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PRESENTACION

Uno de los rasgos fundamentales que suele atribuirse a toda institucion universitaria,
es € desarrollo de lainvestigacion cientifica. No basta con la formacion profesional,
ni con la divulgacion del conocimiento preexistente. La obtencién de nuevo
conocimiento, es pues, una premisaimperativa. Pero, ese conocimiento no solo puede
provenir de la actividad cientifica, sino también de la reflexion filosdfica. Aunque a
menudo cienciay filosofia son presentadas como antagonicas, no cabe duda que ambas
se relacionan de manera complementaria. La historiade lahumanidad, desdela Grecia
clésicaa diade hoy, da cuentade ello. Entonces, la universidad debe tener un fin que
rebase las fronteras de la ciencia, debe tener un fin mas trascendente. Gustavo Bueno
(1961), con acierto, considera que la esencia de la universidad es e cultivo de la
verdad.

En ese orden de ideas, |a Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad
Nacional de Trujillo, consciente de sumisiony su compromiso historico; haimpulsado
la creacion de larevista electronica Ley y Gobierno, para que, desde €l punto de vista
cientifico permita conocer, explicar, entender y predecir larealidad juridicay politica;
y, también, para que, desde el punto de vista filoséfico, sea un espacio de critica 'y
reflexion permanente de todo paradigma preestablecido y de verdades absolutas. En
aras de garantizar € dicho objetivo, hemos establecido como politica editorial la
observancia estricta de principios rectores como la objetividad, la imparcialidad, la
rigurosidad, la independencia, la transparencia, €l sentido critico, € acceso abierto y
cumplimiento de normas éticas en las publicaciones.

En cuanto alos campos objeto de estudio de Ley y Gobierno, tenemos al Derechoy la
Ciencia Politica. Ambas disciplinas vienen siendo cultivadas en nuestra universidad.
En e caso del Derecho, ya han transcurrido 192 afios desde que empezé a impartirse
como una cétedra, 1o que evidencia un desarrollo continuo de la Ciencia Juridica que
es reconocido en todo €l Pert. En el caso de la Ciencia Palitica, laimparticion de esta
disciplina, tiene un camino recorrido de mas de una década, que viene consolidandose
y esunareferenciaen el nortedel pais. Lo anterior, junto alaimportanciadel Derecho
y la Ciencia Politica como aspectos complementarios para impulsar € desarrollo
democréticoy pacifico delacomunidad, han sido lasrazones de avocarnos ainvestigar
y reflexionar sobre estas dos areas a partir de una Unicarevista que sumalos esfuerzos
de los miembros de nuestra Facultad.

Como no podria ser de otro modo, la revista espera ser un topos de académicosy de
expertos en las distintas subareas del Derecho y la Ciencia Politica; pero, no solamente
esta pensada en este universo de personas, sino que pretende incentivar € interés del
publico en general, tanto de la ciudadania, asociaciones, gremios, grupos de interés,
asi como de las autoridades locales y nacionales, a efectos que puedan acceder sin
ninguna limitacion a su contenido y utilizar €l conocimiento divulgado.
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Ahorabien, en este primer nimero, que ademas simboliza un acto de presentacion, se
ha elegido una temética abierta que invita a reflexionar de manera general sobre €l
Derechoy laCienciaPolitica. Empiezalarevistacon el &readel Derecho, en especifico
con € articulo El derecho de libre determinacién: de figura colonial a derecho ius
cogens a favor de los pueblos indigenas, del jurista mexicano Dr. Rall Rangel
Gonzélez, cuyo trabgo readliza un repaso histérico de la situacion de los pueblos
indigenas en el contexto de la conquistay la colonizacion, precisando que han sufrido
opresion en sus formas de vida, de organizacion politica, econdmica, socia y cultural.
Méas adelante, argumenta, que, hasta mediados del siglo XX, se empezd adebatir en el
ambito internacional la importancia de integrar a dichos pueblos a Estado nacion,
luego, con € reconocimiento e interpretacion convencional del derecho de libre
determinacion a favor de los pueblos indigenas, conllevd a reconocimiento
internacional de su derecho ala autonomiay la obligacién de los Estados de respetar
los derechos social es, politicos, econdmicosy culturales de |os pueblos indigenas.

También en & campo del Derecho Consgtitucional y los derechos humanos, se
encuentra e articulo titulado La €eleccién de los magistrados del Tribunal
Constitucional peruano: analisis, comparacion y propuesta, de laautoriadel abogado
Julio César Rojas Canales, en € cua ha realizado un estudio de los sucesos mas
relevantes acontecidos en los diferentes procesos de eleccion de magistrados del
Tribunal Constitucional peruano, con la finaidad de identificar las principales
falencias del actual modelo de eleccion. En tal sentido, examina el model o de eleccidn
basado en la exclusividad del Poder Legidlativo que le fue configurado al Tribunal
Constitucional actual. Asimismo, realiza un andlisis comparativo con |os procesos de
eleccion de los distintos tribunales o cortes constitucionales del mundo. Finalmente,
plantea una propuesta de como seleccionar a los miembros de Tribuna
Constitucional.

El siguiente articulo titulado La validez de |as declaraciones provenientes de un juicio
interrumpido, corre a cargo del profesor universitario, Dr. Carlos Vasguez Boyer. Su
trabajo se centra en la problematica del Derecho Procesal Penal peruano, consistente
en indagar s es posible admitir a acusado y a Fiscal, confrontar € dicho de los
justiciables y otros sujetos procesales (testigos y peritos) en un juicio oral, con sus
versiones dadas previamente en un juicio interrumpido y declarado nulo en el que e
hecho objeto de juzgamiento es & mismo. Sostiene € autor, que, a partir de una
adecuada interpretacion de la norma procesal pena, a la luz de disposiciones
constitucionales, convencionales 'y del conocimiento filosofico, el acusado y € fiscal
estan permitidos a gercer el derecho a ofrecer la confrontacion de una version dada
por un sujeto procesal, con su propia version dada contradictoriamente en un juicio
declarado nulo.

En e ambito del Derecho Penal y Procesal Penal, también encontramos €l articulo
titulado El control de la accion como criterio para determinar la consumacion del
delito de conduccion en estado de ebriedad, de la autoria del profesor Dr. Edilberto
Martinez Castro. Su trabajo analiza €l tipo penal del delito de conduccion en estado de
ebriedad, tipificado en e articulo 274 del Codigo Pena Peruano y lo cuestionaa partir
de la idea del control de la accion que debe tener € sujeto agente a momento de
conducir su vehiculo. Considera basicamente que no basta con € criterio cuantitativo
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de encontrar 0.5 gramos — litro de alcohol en la sangre. Basandose en lajurisprudencia
del Tribunal Constituciona espafiol, asi como informacion médica especializada,
concluye que se debe de analizar la accidn del sujeto, si esta se encuentra sometida o
no a los efectos de la ebriedad, para determinar s se configura €l tipo pena en
mencion.

En relacion a la Ciencia Politica, tenemos la investigacion titulada La violencia
obstétrica en la ciudad de Trujillo, Perq, llevada a cabo por Maria Algjandra Guerra
GOmez. Este trabajo |e permiti6 obtener € titulo de Licenciada en Ciencia Politicay
Gobernabilidad. Su investigacion busco determinar si existe violencia obstétricaen la
ciudad de Trujillo, paralo cual empled e enfoque cualitativo, disefio deinvestigacion
narrativo—analitico; centrandose en estudiar una muestra de usuarias que dieron aluz
de manera natural o por cesarea en hospitales de la ciudad de Trujillo. Asimismo,
solicitd informacion publicaalos principal es hospitales de la ciudad de Trujillo con la
finalidad de obtener informacion sobre las herramientas con las que cuentan paratratar
casos como estos, asi como las diferentes politicas publicas que de cierta manera se
encuentren relacionadas. De este modo, concluye que existe violencia obstétrica en
Trujilloy no hay una correcta regulacion ni politicani juridicadel tema.

En tales términos y después de las diversas y complicadas gestiones burocréticas, ha
visto la luz e primer nimero de la revista electrénica Ley y Gobierno. De alguna
manera, se ha cumplido aguel desafio de incentivar la academia, que un dia nos
planteamos con e maestro Hugo Aldave. Aunque é ya no est4 con nosotros, esta
revista encarnalo que algunavez denomind “el culto a concepto”. Sin , tal vez esto
no hubiera sido posible. Tampoco, hubiera sido posible sin laconfianzay e apoyo del
rector de la universidad, del decano y los docentes de la Facultad de Derecho y
Ciencias Paliticas, y, por supuesto, tampoco hubiera sido posible sin € apoyo del
equipo editorial.

Finalmente, no se puede dejar de mencionar que estaempresa académicatieneun largo
camino por recorrer; no obstante, 10s objetivos y la meta estan definidos con claridad.
Larevista estd de camino ala continuidad y laindexacion, pero con lavista puesta en
ser Util alasociedad. No queda més, estimados lectores, que continuar con larevision
delos articulos.

Oswaldo ZavalaBlas
Editor en Jefe

Referencia:

- Bueno, G. (1961). ¢Qué es la universidad? Madrid, Espafia: Fundacion
Gustavo Bueno. Recuperado de https.//www.fgbueno.es/gbm/gb1961un.htm
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El derecho delibre determinacién: defigura colonial a derecho ius cogens a favor de
los pueblosindigenas

The right to self-determination: from colonial figure to jus cogens right in favor of
indigenous peoples

Autor: Rall Rangel Gonzalez*

Recepcion: 28 de agosto de 2022.
Aceptacion: 20 de enero de 2023.

Resumen: En este articulo se realiza un andlisis historico del reconocimiento de la libre
determinacion de los pueblos indigenas, mostrando la evolucion de su regulacion en €
derecho internacional. En principio, se analizara la fase de la conquista y la colonizacién,
evidenciando gue los pueblos indigenas, han sido objeto de sometimiento en sus formas de
organizacién social, econdmica, politica, y cultural, lo que los haorillado alamarginacion y
gue subyace en su relacion juridica con e Estado. Luego, se precisara, que, a pesar del
sometimiento que padecieron, serd recién hasta mediados del siglo XX, que se empezd a
debatir en € ambito internacional la importancia de integrar a dichos pueblos a Estado
nacion; para arribar a reconocimiento e interpretacion convenciona del derecho de libre
determinacion afavor de los pueblos indigenas. Tal evolucién haimplicado la obligacion de
los Estados de respetar los derechos sociales, politicos, econdmicos y culturales de los
pueblos indigenas, reconocidos actualmente en los postulados de derechos humanos del
sistema de las Naciones Unidas, de ahi la importancia de realizar una revision histéricay
juridica de la evolucion de ese reconocimiento a nivel internacional y constitucional en
L atinoamérica

* Licenciado en derecho por la Universidad Auténoma “Benito Juarez” de Oaxaca. Doctor en Estudios
Avanzados en Derechos Humanos con mencién Cum Laude, por laUniversidad Carlos |11 de Madrid. ORCID:
0000-0001-5129-3753, correo electrénico: raulranglz@gmail.com
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Palabras clave: Derechos indigenas, multiculturalismo; autodeterminacion; Estado
plurinacional; autonomia.

Abstract: In this article, a historical analysis of the recognition of the self-determination of
indigenous peoples is carried out, showing the evolution of its regulation in international
law. In principle, the phase of the conquest and colonization will be analyzed, evidencing
that the indigenous peoples have been subjected to submission in their forms of social,
economic, political, and cultural organization, which has led them to marginalization and
that underlies in its legal relationship with the State. Then, it will be specified that, despite
the submission they suffered, it was not until the middle of the 20th century that the
importance of integrating these peoples into the nation Sate began to be debated in the
international arena; to arrive at the conventional recognition and inter pretation of the right
of self-determination in favor of indigenous peoples. This evolution has implied the
obligation of States to respect the social, political, economic and cultural rights of
indigenous peoples, currently recognized in the human rights postulates of the United
Nations system, hence the importance of carrying out a historical and of the evolution of this
recognition at the international and constitutional level in Latin America.

Keywords: Indigenous rights; multiculturalism; self-determination; plurinational state;
autonomy.

SUMARIO: |. La situacién de los indigenas en la conquista,
colonizacion e independencia. Il. El derecho de libre
determinacion de los pueblos indigenas en e ambito
internacional. I11. Conclusiones. V. Referencias

l. La situacion de losindigenas en la conquista, colonizacion e independencia

En la conquista, la coloniay en e proceso de independencia de los Estados en América
Latina, los pueblos indigenas fueron sometidos y reconocidos constitucionalmente para
atenderlos como entidades de interés publico y no como sujetos de derecho, como lo explica
cronol 6gicamente Yrigoyen Fajardo (2006), en € siglo XVI, se disolvié la organizacién de
dichos pueblos debido a la ocupacion militar y sometimiento politico por parte del
conquistador; luego los pueblos indigenas sufrieron la subordinacion y segregacion desde e
siglo XVI hasta principios del siglo X1X; posteriormente, fueron asimilados en |os nuevos
estados republicanos en la etapa de independencia que val del siglo XIX a siglo XX; hasta
gue en €l siglo XX selesreconocid algunos derechos en el derecho internacional ; por 1o que,
en pleno siglo XXI, los pueblos indigenas ain siguen reivindicando y exigiendo su
implementacion en € marco del pluralismo juridico.
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Asimismo, Anaya (2005) precisa que en la época de la colonizacion del continente
americano, desde € enfogue iusnaturalista europeo del renacimiento, se consideré que los
pueblos indigenas tenian autodeterminacion; no obstante, ello iria cambiando de manera
gradual, en lamedida que el derecho internacional convirtio dicho enfogue en dependiente,
generando una mayor justificacién que facilitara la colonizacion (pp.38-39).

Complementa, Pérez Lufio (1992) indicando que Américafue motivo de reflexion tedricade
los iusnaturalistas clasicos espanoles, por un lado, Las Relecciones de Francisco de Vitoria
generaron € debate doctrinal, por € otro lado, Bartolomé de L as Casas, sostenia lateoria de
la igualdad de los hombres y pueblos indigenas, frente a la postura de Juan Ginés de
Sepulveda, € que basado en la doctrina aristotélica defendia la tesis tradicional del imperio
cristiano paralegitimar el dominioy sometimiento delos pueblos, ideas expuestas en lajunta
convocada por Calos V, realizada en Valladolid en e afio del550 (p.9).

En aguel tiempo, la discusion sobre los fundamentos de la autoridad no estaba determinados
de manera unanime. Incluso los fundamentos del Derecho, dependia si este se sustentaba en
Dios o en larazén; 1o que trgjo como consecuencia €l debate referido asi laracionalidad de
los nativos americanos. Francisco de Vitoria defendia la tesis que eran racionales; y, por
tanto, poseian derechos dentro de los cuales estaba € derecho al dominio de sus tierras,
resaltando que ninguna autoridad ni eclesiasticani estatal tenian derechos absol utos sobre e
mundo (Anaya, 2005, pp.42-43).

Lo dltimo indicado en el parrafo precedentes, tiene que ver con las Bulas papales, en la
medida que estas otorgaban a los monarcas pleno el dominio sobre las tierras de los
indigenas, incluso autorizaban la imposicion de costumbres y e adoctrinamiento de los
pueblos originarios (Moraes, 2008, pp.165-180). De esta manera se intento justificar la
colonizacion.

En ese contexto, es interesante el debate sobre la interpretacion del contenido de las bulas.
Resalta la posicion de Vitoria en € sentido de considerar que las Bulas de Algjandro VI
Unicamente disponian una accion misiona de llevar e mensaje de Diosy no la conquistay
sometimiento de los pueblos indigenas. Asimismo, Vitoria, precisa que los territorios
descubiertos en e continente americano no podian considerarse como tierras sin duefio,
entendiendo que los verdaderos titulares eran los indigenas (Ibid, pp.395-403).

AUn cuando Vitoria interpretd las bulas de modo que reconocia la autonomia de los
indigenas, continuo vigente la concepcion que restringia sus derechos. Al respecto, resaltan
las posturas provenientes del pensamiento positivista, quienes planteaban que los pueblos
indigenas carecian de estatuto o derechos sujetos al derecho internacional. Esto puede
comprenderse en la medida que la concepcion positivista del derecho tenia como objetivo
mantener un vinculo juridico entre estados, especialmente europeos (Anaya, Op.Cit. p.67).

Como consecuenciade dichaconcepcion imperante, cuando serealizo laexpl oracion europea
(siglo XV y XVI) en las indias occidentales, los Estados asumieron que los indigenas no
tenian dominio ni derechos sobre su propio territorio, es més desde la Optica del derecho
internacional, las tierras de los nativos fueron consideradas desocupadas (Ibid, p.67). La
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finalidad fue permitir que e colonizador puede redizar € trabgjo de conquista. Es mas, al
establecer que lastierras descubiertas eran tierrade nadie, se podiadejar delado los reclamos
sobre la posesion de las tierras indigenas, incluso se podria argumentar que no existia
colonizacion. En esa linea, Anaya explica que el derecho al autogobierno de los pueblos
indigenas y su derecho a no ser conquistado, fueron simplemente omitidos del ambito de
estudio del derecho internacional (Ibid, p.68).

Clavero afirma que, a ese conglomerado de nacién, Estado y Constitucion, no cualquiera
podia ingresar, sino que existia una diferenciacion entre quienes compartian la cultura
europea y quienes no lo hacian. La consecuencia de lo anterior, era que, en términos de
equivalencia juridica y politica, habia una poblacion (la indigena), que tenia un estatus
inferior. (2000, pp.45-47). Esto a su vez, se traducia, en una asignacion desigualdad de
derechos.

Por su parte, Kymlickarefiere que el Estado-nacion europeo, se implantaba en los territorios
conquistados, aplicando una serie de estrategias como la adopcién de una lengua oficial, de
un sistema educativo, la concentracion del poder, €l uso de simbolos que preservan ciertas
visiones histéricas, conmemoran a los héroes, € uso nombres de las calles, edificios y
lugares, en general se pretendia laimposicion y preservacion de la cultura dominante. Asi
también, se dieron otras estrategias como la adopcién de un ordenamiento juridico basado en
lalenguay culturajuridicadel grupo dominante, ello implicabalaeliminacion delos sistemas
legales previos usados por los nativos, € despojo del territorio, bosques y éreas de caza,
pesca, que tradicionalmente fueron de los grupos indigenas (2009, pp.76-77).

Ahorabien, lo antes descrito como parte del contexto de la conquista'y colonizacion de los
pueblos indigenas, tiene relacion con que luego del proceso de independencia, se dgjo en €
olvido la lucha de muchas minorias, incluida la poblacién indigena y afrodescendiente,
quienes no solamente sufrieron e trato desigual y € despojo de sus bienes, sino que
entregaron sus vidas apoyar laindependencia. Incluso, aln después de laindependencia, los
nuevos estados auténomos y soberanos, continuaron manteniendo estrechas relaciones
econdmicas con la Corona Espafiola. Por eso, Chavez Herrera plantea que tanto la conquista,
la coloniay laindependencia, no son estadios que hayan terminado o en todo caso que sus
consecuencias se hayan diluido, sino que aln estan presentes hasta el dia hoy en América
Latina (2011, p.X1). En efecto, dichos patrones de la conquistay la colonia, que partieron de
concepciones que no les reconocian la condicion de personas a los pueblos indigenas,
contintian presentes en el olvido, segregacién, exclusion y el racismo que padecen en las
nuevas republicas latinoamericanas.

. El derecho de libre determinacién de los pueblos indigenas en € ambito
internacional

Resulta interesante o que manifiesta Anaya, en e sentido que las ideas del pensamiento
positivista de finales del siglo XIX, hicieron posible que € derecho internaciona sea €
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sustento formal paralegitimar lacolonizaciony el imperialismo, lejos de cumplir unafuncion
de defensa de los derechos y de propiciar lalibertad de los pueblos indigenas (Op.Cit. pp.71-
72). Tal circunstancia se dio, en parte porque el derecho internacional estaba centrado en los
derechos y deberes de los Estados y en particular centrado en la defensa de la soberania
estatal ante cualquier injerencia. Como se sabe, € derecho internacional se concebia como
un derecho entre estados, |0 que implicaba que dificilmente asumiria un enfoque en pro de
los pueblos indigenas.

Por su parte, Oliva precisa que erainexistente la participacion de los indigenas en el proceso
mediante e cual se debatio y reconocio sus propios derechos en € derecho internacional; no
obstante, |as personas e instituciones no indigenas comprometidas con € desarrollo politico
de dichos pueblos, posibilitaban los espacios para la participacion politica real, pero que a
veces era silenciada, invisibilizada, menospreciada o manipulada por los que detentaban el
poder (2012, p.447).

Configurado de ese modo el derecho internacional, los pueblos indigenas no existian para
dicha disciplina, en términos précticos, fueron excluidos a no tener las caracteristicas de un
Estado; en consecuencia, no participaron en la determinacion del derecho en mencion, o que
implicoé que los Estados tuvieran libertad para crear teorias que les atribuyeran autoridad
sobre €l territorio, los bienes y demas recursos de |os pueblos indigenas. Por otra parte, en
cuanto al trato sobrelosindigenas, |os Estados establ ecieron politicas fundadas en su derecho
interno, €l cua era creado y modificado de acuerdo a sus intereses, sirviendo, en
consecuencia, como un instrumento de opresion en contra del otro.

Al respecto, como gemplo, se tiene e caso Johnson vs. Mclintosh, asunto en e que dos
ciudadanos controvierten la propiedad aparentemente sobre lamismatierra con diferenciaen
los afios de adquisicidn, en ese contexto, |os herederos de Johnson demandan a Mclntosh
ante el Tribuna de Distrito, alegando tener mejor derecho sobre las tierras que Mclntosh
ocupaba, sin embargo, e Tribunal consideré que no procedia la demanda de desahucio
aduciendo que los indigenas no tenian potestad para transmitir la propiedad de las tierras,
esto es porque los herederos de Johnson argumentaban que las tierras que se les heredd se
habian adquirido directamente de losindigenasen 1773y 1775, Grau Gémez, expone que €l
Tribunal Supremo yahabiaconocido de otros casos parecidos, Fletcher v. Peck, del afio 1810
y New Jersey v. Wilson, del afio 1812, sin embargo, € juicio de Johnson vs. Mclntosh, fue
una cuestion que obligd a Tribunal Supremo a pronunciarse respecto de la potestad de los
indigenas de vender o no las tierras que originalmente ocupaban antes de la colonia (Grau,
2012, pp. 240-241).

No obstante, en e siglo XX, aproximadamente, finalizando los afios setenta, aparece la
corriente del multiculturalismo, asi Méiz, refiere que se origind araiz de larevision de la
concepcion sobre e Estado como Estado-nacion, sus politicas, instituciones y la distribucion
del poder, pues en aquel entonces e Estado era monocultural, uninacional, centralista y
uniformista, cuyapoliticausual eralaasimilacion cultural. A decir de Méiz, parte del proceso
gue coadyuvo a reconocer € pluralismo sea cultural, linglistico e identitario fueron las los
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casos de paises como Canada, Bélgica y Espafia, que discutieron e implementaron €l
federalismo multinacional; por otro lado, NuevaZelanda, Australia, Sueciay otros paises, se
empezarian a aplicar politicas multiculturales, aceptando y permitiendo que los grupos
minoritarios puedan conservar su propiacultura (Méiz, 2010, p.424).

Para Maiz, € precedente sobre la evolucion tedrica y politica conllevé a desarrollo
normativo de la sociedad y a una nuevateoria politicaatravés de tresfases. Laprimera, en
los afios ochenta, se centro en € debate liberalismo frente a comunitarismo, es decir, se
discutiasi € sujeto se debia sujetar alas normas del Estado. La segunda, en |os afios noventa
el debate se establecio a interior del liberalismo afin dediscutir sobrelos derechos colectivos
que exigiala corriente comunitarista, 1o que abrid € debate sobre la posible vulneracién de
los derechos individuales al reconocer |os derechos colectivos. Latercera, es la que esta en
vigor y aparecio afinales delos afios noventa, lacua se muestramés abiertamente a estudio
de los procesos de la construccion nacional y alaigualdad de la ciudadania en contextos de
comunidades con diversidad cultural, intentando engarzar tales cuestiones con e modelo
democrético, con e sistema republicano y con e proceso de deliberacion (Ibid, p.425).

Kymlicka considera que | as sociedades modernas de forma gradual deben hacer frente alas
minorias que reclaman el respeto de su identidad y la gestion de sus diferencias culturales,
como un gran desafio para el multiculturalismo?, € que, por cierto, abarca diferentes formas
de pluralismo cultural, cada cual implicadistintos desafios. Ademés, existen diversas formas
en que las minorias se incorporan a las comunidades politicas. Taes diferencias en la
incorporacion, tienen incidencia directa en la misma composicion de los grupos minoritarios
y determina sus rel aciones con la sociedad receptora (Kymlicka, 1996, p.25).

