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AUTO PRESENTACIÓN

Máximo B. Torres Cruz

Doctor en Derecho

De permiso para delinquir, la prisión preventiva en el Derecho Postmoderno

Me complace presentar el texto denominado “Permiso para Delinquir, La Prisión Preventiva en el Derecho Post Moderno”, precisamente en un momento donde la palabra post moderno se utiliza con un sentido peyorativo, como producto de la falta de asesoramiento; circunstancia que nos da la oportunidad para aclarar a aquellos que  tergiversan el término e indicarles que Postmoderno es una palabra que significa ir mas allá de la época de la modernidad (con su filosofía en la razón y en lo utilitario), desencanto, percibir aquello que el resto no puede por su mentalidad normativamente limitada. Postmodernidad significa ir más allá de lo material, tener mente abierta para concebir que nada es perfecto y todo es perfeccionable, entre otras cosas. 

Dicho lo anterior, cabe ingresar en el análisis del tema planteado en el presente texto: la prisión preventiva, vista como una medida coercitiva necesaria y de acuerdo con los elementos jurídicos suficientes para privar de la libertad, acordes con la normatividad internacional, como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, la Convención Americana de Derechos Humanos; así como la formulación de los requisitos necesarios para ello, como el Fomus Boni Juris, el Periculum in Mora (requisitos para medidas cautelares en materia civil) , o el Fomus Comissi Delicti, Periculum Libertatis, (requisitos para medidas cautelares en materia penal), o sus características esenciales: instrumental, urgencia, proporcional, variabilidad, provisionalidad, jurisdiccionalidad y principio de razón suficiente. Concluyendo con su doble fundamento: permitir el control de la actividad jurisdiccional, y, lograr convencer a las partes sobre la corrección de la justicia. 

Existen estudios de la prisión preventiva donde se revela que cada vez se esta respetando más los derechos humanos por parte de las instituciones que imparten justicia. En ese tono, este libro busca cuestionar y otorgarle mayores elementos de juicio para mejorar  o lograr una efectiva utilización de la prisión preventiva como medida cautelar sin violar los derechos humanos de las personas. También cuestiona la efectividad social de la actual aplicación de la prisión preventiva, que plantea incluso la pregunta de si al dictarla los jueces no se convierten en delincuentes o si no se vulnera la Constitución, a pesar de los argumentos jurisdiccionales que pretenden estas medidas como "no sanciones".

El esfuerzo del presente texto ha sido amplio y variopinto, pues por un lado se muestran las concepciones y normatividad internacional, así como se clarifican los principios básicos y necesarios para que se pueda llevar a cabo este sistema de coerción procesal personal, con los elementos que evidentemente deben contener las resoluciones para no ser declaradas inconstitucionales, o contrarias a los derechos fundamentales; mientras que por otro lado la explicación del fenómeno delictivo se desgarsa en preguntas como la inocuidad de toda sanción penal de prisión, sea esta preventiva (sin sentencia firme) o con sentencia condenatoria. El texto integra, además, citas a pies de página, micro cuentos, anti poemas, micro biografías, jurisprudencia, ciencia, cine, música, etc., que le dan al texto una cierta originalidad claramente producto de la arbitrariedad de los autores, pero que no niegan el fundamento del texto principal.

Creemos que toda expresión de análisis e interpretación de la norma jurídica y específicamente de la rama penal, debe considerarse si en su base está la teorización respecto de los derechos fundamentales a la vida y a la libertad. No son sólo las regulaciones normativas las que se encuentran en análisis en el presente texto, sino su legitimidad; ésta última como expresión de "necesaria”, "fin ultimo". Esta es, al parecer, la  cara pretensión del texto, perfilando que si solo nos atuviésemos a la forma como esta concebida la norma  no habría mayor discusión, porque las cosas están medianamente claras en la norma; por eso la preocupación principal es si las actuales normas respecto de la prisión preventiva no van en realidad contra un principio superior a toda norma jurídica: el principio de inocencia, la libertad y la vida del ser humano. 

Cabe señalar que no trata el texto de una expresión hacia la impunidad, donde los delincuentes al no haber pruebas o indicios razonables de su delito, sean liberados con tal ligereza y facilidad que esto promueva la comisión de nuevos delitos. ¡No!, no es la razón de este libro, sino la "defensa de los inocentes", que aunque pudiera ser sólo uno, éste número es suficiente para tal acto; en el entendido que el Derecho debe y puede mejorar la sociedad pero no a costa de los inocentes. 

