesal civil; asi
como de las excepciones en el derecho procesal laboral. Lo que a contrario sensu, nos Ileva a
advertir que para ejercitar una accién en donde esté justi}401cadala intervencion jurisdiccional
del Estado, es menester en todo caso, que quien la promueva se encuentre investido de la
consiguiente legitimidad procesal para ello.

IX. Sin embargo, cabe hacer especial hincapié en que es en el derecho procedimental
administrative, donde tal vez se advierte con mucha mayor claridad esta distincion. Mas que
nada, debido a que por la autonomia que caracteriza a la emisién de los diversos actos de
gestirfm en la. a.dministraci(�031mp}401blica,existe una. tendencia. mani}401esta.a incurrir fécilmente en
la comision de actos arbitrarios, los cuales se producen a menudo, como consecuencia del
abuso de poder que se da en la praxis del. ejercicio funcional de los cargos de autoridad. Es

93 GUlLLERMO CABANELLAS: "DICCIONARIO ENCICLOPEDICO DE DERECHO
USUAL�035.Editorial Heliasta S.R.L., Buenos Aires, Argentina, 21" Edicién, 1989; Tomo
V, pég. 124.

9�030JUAN MONROY GALVEZ: "INTRODUCClON AL PROCESO CIVIL". TEMIS-DE
BELAUNDE & MONROY, Santa Fe de Bogota�031,Colombia, 1996; Tomo I, pa'g. 247.
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importante precisar, que mucho de este criterio tiene que ver especialmente con la logica
juridica, pues no es dable suponer como premisa a priori, que los poderes publicos actuen con
el deliberado propésito de avasallar la Constitucién y el resto del ordenamiento jun'dico
nacional. Aunque tampoco debemos olvidar, que uno de los objetivos esenciales del
procedimiento adrninistrativo es, precisamente, que la propia autoridad publica tenga la
oportunidad de corregir per se�031,algunos actos administrativas en los que hubiera incurrido en
error, bien sea por accion u omisién -inadvertidamente o no- y sin necesidad de que el
interesado deba. recurrir a la intervencion del Poder Judicial para obtener a través de la via
jurisdiccional, la tutela efectiva cuyo amparo es objeto de su reclamacién.

A) A manera de ej emplo sobre abuso de poder en la generacion de actos administrativos y
secuela del procedimiento seguido, en donde no se respeto el derecho a. la. legitima. defensa,
citaremos un caso que conocimos en materia de derecho administrativo universitario. En el
curso de una auditoria practicada por la Contraloria General en varias Facultades de una
Universidad publica, dicho organismo requirié copias autenticadas de las actas de algunas
sesiones del organo de gobiemo de una de las Unidades Académicas fisca.li7adas, ante lo cual,
el Decano de la Facultad dispuso que el Secretario Docente expeditara y remitiera dichos
documentos. No obstante que este tipo de acciones tiene el caracter de "con}401dencial"entre el
ente }401scalizadory el }401scalizado,hasta el momento en que el primero efectue el pliego de
observaciones que estime pertinentes al término de la. accion de control, el Secretario General
de la Universidad curso de inmediato a titulo personal, un memorandum en el que le
solicitaba al Secretario Docente "alcanzarle" el dispositivo legal que le autorizaba a cumplir -
con la orden impartida, conminandolo al efecto, en un plazo maximo de 48 horas bajo
"responsabilidad". Aunque era ilegal lo solicitaclo, sin embargo, el requerimiento fue absuelto
por el interpelado. Sin embargo, el Secretario General estimo que no se habia cumplido con su
exigencia, y curso un o}401cioal Rector, acusando al Secretario Docente de usurpacién de sus
}401mcionescomo fedatario de la Universidad; remitiéndose el documento a la O}401cinade
Auditoria. lnterna, para que efectuara las investigaciones pertinentes sobre el hecho
denunciado. Lo signi}401cativodel caso, es que todo lo actuado en esta ultima parte, se hizo sin
que al Secretario Docente se le comunicara que habia sido comprendido dentro de un
expediente administrative iniciado en base a la reclamacién formulada por el Secretario
General.

Resulta que el Auditor Interno, Iejos de indagar sobre el hecho que habia sido
denunciado por el Secretario General, en un }402agranteabuso de poder y a la vez de
incumplimiento }401mcional,se dedico a investigar sobre aspectos que no habian sido ordenados
por el Rector, Fin su actuacirfm, procedio a veri}401carexhaustivamente los antecedentes
laborales obrantes en el }401lepersonal que como Profesor tenia el Secretario Docente
denunciado, detectando una aparente inconsistencia de fechas sin ninguna importancia -tras
un extemporéneo e ino}401ciosocruce de informaciones- en el tiempo de servicios consignado
en cuatro constancias de trabajo presentadas por el interesado, cuando cinco a}401osatrés habia
concursado a la plaza docente que éste ocupaba. De este modo, sin que tales hechos tuvieran
ninguna relacion con la denuncia formulada por el Secretario General, y sin haberse abierto
un procedimiento que justi}401carala investigacién efectuada al respecto, en el cumulo
desorganimdo de documentos que se acopiaron, en fonna. por demas arbitraria, el Asesor
Legal pretendio que el Secretario Docente absolviera los cargos que se le hacian en su
condicién de Profesor, sobre los aspectos presentados por el Auditor Interno, cali}401candosea
esta accién, como un supuesto ejercicio de su derecho a la defensa. Con lo que la denuncia del
Secretario General virtualmente quedo de lado, surgiendo en su lugar otros hechos que no

74 �034V



habian sido materia de su reclamacién, los cuales se pretendian hacer valer ilegalmente dentro
del mismo expediente administrativo que se habia organizado, en abierta contravencién al
principio de unicidad de autos contenido en el articulo 36 de la Ley de Normas Generales de
Procedimientos Administrativos. Por supuesto, estos hechos implicaban ademas, una
violacion de los principios constitucionales de la legitima defensa, asi como del debido
proceso y el propio derecho de defensa con relacion a la denuncia prirnigenia que dio lugar a
la formacién de un expediente administrative, cuya existencia por lo demés, nunca se le
comilnicé al Secretario Docente para que pudiera. ejercer su derecho de defensa.
correspondiente. En realidad, estos hechos se dieron producto de una persecucién personal
que se hizo contra el Secretario Docente, debido a la susceptibilidad herida -por cuestiones
de poder- del Secretario General; lo que por otro lado, es algo tipico en la administracién
p}401blica,cuando se producen diferencias personales entre servidores que ocupan cargos de
distinto nivel 0 jerarquia.

B) Podemos concluir a}401nnando,entonces, que el ejercicio de la legitima defensa en la via
administrativa, esta. condicionada. a que el interesado tenga la. posibilidad de hacer uso de los
medios de defensa que el ordenamiento juridico establece, ya sea dentro de un debido proceso
en el que estén garantizados sus derechos fundamentales, o recurriendo al uso de las acciones
de garantia constitucional en los casos que la ley faculta cuando asi se justi}401que.Como es
obvio suponer, la. oportunidad para que el interesado haga. valer su derecho a. la legitima.
defensa, no esta sujeto al arbitrio de la autoridad, que en este plano, tiene el deber de cumplir
y respetar }401elmentelas clausulas constitucionales en general, asi como las normas vigentes
que rigen su accionar en particular. Lo cual, ciertamente, exige dar estricto cumplimiento al
presupuesto bésico de que el procedimiento administrativo sea iniciado y sustanciado, de
acuerdo con los lineamientos legales establecidos vélidamente para ello. Porque de otra
manera, simple y llanarnente, constituira una pretensién infame de la autoridad, para
consumar un acto arbitrario cometido a1 in}402ujodel abuso de poder.

No debemos olvidar, que una de las caracteristicas fundamentales de los sistemas de
legislacién escrita, es garantizar la }401jezay aun la rigidez de las formas juridicas, como un
medio indispensable para defender la libertad. Lo que tiene un sentido especial en el derecho
constitucional, ya que se halla. intrinsecamente relacionado con el objetivo supremo de
proteger al hombre contra lo arbitrario del Estado, de la misma manera como las formas
juridicas estén concebidas para protegerlo contra la arbitrariedad del juez. Evidentemente, esta
preocupacién constituye la plasmacion concreta del ideal inspirador que desde sus origenes ha
motivado a. los teéricos del constitucionalismo, para. sancionar un instrumento legal
obligatorio erga omnes, que pueda ser idéneo y e}401cazpara limitar los excesos cometidos por
el poder p1'1blico frente al individuo desprotegido. Lo que surgir�031),como una reaccién civilizada
contra la nefasta practica que se diera en los tiempos barbaros que registran las paginas mas
oscuras de la historia, en donde los reyes sentados a.l pié de un érbol, juzgaban a. su libre
albedrio y capricho absoluto, sin observar ningima clase de fonnalidades en este proceso.

X. Por }401ltimo,la «legitima defensa nacional» también es otra modalidad juridicarnente
reconocida. en este topico, la. misma. que aparece consagrada en la. Carta. de la. Orga.rn'7acir_�031mde
las Naciones Unidas como una facultad que no necesita de mayor reconocimiento, toda vez
que no solo se ejerce desde siempre, sino que a veces, aun hasta se presenta como sutil
pretexto para justi}401carla agresion.
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Cabe mencionar al respecto, que el articulo 51 del referido instrumento internacional,
declara solemnementez "Ninguna disposicién de esta Carta menoscabara el derecho
inmanente de legitima defensa, individual 0 colectiva, en caso de ataque armado contra un

' miembro de las Naciones Unidas, hasta tanto que el Consejo de Seguridad haya. tomado las
medidas necesarias para mantener la paz y seguridad intemacionales. Las medidas tomadas
por los miembros en ejercicio del derecho de legitima defensa seran comunicadas
inmediatamente al Consejo de Seguridad, y no afectaran de manera alguna la autoridad y
responsabilidad del Consejo, conforme a la. presente Carta, para. ejercer en cualquier momento
la accion que estime necesaria, con el }401nde mantener o restablecer la paz y la seguridad
internacionales."

En su "Dicciona.n'o Fnciclopédico de Derecho Usual", GUn.I.I=,RMo CAnAN1=J.r.As
de}401nela legitima defensa nacional, como "El derecho que todos los pueblos practican dentro
de los impulsos de su honor y, mas realisticamente, de las posibilidades de sus fuerzas en
relacion con las de un agresor u ofensor, para oponerse con las armas a una invasion 0 a un
}402agranteagravio a su dignidad." 95 En esta perspectiva, que indudablemente pertenece al
Derecho Intemacional P}401blico,se explican los distintos con}402ictosbélicos que hemos venido
presenciando en distintas latitudes del mundo, de los cuales no ha sido ajeno elPen'1. En este
sentido, es del caso mencionar las continuas agresiones que hemos venido siendo objeto por
parte del vecino pais del F�030,cua.dor,cuya. raigambre se remonta al incumplimiento de las
cla}401sulasestablecidas legitimamente -aun cuando no por ello necesariamente bene}401ciosoal
Per1'1- por el Protocolo de Paz, Amistad y Limites suscrito el 29 de enero de 1942 en Rio de
Janeiro. Sobre el particular, y con cargo a ampliarse mas adelante, diremos desde ya, que la
con}402agraciénbélica intema.ciona.l que en ese entonces envolvia. al planeta, fue la causa de que
los Estados Unidos practicamente obligaran a la pronta terminacién de este con}402icto
Iatinoamericano, para poder enfrentar en optimas condiciones estratégicas la Segunda Guerra
Mundial, en la que participaba en su condicién de pais imperialista. Baste citar al respecto, Ias
palabras de. nuestro gran historiador GUSTAVO PONS MU7.7.o, quien mani}401esta.lo siguiente

sobre el caracter de este Tratado:

"Una de las acusaciones mas graves que le hace el Ecuador al Peril desde 1950 durante la
Presidencia del doctor Galo Plaza Lasso, es la de que el Protocolo le fue impuesto por la
fuerza como consecuencia dc nuestra Victoria en las acciones militares de }401nesdel mes de
julio y principios de agosto de 1941. Queremos recordar, con la palabra de quien fue su
Ministro de Relaciones Exteriores y negociador del Protocolo doctor Julio Tobar Donoso, que
el Protocolo no lo impuso cl Peru sino los paises entonces Mediadores, quienes redactaron el
Protocolo en el Palacio de Itamarati, sede dc la cancilleria brasile}401a,a base de las propuestas
presentadas por el doctor Tobar Donoso y que }401nalmenteobligaron al Presidente Manuel

Prado a aceptarlo, resultando cl Ecuador cl gran ganador." 96

En este sentido, no debemos olvidar que contrariamente al principio de la legitima
defensa nacional ejercida frente a la agresién militar de la que fuéramos objeto por parte del
vecino pais del norte, y no obstante haber sido los vencedores indiscutibles en el con}402icto
fronterizo del a}401o1941, como consecuencia de un falso espiritu americanista demostrado por

95 GUILLERMO CABANELLAS; ob. cit., Tomo v, pég. 120.

9�030GUSTAVO PONS MUZZO: "Cincuentitrés afios del Protooolo". En "REVISTA DEL
FORO", érgano o}401cialdel Colegio de Abogados de Lima, A}401oLXXXIII, N° 1, Enero-
Junio de 1995, pég. 80.
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los paises mediadores, nos fue impuesto un Protocolo redactado a base de las propuestas
ecuatorianas, como un "gesto de paz, amistad y solidaridad" en donde fueron sacri}401cados
nuestros derechos de soberania territorial. Producto de ello, tuvimos que suscribir el Protocolo
dc Rio de Janeiro, que aun cuando Fuera reconocido o}401cialmentepor el Va.ticano en el a}401o
1951 -durante el Ponti}401cadode S.S. Pio XII�024,sin embargo, lo cierto es que resulta
totalmente desfavorable a los intereses nacionales, por cuanto se desconocen aspectos que nos
}401ieronreconocidos expresamente por la Real Cédula de 1802, asi como por la renuncia que
debimos ef�030ectua.rsobre parte de la. soberania. legal de nuestro territorio. Con respecto a. esto
}401ltimo,es de signi}401carla cesion realizada sobre el territorio comprendido en el Tiiéngulo de
Sucumbios -que el Perri habia recibido de Colombia en virtud del Tratado Salomon-Lozano
de marzo de 1922-, y en donde a}401osdespués, el Ecuador encontré los grandes yacimientos
petroliferos (cuya existencia se sospechaba. por entonces) que hoy explota ventajosa.mente, y
que le permite }401nanciarno solo casi las tres cuartas partes de su presupuesto nacional, sino
también, sufragar los costos que demanda la permanente campa}401ade hostilizacién bélica y
psicosocial que sostiene estratégicamente a nivel interno e intemacional en contra del Perri, en
su pretension de detentar mayores porciones de territorio a. costa. de nuestra. sobera.m�031a..

La Libertad y Seguridad personal

"Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho: (...)
24. A la Iibertad y a la segu}401dadpersonales. (...)"

1. La libertad y la seguridad personales a que alude la_ parte introductoria de este
numeral, son dos derechos clasicos en el constitucionalismo, que pertenecen a la denominada
«primera generacion» de derechos que histéricamente fuera consagrada por la Declaracién
Francesa. de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, cuyo articulo 4° prescribe literalmente
lo siguiente:

�035Lalibertad consiste en poder hacer todo aquello que no dafza a otro; por tanto, el
ejercicio de los derechos natur/zles del hombre no tiene otros lr'mite.v que aquellos que
aseguran a los demds miembros de la sociedad el goce de los mismos derechos. Estos
limites solo pueden ser determinadaspor la ley. "

A la 1117. de este numeral, podemos deducir varios aspectos que habrén de permitimos
comprender la logica del pensamiento dominante en esa época. En principio, nos muestra
claramente la técnica de redaccion de las normas juridicas que por entonces se estilaba, la
misma que se caracterizaba por hacer una de}401niciondel contenido de la norma. Esto llevé a
que Se insti�031mciona.li7a.ra.como un criterio preponderante en materia. de interpretacién legal,
que los juristas se dedicaran a desentra}401arel "esp1�031n'tudel legislador" contenido en el texto
legal -10 que se inscribe en el método de la exégesis�024,que estaba basado en la cuestionada
idea de que quien tiene el poder formula la norma, por lo que a nadie le es dado variar su
contenido; de donde emerge el aforismo de que "no cabe distinguir donde la. ley no distingue",
aun cuando muchas veces, la realidad nos exige hacer precisamente todo lo contrario con toda
validez. Como es sabido, este criterio ha ido evolucionando con el correr del tiempo, de tal
fonna que hoy en dia, se busca mas bien interpretar e1 "espiritu de la ley".
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En segundo Iugar, se advierte una notable in}402uenciadel ius-rzaturalismo en la
formulacion conceptual de dicha norma, lo que no hace sino con}401rmar,que es ésta, la fuente
jus-}401loso}401caprimigenia del pensamiento de donde surge la concepcion de los derechos
fundamentales, que a su vez, ha. sido Ia. sa.via que ha. nutrido en su ulterior desarrollo, la. .
doctrina sobre los «derechos humanos» imperante en la actualidad.

Por lo demas, esta nocion nos pone igualmente de manifiesto, una tesis que ha sido
mantenida. a. través de todos los tiempos, la. misma. que pretende oponer Ia libertad jur1'di(:r1
-que se entiende limitada por la ley-�024con la libertad natural, absolutamente ilimitada y ajena
a toda regulacion, en la cual, sus limites son coincidentes exactamente con los de la }401rerzade
cada individuo. Desde esta perspectiva, SPINOZA decia que en el estado de naturaleza, el
derecho de cada. uno se extiende hasta. donde Ilega su poder, concepto que ha. desempefiado
ciertamente, un importantisimo papel en la historia de las doctrinas }401loso}401co-juridicasy, muy
especialmente, en la evolucion de las teorias politicas. .

A) conveniente destacar que ambos conceptos juridicos del que trata este introito de la.
norma analizada, son importantes para el desarrollo de la vida social en el Estado modemo.
En esta medida, guardan una estrecha interrelacion e interactiian decisivamente en el normal
desenvolvimiento de la vida individual de las personas, salvaguardando igualmente, las
distintas a.ctivida.des que rea.liza.n con regularidad en los demés érdenes de la. vida. en sociedad.

Desde luego, esto solo es posible de realizar, en cuanto dichos principios otorgan un
régimen de garantias juridicas del mas alto rango, a la libertad del individuo frente al ejercicio
del poder que es efectuado por parte de los organos estatales. Lo que solo sera factible de
cumplir, en la. medida. de que exista. un compacto y preciso sistema. de normas que Ie
garanticen la seguridad de que asi se producira minimamente, brindandole una e}401caz
cobertura de proteccién frente a la arbitrariedad y a la discriminacion.

En la. modema. concepcirfm del Estado, estos valores juridicos tienden a. ma.teria.li7a.r la
pretensién que el hombre ha tenido desde siempre, de conocer con la mayor pecision posible,
qué actos puede practicar incidiendo en los otros, y al mismo tiempo, qué acciones de los
demas pueden interferir con el. Lo cual nos conduce a una de las caracteristicas de la
condicién humana., que consiste en querer saber a. qué atenerse en sus relaciones con los otros
seres humanos, para estar en aptitud de afrontar las consecuencias que de ello se derive.

II. Con referencia a la libertad, se trata de un concepto que admite distintas acepciones,
tanto en el Iéxico cienti}401cocomo }401loso}401co,e inclusive en el lenguaje cotidiana. De todas
ellas, sin embargo, nos interesa distinguir la libertad del querer -como un hech(r- de la
libertad juridica, que se entiende como facultad derivada de una norma, y que en opinion de
GARCIA MAYNEZ, "no es poder, ni capacidad derivada de la naturaleza sino derecho" 97.
Desde este punto de vista, agrega dicho autor, que la libertad también puede entenderse como
autorizacion, ya que estar autorizado signi}401catener el derecho de realizar u omitir ciertos
actos.