Por su parte, Anaya, explica que en e ambito internacional los principios y normas de
derechos humanos recogidos en e seno de las Naciones Unidas y otras instituciones
regionales, son relevantes en la reivindicacion de los pueblos indigenas para desenvolverse
en condiciones de igualdad. En ese orden, € mismo autor deduce que no estaria completo €l
reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas, sin € reconocimiento de su
autodeterminacion, término que hasido utilizado en instrumentos internacionales como libre
determinacion de los pueblos, que ademas, es considerado como un fundamento filosofico,
asi como un principio de derecho internacional consuetudinario de ius cogens (Anaya,
Op.Cit. pp.135-136).

En cuanto ala definicion de la autodeterminacion o lalibre determinacion, Forno (2003) o
considera como un derecho/principio de una colectividad, que ademés esté por encima del
propio estado. Resalta la libertad e igualdad de todo pueblo desde un punto de vista ético y
factico son e fundamento de lalibre determinacion. También desarrolla el contenido de este

1 Conceptuamente hablando, € multiculturalismo: “...designa el conjunto de politicas y arreglos
institucionales que, a partir dela consideracion no como un hecho, sino como un valor, del pluralismo cultural,
religioso y de formas de vida de las sociedades contemporaneas, atienden a las demandas y luchas por €
reconocimiento colectivo de grupos tan distintos como las minorias nacionales, los pueblos indigenas, los
inmigrantes...” (Grau, Op.Cit., p. 447).
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derecho en cuatro dimensiones, entre las cuaes tenemos a la autoafirmacion, la
autodefinicion, laautodelimitacion y la autodeterminacion (pp.108-111).

De otro lado, Anaya (2009) enfocado en los pueblos indigenas, entiende a la
autodeterminacion como un derecho base que permite la realizacion de los demés derechos
de los pueblos indigenas, incluyendo los colectivos e individuales. Precisa, ademas, que es
un derecho sustentado en el principio de soberania popular y democracia (p.15-16).

L a autodeterminacion fue un término empleado en los discursos politicos internaciones de la
primera guerra mundial. Fue usado tanto por demdcratas liberales de Estados Unidos como
por nacionalistas de Europa. También hicieron lo mismo, Leniny Stalin, claro que dentro de
su discurso de lucha de clases y liberacion del proletariado. Luego, cuando finalizo la
segunda guerra mundial, y con la creacion de las Naciones Unidas (Anaya, Op.Cit. pp.137-
138), lalibre determinacidn de los puebl os fue uno de los principios rectores més resaltantes
de la Cartade las Naciones Unidas?.

Este principio también fue recogido en instrumentos internacionales, como € Pacto de
Derechos Civiles y Paliticos, asi como e Pacto de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, en ambos casos en el Art. 1. Por otra parte, también se hizo presente en la Carta
Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos. Como se aprecia, en e siglo XX su
regulacion se ha extendido en el derecho internacional y constituye un tema de diversos
debates académicos.

Siendo asi, en € ambito internacional €l derecho de libre determinacion pasd de ser un
instrumento que servia a los Estados coloniales para legitimar €l dominio del territorio y los
bienes indigenas, a salvaguardar los derechos de toda persona entendida libre e igual por
naturaleza, adquiriendo asi un enfoque centrado en el ser humano, y no solo en los Estados;
de ahi que, haya sido consagrado en los instrumentos internacionales antes precisados
adquiriendo carécter de derecho humano.

Es interesante considerar €l rol que tuvo la autodeterminacién como una idea debatida en el
ambito internacional para generar la reestructuracién de los estados, principa mente aquellos
gue tenia colonias, a punto que incluso ha ocasionado la eliminacion de instituciones del
Estado colonial, dando paso a un nuevo sistema juridico y politico que permite la libertad
para autodirigirse de los pueblos otrora sometidos (Anaya, Op.Cit. p.140).

En ese contexto, después ddl intento deintegracidn de los pueblos indigenas a Estado nacién
por medio del Convenio 107 dela OIT, la proteccion de los derechos de dichos pueblos fue
cambiando con la adopcién del Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo

2 Establece textualmente lo siguiente: “Fomentar entre |as naciones rel aciones de amistad basadas en el respeto
al principio de laigualdad de derechosy a de la libre de terminacién de los pueblos, y tomar otras medidas
adecuadas para fortalecer la paz universal.” Articulo 1. 2 dela Carta de las Naciones Unidas. Se firmé el 26 de
junio de 1945 en San Francisco, a terminar la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Organizacion
Internacional, y entrd en vigor el 24 de octubre del mismo afio. Recuperado de https://www.un.org/es/charter-
united-nations/index.html
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sobre Pueblos Indigenas y Tribal es en Paises Independientes; la Declaracion delas Naciones
Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas y recientemente, la Declaracion
Americana de los Derechos de los Pueblos Indigenas* y la interpretacion a favor de los
pueblos indigenas de los principios de autodeterminacion previstos tanto en e Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos® como del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Socialesy Culturales.®

L os instrumentos internacional es antes resefiados, tuvieron su influencia en todo € orbe, en
particular, en los textos constitucionalesy en lasleyes internas de | os estados que conforman
las Naciones Unidas y l1a Organizacion de los Estados Americanos (OEA). Ello permite que,
anivel del derecho interno, se puede defender e derecho de autogobierno de los pueblos
indigenas, tomando como sustento no solo el marco normativo que puede ser nacional e
internacional, sino también, la misma praxis de |os pueblos.

Asi, el derecho de libre determinacion de los pueblos indigenas, desde una dimension
prescriptiva o normativa, actualmente se lee en |as sentencias de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Corte IDH)” y en algunas constituciones del ambito nacional como en
lade Bolivia,? Ecuador® y México.™°

Como se hareferido, en uninicio, e derecho de libre de terminacién estaba pensado en los
Estados, sin embargo, con €l transcurso del tiempo y € reconocimiento especifico de los
derechos de los pueblos indigenas, ha permitido la interpretacion del derecho de
autodeterminacion alaluz del principio pro homine de los derechos humanos en favor de los
pueblos indigenas.

1. Conclusiones:

Aungue desde las corrientes iusnaturalistas, en el proceso de laconquistay colonizacion, se
considerd que los pueblos indigenas tenian autodeterminacion y derechos; no obstante, la
posicion positivista tuvo mayor influencia por lo que implicé la exclusion de los derechos

3 Adopcion: Ginebra, 762 reunion CIT (27 junio 1989). (Entrada en vigor: 05 septiembre 1991).

4 AG/RES. 2888 (XLV1-0/16) Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (Aprobada
en la segunda sesién plenaria, celebrada € 14 de junio de 2016). Recuperado de
https://www.0as.org/es/sadye/documentos/res-2888-16-es.pdf

5 Entrada en vigor: 23 de marzo de 1976, de conformidad con €l articulo 49. Lista de los Estados que han
ratificado e pacto. Recuperado de https://www.ohchr.org/es/instruments-
mechanisms/instruments/i nternational -covenant-civil-and-political -rights

6 Entrada en vigor: 3 de enero de 1976, de conformidad con € articulo 27. Recuperado de
https://www.ohchr.org/es/instruments-mechani sms/i nstruments/i nternati onal -covenant-economi c-socia -and-
cultural-rights

7V éase por ejemplo Pérez (2019).

8 Articulos 2, 30, 289 y 290 de Congttucion Politica del Estado de Bolivia. Recuperado de
https://di putados.gob.bo/wp-content/upl oads/2022/02/cpe. pdf

9 Articulos 56, 57, 58, 59 y 60 de la Congtitucion de la Repulblica de Ecuador. Recuperado de
https://biblioteca.def ensoria.gob.ec/handle/37000/3390

10 Articulo 2° de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Congreso de la Unién. Recuperado
de https://www.diputados.gob.mx/L eyesBiblio/pdf/CPEUM . pdf
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de los pueblos indigenas y su consecuente fata de reconocimiento en el derecho
internacional. Tal argumentd justificaba que sean despojados de sus tierras y tratados en
desiguales condiciones, todo para favorecer la misién de sometimiento y adoctrinamiento
cultural que implicé la conquista.

No puede desconocerse, que los pueblos indigenas vienen sufriendo de manera continua y
reiterada desde la conquista hastala actualidad, el despojo de sustierrasy bienes; asimismo,
vienen recibiendo tratos que implican no reconocer su condicién humana. De ahi la
importancia del reconocimiento y la necesidad de que los Estados respeten y garanticen los
derechos intrinsecos de los pueblos indigenas relacionados a sus multiples formas de
organizacion social, cultural, econdmicay politica, su historia, relaciones espirituaes, su
filosofia, etc., y de manera especia su derecho de libre determinacion.

Tanto en la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas como en la Declaracion Americana sobre los Derechos de |os pueblos indigenas,
se reconocen explicitamente e derecho de libre determinacion de dichos pueblos, en ese
sentido, en esta Ultima Declaracion de referencia, resalta el reconocimiento del derecho de
la personalidad juridica de los pueblos indigenas, a efecto de que se respete sus formas de
organizacion, asi como para promover € gercicio pleno de sus derechos.

En ese tenor, los pueblos indigenas amparados en los derechos reconocidos como es el de
libre determinacion y autonomia para decidir el desarrollo en distintas materiasy niveles, se
les debe garantizar € gercicio pleno de sus derechos, a efecto de que puedan desarrollar,
fortalecer y aplicarlos a sus propias formas de vida, principios y creencias, que les
proporcione identidad y pertenencia cultural ala colectividad.

En consecuencia, considerando |o antes precisado, €l Estado Constitucional debe establ ecer
un marco regulatorio que permita € disfrute éptimo de los derechos de los pueblos
indigenas, no solo desde el punto de vistajuridico, en €l sentido de establecer normas, sino
también desde un punto de vista politico. Dicho cometido, debe tomar en cuenta aspectos
basicos como € enfoque de derechos humanos y la diversidad étnica y cultura,
armonizando las précticas, costumbres, cosmovision, autonomia de los pueblos indigenas
con €l derecho nacional y € derecho internacional, de tal manera que se respete laautonomia
politica, econdémica, juridica y cultura de los pueblos indigenas; en otras palabras,
otorgandoles la libertad que histéricamente les ha sido arrebatada.

En ese marco, € solo reconocimiento normativo de los derechos de los pueblos indigenas
no garantizala promocion y proteccion de los derechos civilesy politicos de las personas y
pueblos indigenas para gjercer libremente sus derechos especificos, sino 1o que se requiere
es, la puesta en marcha de mecanismos paralaimplementacion de los derechos, asi como la
adecuacion de las préacticas ingtitucionales, sociaes, juridicas, econdmicas y culturales, en
coherenciacon € caracter pluricultural delanacion o lanaturaleza del Estado plurinacional.

Lo anterior, es porgue en la actualidad, como parte de | os Estados democréti cos, |os pueblos
indigenas deben tener garantizados sus derechos a la diferencia que les permita desarrollar
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sus propias estructuras de poder, organizacion politica, juridica, econémica, socia y
cultural.
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RESUMEN: El presente articulo ofrece una reflexion acerca de los sucesos mas
relevantes acontecidos en los diferentes procesos de eleccion de magistrados del
Tribunal Constitucional peruano, con lafinalidad de identificar las principales falencias
en nuestro actual modelo de eleccién. Siendo asi, se inicia evocando lo que fue €l
modelo implementado para la conformacién del extinto Tribunal de Garantias
Constitucionales, para luego examinar € surgimiento de nuestro vigente Tribunal
Consgtitucional y e modelo de eleccion basado en laexclusividad del Poder Legislativo
que le fue configurado. Asimismo, serealizaraun analisis comparativo con | os procesos
de eleccion de los distintos tribunales o cortes constitucionales del mundo. Finalmente,
se plantea una propuesta de seleccién de miembros del Tribunal Constitucional, basado
en una nueva comision seleccionadora caracterizada por su pluralidad.
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ABSTRACT: This article offers a reflection on the most relevant events that occurred
in the different processes of election of magistrates of the Peruvian Constitutional
Court, in order to identify the main shortcomingsin our current election model. Thus,
it begins by evoking what was the model implemented for the formation of the extinct
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Court of Constitutional Guarantees, to then examine the emergence of our current
Constitutional Court and the election model based on the exclusivity of the Legislative
Power that was configured. Likewise, a comparative analysis will be carried out with
the election processes of the different courts or constitutional courts of the world.
Finally, a proposal for the selection of members of the Constitutional Court is proposed,
based on a new selection commission characterized by its plurality.

KEYWORDS: Constitucional Court, Parliament, election of magistrates, democratic
legitimacy, Rule of Law.

SUMARIO: I. Introduccion.- 11. El Tribunal Constitucional
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l. I ntroduccién

Laeleccion de los magistrados del Tribunal Constitucional es un tema que actualmente
genera apreciable expectativay debate en la ciudadania, ya que se trata nada menos que
de la eleccidn de quienes tendran el poder supremo de interpretar nuestro ordenamiento
constitucional mediante sus sentencias, es decir, seran |os encargados de perfeccionar el
contenido de la Constitucion, resguardar |os derechos fundamentales de las personas y
optimizar los mecanismos procesales para su efectiva tutela, asi como también, de
resolver conflictos competencial es entre 6rganos estatales. Es por €llo, gue lanormativa
que regula la forma como se los elige y quien 1o hace, es de suma importancia para
garantizar la conformacién de un colegiado constitucional idéneo e independiente.

En € Per(, lamentablemente, la mayoria de los procesos de eleccidén han suscitado
criticas por laformacomo el 6rgano elector, el Congreso dela Republica, ha pretendido
llevarlos a cabo. Sin ir muy lgos, recordemos como en e 2019 en un escenario de
entrampamiento politico entre el Poder Ejecutivo y € Poder Legidlativo, se planted una
cuestion de confianza para reformar las reglas establecidas para la selecciéon de
candidatos aptos al cargo de magistrado, conllevando a la disolucion del Congreso; o,
basta con rememorar como a mediados del 2013 miles de jévenes peruanos recorrian
las calles del centro de Lima para manifestarse en contrade lo que fue catal ogado como
la “repartija”, en alusion a una difusion de audios que evidenciaron las negociaciones
entre cuatro partidos politicos para repartirse las plazas vacantes del Tribunal
Constitucional.

Asi las cosas, resulta indudable que se trata de un tema que exige hoy més que nunca,

ser estudiado e investigado criticay reflexivamente, pues como bien analiza el profesor
Gutiérrez (2021), resultainaceptable que las renovaciones del cuerpo de magistrados se
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hayan convertido en una suerte de componenda politica 'y permanente manipulacion
partidista, toda vez que estamos hablando de la eleccidn de los méximos intérpretes de
la Constitucion y defensores de derechos fundamentales del méas alto grado (pp. 181-
182). Quienes por supuesto, han de ser los més calificados para gjercer suntuosamente
el cargo, dado que lalabor interpretativay sus sentencias deben ser el resultado de una
tarea quirdrgica que amerita agudeza, prudencia y objetividad en la decisiéon fina
(Quiroga, 2002, p. 488). Y claro esta, que dichas cualidades no se encuentran en
magistrados condicionados, influenciados o sometidos a la voluntad de partidos
politicos.

. El Tribunal Constitucional peruano
2.1 Antecedentes: € Tribunal de Garantias Constitucionales

A partir de la década de 1920, el sistema constitucional peruano comenzo a incorporar
métodos de control constitucional, |os cuales aumentaron con el tiempo. La Constitucion
de 1933 implemento laaccion popular paracomprobar la constitucionalidad y legalidad
de los decretos, reglamentos y resoluciones gubernamentales de amplio acance.
Posteriormente el Cadigo Civil de 1936 incorporo el control difuso, en €l que seinstaba
alos jueces adar preferencia alanorma constitucional sobrelanormalegal si entraban
en conflicto. El control concentrado se incorporé durante la década de 1970,
especificamente a través de la Constitucion de 1979 que confirio la responsabilidad de
velar por la constitucionalidad a TGC o Tribunal de Garantias Constitucionales.

El Poder Judicial alguna vez fue el Unico resguardo de la Constitucién, sin embargo,
ciertos grupos dentro de la Asamblea Constituyente (1978-1979) se preocuparon por
esto durante la época histérica de la Constitucion progresista de 1979. Fue entonces
cuando surgi6 la necesidad de la integracién de un tribunal constitucional supremo
surgié por primera vez. Valle Riestra fue asambleista y abogado del Tribuna de
Garantias Congtitucionales (TGC). Manifestd desconfianza hacia los jueces del Poder
Judicial, acusandolos de faltar a su deber de hacer respetar |a Constitucion por priorizar
intereses personales. Riestraaegd que los jueces prefirieron los beneficios materialistas
a sus responsabilidades profesionales y afirmé que eligieron, "la quincena sobre €l
cuento" y "lalibrea sobre latoga" (p. 62).

Un asunto de suma importancia fue la creacion del Tribuna de Garantias
Constitucionales (TGC), segun lo dicho anteriormente. EI TGC tenia por objeto
salvaguardar la Constitucién de 1979, disminuir |a dependencia de los poderes politicos
y economicos y controlar las resoluciones del Poder Judicial que contradijeran dicha
Constitucion. Ademas, se consideré imperativo reevaluar la insuficiente jurisprudencia
del Poder Judicial. Integrado por magistrados independientes, el TGC fue crucial en su
libre y consciente interpretacion del contenido constitucional (Morales, 2000, pp. 68-
70). Por lo tanto, se hizo necesario establecer este organismo.

Surgi6 cierta preocupacion entre los legisladores constituyentes cuando entro en vigor
el Tribunal de Garantias Constitucionales (TGC), lo quellevo aunaasignacion limitada
de poderes. El TGC estaba facultado Unicamente para conocer de las desestimaciones
del Poder Judicial en los procesos de amparo y habeas corpus Unicamente através de la

22| Pagina



Julio César Rojas Canales/La eleccién de los miembros del Tribunal Constitucional...

casacion. Sin embargo, también estaba facultado para proclamar lainconstitucionalidad
total o parcial de las normas legales. La creacion ded TGC no fue una decision
considerada cuidadosamente por los constituyentes, ya que ciertas regulaciones
limitaron sus capacidades y dificultaron el establecimiento de precedentes. Mas bien fue
una reaccioén ante los cuestionamientos al Poder Judicial sobre su funcién politicay su
papel en la separacion de poderes (Landa, 2007, p. 83).

No se requirid6 mucho esfuerzo para asegurar que los magistrados del Tribuna de
Garantias Constitucionales (TGC) fueran independientes e imparciales en la toma de
decisiones. Esto se debid principalmente a opaco proceso de seleccion realizado por los
tres poderes del Estado que utilizaron para designar alos nueve magistrados. Apenas se
publicitd dicho proceso carente de transparencia. De hecho, la Ley N° 23385, Ley
Orgénica del Tribuna de Garantias Constitucionales, establecié un protocolo general
para la designacion de magistrados. Esta ley proclamé que e Poder Ejecutivo puede
nombrar jueces através de una resolucion suprema, permitiéndole a Congreso hacerlo
através de unaresolucion legidlativa. La Corte Suprema, sin embargo, debe obtener €
apoyo de la Sala Plena para cumplir la misma tarea. Desafortunadamente, no se
establecieron regulaciones especificas, dgando todo € proceso de seleccidon a la
interpretacion.

Si bien se establecieron requisitos para ser magistrado constitucional, entre ellos ser
mayor de cincuenta afios y tener veinte afios de experiencia como juez de la Corte
Suprema, abogado o profesor universitario de derecho, ademas de demostrar un
compromiso probado con la democracia y defensa de los derechos humanos, estos
requisitos eran meramente formalidades. No existia un sistema para garantizar que los
candidatos poseyeran estas habilidades y destrezas, como un proceso de evaluacion,
listas de méritos basadas en puntajes u otras pautas. Se abre la posibilidad de que los
magi strados sean €l egidos por razones distintas alo establecido en los requisitos.

El mandato de los magistrados del Tribunal de Garantias Constitucionales (TGC) sefijo
en seis afos, con renovacion de un tercio cada dos afios y la opcidn de reeleccion.
Algunos magistrados conservaron sus cargos al demostrar su lealtad a quienes los
eligieron, como resultado de esta disposicion. Esto se vio reflgjado en la evaluacion,
revision y anulacion de las sentencias de la Corte Suprema por parte del TGC, lo que se
hizo evidente en los procedimientos de habeas corpus y amparo. Los magistrados
designados por € Poder Judicial aveces se muestran vacilantes ala horade cumplir con
su deber, apesar de que no existe ninglin obstécul o tangible que se lo impida.
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Tabla 1
Causas votadas en materia de accion de amparo y de habeas corpus - Tribunal de
Garantias Congtitucionales (1982- 1992).

Casadas No- Casadas | Pronunciamientos | Total
Amparos 89 377 27 493
Habeas Corpus 08 67 08 83

Nota: Adaptado de Landa (1995).

Como hemos observado, hubo una marcada resistencia a anular las resoluciones de la
Corte Suprema, lo cua evidencia una notable dependencia hacia € Poder Judicial. No
hay dudas al respecto, tal como se concluye en € informe del Centro de Estudios
Constitucionales del Tribunal Constituciona Peruano (2018), que sefiaalo siguiente:

Lafdrmulade nombramiento y e contexto mismo favorecieron una primacia de
los magi strados nombrados por € Poder Judicial; estos duraron mas tiempo que
los nombrados por |os otros poderes. Este factor de dependenciafrente el Poder
Judicia afect6 la independencia del TGC, de manera que resultaba dificil que
dichos jueces pudieran cuestionar las resoluciones provenientes de la Corte
Suprema. En no pocos casos, |os magistrados preferian no efectuar el control de
casacion para no malquistarse con el colegiado supremo. (p. 34)

Durante € lapso de 1982 a 1992, € Tribuna de Garantias Constitucionales (TGC)
recibi & més de 25 acciones deinconstitucionalidad, pero solo alrededor de quincefueron
resueltas. Vae la pena sefidar que durante esta misma época se introdujo una cantidad
considerable de legislacion, que va desde leyes y normas regionales generales hasta
ordenanzas municipales. Para decirlo en palabras de Landa (citado por Blume en 1996,
p. 163), esta proliferacion fue abundante de leyes que debe ser destacada.

En su articulo "Larazon principal del fracaso del TGC", € Dr. Aguirre Roca (1991), ex
magistrado, atribuyd € amiguismo politico y el favoritismo en & proceso de eleccion
de magistrados como unade las principal es causas del fracaso. Estas précticasresultaron
en manipulaciones e influencias no deseadas. En apoyo de su argumento, enfatizé que
“no son todos los que estén, ni estén todos los que son” en la corte (p.7). La presencia
de juristas inadecuados dentro de la institucion resulto en la falta de personas idoneas
para desempefiar € cargo. Por e contrario, algunos de los juristas mas capaces
estuvieron ausentes de lainstitucion.

Durante casi una década, ha habido fuertes criticas dirigidas a Tribunal de Garantias
Constitucionales (TGC) por no cumplir con su papel vital en la salvaguarda de nuestra
democracia. Sin embargo, se ha prestado poca atencion a proceso de seleccion
deficiente utilizado para nombrar magistrados, 10 que resulté en un tribuna sin un
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verdadero compromiso de proteger la constitucion. Lamentablemente, la existencia del
TGC se volvio superflualuego del autogol pe del ex presidente Alberto Fujimori € 5 de
abril de 1992, yaque fueincapaz de prevenir |as numerosas viol aciones constitucional es
gue se produjeron. Todos los jueces del TGC fueron destituidos el 9 de abril de ese afio
mediante la publicacion del Decreto Ley N° 25422.

2.2 El Tribunal Constitucional actual

En redlidad, la experiencia del TGC no fue suficiente para abandonar la idea de
establ ecer unajurisdiccidn constitucional efectiva. Sin embargo, nuestro actua Tribunal
Constitucional fue creado en un contexto politico complicado. Después del quiebre del
orden constitucional y democrético perpetrado por € Fujimorismo, comenzo un periodo
de gobierno de facto que no teniaintencion de ser limitado por un tribunal constitucional
supremo, como se evidencia en la emision de decretos leyes para gobernar sin
restricciones.

Establecido e 30 de diciembre de 1992, el Congreso Constituyente Democratico (CCD)
que fue creado con el Unico propdsito de redactar una nueva Constitucién. Sin embargo,
el CCD estuvo dominado por una mayoria oficialista que desconocié las leyes
constitucional es, ignord |os procedimientos especialesy no respeto los limites objetivos
fijados en la Constitucion de 1979. En consecuencia, la Constitucion de 1979 fue
privada de su conjunto material, sistemético y normativo, y sus disposiciones fueron
minimizadas por la mayoria parlamentaria. La presion de la comunidad nacional e
internacional solo exacerbd lasituacion. El inicio de un lento y cuestionable proceso de
restauracion del Estado de Derecho estuvo marcado por lainstalacion del CCD.

El 31 de diciembre de 1993 entr6 en vigor la nueva Constitucion Politica luego de su
aprobaciéon y promulgacion. El Titulo V, también conocido como "De las Garantias
Congtitucionales’, cred e actual Tribunal Constitucional con la responsabilidad de
realizar €l control concentrado sobrelaconstitucionalidad delasleyes. En consecuencia,
la Corte asumio €l papel de érbitro final en casos relativos a resoluciones negativas de
proteccion de derechos, incluyendo habeas corpus, amparo, habeas data y accion de
cumplimiento. Desde entonces, estas medidas se han afiadido a la jurisdiccién de la
Corte. Ademés, sele designo paratramitar € proceso competencia y facultado también
para conocer de la accion de inconstitucionalidad en instancia Gnical.