Por eso cabe pensar que a pesar que existen ya diversos medios o instrumentos penitenciarios como los grilletes electrónicos para los tobillos, estos no se utilizan ni son siquiera pensados en una medida efectiva contra supuestos pero no probados delincuentes. La implementación de estos nuevos instrumentos penales puede resultar atentatorio contra la economía, pero este se puede deducir del propio imputado, o puede haber otra forma de implementarlo, porque debe entenderse que siempre será mas perjudicial, económica y socialmente, imponer una prisión preventiva de la libertad a inocentes. La propuesta del texto también plantea pensar sobre nuevas soluciones, porque si el tema ni siquiera se pone en agenda, menos se puede encontrar soluciones. 

Las soluciones pueden ser desde el control de la natalidad (si nacen niños con padres pobres, sin trabajo, delincuentes, es claro que su destino esta medio marcado hacia lo mismo), hasta ver los sistemas de trabajo, o cómo hacer para que cada quien ocupe un lugar laboral dentro del mercado social, sea en instituciones públicas como privadas, y también en hacer que la misma población no se desentienda del problema y asuma un rol de control, no de sancionador (justicia del pueblo), sino de preventor, es decir, de comunicación a las autoridades para que se tomen medidas frente a actos delictivos. El problema no es sólo estatal, policial, judicial, fiscal, etc., ni solo social, sino individual. Cada individuo está, quiéralo o no, contribuyendo a que exista o no delincuencia, con su propia conducta. Es oportuno recordar por eso que la prisión no es una solución sino sólo un castigo. Entonces cabe preguntarse sobre las soluciones, a fin de no volvernos, con nuestras sanciones penales, delincuentes por acción u omisión.

Los autores del presente texto pretenden que éste sea un instrumento para repensar cómo organizar el nuevo sistema penal y a la sociedad en base a la vida y a la libertad, no es por lo tanto una critica, una sentencia, una acusación contra las personas, sino una elucubración sobre el fenómeno de la prisión preventiva y sus alrededores elementos, consecuencias y circunstancias, individuales y sociales. El texto puede ser aprovechado, en ese contexto, para ensayar soluciones.

Por último, es importante añadir que hacer teorizaciones sobre la vida y la libertad, y específicamente sobre la prisión preventiva en un medio social donde la delincuencia se pone cada vez en evidencia con mayor brutalidad, es simplemente complejo y hasta paradójico, pero creemos que si bien debe combatirse todo tipo de delincuencia con la sagacidad y acuciosidad necesarias, es también necesario, indispensable y prioritario, proteger al inocente; porque recordemos que no existe otra vida para poder sanear o recomponer una etapa de nuestra vida, porque nuestra existencia es aún lineal, y por lo tanto sumamente importante (no renovable), y no puede someterse a errores de la justicia o de la sociedad, en bien de nadie, puesto que nada es tan importante como el propio ser humano, porque con él empieza y termina el derecho. 

DE LA HISTERIA DEL DERECHO La Historia del Derecho Premoderno, Moderno y Postmoderno
Nuestras vidas están rodeadas de tiempo y de historia, somos producto de nuestra historia, trasladada a nosotros por nuestros padres, nuestros amigos, nuestra sociedad, etc. Somos parte de todas las culturas, un mestizaje, como Garcilaso de la Vega. Mi madre, Plácida, de pequeño nos decía, ustedes son mis cinco bancos; aludía a que éramos su capital, la fuente de su riqueza, la fuerza de su ahorro y trabajo. Esos datos, ideas, frases, así como todos sus consejos, para vivir en honestidad y trabajo, nos vienen de nuestra familia, pero esto sólo se puede dar a través de la historia. Y es así que somos historia, el producto de lo que ella nos ha transmitido. Esta es la primera percepción que creo tener con la historia, mi familia, mi madre y mi padre, que hicieron y me forjaron en la historia, no cómo datos, sino como conceptos formadores de nuestra personalidad, o como dijera Jakobs, como nuestra identidad normativa. 