A) En términos generales, la. libertad es una. condicion de la. vida. humana individual
privada que por si misma, constituye un valor sustantivo de la autonomia personal. En este
sentido, CABALLERO SIERRA y ANZOLA GIL, la de}401nen"como la posibilidad que tiene toda

97 EDUARDO GARCIA MAYNEZ; ob. cit., pég. 216.
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persona de autodetenninarse, sin mas Iimitaciones que las que imponen los derechos de los
demas y el orden juridico" 98, en cuya virtud, los autores mencionados, consideran que esta
acepcion irnplicaria hablar del derecho al libre desarrollo de 1a.persona.1idad.

Ahora bien, con relacion a la libertad personal a que se hace alusién en la parte
introductoria de este inciso, JOSE PAREJA PAZ SOLDAN, nos re}401ereque "desde el punto de
vista moral la libertad humana no es una libertad de eleccion sino de acciénz es la facultad
humana de cumplir el deber voluntariamente. Se ha. dicho que desde el punto de vista.
constitucional, la libertad humana equivale a la soberania politica. Lo que la soberania es para
el Estado, es la libertad para el hombre y la comparacién es tan apropiada que se ha edi}401cado
la soberania del Estado sobre el modelo de la libertad individual. Como aquella, la libertad es
un poder no solo sobre los demés sino principalmente sobre la. propia. persona. que lo ejercita.
El hombre es libre, porque gracias a su razon, es due}401ode si mismo." 99

Siguiendo este orden de ideas, ENRIQUE BERNALES se}401alaque la libertad, tal como se
le conceptiia en la actualidad, "consiste en la atribucién de decidir qué se hace o no, sin mas
limites que los que la ley imponga. Evidentemente �024aclaraa renglon seguido-, la libertad no
solo tiene que ser ejercitada dentro de los limites expresos de la ley. La historia juridica de
los dos {iltimos siglos ha mostrado que la conducta humana tiene que ser siempre acomodada
a cientos patrones de conducta social en los cuales se respete a los demés." 1�035

Precisamente, esto }401ltimonos coloca en la orbita institucional del «abuso del
derecho», que opera como un limile al ejercicio de los derechos subjetivos, y cuya restriccién
cobra vigencia en el }401ltimopérrafo del articulo 103 de la Constitucion, asi como en la parte
inicial del numeral II del Titulo Preliminar del Cédigo Civil. Como dice el Maestro ANIBAL
TORRES VASQUEZ, re}401riéndosea este instituto: "Hay ejercicio u omisién abusivos de un
derecho subjetivo cuando su titular act}401acontrariando los }401nessociales, economicos,
politicos o religiosos perseguidos por la norma juridica que lo con}401rio;o cuando e1 derecho es
ejercido (por accién u omision) antisocialmente ya sea con la intencion de dafiar a otro, 0 sin
tener ning}401ninterés apreciable y Iegitimo, o eligiendo entre varias alternativas la que mayor

da}401opuede causar a otro, o si la utilidad perseguida es minima en comparacion al perjuicio
anormal o excesivo que causa, o Violando la buenafe,1a equidad, las buenas costumbres 0 el

deber de solidaridad social." 101

B) En la teoria del acto juridico, la libertad personal es un elemento esencial que se
requiere para su con}401guracién.Como se sabe, en el mundo externo suceden una serie de
hechos cotidianamente, pero no todos ellos tienen consecuencias juridicas. En efecto, del
c1�0311mulode hechos que se producen en el mundo -ya sean obras de la naturaleza u obras
humanas�024algunos de ellos no tienen ninguna trascendencia, es decir, que no son hechos
juridicos, en tanto que otros, si tienen determinadas consecuencias juridicas. Es en este }401ltimo
rubro, donde ingresamos al vasto, complejo y, por qué no decirlo, contradictorio mundo del
Derecho, que es el instrumento oreado por el hombre para regular precisamente, los hechos

9�034GASPAR CABALLERO SIERRA y MARCELA ANZOLA GIL; ob. cit., pég. 180.

9�031JOSE PAREJA PAZ SOLDAN; ob. cit., pégs. 16 y 17.

1°° ENRIQUE BERNALES BALLESTEROS; ob. cit., pég. 168.

"1 ANIBAL TORRES VASQUEZ: "comeo CIVIL"; pégs. 20 y 21.
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que tienen naturaleza juridica, lo cual, se produce por intermedio del ordenamiento juridica
con que cuenta cada pais al efecto.

Ahora. bien, en cuanto a. los hechos que provienen de la. voluntad humana. -a. los cuales
se Ies llama actos�030-*cabe se}401alarque éstos pueden ser a su vez, voluntarios o involuntarios.

Los actos voluntarios (entiéndase que hablamos de una voluntad juridica y no
sicolégica), son aquellos que se producen cuando la persona. a.ct1'1a. con discernimiento, que es
la capacidad de ejercicio natural ")2 que tiene el sujeto que ha alcanzado una cierta madurez.
Para que el acto humano sea voluntario, se requiere dc discernimiento, asi como que el sujeto
humano haya actuado voluntariamente (es decir, con intencion) y con libertad. Con estos tres
elementos, queda formada la voluntad juridica. Por cierto, también se requiere que esa
voluntad sea exteriorizada de alguna forma, pudiendo ser ésta expresa o tacita segun sea el
caso. Es manifestada expresamente, cuando el comportamiento del sujeto esta orientado a
hacer conocer directamente cual es su deseo. Sera una manifestacion tacita, cuando de ese
comportamiento se deduce con toda certidumbre la voluntad, siempre que la. ley no requiera.
de forma expresa para su aceptacion. Es de advenir, que la libertad se convierte en una piedra
angular de esta teoria, cuando reparamos en que los hechos voluntarios pueden set a su vez,
licitos o ilicitos. En este ultimo caso, y seg}401nsea la naturaleza de las prescripciones que
resulten vulneradas, estaremos hablando de una conducta. delictuosa. (con relevancia. penal), o
simplemente de un ilicito civil, ya que como dice LACRUZ BERDEJO, "el acto ilicito se
presenta como la violacion de un deber, especi}401coo genérico de conducta, que también puede
concretarse en una abstencir.�031»n."1°?�031

Con respecto a los hechos humanos involuntarios, basta decir que son aquéllos en
donde falta alguno de los tres requisitos esenciales arriba mencionados, pudiendo ser éstos,
conformes o contrarios al ordenamiento juridico.

III. En torno a la seguridad, cabe se}401alarque éste es uno de los empe}401osesenciales cuya
incesante busqueda -paralelamente al de la libertad-, ha inspirado al hombre a realizar
innumerables y célebres jornadas de lucha, que han sido cumplidas en el transcurso de
diferentes épocas desde la. mas remota antig}401edad,retrucando lo pa.ra.dr5jico del pensamiento
}401losé}401coacu}401adopor ORTEGA Y GASSET, quien, desde una perspectiva subjetiva no exenta
de cierta dosis de ironia, considera que lo unico "que nos es dado al semos dada la vida es
radical inseguridad." 1°�030

1°: Debemos anotar, que esta capacidad no necesariamente coincide con la capacidad
de ejercicio legal, que como se sabe, en nuestro pais se adquiere con la mayoria de
edad al cumplir los 18 a}401osde edad. En este sentido, el articulo 457 del Cédigo Civil
concede facultades al menor de edad que tiene discemimiento (capacidad de
ejercicio natural), para que con autorizacién de sus padres puedan dedicarse a un
trabajo, ocupacion. industria u o}401cio. .

103 JOSE LUIS LACRUZ BERDEJO: "ELEMENTOS DE DERECHO CIVIL: PARTE
GENERAL�035.JOSE MARIA BOSCH EDITOR S.A., Barcelona, Espa}401a,1990; Volumen
Tercero, pég. 139.

10�030JOSE ORTEGA Y GASSET: "Unas Iecciones de MetafI'sica". En "OBRAS
COMPLETAS", Ed. Alianza Editoriai, Revista de Occidente, Madrid, 1988; Tomo XII,
pég. 108.
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Enfocado juridicamente, lo esencial de la seguridad consiste en que la persona sepa a
qué atenerse, lo que desde una secuencia logica, depende del grado de certeza y estabilidad
con el que se afronta una determinada situacion. Porque como lo afirma ALTERINI, "cuando
hay segun'dad se esté. en situacién de prever lo que sucederé, de verlo de antemano, como si
se abriera una ventana por la cual fuera posible echar una ojeada al futuro. Lo expresa asi la
vieja maxima savoir c'est prévoir. Se dice que algo brinda seguridad �024puntualizaa
continuacion- cuando esté dotado de las calidades de ser seguro y no presentar peligro;
cuando es securus, porque esté. libre de cum, 0 sea, de cuidado o riesgo. Lo seguro genera.
con}401anza,puesto que con}401aquien tiene una esperanza }401rme,quien tiene fe (}401des)''1�035.Por
eso se a}401rma,que el Derecho -en tanto constituye un medio para la realizacion de valores en
la persona individua1�024solo puede realizarse plenamente en donde existe seguridad juridica;
aun cuando con la hondura que lo caracteriza, el ius�024}401losofoLUIS RECASENS SICHES sea de un
parecer mas radical, vista su aseveracién de que "sin seguridad juridica no hay Derecho, ni
bueno, ni malo, ni de ninguna clase." 1°�030 .

A) Antes de continuar desarrollando este punto, es necesario efectuar una precision
terminolégica acerca de dos acepciones que admite el vocablo «DERECHO». Este término,
puede ser utilizado tanto como signi}401cadode ordenamiento juridico (en inglés law), cuanto
como facultad de una persona (en inglés right). Para poder distinguirlos en lo tocanle a este
apartado, usaremos «Derecho» cuando la palabra tenga relacion con el ordenamiento juridico;
y «derecho», cuando esté referido a la facultad individual de la persona.

B) Resulta evidente que la certidumbre del Derecho, entendido como un aspecto
fundamental de la seguridad juridica, tiene relaciones con la prosperidad, el adelanto y el
bienestar de toda formacion econémico-social. Desde esta perspectiva, adopta varias
acepciones: el de la seguridad por medio del Derecho; el de la seguridad como certidumbre
del Derecho; y el de la seguridad como estabilidad del Derecho.

a) En una primera acepcion, se considera que hay seguridad por medio del Derecho,
cuando el ordenamiento juridico garantiza que los terceros no avasallarén derechos ajenos, y
que el Estado sancionaré a quienes asi Io practiquen.

b) Desde una segunda acepcion, la seguridad como certidumbre del Derecho, supone la
existencia dc normas juridicas ciertas de las que resultan los derechos de los que es titular la
persona, y su consiguiente conviccion fundada acerca de que esos derechos serén respetados.

c) En una tercera acepcion, la seguridad como estabilidad del Derecho, resulta de la
existencia de un sistema legislativo debidamente ordenado, y que preve�031el cumplimiento de
determinados recaudos para modificar las normas juridicas, de manera que el organo que dicta
esas nomias debe tener competencia su}401ciente,y sujetarse a. procedimientos reglados. T.o que
es consustancial a la naturaleza del Derecho, pues no debemos olvidar que todo el sistema
juridico debe funcionar con reglas.

105 ATILIO ANIBAL ALTERINI: �035LAINSEGURIDAD JURIDICA". Editorial ABELEDO-
PERROT, Buenos Aires, Argentina, Setiembre de 1993; pa�031gs.16 y 17.

106 LUIS RECASENS SICHESI �035TRATADOGENERAL DE FILOSOF/A DEL DERECHO".
Editorial Porrua, México, 1986; pég. 224.
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Principio de Iibertad de accién individual

"Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho: (...)
24. A la Iibertad y a la seguridad personales. En consecuencia: .
a. Nadie esté obligado a hacer lo que la ley no manda, ni impedido de

hacer lo que ella no prohibe. (...)"

I. Esta norma, consagra un principio que fue originalmente proclamado por la
Revolucién Francesa, y parte del supuesto de la necesaria existencia de una Constitucién
escrita -con jerarquia de ley suprema�024,a la cual se encuentra subordinada la ley ordinaria. Al
respecto, conviene tener presente Ia. a.cla.ra,cir_'m que efect}401a.el er_mstituciona.lista. argentino
CARLOS SANCHEZ VIAMONTE, quien se}401alalo siguiente: "En el Estado constitucional, el
vocablo ley es un nombre genérico que comprende toda normacién legitima y vélida;
legitima: por su origen, y vélida, por su vigencia y alcance, pero es fécil distinguir, entre las
Ieyes propiamente dichas, la gradac-ién jerérquica que corresponde a cada una" 1°�031.Como
este mismo autor Io pone de relieve a continuacién, cuando se habla de <<leyes» en sentido
general, se hace referencia a la legislacién ordinaria, que, en la técnica de nuestro sistema
constitucional, es una ambucién que por naturaleza le corresponde al Poder Legislative, aun
cuando excepcionalmente, también puede ser ejercida. por el Poder Fjeclxtivo, en virtud de las
facultades conferidas al amparo de lo que en doctrina se denon1ina «legislacién delegada>>.

IL Ahora bien, entrando en materia, debemos se}401alarque este apartado consagra en su
texto, el siempre tan ponderado principio constitucional de que «todo aquello que no esté.
prohibido, se encuentra permitido». Intrinsecamente, esta méxima juridica es consustancial al
denominado «principio de legalidad», cuya }401nalidadsuprema consiste en garantizar la
libertad y la seguridad de las personas, con respecto al poder omnimodo del Estado. Desde
esta perspectiva, la norma. se mienta. a. prevenir el riesgo de cualquier a.rbitran'eda.d en la que
eventualmente pudiera incunir el poder estatal -0 quienes lo detenten ocasionalmente- en

detrimento 0 perjuicio de la ciudadania 1°�031en general.

Histéricamente, se trata de. una norma que fue establecida originariamente por la
Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano acu}401adapor la Revolucién
Francesa de 1789, que de}401nela Iibertad de las personas en sus relaciones con la ley dictada
por el Estado. De modo que literalmente, sélo estamos obligados a hacer lo que la ley manda,
y en sentido contrario, sélo estamos impedidos dc hacer todo aquello que la. ley nos prohibe
explicitamente. Todo lo demés, entonces, es voluntario o permitido.

A) Dogméticamente, esta disposicién contiene una primera forma tipica --de las tres que
existen�024-a. través de las cuales se regula. la. Iibertad personal, Sin embargo, es pertinente
precisar que de acuerdo con las corrientes que rigen en el derecho modemo, el mandato
contenido en esta norma resulta inexacto, en primer Iugar, porque hay quienes sélo pueden

�030"7CARLOS SANCHEZ VIAMONTE: "Constitucionalismo". En "ENClCLOPEDlA
JURIDICA OMEBA", Tomo HI, pég. 1054.

103 Entiéndase que empleamos el término como una acepcibn de la persona
individualmente considerada, y no, en el sentido definido por ei articulo 30° de la
Constitucién.
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hacer lo que la ley Ies faculta (y no todo lo que ella no prohibe); y también, porque existen
obligaciones sujetas a imposicion coactiva de acuerdo a derecho que no provienen de la ley.
En opinion de. RUBIO y ENRIQUE BERNALES 109, esto se. debe, fundamentalmente, a
las razones contenidas en los siguientes criterios:

1) Que las personas naturales rigen su actuar por el principio de la libertad, sujetos a los
hmites de la ley;

2) Que las persona.5j\1n�031dicas,sus representantes, y el Estado con sus }401mcionarios,rigen
su actuacién, no por el principio de la Iibertad, sino, por el alcance de sus atribuciones,
de forma que los parametros de su actuacion estén dados por las leyes (y

- eventualmente por sus estatutos en cuanto les corresponda), sin que puedan excederse
de aquellos limites.

3) Que los contratos son obligatorios entre las partes que los acuerdan y, por lo tanto, son
una limitacion objetiva a su futura capacidad de ejercitar la libertad.

En cuanto a los dos primeros criterios, es evidente que en el Pen�031)de los ixltimos
tiempos se ha venido imponiendo una suerte de legitimacién de lo arbitrario, originadas en la
prolongada situacion excepcional de declaratorias de suspension de derechos constitucionales
vividas en el pais a causa de los gobiemos de facto -en un inicio- y luego, como parte de la
lucha desplegada a. nivel gubemamental contra. el fenomeno del terrorismo surgido desde el
a}401o1980. Es asi como por una préctica mantenida durante casi tres décadas, la ciudadania se
ha acostumbrado practicamente a ver y a consentir como algo de lo mas natural, el hecho de
que cualquier persona pueda ser intervenida y detenida en la via p}401blicapor las fuerzas del
orden -como consecuencia de uno de los tantos operativos denominadas "bandas"-
imicamente por carecer de documentos de identi}401cacionpersonal en ese momento, a partir de
lo cual, es tomada como un potencial sospechoso de la comision de algan hipotético acto
ilicito de naturaleza penal.

a) Lo anteriormente mencionado es, justamentc, uno de los aspectos que en los }401ltimos
a}401osha venido cobrando cada vez mas notoriedad con relacion a este inciso, habida cuenta de
las preocupantes noticias sobre algtmas muertes violentas que se han producido -si bien es
cierto, esporédica.mente�024como producto de algunos de tales operatives, y de los cuales ha.
sido informada la opinion p}401blica,como si se tratasen de hechos cometidos en fonna aislada
por algunos efectivos policiales, a quienes, dizque "se les paso la mano". Similar situacion,
ocurre con las Ilamadas "levas" que realizan los efectivos militares para "enganchar" a
indefensos jovenes que se encuentran en edad de cumplir con el servicio militar obligatorio,
actos que en realidad constituyen virtuales casos de secuestro, pero que se mantienen vigentes
por una absurda practica dentro de las fuerzas armadas. Lo alarmante del caso, es que esta
misma préctica ha venido siendo igualmente imitada por los grupos terroristas que a}401n
sobreviven en algunas localidades alejadas del pais, quienes también "reclutan" en contra. de
su voluntad, a los jovenes residentes de los lugares asolados.

Por estas razones, es algo sumamente preocupante en Verdad, que con desmedro de la
declaracién constitucional sobre la. seguridad personal contenida en este inciso, y a. pesar de la
expresa prohibicion contenida en el inciso siguiente, sin embargo, en nuestra cultura civica

1°�031MARCiAL RUBEO y ENRiQUE BERNALES; ob. cit, pég. 78.
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exista una suerte de sui géneris metamorfosis, consistente en aceptar como Iicitos, por
ejemplo, la circunstancia de poder ser allanados por las fuerzas del orden sin que haya una
causa justi}401cadapor la ley �024aunen épocas donde no existe suspension declarada de derechos
constituciona.les-, ya sea. en la vi�031a.p1�031Jblica.,en lugares p}401blicosde reunion 0 en algfm vehiculo
de transporte p}401blico.Y a partir de este hecho, resultar siendo detenidos un dia cualquiera y
sin razon aparente, tanto por miembros de las fuerzas policiales como de las fuerzas armadas
indistintamente... por el simple motivo de no portar en ese momento nuestros documentos de
identi}401cacionpersonal. Como es obvio, este episodio supone colateralmente, la. generacion de
un riesgo contra nuestra vida o la mera integridad personal.

b) A este respecto, cabe remarcar que la presentacion de los documentos de
identi}401cacirfmpersonal (ya. sea. libreta. electoral y/o libreta. militar, seglin corresponda), tienen
el carécter de obligatorios, imicamente para la realizacién de aquellos actos que expresamente
manda la ley. Esto procede justi}401cadamente-�024porejemp1o�024,cuando se trata de veri}401carla
identidad personal para proceder a la suscripcién de alg}401ntipo de documento contractual 0 de
efectuar el cobro de alguna. suma. de dinero (debido a su trascendencia. economica.); asimismo,
cuando se veri}401cala identidad del ciudadano antes de cumplir con el acto del sufragio
electoral (esto se debe a que el ejercicio de esta clase de derechos politicos es personal e
indelegable); o también, cuando se debe identi}401cardebidamente al autor de un acto ilicito,
con motivo de a.senta.rse la. correspondiente ocurrencia del hecho. Como es evidente, en tales
casos debe veri}401carsecon exactitud la respectiva identidad personal, tanto porque asi se
encuentra expresamente prescrito por la ley, cuanto porque asi lo exige la propia seguridad
juridica personal.