Sin embargo, a diferencia del tribunal anterior, € Tribunal Constitucional actual esta
compuesto por un menor numero de magistrados y su mandato se ha reducido
significativamente. En lugar de nueve magistrados, ahora se eligen siete, y su periodo
de servicio se hareducido de seis afios a cinco, uno de los mas cortos a nivel mundial.

! De acuerdo con €l articulo 202 de la Constitucién de 1993, son atribuciones del Tribunal Constitucional:
1- Conocer, en instancia Unica, la accidn de inconstitucionalidad.
2- Conocer, en Ultimay definitiva instancia, las resoluciones denegatorias de habeas corpus, amparo,
habeas data, y accion de cumplimiento.
3- Conocer los conflictos de competencia, o de atribuciones asignadas por la Constitucién, conforme a

ley.
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Estas condiciones han creado un ambiente propicio para influir en los magistrados,
como sefiala Gutiérrez (2021) en su reflexion:

(...) la ampliacion del nimero de miembros tiende a ser contraria a cualquier
acuerdo parcializado en e entendido que a ser mas los magistrados no solo se
logra una decision con mayor grado de razonamiento, sino que se dificulta
apreci ablemente cualquier riesgo de injerenciaindebida. (p.196)

Se destaco la eliminacion de la renovacion de los magistrados cada dos afios por un
tercio, la abolicion de la reeleccion y € requisito obligatorio de tener una trayectoria
comprobada en democraciay defensa de los derechos humanos. Un nuevo Congreso de
la Republica unicameral ahora tiene la facultad de elegir exclusivamente magistrados,
exigiendo una mayoria calificada de dos tercios del nimero legal de congresistas.

En 1994, & Congreso Constituyente Democrdtico promulgé agunas leyes
cuestionables, desconociendo su falta de constitucionalidad. El gobierno no vio la
necesidad de implementar este érgano colegiado supremo constitucional en ese
momento. Este es un claro gemplo de inaccion por su parte. Segun Landa (1995, pp.
96-98), & gobierno ignord la instalacion de este supremo 6rgano constitucional
colegiado. A pesar de las circunstancias, la CCD continuo funcionando hasta €l 28 de
julio de 1995. Antes de su finalizacién oficial, la Ley N° 26435, Ley Organica del
Tribunal Constitucional, fue publicada por la CCD € 10 de enero de 1995. El 26 de
abril, la Resolucién N. 031- 95-CCD, aprobo el Reglamento Especial de Eleccion de
Magistrados de la Corte Constitucional.

En relacién a este tema, ambas regulaciones establecieron un proceso previo de
seleccion de candidatos calificados, no obstante, permitieron que la comision
parlamentaria encargada de la seleccion actuara con amplia discrecionalidad y sin la
debida transparencia. Para brindar una mejor comprension, analicemos el articulo 7 de
lamencionada Ley Organica, €l cual establece o siguiente:

(...) Para tal efecto, el pleno del Congreso designa una Comisién Especial
integrada por un minimo de cinco y maximo de nueve Congresistas, respetando
en lo posible la proporcion de cada grupo parlamentario en el Congreso, para
encargarse de recibir propuestas y seleccionar a los candidatos que a su juicio
merecen ser declarados aptos para ser elegidos (...).

La fase inicia de seleccidon de candidatos aptos para ser votados en € Congreso se
basaba en €l criterio de una comision seleccionadora. Aunque el proceso comenzaba
con la convocatoria publicadaen € Diario Oficia "El Peruano" y lalistade postulantes
pararecibir objeciones durante diez dias, latransparenciase limitabaaestaetapainicial.
Después de resolver |as objeciones, la comisién tenia quince dias para seleccionar alos
candidatos que serian propuestos a Pleno. Sin embargo, la normativa carecia de
disposiciones claras sobre las etapas de seleccion, los criterios de evaluaciéon o la
justificacion de los puntajes asignados. En resumen, la normativa resultaba engafiosa al
no regular adecuadamente las condiciones y procedimientos de seleccién, lo que
permitia alos congresistas actuar sin transparencia ni integridad.
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Desafortunadamente, la metodologia utilizada para la seleccion de candidatos no
funciond adecuadamente en su primer intento en 1995, debido alafaltadetoleranciay
cooperacion entre las diversas fuerzas parlamentarias en ese momento. Esto resulté en
laincapacidad de elegir atodos|os miembros del Tribunal Constitucional. Para abordar
estasituacion, el 14 dejunio de 1996 seemitio laLey N. 26622, queintrodujo un articulo
adicional a la Ley Organica del Tribunal Constitucional. Este articulo permitia una
convocatoria complementaria por invitacion, a solicitud de a menos & 20% de los
congresistas, con € objetivo de evitar mayores retrasos y proponer candidatos
adicionales de forma rgpida después de que | os propuestos inicialmente por lacomisién
no lograran cubrir todas | as vacantes.

El Tribunal Constitucional finalmente logré establecerse el 24 de junio de 1996 con
todos sus miembros, sin embargo, su capacidad para eercer e control de
constitucionalidad se vio practicamente obstaculizada. Seguin el articulo 4 de su primera
Ley Organica, se reguerian seis votos de un tota de siete para declarar la
inconstitucionalidad de una norma, lo cual resultaba dificil de lograr en la practicay
parecia disefiado para frustrar sus acciones. A pesar de que se presentd una accién de
inconstitucionalidad contra esta disposicion, fue declarada infundada®. Durante su
complicada existencia, € 28 de mayo de 1997, e Congreso de la Republica destituyo
arbitrariamente atres de sus magistrados®, dejandol o compl etamente incapaz de cumplir
su funcion vital parala democracia.

Hasta ahora hemos observado que la creacion del Tribunal Constitucional y sus
primeros afios de existencia transcurrieron en un contexto caracterizado por la sumision
a poder politico. Durante ese periodo, € tribuna funcioné de manera subordinada,
como lo demuestra € famoso video en e que & Sr. Vladimiro Montesinos y €l
exmagistrado José Garcia Marcelo* conspiraron para favorecer los objetivos del
régimen Fujimorista al evitar un referéndum popular. Después de esa etapa de nuestra
historia, @ Tribunal Constituciona pudo comenzar a construir y fortalecer su
legitimidad frente ala ciudadania.

2.3 Laimportancia de un adecuado proceso de eleccion de sus miembros

Este tipo de procesos, tanto en Perl como en cuaquier otro pais con un tribunal
constitucional, generan controversias debido a la participacién de partidos politicos en
los distintos poderes del Estado. Durante su desarrollo, suelen surgir situaciones
controvertidas al momento de proponer o seleccionar candidatos, Ilegar a acuerdos y
lograr consensos para elegir alos magistrados.

2 Los magistrados que votaron en contra de la accion de inconstitucionalidad fueron Ricardo Nugent,
Francisco Acosta Sanchez, Guillermo Diaz Vaverde y José Garcia Marcelo, véase la sentencia del
Tribunal Constitucional Expediente N. 005-96-1/TC, de fecha 19 de diciembre de 1996.

3 Luego de la caida del régimen Fujimorista, los tres magistrados destituidos fueron repuestos en sus
cargos mediante la Resolucidn Legidlativa N°007-2000-CR, de fecha 17 de noviembre del 2000.

4 Esto conllevo a que dicho magistrado sea cesado del cargo el 7 de setiembre de 2001.
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Es importante tener en cuenta, en primer lugar, que no puede haber democracia sin
partidos politicos, y eslaciudadania através de votaciones libres y transparentes la que
legitima a los representantes de |os poderes politicos del Estado. En segundo lugar, las
disposiciones congtitucionales y legales establecen las formas de eleccion de los
representantes de los demés 6rganos del Estado (Hakansson, 2020, p. 66), como los
magistrados de un tribunal constitucional. Si bien estos magistrados estan legitimados
por su papel como defensores de la Constitucion, también reciben una legitimidad
reforzada o derivada de | os representantes de |os poderes legislativo, g ecutivo eincluso
judicia que los eligen en diferentes partes del mundo.

Sin embargo, ninguna de estas circunstancias debe permitir que el proceso de eleccion
se convierta en parte de un acuerdo politico, ya que esto afectaria la proteccion de los
derechos individuales y la confianza ciudadana en la independenciajudicial, que es un
pilar fundamental delademocraciay e Estado de Derecho. En este sentido, coincidimos
con Gallo (2021) cuando afirma que "en nombre de la defensa de la Constitucién, un
tribunal debe intervenir de manera que la dignidad moral inherente a la consolidacion
de los principios de justicia no sea vulnerada en el juego politico” (p. 182).

En este contexto, la manera en que se lleva a cabo la eleccion de los magistrados es de
gran importancia, ya que tiene repercusiones en la percepcion de la ciudadaniay en la
legitimidad del tribunal constitucional. Esto es especialmente relevante debido a su
naturaleza como un poder contramayoritario (Baamonde, 2019, p. 341). Por estas
razones, la Comision Interamericana de Derechos Humanos (2013) en su informe
"Garantias para la independencia de los Operadores de Justicid’ ha destacado 1o
siguiente:

cualquier procedimiento de nombramiento y seleccion, lo més relevante, desde
una perspectiva sustancial, es que los Estados aseguren que éstos no se realicen
0 se perciban por parte de la ciudadania como decididos sobre |a base de razones
de caracter politico afectando la conviccion de actuar independiente. (p.47)

En este contexto, resultainnegable |a necesidad de que cualquier proceso de eleccidn de
magistrados se lleve a cabo con criterios de publicidad, transparencia'y participacion.
No hay duda alguna sobre lainfluencia que g ercen los partidos politicos para designar
magi strados que favorezcan susinteresesy prever sus futuros pronunciamientos, yaque
"latoma de decisionesjudicia estiende a convertirse en politica hecha por otros medios®
(Fergihon, 2002, p. 43). Esta afirmacion sefidla que las sentencias de un tribunal
constitucional son una cuestion politica que involucra la creacion del derecho, 1o cual
generainterés por parte de las fuerzas que operan dentro de un Estado.

En este sentido, es crucial que cualquier proceso de eleccion garantice ala comunidad
gue los magistrados sean seleccionados en funcion de su idoneidad para € cargo,
evitando cualquier favoritismo o afiliacion a grupos especificos. Si esto no se cumple,
la [lamada Justicia Constitucional perderia su sentido, ya que los magistrados estarian
condicionados o comprometidos. Como sefial 6 Ely (citado en Arrimada, 2005, p. 236),
en tal situacion, es posible que "una Corte no tengani la espadani la bolsa" y no pueda
desviar permanentemente la voluntad de una soOlida mayoria, limitandose a emitir
decisiones que pueden ser relativizadas o retrasadas.
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En esta linea de pensamiento, para que un tribunal constitucional pueda desempefiar
eficazmente su papel como guardian de la Constitucion, es necesario contar con una
normativa que regule de manera precisatodas | as etapas del proceso de seleccidn de sus
miembros, reduciendo al minimo los margenes de discrecionalidad de los 6rganos
electorales. Ademas, es fundamental dotar a los magistrados de garantias solidas en
relacion con su organizacion, funcionamiento, prerrogativas, deberes, sancionesy ética,
ya gue todos estos elementos conforman €l estatuto del juez constitucional (Landa,
2020, pp. 102-126).

2.4 Recuento de los procesos de eleccion en e Per(

Laatribucion exclusivadel Congreso de la Republica en la seleccion de los candidatos
y laeleccion final hagenerado un creciente interés por parte de diversas organizaciones
delasociedad civil, medios de comunicacién independientes y lacomunidad en general
en el desarrollo de estetipo de procesos. Sin embargo, esta atencion se havisto motivada
principalmente por las actuaciones censurables de los parlamentarios, o que ha
generado un malestar significativo en la ciudadania.

Entre los eventos que han causado gran preocupacion se encuentra el nombramiento en
2007 del magistrado Javier Jestis Rios Castillo, quien fue objeto de atencion mediética
debido a su participacion en una reunion organizada por Agustin Mantilla, exministro
aprista. En dicha reunion también estuvieron presentes Oscar Lépez Meneses,
directamente relacionado con Vladimiro Montesinos, asi como €l propio organizador,
quien previamente habia sido condenado por corrupcion. Ademés, la presencia de dos
jefes militares en actividad también suscit6 inquietud entre la ciudadania.

A continuacién, se produjo un caso de "repartija’ en el afio 2013, donde en € contexto
de un proceso de seleccion de candidatos por invitacion directa, sefiltraron grabaciones
de audio que involucraban a cinco congresistas miembros de la comision especial
seleccionadora. Estas grabaciones evidenciaron el reparto politico de las vacantes del
Tribunal Constitucional. A pesar del escandalo generado, € Pleno del Congreso
procedié con las elecciones, o que generd protestas que finalmente lograron que las
resoluciones legidlativas de nombramiento fueran anuladas.

O, € incidente ocurrido en 2019, donde se revelaron grabaciones que demostraron un
acuerdo entre los partidos Aprista y Fujimorista para obstaculizar a Tribunal
Congtitucional mediante su rapida renovacion. Sin embargo, esta renovacion no se
basaba en la expiracion del mandato de ciertos magistrados, sino en que habian emitido
fallos que afectaron los intereses de ambos partidos®. A pesar de estas revel aciones, |os
miembros de la comision seleccionadoraimplicados en € acuerdo no renunciaron a sus
cargos.

5> Como la declaracién de incongtitucionalidad de la Ley N. 30793, que prohibia la publicidad estatal en
medios de comunicacién privados; asimismo, lainconstitucionalidad parcial delaResolucion Legisativa
N. 007-2016-2017-CR que buscabaimpedir el transfuguismo de congresistasy que puedan formar nuevas
bancadas; entre otros.
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Como consecuencia de este suceso, junto con otros incidentes, como la fata de
transparencia y la renuncia de candidatos, el proceso de seleccion fue ampliamente
cuestionado. La Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), en un
comunicado emitido e 26 de septiembre de 2019, sefidd que no se habian dado a
conocer los criterios de seleccion utilizados por la comision seleccionadora, no se
brindaron oportunidades de participacion a las organizaciones de la sociedad civil, y
diversos medios de comunicacion difundieron conversaciones telefonicas de algunos
candidatos con personas investigadas por corrupcion. En su comunicado, la CIDH
expresd su opinion de que ©:

“los riesgos que conllevan en si mismos los nombramientos a cargo de 6rganos
politicos se incrementan por la falta de especificacion de criterios objetivos de
seleccion que garanticen que los operadores de justicia sean personas integras,
las més idoneas, que cuenten con la formacion y calificaciones juridicas
apropiadas, de acuerdo con lasingularidad y especificidad de lafuncién que van
a desempefiar. Este requerimiento, como ya lo ha sefialado la CIDH, resulta
esencial para garantizar que la eleccion no se hace por motivos o razones
politicas, sino solo basada en € mérito y la competencia profesional y que,
ademas, la ciudadania lo percibe asi”.

Sin embargo, en e mismo afio, el Congreso de la Republica se vio envuelto en un
escandal o de significativamagnitud. La Dra. Marianella L edesma, entonces magistrada
del Tribunal Constitucional, acusd publicamente de influencia politica en un intento de
manipular las decisiones de la institucion. Tal influencia tuvo como objetivo asegurar
un veredicto positivo para Keiko Fujimori, lider politica bajo custodia, en un recurso de
habeas corpus. El expresidente de la Republica, Martin Vizcarra Corngjo, planted una
cuestion de confianza en € Congreso tras una destacada denuncia. Esto inicié un
impacto considerabl e que finamente condujo aladisolucién del Congresoy la posterior
organi zacién de el ecciones parlamentarias excepcionales a afio siguiente. EI motivo de
la cuestién de confianza fue revisar las normas que regulan la seleccién de magistrados.
Vizcarra emitid un mensgje publico parainformar ala nacion.

A lo largo de los afios, la conducta del parlamento ha obstaculizado, parad6jicamente,
el fortalecimiento y la solidificacion de una institucion democratica fundamental. Este
patron perdurable ha persistido de una sesion legidlativa a la siguiente, debido a una
nocién errada de lo gque constituye y debe defender una jurisdiccion constitucional
autonoma. La causa principal de esta tendencia nociva se puede atribuir principal mente
a la estructura regulatoria anterior, que no logré garantizar la transparencia, la
imparcialidad y la apertura en e procedimiento de nominacion de candidatos. En
cambio, dicho sistema otorgd al Congreso un poder arbitrario sobre nuestro Tribunal
Constitucional hasta antes de 2020. Ha habido una falta de esfuerzos legislativos para

6 Comunicado de Prensa 2019/241, CIDH urge transparencia en el proceso de seleccion de seis
magistrados del Tribunal Constitucional del Pert y hace un llamado a garantizar su independencia,
Washington D.C., 26 de setiembre de 2019.
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abordar y resolver este problema, |o que haresultado en unafalta de resultados positivos
hasta el momento’.

Desde €l afio 2012 en adelante, €l proceso de seleccidn experimentd un mayor escrutinio
y faltadetransparenciacomo |o observaron las comisiones de sel eccion. Esto finamente
afecto la seleccion de posibles candidatos. En particular, la distribucion de espacios se
inicio durante la fase de seleccion que siguié a la introduccion de la seleccién por
invitacion. Debido a las objeciones de los grupos de oposicion, los candidatos
nominados a menudo fueron rechazados de las sesiones plenarias. Las selecciones
meritocréticas, que inicialmente fueron avaladas en algunos procesos de convocatoria
publica, fueron eventualmente retiradas por € inadecuado respeto a orden de mérito.
También se cuestionaron los criterios de evaluacion y los métodos de asignacion de
puntajes.

En un intento por rectificar 1os lamentables eventos del 2019, se llevo a cabo una
revision importante en 2020, que implico el establecimiento de nuevas directricesy la
creacion de un nuevo Reglamento. Estaimportante renovacion se centrd en un concurso
abierto, basado en valores de imparcialidad, transparencia y meritocracia, 10 que
innegablemente confirmé que no se contemplaria la discriminacion. Sin embargo, en
2021, el proceso de seleccidn meritocratico fue, lamentablemente, manipulado una vez
més por algunos miembros de la comision de seleccion. En nuestro Congreso subsiste
una nocion viciada que impide optimizar € proceso de seleccién de una de las
instituciones més valiosas de nuestro pais. Este evento subraya la ausencia de una
cultura constitucional en e enfogque de nuestros legisladores para formar esta entidad
critica

Finalmente, respecto a proceso reciente, esimportante destacar que fue el desenlace de
dos procesos fallidos, 10 que resulté en que seis magistrados ocuparan sus cargos de
manera extemporanea durante mas de siete afios. Sin embargo, es necesario mencionar
gue esta prérroga no se compara con la duracién en e cargo de exmagistrado Juan
Vergara Gotelli, quien estuvo en su puesto durante mas de nueve afios. Concluyendo,
este afio el Congreso ha finalizado una de sus tareas mas arduas, que ha sido causa de
muchas de sus crisis institucionales, y como era de esperar, la falta de transparencia ha
sido una constante alo largo del proceso.

Comenzando por la negativa de la Comision seleccionadora a cumplir una solicitud de
acceso alainformacion publica presentada por un ciudadano €l 6 de enero de 2022, que
requeria las actas de las sesiones de los meses de octubre, noviembre y diciembre de
2021 en formato PDF. Esta negativa se basO en que no todas las actas habian sido

7 Laactual Ley Orgénicadel Tribunal Constitucional, laLey N. 28301, publicada el 23 dejulio de 2004,
ha sido modificada hasta en cuatro oportunidades;, mediante, el articulo Unico de la Ley N. 28764,
publicada el 23 de junio de 2006; €l articulo 2 delaLey N. 29882 publicada el 07 de junio de 2012 por
medio de lacua se afiadié la modalidad de seleccién de candidatos por invitacién; el articulo Unico dela
Ley N. 29926 publicada el 30 de octubre de 2012; y €l articulo Unico delaLey N. 31031, publicada el 23
de julio de 2020, por medio del cual se viahilizo la creacion de un Reglamento Especial y se mantiene
vigente solo la seleccion de candidatos en base a un concurso publico de méritos.
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publicadas en € sitio web del Congreso, incumpliendo e principio de publicidad y
transparencia establecido en el Reglamento actual. Esta controversiallego a Tribunal
de Transparencia 'y Acceso a la Informacion Publica, que mediante una resolucion
emitida e 10 de marzo de 2022 (Resolucion N.000585-2022), resolvio a favor del
recurso impugnatorio, ordenando a oOrgano legislativo entregar la informacion
solicitada en |os términos requeridos.

Ademas, esimportante mencionar |a negativa de la Comision seleccionadora a cumplir
otrasolicitud de acceso alainformacion publica presentadael 17 de febrero del mismo
ano. Esta solicitud buscaba obtener las copias en formato PDF de todos los informes
enviados por la Contraoria a la Comision sobre las declaraciones juradas de los
candidatos respecto a sus ingresos, bienes, rentasy la gestion de conflictos de intereses,
de acuerdo con lo establecido en el Reglamento y el cronograma del concurso. Esta
controversia también fue llevada ante e Tribunal de Transparencia y Acceso a la
Informacién Publica, que emitié una resolucién (Resolucion N. 000938-2022) el 12 de
abril de 2022, declarando fundada la apelaciéon y rechazando los argumentos del
Congreso para incumplir la solicitud, ordenando su cumplimiento en un plazo de diez
dias hébiles.

En relacién a esta dltima controversia, € Congreso inform6 a Tribuna de
Transparencia y Acceso a la Informacion Publica €l 4 de mayo que no acataria la
resolucion y recurriria a la via judicial. Sin embargo, un dia antes de las votaciones,
remitio lainformacion solicitada, pero con mas del 80% de las paginas censuradas. En
este contexto, € 10 de mayo se eligieron en secreto y sin debate a los seis nuevos
magistrados del Tribunal Constitucional peruano.

[11.  Analisiscomparado

El marco kelseniano para la jurisdiccion constitucional fue adoptado por la primera
Corte Constitucional de la Republica de Austria durante 1920. Este evento inspiré solo
a un pufiado de otros paises, incluidos Espafia, Alemania e Itaia, para establecer sus
tribunales constitucionales Unicos alo largo del tiempo. Eventualmente, otras naciones
tomaron medidas similares y establecieron sus propios tribunal es constitucional es.

Inicialmente, la eleccion compartida de magistrados era exclusiva de las dos cAmaras
del Parlamento, segun la opinion del creador de que los magistrados eran similares a
legisladores negativos. Sin embargo, con el tiempo, & sistemajudicial ha evolucionado.
Lajurisdiccion del Tribunal fue de gran alcance® y tuvo un impacto significativo en la
conductade laAdministracion, |o que generd desacuerdos sobre laautoridad de el eccion
de los magistrados. A pesar de unareforma en 1929 que no aterd lajurisdiccion de la

8 Al respecto, véase, Palomino Manchego, José. “El Tribunal Constitucional de Austriay suinflujo en
|os ordenamientos iberoamericanos (Ios primeros pasos)”. en La Constitucion y sus garantias: A 100
afos de la Constitucion de Querétaro de 1917. Instituto de Investigaciones juridicas UNAM, 2017, pp.
649-662. Tenia competencia sobre: acciones de caracter patrimonial, conflictos de competencia
administrativa, ilegalidad de decretos y ordenanzas, inconstitucionalidad de las leyes,
inconstitucionalidad o ilegalidad de los tratados internacionales e infracciones a Derecho Internacional,
control del procedimiento electoral, responsabilidad constitucional y penal de altos funcionarios
publicos, y conflictos de los convenios entre |a Federacion y los Estatutos y entre los Estados.
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corte, se otorgd a gobierno e poder de eleccion, lo que resultd en un poder judicia que
en gran medida apoyaba su agenda. Este resultado jugé a favor de las ambiciones
totalitarias de los nazis con respecto a Austria (Kelsen, 1993, p. 84).

El sistema de eleccion de magistrados sera siempre utilizado para el beneficio politico
de las fuerzas del Estado, como lo afirma esta ilustracion. Si bien la mision de los
magistrados es hacer que e gercicio politico se guste a la Constitucion, los actores
politicos pueden intentar reducir € poder del Tribunal Constitucional mediante cambios
en su proceso de seleccion o autoridad. Esto se debe alaimportancia de una decision o
declaracion de inconstitucionalidad en relacion con sus intereses. Entre las diversas
funciones de un tribunal constitucional se encuentra la facultad de anular leyes de
cualquier poder del Estado, resolver conflictos de competencia y tomar acciones
especificas dentro de los parametros de |as garantias constitucional es.

Kelsen (1994) defendid en su ensayo "LaGarantia Jurisdiccional dela Constitucién” un
enfoque colaborativo en la seleccion de magistrados. Segun €, un escenario ideal
implicaria que e gobierno o e parlamento se hicieran cargo de la seleccion de
candidatos mientras €l otro realizala eleccion. Ademés, Kelsen enfatizo laimportancia
de los juristas distinguidos y propuso que las facultades de derecho pudieran nominar
candidatos para ciertos puestos, mientras que |os propios tribunales podrian sel eccionar
reemplazos en caso de que quedara una vacante. (pp. 29-31).