Fue, mucho más tarde, ya en la universidad, que conocí a un apacible, sereno y agradable compañero de clases en la Facultad de Derecho de la Universidad Católica Santa María de Arequipa, Carlos Ramos Núñez, que muchísimo más entusiasmado por la historia, y por hacer de ella su vida, escribiera libros de real raigambre intelectual. Conocí también a un historiador muy polémico Moqueguano, Ismael Pinto, quien entre risas, bebidas y reuniones, nos contaba cosas asombrosas sobre la historia, su importancia y los hallazgos que había encontrado sobre la vida. Su gran prodigalidad y sapiensa ensalzaba y edulcoraba animosamente nuestras reuniones, junto a un profesor de secundaria del Colegio Simón Bolívar de Moquegua, físico matemático, que hacía de contraparte, y con los cuales entablábamos contrapuntos, encuentros y desencuentros sobre la historia. Fue también mi afición encontrar la historia de mi familia, su raigambre, cómo la familia había llegado a Lima, cómo provenía de Cusco, y fueron mis pasiones siempre explorar el mundo, visitar todos los lugares posibles, primero a pie (cuando nos íbamos a encontrar con la historia y la fe, a la capilla de la Virgen de Chapi, en Arequipa, donde veía interminables caravanas de personas por los cerros y vehículos por las carreteras, peregrinando a pie, de rodillas, etc., buscando encontrarse con una nueva historia pedida a la virgen, la de su superación. Acaso fue también mi afán por la historia que me hizo viajar a Puno, a visitar a mi familia y las fiestas de febrero, las fiestas de la virgen de la Candelaria, donde la tradición, la bebida, el jolgorio, y la historia se iban construyendo y reconstruyendo constantemente, en sinfín de normas tradicionales y protegidas por la leyes humanas que buscaban la felicidad y la piedad. Y fue también mi afán conocer más historia, cuando viajaba a Cusco, a la tierra de mi padre, para hacerlo reencontrar con su historia, con su familia, con sus sensibilidad, viendo cómo, mi padre, ya canoso y de entradas importantes en la cabecita, caminaba sin cansancio para reencontrarse con la historia, con su familia, con sus hermanos, con su vida. Si, fue acaso esa afición por la historia que siempre viajé constantemente, para reencontrarme con la historia, por eso y por muchos datos más, me es grato este trabajo (a duo musical) sobre la historia del Derecho, que han sido títulado “La Histeria del Derecho - Borradores para la Historia del Derecho”, y que hoy presentamos en coautoría con el inefable e inexplicable coautor Alex R. Zambrano Torres.

El texto se denomina borradores, porque no pretende la singularidad de la ciencia, sino la explicación de un tipo de pensamiento subjetivo; no es un libro para venerar, sino para pensar, un libro que crea historias dentro de otras historias y que el tiempo definirá como literatura, historia, narrativa o simple entretenimiento, pero al fin y al cabo como exploraciones sobre el Derecho y la Historia. 

DE VIENTRE – Antipoemas jurídicos
En la diversa obra del autor, Alex R. Zambrano Torres, ahora nos provoca con el texto que ha intitulado “¡Vientre! - Antipoemas jurídicos y otras alucinaciones. (Escritos para ser un abogado decadente)”. Título, como todos sus libros y textos, siempre de raigambre contradictoria, sin ser negativa, sino provocadora de un análisis siempre distinto y diferente de lo que es y debe ser el Derecho, una plenitud, algo que lo encierra y enmarca todo. 

El autor no se cansa de decir que le gusta escribir, dibujar, hacer poesía, etc., y que aquellas disciplinas o artes de la vida individual no tienen que estar dentro de los corsés de las reglas sociales y culturales de la escritura. El autor, siempre inquieto, escribe como le da la gana, con la desfachatez que le da ser y saberse ser humano, creador de sus propios estilos o falta de ello. Aquello no le interesa, sólo pareciera querer decir cosas en todos los estilos, sin la mediocridad que da tener que adaptarse a estilos que ningunean o anulan la creatividad; o simplemente juega con los estilos, las palabras, y vuelve sus obras unas caprichosas manías de experimentación de símbolos y significados. 

De sus antipoemas he tenido muchas noticias, pero la más reciente han sido en las redes sociales, y siendo que trataban sobre el embarazo no deseado, el chantaje de algunas féminas, la claro oscura condición del ser humano de alinearse a las normas de la sociedad, etc., y no habiendo en sus antipoemas resignación, me atreví a mostrarles a algunos colegas, abogados, fiscales, etc., que leyeran dichos antipoemas, que son brutales, chocantes si se quiere, pero que dicen la verdad de las cosas, con la sordidez y la velocidad que te da la vida, instintiva más que preconcebida, y claro, mis colegas se asustaron, se escandalizaron, pero, les retrucaba, ¿acaso lo escrito no era cierto?, ¿acaso los antipoemas solo describían la vida real, las relaciones sociales, de un hombre y una mujer, después de sus relaciones íntimas? Y ante tales argumentos mis colegas quedaban calmos, siempre un poco quisquillosos y sin saber qué decir. En el presente texto sólo se insertan una parte de los antipoemas jurídicos, dejando el total para un libro autónomo. 