III. De otro lado, cabe relievar que en el plano constitucional se dice con frecuencia, que
este tipo de textos normativos son estructurados para regir los destinos de un pais durante un
tiempo inde}401nido,en cuyo transcurso, deben afrontar una serie de contingencias y crisis a
Futuro, que como es logico suponer, no pueden preverse en el momento en que son
sancionadas.

A decir de NINO, esto hace que su lenguaje deba ser -por fuerza-, lo su}401cientemente
vago y general para permitir esa a.da.pta.cion o versatilidad en la. casuistica por venir. De donde
concluye a}401rmandolo siguiente: "La vaguedad del lenguaje no siempre es un defecto sino
que muchas veces es un instrumento indispensable de comunicacién (adviértase lo di}401cilque
seria comunicarse si no contéramos con palabras como «rojo», «gordo», «largo», «calvo», y
las reemplaniramos por expresiones que no pudieran ser usadas sin medir la. frecuencia de
onda, el peso de la persona, la longitud del objeto o la cantidad de cabellos que exhibe el
aludido." �034°

Esta caracteristica, precisamente, da Iugar a lo que la doctrina conoce como las
indeterminaciones constitucionales, las cuales pueden ser de los siguientes tipos: semanticas
(se cuentan en ésta, los conceptos de vaguedad y de ambigiiedad); sintacticas; pragmaticas; y
las indeterminaciones logicas. En lo tocante al tema, debemos referir que entre las

�034°CARLOS SANTIAGO NINO; ob. cit., pég. a9.
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«indetenninaciones logicas» 1_�034mas usuales que suelen mencionarse, revisten un interés
central el de las lagunas, las contradicciones y las redundancias.

A) En sentido general, se dice que hay una laguna légica cuando en un sistema juridico
concreto, existe un caso especi}401coque no tiene una solucion normativa detenninada. Sin
embargo, alglmos como JOSE DiAZ estiman, que ademas de la posibilidad hipotética antes
mencionada, también existen lagunas con relacion a un caso, "si la aplicacion dc la [norma]
que aparentemente la considera, produce resultados opuestos a aquellos que ella se propuso,
contrarios a los }401nesperseguidos por el sistema 0 en desacuerdo con las valoraciones

vigentes" 112. Aunque también hay quienes sostienen -como Hans Kelsen 0 Carlos Cossio-
que el derecho no tiene lagunas.

En cuanto alas soluciones normativas, éstas pueden ser de tres clases: la prohibicion,
la obligatoriedad, o la permisién de una conducta. La aplicacion altemativa de cualquiera de
ellas, esté de}401nidapor una serie de propiedades relevantes segim sea el caso a que
corresponda en su momento.

a) En este apartado, interesa sobremanera, referimos al criterio sostenido por HANS
KELSEN 113, quien basa su opinion de que el derecho no tiene lagunas, en el supuesto hecho
de que todo sistema. juridico incluye necesariamente un'pn'ncipio de clausllra, seglfm el cual,

«todo lo que no esta prohibido esté. permitido».

Sobre el particular, Carlos Santiago Nino re}402ereque ALCHOURRON y BULYGIN, han
demostrado que este argumento es una falacia en la que incurre el insigne fundador de la
Escuela Vienesa, motivada por la amhig}401edadde la expresion "permitido". En esta

I connotacién, se a}401nnalo siguiente: "Si la. palabra. es empleada. en el sentido de. «no
prohibido», es Verdad que todo sistema incluye este principio, puesto que él es una mera
tautologia, pero asi interpretado él no cumple funciones de clausura, puesto que no le asigna
ninguna solucion normativa a las conduotas no prohibidas; en cambio, si «permitido» se
interpreta. como «positiva.mente a.uton'za.do» es Verdad que un principio semejante elimina. las
lagunas del sistema juridico, pero no es Verdad que sea necesaria ya que el sistema puede 0 no
incluir tal principio." 1�034

Sin embargo, al margen de estas disquisiciones semanticas, debemos se}401alarque en
nuestro sistema juridico nacional, si cabe considerar en toda su amplitud y como una norma
de clausura con caracter de principio, la aplicacién interpretativa que dimana de esta
disposicion constitucional. No solo porque asi se encuentra taxativamente establecido por el
presente numeral, sino también, porque a. lo largo de la Carta Funda.menta.l encontramos

idéntico criterio en la regulacion de otros casos, siendo de destacar a manera dc ejemplo, la

1�034Conceptualmente, las «indeterminaciones iégicas» son aquellas que se generan a
partir de las relaciones que se dan entre las diversas normas de un determinado
ordenamiento juridico.

112 JOSE MARIA DIAZ COUSELO: "LOS PRINC/P/OS GENERALES DEL DERECHO".
Editorial PLUS ULTRA, Buenos Aires, Argentina, 1971, pa'g. 14.

�034'3HANS KELSEN: "TEOR|A PURA DEL DERECHO". pég. 254 y siguientes.

�034�030ALCHOURRON y BULYGIN: "/ntroduccién a la Metodo/ogfa de las Ciencias Jurfdicas
y Sociales", Capiiuio VII; citado por CARLOS SANTIAGO NINO, ob. cit, pég. 94.
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prescripcion contenida en el paragrafo d) del inciso 24 de este mismo articulo 2°, en cuanto se
dispone que en materia penal, nadie puede ser procesado ni condenado por acto u omision que
al tiempo de cometerse no esté previamente cali}401cadoen la ley como infraccion punible.
Sintetimndo este acapite, debe queda.r perfecfamente en claro lo siguiente: en primer Iugar,
que estas normas clausuran el sistema en forma relativa a la existencia de leyes; y en segundo
Iugar, que no disponen pennisiones}401entea la ley, sino bajo la ley.

B) Volviendo al enfoque consignado en un inicio, cabe se}401alarque el enunciado de la.
norma analizada pone de mani}401estoimplicitamente, una cuestién que en el campo juridico se
con}401guracomo el de las «lagunas del derecho». Como es sabido, a pesar de que entre los
distintos ordenamientos juridicos existen notables diferencias; sin embargo, existen un
sinnumero de problemas que les son comunes a. todos por igual Uno de los més espinosos y
trascendentes de este singular grupo, esta relacionado con la aplicacién del Derecho a los
casos concretos que se dan en cada uno de esos sistemas juridicos nacionales. Su importancia,
radica en la intima vinculacién que tiene, con la necesidad de dar una solucion justa a cada
uno de los con}402ictosde intereses, que los justiciables lleva.n a. conocimiento del organo
jurisdiccional de1Estado.

Al respecto, conviene tener presente que por muy minuciosas y casuisticas que puedan
ser las Ieyes o codigos de un Estado, en la. praxis, siempre hay casos que dichos instrumentos
juridicos no prevén ni pueden dar solucién a plenitud. Esto se debe, a que por la propia
dinamica que tiene la vida social, las formulas rigidas e in}402exiblescontenidas en la ley,
resultan insu}401cientesalgunas veces, para poder resolver especi}401camenteel caso en
controversia, Ergo, no todos los casos que suscitan con}402ictode intereses, se encuentran
expresamente previstos por el ordenamiento juridico respectivo. Es aqui, precisamente, donde
tienen Iugar las Ilamadas «lagunas juridicas».

Libertad personal

"Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho: (...)
24. A la libertad y a la seguridad personales. En consecuencia:
b. No se permite forma alguna de restriccion de la Iibertad personal, salvo

en los casos previstos por la Iey. Estén prohibidas la esclavitud, la
servidumbre y la trata de seres humanos en cualquiera de sus formas.
(...)"

I. Este paragrafo contiene en toda su amplitud, una segunda manera tipica en que es
regulada constitucionalmente la libertad en los diferentes textos de este mismo rango.
Sistemziticarnente, constituye una disposicion complementaria del enunciado contenido en el
a.pa.rtado precedente.

En cuanto al tratamiento constitucional del derecho a la libertad personal, es indudable
que éste abarca el mas amplio reconocirniento, tanto del derecho con que cuenta la persona en
sl, al igual que el de sus derechos-garantia, limites y suspension. En tal sentido, a juicio de
TERESA F�030RF.I7(F.Sy Josl-�030IREMOTIW, este complejo émbito regulativo le otorga "una. estructura

resultante tanto de un orden objetivo de valores como de derecho publico subjetivo al
establecer su proteccion judicial y le establece una doble funcion, a saber, la primera dirigida
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a garantizar las esferas de autonomia fisica personal y la segunda como obligacion de los
poderes publicos a la prestacién de los instrumentos adecuados para su efectividad." "5 _ . .

A partir do 10 anterior, se in}401ereque para obtener un cabal cumplimiento de sus }401nes
juridicos, es evidente que el texto constitucional se re}401ere,ademas, a otros aspectos o
contextos de la libertad, que en esta connotacion resultan necesarios y decisivos para poder
lograr una plena con}401guraciondel derecho sujeto a comentario. Asi, por ejemplo, el
establecimiento de la libertad como valor superior del ordenamiento juridico, que encuentra
sentido en el respeto de la persona humana y de su dignidad (art. 1), la consideracion de los
derechos inviolables de la persona como fundamento del orden politico y la paz social que se
hallan enumerados a través de un amplio catalogo (art. 2), el derecho a la tutela judicial
efectiva. como instrumento de proteccién de derechos e intereses legitimos y por lo tanto, de la.
libertad personal (art. 139.3), las acciones dc garantia constitucional de hébeas corpus,
amparo, habeas data, inconstitucionalidad, accion popular y de cumplimiento (art. 200), el
Defensor del Pueblo (art. 162), y la con}401guraciéndel Ministerio P}401blicocomo organo
defensor de la. lega.lida.d y de los intereses p}401blicostutelados por el derecho (art. 159.1).
Ademas, Ia Constitucion con}401erevalor de norma interna a los tratados internacionales
validamente celebrados por el Estado y en vigor (art. 55), y establece que las normas relativas
a los derechos y libertades que la Constitucién reconoce, se interpretan de conformidad con la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos y acuerdos
intemacionales sobre las mismas materias rati}401cadospor el Peru (Cuarta Disposicién Final).

Dentro de este enfoque conceptual, también es conveniente tener en cuenta lo se}401alado
por ENRIQUE GARCIA PONS, quien a}401rmalo siguiente: "F,l derecho fundamental a la libertad
personal 0 deambulatoria, derecho humano positivizado, constituye per se uno de los
derechos basicos de la persona que resulta, junto a otros derechos (entre ellos el derecho a la
vida, a la integridad fisica, a la igualdad, a la libertad de expresién, y a la justicia como
derecho de ga.ra.nt1�031a.de todos los derechos), uno de los derechos inherentes a. la persona,
humana mas digno de proteccion en un régimen politico verdaderamente democratico." 1"

II. En su primera parte, la norma examinada establece en breve enunciado pero con un
amplio contenido, e1 irrestricto derecho a la libertad personal, haciéndose la salvedad que
estén excluidos de este régimen de proteccion constitucional "los casos previstos por la ley",
que para los }401nesinterpretativos del caso, deben entenderse como todos aquellos que sean
se}401aladosexplicitamente a través de la ley restrictiva expresa. Al respecto, estimamos
pcrtincntc acotar la intcrprctacion que hace ENRIQUE BERNALES, cuando con criterio quc
compartimos en pane, indica que "el ténnino «ley» se re}401erea las normas con rango de ley,
es decir, el texto en sentido estricto �024ademas,naturalmente, de las normas con rango
constitucional�024.Se }401mdaesta a}401rmacién�024~a}401ade�024en que tradicionalmente la regulacion de
los derechos humanos ha pertenecido a la reserva de la ley porque, en la simbologia del
Estado representativo, es el érgano legislativo que representa al pueblo a través de sus
representantes legisladores�0351". Por nuestra parte, y a partir de las consideraciones vertidas,

�0345TERESA FREIXES SANJUAN y JOSE REMOTTI CARBONELL: �034ELDERECHO A LA
LIBERTAD PERSONAL�035.PPU, Madrid, Espa}401a,1993; pég. 1.

�034�030ENRIQUE GARCIA PONS: "RESPONSABILIDAD DEL ESTADO: LA JUSTICIA v
SUS LIMITES TEMPORALES". JOSE MARIA BOSCH EDITOR S.L., Barcelona,
Espa}401a,1�034Edicién, Noviembre de 1996, pégs. 231 y 232.

1�035ENRIQUE BERNALES BALLESTEROS; ob. cit., pég. 171.
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precisamente, estimamos que esta opinion es acertada solo parcialmente, pues omite
considerar la especial circunstancia que se da actualmente, en que mediante Decreto Supremo
pueden ser restringidos o suspendidos excepcionalmente, el ejercicio de algimos derechos
constituciona.les relativos a. la. libertad y la. seguridad personales, en cuya virtud, es obvio que
dichos dispositivos adquieren igualmente, la condicién de normas con rango de ley.

A) En la praxis juridica constitucional vinculada a situaciones con relievancia penal,
consideramos que los casos en los cuales se encuentra. permitida. legalmente la restriccion de
la libertad personal, son aquellos en donde exista de por medio un mandato motivado del Juez
competente, ya sea como una medida de aseguramiento en la investigacién de un caso
delictivo; o porque exista una sentencia condenatoria en contra de una persona imponiéndole
una pena; 0 bien, porque se le exija. presentarse en forma. periodica ante el Juzgado a. registrar
su concurrencia en los casos de una medida de coercion personal (como sucede en el caso del
bene}401ciode la libertad provisional a un procesado por la justicia penal). También puede
proceder esta restriccion, cuando la Autoridad Judicial ordena la conduccién de una persona
bajo grado-�031r�030uer7.a.por medio de la policia, a. los efectos de prestar una declaracién o cumplir
con una diligencia; ya sea que se esté incurso en rebeldia por rehuir el llamado judicial o por
no atender a las citaciones cursadas, en aquellos casos en que la persona se niega a hacerlo
por su propia voluntad, no obstante tener conocimiento de la citacion correspondiente.

a) Un tema que tiene gran trascendencia en este rubro, es el relativo a la prisién
provisional, cuya regulacion �024tantodoctrinal como legal y jurisprudencial�024es objeto de la
maxima atencion e interés, no solo en el plano intemo de cada Estado sino también a nivel
intemacional. Esto se encuentra. plenamente justi}401cado,dado que desde una perspectiva
estrictamente constitucional, la prisién provisional constituye una grave intromision en el
derecho fundamental a la libertad que tienen todas las personas sin ninguna distincion.

Técnicamente, VICFNTR GU7.MAN FLUJA la de}401neasi: "La. prision povisional es una.
medida cautelar, de carécter personal, adoptada en el curso de un proceso penal, en la que,
mediante una resolucion judicial motivada que reviste la forma de auto, se priva a una
determinada persona, de forma transitoria, de su libertad individual a }401nde asegurar la
presencia. del inculpado en el juicio o la ejecucién de la. pena. una. medida. de naturale7a
cautelar, de aseguramiento de las personas, que esta presidida por el principio de
proporcionalidad. " 1�034

b) Ahora bien, con respecto a las medidas dc coercion personal que integran este
especi}401cocampo de las medidas cautelares en materia procesal penal, ellas se fundan en lo
que en la doctrina se identi}401cacomo el "peligro procesal". Las medidas coercitivas son
de}401nidaspor ARSENIO ORE GUARDIA 119, "corno restricciones al ejercicio de derechos
personales o patrimoniales del imputado 0 de terceros, impuestas durante el transcurso de un
proceso penal, con la }401nalidadde garantizar cl cumplimiento de los }401nesdel mismo."

118 VlCENTE C. GUZMAN FLUJA: �035ELDERECHO DE INDEMNIZACION POR EL
FUNCIONAMIENTO DE LA ADMINISTRACION DE JUSTIClA�035.Tirant Lo Blanch,
Espa}401a.1994. pég. 259.

1" ARSENIO ORE GUARDEA: �035MANUALDE DERECHO PROCESAL PENAL�035,pégs.
226-228.
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Siguiendo los criterios establecidos por la doctrina -cuyo criterio basico atiende el
derecho sobre el cual recae la aplicacion de tales medidas-, este mismo autor, clasi}401calas
medidas coercitivas en dos grandes grupos perfectamente diferenciados entre si: las medidas
coercitivas de naturaleva personal; y las medidas coercitivas de na.tura.le7a real. » �031

Las primeras, son aquéllas que recaen sobre la persona del procesado 0 de terceros,
limiténdolos en su libertad }401sica.Entre ellas, se cuentan las siguientes: citacién; mandato de
comparecencia (que puede estar acompa}401adade restricciones a la libertad y/o caucion);
impedimento de sa_lida.; aprehension por a.utorida.d policial o por personas particulares (en
caso de }402agrantedelito); arresto; detencion; y, prision preventiva (que puede ir acompa}401ada
de incomunicacién).

A su vez, las segundas, son aquéllas que recaen sobre el patrimonio del procesado 0 de
terceros, limitando su libre disposicién. En este gmpo, existen las siguientes: secuestro y
apertura de correspondencia y documentos privados; secuestro, incautacion y exhibicion
forzosa de cosas; inhibicion (impedimento de poder disponer de un bien, que sin embargo, no
esta. regulada eh nuestra legisla.cic'm penal); medios accesorios (procedimientos tendientes a
facilitar la aplicacién de las medidas coercitivas) de coercion real, tales como el allanamiento,
registro domiciliario, requisa o revision personal, vigilancia de locales, clausura de locales, e
intervencion de comunicaciones telefonicas; y, embargo (es importante tener en cuenta que de
acuerdo con el Cédigo Procesal Civil de 1993, el embargo ya. no signi}401ca.el
desapoderamjento del bien, aspecto con}401gurativoque si tuvo anteriormente en el Cédigo de
Procedimientos Civiles de 1912 abrogado).

B) Se relaciona igualmente con este punto, una simacién que resulta. a.nc'>ma.la. e i legal, a. la.
que hemos hecho mencion anteriormente en forma referencia] y que en el argot militar se
conoce con la denominacion de "leva". Como es sabido, este es un procedimiento que utilizan
indistintamente las Fuerzas Armadas, con la }401nalidadde reclutar a aquellos jévenes que se
encuentmn en edad legal de prestar el servicio militar obligatorio, y sin que tengan

necesariamente la condicién de «omisos» 12°. Es asi, como con el proposito de detectar este
tipo de casos, con frecuencia se produce �024ilegalmentedesde luego-�024la detencién masiva de
jévenes e incluso adolescentes que sin estar en esta condicién, sin embargo, son "reclutados"
cuando se encuentran, ya sea circulanclo por la via péblica o reunidos en algfm Iugar p}401blico,
siendo conducidos a un cuartel militar, sin ninguna garantia respecto a su integridad }401sica
como para su seguridad personal; y lo que es peor todavia: }401nicamentedespués de haberse
consumado la accién de reclutamiento respectiva, los padres o familiares cercanos a éstos, son
noti}401cadoso}401cialmcntcsobre la matcrializacion dc dicha accién.

12° Cabe distinguir al respecto, tres clases de omisos: el «omiso a la inscripcién», que
surge cuando el joven en edad de inscribirse en el servicio militar, no lo hace de
acuerdo con las fechas programadas por los lnstitutos Militares (Ejército, Aviacién 0
Marina); «omisién al canje», que se produce cuando estando inscrito el interesado,

no acude en la fecha programada a canjear su boleta de inscripcién militar por la
respectiva libreta militar, en cuyo caso, se entiende que el inscrito no ha sido
seleccionado, 0 aun encontréndose en esta condicién, que hay una razon legal que lo
exime del servicio; y, el «omiso al servicio», que se da cuando el inscrito es
seleccionado y llamado al servicio militar luego del sorteo, pero no acude a cumplir
con su deber para con la Patria.
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Debido a estos elementos constitutivos que caracterizan a estos hechos, precisamente, 1
muchos juristas sostienen que se trata de verdaderos casos de secuestro, los cuales deben ser
reprimidos judicialrnente por el fuero comim. En efecto, si bien la Ley del Servicio Militar
Obligatorio (vigente desde 1983) no prohibe el reclutamiento forzoso; en cambio, el articulo
4° del Reglamento del acotado dispositivo, no permite esta practica restrictiva de la libertad
personal desde hace muchos a}401os,de tal forma que la "leva" resulta siendo un procedimiento
que carece de sustento legal. Mirado desde este punto de vista, y ante la ausencia de una base
norma.�031r.ivaexpresa. que impida a}401rmarcategoricamente que dicha. préctica. no esté prohibida,
sin embargo, ello no signi}401caque por el contrario, se encuentre permitida (no debemos
olvidar, ademas, que las normas que restringen derechos en general, tienen que ser explicitas
en la delirnitacién de los casos hipotéticos a que estén referidas).