Las ideas de Kelsen continlan dominando, aunque de una forma més refinada. La
investigacion de candidatos, el examen de propuestas y |os procesos de votacion se han
transformado a lo largo de los afos. En e derecho comparado se pueden observar
diversos modelos de seleccidn, y sus normas reflgjan las dinamicas propias de cada
nacién. Si bien se han realizado intentos para categorizar estos modelos en funcién de
los rasgos compartidos, la ausencia de una clasificacion uniforme se deriva de los
diferentes criterios utilizados por €l autor.

En e siguiente cuadro podemos apreciar 1os distintos modelos vigentes en paises del

continente americano y europeo, de acuerdo con la participacion de 6rganos politicos y
no politicos en la eleccion de magistrados:
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Tabla 2

Cuadro comparativo de Tribunales/Cortes Congtitucionales de acuerdo
con €l paisy los érganos del Estado que tienen la facultad de eleccion
de sus magistrados.

Pais Organos del Estado que eligen
Nombrados por e presidente Federa a
Austria propuesta del Gobierno Federal (8), y de lasdos
cédmaras del Parlamento Federal, el Nationalrat
(3) y e Bundesrat (3).
Alemania Elegidos por las dos camaras del poder
legislativo, € Bundestag (8) y Bundesrat (8).
Albania Elegidos por el presidente (3), la Asamblea (3),
y la Corte Suprema (3).
Elegidos por € Senado de la Republica (9) a
Colombia propuesta del presidente de la Republica, la
Corte supremay e Consg o de Estado.
Chile Elegidos por €l presidente delaRepublica(3), €
Congreso Nacional (4) y la Corte Suprema (3).
Croacia Elegidos por € Parlamento (13).
. Elegidos por € presidente de la Republica (13)
Eslovaquia a propuesta del Consejo Nacional.
Edovenia Elegidos por la Asamblea Naciona (9) a
propuesta del presidente de la Republica.
Nombrael Rey, eliged Congreso (4), el Senado
Espaiia (4), e Gobierno (2), y el Consgo Genera del
Poder Judicial (2).
Francia Elegidos por € presidente delaRepublica(3), la
(Consgo Asamblea Nacional (3), y e presidente del
Constitucional) | Senado (3).
Hungria Elegidos por la Asamblea Nacional (15).
Elegidos por €l presidente delaRepublica (5), el
Italia Parlamento (5) y las supremas magistraturas
ordinarias y administrativas (5).
Perl Elegidos por € Congreso de la Republica (7).
Polonia Elegidos por la Camara de Diputados (15) del
Parlamento.
Portugal Elegidos por la Asamblea de la Republica (10),
y los diez magistrados el ectos (3).
Republica Nombrados por € presidente de la Republica
Checa con &l consentimiento del Senado (15).
Nombrados por € Consgo de la Federacion
Rusia (Senado) a propuesta del presidente de la

Federacion (11).
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Hay casos adicionales que difieren significativamente de los anteriores. ElI Tribunal
Constitucional de la Republica Dominicana, por gemplo, tiene un proceso e ectoral
inusual donde el Consejo Nacional delaMagistratura, compuesto por ocho funcionarios
de varios poderes gubernamentales, lleva a cabo la elecciéon. De igual forma, Ecuador
cuenta con una comisiéon calificadora distinta, integrada por seis autoridades del
Ejecutivo, Legidativo y del Consgjo de Participacion Ciudadanay Control Social, que
es la encargada de la seleccion. En Bolivia, los candidatos son elegidos por e Poder
Legidativo y luego votados por € pueblo, lo cual es un caso bastante raro.

De ninguna manera pretendemos abarcar todos los métodos posibles, sino ampliar
nuestra perspectiva sobre el tema. Para lograr esto, sugerimos una nueva forma de
categorizar los modelos electorales basados en la autoridad de la toma de decisiones
final. Nuestras clasificaciones propuestas incluyen: 1) exclusividad del poder
legidlativo, 2) participacion colectiva de varios poderes publicos, 3) seleccion por un
Organo constitucional o comision especializada, y 4) eleccidn por sufragio.

Con base en € articulo 201 de la Constitucion peruana, €l poder legislativo se restringe
a un determinado modelo. La Ley N° 28301, que incluye reformas a la Ley Organica
del Tribunal Constitucional, mantiene esta exclusividad a través del proceso de
seleccion de candidatos calificados. Con la orientacion de una comision especia de
seleccion compuesta por un parlamentario de cada grupo, se pueden elegir los siete
magistrados de la Corte. Con base en e mérito, un concurso publico lleva a cabo la
primera etapa de seleccion de candidatos, tarea que esta bajo |a responsabilidad de esta
comision. Después de la seleccion viene la etapa final de la eleccion, que requiere la
aprobacion de las dos terceras partes del nimero legal de congresistas en el Pleno del
Congreso.

En ciertos modelos, € poder legidativo tiene e poder exclusivo de elegir con la
excepcion de a gun aporte publico durante las primeras etapas de la votacion. Alemania
utiliza este enfoque para fomentar un fuerte acuerdo entre los representantes estatales
antes de la seleccion de los dieciséis magistrados que componen e Tribunal
Congtitucional Federal. Para iniciar € proceso eectoral, € Ministerio de Justicia y
Proteccion al Consumidor elabora una lista adicional. Para ampliar e acance de los
candidatos potenciales para e Bundestag y € Bundesrat, se ha elaborado una
recopilacion de sugerencias. Estas recomendaciones provienen de varias fuentes,
incluidos los gobiernos estatales individuales y el Poder Legidativo.

En medio de | os procesos gubernamental es, se puede observar |a participacién tanto del
Poder Ejecutivo como del Judicial, ademés de propuestas del Ministerio de Justiciay
Gobiernos Federales. Un g emplo de esto Ultimo es Alemania, donde |os jueces de los
mas altos Tribunales Federales tienen reserva exclusiva de tres plazas en ambas salas
del Tribunal Constitucional Federal. Con esto |os tres poderes convergen paradgar la
decision final en las camaras legidativas.

El método utilizado en Colombia para seleccionar a sus magistrados de la Corte

Constitucional es comparable, ya que son elegidos exclusivamente por e Senado de la
Republica. El Presidente, la Corte Supremade Justiciay €l Consgjo de Estado presentan
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un total de tres listas especializadas de candidatos al Senado®, quien supervisa la
eleccion después de un examen individualizado. Montoya (2013, p. 160) sefida €
objetivo de potenciar la credibilidad politica de la Corte a través de un método que
potencie su representatividad democrética. La realizacion exitosa de las elecciones es
supervisada por senadores que son el egidos directamente por sufragio nacional.
Considerando lo anterior, afirmamos que otorgar la exclusividad absolutaal Parlamento
como poder politico tiende a distorsionar o politizar e proceso de seleccién. Esto se
puede observar en casos como Poloniay Croacia, donde lafalta de participacion de otras
entidades en la seleccion de candidatos, asi como la falta de diligencia institucional y
control por parte de los parlamentarios, ha generado graves crisis (Chmielarz-Grochal,
Laskowskay Sulkowsk, 2018, pp. 517-518).

En Pert, proponemos restringir la facultad del Congreso a elegir Unicamente
magistrados y eliminar el proceso de seleccion de precandidatos. Este enfoque es mejor
que dividir el poder de eleccion entre diferentes entidades, como se vio con e ex
Tribunal de Garantias Constitucionales. En cambio, un solo grupo deberiatener el poder
exclusivo de elegir, pero con aportes de varias autoridades y la sociedad civil durante
las etapas anteriores. Esta conclusion se basa en la discusion anterior y en lo que
exploraremos en el subcapitulo subsiguiente.

V. Recomendaciones: una nueva comision seleccionador a

En medio de las discusiones sobre los beneficios de la nueva reforma 2020, se ha
planteado como medida imperativa la creacion de una comision de seleccion con
miembros de diversas organizaciones publicas. Sin embargo, creemos que los
especialistas deberian asumir este esfuerzo, en lugar de un panel de congresistas de
varios campos sin la experiencia técnica adecuada. Curiosamente, vale la pena sefidar
gue las comisiones | egidativas nunca estuvieron compuestas por expertos legales.

Al tener motivaciones politicas, esimportante recordar que una comision parlamentaria
es esencialmente solo una fachada técnica. En cambio, deberiamos confiar en que la
nueva comision actie como un filtro que seleccione a los candidatos mas adecuados.
Esto no solo mejorard la eficacia del Congreso, sino que también servira como
plataforma para buscar negociaciones y acuerdos entre varios grupos parlamentarios.
Como afirman Garciay Sanchez (2002, p. 9), este comité seria una excelente manerade
generar un cambio positivo.

El establecimiento de una comision especial con un representante de cada bancada
parlamentaria promueve la creacion de un grupo de trabajo de negociacion y
concertacion en funcion de intereses especificos. Sin embargo, esto prioriza las
consideraciones politicas sobre e necesario enfoque técnico de los procesos de
seleccion por méritos, seguin lo establezca la normativa. El carécter estrictamente
politico de las comisiones creadas para supervisar |0os concursos publicos de méritosles
impide asegurar un juicio imparcia y transparente. La objetividad y la imparcialidad

9 El Senado colombiano es constituido mediante elecciones en circunscripcion nacional adiferencia de
la Camara de Representantes elegida en circunscripcion territorial .
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siguen siendo esquivas debido alos objetivos del grupo, quelegitiman cua quier método
utilizado paralograrlos.

Si bien se realizan esfuerzos a través de negociaciones y acuerdos para disminuir 1os
conflictos entre los grupos parlamentarios y obtener la aprobacion mayoritaria para €l
nombramiento de nuevos magistrados, las comisiones creadas en su mayoria no han
logrado cumplir con este objetivo. Muchas veces, |0s candidatos previamente acordados
por estos grupos han sido rechazados en el Pleno del Congreso.

Estos eventos no solo han llevado a la renuncia de candidatos en proceso, sino que
también han generado un claro desincentivo para que |os juristas més reconocidos de
nuestro pais se postulen, ya que temen ser maltratados. Ademés, estos sucesos han
puesto de manifiesto laincapacidad institucional del Congreso para realizar elecciones
oportunas. Como resultado, muchos magi strados han permanecido en sus cargos durante
anos, excediendo el tiempo de su mandato y yendo en contradel mandato constitucional
gue establece un periodo determinado.

Fomentar conflictos eir en contra de |os principios meritocrati cos son dos resultados de
permitir que los partidos politicos influyan en el proceso de seleccién de candidatos a
través de comisiones parlamentarias compuestas Unicamente por congresistas. Por |o
tanto, se propone que estas comisiones no sean parlamentarias 0 compuestas Unicamente
por congresistas s queremos evitar tales intromisiones. De esta manera, 10s grupos
minoritarios y de oposicion no enfrentaran la frustracion de que sus candidatos no sean
seleccionados 0 que la mayoria rechace |os acuerdos.

En este sentido, nuestro model o de el eccion de magistrados debe trascender 1os partidos
politicos. Es necesario promover un pluralismo efectivo en la etapa previa de seleccion
de candidatos. Por |o tanto, consi deramos apropiado optar por unacomision de seleccion
similar a la que se establecié anteriormente para elegir a los miembros de la Junta
Nacional de Justiciat®.

Dicho esto, se propone la creacién de una comisién conformada por: 1) €e/la
presidente(a) del congreso, quien debe presidirla; 2) un(a) representante del Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos; 3) un(a) representante del Poder Judicial; 4) un(a)
representante de la Junta Nacional de Justicia; 5) un(a) representante de la Defensoria
del Pueblo; 6) un(a) representante de la Fiscalia de la Nacion; y 7) un(a) representante
del colegio de abogados.

El proceso de seleccidén meritocratico se hace més confiable debido a la participacion
de grupos variados. El control mutuo se logra a través de su participacion, lo que
minimiza la posibilidad de acuerdos o negociaciones partidistas que puedan conducir
a la distorsién. Adicionalmente, los evauadores mas calificados para e Tribunal
Constitucional vienen en forma de representantes, con amplio conocimiento en €

10 Dicha comisién especia estuvo conformada por 1) el defensor del pueblo; 2) € presidente del Poder
Judicial; 3) el fiscal delanacién; 4) el presidente del Tribunal Constitucional; 5) €l Contralor General de
la Republica; 6) un rector elegido en votacion por los rectores de las universidades publicas licenciadas
con mas de cincuenta afios de antigliedad; y, 7) un rector elegido en votacion por los rectores de las
universidades privadas licenciadas con mas de cincuenta afios de antigliedad.
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campo de la Justicia y los Derechos Humanos. La inclusién del representante del
Colegio de Abogados y cinco representantes del Estado como representantes de la
sociedad civil otorga mayor credibilidad politica y democréaica a proceso,
fortal eciendo también la posicion de los magistrados el ectos.

Con € objetivo de garantizar un proceso de seleccion de dta caidad para la
comunidad, la comisién propuesta tiene e mandato de adherirse a los principios de
igualdad, meritocracia, transparencia, imparcialidad y no discriminacion conforme a
la Ley Organica del Tribuna Constitucional. El Pleno del Congreso requerira una
comprension clara de los perfiles de los candidatos, 10 que hace imprescindible una
visibilidad integral delaevaluaciény las entrevistas.

Negar las nociones falsas a las que se aferran los grupos parlamentarios sobre las
elecciones y manipular la seleccién de candidatos para engaiar a la sociedad de una
contienda justa y meritocratica del concurso. Pero es crucia reconocer que la
implementacion de cualquier propuesta exige dedicacion, comportamiento ético y
armonia politica para elegir a los representantes de una institucion como el Tribunal
Constitucional, que defiendan la supremacia de la Constitucién como maximaley del
pais con autonomiay precision, a tiempo que validen los Derechos Fundamentales.

V. Conclusiones

Llegados a este apartado, se advierte a partir del recuento de procesos de eleccién en
el Per( que determinados momentos a lo largo de la historia de nuestro Tribunal
Constitucional han sido de copamiento y de sometimiento al poder politico, ademés
gue e modelo de exclusividad absoluta del Congreso de la Republica en torno a este
tema es en definitiva un modelo problemético.

Sin perjuicio de ello, causa mayor preocupacion el bajo nivel de institucionalidad que
al 2022 siguen demostrando las agrupaciones parlamentarias que son incapaces de
cumplir correctamente con las normas y principios que disciplinan la seleccion de
candidatos. En ese sentido, a lo largo de generaciones no se ha podido difundir en la
conciencia ciudadana que los procesos de eleccion se basen en la meritocracia,
dejandose por sentadalaideaseguin lacual lasrazones politico-partidarias son €l factor
determinante en latoma de decisiones.

Por lo sefialado, no cabe duda que nuestro modelo requiere de una reforma juridica,
algunos de los puntos a tratar deberian ser € de permitir la participacion de diferentes
entidades publicas y de la sociedad civil en la etapa previa de seleccion, asi como
también incentivar €l debate ciudadano y mediético através de la difusion con mayor
compromiso sobre laforma como se eligen alos magistrados y los criterios utilizados
para ello, la manera como plantear tachas, y la posibilidad de accionar €l derecho de
acceso alainformacion publica.
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RESUMEN: El proposito de la presente investigacion consiste en indagar si es posible
admitir en el contexto del proceso penal peruano, que el acusado y € Fiscal, puedan
confrontar € dicho de los justiciables y otros sujetos procesales (testigos y peritos) en un
juicio oral, con sus versiones dadas previamente en un juicio interrumpido y declarado
nulo en el que & hecho objeto de juzgamiento es el mismo. Se defiende latesis que apartir
de una adecuada interpretacion de la norma procesal, a la luz de disposiciones
constitucionales y convencionales (en las que se comprenden derechos fundamentales y
garantias procesales) y € conocimiento filoséfico basico, € acusado y el fisca estan
permitidos a gercer el derecho a ofrecer la confrontacion de una version dada por un
sujeto procesal, con su propia version dada contradictoriamente en un juicio declarado
nulo, con lo que se materializa el gercicio del derecho alapruebay a contradictorio.

PALABRAS CLAVE: proceso pena; declaracion previa contradictoria; juicio
interrumpido; juicio dejado sin efecto.

ABSTRACT: The purpose of thisinvestigation is to contribute to the doctrinal debate in
thefield of criminal procedural law and contribute to solving a concern that is expressed
especially by the technical defense in the Unipersonal or Collegiate Courts, regarding
whether it is possible to admit the The accused and the Prosecutor confront the saying of
the defendants and other procedural subjects (witnesses and experts) inan oral trial, with
their versions previously given in an interrupted trial and declared null in which the fact
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object of thetrial isthe same. | will maintain that based on an adequate inter pretation of
the procedural norm, aligned with the constitutional and conventional norm (which
includes fundamental rights and procedural guarantees) and basic philosophical
knowledge, the accused and the prosecutor are allowed to exercise the right to offer the
confrontation of a version given by a procedural subject, with its own version given
contradictorily in a trial declared null, with which the exercise of the right to proof and
to the contradictory materializes. The arguments that support the postulated position will
be elaborated and systematized.

KEYWORDS: criminal process; contradictory prior statement; trial interrupted;
judgment voided.

SUMARIO: 1. Introduccién.- 1.1 Realidad problematica.- 1.2
Antecedentes.- 1.3 Justificacion.- |1. Andlisis interpretativo de la
norma procesal penal.- I11. Andlisisinter pretativo dela Constitucion
y los tratados internacionales.- 1V. Analisis ontologico.- V.
Conclusiones.- VI. Recomendaciones.- VII. Referencias.

. I ntroduccion
1.1 Realidad problematica

La administracion de justicia penal es singular por e impacto gue tiene en los derechos
fundamentales de la persona, particularmente en e derecho a la libertad personal en su
variable de libertad ambulatoria. Las decisiones tomadas por 10s jueces de larepublica, si
bien son sustentadas en el arsena probatorio esgrimido en su momento tanto por la parte
acusadora como e Defensor del acusado, tienen que ver con € conocimiento ostentado
por cada uno de ellos respecto, también, del contenido de cada una de las disciplinas que
forman parte de laenciclopedia de las ciencias penales, asi como de laintensidad con que
dichos magistrados hayan sido influenciados por la constitucionalizacion del Derecho
Penal y del Derecho Procesal Penal. No pocas veces unjuicio oral hasufrido suspensiones
por més de ocho dias hébiles por causas distintas determinandose la interrupcion del
debate dgjandose sin efecto € juicio, sin perjuicio de sefialarse nueva fecha para su
realizacion. Asi esta preceptuado en € articulo 360 numera 3 del Codigo Procesal Penal
peruano (en adelante CPP):

La suspension del juicio oral no podra exceder de ocho dias habiles. Superado €
impedimento, |a audiencia continuara previa citacion por el medio mas rgpido, a
dia siguiente siempre que éste no dure més del plazo fijado. Cuando la suspension
dure mas de ese plazo, se produciralainterrupcion del debatey se dgjarasin efecto
el juicio, sin perjuicio de sefial arse nueva fecha para su realizacion.

43 |Padgina



Carlos Alberto Vésquez Boyer/La validez de las declaraciones provenientes de un juicio...

Ocurre, sin embargo, que € juicio interrumpido avanzo hasta un momento tal en que no
solo e acusado habia brindado su declaracion, sino que también lo habian hecho los
testigos defiscaliacomo del defensor técnico, y hasta peritos ofrecidos por |as partes. Esas
declaraciones fueron brindadas sin coaccion alguna, cumpliéndose e procedimiento de
rigor (juramentos o promesas de decir la verdad, ratificacion de pericias, etc.), presencia
legitimada del operador jurisdiccional competente y del fiscal; en fin, sin observacion
alguna que pueda hacerse a dicha actuaciones.

Programado el nuevo juicio oral y actuadas las declaraciones antes indicadas se advierte
gue € sentido de algunas nuevas declaraciones son contradictorias con las brindadas en el
juicio interrumpido, lo que servird (no como dato contradictorio sino como dato factico)
para formar criterio en el juzgador, que a final se expresara en el falo de la sentencia.
Probablemente, con e sentido de las declaraciones en € juicio interrumpido, de no
haberse interrumpido, |a sentencia habria tenido un fallo distinto a que se ha expedido
con las declaraciones contradictorias.

Pues bien, algunas veces algun sujeto procesal ha pretendido, sin éxito, confrontar la
nueva version con la brindada en € juicio interrumpido bgjo el argumento que € juicio
oral anterior fue “declarado nulo” y “por tanto son nulas todas las actuaciones alli
realizadas”, sin hacerse una mayor fundamentaciéon al respecto ni reflexionar y/o
esforzarse por interpretar 1o que el legisdador buscé con la norma procesal antes
mencionada (Articulo 360, inciso 3 del CPP).

Si entendemos que €l proceso penal busca la reconstruccién histérica de lo acontecido,
ademés de aplicar la ley que corresponde, no vemos razén vaedera para no admitir
confrontar dos versiones contradi ctorias perteneci entes a una misma persona, tanto mas si
ello es precisamente lo que como se ha dicho, sustenta la decision jurisdicciona en la
sentencia. Con la presente investigacion se busca, consecuentemente, establecer 1os
fundamentos que justifican €l derecho de los sujetos procesales para gjercer plenamente
su derecho a probar y por tanto probar la falta de credibilidad de quien brinda versiones
distintas sobre e hecho materia de juzgamiento. Si, finalmente, concebimos que €l
proceso penal es e espacio dentro del que debe acreditarse con pruebas laimputacion que
hace el Ministerio Publico contra un individuo, esa carga de la prueba no es un mandato
de alcance legal sino constitucional, con lo que podemos deducir la dimensién que dicha
obligacion tieney suincidenciaen ladecision final que luego del debate probatorio tomen
los jueces de juzgamiento.

En ese sentido, |a pregunta clave que orienta esta reflexion académica seria la siguiente:
¢qué fundamentos sustentan la admisién como prueba de una declaracién brindada por los
justiciables o los 6rganos de prueba, en un juicio interrumpido y declarado sin efecto, a
fin de ser actuada y/o confrontada con la nueva declaracién brindada en €l nuevo juicio
ora?
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1.2 Antecedentes

El procesalista chileno Mauricio Duce (2014), Profesor de la Universidad Diego Portales
de Chile, en su articulo titulado ElI derecho a confrontacion y uso de declaraciones
emitidas en un juicio previo anulado, analiza el sistema penal chileno y considera que no
usar una declaracion previa que proviene de un juicio anulado obedece:

a debates doctrinales muy abstractos y que no consideran los valores en juego o
gue se basan en una lectura formalista y parcia de las reglas que conforman
nuestro sistema procesal penal. Si bien hay que reconocer que € CPP seria
perfectible en esta materia, sus reglas actuales no impiden que una interpretacion
que, considerando cinco de las garantias fundamental es reguladas en |os tratados
internacionales, la Congtitucion y e propio CPP, permita un uso amplio de las
declaraciones previas. (p.143)

Por su parte, Via (2011), Profesor de Destrezas de Litigacion de Chile, en su articulo
titulado El derecho a confrontacion con declaraciones de un juicio anulado en el marco
del proceso penal, hace hincapié en que ladeclaracién de invalidez de un acto no significa
gue este no exista:

la nulidad es un concepto o categoriajuridico, representativo de la declaracién de
invalidez de un acto paraproducir ciertos efectos juridicos, y, por ende, no predica
ni significa lainexistencia del acto (categoria perteneciente a otro mundo), como
s en € no se hubieraredizado. (p. 471)

De otro lado, Lorenzo Bujosa (2020), Catedrético de Derecho Procesal de la Universidad
de Salamanca, en su articulo publicado bajo € titulo La Prueba de Referencia en €
Sstema Penal Acusatorio precisa

Como puede comprobarse, no es facil 1a concrecién en el &mbito probatorio delas
exigencias del proceso justo o con todas las garantias —sea considerado mas o
menos acusatorio—. Pero lo que si esta claro es que es imprescindible hacerlo: es
necesario, en todo caso, equilibrar una serie de intereses contrapuestos, atendiendo
a los derechos fundamentales y a los valores superiores que informan el
ordenamiento, para lo cua es fundamental tener en cuenta los parametros de
proporcionalidad y ponderacion, para que en ningun caso haya restricciones
excesivas—y por tanto injustas— alos elementos esencial es de nuestra convivencia.

(p.79)

Aun cuando este Ultimo autor no abarca directamente la posibilidad del uso de
declaraciones efectuadas en juicio que fueron declarados nulos, deja; sin embargo,
expuesto criterios interpretativos vinculados a derechos fundamentales del procesado en
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el proceso penal, fluyendo de los mismos que puede hacerse un andlisis detallado de cada
caso afin de equilibrar intereses parallegar aun proceso justo.

1.3 Justificacion

El presente trabajo queda justificado desde que un proceso penal puede concluir con una
sentencia condenatoria 0 absolutoria que, obviamente, no concordaria con lo que
realmente ocurrio; esto es, puede producirse un pronunciamiento que generaimpunidad o
gue afecta injustamente derechos fundamentales de una persona —situaciones genas a
guehacer de lajusticia- si es que en dicho proceso serestringe €l derecho a probar que le
asiste a los sujetos procesales fisca y defensor del acusado, impidiéndoseles evaluar
técnicamente la informacién proporcionada por aguellos que en un juicio ora
interrumpido fueron sometidos a un examen (interrogatorio) o contra examen
(contrainterrogatorio), habiendo brindado informacién que resulta contradictoria con la
que proporcionan en un nuevo juicio. Siendo asi, es necesario determinar si es posible o
no, que aquellas versiones contradictorias puedan ser objeto de debate en € juicio oral,
materializando facticamente el gercicio del derecho a la defensa, a probar y a
contradictorio, en € marco genera de la presuncién de inocencia del que goza un
procesado, derechos alos que e Estado esta obligado a garantizar porque asi |0 establece
el primer parrafo del articulo 44 de la Constitucion.