Lo cierto es que los presentes antipoemas hablan de Derecho, pero más del ser humano en su plena naturaleza, de aquello que no se dice pero se piensa y hace. 

Con más, quisiera hacer un análisis mayor del presente texto, pero creo que cada uno de aquellos antipoemas es una explicación de la vida y del Derecho que debe ser interpretada por quien lo lee, sin mayores traducciones. 

Despintando el Derecho, es otra parte de la obra de Alex Ricardo, quien fascinado por el color, ha querido integrar el libro con algunos de sus dibujos, que reflejan a la filosofía, la justicia y la belleza. 

Por último, felicito al autor, por la variedad de sus obras, por la incansable manía de producir, de crear, de persistir en sus sueños de ser –como él dice- un Empresario del Derecho, exitoso y millonario, y al que deseamos logre sus sueños. 

AUTO PRÓLOGO

Permiso para escribir

[Alex R. Zambrano Torres]
PERMISO PARA DELINQUIR

La prisión preventiva en el Derecho Postmoderno 
Existe la tradición, al publicar libros, de insertar un escrito denominado prólogo, hecho por una persona que tenga mayor presencia y emblema cultural que quien escribe el libro; pero, suele ocurrir que a veces se cometen grandes tropiezos al pedirle a alguien que se arriesgue a comentar o prologar su obra, porque éste al aceptar el encargo, por amistad, solidaridad, compromiso, etc., ensaya agradecimientos, parabienes, comentarios, resúmenes y análisis positivos del texto, que siempre escapan o están negados al lado completo de lo que se piensa del libro, pues lógicamente resultaría poco elegante que el prologuista rebanara o soslayara las virtudes de la obra referida, así lo piense en su interior. Por otro lado, también se corre el riesgo que el prologuista resultara luego muy diferente a cómo fue concebido por el autor, o si sus pensamientos disintieran demasiado y de forma irreconciliable con las ideas y políticas éticas o intelectuales del autor, por lo que su padrinazgo resultaría incómodo para ambas partes. Todos estos razonamientos nos han llevado a escribir el presente auto prólogo, que, en acción símil, pero con distantes razones, haciendo un juego literario, ensayara -como Post Prólogo- Miguel de Unamuno en una de sus tan fascinantes obras: “Niebla”. Esta experimentación ha sido reforzada aquella disposición a pensar que los prólogos casi no se leen por diversas razones, como que pueden significar una representación caricaturesca de la obra, o que el lector prefiere un contacto directo con la obra, o cualquier otro motivo sutil o superfluo.

Por otro lado, conteniendo la presente también una compilación de jurisprudencia, no es íntegramente propia, y quizá sólo se justifica en los textos compilados, por ser ellos sentencias del Tribunal Constitucional sobre la prisión preventiva. Cabría agregar como paradoja que nunca hemos sido partidarios de publicar compilaciones -sí de realizarlas-, porque éstas no parecen representar y explicar la creatividad del autor, sino sólo ser meros actos de organización de trabajos ajenos, como actos parasitarios (el texto original viviría del texto ajeno, de la creatividad de los autores compilados); sin embargo, hemos caído en la presente acción, a pesar que nuestras ideas son a veces contrarias a las jurisprudenciales, conscientes que culturalmente nos encontramos atravesando una especie de moda jurisprudencial –por lo utilitario y vinculante de dichas decisiones-, y animados por la trágica cómica experiencia que tuvimos cuando hicimos unos primeros empastados con el tema de la prisión preventiva, pues observamos una aceptación y requerimiento casi automático y sintomático, talvez porque el contenido de dicho texto compilatorio (no publicada) aparte de nuestro artículo introductorio contuviera los siguientes anexos: Anexo 01.- La Regulación de la prisión preventiva en el Código Procesal Penal del Perú- José María Asencio Mellado; Anexo 02.- La Prisión Preventiva en el Perú, ¿Medida cautelar o Anticipo de la pena? Gabriel Chávez-Tafur; Anexo 03.- Prisión Preventiva - José Neyra Flores; Anexo 04.- Plazos de la prisión preventiva; Anexo 05.- Prisión Preventiva - Circular César San Martin; Anexo 06.- Prisión Preventiva – CEJA; Anexo 07- Código Procesal Penal AMAG; Anexo 08.- La Detención - Pablo Sánchez; Anexo 09.- N. Código Procesal Penal, Análisis; Anexo 10.- Autos de Prisión Preventiva; Anexo 11.- Resoluciones del Tribunal Constitucional sobre Prisión Preventiva; Anexo 12.- Prisión Preventiva: Presencia del Imputado en Audiencia; Anexo 13.- Ley contra la Inseguridad Ciudadana – Ley N°  30076; Anexo 14.- Ley contra el crimen organizado - Ley 30077. Anexos que en el presente texto hemos suprimido por respeto a sus autores, dejando sólo las resoluciones del Tribunal Constitucional en mérito a la Ley de Transparencia y Acceso a la Información Pública, a que se encuentran publicadas en su pág. Web. Oficial, y a la utilidad pueden y deben fomentarse para conocer el Derecho. 
Mi súper ello, o del espejo de Blanca Nieves