Por esta razon, es susceptible que tales hechos sean considerados como delitos de
secuestro, maxime cuando se conoce hasta la saciedad, que también los grupos terroristas son
adictos al empleo de esta modalidad para el reclutamiento de jovenes, a quienes adoctrinan y
enrolan como "militantes" en contra. de su voluntad. Aunque en este ultimo caso, es
conveniente hacer hincapié en la mani}401estailicitud del hecho, el mismo que se encuentra
tipi}401cadopor el articulo 152 121 del Cédigo Penal, que reprime con una pena privativa de la
libertad no menor de. 30 afios, al agente que comete este delito para obliga: al agraviado a
incorporarse a una agrupacion criminal; siendo la pena de cadena perpetua, cuando el
agraviado resulta con graves da}401osen el cuerpo 0 en la salud fisica 0 mental, o si es muerto
durante el secuestro o a consecuencia de dicho acto.

C) De otra parte, y tal como se ha se}401aladoIineas supra, la libertad personal presenta.
igualmente, irnplicancias tanto de caracter civil como de orden administrativo. Por lo que a
tenor del enunciado genérico de la norma, las facultades personales a que se re}401erentampoco
pueden ser restringidas en forma alguna, ya sea que la accion provenga de algima autoridad 0
de cualquier pa.rticular. En este sentido, cabe mencionar que el ambito de la. libertad personal
a que nos estamos re}401riendo,se halla delimitado por el catalogo enunciado en el articulo 2° de
la Constitucion, que incluye libertades tales como las de conciencia y religion (art. 2.3); la
libertad de infonnacién, opinion, expresién y difusién (art. 2.4); el derecho de informacién
(art. 25); la defensa del honor e intimidad personal y familiar (art. 27); la. libertad de creacién
(art. 2.8); el derecho a la inviolabilidad del domicilio (art. 2.9); la reserva e inviolabilidad de
la comunicacién y documentos privados (art. 2.10); la libertad de residencia y derecho de
libre trénsito (art. 211); la libertad de reunion (art. 2.12); la libertad de asociacién (art. 2.13);
la. libertad de contratar (art. 2.14); la. libertad de trabajo (art. 215); el derecho de propiedad y
herencia (art. 2.16); el derecho de participacién popular (art. 2.17); la reserva de convicciones
y secreto profesional (art. 2.18); el derecho de peticion (art. 2.20); el derecho a la nacionalidad
(art. 2.21); el derecho a la paz y tranquilidad (art. 2.22); y el derecho a la legitima defensa (art.
2.23).

HI. Por otro lado, resulta importante mencionar en este punto, que la libertad personal
también puede ser restringida dentro de un régimen de excepcion legalmente declarado, en los
casos que se hallan especi}401cadostaxativamente segun el catalogo a que se contrae el articulo

121 Cabe resaltar, que este numeral (al igual que los articulos 108, 173, 173-A, 188, 189
y 200 del Cédigo Penal), fue modi}401cadoen virtud del Decreto Legislative N° 896,
promulgada el 23 de mayo de 1998 y publicado al dia siguiente, dentro del paquete
legislativo en materia de Seguridad Nacional cuya dacién fue autorizada por la Ley N°
26950.
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137 de la Constitucién Politica del Estado. Tales estados de excepcién que se encuentran
constitucionalmente autorizados, son: el Estado de Emergencia y el Estado de Sitio.

Fin este sentido, y como ya. lo hemos se}401aladomas a.dela.nte, por propio imperio de la.
norma constitucional citada, la declaracién de dichos estados de excepcion, requieren
}401nicamenteel acuerdo del Consejo de Ministros, debiendo ser o}401cializadasmediante Decreto
Supremo, que en este caso, tiene el rango de ley en cuanto a sus efectos.

IV. En su parte }401nal,la norma prohibe explicita y solemnemente la esclavitud, la
servidumbre y la trata de seres humanos en cualquiera de sus formas.

T-listérica.ment.e, es un hecho con}401rmadohasta la. saciedad, que desde el momento en
que se organizo en sociedad, el hombre ha tratado siempre, de someter a su voluntad el
trabajo de sus semejantes. Y para ello, ha utilizado diversos medios que han ido
evolucionando de acuerdo con el propio progreso de la humanidad. De esta manera, hemos
visto como se ha. cumplido la. actividad humana a. lo la.rgo del tiempo, sujeta. a. un mayor o
menor grado de subordinacion. Pero también, hemos conocido de la in}402uenciadecisiva que
ha tenido el trabajo humano en todas las épocas, sobre los acontecimientos de la historia y su
desarrollo ininterrumpido. Es en este entomo recorrido por las diversas civilizaciones, donde
se han dado préc}401cassociales que si bien hoy nos resultan oprobiosas e incompatibles con las
ideas dominantes en nuestro tiempo, sin embargo, en siglos pasados eran costumbres que se
hallaban plenamente justi}401cadaspor la cultura y las ideas politicas y religiosas que por
entonces imperaban.

A estas épocas ya superadas, precisamente, pertenecen précticas ignominiosas como
los de la esclavitud y la servidumbre que tan solemnemente son proscritas por la norma
analizada. Si bien es cierto que entre ambas existen notables diferencias, también lo es, que

son igualmente lesivas para la dignidad humana sin ninguna distincion 122, en la medida que
son limitativas de la libertad personal y por ello mismo, contrarias a los intereses legitimos de
la comunidad de hoy en dia. Como es sabido, en el régimen de la esclavitud, el amo era el
due}401oabsoluto de la vida y de la libertad del esclavo sometido a su dominio, mientras que en
la. sociedad feudal, aunque el siervo tenia restringida 1'mica.men1.e su libertad, sin embargo, su
vida estaba condicionada al destino de la tierra a la que estaba atado de por vida. Demés esta
decir, que tan cruel e inaceptable destino se prolongaba invariablemente en ambas formas de
explotacion socialmente organizada, por los siglos de los siglos �024loque se mantuvo en tanto
subsistieron dichos sistemas ecr_m6mico-sociales-, a la. descendencia. de las personas
sometidas.

Estos dos sistemas de explotacién del trabajo subordinado, se arraigaron en el Pen'1
tras la. gesta. de la conquista y la. instarnracion del virreynato espa}401ol,y se mantuvieron durante
la Rep}401blicaaun hasta mucho después de proclamada la independencia. En efecto, la historia
registra la abolicién formal de la esclavitud en el a}401o1854, pero se sabe que continué por mas
tiempo todavia; y en cuanto a la servidumbre, recién fue desterrada con caracter o}401cialen el
a}401o1969, via la. dacirfm de la famosa. y siempre discutida. "Ley de Reforma. A graria."

122 Tal es asi, que en el Ienguaje comun se identi}401canservidumbre y esclavitud como

palabras con idéntico signi}401cadoterminolégico, lo que el Diccionario de la Lengua
Espa}401olapone de manifiesto, al se}401alarque servidumbre es el "trabajo o ejercicio
propio del siervo", y que siervo es "esclavo de un se}401or�035.
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promulgada por el Gobierno Militar encabezado por el General Juan Velasco Alvarado. Ello
no obstante, con el correr del tiempo han aparecido nuevas formas de explotacion, generadas
por el cada vez mas creciente fenomeno de la desocupacion, y sus inmediatas consecuencias: _
la. pobreza. y la. miseria.

A) Es en esta connotacion, precisamente, que el dispositivo se orienta a proscribir la
explotacio'n econémica que se produce, ya sea través de la venta de personas o dedicéndolas a
actividades viles tales como la prostitucion o "trata de blancas", asi como a la mendicidad que
se organiza. con }401neslucrativos. Como bien a}401rma.PNRIQUF. RFRNAIES al respecto: "T a
prohibicién de la servidumbre reivindica la plena libertad juridica de una persona para si
misma y tiene conexién con muchos otros derechos humanos, principalmente con el de la
Iibertad de trabajo y la libertad de. tré.nsito." �030*3

Ubicados en esta perspectiva, sin embargo, es conveniente resaltar que aun cuando la
prescripcion que es objeto de examen, constituye una norma de carécter declarativa -la cual
es igualmente una forma del principio de legalidad al que hemos aludido anteriormente-, en
realidad, ella es muchas veces dejada. de lado y aun hasta contradicha en la. praxis, por un
considerable sector de la poblacién que, se supone, son sus destinatarios idoneamente
legitimos. Ello es, indudablemente, uno de los efectos mas nefastos y pemiciosos ocasionados
por la desocupacién, la pobreza y la miseria; pues, ante la eventual imposibilidad de
encontrarse un trabajo digno y debido a. la a.bunda.ncia. de mano de obra. desocupada, se genera.
la existencia de relaciones humanas semi-serviles en gran escala. En este sentido, por
ejemplo, cabe notar que a pesar de existir una legislacion laboral que regula el régimen de la
prestacion del trabajo doméstico, sin embargo, ésta consiste en una peculiar forma de
servilismo que se tolera. en nuestro medio como algo por demés namral; y en ese mismo
orden, sucede que ante la proliferacién de la Ilamada empresa informal, subsisten relaciones
de trabajo semi-serviles al interior de aquéllas, tanto por las jomadas que cumplen los
dependientes como por el salario que éstos reciben a cambio, sobre la base referencial de la
Ilamada. "remunera.ci('m minima. vital", lo que es un gran ca.ldo de cultivo para. la. sub-
ocupacion laboral.

No hay prisién por deudas

"Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho: (...)
24. A la libertad y a la seguridad personales. En consecuencia:
c. No hay prisién por deudas. Este principio no Iimita el mandato judicial

por inoumplimiento de deberes alimentarios. (...)"

Este parégrafo rati}401caigualmente, una norma de derecho de muy antigua tradicién
impuesta por la revolucion liberal, ya que como se sabe, una de las formas en que la persona
podia perder su libertad durante el régimen monérquico, era cuando tenia una deuda impaga
de por medio, de tal modo que el acreedor adquiria la. potestad de hacer encarcelar a su deudor
si asi lo queria, cuando éste no cumplia con cancelar la deuda asumida. Obviamente, esta
practica no es aceptada en la actualidad, aun cuando cabe mencionar que en el Fuero _
Privativo, cabe la posibilidad de que cualquiera de los miembros integrantes de las Fuerzas

"3 ENRIQUE BERNALES BALLESTEROS; ob. oit., pég. 172.
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Armadas o Policiales puedan ser procesados segfm el Codigo de Justicia Militar, cuando
dieran lugat a la fundada queja de terceros, basada en deudas no pagadas en su oportunidad
por el denunciado. �030

La (mica excepcion que se establece constitucionalmente, es la detencion causada por
deudas de alimentos. Esto se justi}401ca,por el hecho de que el incumplimiento de parte del
obligado al pago de deudas de caracter alimentaria, pone en virtual peligro los derechos mas
elementales del alimen1.ista, entre los que se incluye el de su propia vida. como el va.lor
amenazado de mayor trascendencia en la escala juridica. Es por ello que en este caso se
estima procedente la detencién, ya que entre los dos bienes juridicos puestos en con}402icto,la
preservacién de la vida del agraviado prevalece por sobre el de la libertad personal del
inf�030ra.ctor. �024

Principio de Iegalidad de la nonna penal

"Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho: (...)
24. A la libertad y a la seguridad personales. En consecuencia:
d. Nadie seré procesado ni condenado por acto u omisio'n que al tiempo

de cometerse no esté debidamente cali}401cadopor la ley, de manera
expresa e inequivoca, como infraccién punible; ni sancionado con pena
no prevista en la Iey. (...)"

Es un principio de derecho penal universalmente reconocido y que tiene poco mas de
dos siglos de antigiiedad, el que los jueces estén impedidos de condenar a ningtma persona,
por la comisién de un delito que al momento de cometerse no estuviera cali}401cadocomo tal
por la. ley penal, 0 a. imponer penas distintas a. las que la. propia. ley hubiera. previsto con

anterioridad al juzgamiento. Este principio se condensa constitucionalmente bajo la formula:
nullum crimen, nulla poena sine lege; por cuyo imperio, re}401ereMIR�024BEGLECCA GUILLEN,
"el Estado se autolimita en la incriminacion y, por su parte, en el orden procesal, por el
principio nullum poena sine Iegale iudicio se autolimita. también, imponiéndose el deber de
asumir calidad de parte en el proceso, con la obligacién por parte del acusador de probar tanto
el hecho como la responsabilidad del acusado. Este es el Estado de Derecho que descon}401ade
si mismo y por ello regula su propia actividadjurisd.icciona1." 124

Este principio regulador del control penal, tiene su origen en la circunstancia de que en
el pasado, los gobemantes abusaron del poder muy a menudo, privando no solo de su libertad
alas personas -que en muchos casos eran sus opositores politicos�024sino también, ordenando
una. sa.ncir_�031mpenal en su contra por actos que, en el momento de haber sido cometidos, no eran
delitos o tenian establecidas una pena menor a la que les era impuesta. Es por eso que el
principio nullum crimen sine lege, se ha erigido igualmente, en un criterio rector para la
interpretacién liberal de la ley penal. En cuanto al principio nulla poena sine lege, debe
explicitarse que con la. caida. de las monarquias, se traslada. la soberania que hasta. entonces
gozaban éstas, en direccion del pueblo; de manera que al nacer los nuevos Estados, tanto a los
nuevos pueblos como a los hombres que los integran, se les reconocen también, nuevos
derechos y garantias y se les estructuran inéditas instituciones para gobemarlos, servirlos y

12�030MIR-BEG LECCA GUILLEN: "El Derecho Procesal Penal"; pégs. 46 y 47.
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protegerlos, estableciéndose con esta }401nalidad,tres grandes érganos de poder que fueron el
Ejecutivo, el Legislativo y cl Judicial. "Surge asi, a cargo del Estado -escribe MIR-BEG
LECCA�024,la }401mcionpenal que, en su lucha contra el delito, ofrece un amplio prisma de
actividad de gobiemo que cubre en primer Iugar la. previsirfm por ley de las conductas
humanas que seran consideradas delito y la sancion que por su comisién corresponde, todo lo
cual se pone a cargo del Poder Legislativo y da origen a la incriminacion o ley penal." us

Esta politica -entiéndase el término en su exacto sentido, 0 sea, como un enunciado
que sirve para orientar y limitar las decisiones del Estado- es también una de las formas que
adopta el principio de Iegalidad. Ahora bien, en un sentido formal, se}401alael Magistrado
VICTOR PRADO SALDARRIAGA, ello implica que "solo la ley puede sefialar que conductas son
delictivas y cuales son las penas que se pueden imponer a. tales actos ilicitos. Asimismo, este
principio dispone que solo puede sancionarse como autor de delito, a quien realizo un acto
que previamente la ley, de modo inequivoco, habia cali}401cadocomo delictivo." 126

Presuncién de inocencia

"Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho: (...)
24. A la Iibertad y a la seguridad personales. En consecuencia:
e. Toda persona es considerada inocente mientras no se haya declarado

judicialmente su responsabilidad. (...)"

I. Segfm la doctrina de los Derechos Humanos, la presuncion de inocencia a que se
refiere este apartado, constituye la mas elemental de las garantias judiciales en materia penal,
y esta destinada a que la dignidad de la persona fundada en ella, sea respetada por todos, en
tanto no se haya. declarado judicialmente su responsa.bilida.d como autor de un delito por el
cual es acusado. Sin embargo, como dice MIR-BEG LECCA, "la presuncion de inocencia no
impide que durante cl proceso se adopten medidas cautelares como la detencion preventiva 0
el embargo de bienes, cuando la ley asi lo autoriza en base a presunciones de culpabilidad.
Estas medidas se basan en sospechas contra el acusado, pero el esclarecimiento certero y
de}401nitivode la realizacion del hecho y de su responsabilidad, solo puede ser establecido en la

sentencia." 127

En cuanto se refiere alas razones por las cuales, el imputado en un proceso penal debe
bene}401ciarsecon la presuncion de inocencia, CARLOS SANTIAGO NINO re}401ereque este
principio, "obliga al Estado a demostrar positivamente los hechos que hacen a la intervencion
en un hecho delictivo y a la responsabilidad por esa participacion; esta presuncion es una
ba.rrera imperativa frente a. los abusos de poder que se hacian posibles si la. actividad
acusatoria pudiera tomar como base las meras sospechas, o si los ciudadanos se vieran

permanentemente obligados a demostrar su inocencia." 123

"5 MIR-BEG LECCA GUILLEN; ob. cit., pa'g. 45.

126 VICTOR PRADO SALDARRIAGAI �035Comentan�030osal Cédigo Penal de 1991 ". Editorial
Altemativas S.R.L., Lima, Peru, 1993; pég. 27.

1�035MlR-BEG LECCA GUILLEN; ob. cit., pég. 38.

12�031CARLOS SANTIAGO NINO; ob. cit., pég. 451.
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II. Por otro lado, y a manera de ilustracién, cabe se}401alarque en el plano juridico existen
dos clases de presunciones: las presunciones «juris-tantum», que subsisten en toda su
plenitud, mientras no se demuestre lo contrario en relacion al punto; y las presunciones «juris
et dejure», que operan automé.tica.mente y de pleno derecho por expreso mandato de la ley,
las cuales se caracterizan, porque excluyen radicalmente toda posibilidad de prueba en
contrario con respecto al caso.

Desde esta. pespectiva, la presuncién de inocencia a. que alude la. nomwa. comentada,
tiene el caracter juridico de 'j'uris-tantum�035,ya que el Estado tiene la imperativa obligacién de
probar la responsabilidad de todo procesado; siendo la opottunidad para hacerlo, durante e1
curso de su actividad jurisdiccional legalmente regulada, la misma que se produce a través de
la accién de los jueces, dentro de un proceso judicial ad-hoe establecido para. cada. uno de los
casos contemplados. De manera que correlativamente, el procesado no esta obligado a
demostrar su inocencia, por cuanto ella se presume legitimamente hasta tanto no se exhiba
prueba en contrario sustentatoria de los cargos imputados. Sobre este principio, explica

�031 ARSFNTO Omit "Rige desde el momento en que se imputa. a. alguien la comisién de un delito,
quedando el acusado en estado de sospecha durante toda la tramitacién del proceso, y que
solo tendra }401ncuando se dé la sentencia que resuelva de}401nitivamenteel caso. La importancia
de la presuncién de inocencia se relaciona con la carga de la prueba, pues si la inocencia se
presume, es légico entonces que corresponde a. los arutores de la. imputa.cir_�031mprobar la Verdad
de los cargos" 129. En nuestro ordenamiento juridico procesal penal, el Ministerio Publico
tiene a su cargo la funcion de aportar los medios probatorios sobre la imputacion de un delito,
ya que por ser el titular de la accién penal en los delitos perseguibles de o}401cio,tiene a su
cargo la responsabilidad de la carga de la prueba.