Esa necesidad est4 vinculada con e derecho a probar reconocido como un derecho
fundamental en e ordenamiento juridico peruano. Y, ademas, estd4 consagrado como
derecho humano en | os tratados internacional es tanto de carécter regional como universal.
Lainvestigacion se justifica, ademés, porque resulta necesario revertir una decision por
demés subjetiva asumida por los jueces en e pais, respecto a que jamés podria
confrontarse a acusado, testigo o0 perito con una de sus declaraciones previas brindadas
en un juicio que se declaré nulo (interrumpido), bajo e argumento acientifico que por
haberse declarado nulo €l juicio también lo eslainformacién que brindé el perito o testigo.
Tal consideracion no solo es acientifica sino que ademés no puede tener cabida en un
Estado de Derecho en €l quelaciencia, laldgicay larazén , han sido consideradas por €
legislador nacional como las reglas delimitadoras de un contexto dentro del que € juez
peruano debe hacer evaluacion y ponderacion de la prueba en que sustenta su decision.

Desde la Ontologia no puede desconocerse que una declaracion previa se ha dado en una
circunstancia determinada (un juico realizado en un ambiente del Poder Judicial, ante un
juez con presencia de un Fiscal, abogado defensor, un asistente judicial), siendo tal
declaracion un hecho entendido como tal, y que —por tanto- tiene existencia propia. Y, s
por razones técnicas procesales debido a, por g emplo, unaindebida motivacion o haberse
afectado por otras razones e debido proceso, e€llo de ninguna manera desvanece
ontol 6gicamente la declaracion brindada. El sentido de tal declaracion debe servir, més
bien, para valorar € comportamiento procesal de quien presta esa declaracion y la
incidenciade ese comportamiento en el proceso, “particularmente en laintensidad con que
impactaen el juzgador para generar la percepcion de certeza de lo informado.
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. Andlisisinterpretativo de la norma procesal penal

Como lo han reconocido connotados autores nacionales, el proceso penal tiene por
finalidad & esclarecimiento de un hecho que tiene connotacion penal, identificando a
autor o autores del mismo, afin de aplicar laley penal resarciendo €l dafio que se haya
podido producir con la comisiéon de dicho hecho. Asi, San Martin (1999) afirma que “e
proceso pena busca proteger laintegridad del ordenamiento juridico penal, lo queimplica
imponer la pena o medida de seguridad, asi como determinar conjuntamente las
consecuencias civiles de los mismos hechos” (pp.31-32). Complementa Salas (2004), d
indicar que “...el proceso tiene por fin inmediato, determinar la existencia del hecho
punibley la responsabilidad respectiva. Y, como fin mediato, la busqueda de la solucion
del conflicto derivado por € delito” (p.72). Estafinalidad del proceso penal esta sujeta a
determinadas reglas procedimentales consagradas en el CPP, cuyo cuerpo normativo
contiene también preceptos con carécter de principiost, ubicados en su Titulo Preliminar.
Asi, por gemplo, que toda persona tiene derecho a un juicio previo, oral, publico y
contradictorio; que las partes intervendran en el proceso con iguales posibilidades de
giercer las facultades y derechos previstos en la Constitucion y que los jueces preservaran
el principio de igualdad procesal; que toda persona imputada de la comision de un hecho
punible es considerado inocente mientras no se haya demostrado lo contrario, teniéndose
gue declarar su responsabilidad mediante sentencia firma debidamente motivada, paralo
gue serequiere de una suficiente actividad probatoriade cargo, obteniday actuada con las
debidas garantias procesal es; todo medio de prueba sera valorado solo si ha sido obtenido
o incorporado a proceso por un procedimiento constitucionalmente legitimo; que carecen
de efecto legal |as pruebas obtenidas directa o indirectamente con violacion del contenido
esencial delosderechosfundamentalesdelapersona; que el derecho de defensa se expresa
en e derecho a intervenir en plena igualdad en la actividad probatoria; entre otras
garantias.

En sintesis, la concepcion bajo 1o cua se estructura el CPP, no es otra que la de respeto
pleno alavigencia de los derechos fundamentales de la persona de alli que, por gemplo,
los sujetos procesal esfiscal y acusado tienen y/o merecen lamisma consideracion de parte
del operador jurisdiccional, quien esta obligado a preservar € principio de igualdad
procesal; y, s del derecho a probar se trata, también dichos sujetos procesales gozan
plenamente de dicho derecho ya que se reconoce expresamente que las partes intervienen
en € proceso con iguaes posibilidades de egercer los derechos previstos en la
Constitucion, ya que ese derecho tienen sustrato constitucional.

! Neyra (2010) sobre los principios precisa que: “son criterios de orden juridico politico que orientan el
Proceso Penal en el marco de una politica global del Estado en materia penal” (p.121). V éase también Coria
(2006) quien indica que los principios en tanto garantias constitucionales en el marco de un proceso pena,
“permiten gue los culpables respondan ante la ley de un modo civilizado y que los inocentes, pesar a las
deficiencias del sistema, puedan hallar unajusta absolucion” (p.1045).
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Ahora bien, analizando de manera especifica €l interrogatorio y e contrainterrogatorio,
segun como estan regulados en € Art. 170 numeral 5y el Art. 378 numeral 8 del CPP, se
aprecia que la finalidad de dichas actuaciones no es otra que obtener informacién de lo
gue conocen los 6rganos de prueba. Ademas, segun lo precisado anteriormente sobre la
concepcion garantista del proceso pendl, €l interrogatorio y €l contrainterrogatorio, deben
realizarse en el marco del respeto de los derechos fundamentales; pero, sin perder su
finaidad.

Sometidos al interrogatorio (examen) o contrainterrogatorio (contra examen), e acusado
y los demés 6rganos de pruebatienen libertad plena parabrindar lainformacion quetienen
en relacion a hecho que sejuzga; esto es, esainformacion no puede ser obtenida en base
a coaccion o medida alguna que afecte esa libertad ya que de lo contrario careceria de
valor lo manifestado, conforme asi esté previsto en lapartein finedel articulo 1 inciso 24,
paragrafo “h” de la Constitucion’, e cual establece que carece de valor la declaracion
obtenida mediante violencia.

Asimismo, es importante precisar que la declaracion dada en juicio oral, no tiene las
mismas caracteristicas entre la que corresponde a acusado y la que corresponde a otros
organos de prueba. Estos estan obligados por laley ainformar |o que saben o les consta
del hecho en juzgamiento, tal como lo prescribe € Art. 163 y € Art.173 del CPP,
asumiendo responsabilidad penal s asi no lo hicieran? los otros, pueden dar la
informacion que estimen conveniente sin asumir responsabilidad si dicha informacion no
es real. En uno y en otro caso hacen uso de su libertad para responder brindando la
informaci6n que seles hapedido; esto es, esalibertad y €l respeto del conjunto de garantias
constitucional es determinan que es adecuado presumir que lo informado corresponde alo
ocurrido, salvo que cotgjada la informacion con otras actuaciones probatorias se
establezcaqueno lo es.

De otro lado, no podemos dejar de exponer que paralavalidez de lo acontecido en juicio
oral debe estar presente el acusado y su defensor, asi como los juecesy €l fiscal, salvo que
en el caso del acusado este tenga el permiso para alejarse del juicio tal como lo establece
el Art. 359 numeral 3del CPP. Ocurrido ello, nadapodriaser objetado respecto alavalidez
de lo actuado en la audiencia. En consecuencia, de haberse actuado la prueba testimonial
o pericial, o ladeclaracion del acusado o la agraviada, la informacion que se haya podido
obtener seria una realidad, un hecho factico demostrable, tanto mas si conforme a la
exigencia del Art. 361 numeral 2 del CPP, quedd registrado en acta 0 en un soporte
tecnol 6gico, con lo que se podriarecrear |o ocurrido. Solo laomision de algunaformalidad
en el acta la privara de sus efectos, o tornara invalorable su contenido cuando ellas no
puedan ser suplidas con certeza sobre |a base de otros elementos de la misma actuacion o
actuaciones conexas, 0 no puedan ser reproducidas con posterioridad y siempre que

2Véase el Art. 409 del CPP, e cual consagra el delito de falso testimonio en juicio: “El testigo,
perito...que en un procedimiento judicial, hace falsa declaracién sobre los hechos de |a causa 0 emite
dictamen, traduccion o interpretacion falsos, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de
dos ni mayor de cuatro afios”.
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provoguen un agravio especifico e insubsanable ala defensa del imputado o de los deméas
sujetos procesales conforme |o establece el Art. 121 del CPP. De no mediar €llo, todo lo
actuado tiene validez para efectos del juzgamiento.

Establecido lo anterior, corresponde analizar desde la normativa procesal penal, s la
declaracion efectuada por un érgano de pruebaen un juicio que fue declarado nulo, puede
ser introducida como prueba en e nuevo juicio oral. Respecto de ello debe precisarse que
el Art. 149 de CPP, prevé como norma rectora referida a la nulidad, que “La
inobservancia de las disposiciones establecidas para las actuaciones procesales es causal
de nulidad solo en los casos previstos por la le ley” significando ello que se haya
contrariado normas exigibles para su realizacion, como en los casos del articulo 150 del
acotado cuerpo normativo, a los que € legislador ha considerado como merecedores de
nulidad absoluta, esto es sin valor para efecto alguno. En consecuencia, por g emplo, de
haberse realizado un juicio oral con jueces no competentes ni nombrados para conducirlo;
0, sin que & acusado haya estado asesorado por un abogado de su libre eleccion o por un
defensor de oficio; o, sin la participacion del Fiscal, en cuyos casos dicho juicio tendria
que ser declarado nulo y por tanto sin valor alguno lo actuado.

Otra es la situacion de un juicio respecto del cua se declara la interrupcién porque se
mantuvo suspendido por mas de ocho dias habiles, debiéndose degjar sin efecto € juicio
tal como lo dispone el Art. 360 numeral 3 del CPP. En este caso no podemos afirmar que
el acto realizado (por gemplo, la declaracion del testigo o € perito) en € juicio
interrumpido sea nulo, por lo que, si bien es verdad que no podriamos trasladar todo lo
realizado en €l juicio interrumpido a nuevo juicio oral programado, si se podria utilizar
esa declaracion en este juicio, como una declaracion previa si asi conviniera a la parte
correspondiente.

Dejar sin efecto € juicio no implica, entonces, que en rigor procesal se declare la nulidad
o invalidez del acto procesal realizado con las formalidades establecidas, al menos eso no
se establece de manera literal del Art. 360 numeral 3 del CPP. En todo caso, o que esta
norma significa es que ciertas circunstancias suscitadas influyeron en su interrupcion y
por tanto deba reiniciarse ya que, por giemplo, se contrario e principio de celeridad que
aconsegja que e debate probatorio deba ser realizado en un solo diasegun lo indicael Art.
360 numeral 1 del CPP, o de no ser posible en los dias consecutivos, sin que su suspension
puedadurar més de ocho diashébiles. Y, es que resultarazonablemente previsible advertir
gue una suspension por mayor tiempo que e indicado impide que la informacion pueda
ser retenida naturalmente por e juzgador que juzgarg, aun cuando lo declarado quede
registrado en actao en alguin soporte el ectronico, pueslainmediacién no puede ser suplida
con €ello, de lo contrario podria llegarse a extremo de pensarse en juicios en los que
debiendo participar un colegiado (tres jueces) solo participe un juez, pudiendo los otros
dos recibir la informacion del que asistio 0 extraerla del soporte electronico, y los tres
elaborar el fallo de la sentencia. El mal uso de la expresion “nulidad”, al referirse ala
consecuencia de una interrupcion del juicio (degar sin efecto e juicio), abona
erroneamente a la consideracién muy arraigada en el sentido que todo o acontecido en €
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juicio interrumpido es nulo y sin valor alguno, pues ya se ha dicho que la nulidad de un
acto esta expresamente consignada en los articulos 149 y 150 del CPP. Conduce también
alaerronea consideracion de no poder utilizar ladeclaracién realizadaen e juicio dejado
sin efecto.

Si algo més refuerza la interpretacion invocada en esta indagacion es que € articulo 120
del CPP, prevé que todo cuanto acontece judicialmente queda registrado en un acta;
consecuentemente, |as actuaciones procesal es consistentes en las declaraciones brindadas
por los 6rganos de prueba en € juicio dejado sin efecto tienen existencia propia como
tales, es decir tienen existencia factica, 1o que permitiria verificar si éstas se actuaron con
el rigor procesalmente exigido a fin de admitirlas en e nuevo juicio. No se trata de
admitirlas como prueba en € juicio oral parareemplazar laversion que sobrelo mismo —
y sobre la base del principio de inmediacion- debe responder € sujeto en €l nuevo juicio
oral, sino de poder ser comparadas, confrontadas, con las que contradictoriamente han
dado en €l nuevo juicio.

[11.  Andlisisinterpretativo dela Constitucion y lostratados internacionales

Los preceptos constitucionales que tienen incidencia en e proceso pena, y més
precisamente en € procedimiento penal, se encuentran basicamente contenidos en el
articulo 2 de la Constitucion Politica del Perd, considerados como derechos, y en €
articulo 139, considerados como garantias de la funcién jurisdiccional. En este atado de
normas constitucionales el principio de presuncién deinocencia (Art. 2 numeral 24, literal
“e”) cobra una gran relevanciay se convierte en base fundante del derecho ala defensa
(Art. 139 numeral 14) pararefutar laimputacion que se le hace ala persona, pudiéndolo
hacer a través del ofrecimiento de pruebas. Asi, estos dos derechos (Presuncion de
inocenciay derecho ala defensa) se convierten en lafortaleza con que el acusado ingresa
aunjuicio ora aresponder por lo que es acusado; y, en una circunstancia como esa es de
admitir quelo menos que el Estado puede garantizarle a sujeto es precisamente el derecho
a poderse defender en condiciones de igualdad frente a su acusador, ya que éste contando
con agencias oficiaes de estructuras solidas y recursos abundantes, lo ha llevado a un
juicio oral en que se encuentra en situacion de ventgja frente al acusado. El marco
constitucional, entonces, resulta ser a su vez la base fundante y justificadora del
mecanismo que €l legislador ha establecido para que el acusado, gerciendo su derecho a
la defensa, pueda contradecir la imputacion que le hace el fiscal: € interrogatorio y €
contra interrogatorio. Pero, a su vez, ese mecanismo puede también ser utilizado por €l
fiscal para fortalecer la acusacion obteniendo informacidn que corrobore la imputacion,
yaque, como ha quedado establecido lineas arriba, existe igualdad entre las partes para el
giercicio del derecho de cada uno. La prueba en € proceso pena no juega otro rol mas
gue € de generar informacidén necesaria para que € juez vaya formando criterio,
conviccion, respecto de la existencia del hecho y del responsable del mismo, de ahi que
como derecho de acance constitucional a ser gercido en € juicio ora tiene una gran
significacion. Cuantainformacion fluya adecuaday legitimamente como consecuenciadel
interrogatorio y contra interrogatorio servira para la determinacion del falo en la
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sentencia, necesitandose gque esa informacion sea valorada en €l marco de un sistema de
sanacritica e intima conviccion, esto es

lasanacriticaracional se caracteriza por la posibilidad de que el magistrado logre
sus conclusiones sobre |os hechos de la causa, valorando |a eficacia conviccional
de la prueba con total libertad, pero respetando, a hacerlo, los principios de la
recta razon, es decir, las normas de la légica (congtituidas por las leyes
fundamentales de la coherenciay de la derivacion, y por los principios |6gicos de
identidad, de y no contradiccion, de tercero excluido y de razon suficiente), los
principios incontrastables de las ciencias (no solo de la psicologia, utilizable para
la valoracion de dichos o actitudes) y la experiencia comun (constituida por
conocimientos vulgares indiscutibles por su raiz cientifica; v.gr, inercia,
gravedad). (Cafferata, 2003, pp.47-48)

Es este € acance de la lectura del precepto constitucional del derecho a probar y que
exige del operador jurisdiccional una actitud amplia y responsable en su esfuerzo
valorativo, que a nivel procedimental ha sido incorporada en e CPP, referida a la
valoracion de la prueba.

Deotro lado, € Estado peruano esta obligado a la aplicacion de normas contenidas en los
tratados internacionales que forman parte del sistema internacional de proteccion de los
derechos humanos. En todos ellos se consagra, y por ende se reconoce, € derecho ala
defensa que le asiste a las personas, como la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos (Articulo 11, inciso 11); Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(Articulo 14, inciso 3, paragrafo “d”), Convencion Americana de los Derechos Humanos,
(articulo 8, inciso 2, paragrafo “d”), Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y Derechos Fundamentales (Articulo 6, inciso 3, paragrafo “c”). Conforme a lo
dispuesto por € articulo 27 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados
los estados privilegiaran la aplicacion de 1o previsto en los tratados a los que se han
adherido. Y, siendo € Per( un pais que se ha adherido alos instrumentos internacional es,
estd obligado a su cumplimiento, lo que tiene singular importancia porque derechos como
el referido alapresuncién deinocenciay e derecho aprobar tienen una posicién especial,
como la de piedra angular de los derechos que deben ser tenidos en cuenta en un proceso
penal.

IV. Andlisisontolégico

Unjuicio oral que se dgasin efecto porque se interrumpio de acuerdo alo indicado en €l
articulo 360, inciso 3, del CPP, y cuyas actuaciones procesales se realizaron de acuerdo a
las formalidades exigidas en dicho cuerpo normativo, no deja de haberse realizado en una
determinada realidad objetiva, mas aun si esas actuaciones quedaron registradas en actas
0 imagenes y sonidos de soportes tecnoldgicos susceptibles de reproduccion para
mantenerse en la citada realidad. No es que a volverse a realizar € juicio oral para
proceder a juzgamiento correspondiente todo o acontecido en €l juicio interrumpido se
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esfuma y pasa a formar parte de otra dimension, de lo fantasioso, o aparente, irreal,
imaginario, pasando a existir en una realidad representativa y no objetiva. No es que
realidad se refiera solo a cosas materiales ya que los sentimientos no 1o son pero existen
en una determinadarealidad objetiva. Y, si se trata de expresiones verbal es expuestas por
un érgano de prueba en un juicio interrumpido, estas seguirén existiendo en la realidad
aun cuando € hecho mismo de volver a escuchar la declaracion no se produzca
retrocediendo e tiempo para volver a lo acontecido. Se puede, auxiliandonos de la
tecnologia, reproducir o recrear |0 acontecido. Si eso es asi en un juicio, es decir si 1os
jueces no necesitan que ante sus 0jos se produzca el hecho materia de juzgamiento, éste
puede ser reconstruido con lo que los 6rganos de prueba aportan como informacion,
igualmente es posible reconstruir lo dicho en € juicio interrumpido.

Y, es que, desde la Ontologia como rama de la filosofia, encontramos la respuesta para
fortalecer nuestratesis en e sentido que aun cuando erroneamente se digaque €l juicio se
anulo, lo acontecido sigue formando parte de la realidad. Al respecto, Posada (2014),
precisa:

La ontologia busca identificar y aclarar las condiciones esenciales que determinan la
identidad y la existencia de las cosas. Como reza en los libros de texto, la ontologia esla
rama de la filosofia que estudia lo que hace que las cosas sean 10 que son. Para ser un
tridngulo no se necesita ser ni de madera, ni de bronce, ni delimitar un érea del océano
Atlantico, pero si estar conformado por tres angul os; este es uno de sus rasgos esenciales.
Asi, ontol6gicamente hablando, y esto es, sefialando las condiciones esenciales de
existencia, algo esun tridngulo si y solo si es una figura de tres angulos. (p.72)

Partiendo de €llo, al referirnos a actuaciones procesales en un juicio interrumpido, nos
estamos refiriendo a hechos que ha tenido existencia, que han acontecido en larealidad.
S se afirma, que, ontologicamente la declaracion brindada en un juicio interrumpido
existe, ocupa ademas un espacio temporal-espacial y se trata de un hecho real, no puede
el juzgador dgjar de admitirla al ser ofrecida tanto para fortalecer la presunciéon de
inocencia, que como derecho le asiste al acusado, como parafortalecer latesis acusadora,
gue constitucionalmente es potestad del Fiscal.

V. Conclusiones

El legislador peruano ha dispuesto en el Codigo Procesal Penal las causas de nulidad de
un juicio oral, las mismas que no son compatibles con el hecho de dgjar sin efecto € juicio
oral por lainterrupcion del mismo. Conforme a ello, no es adecuado que |os operadores
juridicos al referirse a este segundo caso, se refieran como s € juicio hubiera sido
declarado nulo. L a denominacion técnica de ese estatus es la de haberse dejado sin efecto
parafines de reprogramacion del juicio oral.
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L as actuaciones procesales realizadas en un juicio ora interrumpido no son afectadas con
causales de nulidad, como lo habrian sido en un juicio declarado nulo conforme a las
causales de nulidad previstas formalmente en el Codigo Procesal Penal.

L os actos procesales referidos a las declaraciones previas (realizadas en €l juicio dgjado
sin efecto) fueron realizados en el mundo objetivo y real, teniendo existencia propia aun
cuando € juicio ora haya sido dejado sin efecto por causas formales previstas en €
Codigo Procesa Penal. En tal sentido, ontolégicamente forma parte de la realidad
objetiva.

Si legal, constitucional y convencionalmente, el derecho ala defensa forma parte de una
normatividad integrada en e sistema de proteccion de los derechos humanos, es
importante establecer que ese derecho tenga prevalencia en e marco de la
proporcionalidad normativa respecto de otros derechos y/o intereses en € contexto de un
proceso penal. En consecuencia, nada puede justificar el no admitir como prueba la
declaracion de un érgano de pruebabrindadaen un juicio interrumpido y dejado sin efecto,
a efecto de ser confrontado o actuado en € juicio que se esta realizando, debiendo ser
admitido siempre que con su actuacién se contribuya ala dilucidacion del caso generando
informacion necesaria para que el juzgador resuel va conforme a derecho y justicia

Finamente, los fundamentos que sustentan la procedencia de la admision de la
declaracion previa brindada en un juicio interrumpido y dejado sin efecto, son de orden
legal, constitucional, convencional y filosofico (ontol 6gico).

VI. Recomendaciones

Es recomendable que en las actividades de capacitacion a los operadores juridicos en
general se indique la diferencia existente entre un juicio declarado nulo y un juicio ord
dejado sin efecto por haberse interrumpido. Asimismo, es importante insistir entre los
operadores juridicos la prevalencia que tienen los derechos fundamental es, en especial €
derecho a probar en un juicio, respecto de otros derechos y/o garantias constitucionales de
orden procesal, difundiéndose que la formalidad debe subyacer frente a contenido
constitucional del derecho a probar.

VIl. Referencias

Angulo, M. (2012). El Derecho Probatorio en e Nuevo Proceso Penal Peruano. Lima,
Per(: Gaceta Penal.

Bujosa, L. (2008). La prueba de referencia en e sistema pena acusatorio. Pensamiento
Juridico, (21), 53-82.

Cafferata, J. (2003). José I. La Prueba en € Proceso Penal. Buenos Aires, Argentina:
Ediciones De Pama.

53| Pagina



Carlos Alberto Vésquez Boyer/La validez de las declaraciones provenientes de un juicio...

Coriag, D. (2006). Las garantias constitucionales del proceso pena. Anuario de Derecho
Congtitucional Latinoamericano, Tomo II, 1027-1045. Recuperado de
https.//www.corteidh.or.cr/tablas/r0804 7-30.pdf

Duce, M. (2014). El derecho a confrontacién y uso de declaraciones emitidas en un juicio
previo anulado. Politica criminal, 9(17), 118-146.

Neyra, J. (2010) Manual de Derecho Procesal Penal & de Litigacion Oral. Lima, Peru:
IDEMSA.

Posada, J. (2014). Ontologiay Lenguaje de la Realidad Social. Cinta moebio, (50), 70-79.
Recuperado de: https://www.scielo.cl/pdf/politcrim/vOnl7/art04. pdf

Salas, C. (2004) El Proceso Penal Comun. Lima, Per(: Gaceta Juridica.
San Martin, C (1999). Derecho Procesal Penal. Lima, Pert: Editoria Grijley.

Vial, P. (2011). El derecho a confrontacion con declaraciones de un juicio anulado en el
marco del proceso penal. Politica criminal, 6(12), 448 — 473. Recuperado de:
https.//www.scielo.cl/sciel 0.php?pid=S0718-

33992011000200006& script=sci_abstract& ting=pt

Normativay jurisprudencia

Codigo Procesal Penal, Poder Ejecutivo del Perl, Decreto Legidativo n.°957, Diario
Oficia El Peruano, 29 de julio de 2004.