La presente narrativa ha ingresado en especulaciones que incluso, a veces, contradicen arbitrariamente a lo dicho por el esmerado Tribunal Constitucional
. El texto, consciente de la aún incipiente teorización de los principios rectores de toda la disciplina procesal penal, es más una perspectiva del sentido común, y del esfuerzo porque ésta sea considerada como una nueva fuente del Derecho, con la fácil argumentación de plantear que aquello que no puede ser entendido por la persona común no puede ser Derecho, puesto que esta disciplina si no es clara y transmite directamente el mensaje normativista a todos sus usuarios, no puede ser válida (ninguna representación es legítima porque el Derecho afecta directamente no indirectamente o representada). El sentido común no es un método de conocimiento superficial, irrelevante, sino técnico, profundo, integral y sumamente importante, porque –como talvez diría Descartes-, éste se ha formado por toda una estructura cultural lógica, que es en realidad la que gobierna nuestras conductas, es lo que en la praxis el ser humano ejecuta, sin tener conocimientos especializados de derecho constitucional, civil, penal, etc., pero que puede conocer, entender y ejercer por su sentido común (amalgama de todos los valores, conocimientos, tradiciones, educación, relaciones sociales, etc., que tiene el ser humano). El texto está cargado poesía, cine, historia, cuentos, etc., que no parecen corresponder con el libro, sino con nuestra arbitrariedad, que en un juego caprichoso hemos ejercido nuestro derecho a lo disímil, variopinto y deambulatorio divertimento de incluir textos y disciplinas diferentes, que no tienen que ver absolutamente nada con el tema tratado, pero que encajan perfectamente en el dominio mental. 
De cómo nació “Permiso para delinquir, la prisión preventiva en el Derecho Postmoderno”

El año 2012, en la heroica ciudad de Tacna, cuarto piso, sala comedor de la Corte Superior de Justicia de Tacna, al haber leído que el Dr. Jaime Llerena Velásquez, (filósofo, abogado, economista, estadista, bibliófilo, artista, juez superior, creador y aplicador de un innovador sistema de reforma procesal, además de un excelente ser humano) había sido elegido como Presidente de la Corte Superior de Justicia de Huaura, decidí hacerle una llamada para felicitarlo por tal acto, y fue así que en dicha conversación surgió la propuesta de irme a trabajar con él a Huaura (provincia de Lima, a tres horas de la capital), y como estaba estudiando un Doctorado en Gestión Económica Global en la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, la idea era casi perfecta para mis propósitos. Viajé pues a Huaura con la finalidad de sondear la propuesta y ver si el clima, el ambiente y las chicas, me eran propicios, agradaban a mis sentidos. Cuando llegué a la Corte Superior de Justicia de Huaura vi salir de ella a una linda mujer, preciosa, blanca, de cabello largo y negro, delgada y curvilínea, era perfecta y parecía trabajar en dicha institución. Yo tomé esa primera visión como un presagio de estar donde debería estar y como una señal para aceptar la propuesta de irme a trabajar a Huaura, y así lo hice. No volví a ver a aquella linda chica en toda mi estadía, pero recuerdo que fue ese unidimensional contacto visual lo que me hizo decidirme a tal aventura laboral. 