Como puntualiza en otra parte el mismo ARSENIO ORE, "este principio debe regir
desde el comienzo del proceso en las normas para detener, para enjuiciar 0 para condenar.
Para cualquiera dc estas decisiones sc cxigc sicmprc una prueba dc culpabilidad. Si bien en
las dos primeras esa prueba puede no ser plena, se exige siempre una determinada prueba que
pese mas que la presuncion de inocencia.�03413°

III. Ahora bien, no obstante consagrarse el principio de que la inocencia se presume
mientras no se haya declarado judicialmente la responsabilidad penal de una persona, en la
practica policial sucede precisamente todo lo contrario �024unasuerte de prejuicio que muchas
veces trasciende también al émbito judicia1- de manera que en base a suspicacias extremas,
en realidad, se presume a priori la responsabilidad penal de una persona sujeta a
investigacion, quien queda virtualmente obligada a tener que "probar" su inocencia, lo que
ciertamente es un absurdo. Lo lamentable del caso, es que esta recusable costumbre se ha
extendido también al ambito judicial, en donde muchas sentencias emitidas en el fuero penal
se}401alansin el menor reparo en su parte considerativa, que entre otros criterios �024cuandono, el
unico�024para imponerse la sancion penal respectiva, se tiene en cuenta... ;"que el encausado no
ha probado su inocencia"!. Como es obvio suponer, esta clase de invocacion para sustentar las
sentencias condenatorias sobre la autoria de un hecho delictuoso, existe por doquiera en los

anales verdaderarnente sorprendentes, de nuestro tan controvertido y no menos desacreditado
sistema de justicia penal.

�030*9ARSENIO ORE GUARDIA: "Estudios de Derecho Procesal", pég. 18. .

13° ARSENlO ORE GUARDIA: �035Manualde Derecho Procesal Pena/". Editorial
Altemativas S.R.L., 1° Edicién, Lima, 1996, pég. 36.
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Es en esta medida, que parafraseando al Profesor FLORENCIO MIXAN MASS, creemos
perti.nente formularnos la siguiente ptegunta: ;,cué.l es, entonces, la real situacién juridica del
procesado, si esté amparado por la presuncién de inocencia?. La respuesta nos la da el propio b
autor: "S11 situacién juridica. implica. un estado de sospecha. Este slams oscila entre lo posible
y lo probable; solamente mediante la debida actividad probatoria se resolveré la incognita: se
descubriré. o la Verdad o la falsedad 0 el error en la imputacion." 131

Sin embargo, la préctica judicial y policial 132 que se da en nuestro vetusto sistema
procesal penal, nos revela signi}401cativamenteun razonamiento conceptual muy diferente, el
mismo que se caracteriza por soslayar deliberadamente -cuando no, incluso hasta negar�024,la
plena validez de este principio constitucional.

Garantias de la Iibertad individual

"Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho: (...)
24. A la libertad y a la seguridad personales. En consecuencia:
f. Nadie puede ser detenido sino por mandamiento escn'to y motivado del

juez o porlas autoridades policiales en caso de flagrante delito.
El detenido debe ser puesto a disposicién del juzgado correspondiente
dentro de las veinticuatro horas o en el ténnino de la distancia.
Estos plazos no se aplican a los casos de terrorismo, espionaje y

�030 tréfico ilicito de drogas. En tales casos, /as autoridades policiales
pueden efectuar la detencién preventive de los presuntos implicados
por un término no mayor de quince dias naturales. Deben dar cuenta al
Ministerio Pablico y al juez, quien puede asumir jurisdiccién antes de
vencido dicho término. (...)"

I. Este apartado reproduce una antigua norma que fuera recogida en su momento por la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de Francia, la misma que establecia
que nadie podia ser detenido durante mas de veinticuatro horas si no era por mandato del juez.

En esta connotacién, es importante destacar que una tercera forma en la que se halla
constitucionalizada. la libertad, es el derecho a lo que se denomina la "libertad fisica", que
consiste en el derecho inmanente que tiene toda persona, a no ser privada de su libre
movimiento ni de la capacidad de circular con entera. libertad.

131 FLORENCIO MIXAN MASS: "Categorias y Actividad Probatoria en el Procedimiento
Penal", pég. 257.

132 Nos vemos precisados a incluir en este rubro a la policia, porque de acuerdo con
expresas normas procesales de excepcién dictadas sobre Seguridad Ciudadana, Ia
investigacion realizada a nivel policial tiene pleno valor probatorio (lo que contradice
el principio procesal penal de que ninguna prueba es plena, ademés de que nos
coloca ante una suerte de prueba tasada) sobre los hechos que son materia de él; de
tal forma que el atestado policial, ya no tiene simplemente el valor procesal de una
mera denuncia. Es més, casi todos los jueces (tanto del fuero comun como militar),
simple y llanamente replten en sus sentencias las conclusiones a que arriba la
policia, dando como resultado que en la préctica, el juzgamiento se produce en
realidad, anticipadamente y durante la etapa policial.
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11. En cuanto se re}401erea su contenido, la norma sometida a examen establece como un -
requisito de carécter general el de que toda detencion debe estar precedida por orden escrita y
motivada de. la autoridad competente (es decir, del juez 133). E1 }401mdarnentode. esta
prescripcion, es garantizar que nadie pueda ser detenido como consecuencia de un mero acto
de autoridad, salvo en el caso de que exista una situacion de }402agrantedelito 0 de que haya una
orden judicial correctamente expedida, es decir, dictada dentro de los cauces que la ley
determina para el efecto. Complementariamente, se requiere que la orden judicial se encuentre
�034motivada�035,lo que signi}401ca.que deben exponerse pomwenorizadamente los hechos de que se
trate asi como precisarse la norma juridica aplicable a1 caso. Sobre el particular, e1 Tribunal
Constitucional ha venido se}401alandoa través de su jurisprudencia que cuando para la detencion
de una persona no se observan estos requisitos se comete una detencién arbitraria.

Sin embargo, este principio reconoce como una excepcion, el supuesto de que el
arresto se produzca por haber sido encontrado el sujeto, "infraganti " en la comision de ciertos
hechos ilicitos de caracter penal de cornision inmediata, en los que debido a su naturaleza
cabe esta posibilidad, De tal forma, este dispositivo faculta a que los miembros de la. policia.
puedan practicar una detencion sin estar premunidos de la respectiva orden judicial, cuando se
trata de un caso de «}402agrantedelito». Al respecto, el inciso 8° del articulo 106 del Codigo
Procesal Penal de 1991 -que en su casi totalidad siempre estuvo en "vacatio legis�035,0 sea, sin
vigencia- de}401nea Ia}402agranciacomo una sit.ua.cit�031)nde hecho que se da, "cuando la. comisién
del delito es actual y en esa circunstancia su autor es descubierto, o cuando el agente es
perseguido y detenido inmediatamente de haber cometido delito, o cuando es sorprendido con
objetos o huellas que revelan que viene de ejecutarlo".

A la luz del enunciado de la norma y de esta de}401nicion,es conveniente aclarar en este
punto, la ilegalidad de muchas detenciones que con frecuencia se producen en nuestro medio,
ya sea por parte de la policia o también de los entes de gestién municipal denominados
"Serena.7.go", y aun hasta. de las propias Fuer7a.s Armadas durante épocas en donde no existe
declaratoria de suspension de derechos constitucionales individuales. En virtud de este
dispositivo, es evidente que de ninguna manera se justi}401cala arbitrariedad de que se detenga
a una persona, por el mero hecho de encontrarse indocumentado como a menudo sucede, por
ejemplo, durante la. rea.li7acic�031mde una "ba.tida." policial 0 un operativo municipal, o que a.un
contando con sus documentos de identi}401caciénpersonal en regla, sea detenido para
"esclarecer" supuestas sospechas con relacion a la conducta personal del afectado.

Fls evidente pues, que lo anteriormente descrito resulta. sumamente censurable desde
todo punto de vista, méxime que aun en el caso hipotético de un encausamiento judicial, "el
imputado de la comision de un delito -como lo refiere ARSENIO ORE- por grave que éste sea,
no pierde dc ninglma manera los derechos fundamentales que son inherentes a la persona
humana.. Solo pueden ser restringidos, en casos claramente establecidos, como acontece con el
de la libertad individual de desplazarse. Restringidos, pero de ningun modo eliminados o
anulados." 134

133 Cabe resaltar, que a tenor de la terminologia incorporada por la Ley Orgénica del
Poder Judicial, los Magistrados en general (sin importar su nivel de jerarquia
jurisdiccional), son identificados con la cornun denominacién de «jueces», vocablo
éste que es utilizado por la Constitucion.

13�030ARSENIO ORE GUARDIA; ob. cit., pég. 33. .
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III. Por otro lado, la disposicion sometida a examen contiene tres casos de excepcién �024a1
igual que la Carta que le antecedio- que han sido incorporados en la Constitucion vigente:
terrorismo, espionaje y tré}401coilicito de drogas. Segfm esta norma, la detencion preventiva
(sin mandato judicial) de los presuntos implicados, efectivimda. por parte de las autoridades
policiales, puede prolongarse hasta por quince dias calendarios. En estos tres casos, para
poder efectuar la eorrespondiente investigacion, la policia solo esta obligada a "dar cuenta" (0
sea, ainfo1'mar)al representante del Ministerio P}401blicoy a1Juez, quien, si es que lo considera
pertinente, puede asumir jurisdiccion (es decir, avocarse al conocimiento del caso) antes del
vencimiento de dicho término, de conformidad con 10 prescrito por la referida norma, lo que
por supuesto, casi siempre no pasa de ser tan solo una meta formalidad.

En todos los demas casos, sin excepcién alguna, la. persona detenida debe ser puesta. a.
disposicion del juzgado correspondiente dentro de las 24 horas 0 en el término de la distancia
de producida la misma. En el caso de no procederse asi, se produciré el presupuesto de hecho
que da Iugar a la consumacion de una detencion arbitraria, dando Iugar a las responsabilidades
correspondientes por parte de los infractores de la. norma.

Es por esta razon, que al vencimiento de los plazos maximos que se establecen (24
horas 0 15 dias naturales, segxin sea el caso de que se trate), sin que la persona detenida haya
sido puesta a disposicion del juez competente, resulta procedente la interposicion de la accién
constitucional de hribeas corpus correspondiente, porque a partir del vencimiento del plazo
se}401aladoen tal caso se trataré, indefectiblemente, de una detencién indebida del afectado.

A) En este punto, no podemos dejar de comentar el Decreto Legislativo N° 895,
promulgada dentro del paquete de dispositivos excepcionales aprobados por el Gobiemo

Central en virtud de las facultades delegadas por el Congreso mediante la Ley N° 26950 135,
como parte de la lucha contra la delineuencia comim, los mismos que fueron cali}401cadospor la
norma legal autorizativa dentro del érnbito de la �034SeguridadNacional�035.

IV. Para concluir este apartado analitico, y en base a la clasi}401caciénque hace ARSENIO
ORE 136 al respecto, cabe se}401alar,que la detencién admite en nuestra Constitucion, las
siguientes modalidades:

a) Detencién extrajudicial policial, que es practicada por las autoridades policiales en el caso
de }402agrantedelito;

b) Detencirin preventiva policial -igualmente rea.li7.a.da. por la policia.�024�024hasta por 15 dias, en
delitos de terrorismo, tra}401coilicito de drogas y espionaje; y,

c) Detencio�031npor orden judicial, que se efect}401amediante mandamiento escrito y motivado del
Juez competente.

135 AI respecto, esta Ley sugirio una clara renuncia de las facultades Iegislativas del
Congreso, y se produjo por accién de la mayoria o}401cialista,que en abierto
reconocimiento a la ineptitud del gobiemo para enfrentar los embates de la
delinouencia com}402n,no dudé en convertir esta problemética de naturaleza
ciudadana, en una cuestion de "Seguridad Nacional". V

13�030ARSENIO ORE GUARDIA: "Estudios de Derecho Procesal�034,pég. 11.
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Derechos del detenido

"Articulo 2".- Toda persona tiene derecho: (...) , _
24. A la Iibertad y a la seguridad personales. En consecuencia:
g. Nadie puede ser incomunicado sino en caso indispensable para el

esclarecimiento de un delito, y en la forma y por el tiempo previstos por
la Iey. La autoridad esta�031ob/igada bajo responsabilidad a se}401alar,sin
dilacién y por escn'to, el Iugar donde se he/Ia Ia persona detenida. (...)"

La incomunicacién a que se contrae este parégrafo, es una disposicion temporal de
carécter excepcional que reviste extrema gravedad contra una persona sujeta a investigacién,
esencialmente, porque puede privarla de la seguridad personal y de la propia defensa
imparcial. Ciertamente, aun cuando la. incomunica.ci()n a.utori7a.da. por la. norma. debe hacerse
en la forma y por el tiempo previstos por la ley, sin embargo, esta norma constituye un latente
peligro para la seguridad de las personas, por cuanto se permite que la incomunicacién pueda
ser decretada por el juez y hasta, inclusive, por la autoridad policial.

Desde luego, aplicando la légica de lo razonable a que alude el jus-}401lésofoLUIS
RECASENS SICHES 13 , cabe sugerir que esta restriccién sea aplicada tan solo en casos
realmente riecesarios, sin. incluirse en los alcances de la. incom11n_ica.cion al Abogado defensor,
en estricta aplicacién de lo dispuesto por el articulo 139-inciso 14 de la Constitucion, relativo
al derecho de defensa. En este sentido, es pertinente acotar el articulo 133 del Codigo de
Procedimientos Penales aim vigente, que regula lo relativo a la incomunicacién del inculpado,
inclusive, después de prestada su declaracién instructiva y hasta por un plazo méximo de 10
dias. Piste dispositivo prescribe que la. incomunica.cic�031mno impide las conferencias entre el
procesado y su Abogado defensor, lo que abona a nuestra sugerencia, méxime que si la norma
constitucional comentada no prohibe en forma expresa la intervencion del Abogado defensor
(cuya participacién es parte del principio de defensa), entonces, pues, no hay razon para que
se le impida. entrevistarse con su defendido. Fiste criterio se basa en el principio de que las
nonnas que restringen derechos, deben ser interpretadas en sentido igualmente restringido.

La parte }401nalde este apartado, obliga a la autoridad que tenga bajo detencién e
incomunica.ci('m a una. persona, a. se}401alarsin dilacic�031my por escrito, el Iugar en donde se
encuentra la persona detenida. En el caso de no procederse asi, dicha autoridad incurre en
responsabilidad, la misma que puede revestit tres formas: la de indemnizar a quien es
detenido sin indicacion del Iugar; el de responder en la via penal por lo que en el fondo
constituye un acto de secuestro y un abuso de autoridad; o el asumir responsa.bilidad de tipo
disciplinario emergente de la arbitrariedad cometida en el ejercicio de las }401mciones,
atendiendo a su condicion de servidor p}401blico.

137 El jus-filésofo LUIS RECASENS SICHES, distingue entre la légica de lo racional y la
légica de lo razonable, se}401alandoa esta ultima, como una actividad valorativa
impregnada de estimativa que, en su concepto, deben aplicar Ios Magistrados en su
fallos judiciales (�035FiIosofiade la Jun'sprudenoia": Conferencia dictada el a}401o1971 en
el Colegio de Abogados de Lima, y publicada en la "REVISTA DEL FORO" N99 1-2-3,
A}401oLIX, Enero-Diciembre de 1972; Lima, Peru, pégs. 126-127).
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Prohibicion de la violencia, tortura y tratos inhumanos

"Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho: (...) .
24. A la Iibertad y a la seguridad persona/es. En consecuencia:
h. Nadie debe ser victima de violencia moral, psiquica o fisica, ni

sometido a tortura o tratos inhumanos o humillantes. Cualquiera puede
pedir de inmediato el examen médico de la persona agraviada 0 de
aquélla imposibilitada de recurrir por si misma a la autoridad. Careoen
de valor Ias declaraciones obtenidas por la violencia. Quien Ia emplea
incurre en responsabilidad. (...)"

Este apartado nos pone ante lo que en el Derecho Procesal Penal se denomina la
"cldusula de no z�030ncriminaci(5n�035,que tiene su origen en la prohibicion de la tortura y cualquier
otra forma de coaccion contra el imputado, y cuyo proposito sea la obtencién de una
decla.raci('m destinada. a. ser empleada como prueba, ya. sea. en su propia contra como en la. de
terceros. Este principio se de}401necomo el derecho a no ser obligado a declarar contra si
mismo In a declararse culpable.

Se trata de una. respuesta. de la civilizacién que se da en el plano juridico contra la
censurable y repudiable practica de la institucionalizacion de la tortura, cuya aparicion tuvo
Iugar en Roma, y que luego de rea}401rmarseen las monarquias cristianas del siglo XIII, se
difundié en toda Europa continental durante la Baja Edad Media, predominando
posteriormente en las legislaciones de los siglos XVI, XVII y XVIII, como un medio que se
utilizaba para obtener declaraciones autoinculpatorias en los acusados. En el plano
jurisdiccional, la tortura es parte esencial de lo que en el Derecho Procesal se denomina como
Sistema Inquisitivo, que en palabras de ARSENIO ORE, "es un sistema de enjuiciamiento penal
que responde a. una. concepcion absolutista del poder central, el cual implica, como es sahido,
la concentracién de todas las facultades y atributos del poder en una sola mano... [E1 acusado]
representa un objeto de persecucion, y no es sujeto de derechos, y no tiene posibilidad de
defenderse de la imputacién que se le ha formulado, y se utilizaban métodos crueles para
obligarlo a. que se incriminase a 51�031mismo. No tenia derecho al patrocinio de un defensor... [En
la valoracion de la prueba] rige el sistema legal positivo, en cuyo marco la confesién del reo
tiene la categoria de reyna de las pruebas. No se podia condenar a nadie si no se habia
obtenido greviamente una completa confesion, aunque para ello tuviese que recurrirse a la
tortura." 1 8

Los procesalistas sostienen, igualmente, que una modalidad encubierta de coaccion
consiste en exigir al imputado el juramento o promesa de honor de decir la Verdad, con el
propésito de Iograr una eventual confesién de parte de éste. Asimismo, que la voluntad del
procesado no debe ser viciada por enor propio 0 provocada. por enga}401os,dédivas o cualquier
otra clase de promesa, como a veces sucede en la practica policial �024loque se expresa en el
famoso recurso del "policia bueno" y el "policia ma1o"�024,donde se le ofrece la posibilidad de
liberarsele o favorecérsele en la investigacion para facilitar su liberacion a nivel judicial el
caso de que con}401ese0 "coopere" 139.

138 ARSENIO ORE GUARDIA: "Cédigo Procesal PenaI". Editorial Alternatives S.R.L., 1�034
Edicién, Lima, 1992, pégs. XXIII yXXlV.

13�031ARSENIO ORE GUARDIA: "Estudios de Derecho Procesal Pena/�035;pég. 15.
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Todo Io anterior nos Ileva inevitablemente a concluir, que la violencia en todas sus
formas -que en la norma constitucional se cali}401cancomo tortura y tratos inhumanos o
humillantes- son métodos inadmisibles que estén re}401idoscon los mas elementales principios
de la. convivencia. humana. Sobre todo, porque al mismo tiempo, vulneran varios derechos
constitucionales tales como el derecho a la salud, al libre desenvolvimiento de la
personalidad, a la integridad moral, psiquica y }401sica,cuando no, inclusive hasta el propio
derecho a la vida, tal como ha ocurrido en muchos casos que han escandalizado a la opinion
p}401blicay que se han producido como consecuencia. de los excesos cometidos. Es por eso que
resulta algo esencial -�024ypor ello mismo, tanto mas arduo- desplegar todos los esfuerzos que
sean necesarios para desterrar e impedir Ia tortura.

La segunda. parte del inciso, faculta. a. que cualquiera pueda. pedir de inmediata, que se
le practique un examen médico a la persona que sea agraviada por medio de torturas, 0 de
aquélla que habiendo sido victima de éstas, se encuentre en imposibilidad de poder recurrir
por si misma ante la autoridad. Esta disposicién, concuerda con la Declaracién Universal de
los Derechos Humanos y con la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, que por
coincidencia, contienen en su articulo 5° el reconocimiento del derecho a no ser sometidos a
torturas ni a penas 0 tratos crueles, inhumanos o degradantes, asi como el derecho a la
integridad personal, respectivamente.