Constitucion Politica del Pert de 1993, Congreso Constituyente Democratico, Diario
Oficial El Peruano, 29 de diciembre de 1993.

Convencién Americana de |os Derechos Humanos, 1969.
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, 1969.

Convenio Europea para la Protecciéon de los Derechos Humanos y Derechos
Fundamental es, 1950.

Declaracion Universal de los Derechos Humanos, 1948.

Pacto Internaciona de Derechos Civilesy Politicos, 1966.

54 |Pagina


https://www.corteidh.or.cr/tablas/r08047-30.pdf
https://www.scielo.cl/pdf/politcrim/v9n17/art04.pdf
https://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0718-33992011000200006&script=sci_abstract&tlng=pt
https://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0718-33992011000200006&script=sci_abstract&tlng=pt

Edilberto Luis Martinez Castro/El control de la accién como criterio para determinar la ...

El control dela accion como criterio para determinar la consumacion del delito de
conduccion en estado de ebriedad

The control of the action as a criterion to deter mine the consummation of the crime of
drunk driving

Autor: Edilberto Luis Martinez Castro*

Recepcion: 17 de junio de 2022.
Aceptacion: 31 de octubre de 2022.

RESUMEN: El desarrollo de estainvestigacion estd destinado al andlisis del tipo penal del
delito de conduccion en estado de ebriedad tipificado en el articulo 274 del Cédigo Pena
Peruano. La problemética estriba en que dicho tipo pena presenta la expresion “El que
encontrandose en estado de ebriedad”, la cua se examina en mérito a control de la accion
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criterio de encontrar 0.5 gramos— litro de acohol en la sangre, porque puede ocurrir que una
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idénea, capaz de generar un ato grado de probabilidad de lalesion o puestaen peligro delos
bienes juridicos.

PALABRAS CLAVE: Control delaaccién, estado de ebriedad, lesividad, peligro
abstracto.

* Doctor en Derecho y Ciencias Paliticas por la Universidad Naciona de Trujillo. Profesor de la Facultad de
Derecho de la Universidad Naciona de Trujillo, Perd. ORCID: https://orcid.org/0000-0002-3871-627X.
Correo electrénico: emartinez@unitru.edu.pe.

55| Pagina


https://orcid.org/0000-0002-3871-627X
mailto:emartinez@unitru.edu.pe

Edilberto Luis Martinez Castro/El control de la accién como criterio para determinar la ...

ABSTRACT: The development of thisinvestigation is destined to the analysis of the criminal
type of the crime of Drunk Driving, because the rates of commission of this crime indicate
that it is a frequent one; therefore, it becomes a problem that must be studied even more
when the analysis of article 274 of the Peruvian Penal Code 1991 presents with peculiarity
"The onewhoisin a state of drunkenness’, a phrase that corresponds to be analyzed in merit
to the control of the action that the agent subject must have when driving his vehicle and not
only under the criterion of 0.5 grams - liter of alcohol in the blood, because it can happen
that a person who is not used to drinking alcohol has doses lower than 0.5% grams - liter
and have no control of its action. The main conclusion is that the action of the subject must
be analyzed, whether or not it is exposed to the effects of drunkenness, and that is the basis
for establishing why article 274 of the CP isa crime of abstract danger, because its conduct
in itself is dangerous, suitable, capable of generating a high degree of probability of injury
or endangerment of legal assets.

KEYWORDS: Harm principle, drunk state, abstract endanger ment.

SUMARIO: 1. Introduccion.- 1.1 Realidad problematica.- 1.2
Antecedentes.- 1.3 Objetivos y justificacion.- 11. Materiales y
métodos.- 111. Resultados y discusion.- 3.1 Las caracteristicas de
la accion en los delitos de peligro abstracto segun la doctrina.- 3.2
El delito de conduccion en estado de ebriedad en la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional Espafiol.- 3.3 Criterios para €
diagnostico de intoxicaciéon por alcohol.- 1V. Conclusiones.- V.
Referencias.

l. Introduccion
1.1 Realidad problematica.

En € Per(, en € afio 2021 se comprobd que una de las causas mas frecuentes de los
accidentes detransito es el estado de embriaguez del conductor (Ministerio de Transportesy
Comunicaciones, 2021). Esta condicion es descubierta por lo general cuando se produce la
comision de un accidente o en operativos de prevencién a cargo de los efectivos policiales,
gue cuando intervienen pueden percibir € aliento de alcohol a conductor practicandole a
continuacion el método del aire espirado, que de resultar positivo se trasladara al conductor
alaoficinadelasanidad delapoliciaparaque se puedareadlizar el examen de sangre, y luego
es llevado a la comisaria de la jurisdiccién de la intervencién en donde quedara detenido
hasta que llegue € resultado en €l certificado de dosgje etilico.

El tipo penal del articulo 274 del Codigo Penal peruano de 1991 establece que €l sujeto que
se encuentra con una proporciéon de 0.5 gramog/litro de alcohol en la sangre 0 que se
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encuentre bajo 1os otros supuestos de sustancias, y aun asi opera, conduce o maniobra un
vehiculo motorizado. En la practica del sistema de justicia pena peruano basta que €
resultado seaigual o superior alos 0.5 gramog/litro de alcohol encontrados en la sangre para
determinar la consumacién del delito de conduccion en estado de ebriedad, por eso la
doctrina peruanalo considera un delito de peligro abstracto.

El resultado del 0.5 gramog/litro de alcohol en la sangre, es trascendente para desde los
albores del proceso penal, desvanecer o aceptar responsabilidad penal, en este Ultimo caso
en sede fiscal los abogados y/o fiscales invocan el Principio de Oportunidad, en menor
numero estadistico en sede judicial seinstaurael Proceso Inmediato (prescrito en e articulo
446 numeral 1 literal “a” del Codigo Procesal Penal), que terminacuando € acusado se acoge
aun criterio de oportunidad o con una sentencia condenatoria suspendida.

Llama la atencion la frase “encontrarse en estado de ebriedad”, por lo que se acudié alos
manuales de la Organizacion Mundia de la Salud y de la Asociacion Estadounidense de
Psiquiatria para determinar cuales son los efectos de laintoxicacién por acohol, asi como la
indagacion de la posicién que asumen sobre € temalos doctrinarios nacionalesy extranjeros,
también se han analizado sentencias del Tribunal Constitucional Espariol en relacion a tema
de investigacion.

Este trabajo es relevante ya que el nuevo conocimiento obtenido permite que los operadores
juridicos logren comprender que parala consumacion del delito de conduccion en estado de
ebriedad no basta Unicamente el resultado del certificado de dosgje etilico supere e 0.5
gramos — litro de alcohol en la sangre, sino que se debe de tener en cuenta € criterio del
control de la accion en e conductor durante su intervencion hasta la obtencién de dicho
resultado. Se trata de brindar a todos los operadores juridicos una guia interpretativa exacta
delos conceptos estado de ebriedad y presencia de al cohol en la sangre en proporcion mayor
de 0.5 gramos — litro. Por lo cual, se considera destacable y trascendente el estudio de esta
problematica, a fin de evitar posibles abusos por policias, fiscales y jueces que intervienen,
acusan y sancionan por € resultado del certificado de dosgje etilico, obviando que esta4
prohibido todo tipo de responsabilidad objetiva.

1.2 Antecedentes

Indagando s existen estudios anteriores que ofrezcan algun aporte sobre € tema de
investigacion, tenemos a Garcia Cavero (2012) , en su libro de “Derecho Penal Parte
General”, refiere que la existe una discrepancia doctrinal sobre el concepto de lo que es
peligro en un primer momento sobre su naturaleza; asi también latesis objetivay subjetiva
la enmarcaban de manera distinta, mientras la primera la calificaba como un hecho red, la
subjetiva sefidlaba al peligro como una representacion del observador.

Villavicencio Terreros (2017), en su libro Derecho Penal Parte Genera precisa de manera
concreta lafuncion de la accion y como esta es la base del concepto de delito; tal es asi que
sefidla que la accion tiene unafuncién basicay primordial donde las categorias del delito se
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van a situar. Es asi que Villavicencio ha sefidlado que la accién cumple con una funcion
clasificatoria, fundante, positiva, entre otras. Es asi que la accion tiene que ser considerada
como el origen de las modalidades tipicas que pueda sefidar €l legislador.

Alcocer Povis (2018), en su libro “Introduccién al Derecho Penal. Parte General” se plantea
lasiguiente pregunta: ¢Se vulnerael principio delesividad en losllamados delitos de peligro
abstracto? El autor considera que si, ya que en estos casos la horma no protege de manera
real un bien juridico sino lo que esta generando es una sancion sobre la desobediencia a la
disposicion legal. Con ello se debilitalo que se denominacomo efecto limitador del principio
de lesividad. En ese sentido, no hay una sintonizacion entre la estructura de los Ilamados
delitos de peligro abstracto con la funcion del principio de lesividad, ya que es innecesario
probar e peligro real del bienjuridico. Lo Unico queinteresariaen estos casoseslainfraccion
de la disposicion normativa por la conducta realizada, sin la necesidad de realizar ulteriores
valoraciones. Por lo cual decimos que estamos ante presunciones iure et de iure de
peligrosidad, que permiten la represion de comportamientos que no necesariamente
perjudican bienesjuridicos. Consideramos que €llo significaunaafrentaal llamado principio
de lesividad que precisamente, obra como limite del poder punitivo del Estado, ya que €
establecimiento de delitos y faltas asi como también de lo que son las penas y las medidas
de seguridad tienen que ser generadas arazon de leyes penal es preventivas o también previas
gue logren sustentar la existencia de un bien juridico que haya sido lesionado o puesto bajo
peligro -un peligro concreto. Entonces ¢como delimitar el uso de normas que sancionen
penalmente & peligro abstracto? A partir de una adecuada interpretacion de los casos. Asi,
el intérprete puede superar los defectos de una mala técnica legislativa exigencia que
realmente e comportamiento haya puesto en riesgo efectivo un objeto materia que
represente a bien juridico, de lo contrario, la conducta seréd- de ser € caso- una mera
infraccion administrativa.

De manera parecida Sierra (2021) hace un andlisis sobre los delitos de peligro abstracto
precisando que su critica principal es la afectaciéon a principio de lesividad, ya que €
legislador plantearia castigar una conducta que no lesiona ni ha puesto en peligro inminente
un bien juridico. Asi también, Hurtado Pozo (2005), en su libro “Manual de Derecho Penal”,
ha sefialado que & principio delesividad seriavulnerado cuando el delito de peligro abstracto
este previsto Unicamente como una desobediencia de determinados mandatos de orden
juridico y no en unaamenaza para el bien juridico.

Fernandez Carrasquilla (2016), en su libro “Derecho Penal. Parte General”, ha senalado que
podria valorarse 0 no como efectivo o en su defecto inefectivo € peligro abstracto, siempre
de acuerdo alas circunstancias de cada caso. Asi también, que los tipos penales de peligro
abstracto se intenta proteger los bienes juridicos ante acciones peligrosas, asi pues, una
accion que no seria peligrosa entonces no seriatipicaen € caso de estos tipos penales. Asi
pues, de acuerdo al andlisis realizado por Calsin (2022) en estos tipos de delitos € sujeto a
través de su conducta no ocasiona un dafio concreto sino Unicamente se estaria sancionado
por haber realizado la conducta prohibida, es decir, un mero desobedecimiento.

En esamismalinea, Mafialich Juan (2021), através de su articulo “Peligro concreto y peligro
abstracto” detalla que desde la perspectiva de Kindhauser el paso decisivo es la reconcepcion
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del término de peligro como uno de caracter practico y no tedrico; es decir, una situacion
sera peligrosa para determinado bien juridico en razén a la impresion gue tiene en las
acciones posibles para poder prevenir o neutralizar unalesion del bien. Asi también, hasido
sefidado por Rusca (2022) al precisar que los delitos de peligro abstracto son sobre
inclusivos, en razdn a que un sujeto puede realizar la conducta descritaen lanorma pena sin
ocasionar el riesgo que precisamente da fundamento a esta norma, tal es asi como en los
casos de conduccion en estado de ebriedad.

En similar sentido, Céceres Julca Roberto y Luna Hernandez (2017), en su libro “Delito de
conduccion en estado de ebriedad o drogadiccion y delitos conexos. Aspectos sustantivos'y
procesales”, han senalado que los delitos de peligro abstracto castigan conductas que son
tipicamente peligrosas, sin que en el caso se haya producido algun resultado de puesta en
peligro. Pero esta forma de clasificacion delictiva, ha sido dada por el legislador con la
finalidad de lograr sancionar conductas sin requerir que se afecte materialmente e bien
juridico sefidado, por o cua estariamos ante € adelanto de labarrera de punibilidad, siendo
asi que la conducta sea pasiva de una pena por la Unicarealizacion de la conducta prohibida.
Asi pues, los delitos de peligro abstracto carecen de un contenido exiguo de riesgo en la
accion realizada valorado desde una perspectiva ex-ante (Bascur, 2020).

Gomez Pavon (2010), en su libro “El delito de conduccion bajo influencia de bebidas
alcohdlicas, drogas toxicas o estupefacientes y analisis del articulo 383 del Cddigo penal”
sefida que siguiendo una interpretacion literal del art. 247 bastaria para la tipificacion del
delito la conduccion en estado de ebriedad; sin embargo, €l autor sefidla bajo una andisis
desde la perspectiva de laimputacion objetiva que si bien no se requiere un resultado lesivo
de peligro, es necesario comprobar la peligrosidad de la conducta.

Castro Romero (2018), en su investigacion sefiala de manera precisa gue un sujeto estara
bajo el estado de ebriedad cuando los actos exteriorizados como reflgos, se veran afectados
por €l alcohol y no son los mismos que tendria si no estuviera bajo esos efectos.

En esamismalinea, Alarcon et al. (2022) sefiaa que este delito de conduccion en estado de
ebriedad es de un delito que no requiere de resultado, ya que Unicamente la accion consumara
el delito por lo cual simplemente bastaria € hecho de conducir en estado de ebriedad; sin
embargo, hace una analisis en funcion a lo sefialado por Pefia (2010) que especifica que “la
conducta prohibida” tiene que esta sujeta a otros €lementos que puedan determinar €l delito,
como lo son la conduccion, la méquina, las maniobras utilizadas, etc.

Por ultimo, Rodriguez Fernandez (2006) sefiala que existen dos el ementos significativos del
injusto de peligrosidad en los delitos de conduccion en estado de ebriedad, |os cuales son la
idoneidad minimade la conduccion que ponga en peligro laseguridad de la colectividad, por
lo cual tendria que ser en un espacio publico, y ademas el decrecimiento de las capacidades
psicotrépicas del sujeto conductor debido a los efectos de | as sustancias alcohdlicas, |o cual
también pondria supondria peligrosidad.

59| Pagina



Edilberto Luis Martinez Castro/El control de la accién como criterio para determinar la ...

1.3 Objetivoy justificacion.

El objetivo fue analizar la correcta interpretacion del art. 274 del Codigo Penal peruano,
respecto a la consumacion del delito de conduccion en estado de ebriedad. Asi también, el
presente trabajo de investigacion sejustifica porque sus resultados permitirén establecer que
no basta Unicamente con satisfacer la cantidad de gramos — litro de alcohol en la sangre que
exige €l tipo penal de conduccién en estado de ebriedad, sino que vaacontribuir a establecer
gue se debe de compraobar |os efectos de |a ebriedad considerando el control de la accion del
conductor, los cuales deberdn ser descritos en la hoja de sintomatologia al momento de la
intervencion de prevencién o en la comision de un delito, recordandoles a los operadores
juridicos que por tratarse la conduccion en estado de ebriedad de un delito de peligro
abstracto, la conducta peligrosa debe ser acreditada a fin de no vulnerar € Principio de
Lesividad.

Por lo cual, se considera relevante y ademés trascendente €l estudio de esta problematica, a
razén de evitar posibles abusos por efectivos policiales, fiscalesy jueces que Unicamente se
rigen por € resultado del certificado de dosgje etilico, sin valorar otros aspectos como €l
control de la accion del conductor o los sintomas de la intoxicacion por acohol que
establecen los manuales de la Organi zacion mundial de la salud.

. Materialesy métodos

Se hizo, en principio un andlisis de la doctrina nacional y extranjera sobre e delito de
conduccién en estado de ebriedad. Luego, se identificaron los pronunciamientos
jurisprudenciales més relevantes del Tribunal Constitucional espafiol sobre e delito de
conduccion en estado de ebriedad. Finalmente, se revisaron los manuales de la Asociacion
Americanade Psiquiatriay la Organizacion Mundial de la salud paraidentificar los criterios
de dichas entidades sobre los signos de intoxicacion por estado de ebriedad. Para recolectar
los datos se han utilizado las siguientes técnicas. observacion documental y € fichgje;
elaborandose instrumentos como: las hojas de registro y fichas. Con lafinalidad de analizar
la informacion se han implementado los métodos analitico, hermenéutico, exegético y
Sistemético.

1. Resultadosy discusion

3.1 Lascaracteristicasdela accion en los delitos de peligro abstracto segun la
doctrina

En la doctrina, la discusion sobre el concepto de “peligro” se inicia en el analisis de su
naturaleza. Es asi que latesis objetiva sefialaa peligro como un hecho que esreal, mientras
que por otro lado la tesis subjetiva lo ve desde la perspectiva de la representacion del
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observador. Sin embargo, de acuerdo a andlisis desarrollado por Kindhauser, ha consignado
que estas dos tendencias son incorrectas, sefialando que e peligro es un juicio préctico, es
asi que es un juicio desde la perspectiva normativa sobre la posible existencia o no del bien;
por lo cua €l objetivo -en este &mbito- de laimputacion objetiva se centra en determinar los
criterios normativos para poder confirmar la peligrosidad de una conducta (Garcia, 2012, p.
437).

Es aqui que nos cuestionamos si se vulnerael principio de lesividad en los delitos de peligro
abstracto; pues desde nuestra perspectivasi se esta vulnerando tal principio, yaqgue lanorma
analizada no busca una proteccion real de un bien juridico, sino que Unicamente sancionala
desobediencia alanorma.

Por tal motivo es evidente que los delitos de peligro abstracto no van de acuerdo al principio
de lesividad, ya que probar €l peligro rea en estos delitos no es necesario. Lo Unico que
interesa, como yalo hemos precisado, es que se haya realizado la conducta prohibida.

Sabiendo que € principio de lesividad actia como limite a poder punitivo del Estado y que
es através en concordanciaaeste que se sefialan e imponen | as penas 0 medidas de seguridad
arazén de leyes que precisan la existencia de un bien juridico protegido lesionado o puesto
en un peligro concreto. Es este principio € que reafirmalaminimaintervencion del Derecho
Penal, ya que cualquier respuesta por parte del Estado requiere que se haya dado unalesion
0 puesta en peligro de bienes protegidos por |as disposiciones legales, siendo asi que no solo
se reconocen los delitos de lesion sino también los de peligro concreto. Pero en el caso de
los delitos de peligro abstracto, se limitara €l uso de las normas que los sancionen a través
de unaadecuadainterpretacion, esasi que quedaen el intérprete desvanecer y superar lamala
técnica ddl legislador sefialando y requiriendo que € comportamiento haya generado un
peligro efectivoy rea del bien juridico, delo contrario estariamos ante un caso de infraccién
administrativa.

En esa linea, de acuerdo a lo sefialado por Hurtado (2005), queda en el Juez determinar y
comprobar que el comportamiento tiene los elementos necesarios y exigidos por ley para
encontrarnos ante tal delito. Por lo cua no seria suficiente una simple vulneracion a una
obligacion de obrar, sSino que es necesario que exista una amenaza objetiva para € bien
juridico tutelado. Es asi que € principio de lesividad seriatransgredido si € delito de peligro
abstracto este previsto como una mera desobediencia de ladisposicién legal, por ejemplo: €
conducir en estado de ebriedad.

Consideramos que también e peligro abstracto puede o no vaorarse como efectivo o
inefectivo, segun las circunstancias del caso, para efectos de decidir acerca de su tipicidad.
Pero en lostipos de peligro abstracto esta siempre presente e fin de proteger bienes juridicos
y setrata en ellos de acciones peligrosas paralos mismos. Unaaccion que en € caso concreto
no es peligrosa para nadie ni para nada, no puede ser tipica. (Fernandez, 2016, p. 288).
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Una tendencia objetivadora del delito, para la que es suficiente o fundamental el grado de
impregnacion alcohdlica en la sangre, parece no admitir esta posibilidad ya que cuanta mas
importancia se le dé a dato objetivo de la cantidad de acohol contenida en e organismo,
menos posibilidades existen para poder destruir la existencia del delito mediante prueba en
contrario. De esta manera, una interpretacion literal del articulo 247 del C.P., nos llevariaa
concluir que para su configuracion es suficiente conducir en un estado de ebriedad; sin
embargo, desde la perspectiva de la imputacién objetiva, nos lleva a otra solucion, pues si
bien no se requiere la concurrencia de una consecuencia lesiva o de peligro, también no es
suficiente lainfraccion formal del tipo, en lamedida que es principal verificar lapeligrosidad
delaaccion (Gomez, 2010, p. 142).

Se consideraque dos son |os el ementos determinantes del injusto de peligrosidad, en el delito
de conduccion bajo los efectos de acohol: @) la minima idoneidad de la conduccién para
hacer peligrar la seguridad de usuarios hipotéticos, por |o que bastaria que la conducta tenga
lugar publico, pues de otro modo faltaria €l peligro para una colectividad indeterminada; y
b) € decrecimiento de las capacidades psicotrépicas del conductor por efecto de las
sustancias tipicas, como elemento de incremento ilicito del peligro (Rodriguez, 2006, p.20).

Todo lo antes acotado se deriva de la doctrina nacional y extranjera, que, en concreto,
precisan que en los delitos de peligro abstracto la accion debe ser peligrosacapaz de producir
una lesion alos bienes juridicos solo asi se justificaria su aplicacion sin que se tenga que
vulnerar €l Principio de lesividad que exige que para imponer una pena se debe lesionar 0
poner en riesgo un bien juridico tutelado en la ley. El delito de conduccion en estado de
ebriedad esun delito de peligro abstracto, por lo tanto laaccion que desencadene el conductor
al conducir su vehiculo automotor debe generar ese peligro alos bienesjuridicos, por lo tanto
la peligrosidad de la accion no estara referida a un hecho real, ni a la representacion del
observador, sino como refiere Garcia (2012) quien cita a Kindhauser ha sefialado o
incorrecto de los planteamiento objetivo y subjetivo, por lo cua principal mente tendria que
analizarse bajo laimputacion objetiva los criterios por los cuales se va afirmar la existencia
de una peligrosidad de la conducta; por lo tanto como refiere Fernandez (2016), “Una accion
queen el caso concreto no es peligrosa para nadie ni para nada, no puede ser tipica” (p. 288),
lo que implicaria determinar la accion que despliega € conductor bajo los efectos de la
ebriedad como refiere Rodriguez (2006), “b) el decrecimiento de las capacidades
psicotropicas del conductor por efecto de las sustancias tipicas, como elemento de
incremento ilicito del peligro”(p.20). Por lo tanto, referir la comision del delito de
conduccion en estado de ebriedad previsto en € articulo 274 del Codigo Pena peruano de
1991 vigente por superar solamente el grado de a cohol en la sangre implicaria como refiere
Hurtado (2005) que € principio de lesividad seria vulnerado cuando unicamente e delito de
peligro abstracto se abargue como la desobediencia de la disposicion normativa.

3.2 El delito de conduccion en estado de ebriedad en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional Espariol
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Tribunal Constitucional espafiol en la sentencia 22/1988, de 18 de febrero, ha sefialado que
en los delitos de conduccion bajo lainfluencia de alcohol, no solo se vaarequerir que exista
una concentracion de alcohol determinada, sino que ademés que esta influya de manera
determinante en la conduccion del vehiculo. Es asi que se analizan las STC 145/1985 del 28
deoctubrey laSTC 148/1985 de 30 de octubre, donde se analizan el valor del test de a cohol
y lavaloracion del Juez; es asi que es necesario que € Juez compruebe que en € caso en
concreto e conductor se haya visto afectado por el acohol. Es asi que o resaltante de esta
Sentencia es que no es suficiente que para adecuar € hecho a tipo pena comprobar si hay o
no un grado o nivel dealcohol enlasangredel sujeto, sino que resulte acreditada que también
es necesario que demuestre lainfluencia que tuvo esta en la conduccion (Don Jesis F.S. vs.
Seccién Segunda de la Audiencia Provincial dela Corufa, f.j. 3).

Asimismo, en la sentencia 148/1985, de 30 de octubre, se analiza € resultado del Test
alcoholimétrico que se ha obtenido, sin embargo, la actividad probatoria en €l proceso pena
anicamente se centrd en este test y en las confesiones del imputado que durante el juicio no
habria sido sobre € resultado de dicho test y en la que e recurrente habia sefialado que la
Guardia Civil de Tréfico le permitid seguir conduciendo €l vehiculo. Es asi que € Tribunal
sefida que € test realizado por la Guardia Civil de Tré&fico no es suficiente para que
constituya una prueba que sirva desvirtuar la presuncion de inocencia; en ese sentido, €
tribunal desestimé el fallo condenatorio que Unicamente se habia fundado en dicho test,
debido a que se estaria vulnerando € principio de presuncion de inocencia (Don Francisco
R.M. vs. Audiencia Provincial de Alicante, f.j. 3-4).

En la sentencia 252/1994, de 19 de Setiembre, se ha sefialado, que a pesar de lo que ha
sefidado € recurrente, se desprende que la prueba de impregnacion acohdlica no ha sido
determinante parala conviccion del Juez ya que el Juez hatenido en cuenta otros elementos
probatorios ademés del Test para poder conducirse a una resolucion condenatoria, como lo
son las declaraciones y la forma de conducir del sujeto al estar bagjo la sustancia acohdlica.
Asi también esta sentenciarecoge €l pronunciamiento de las SSTC 148/1985 y 22/1988 que
sefidan que el Juez debera valorar € caso concreto y precisar si € conductor se encontraba
afectado o no por e acohol (Don Ignacio |. B vs. Audiencia Provincial de Bilbao, f.j. 5).

Por su parte, e Tribunal Constitucional espafiol en la sentencia 111/1999, de 14 de junio,
recoge y andiza la valoracion del Test y la presuncion de inocencia. Tal es asi que €
recurrente sefialaque & Juzgador unicamente habriavalorado el Test sinvalorar otros medios
de prueba, 1o que implicariaunavulneracién alapresuncion de inocencia; yaque, tal y como
sefialael mismo Tribunal en otras sentencias como STC 160/1988 se sefiala que pararespetar
la presuncién de inocencia tiene que ser necesario la actividad probatoria respecto a los
elementos que configuran €l delito. En ese sentido, es necesario precisar que existiria una
vulneracion si en €l caso € Juez Unicamente por el un solo elemento del tipo -como lo es el
Test- haya presumido los demas elementos del delito. Es asi que € Tribunal en sus SSTC
145/1985, 145/1987, 22/1988, 5/1989, 222/1991 ya ha sefialado que la presencia de alcohol
en el organismo del sujeto no es determinante sino en la conduccion misma del vehiculo
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motorizado, por lo cua no basta comprobar el grado de impregnacién acohdlica sino
también la influencia que tuvo esta en e conductor, por lo cua se sefida que tendria que
valorar cada caso en concreto con los medios de prueba necesarios (Don Antonio M.V.H. vs.
Seccién Primera de la Audiencia Provincial de Zaragoza, f.j. 3).

Finalmente, en la sentencia 68/2004, de 19 de abril, se hace referencia a que no se practicod
ni intentd otras pruebas que demuestren que las facultades del conductor hayan sido
seriamente af ectadas por el consumo de alcohol, o que implicaria que se afect6 el derecho a
la presuncion de inocencia del recurrente de amparo (Don Gonzalo T.1. vs. Seccion Primera
dela Audiencia Provincial de PalmadeMallorca, f.j.4). Tal argumento evidenciaqueresulta
sumamente importante para € tribunal en comentario, la determinacién de cémo se
encontraban las facultades o qué sintomas tenia el sujeto agente del delito de conduccion en
estado de ebriedad.

Analizando los pronunciamientos del Tribunal Constitucional espafiol antes descritos, se
aprecia que la interpretacion del delito de conduccion bajo los efectos del acohol, se hace
de manerasi steméticatomando en cuenta el principio delesividad. Por €llo, lajurisprudencia
precedente es uniforme en establecer que conducir bagjo la influencia de sustancias
alcohdlicas, no solo requiere la presencia de una concentracion acohdlica de manera
cuantitativa, sino que ademas de cualidades que influyan o se proyecten la conduccién. Es
asi gque en la STC 145/1985, de 28 de octubre, cuando se evalla € valor del test
alcoholométrico como determinante en € tipo delictivo, se precisé que este supuesto “no
consisten en la presencia de un determinado grado de impregnacion alcohdlica, sino en la
conduccion de un vehiculo de motor bajo la influencia de bebidas alcoholicas”. En esa misma
linea, la STC 148/1985, de 30 de octubre, se precisa que la influencia de las bebidas
alcohdlicas si constituyen un elemento normativo del tipo penal que requerira ser valorado
por el Juez paradeterminar si el conductor se encontraba realmente af ectado por el consumo
de acohol.

3.3 Criterios para €l diagnostico de intoxicacion por alcohol

No es suficiente que para encagjar €l hecho en e tipo penal comprobar e nivel de alcohol en
la sangre @ momento de conducir, sino que, ademas, debe comprobarse la influencia que
tiene en laconduccion, esta comprobacion tendraque realizarse através de diferentes medios
de prueba. Entonces es necesario determinar cudles serian los sintomas que debe tener un
conductor para considerar una accion peligrosa. Al respecto, la Asociacion Estadounidense
de Psiquiatria (2014), ha precisado como laintoxicacién por alcohol produce los siguientes
signos:

B. Una conducta problemética ademas de alteraciones psicologicas significativas,
como lo son: cambios de humor, conducta sexual inadecuado, etc. Siendo estas su
aparicion durante o después de haber consumido alcohol.
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C. Uno o més de los signos que aparecen durante o poco después del consumo de
acohol son: falta de coordinacion, nistagmo, alteracion de atencidn, estupor o coma,
habla pastosa, marchainsegura (p.262).

L a Asociacion Estadounidense de Psiquiatriaes unainstitucion de gran prestigio einfluencia
en e campo psiquiatrico. La gran cantidad de sus miembros y |as cualidades de quienes la
integran la hacen un referente de caracter mundial. Incluso los manuales que publica son
analizados y tomados en cuenta por especialistas de muchos paises. En tal sentido, estos
criterios antes mencionados no pueden dejar de tomarse en cuenta para la determinacion de
una persona que haingerido alcohol.

Por su parte, la Organizacion Mundial de la Salud, también plantea criterios para
determinar laintoxicacién aguda por consumo de alcohol:

A. Deben cumplirse los criterios generales de intoxicacion aguda.

B. Debe existir un comportamiento alterado que se manifiesta por a menos uno de
los siguientes: 1. Desinhibicion. 2. Beligerancia verbal. 3. Agresividad. 4. Labilidad
del humor. 5. Deterioro de la atencion. 6. Juicio aterado. 7. Interferencia en el
funcionamiento personal.

C. Debe estar presente al menos uno de los siguientes signos: 1. Marchainestable. 2.
Dificultad para mantenerse en pie. 3. Habla disartrica (farfullante). 4. Nistagmo. 5.
Disminucion del nivel de conciencia(por emplo, estupor, coma). 6. Enrojecimiento
facia. 7. Inyeccion conjuntival. (1994, p.53)

De igual modo Organizacion Mundial de la Salud se trata de una institucion de prestigio
mundial y cuenta con especialistas destacados en el ambito de salud, es por ello que, hasido
el organismo que ha liderado la lucha contra la pandemia emitiendo recomendaciones que
han sido acatadas por lagran mayoriade paisesdel orbe. En esalégica, bien podriaelaborarse
un catélogo de sintomas ocasionados por consumo de acohol, fusionando los dados por la
OM S asi como los brindados por la A sociacion Estadounidense de Psiquiatria, de tal manera
gue todos esos criterios sirvan paradeterminar si |a conducta de un conductor intoxicado por
alcohol constituye un peligro.

V. Conclusiones

La interpretacion del articulo 274 del Codigo Penal peruano, segun la préactica judicial
habitual en & Perd, implica que para fundamentar responsabilidad penal la persona debe
encontrarse en estado de ebriedad y con presencia de alcohol en la sangre en proporcién
mayor de 0.5 gramos — litro, conduce, opera o maniobra vehiculo motorizado para la
consumacion del delito.

Sin embargo, ho comparto esta interpretacion, porgque puede ocurrir € caso en donde una
persona que no esta acostumbrada a beber alcohol sienta sus efectos de la embriaguez con
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una dosis pequefia de acohol en donde seguramente a practicarsele los andisis de sangre
los resultados seran menor de 0.5 gramos — litro, y por ello tendriamos que decir que su
conducta es atipica o peor aln que no es peligrosa.

Por eso considero que lo importante del tipo pena es que se debe de anadlizar la accion del
sujeto, si esta se encuentra sometida o no alos efectos de la ebriedad, y ese es e fundamento
para establecer que e articulo 274 del C.P.es un delito de peligro abstracto, dado que su
conducta en si misma es peligrosa, idonea, capaz de generar un alto grado de probabilidad
de lalesion o puesta en peligro de los bienes juridicos.

La constatacion policial debera de realizarse utilizandose camaras de video para evitar €l
posible abuso policial, no se descarta la realizacion de la prueba por aire aspirado, ni el
examen de dosgje etilico, lo que se debera de acreditar es que la persona se encuentra bajo
los efectos del estado de ebriedad, de esta manera se excluye lamala praxis fiscal y judicial
de tener que someter la responsabilidad penal solo en mérito a resultado del certificado de
dosgje etilico.
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RESUMEN: La presente investigacion tiene por objetivo determinar s existe violencia
obstétrica en la ciudad de Trujillo, para lo cual empled e enfoque cualitativo, disefio de
investigacion narrativo—analitico, centrandose en estudiar unamuestrade usuarias que dieron
aluz de maneranatural o por cesarea en hospitales delaciudad de Trujillo, identificando sus
experiencias en relacion ala violencia obstétrica. Asimismo, se solicitd informacion a los
principales centros de salud de Trujillo, con € propésito de determinar si cuentan con
normas, planes, procedi mientos y/o instrumentos para evitar laviolencia obstétrica. Se llega
ala conclusion que existe violencia obstétrica en Trujillo y que no regulacién ni politica ni
juridica sobre el tema. Finalmente se resalta que es necesaria la creacion de una normas y
politicas publicas que estén orientada a la basqueda de la disminucién y erradicacion de la
violencia obstétrica.
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ABSTRACT: The objective of thisinvestigation is to determine if there is obstetric violence
in the city of Trujillo, for which it used the qualitative approach, narrative-analytical
research design, focusing on studying a sample of users who gave birth naturally or by
cesarean section in hospitals in the city of Trujillo, identifying their experiencesin relation
to obstetric violence. Likewise, information was requested from the main health centers of
Trujillo, with the purpose of determining if they have norms, plans, procedures and/or
instruments to avoid obstetric violence. The conclusion is reached that there is obstetric
violence in Trujillo and that there is no political or legal regulation on the subject. Finally,
it is highlighted that it is necessary to create norms and public policies that are oriented
towards the search for the reduction and eradication of obstetric violence.

KEYWORDS: Obstetric violence, gender violence, right to health, public politics.

SUMARIO: |I. Introduccion.- Il. Materiales y métodos.- III.
Resultados.- 3.1 Encuestas realizadas a la unidad de analisis
mujeres en edad fértil.- 3.2 Solicitudes de acceso a la informacion
publica.- 3.3 Entrevistas realizadas a la unidad de analisis
servidores de salud.- V. Discusion.- V. Conclusiones.- VI.
Referencias.

l. I ntroduccién

Hoy en dia, la violencia obstétrica se ha convertido en un temafrecuente en foros, congresos
académicos, incluso en e ambito de la politica. Se trata sin duda de un problema de alta
gravedad y complgjidad que incide en las mujeres e impide que estas puedan realizarse de
maneralibrey plena. Segun el Ministerio delaMujer y Poblaciones VVulnerables del Estado
peruano (2016), se puede definir a la violencia de género como toda “accién basada en €l
género que ocasione muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicoldgico a una persona.
Generalmente ocurre como consecuencia de la discriminacion sistemética contralamujer y
contralos que se oponen a sistema de género” (p.23).

Como se aprecia, laviolencia de género no solo se relaciona con laviolenciadirigida contra
las mujeres, sino en general contra aquellos que confrontan el patron del género establecido
en una sociedad. Es una categoria mucho mas compleja de |o que comUnmente se piensa. La
violencia de género surge como resultado de | as relaciones establ ecidas en |a sociedad entre
mujeresy hombres. Quienes cometen el maltrato son un efecto adicional del patriarcado, que
perpetla la desigualdad de género y los roles de género diferenciados para hombres y
muijeres, tratando de sobreponer la superioridad de uno de estos grupos (Garcia, 2018, p.40).
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No basta con definirla, sino también hay que comprender las multiples formas o situaciones
en las que actla, como la violencia sexual, econdmica, psicologica, politica, entre otras.

En € caso particular de la violencia contra la mujer, siguiendo la Declaracion sobre la
Eliminacion de la Violencia Contrala Mujer, podemos entenderla como cualquier “acto de
violencia basado en la pertenencia a sexo femenino que impligue un dafio o sufrimiento
fisico, sexua o sicolégico parala mujer, asi como las amenazas de tales actos, la coaccion
o la privacion arbitraria de la libertad”. Dentro de €ella, hay tipo especia de violencia que
sufren conocida como violencia obstétrica, aunque todavia se encuentra en investigacion y
andisis. Asumiendo una definicion general, podemos entenderla como aquella que
comprende un grupo de comportamientos gque afectan negativamente, ya sea oprimiendo y
amenazando a las mujeres en su salud reproductiva, particularmente desde que empieza €l
embarazo hastaincluso después del parto (Garcia, 2018, p.42). En lamismalinea, Arguedas
(2014) ha definido a la violencia obstétrica como “un conglomerado de distintos
mecani smos de control y opresion sobre |os cuerpos/psiques de las mujeresy nifias que estan
embarazadas 0 que se encuentran en trabajo de parto” (p.159). A diferenciade la definicion
anterior, Arguedas resalta que esta violencia también puede ir contralas nifias.

De otro lado, también existen definiciones mas especificas que identifican los elementos
concretos de la violencia obstétrica. Por g emplo, Bowser y Hill (2010) han identificado |os
elementos principales de la violencia obstétrica:

1. Abuso fisico: que va en contra del derecho que tienen las mujeres a estar libres
de malostratosy de ser dafiadas.

2. Atencion no consentida: € derecho que vulnera es el que tiene toda mujer de
acceder a informacién, a dar su consentimiento y a no recibir tratamiento no
deseado, respetando sus opciones, |o que incluye estar acompafiadas durante su
atencion en lamaternidad.

3. Fatade confidencialidad durante la atencién: atenta a derecho de las mujeres a
laconfidencialidad y la privacidad.

4. Atencién no digna: vulnera el derecho de las mujeres a ser tratadas con respeto y
dignidad ya que muchas veces se incluyen maltratos (tanto fisicos, como
verbales).

5. Discriminacion basada en especificos atributos. va contra € derecho a la

igualdad, a no sufrir discriminacion.

Abandono o negacion de atencion: afecta el acceso alasalud.

Detencion en centros de salud: afectalalibertad en sus distintas manifestaciones

como libertad de transito, autodeterminacion, etc. (Bowser & Hill, 2010, p.9)

No

En e campo de la enfermeria, una reciente investigacion realiza por Nascimiento . a
(2022) ha anadlizado una parte de la literatura sobre € tema y ha podido identificar los
atributos més frecuentes del concepto de violencia obstétrica, los cuales se manifiestan en
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cinco grupos de violencia. En su forma de violencia fisica, destacan como atributos la
episiotomia, cesdreasinjustificadas, uso de oxitocina, maniobrade Kristeller, intervenciones
0 procedi mientos innecesarios y/o no consentidos, etc. Como violencia psicol dgica, resaltan
las humillaciones, proporcionar informacion falsa, amenazas, gritos, abandono, etc. Como
violenciainstitucional, no permitir la presencia de un acompariante, peregrinacién en busca
de ayuda, denegacion de ingreso alas instituciones, retencion de mujeresy recién nacidos,
entre otros. Como violencia sexual, estdn los elementos del examen de tacto vagina
repetitivo, invasion de laintimidad de lamujer, abuso sexual, acoso sexual, etc. Finalmente,
en el &mbito estructural, tenemos la falta de recursos humanos y materiales, infraestructura
inadecuada, nimero insuficiente de camas, etc. (pp.14-15).

La violencia obstétrica es una problemética que no solo atafie al género, sino también ala
saud. Es una préctica que ha estado presente por mucho tiempo, pero rara vez ha sido
cuestionada y analizada desde sus circunstancias concomitantes. Muchas victimas han
llegado a aceptarla como una parte natural del proceso de dar a luz, o que ha llevado a
consecuencias negativas a largo plazo y les ha impedido desarrollarse adecuadamente. En
relacion a lo Ultimo, Ibone Olza Ferndndez cita € estudio de Cheryl Beck, en e cua se
estudio los relatos de madres que tenian e sindrome de estrés postraumatico con secuela
obstétrica, identificando a gunos patrones como “que a menudo recuerdan €l parto, que estan
desconectadas de larealidad y no distinguen a sus bebés, gue indagan de manera compulsiva
informacion técnica sobre sus partes, que tienen una actitud de rechazo y molestia con los
servidores del &rea de salud, que algunas rechazan volver a tener hijos” (2017, p.5). Como
Se aprecia, se trata de un problema que tiene serias consecuencias en las mujeres, pero no
solo en ellas, también debe considerarse que esta violencia puede afectar la salud del recién
nacido.

En la actualidad, muchas mujeres embarazadas son victimas de tratos degradantes y abusos
durante la atencion médica, o cua no solo afecta sus derechos ala salud e integridad, sino
gue vulnera su derecho a un trato con dignidad. En Latinoamérica, solo unos cuantos estados
han adoptado normas para combatir este problema. Es el caso de Argentina, que mediante la
Ley 25.929 del 25 de agosto de 2004 (B.O. 21/10/2004) “Ley de Parto Humanizado”, se
establece € derecho de la madre a un parto adecuado, respetando sus tiempos psicol 6gicos
y biolégicos, con e objetivo de evitar tratos degradantes, practicas no consentidas o la
injustificada medicalizacion paralamadre y/o parasu hijo recién nacido. Posteriormente, en
2009 se publico la Ley 26.485, “Ley de proteccion integral para prevenir, sancionar y
erradicar la violencia contra las mujeres en los ambitos en que desarrollen sus relaciones
interpersonales”, que en su art. 6° inc. 3, define la violencia obstétrica como “un tipo de
violencia cometida por los servidores de salud y cualquier personal que participa durante el
parto”.

En e caso de Venezuela, este pais cuenta con una legislacion que protege a las mujeres en
el embarazo, parto y postparto. En 2007, mediante laLey N° 38.668, Ley Organica sobre €

72| Pagina



Maria Alejandra Guerra Gomez/La violencia obstétrica en la ciudad de Trujillo, Peru. ..

derecho de las mujeres a una vida libre de violencia”, se convirtié en € primer paisen legislar
especificamente sobre la violencia obstétrica. Esta normaen su Art. 15inc. 13 entiendaala
violencia obstétrica, como “la apropiacion del cuerpo y de los procesos reproductivos de
aquellas mujeres por los servidores de salud, que se manifiesta en un trato jerarquico
deshumanizador, en un abuso de medicacién y patol ogizacion de |os procesos naturales”.

En México, en abril de 2014 se present6 unainiciativa para eliminar la violencia obstétrica,
lo que trgjo como resultado lamodificacion de laLey de Igualdad entre Hombresy Mujeres.
Incluso se estableci6 ala violencia obstétrica como un delito en el Codigo Penal del Estado
de Chiapas, publicado en el afio 2007. Este delito es entendido como cualquier accion u
omision por parte de los proveedores de atencion médica que cause dafio, lesion o incluso la
muerte ala madre durante e embarazo, parto o postparto. Asimismo, se hace referenciaala
negligencia médica como una forma de maltrato, ya sea por la prescripcién innecesaria de
medi camentos o procedi mientos médicos como la cesarea, a pesar de que el parto natural es
viable. Ademas, también se menciona la esterilizacién o uso de anticonceptivos sin €l
consentimiento delamuijer, y lanegacion del apego temprano del recién nacido con lamadre,
lo queimpidelalactanciainmediata. A pesar de esto, muchos paises de laregion aln carecen
de unalegidacion adecuada para abordar este problema.

En el caso del Pert, aunque hay algunos esfuerzos para estudiar y abordar este tema, todavia
no hay una normativa directa ni investigaciones exhaustivas que reflgjen la realidad de la
violencia obstétrica. Sin embargo, es importante ser conscientes de la existencia de este
problema. Entre |as propuestas presentadas para combatir este problema esta el proyecto de
ley "Parto Humanizado" (Proyecto N° 1158/2011-CRY), que busca proteger el derecho aun
parto digno y natural. Ademas, sanciona no solo las intervenciones quirudrgicas innecesarias,
sino cualquier violacion relacionada con e "parto humanizado".

En Pert, como en muchos paises de la region, la violencia obstétrica sigue siendo un
problema muy preocupante. Un gjemplo claro de esto, es €l caso de Melisa Jaramillo Reyes,
quien, en enero de 2020, toda vez que se encontraba embarazada fue en busca de atencion
médica a una postaen Chao, VirQ, LaLibertad; sin embargo, no fue atendiday laremitieron
a Hospital Belén, donde igualmente no la atendieron. Finalmente, su bebé nacié muerto.
Ademas, seguin informé El Grupo Radio Programas del Pert (2020), Melisa también habria
sido victima de malos tratos y comentarios despectivos por parte del personal médico. Este
es solo uno de muchos casos de violencia obstétrica que sufren las mujeres en estas
situaciones. No cabe duda que esta violencia es un problema latente que necesita ser
regulado.

! Proyecto de dictamen recaido en el Proyecto de Ley 1158/2011-GR, que propone la Ley de Promocion y
Proteccién del Derecho al Parto Humanizado y ala Salud de la Mujer Gestante y el Recién Nacido, elaborado
por laComision de Salud y Poblacién, en e periodo anual se sesiones 2014-2015
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De otro lado, una cuestion aresaltar es que la violencia obstétrica afecta varios derechos de
las mujeres. Ademas, del derecho alavida, del derecho de acceso alainformacion, vulnera
de un modo especia y en mayor medida &l derecho fundamental ala salud. Este derecho ha
sido comprendido como “la facultad de mantener la normalidad orgénica funcional, tanto
fisica como mental, y de restablecerse cuando se presente una perturbacion, lo que implica
que el Estado debe fortal ecer las instituciones prestadoras de salud, implementando politicas,
planes y programas” (José L uis Correa Condori c. Ministerio de salud, 2004).

En efecto, € derecho a la salud se puede proteger de distintas maneras, tal como o ha
indicado € Comité de Derechos Econdmicos, Sociaesy Culturales de Naciones Unidas, en
la medida que se pueden implementar distintos mecanismos desde un punto de vista
preventivo y posterior como por ejemplo formular politicas publicas en materiade salud para
evitar e contagio de enfermedades, fortal ecimiento de hospitales e instituciones prestadoras
de salud, cumplir los lineamientos y programas de salud recomendados por la OMS, etc.
(2000, p.2).

Como se aprecia, claramente € derecho ala salud se trata de un derecho respecto del cual e
Estado esta obligado a cumplir ciertos requisitos indispensables, que no se agotan solo en
infraestructura'y medicamentos. La Observacion General N° 14 ha precisado |os elementos
esenciales para garantizar el derecho ala salud, como son la disponibilidad, aceptabilidad,
accesibilidad y calidad®. Tales criterios plantean una serie de exigencias a Estado. En tal
sentido, frente a problemas graves que se han constituido en practicas institucionales
difundidas a gran escala, como € caso de la violencia obstétrica, se requieren politicas
publicasintegrales, que debe partir primero por laidentificacion delagravedad del problema.

En & Per(, existe unafata de informacion el estudio de violencia obstétrica, la cua es un
problema que afecta a las madres y las coloca en una posicion vulnerable. Ademés, no hay
investigaciones con datos precisos ni legislacion especifica que combatan la violencia
obstétrica, o que implica la necesidad de estudiar el tema. Es evidente, el estudio de esta
temética en & Perl seria una empresa demasiado amplia y complega; por lo cual, esta
investigacion se ha centrado en la ciudad de Trujillo. En dichos términos se plantea la
justificacion de la presente investigacion.

. Materialesy métodos

Se utilizd una encuesta para conseguir informacion necesaria pertinente y necesaria
relacionada con la forma de ver y vivir la violencia obstétrica por parte de mujeres que
recientemente hayan dado a luz ya sea naturalmente o no. La primera parte se orientd a
obtener datos personales (edad, condicion, lugar de atencion), teniendo presente la ética se
vio reflggada en e respeto y confidencialidad de los datos brindados. El segundo apartado

2 Para complementar |a explicacion de cada uno de estos elementos y las exigencias que se derivan de ellos, se
puede revisar Parra (2003). Véase también Wallace y Enriquez-Haass (2001).
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estuvo conformado por interrogantes especificas para conseguir datos sobre si en su parto
vivieron un contexto de desconocimiento o desinformacion de los principales partes del
proceso, igualmente saber s sufrieron tratos inadecuados tratos que podrian ser
deshumanizadores, por parte delos servidores delasalud, saber si percibieron unaaplicacion
excesiva de medicinas 0 en la manera de actuar de este personal. Finalmente, dos preguntas
paralas madres alas que se les practico una cesarea, con €l objetivo de conocer si estuvieron
informadas, si habia una necesidad, o si fue un abuso por parte del personal médico.