Los dos }401ltimosparrafos de la norma, tienen la }401nalidadde garantizar la seguridad de
las personas contra los abusos que se pudieran cometer al realizarse el interrogatorio de una
persona que esté sujeta a investigacion. Se trata de un principio que es acogido por nuestra
Constimcion, a. través del cual se prohibe el uso de la violencia como un medio de obtener
declaraciones por esa via vedada, por cuya razon, carecen de todo valor probatorio. Es por
eso, que a fin de preservar la e}401caciaprohibitiva de esta disposicién, adicionalmente, se
establece que quien haga uso de la violencia con tan recusables propésitos, incurre en delito
que debe ser sancionado con la. pena. correspondiente.

Proteccién de otros derechos constitucionales

"Articulo 3°.- La enumeracién de los derechos establecidos en este capitulo
no excluye Ios demés que la Constitucién garantiza, ni otros de naturaleza
anéloga o que se fundan en la dignidad del hombre, 0 en los principios de

�030 soberania del pueblo, del Estado democrético de derecho y de la forma
republicana de gobiemo. "

Este numeral, tiene la }401nalidadde garantizar Ia e}401caciade otros derechos que si bien
no estén incluidos expresamente en este capitulo, sin embargo, estén contenidos en otras
partes de la Constitucién. Es por eso que�030se hace Ia salvedad de que los derechos
anteriormente descritos, no son todos los que reconoce la Carta Magna, y que de acuerdo con
la enumeracion que hace MARCIAL RUBIO 14° al respecto, se}401alamosa continuacién:

1�034MARCIAL RUBIO CORREA; ob. cit., pa'g. 35.
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- Los demés que la Constitucién garantiza, entre los cuales se cuentan varios derechos _
establecidos como garantias de la adrninistraciony dc justicia que contiene el articulo -
139. A

�024 Otros de naturaleza anéloga a los establecidos en el texto constitucional.

- Los que se }401mdanen la dignidad del hombre.

�024 Los que se }401mdanen el principio de soberania del pueblo.

- Los que se fundan en el Estado democrético de derecho.

�024 ' Los que se }401mdanen la forma republicana de gobiemo.

De esta manera, se amplian los parémetros del campo de los derechos personales
permitiéndose con ello, Ia. gran posibilidad de otorgar una. amplia proteccion a1a.persona_..

Finalmente, cabe resaltar que en forma acertada, la norma no repite el error cometido
por su antecesora del a}401o1979, la misma que hacia extensivos los alcances de los derechos de
la persona humana (que por lo demés, tenian mucha més amplitud sistemética), igualmente,
en favor de las personas juridicas. Lo que merecié muchas criticas en su momento 1�034,
atendiendo al carécter de personas ideales, abstractas o morales que tienen estas illtimas, y
que segim el cuestionado criterio de «no distinguir en donde la ley no distingue», podia
extenderse inclusive a las sociedades mercantiles, con todo el amplio plexo de absurdas
aplicaciones a que diera. Iugar en vista de sus amplias implicaciones juridicas.

ooooo OOO ooooo

141 , .
OSCAR MACEDO LOPEZ, ob. c|t., pég. 166.
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IV. MATERIALES Y Mérooos    

1) EL UNIVERSO

Ei universo en el que se ha desarroiiado ia presente investigacién, esté

determinado por el contenido normativo y la evolucién de los criterios seguidos en la

interpretacién y aplicacién de los Derechos Humanos incorporados en la vigente

Constitucién Politica del Pero. �030

En este sentido, se ha sistematizado el desarrollo seguido por los Derechos

Humanos desde que se incorporaron en las Constituciones Politicas del Peru hasta

la vigente, promulgada en el a}401o1993, a }401nde compenetrarnos en su manejo como

norma juridica de obligatorio cumplimiento tanto por parte del Estado asi como de

todas las personas que conforman Ia poblacio'n integrante de este ente.

Este proceso ha sido seguido con la intencién de contribuir a la formulacién

de una teoria vigente y e}401cazsobre los derechos humanos, que se constituya en la

base de una interpretacién constitucional propia acorde con la realidad social y

juridica del Pero. V %

Finalmente, Ios resultados obtenidos se utilizarén en el proceso de formacién

prof;-f.-sional de los alumnos de las especialidades de lngenieria Eléctrica e lngenieria

Electrénica de la Facultad de lngenieria Eléctrica y Electrénica.
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2) TECNICAS DE RECOPILACION DE DATOS

Conforme se ha se}401aladoespeci}401camenteen el correspondiente proyecto dé

investigacién at que esta referido el presente informe, de acuerdo con Ia naturaleza

del mismo se ha utilizado Ia técnica de la recoleccién de informacién bibliogré}402ca,la

misma que ha sido efectuada a través de }401chasde Iectura para los aspectos

referentes a la doctrina juridica y el ana'Iisis correspondiente, habiéndose citado a

través de las notas bibliogré}401casconsignadas a pie de pégina.

Asimismo, se ha procedido al anélisis juridico de los Derechos Humanos que

se hallan reconocidos en la Constitucién Politica del Estado vigente, asi como a su

contrastacién con la realidad nacional mediante las fuentes consultadas y citadas,

las mismas que han sido obtenidas. Se anexan al presente informe algunos de los

documentos obtenidos en el desarrollo del presente trabajo de investigacién.

3) TECNICAS ESTADiSTICAS

Debido al carécter estrictamente documenta! de la presente investigacién, no

ha sido necesario recurrir a esta clase de técnicas de investigacién, y, ademés,

porque de acuerdo a su naturaleza bibliogré}401ca,el procesamiento y seleccién de la

informacién recopilada y analizada no ha requerido de la misma, por tratarse de

normas juridicas que se contienen en la Constitucién Politica del Estado, asi como

de jurisprudencias de alcance general emitidas en materia de Derechos Humanos

por el Tribunal Constitucional.
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V. RESULTADOS

A) CONCLUSIONES

Primera: �030 La sistematizacién del desarrollo seguido por los Derechos Humanos a

partir de su incorporacién en las Constituciones Politicas del Peru hasta

la actual, sancionada el a}401o1993, permite establecer un compendio de

derechos y deberes que se encuentra vigente, ya que tienen el carécter

de normas juridicas de obligatorio cumplimiento tanto por parte del

Estado como de todas las personas que integran este ente.

Segunda: Este proceso contribuiré a la formulacién de una teoria vigente y e}401caz

sobre los derechos humanos en el Per}402,el mismo que se constituiré en

la base para una interpretacién constitucional propia acorde con la

realidad social y juridica del Pero.

Tercera: El presente trabajo de investigacién contribuiré a la éptima y e}401caz

formacién profesional de los alumnos de. las Escuelas Profesionales de

lngenieria Eléctrica e lngenieria Electrénica de la Facultad de

lngenieria Eléctrica y Electrénica.
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B) D|SCUSléN_ a

Aun cuando |os resultados obtenidos al }401nalizarla presente investigacién no �030

pueden ser objeto de discusién con otros resultados obtenidos anteriormente por

otros investigadores, y, asimismo, a pesar de que los estudios realizados por éstos a

los cuales se han accedido en el mercado bibliogré}401co,di}401erentanto en su objeto

como en ei tratamiento dado a las materias analizadas; sin embargo, han permitido

elaborar una sistematizacién actualizada y original sobre los Derechos Humanos o

Derechos Fundamentales preceptuados en la Constitucién Politica vigente.

Sobre este particular, cabe se}401alarque a diferencia de las investigaciones

ejecutadas anteriormente por el autor, en esta oportunidad se ha hecho especial

incidencia en la elaboracién de una doctrina apropiada y que se halla en estrecha

correspondencia con la realidad nacional.

Sin perjuicio de lo anterior, y a manera de conclusién }401nalen este apartado,

cabe se}401alar,que debido al carécter doctrinario y bibliogré}401code la presente

investigacién no es posible efectuar una mayor discusién de resultados en la forma

que pudiera darse en otra disciplina investigativa, debido a que cada investigador

tiene un criterio y estilo de interpretacién propios al respecto.
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VIII. A N E x o s 4

Anexo 1)

Sentencia del Tribunal Constitucional emitida

en el Proceso de lnconstitucionalidad interpuesto

contra los Decretos Legislativos Nos. 895 y 897

y ia Ley N° 27235
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Pég . 2 12 78 8 Q pt}402tallb Lima, sébado 17 de noviembncde200l

del 19 al 23 de noviembre y del 18 al 23 de noviembre de Evaluacldn de Riesgos de Oiperacidn. la se}401oraSilvia
2001. respectivamente. para los }401nesexpuestos en ia Wuan A]mandds,Ana1ista de Departamento de Evalua-
parte considerativa de la presente Resolucion. cién del Sistema Financiero "A". el senor Juan Annando

Articulo Segundo.- Los gastos que irrogue el cumpli- Olivares Lopez, Analista del Departamento de Evaluacion
miento del presente dispositivo legal. segfm se indica, del SistemaFinanciero�034F"de1aSuperintendenciaAd�030jun~
seran cubiertos con recursos de}Presupuestode1a Super ta de Banca y la se}401oraCarla Chiappe Villegas. Ana ista
intendencia de Banca y Segums. de acuerdo al siguiente del Departamento de Regulacion de la Suferintendencia
detalle: Ad'unta de Asesoria Juridica. a la ciu ad de Bogota.

Cofombia. del 20 al 24 denoviembre de 2001. para los nes
Lorena.Masias Quiroga expuestosen la parteconsiderativade lapresenteResolu-

cidn.
Pasajes USS 781 . 1 6 Articulo Segundo.- Los gastos que irrogue e1cumpli-
Viatjcos 1 000.00 miento del presente dispositivo leyal. segrm se indica.
Tarifa CORPAC 25.00 seran cubiertos con. recursos de Prestgauesto de la

Superlntendencia de Banca y Seguros. e acuerdo al
Melvin Escudero Villavjoenclo siguiente detalle:

Pasajes USS 781,16 Alejandro Medina Moreno
Viaticos 1 200.00
Tarifa CORPAC 25.00 Pasajes US$ 451.06

Vlatlcos 800.00
Articulo Tercero.- La presente Resolucion no otorga Tarifa CORPAC 25.00

derecho a exoneracion o liberation de impuestos de Adua-
na de cualquier clase o denominaclon a favor de los Sllvla Wuan Almandos
funclonarios cuyo viaje se autoriza.

Pasajes US$ 451.06 '
Reglstrese. comuniquese y publrquese. Vlaticos 800.00

Tarifa CORPAC 25.00
LUIS CORTAVARRIA CHECKLEY
Superintendente de Banca y Seguros Juan Armando Olivares Lopez

34667 Pasajes US$ 451.06
Viaticos 800.00
Tarifa CORPAC 25.00

. e _ i ' �030a Carla Chlappe Villegas
EV.l.C1CB°°1°�030�035�034a'�034�030°�034'�034S"�035aw 33:33. o _ atjcos .RESOLUCION SBS N 884 2001 Ta}401faCORPAC 25.00

Lima�03116 de nowembre de 2001 Articulo Tercero.- L: presente Resoluclon :30 ofgrga
derecho a exoneracion o 11 eracion de im uestos e - ua-

EL SUPERINTENDENTE DE BANCA Y SEGUROS na de cualquier clase o denominacmr? a favor de los
CONSIDERANDO: funcionarios cuyo vlaje se autoriza.

U1 1%Linidgd de Infor?mCi6gylAna1aifis Finaréciem _ Regtstrese. comuntquese y publiquese.

e o om ia, ha con xrma o a re izacion e una
vlsita a sus instalaciones organizada especialmente ara LUIS QORTAVARRIA CHECKLEY
los funcionarios de la Superlntendencla de Banca y Sggu- S�034p°�034"te"de�034tede Banca 3' S°3�034r°$
ros. con el }401nde intercambiar lnformacién sobre temas
vinculados a la prevenclén del Delito de Lavado de Activos 34666
y congcer la experiencfja colombiana soblie Ia implemengai ___________________________________________
cion e mecanismos e prevenclon en as empresas e
sistema }401nanciero.los procedimientosyslstemasdesarro- TR I BU L
gadosptlylr Ia asi como lalaborgue en formia ognjuglta .

esarro a can a u erintendencia ancaria a isc fa
de)aNaci}401n; P y

Quebla gltggglvisitla sf lgegadrégabo deE2l1 a1b23 de -�024-�024-�024-�024-�024�024�024�024�024�024�024�024�024--�024-�024�024�024�024�024:
noviem re e en acua e oota. oomia: "
d lgue. el senor Aj1e%an:lro Medinektxforeng. gitendente MaiE0 31 mite pcnlcxl &

e epartamento e v uacidn de has as e eracion. }401rng;]' }401 31.
la se}401oraSilvia Wuan Almandds. Anal}401tadel $2 arta- , , ,
mento de Evaluacion del Sistema Financiero "A". elpsenor txa arU_c1}402$$ 1% Ifaj}401 �024
Juan Armando Olivaxes Lopez. Analista de1Departamen-
to de Evaluacldn del Sistema Financiero "F" de la Super- V$ NOS. 8% Y 897 y la 1%�031NO 2235
lntendencia Adjunta de Banca y la senora Carla Chiappe
Villegas. Anal ista de) Departamento de Regulacion de la SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
Superintendencia Adgunta de Asesaria Ju}402dica,han sido
designados por esta uperintendencia para partlclpar en EXP. N�034005-2001-AI/TC
Ia referida vislta: LIMA

Que. en consecuencia resulta necesario autorizar el DEC. LEG. N�035895 Y OTRAS DISPOSICIONES
viaje de los citadas funclonarios. cuyos gastos seran cu-
biertos con recursos del presupuesto de la S:lperinten-
dencia de Banca y Seguros correspondiente ejercicio En Lima. a los ciuince dias del mes de noviembre de dos
2001; y. mil uno. reunldo e Tribunal Constitucional en seslon de

En uso delas facultades aye 1e con}402erela Le N° 26702 Pleno Jurisdicclonal. con asistencla de los se}402oresMa �030s-
"Ley Genera] del Sistema inanciero y de] S)ilstema de u'adosAguirreRoca.Presidente;ReyTe ,Vic residin-
Seguros y Organica de la Superlntendencia de Banca y te; Nugent. Dlaz Valverde, Acosta Sarzxczez ye}401evoredo
Seguros" y de. conformidad con la dispuesto por el Decreto Marsano, pmnuncla la siguiente sentencia;
Supremo N�034048-200l�024PCMmodificado por Decreto Su- ' _
premo N" 053-2001-PCM: ASUNTO

RESUELVE: _ Accldn de inconstitucionalidad interpuesta por el
Defensor del Pueblo contra los Articulos 1°. 6�035�031.incisos

Articulo Primero.- Autorizar el vige del senor Ale- b). c) y d). 7°. incisos a). b). c). e). {)2 E). i) primerytercer
jandro Medina Moreno. Intendente del epartamento de parrafo y Articulo 8°, incisoj) del ecreto Legislative ,
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N�034895: asi como, contra la Segunda Disposicidn Final lo 1�034del Decreto Legislativo N° 897. segiin el cual es la
de dicho decreto, modi}401cadoparelArticu1o 2" de la Le Policia Nacional la que investiga los delitos agravados
N�03427235; también, contra el Articulo 1°. incisos ag. tipi}401cadospor e1Deci_'eto l_.e%is1arivoN° 896, can asimple
c), d), e). f) y g), Articulo 2°, incisos a), c). d). e , . intervenciondelM1nisterio _ub1icoyno bajo su diregcion
Articulo 3°. incisos c). d) 3/ e), Articulos 4". 5�034y 8" del funcional. En analoga situaci6n.se encontraria elinciso}402
Decreto Lesislativo N�0348 7; y finalmente, contra los delArticulo1°delDecretoLegislativoN°897.conformeal
Articulos l 3" y 194'�031de la Ley N�03427337 (Codigo del cual, cuando la Policia Nacional lo solicite. e1 Ministerio
Nina y el Adolescente). Piiiblico tendriaégue incluir en1Su1;ie1ti'il.f11�031I(iiauna al

uez ara ue teotor ea a 0 ca aamp ac n e
ANTECEDENTES �030gilazopdeigvestigacion gpjlolicial, agravando mas aiin tal

situacion. cuando la_misma nornia senala que el juez, en

Manifiesta el demandanne quela propia norma delega- 91 31110 3P9�030_'t°1f1°de m5m1§°1°1'1~ 9515; °b1;}4011�0301°3 °°1'1°ege1'
toria de facultades, Ley N_° 26950._so re Cl.3'a base se �03011C1�030aa1�034P112§1g2-cgglgggi�0301tl;�030:l1;§§§e§;1Po]�030i)C5iEIl�0311I;�030!�0312�030l3E;"�030:1n;�03115

expidlemn 105 decretos leglslativos Imaugna -0513 pl-E geiémilggcer susjinstalacijcfnes Esta norma vulnerariasentaba prob1emas,alcali icar como de segunda nacio�024 S "é a 9�034}402. mg omrngdonales de autonomia é
nal" a la materia delegada. cuando se referia. en verdad. ia-C�030;-1�0345-d 05 P �034C3?C. gosé 1&1 inciso 1») de-! Amculo 146,
a delitos que no amenazaban la seguridad nacional. d1�030fps�03491111131?�03411° 1 1 11 a rd S61

Sostiene que el Articulo 1° del ecrem Legislative N�03591 ac °�0345t1�0341�030_3�0301§11: yla 11119 05111991�030-59?�03035°11!�0341 °5d 1°
895 vulnera el principio de interdiction de la arbitrarie- 133 fi _ °�031;\5]t1t1�034C11'1)�0312! e)�031-11f1a5t�034°3.13:5 el°1519�034e_5ieda
dad. implicito. a su criterio. en el Articulo 45" de la ° C13 3C �030_m:_- E0531�0303- 31:; | F PmTC1P .° 5
Constitucion Politica del Estado. debido a que su concepto C°mP9�030°;�034-71aJ�034�030C1d- P1195 313951;�0313,31�030:11�031Fi1'°°°5° P?�034
de "terrorismo especial" no concuerda con el concepto a1�0311e�0343°-�030i�030)3§�031.1�034}°°IfIa9551�030-1"�030-1A°°§l1'a1'1al�034_31° 3901111?�035'9";
constitucional de terrorismo. pues la conducta tipi}401cadaC1a_�0301ec1lad�030iixclamjlclénjaD�034°8°LV Ci1°1PtYi9SeI1\�030I§a8r9f51�0349)
en el mencionada dispositivo carece _del elemento ideolo- g)) deal A1'i1r1}401CL30 Iced81 elgreifgmegii aslglpivo Nu 839:7:

§(�030,f}402f,1�030s�031§f}401ffg}401f}401ffg%1:§§�030,2§§1jg§§11�034°�034del termrjsma tal debido a que establecen que es la PoliclagNacional y no el
A}402rmatambién}401ueel meral b) del Articulo 5-», del Ministelrio pLlbl1)1C0&1a £1318 dlesigna defensor al unputado