La muestra fue no probabilistica. Lo que se busco fue determinar caracteristicas y
circunstancias relacionadas a la violencia obstétrica. Nos basamos en | as perspectivas de las
madres que han sido tratadas en Hospitales de Trujillo en La Libertad. Los datos obtenidos
de las madres que tuvieron a su bebe, natural o por cesarea en un hospital de Trujillo en €
2019, se estudiaron a través de una guia de encuesta, con preguntas relacionadas a las
variables, paratener la oportunidad de sistematizar lainformacion.

De otro lado, también se recopil 6 informacion de otro grupo de estudio. Al persona médico
que labora en un hospital de Trujillo (obstetras, ginecdlogos, enfermeros), se les practico
entrevistas, buscando informacién relacionada con su experienciay vivencias profesionales
con respecto alos hechos sobre la violencia obstétrica

Asimismo, se recopil6 informacién del Ministerio de Salud (MINSA) y El Seguro Socia de
Salud del Pert (ESSALUD), con lafinalidad de conseguir datos sobre €l nimero de partos
dados en Trujillo en & afio 2019, asi como si hubo situaciones complejas en estos, saber si
hay protocolos de accion concretos que tengan relacion a servicio dado a las madres,
especialmente en & embarazo, parto y post parto. Para ello se formularon solicitudes de
acceso a la informacion publica. Se tuvo conocimiento de la cantidad de partes que se
atendieron en la ciudad de Trujillo, los que sufrieron complicaciones, y saber si hay
pardmetros de accion en los que se evada cometer violencia obstétrica y corroborar la
necesidad de regular la problemética.

1. Resultados:
3.1 Encuestas a la unidad de andlisis mujeres en edad fértil
La muestra que se tuvo es una no probabilistica, pues su objetivo es acercarnos a establecer
caracteristicas y situaciones pareidas o que puedan incurrir en de violencia obstétrica.

Teniendo como base la percepcion de las usuarias (mujeres en edad fértil) que hayan sido
atendidas en Hospitales de nivel 111 en la ciudad de Trujillo - region Lalibertad.
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Tablal

3.2 Solicitudes de acceso a la informacion publica:

Informacién brindada por MINSA Y ESSALUD (2019).

condiciones:

Numero de partos atendidos en la ciudad de Trujillo en € afio 2019 y sus

MINSA:

ESSALUD:

Total de partos: 13,627
Ceséreas. 5,920
Espontaneos. 7,677
Instrumentados: 22

Ignorados. 2

Total de partos. 7,677
Ceséreas. 2,924

Naturaes: 2,829

Existencia de protocolos de actuacion de atencién en los partos

MINSA:

ESSALUD:

No se nos brindd informacion sobre la
existencia de protocolos de atencién en
los partos.

Tienen guias précticas, pero un mayor
margen actuacion discrecional.

Se detall6 las guias préacticas utilizadas
parala atencién de los partos.

De su revison se evidencia
principalmente lareferenciaatécnicasy
herramientas utilizadas, en caso de
complicaciones.

No hay un protocolo que determine
pasos obligatorios a seguir.

Con relacion al parto humanizado, ten

iendo en cuenta el uso de herramientas

(medicamentos, tecnologia, etc.) para un parto sin dolor:

MINSA:

ESSALUD:

No se brind6 informacién sobre € uso
de medicacion o sobre un protocolo de
actuacion en caso de dolor en los partos,
en cualquier forma.

El tema del parto con dolor o sin dolor
(medicamentes  utilizados) no se
encuentra regulado; es decir, no hay
ningunanorma especifica que autorice a
los servidores de salud administrar
algun tipo de medicamentos en caso

exista dolor durante € parto.
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3.3 Entrevistasrealizadas a la unidad de andlisis servidores de salud:

Tabla?2

Entrevistas a servidores de la salud

¢QUE es violencia obstétrica?

Enfermera Obstetra Ginecologo
Maltrato hacia una gestante | Trauma durante e parto, | Mdtrato  fisico, mord,
en trabgo de parto, luego | malas maniobras, una| verbal, cualquiera de las

del trabgo de parto en
puerperio, 0 un preparto.

fractura, por no saber sacar
a nifio, entonces puede ser
violencia obstétrica.

modalidades que pudieran
exigtir para daflar a la
persona que esta
atendiéndose.

¢Qué informacién debe tener

una mujer que tendra un bebe?

Enfermera

Obstetra

Ginecologo

Todo tipo de informacion
acerca de como va a ser €
cuidado del bebe, los
cuidados de €ella para su
salud, que precauciones,
gue cuidados posteriores,
algin método
anticonceptivo para
cuidarse, 0 S desea tener
mas hijos en cuanto tiempo
podria estar listaparadllo.

Concientizarlas de tener su
parto en un establecimiento
que cumpla con
infraestructura y
equipamiento con personal
capacitado, no pueden dar a
luz un establecimiento
donde no cumplen con todo.

Todos los pormenores
referentes a embarazo, los
problemas que pueden
surgir como consecuencia
del mismo y deben asistir a
sus controles prenatales,
estrictamente de acuerdo a
las normas para planificar,
todo tipo de embarazo, de
parto y de complicaciones
gue puedan surgir.

¢Cuenta con algun protocolo

de actuacion en estas cosas?

Enfermera

Obstetra

Ginectlogo

Es diferente, en la ciudad
Ilega la persona en trabago
de parto, pasa a médico
quién la evalla, y la deriva
con la obstetra, se encarga
de hacer el monitoreo fetal y
luego se encarga de todo el
proceso de dilatacion, la
deriva a la sala de partos,
todo se encarga |la obstetra,
es un trabajo en conjunto, en
la sierra llega la mujer en
trabgjo de parto
mayormente no hay

Netamente parael temadela
violencia obstétrica no, para
un manegjo adecuado y para
gue tenga un parto feliz s
tenemos protocolos como
deben de ir, como, por
gemplo, para los controles
prenatales, los examenes de
laboratorio, auxiliares, para
gue durante €l proceso de
embarazo no se complique
en mayor medida el parto.

Los protocolos s existen,
tenemos protocolos
internacionales y
nacionales, en cuanto a los
nacionales hay sociedades
de ginecologia y obstetricia
gque son los que gobiernan
este tema, la organizacion
mundial delasalud, y lasde
ministerio de salud.
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obstetra, entonces trabaja la
enfermera y e técnico.
Como enfermerano teniaun
protocolo para actuar en ese
tipo de situaciones.

¢ESimportante e apego precoz?

Enfermera

Obstetra

Ginecologo

Si, ahora también e corte
del corddn tardio, antes
como tenian que cortar €l
cordon no acercaban a
bebe, pero se hademostrado
gue en € cordon queda la
mayor cantidad de
hemoglobina del  bebe,
entonces € bebe tiene que
seguir con su corddn con la
madre, por lo que € apego
es importante ya que ayuda
a bebe a tener mayor
afectividad y tranquilidad.

Claro, e contacto precoz
entre la madre y € nifio es
Importante, desde
momento que el nifio nacetu
le colocas ala madre, siente
ese contacto pie a pid,
entonces hay un lazo de
compenetracion de
confianza.

Por supuesto, en la
actualidad se practica, los
pediatras o promueven, é
bebe apenas nace esta con la
mama, pero eso esanivel de
hospitales, por gemplo, las
clinicas lo hacen pocas
VeCes.

¢Como es el lenguaje que se

utiliza para tratar a las mujeres en este estado?

Enfermera

Obstetra

Ginecologo

Es un poco tedioso, hay
maltrato por las enfermeras,
més que las obstetras; la
obstetra estéd en su campo,
en cambio la enfermera
viene a ponerte la via,
controla la oxitocina, para
gue empiece e proceso de
dilataciéon, estd encargada
de eso, mayormente la
obstetra estad un poco més
inclinada, siente mas €
dolor de la persona. En la
serra la persona es més
aguerrida y estas a merced
de €ellos, en cambio en la
ciudad el profesional secree
mas, que la paciente.

Se tiene que utilizar un
lengugie con  paabras
adecuadas, la madre esta en
un momento que no
entiende la manera o €
lenguaje en que se le estd
hablando y puede aflorar su
sensibilidad, pueden llegar a
llorar, por ende, la finalidad
es usar palabras adecuadas,
hacerse llegar y hacerse
entender sobre el trabgjo de
parto.

Es muy diverso, a veces
existen mensaj es no
aprendidos que llegan a
distorsionar la atencion del
parto y eso puede ser motivo
de maltrato o violencia a la
paciente.

¢Esclaro?

Enfermera

Obstetra

Ginecologo
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Se le tiene que saber hablar,
paa eso se hacen las
entrevistas, le preguntas su
nivel de estudios, tienes que
explicarle de acuerdo a
nivel gque tiene e paciente,
porque tiene que entender,
no le puedes hablar con
palabras técnicas si ho, no
vaaentender.

No llegaaser claro, segun el
nivel de educacion, por
ende, existen términos que
no entiende, somos los
llamados a adecuar &
lenguaje de esas mujeres.

El paciente no sabe muchas
veces de su parto, no
conocen las complicaciones
y lo que pueda surgir como
consecuencia  de  este
desconocimiento, llegan a
culpabilizar a meédico por
€sas consecuencias.

¢Puede llegar a ser agresivo?

Enfermera Obstetra Ginectlogo
Mayormente en los | No diria agresivo, puede ser | Si, en agun momento, S
hospitales son  muchos | quelas mujeres presenten un | pudierallegar a ser agresivo,

pacientes, esta una dando a
luz acd y la otra a su
costado, a mismo tiempo,
una gritando del dolor y la
otraalado mirando lo quele
va a pasar, mayormente los
bebes nacen en la
madrugada, y eso hace que
el persona muchas veces
estresado pueda llegar a
contestar mal.

entendimiento diferente y
por su estado de
vulnerabilidad podria llegar
amalinterpretar las cosas.

tanto de parte del paciente
como también de parte del
personal de salud, aveces se
ha visto en agunos casos
donde incluso han llegado a
la parte fisica

¢De repente sin intencién ha tenido un trato diferenciado con algunas mujeres?

Enfermera

Obstetra

Ginecologo

Si, cuaquier profesional
intenta decirle de la manera
més bonita, anda cambiate,
aséate, pero no sabe que de
aguna forma se le esta
hiriendo, ya que las mujeres
estan sensibles, y lo primero
gue hace € profesiona que
te recibe, te manda a bafar
antes de pasar a sda de
parto, para que
supuestamente é  bebe
nazcabien limpio, o tedicen
anda lavate por que yavaa
empezar |os dolores.

Si se puede dar, pero esto no
debede ser asi, no sedebede
tener en cuenta € tema
soci oeconémico,
condiciones, etc. Por parte
de los obstetras no debe de
existir discriminacion.

No, tuve la suerte de ser del
grupo de médicos que nos
han preparado con valoresy
responsabilidad y
habilidades que puede tener
un médico, creo que soy una
de las Ultimas promociones
que tuvieron esa
oportunidad y la suerte de
haber tenido profesores de
altisimo nivel.

¢conoce sobre los hechosy politicas publicas de la violencia obstétrica en € Per(1?
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Enfermera

Obstetra

Ginecdlogo

Si existe violencia
obstétrica en € Per( y no
existen normas que lo
regulen, ni s gque norma
puede proteger estos casos,
lo que, s se que esviolencia
obstétrica porque ya se ha
empezado a hablar de ello.

En el Perd si existeviolencia
obstétrica, més en el &mbito
publico, aunque ese no
deberia ser lo correcto,
cuando las mujeres en
trabgjo de parto llegan a los
Hospitales nivel 11l. No
existe politica.

En e Pert s existeviolencia
obstétrica, hay ignorancia
del paciente, que no se le
comunica, hay reglas de
juego que no  son
promovidas a nivel ni
académico, ni asistencial ya
gue eso deberia ser una
promocion intensa a la
poblacion.

¢Recomendaria la existencia

de normas que regulen la violencia obstétrica?

Enfermera

Obstetra

Ginecologo

Si, porque de esta manera
todos los profesionales de la
salud tendrdn un mayor
cuidado a tratar a las
pacientes que estén por dar a

Si, definitivamente debiera
exigtir una politica que
regule este tema ya que los
servidores de salud en estos
casos no tienen una forma

Qu se practique lo que ya
esta escrito, en loslibros, en
las normas, en las guias, eso
faltay eso deben hacer en €l
hogar, en la universidad, y

cuando los futuros
servidores de la salud vayan
a hacer sus practicas, ahi es
donde debe haber un
impul so.

undnime de tratar a la
paciente.

luz, porque podrian ser
penados o0 sancionados, asi
pensarian la forma de tratar
alaspersonas, alasmujeres.

IV. Discusion

La encuesta realizada a la muestra (mujeres que tuvieron proceso de parto en Trujillo en €
2019), evidencian que lamayor parte de ellas fueron atendidas en Hospitalesde nivel 111. De
esto se colige, que existe confianza hacia los centros de salud estatal es.

Dentro de las circunstancias que son parte de la violencia obstétrica tenemos a la poca
informacion, € trato deshumanizador, la medicacién innecesaria y patologizacion de los
procesos naturales. Muchas de las encuestadas no tuvieron informacion precisa sobre el
procedimiento que les iban a practicar, tampoco se les brindd respuestas claras a sus
interrogantes o dudas. Asimismo, algunas encuestadas indicaron que si se les proporciono
informacion; no obstante, tuvieron la percepcidn que algunas cuestiones no eran explicadas
por completo o con la precision necesaria, 10 que implica que de todos modos persistia una
situacién de desinformacion sobre |os procedimientos que se lesiba a practicar.

En ese mismo sentido, debe considerarse que no todas las madres conocen sobre los
procedimientos, algunas ni asisten alos controles, |o que hace méas complicadael que puedan
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dar su consentimiento informado, que haya una toma libre de decisiones, esto depende del
personal médico de esta manera, quien debe dar informacion necesaria y adecuada a las
madres, y hacer un correcto seguimiento.

Es importante resaltar, que algunas mujeres encuestadas sefialaron que el personal que las
atendi6 en los establecimientos de salud, profirio frases impertinentes sobre su actuacion en
el parto, situacion que se repitio en diversas ocasiones. Algunas indican que se las tratd con
diminutivos o apodos, 10 que evidencia el no cumplimiento de normas éticas hacia los
pacientes. Otras manifestaron que fueron juzgadas por gritar o llorar manifestando sus
sentimientos y emociones. Tales comentarios, frases o adjetivos muestran que €l trato del
persona de salud obedece a una creencia de superioridad de los especiaistas de salud y de
inferioridad del paciente.

Laviolencia obstétrica si bien es una nueva categoria dentro de la violencia de género, hay
madres gque tienen conocimiento sobre & tema, como lo demuestrala encuesta realizada. Se
trata por tanto de un concepto que de manera gradual se esta visibilizando en la comunidad.
En tal sentido, resulta fundamental e rol de la academia para divulgar este tema
invisibilizado y normalizado.

Tomando en cuenta lafigura6 y lafigura 12, se aprecia que no se respetd su intimidad de
las pacientes encuestadas, en la medida que en los procedimientos particip6 personal gjeno,
0 en todo caso que €llas, no pudieron identificar con claridad si se trataban de médicos o
enfermeras. Ademés, y sustentando o anterior, hay que resaltar como se apreciaen lafigura
12, que las pacientes lograron determinar que algunas personas gue las atendian eran
estudiantes. Si bien |a participacion de los estudiantes de medicina o de disciplinas afines, es
importante para su formaciéon profesional; no obstante, tal participacion debe implicar €l
consentimiento 0 autorizacion del paciente, quien deberia expresar su conformidad en
relacion asi esta de acuerdo o no.

Un gran numero de madres no pudieron tomar una postura adecuada para ellas si no que las
obligaban a quedar en una posicién incomoda que solo les facilitaba la actuacion a los
servidoresde salud. A un 20% de las encuestadas se les puso medicinasin su consentimiento,
hay un 30% que no tiene conocimiento de las medicinas que recibi 6, estamedicacién muchas
veces serealizacon lafinalidad de apresurar € parto y hacer de este proceso uno no natural,
dejando de lado e aspecto humano.

En la misma linea las mujeres que tuvieron una cesarea, ninguna sintio que obtuvo una
explicacion correcta por su necesidad.

No menos importante, es mencionar que un porcentaje de las mujeres sintié no haber estado

alaaturadelo que se esperaba de ellas en los procedimientos que se les practico, lo que las
lleva a tener ansiedad y dudas que les pueda ocasionar problemas més complicados,
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circunstancia que no siempre se da de esta forma; pero que ya se genera cierto riesgo o
posibilidad.

De otro lado, en lo que respecta a las solicitudes de informacion publica, tenemos que €
MINSA no dio mayores detalles sobre la existencia de protocolos para atender partos,
mencionaron la existencia de guias practicas que buscan dar instrucciones a los servidores
delasalud, pero que no son de obligatorio cumplimiento, s no que este personal puede actuar
con libertad. Esta cuestion reflgja que ese marco de libertad del persona de salud, es un
factor queinfluye en laexistenciade violenciaobstétrica. En tal sentido, es necesario regular
normativamente los procedimientos para la atencion de mujeres embarazadas.

En los centros de salud del Ministerio de Salud, las cesareas hechas en comparacion con los
partos espontdneos son en cantidad menor, hay partos realizados por cesarea o con
herramientas como el forceps, pero no existe unainformacion sobre el tema, lo que nosllevo
acreer que durante el 1019, no tenemos conocimiento de las que realmente se necesitan y no
realizarlas por la comodidad de los servidores de salud.

A través de cesérea o con la ayuda de alguna herramienta como el forceps, pero no hay méas
informacion sobre € tema, 1o que nos lleva a pensar de las 5,920 cesareas que se dieron en
la ciudad de Trujillo durante e afio 2019, no sabemos de estas cuantas realmente fueron
necesarias y no realizadas para una mayor comodidad de los servidores de salud.

ESSALUD, por su parte, precisd que tiene guias préacticas en la atencion de partos, que
brindan técnicas y los instrumentos que € persona de salud debe de utilizar al atender los
partos;, pero no existe un protocolo que regule e procedimiento a seguir de forma
estandarizada y con tome en cuenta la violencia obstétrica. Ello puede entenderse en la
medida que la violencia obstétrica esta invisibilizada y aceptada en la préctica de salud, por
ello no hay necesidad de evitarla.

En los hospitales de ESSALUD, se nos brindd informacién de que, del total de 5753 partos
atendidos, 2924 fueron cesareas, o que refuerzalo yamencionado. Se ha concluido que este
lenguaje usado por |os profesionales de salud debe ser adecuado y claro.

Deotro lado, en relacidn alas entrevistas, e personal de salud entrevistado, explicé que que,
s bien hay guias que proporcionan informacion y orientan la actuacion, estos instrumentos
son generales y no consideran casos especiales, y mucho menos hay informacion sobre la
forma de actuar para evitar cometer violencia obstétrica. Los entrevistados mencionan
protocolos internacionales, nacionales, pero generales. No hay evidencia de que tales
documentos se hayan implementado de manera especifica.

Los servidores de la salud, afirman que si hay violencia obstétrica en nuestro pais, de la
misma manera no hay una correcta regulacion sobre € tema, por e mismo desconocimiento
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de los pacientes, €l persona de salud y que existe poca regulacion que no aporta mucho en
lalucha contra este problema.

Asimismo, tomando en cuenta lo respondido por los profesionales de salud que fueron
entrevistados, se puede conceptuaizar a la violencia obstétrica como e maltrato sobre la
madre gestante en etapa de preparto, parto y postparto, por medio de acciones que pueden
ocasionar traumas, malas maniobras, sea verbalmente o fisicamente, en general |o que dafia
alas mujeres.

De la misma manera hay un bajo conocimiento sobre la idea de violencia obstétrica, o que
puede explicarse en la medida que existe una escasa a nula regulacion, lo que se reflgja en
las respuestas brindadas por |os servidores de salud. ESs decir, estos servidores no tienen un
marco de actuacion que los oriente en relacion a la violencia obstétrica, también se puede
afirmar que, dado que no es un concepto regulado, no hay ninguna capacitaci én ni instruccion
sobre el tema.

En nuestro pais, e lenguaje usado debe de tener sensibilidad para que busque transmitir la
informacion correctamente a las mujeres y puedan entender |o que est4 pasando, ya que al
estar vulnerables no logran entender claramente |0 que sucede.

El lenguaje mayormente se distorsionay no logra llegar adecuadamente, ya que las mujeres
somos diferentes, por distintas situaciones, como el contexto educativo, € lugar de donde
provienen, o que hace que & uso de un lengugje estandarizado, existen paciente que no
logran tener lainformacion adecuada sobre |0s procesos que se les practicara.

En lo que respecta alaregulacién de la violencia obstétrica, anivel del Estado peruano, ni a
nivel de los centros de salud relevantes de Trujillo, no existe una norma especifica que la
combata. En su momento, a través del proyecto de ley -mencionado en laintroduccién- se
intent6 regular directay detalladamente este problema. Este proyecto intenté garantizar €l
acceso a la informacién de la madre, en concreto que se le informe de las intervenciones a
las que podria ser sometida. También buscaba proteger que no se le practique ningun acto o
procedimiento sin su consentimiento previo e informado. Lamentablemente, solo fue un
proyecto.

En e Perd, hay otras normas relevantes que se relacionan, pero de manera indirecta con la
violencia obstétrica, como La Ley General de Salud, en su articulo 40°, hace referenciaala
obligacion de brindar informacion a los pacientes. También se tiene La Ley N°29414, que
establece su articulo 15°, inciso 2, € derecho de los pacientes a ser informados de manera
adecuaday oportuna, asi como a que dichainformacion sea completay comprensible, entre
otros derechos.

Ante tales problemas expuestos en los resultados de |a presente investigacion, | as principales
aternativas de solucion para evitar y buscar eliminar la violencia obstétrica en & Perq,

8| Pagina



Maria Alejandra Guerra Gomez/La violencia obstétrica en la ciudad de Trujillo, Peru. ..

estarian dadas, de un lado, por la creacion de normas que puedan regular por completo y de
manera directa los vacios legales; y, de otro lado, que por medio de politicas publicas
educativas se pueda concientizar a personal de saludy ala poblacién sobre este problemay
evitar que siga dandose estas situaciones.

V. Conclusiones

La violencia obstétrica es una realidad que siempre ha estado presente, pero que en los
ultimos afos se est4 identificando como un problema, que debe ser atendido. Algunos paises
de América Latina, yainiciaron su regulacion para erradicarla, por lo tanto, es importante
que se hagalo mismo en € Per(, y en especifico en laciudad de Trujillo.

No hay informes de violencia obstétrica en la ciudad de Trujillo, ni conocimiento especifico
de sanciones o investigaciones realizadas sobre este tema. No existe data relevante sobre €
y ademas existe un vacio lega a nivel nacional, regiona y loca en relacion con esta
problematica.

Se puede afirmar que hay violencia obstétrica en la ciudad de Trujillo, la cual se manifiesta
de distinto modos y en diferentes intensidades, que, a menudo dependen del centro de
atencion, de los especiadistas de salud y de la misma paciente. Una de las causas es que no
todas las mujerestienen el conocimiento necesario y adecuado sobre el embarazo y el parto.
Estafaltade informacion se explicaen parte debido aque e personal de salud no proporciona
la informacion necesaria 0 cuando 1o hace no es entendible. En relacién a lo Ultimo, es
importante mencionar que la informacién brindada por los servidores de salud, no es
adecuada, ya que pueden usar términos técnicos de dificil comprensiéon por las usuarias.
Asimismo, la manera de expresarse del personal de salud ha llegado a ser entendido como
ofensivo e incluso agresivo en algunos casos. Esto explicarse, ya sea porque se produce una
incorrecta interpretacion por parte de las usuarias, teniendo en cuenta que estdn en una
situacion de vulnerabilidad; o, también puede darse porque e persona se encuentra en una
situacion de estrés o porque perciben encontrarse en una situacion de superioridad respecto
alos pacientes.

Se puede identificar que el personal de salud que comete acciones que forman parte de la
violencia obstétrica son enfermeros, obstetras, ginecdlogos e incluso estudiantes.

La participacion de estudiantes o persona geno o no identificado, vulnera e derecho ala
intimidad de las mujeres. En relacién alaintimidad, tiene mucho gue ver lainfraestructura
de los establecimientos de salud, ya que en general no existen ambientes que garanticen la
privacidad e intimidad de lamujer durante el parto.
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L os servidores de salud a menudo impiden alas mujeres el consumo de aimentosy bebidas
durante € parto, y también les impiden adoptar posturas que les resulten mas comodas. De
este modo, se patologiza € proceso de dar a luz, convirtiendo a proveedor de salud en €l
protagonista en lugar de la mujer. Al parecer, los servidores de salud, ya sea queriendo (a
sentirse superiores por su nivel de educacion) o sin necesariamente quererlo (tienen ciertos
prejuicios), y pueden llegan a cometer acciones que configuran violencia obstétrica.

Finalmente, se puede concluir que es evidente la necesidad de regular la violencia obstétrica
y combatirla en los establecimientos de salud de Trujillo mediante una normativa que
garantice laproteccion y € respeto de los derechos de las mujeres durante el parto.
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