Decreto Legislativo �030895es incompatible con el derecho 111-196"° 3 11°51�0301': 111? , 8�2541s(;�031-a) b) del Articulo 7° del
alaliberta personal, presente ene1Articu1o2"inciso 24). D 9 311191"! 1111:�030: 51 . V150 ) del Articu10'l., e
literal "P. de la Constitucion. dado que la mencionada 13°11'31" (19?:1; �030£12, d IE3 111° Leel I i N, 897 1
denominacion de"terrorismo"permite extender elsi(if>ues- 1115151�031*1�030):9 0�030:° - 8 d9§1�03091°d S 5d"-�0301c�034�031°tid '9
to excepcionalde detencion por guince dias recortan oasi. $�030Pc1:::u_°a-�030:j1�0301!Stde°e�030ia§-Signdia £1311?�0308:111:65one E2262 9;;

mdeb1damente'1eg:�2541re\�030::]h(119e1}benad'a15 d 11- a1 n v demandante. esta norma afecta elprincipio de presuncion
Agregaquee �030C0 119- "miner 1 e met a ' de�030noceicia dado ue desnaturaliza elcaracter cautelardelArticulo2�034.de1DecretoLegislativeN°895.soncontra- 1 1: - 91 a] d b,�0341 _b.].d d d

rios al mandato de taxativida como expresion del princi- gef1:sF;1'1I521l�0301i�031r1�030 Argcufo ,1�031,tge1§�031eg�031:t1°L; aisleastiv}401

pm delegahdad 1)ena1'prese-meenelhteral d 'mC1S°241�031N11�031395 �030asiccfmo el inciso a) del Articulo 2" delgbecretoArticulo 2" de la Constitucién. ya que eltprimero de los L I v _ No 897 hibe 1 _ ti - d Tb d
mencionadosdispositivos,acontinuacion elos delitos de d9815 aU]"°_ -11110 1 1'1 C11?�0309111191�030P�034E 1(191213

mm�030secuuesmo y exmrsiom agrega 1 H mm democomm la cejifigt; e? <;1t1is::eJ<:uhf>cd�030:end¢�0302/f1t1:nr;>etirag1orOot1::r1:113celri1nc?s1ontci-
Vida�030("'1' Asimismo�03191 Segundo de 10? disém}401uvosmen delArticu1o 7�034.del Decreto Legislative N?895 el inciso bg
°1°�034�034�030-1°?111�031111°"�034°°�031"°1°"�034"�03011°�0301°1'�030°�030�031�034�031"°�03115"�030°de1Artln lo 2° del Derreto Le islarivo N° 897yestablecen
especlal ' el h-echo de P1-101x-)m1°11ax-1 mformackm Sobre tie las eiiestiones revias gre�031udicialesex1cepeiones'y
personas�030Pammm-11°-5' edmuos -pubhC°s' privadosymal�030gual uierotra articiflacion 1dgbeJran resolverse en el prin-quier otro, con la unica exigencia de.que cnnduzcan a la _ alqal to d 1 Se Eenda Sostiene la Defenso}402a
elaboracion de planes delicuvos. Sostiene que este tipo de 1511�031 m°m°�0349 111] 1'1 - 1 , 1_d h d
enunciados amplia los margenes de imprecision y. por 3�030-1°95135 1101111315 °°�034e"a1'13" 3 �030:53�031I131�0319, ere�030:1 1 9
ende, de discrecionalidad policial. fiscal y judicial en la 9191133 �0301e11mP�034tad°y3Em3"'51�031-�030"°T11 '<1J�030f?P§1~°*l1?�034P1�030°�030i�0315d0;
interpretacion de los tipos penales, cosa contraria al pi-in« 2a1i�0311:H�030a1;1f-:1 1 P'"1_1�030;1�030{_P�03011;{1§£319; a1;§1:gm10 :1
cipio de taxatjvidad. Este cuestionamiento se hace exten- A}401tiic1° 4°-d 19D 3°13 I�030:1'?8l15t_a $8, 897 Svtable en De
sivn a los Articulns l93°y l94" de la Ley N�03427337, Cédlgo 1�030C11 ° 9 9°" ° 9815 3 1V - 9 C 11
de los Ni}401osy Adolescentes, '§oda�030vezque el concepto de 9�0341? 111517�030-1°?1°�034Y .°1tJ�0341C_1°.°1'a11�030:5° §Z°gr1;%g1$§°{u°r:�031c�030i1;°
"pandilla pemiciosa�030resulta inédito y se caracteriza par 19511805 8 9111911315 1�0311l9b1'("�0311:1�03013(1S'°�034&el"iestado �034Calpor
su ambigiiedadyvaguedad. "95 ° Ca1'S°5- '3�0343 9 3 aff '3 1} a_ d A PPUJ1 d I

Ademas. laDefensoria solicita aesteTriburial la dec1a- °t1'° 1a�0301°-91 Fercef P5�0311; 0 �030131mC§"° 1) 91 sftécl 8 - 1?
racion de inconstitucionalidad de los incisos b) y d) del Dec?31° _1�030e%§13�0301V°N 11195 .Y 91 1119111�034d �030'1 eC1�031?1°
Articulo 6*�030del Decreto Legislativo N�034895. Afirma que 1-°81513t1V° 897» 955313 9C9�034Q99 11° P1999 9 1'el°�03453c"1i1�030
estas disposiciones resultan contrarias al literal "i". inciso CP11t1"3d1°§ m3}�2541511"a�0301°§,1�034t°1"V1�0341e"1°5(1i1,1C°11F1',a °5 :11?�030' ' -
24) del Articulo 2" de la Constitucién. por cuanto posibili- 113135 9J�030-�0305'3�030°_13-59 3 �034�034jmf340635915 15l_3°31C1E1;95 _ 9°
tanladetencion de una persona enla etapaprejurisdiccim 13" 105 meC3m5m°5 119 9 P953 0'31 1171111118 0- P1�030m_19T
rial de los delitos tipificados por el citado decreto. sin hacer &§IT3f° 1161 1110150 1) C181 nA1'UC'-110 7 (191 D9¢_l�0309t°_14eB15§at1"°
mencion alguna a que dicha detencién deba realizarse en 395 Y 91 A1�03111CU1°4 �0301e1D�030?CTet°1-9-81513t1V° N 397»
el supuesto de flafrancia o existencia de reso1ucionjudi- 9.St3b1¢�031-C9"Que 91 at9Stad0 P0110131 tendfé V3101�030PT0b?t°'
cial. Asimismo, a uce que es inconstitucional el inciso a) 110- C011 5110- 5? 319913 "0 $1110 91 de�030�0309C11°115 defensav 513°:
del Articulo 7" del citado decreto, que r}401ulala formaliza�024 adEm35~ 105 PW1C1Pl05 Clue F183" 13 P1'°d�034C°16"C1913 Prue�030
cion dela denuncia penal por parte del inisterio Piiblico ba en el pm�034-_e§openal. como los de inmedlaqién. contra-
y el inicio de�030la instruccion po_r parte del juez. porque diCC15}402-rP�03413i11§?1d3d�030_°;8U31�03013i%-53511313 �030115IL?°f*!�030(f1°1�030le:;1r�030:g11]1£)
supone la posibilidad de que los imputados se encuer_iu'en 171" 5115 fin}4013 me�0349- aI}0S�030C" 3 "RX" _3 - f�030-00, "
detemdos antesdel inicio de la instruccién. Estecuestiona- 811 P0810161�031!de desvfmtaja respecto 31 imste}402oPublicog.
Iinjleg}401gjsellriaé-£%t;13n;b1i(§in Extensiv}401g10? incisgls bgégl) y d) E1832;-ldzsg gersgzctiva. resultan contrarias al principio e

e cu o e c ta 0 ecreto gis ativo ° . gu 9 8 85.
Se pretende también la declaraci}401nde inconsr.itucio�024 El inciso e) del Arriculo 7°, de1Decreto Legislative N°

nalidad de los incisos c) y d) del Articulo 6° del Decreto 89§. establece que la instruccion concluye en un plazo de
Legislative N�034895. asi oorno, de los incisos a), i) y g) del vemtedias,prormgablespord1ez.dIas£nés.El lI�031)ClSOl')del
Articulo 1�034delDec.retoLegislative N°897.A1egaqueestas Articulo 7 , del Decreto Legislative N 895. establece en
gis1pA)ls�030icci3i1'iei§oi.:icontr�254a:riasaloestablecidoeln egnciso 4) guarenta y 0(�030h(;1h(')1l"8Se] p azo palra que eltfisoailfmita

e i o 9 de la onstitucion. se �031ne cu corres- ictamen, e i u p azo para que e juez em a e orme
ponde al Ministerio Piiblico la conclucci%1r1i de la investiga correspondiegitez el inciso g). por su parte. establece el
cion de los del}401los,estando la Policia Naciorial obliga)d3a} pladzo de veinti�030c:iatrohiiras giara fijelir fecha y hora de la
cum lir sus 6 enes; sin emb 0. se �030ne inciso c e au iencia, y e nciso j esta ece p azos excesivamente
Artigulo 6�035,del Decreto Legislaarrgivo N§1t1395. es la Policia cortos para la tramitacion del recurso de nulidad. Esta
Nacional la quesolicita aljuez la detenciéndeunapersona sumariedad del plam de instruccidn debilita la naturaleza
ynoelMinisterio Publioo, la misma que, inclusive. tendria cognoscitiva del proceso, lo que no respeta las exigencias
poder para solicitar al Juez resiricciones de.dere_chos tan de debido proceso y el principio de legalidad procesal
importantes como_el de comunicacion, que miplican una penal (nulla poena sine iudicia). Los dispositivos mencio�024
capacidadtécnico-Jiiridica de la que carecen. Similar vicio nados regulan una estructura procesal incons_tit_ucional
de inconstitucionalidad presentaria el inciso a) del Art.icu- que. ademas, de vulnerar el derecho y el principio antes
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citadas. afectan el principio de igualdad de armas y el La nuevaley.porot.raparte.no derogalosincisos a).b),
principio de presuncionde inocencia. Analoga situacidnde c). 1) yg) de1Articulo 1'', del Decreto Le islativo N�034897. Los
lnconstitucionalidad. presentan los incisos c). d). e) 1�030)del incisos se}401aladosregulan aspectos rt}401ativosa la investi-
Articulo 2", del Decreto Legislative N�030897. %ue reguyan los acion policial y la intervencion del Ministerio Pliblico en
plazosy tramitespara la instruccion delos elitos agrava- §a etapa prejurisdiccional. no regulada por la nueva ley.
dos or el Decreto Legislative N�035896; asi como los incisos Por esta razon. el Tribunal Constitucional procede a pro-
c). (5 y e) del Articulo 3�035del Decreto Legislative N�035897, nunciarse sobre la inconstitucionalidad o no de los mis-
reguiatorio del recurso de nulidad. mos. asi como del resto de disposiciones impugnadas atin

El demandantea}401rma,ademas.}401nela SegundaDispo- no derogadas.
sicion Final del DecretoLegislativo 895,modificado por La erogacion de una norma no implica, necesaria-
la Le N�03427235, es inconstitucional porque afecta el mente, exoneranal Tribunal Constitucional {>arafpronun-
dereczo aljuez natural, al permitir que civiles seanjuzga- ciarse sobre su inconstitucionalidad. ya que os e ectos en
dos por la justicia militar. (por delitos comunes. pero el tiempo de la norma derogada pueden variar ante una
inconstitucionalmentetipifica os como de "terrorismo espe- declaracion de inconsdtucionalidad. Sinembar§o, en este
cial�030. proceso,no es necesariatal declaracion de inconst tucionaii-

Finalmente. sostiene que el Articulo 8" del Decreto dad,dadn quela nuevaleytendra que ser aiplicada respec-
Legisiativo N�035895 y el Articulo 8'�031del Decreto Le}401slativoto de los efectos de la antigua. en virtud de principio de la
N�034897. son inconstitucionales debido a que pro then el retroactividad penal benigna.
acceso a bene}401ciospenitenciarios. lo que contraviene el
Articulo 1° y el inciso 22) del Articulo 139" de la Const_itu- 2.- LA DELEGACION DE FACULTADES POR EL
cion. que estabiecen los principios de resocializacién que CONGRESO AL PODER EJECUTIVO.
rigen el régimen pjenitenciario.

EiProcurador tiblicodei Estado acargo delos asuntos La Ley N�03126950, del dieciocho de mayo de mi] nove-
judiciales del Consejo de Ministros. contesta la demanda cientos noventa y ocho otorgo al Poder Ejecutivo autori~
a}402rmandolo siguiente: que las disposiciones cuestiona- zacion para Iegislar en �034materiade seguridad nacional�035.
das fueron expedidas basadas en el ius punlendl del Lamismaleyespeci}401colamateria delegada en su Articulo
Estado; gue dichas normas no vulneran el princifio de 2�034e indica que los decretos legislativos }402uese expidieran
legalida ni el principio de taxatividad. porque ueron con arregloadichaleyautoritativa, ten rian por materia
expedidas por autoridad legitimamente constituida.ypor- la Sejgundad Nacional y se fundamentarian "en la necesi-
que el juzgamiento y la eventual condena de personas se dad e adoptar e implementar una estrategla para erradi-
efectuara baséndose en dichas nonnas. Afirma que la car un peligroso factor de perturbacién de esa seguridad.
detencion preventiva por el término de quince dias, que generado por la situacion de violencia creciente que se
establece el Decreto Legislative N" 895, no contraviene la viene produciendo por las acciones de la delincuencia
Constitucion. dadoque esta estableceese plazoen casos de comun organizada en bandas. utilizando armas de guerra
terrorismo. Alega que no se vulnera la disposicién cons}401-y explosives y provocando un estado de zozobra e insegu-
tuclonal }402uereconoce al Ministerio Ptiblico la conduccion ridad permanente en la poblaci6n".
juridica uncional de la etapa prejurisdiccional, ni se Como consecuencia de lo anterior, se expidieron, entre
vulnera el principio de presuncion de inocencia, dado que otros. los Decretos Legislativos N°s. 895 y 897, impugne-
las penas privativas de la libertad impuestaspor el citado dos por el Defensor del Pueblo. en este proceso constitu-
decreto legislativo son superiores a cuatro a}401os.lo cual cionai y dirigidas a combatir la delincuencia comtin.
justifica la necesaria expedicidn del mandato de deten�024 El bienjuridico que se quiso protegercon la delegacion
cion, conforme la norma impugnada -incisos a) y b) del de facultades, es. se}401tinlo expresa la Ley N° 26950, la
Decreto Legislative N�035895- lo establece. Mani}401estaque el Seguridad Nacional. esulta necesario, entonces. esclare-
hecho de que los plazos procesales contemplados por la cer e1 signi}402cadoy los alcances de dicho concepto ("Segu-
norma impugnada sean cortos, no afecta el derecho al ridadNaciona]").afindeaveri}401uarsilosdecretos1egis1ati-
debido proceso ni el principio de legalidad �030procesal,dado vos impugnados se circunscri en al area delegada.
que, para la condena de una persona. ha ra de mediar La enmarcacion del contenido de la "Seguridad Nacio-
siempre un proceso judicial. Agrega que no se vulnera el nal" es pertinente, a fin de no extender el trato excepcional
derecho al juez natural, porque ei juez cmnpetente era el de limitacidn de derechos fundamentales que su efensa
fuero militar y tampoco el principio Sue riFe el régimen supone -como valor prioritario para la sociedad- a actos
penitenciarioestablecidoporelinciso 2) de Articulo 139° que no atentan contra ella y, por tanto. no justi}402canel
de la Constitucion. trata iimitativo correspondiente.

Sin embargo.ypreviamente. debenotarsequeel encargo
FUNDAMENTOS del legislador no bastaal. golr si solo, giara esclarecer el

. contenido constitucion e bien i o s 'nt ta
1-�030SUSTRACCION PARCIAL DE LA MATE-RIA protegero el contenido de los accos}401tgeisecbugzei szrnlcioenrar.

El Articulo 5'�031de la Ley N�03427472, del cinco dejunio de POFQUE 91 P§�0300Pi0eljlcvéifo del Poder Legislative puede ser
mil novecientos noventa y ocho, modifica el Articulo 1°, i"°°"5}401m�035°�034al'5�030"era 9.] A'}402°�0341°194 de la Cmst"
deroga los Articulos 2°y 3 del Decreto Legislatlvo N�034896 tucmnlglue P'°h�034!°d°.1°8a�031°'°�034a5mate�031185- .
y las disposiciones del Decreto Legislative N�035897 que se .131 °der Leg�0305lat'V°ha .9°�0345�030demd°3�035�034°°�0345m�034y°
opongan a dicha1ey_ delito de_terrorismo. oonua la Segur1d_a Naclonaf. la

Las modificaciones al Articulo 1�034del Decreto Legis1a- 1"'°"°°a°�030°�034de �030m°5md° de z°z°bra e msegundad pa?�035
tivoN°896estan referidasalaspenasconespondientesal manfmte 9�03413 5°dedad' 9°�031accm�034de 13, e�034�034°�034°�034°�030a
asesinato, secuestro, violacion sexual de menores de edad, °°"�030�034�034°"3amz�034da9�034bandas 3�0307�034ad"5'segu�034C°�0345�030a9�03491
robo, robo agravado y extorsion. reduciendo los plazos de 3m°�034]ad°del Decrem I-eE15!5_UV° N�035895« Y 9�03491 texm 113
prisiom la Ley N° 27235, que lo modifica.

Los Articulos an y 3-: del mismo de}402atelegislativo. La Constitucion. sin embargo, caracterizaaia Segur:l�024
derogados por la Ley N�03527472. se neferian a la eficacla y dad N3°"°"91 mm�034�030mbien J�030-�034'id5°°mtlmameme Vi{"C�0301�030
vigencia de dicho decreto legislativo. 135° 3 13 Def�030-"753Nadanalv "_15S_ �030'19�031?3 13 Seguridad

En cuanto a la dero acion de las disposiciones del °1�034dad_""�034a°31 llama�030?�034menPUb�0301f�030�024°mt�254m0-
Decreto Legislative N" £97. que se oponen a la Ley N�034 5aJ° 91 �034W10d9 De 13 Segundad Y de 13 D9fe�03453

debe considerarse que aquél establecja un pl-ocedi_ Nac1ona.l:, EH efecto, 81 AI�030t.{CU10163° la Constitucién

miento especial para la investigaciényjuzgamiento delos eXPF_�2545a351 E5t3d° 831'antlla 13 Segfl}402dand11913 Nacién
delitos a que se refiere el Articulo 1" del Decreto Legisla- mediante ei sistema de. Defensa Nacional . Los articu_lo_s
tjvo No 395 ya mmcionados�030pfohibfa 91 acceso a 105 siguientes declaran que elsistema de Defensa esta dirigi-
bene}401ciospenitenciarios del 33d: 0 de E'ecuci6n Penal. �030'10P01�03191 Presidente de 13 Republicar Y establ}401lien13
Comoe1Art{cu1o2°de1aLe N" 274§2 esta1�031,1eceq.,edichas manera como estan constituidas las Fuerzas Armadas.
demos se;-an tramitados dz; conformidad can 135 ngffnas cuyas }401nalidadesprimordiales son garantizarlaindepem
del Cadigo de Procedimientos Pena1e5_ y com; .31 Articulo dencia, soberania e integridad territorial de la Reptib ica. �031

4" de la misma ley expresa que las bene}401ciospenitencia�024 Estas 171181235 Armadas asumen 81 C01'\tI�03001del Order!
rios para los delitos previstos en e1Decreto Le islativo N�034' intemo 5610 en casos de Regimen de Excepcidn; es decir.
896 se regulan For el Codigo de Ejecucion igenal, debe para casos o situaciones que afecten la vida de la Nacién,
entenderse que as disposiciones del Decreto Legislativo 0 en estado 0 peligro de sitio. invasién 0 guerra.
N�035897 sobre esas materias. han quedado derogadas, E1 concceipto de S¢§ur1dadNac1onalno debe confundir-
produciéndose, consecuentemente, la sustraccion parcial Se con 6'1 e Seguri ad ciudadana. Aquélla implica un
de la materia impugnada en esta aocion de inconstitucio- peligrograve parala integridad territorial, para el Estado '
nalidad. de Derecho, para el orden constitucional establecido: es la
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violencia contra el Estado y afecta los cimientos del siste- bien juridicio tutelado es el régimen politica democratico
ma democratico. como se expresa en la vigésima cuarta de}401nidopor la Constitucion; vale decir, la Seguridad
reunion de Ministnos de Relaciones Exteriores de la Nacional. En consecuencia, los ilicitos penales cometidos
Organizacidn de Estados Americanos, este 20 de setiern- por agrupaciones organizadas ue no afectan este bien
bre de 2001. Supone, pues, un elemento politica o una juridlco, porque no tienenlafinaflxidad de sustituirovariar
ideologla que se pretende imponer. y solo puede equipa- el régimen politico�024democraticoestablecido por la Consti-
rarse a la seguridad ciudadanapor excepcion o emergen- tucion y canecen del elemento subjetivo tipificante, no
cia, cuando ésta es perturbada gravemente. Laseguridad constituyen terrorismo.
cludadananormalmente preserva la paz. la tranquilidad Las bandas armadas a las que se re}402ereel Articulo 1"
y la seguridad de los ciudadanos. sin mediar el factor del Decreto Legislativo N�034895, pueden ser utilizadas por

lftico y/o el trasfondo ideologico en su vulneracion. el terrorismo, pero no toda banda armada que robe, se-
%°uien delinque contra la seguridad ciudadana, no se cuestxe o extorsione. perslgue objetivospollticos basando-
propone derrocar o amenazar al ré imen politica se en una ideologia. No es suficiente or}401anizarseen
constjtucionalmente establecido, a fin (}401eimponer uno bandas y utilizar armas de guerra para u icarse en la .
distinto a una distinta ideo1og1a_ tipificacién del terrorismo.

E] poder punitivo del Estado tiene lfmjtes impuesto; Como el delitodetermrlsmo implica la violencia contra
Bur la Constitucién. No puede ser arbitrario ni excesiva. 61 Estado y afecta el Sistema polftico de una nacién. a1

ebe ser congruente con los principios constitucionalesy pretender sustituir o debilitar al gobiemo constitucional,
razonablementeézmporcionado no sdlo a1 hecho delictivo, Causando terror en la Apoblacién. ES Precisamente POI
sino también al Ienjurfdicoprotegido. Por eso. no solo el 3meD3Z3!�03091 Order�030.P°15UC° e5t3m3d°- que 13 Cens}401tucm}402
delito debe estar claramente tipi}401cadoen la ley, de mane- Pieces? 35�034Y 53}402Cl0n3b8antes terrorismo. Con Severi-
ra detanada y Explfc}402ja�031Sim, adeynés�0319] men juridica dad u_mca -lagena de muerte- equxparable solo al delito de
protegidodebe ser delimitado claramente, afm deimpedir U�03031C15"3 13 3T;Tl3�031Pe1�030°"*0 extensible 3 0005 denms de
que Ciertos actos sean cali}401cadoso tipificados equivoca- n3tl11�03031eZ3C0mU1'1-
mente por eljuzgador. con las consecuencias de un proceso PP1�03001"�03113d°~ e5 def�030?Que 135 b3�034d35_3|�030m3d35Puede�034
mdebjdo y una pena mjusta. oeasxonar igual a mayor mseguridad ymxedo. sisternatica

La necesidad comprensible, real y legitima. de comba- '3 1"d'5C1�0301mm3d3men_te-que el te1�030§�030°1�03015m°-10 °�03431J�0345'-i_}401�030
tir la delincuencia comtin organizada en bandas armadas C31"�0303U�034"jam Penal �030�035�030S�0341'°593! eq�034_1P3"3b1_e31 del teYm�0345�030
responde, mas bien. al objetiva de preservar el orden m°3tPe'�030°3"�03091 elememe P°1|UC0 e ld_e°1e81C°- 110 Puede ser
interno o la seguridad ciudadana, que a la finalidad de C3�034�030Cada5�0343Ct�0343C1e"°°m° te"1'°1�03515m9- .
protege, e11:_-stado de Derechm 61 régimen consmudonal . En otros_ térmmos, no es constltucxonalmente admi-

o la integridad territorial; es decir. que a1 bienjuridico de SW19 que�0313 fm d'3aP.h°a1' 3135 bandas a"m3d35 135 �034°m�03035
la seguridad nacional. La delincuencla comfm. aun P�031°°°Sa�030e5-5�0345t3�034�034"a5Y °J°°�034�034VaSP333195» �0348§�034�034°535Y
or§anlzada en bandas armadas, carece de la motivacion Severas. 99,9 la C°"5m�034CmnFesetva al te"°�0345m°�03031
po ftico-ideologica que es elemento constitutive del delito �03435°�035�030hcm�031de dmgas Y 31 °5P�030°�034"J°�030Y,9�034Pmhibe Para �030
de terrorismo que atenta contra la seguridad nacional. l°5 demé-5 d°m°.5' 5:5 Pretend�034etiquem�030°°m° t°"°"5m°

Na colnciden. entonces, la materia delegada deSegur1~ 5 °°�034d�034°ta5deh?�034""5�030We",'° 1° 59"�030
dad Nacional con el objetiva que busca la delegacion: es Si �031°5�0341,ta"a�034,�034P"°5°�030"d�030bl°~ante 135 °i�030�035°�034�0345ta"°1a5v
decir, combatir la delincuencia comun en su expresion de que 13 P�034�034C�030aNaC�030°"a1det""gahas�035p"�0341�030�035"°°-dias �030Y�030W
bandas an.nadas_ Esta incongmencia en la propia dale a_ solo hasta 24 horas, como ordena la Constitucion- a los �030

cion defacultades bastaria para declararinconstitucionjes "�0349�254"a�034t°5de bandas armadas .° 3 1°5 a°�030°�030"e5de °"°5 '
los decretos legislatlvos que son objeto de la presente dem°5' °1_E5tad° de Derecm e�031�0348°que 5�034m°dmq�034°13
accidn de inconstitucionalldad. En efecto, dicha incon- C°�034st�030ituc�0345"PM las was regulates estalfleddas en ella�030Y
gmencla ocasiona la irracionabilidad de la ley autoritati- Si resulta �034e°°Sa�034°We 55 i�031�034P°"8aJ�030{d�030C1a1m°�034teP°�034a5
Va Y�031pm. 10 tamm en ammo anansis. Su mmnsmw mas Faves a esos sujetos, deben modx}402carselas normas

clonalidad. Ahora bien. los decretoslegislativos expedidos 9�035�034es�0309°�03113. Via °°�030T°5p°"di°"te'
a partir de una ley anto}401tativavigente. pero incompatible No es consntucional, entonces, utilizarel tipo penal del

con la Constitucion. no convalidan su constituclonalldad te"'°�034i5m°°°m° f3°�030°"1e81�0301m3d9"de 13 3°t�0343Ci�030?�034de]
forma]. La inconstimclonalidad de la ley autoritativa P°d�034"�034tam!d,°5�030i"a�030?°53 °°{�034b�034_t�030r°tr° �034F�035de d".1�030t°5Y�030
ocasiona una inoonstitucionalidad originaria de los decre- 9�034C°"5e°�0349_�034¢�0303;es �034"°°�0345m-�034°1°�03431e1 AVUCUIO 1° del _
tos legislatlvos expedidos a partir de aquélla. El Tribunal De°"e�030°I-°Sl513�0301V°N" 395-
Constltuclonal considera que ello es razon su}401cientepara E1 A�030"�034C�034l°1,,93° de 13 Le)�031N�031373,}37 de}401ne10 que debe
declarar la inconstltuclonalidad de los decretos legislati- eme}402defseP01�030P335313 Pe|�035n}Ci°53Y e1 Ameum 194° de '
vos impugnados. En cuanto al fondo. el Tribunal concuer- 13 m15m3 ley e5t3b1eCe13 Pe�03431'd3dC°�030Te5P°�034dieme-Debe
da can 105 argumemos de 13 demandame -sa1vo 1&5 ,~efe}401_ considerarse que si bien el Articulo 193° omite senalar lo
dog 3 las panama; pemiciosas. y estima, ademggh que, que debe entenderse por "grupo" de adolescentesz esto es,
dada la naturaleza. las repercusiones de los decretos que no hay una configuracion cierta o caracterizadora de

impugnados. el interés nacional y el régimen transitorlo 13 e°nf0fm3°ien Y�034-1me!�030ie3de e5te ente? 53�034emb3�0348°-13
de la no;-matividad juridica, 1e corresponde examinar y interpretacion sistematlca de esta norma en el contexto _. >
dejar constancia de su opinién sobre algunas extremos de del Cddigo del Nino y el Adolescente -especlficamente el :
la demanda. Articulo 196" que menciona como sujeto activo de esta

De conformidad con el Articulo 45° de la Consmucion, infraccién al lider o cabecilla del grupo- supone necesaria-
el Tribunal estima que e1Articulo 1'�031del Decreto Legisla- mente una elemental organlzaclon y el concurso de una
tivo N�035895, modi}401cadopor el Articulo 1�034de la Ley N° pluralidad de sujetos. asi como, una accion delictiva con-
27235, vulnera el principio constitucional de interdicclén Creta- Asi -y no de otro m0d0- debe interpretarse e1concep-
de la arbltrarledad, al cali}402carcomo terrorista a quien Lo de pandilla pemiciosa.
intege 0 sea complice de una banda armada. En criterio El Tribunal considera que el otorgamiento de am-
del ribunal. el terrorismo -agravado o especial- tiene buciones tales como: la incomunicacion del detenido a
como sujeto actlvo a una agrupacidn organizada de perso- solicitud de la Policia Nacional, la asignacion de abogado
nas armadas: como sujeto pasivo al Estado; el blenjurldico de oficio por1aPolicia Nacional si el detenido no lo desi na.
tutelado por la normatividad del terrorismo es el régimen la investigacion del delito r laPolic[a Nacional del lgeru
pollticmideologlco establecido constltucionalmente; y la con la lntervencidn del B/Igxisterio Publica. la obligacion
acclon o conducta proscrita es la sustitucion o variacion del Ministerio Publico de incluir en la denuncia penal la
violenta del régimen politica, ideologico democratico y eticion de ampliacién delainvestigacién. asolicitud de la
constitucionalmente establecido. Ahora bien. aun cuando golicfa Nacional. la obligacion del juez de aceptar dicha
el sujeto active 0 agente de este tipo de ilicito penal esta peticiony la deslgnaclén de abogado de oficio a la persona
constituido por agrupaciones organlzadasy armadas. ello detenida por parte de la Policfa Nacional. trasladan a la
no implica que todos los ilicitos penales cometldos por Policfa Naclonalatribuclones ue competen al Ministerio
agrupaciones organizadas y armadas constituyan "terro- Publico conforme al Articulo 129°. inciso 4) de la Constitu-
rismo". En efecto, el elemento que ha de caracterizar este clon. En efecto. es e1Ministerio Publico el encargado de la
tipo de ilicito es la }401nalidadpolitica y/o ideologica de la conduccion 'de1 proceso en la fase prejurisdiccional. La
agrupaclon organizada. En consecuencia. si ésta no tiene PoliciaNacionaldesarro1la una funcidn meramente ejacu-
como objetiva esa }401nalidadpolitica, el ilicito no constituye tiva y. por ende, subordinadafuncionalmente, en lo que a
"terrorismo", sino un ilicito comun distinto. Esto mismo se la investigacion del delito se refiere. a1 Ministerio Publico. ' '
desprende de la consideracion necesaria que debe efec�024 Asi. el conjunto de las atribuciones antes descritas resul-
tuarse respecto del bienjurldica tutelado a través del tipo tan inconstituclonales, por contravenir a la citada dispo-
penal del terrorismo. En la persecucion del terrorismo, el slcion de la Carta Politica.
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Por otra parte, el Tribunal considera la presuncidn de en el Diario Oflcial E1 Peruano y la devolucion de los
inocencia como elemento conformante del debido proceso. actuados.
Disponerenuna norma procesal penal que el imputado, en
todo caso -es decir. sin sopesar las circunstancias de cada SS. AGUIRRE ROCA
expediente- tendra mandato de detencidn desde el inicio REY TERRY
de la lnstruccion, contraria esa presuncion y. por tanto, el NUGENT
debido proceso exigido por la Constltucidn. DIAZ VALVERDE

En consecuencia. no son constitucionales los incisos a) ACOSTA SANCHEZ
y b) del Articulo 7°. del Decreto Legislative N�035895. REVOREDO MARSANO

Asimismo. la prohibicion de conceder al imputado
cualquier tipo de libertad durante la instrucclén -sin 34689
excepci6n- contraria no 5610 la presuncion de inocencia,
1s\i1no el derechc}401ledefensa ampaiado por la Constlttlxcion. "�024�024�024"'�024"-"�024�024'�024"""""""""""""�030-�034�024�034�024""�030

0 son admlsi es constltuciona mente. entonces, e inci-
so c) del Articulo 7°. del Decreto Legislative N�031895. C O NA S E V
d Desgaturalizan el debido pmcfso y :1 dgrecho del

eman ante de acceder a ciertas iberta es urante e | [TH] mm \aIgr$ up �024
Kroceso, el inciso d) del Articulo 7�034.del Decreto Leglslativo . . "

�034895. al obligar al Juzgador a postergar. para e1momen- GB a GTlltJI% £310 él. gli
to de expedicion de la sentencia. la absoluclon de cuestlo- & Crnexcial %
nes priavias. cuestiones prejudiclalles, excregciongsy otras PICQIETYB. ml-% § .
articu aciones que. por su natura eza u ica. e en re- I ' �031__ IiiII%¢a50,,,eL;sLe a}401sgizss f In 3 L 1 N�034Telefcmta del Fem

e uemodi icae ecreto e is ativo ' ' �031H ' '
895. en s\)1�031DisposlcignFinal.pe1-mite que contglmien en el Emggl an e1 msuo mxn E
fuero militar los procesos en tramite y. eventualmente. I\/Ere $ Valgges
procesos en reserva ante ese fuero. La citada disfzoslcion
izjorlxtraria en estos supuestos al Articulo 173" de a Carta RESOLUCION GERENCIA GENERAL

0 itica. .
De conformidad con esta norma constitucional. las N l33'2o01'EF,94'u

personas civiles se hallan sometidas a la jurisdiccién , _ b d 2 0
militar cuando se trata de los delitos de traicion a la L�034"a~15 de �034°"�030°�031�034�030"99 0 1
patriay terrorismo. Sin embargo. conforme se analizo
antes. as conductas tipificadas por el Decreto Legislati- VISTOS:
vo N�030895 no constituyen terrorismo, sino simplemente,
ilicitos comunes cometidos por agrupaclones organiza- E1 Expediente N"_ 1999/00729 R/1!-esentado por TELE-
das. Por esta razén, la competencia para el conocimiento FONICA DEL PERU S.A.A. y el emorandum N�034257-
de estos delitos. conforme al citado Articulo 173" de la 2001-EF/94.45 de fecha 14 de noviembre del 2001 de la
Constitucidn, solo corresponde a la justicia comfm. No Gerencia de Mercados y Emisores;
t}402bstallnte611%.!�030ls;g§gunclSafDisgosiclon1FAnal die] Izlecreto

e is ativo , mo i lca 0 put e rticu 0 " de a ON IDERANDQ;
Leg�031N�03427235.J>ub1icada en el Diario O}401cialE1Peruan0. C 8
el veinte de. iciemore de mil novecientos noventa y Que, de mnfonmdad can e] A,-gage 334» de 13 Ley

_ nueve, establece lo sngulentez Los procesos en tramite (;enera1 de. 3oc1edade5_ Ley No 23337, 135 sociedades
por los delitos de terronsmo espec1al que son de conoc1- pueden emm, obligaciones;
miento del fuero militar. continuaran tramiténdose por Que_ mediante awe,-dos de juntasgenerales de Accio.
la misma via". Esta disposicion es inconstitucional, por mstas de TELEFONICA DEL PERU 3_A_A. de_ fechas 25
afectar tanto el Articulo 173° de la Constitucion como el de marzo de 1995_ 5 de marzo de 1997_ 9 de marzo de 1993,
d"-�034�030-C"�030°31 j�03497-"a*-�034�030�030�030�031�030- 24 de marzo de 2000 se aprobo la emision de instrumentos

Nadieignoraquela tranauilidad ciudadanasehavisto de com, P1320 hasta r m memo maximo en cgrculacion
Tecéememente P9"W�034Padav9 mane1�0343_8YaVe-P01�03491 �034P0de de Ciento Ochenta Ngflones y 00/100 Dolares de los Esta-
delmcuencia que motxva esta sentencxa. ylque las autor1- dos Unidos de América (U33 130 000 00090) 0 5�034equ;va_
dadesoompetentes tienen no solo el derec o. sino también lente en moneda nacional;
la obligacién de lnvestlgar y sancionar, con severidad. las Que�031en V-u-md a 135 facultades om adas pm» 135
l'e5§�031e°tiV35a8Te5i°�034953 13 Paz Pm?1i°a- P91'° l�030_°5P8*�035-3-"d0Juntas Gene:-ales de Accionistasaquese relgere el conside-
los imltes que imporje la C0nstitucwn_- En la hxpétesis de rando anterior. el Directorio de TELEFONICA DEL PERU
�030#191053Cm31°5 me-d'°5 1983135)�031C°"5�034t'4C5°�03431e51'95�03011ta�030S.A.A. en sesion de fecha 15 de diciembre de 1999 acordo
sen insu}401cientes.seria necesano introduclrcamblos en la dgegar facultades a 103 Sega,-es José Ram}401nVela Mar-

n°m_�0303UV3d3dC°n§ti�030�034°i°�0343]Y 19331» C0" 9105.59�034de Pm�030tinez, Santiago Ant}401nezdeMayolo. Antonio Villa Mardon
P01�030C1°"31�030105 1'�0349d1°5T199e5a�034°5P31�0303 13 Ti�030-Pl'e5W'|de 105 yCristina Pareja Pallarés para que indistintamente cual-
d9"t°5- quiera dos de ellos en forma conjunta determinen las

caracteristicas y condiciones de las emisiones. asi como
_ P01�03099309 fundamenmso 91 T}402bunalC°}4025t�034�034'cualquier otro aspecto ue no haya sido expresamente

clonal, en uso de las atrlbuclones 11:11: la Con}401efe}40213 definido por la Junta general de Acclonistas o por el
Constxtucxon Politica del Estado y su ey Orgaruca: Direcm,-io de 13 sociedad;

Que, en virtud de_los acuerdos antes se}401alados.TELE~
FALLA FONICA DEL PERU S.A.A. solicito a CONASEV la apro-

bacion del tramite anticipado de inscripcion de valores y
DeclarandoFUNDADA,enparte. la accion de incons�024 re§istm de prospectus correspondientes a las ofertas de

tltuclonalidad lnterpuesta, y. en consecuencia, declara la va ores a realizarse en el marco delprograma de obligacio-
inconstltucionalidad, por la forma. de los Decretos Legis- nes de corte plazo. el registro del prospecto marco corres-
lativos N°s. 895 y897, en sus disposiciones axin vigentes, pondiente a tales ofertas, asi como la inscripcidn del
y. ademas y comfplementariamente. la inconsti- referido programa. los mismos que fueron agrobados me-
tuclonalidad.6por el ondo. de los Artlculos 1°. 2°. literal a), diante Resolucion Gerencia General N°0l0-2 00-EF/94.1 1;
numeral 6). 6 . incisos b), c) y d), 7'', incisos a), b), c), e), f), Que. cor) fecha 13 de noviembre de 2001 TELEFONICA
3 i), primerytercerparrafo, eincisoj)ydelArtlcu1o8° del DEL PERU S.A.A.. solicito la lnscrgxcion de. los valores

ecreto Legislative N° 895. del Articulo 2" de la Ley tlpicos aemitirdentrode1"Segundo rograma de Pa%eles
N�03427235. de los incisos a), b), c), f) ) del Articulo 1° del Comerciales de Telefénica del Pen�030:- Decimosexta mi-
Decreto Legislativo N" 897; e INFI}�031l§DADAen el extre- sion" en virtud del referido Programa. asi como el consi-
mo que imgtégna la constitucionalldad de los Artlculos guiente registro del prospecto complementario a utilizar.
193" y 194 e la Ley N° 27337 (Codlgo del Ni}401oy el en el Registro Publico del Mercado de Valores:
Adolescente), los que deben ser lnterpretados en el Que. en el presente caso se ha cumplido con presentar
sentido precisado en el Fundamento correspondiente de la informacion requerida por el Reglamento de Oferta
la presente sentencia; declara, asimismo. que carece de Ptiblica Primariayde Venta de Valores Moblliarios. apro- R
objeto pronunciarse sobre la constitucionalidad de las bado por Resoluc on CONASEV N�035141-98-EF/94.10. asi
disposiciones derogadas del Decreto Legislativo N�035897. como las disposiciones aprobadas mediante Resoluclon
Dispone la noti}401caciona las partes. su publlcacién Gerencia General N�034211-98-EF/94.11; y. \ 