Ya en Huara, fue una decisión sísmica del Dr. Jaime Llerena Velásquez, la que hizo que tuviera a mi cargo, además, la Secretaría de la Comisión Distrital de Implementación del Nuevo Código Procesal Penal (CDI), que estaba conformada por el Poder Judicial -quien la presidía-, la Fiscalía, el Ministerio de Justicia, la Policía Nacional del Perú, y  el Colegio de Abogados de Huaura. Fue allí que se programó una agenda de trabajo con los siguientes temas: 1) La implementación del Nuevo Código Procesal Penal; 2) Agendamiento y Duración de Audiencias; 3) Formación de carpetas, expedición de copias simples, certificadas o copias de archivos digitales; 4) Notificaciones electrónicas; 5) Contenido de las Actas de Audiencia; 6) Gestión de procesos con imputados confesos, en flagrancia; 7) Trámite del proceso y efectividad de la ejecución de la sentencia; 8) Cumplimiento de plazos; 9) Actos dilatorios. Y así, un poco compulsivo para investigar estos temas, se fue formando la compilación sobre la prisión preventiva.
Cabe recordar que Huaura es el primer Distrito Judicial a nivel nacional (2006) donde se implementó el Nuevo Código Procesal Penal, y desde donde se difundió su ejercicio y praxis, siendo su pionero y promotor Presidente el Dr. Jaime Llerena Velásquez. La Corte Superior de Justicia de Huaura fue entonces el lugar experimental en el que se construyó los fundamentos del Nuevo Código Procesal Penal; lugar al cual agradezco todos los conocimientos sobre derecho procesal que he logrado obtener, gracias a la sabiduría de un extraordinario ser humano, en ese tiempo (2013) vuelto a elegir Presidente de la Corte de Huaura. Recuerdo que cada lunes ponía unas compilaciones empastadas en mi escritorio, de datos sobre el nuevo código procesal penal, agendamiento de audiencias, prisión preventiva, modelos del nuevo código procesal, historia del derecho y los siete informes anuales de la implementación del nuevo código procesal penal, el juez –juego jurídico para aprender las funciones de los magistrados, manual para ser juez, entre otros textos, y el Dr. Llerena encantado recogía los trabajos empastados, tipo libro
, y se los llevaba a su despacho. Esa actitud, la de complacencia con el trabajo que realizaba, dejó en mi la sensación de ser uno de los momentos más motivadores que he tenido en mi vida, por la muestra de aprecio por mis escritos y trabajos; por eso creo que le debo mucho, pues más allá de haber aprendido derecho procesal penal, tuve la grata experiencia de observar constantemente a un filósofo de verdad, sin vanidades insufladas en el cargo o en la intelectualidad, pues en vez de envidiar, rechazar o menospreciar mi aparatosa e inacabada producción compilatoria, promovía la creatividad y la productividad intelectual, dejándome toda la libertad del mundo para hacer mis búsquedas e investigaciones, y admirablemente, como signo de su solvencia moral y falta de envidia, insistía en que pusiera mi nombre en todos los proyectos que le presentaba; recuerdo también que priorizaba la creatividad antes que a la perfección. Tenía en su casa cantidad innumerable de libros de todos los autores y todos los temas, filosofía, política, geografía, economía, astronomía, historia, derecho, cuentos, poesía, etc., y nunca vi a una persona querer tanto a los libros como adquirirlos con tal apasionamiento. 

“Permiso para Delinquir” fue publicado con el título de la Prisión Preventiva una primera y aún muy desgañitada versión, en la revista editada por la Corte Superior de Justicia de Huara; más tarde, a pesar de haber insistido (dos veces) en ceder el espacio que ocupara mi articulo a otro escritor, por generosidad del Dr. Octavio César Sahuanay Calsín (Doctor en Derecho, Filósofo, Poeta, Estadista, ajedrecista, imitador, Juez Superior y Presidente de Corte),  fue publicada una nueva versión en la Revista Derecho a Survivir de la Corte Superior de Justicia de Lima Sur. El título del presente artículo podría ahora resumirse como “La Prisión Preventiva como presunción de culpabilidad”.

Esta versión, que espero no será la final, ha sido trabajada, podada, replanteada, modificada y ampliada con conceptos que jamás me hubiera atrevido a poner en una revista judicial, por no cometer ofensa alguna con mis hipótesis y elucubraciones sobre la administración de justicia, como por ejemplo: ¿si es que el juez es per se un delincuente al emitir sentencias con pena privativa de la libertad?; o aquellas otras que ¿describen al delincuente como un invento social, del Estado o del Mercado, definidos sólo dentro de un “tiempo y espacio” determinados?; o que interrogan sobre si ¿la prisión preventiva es realmente una “presunción de culpabilidad”?; o por otro lado, poner arbitrariamente textos sobre mis visitas en los nigh club limeños, o antipoemas, cuentos jurídicos, etc. 

Es necesario dejar muy en claro que jamás seré un anarquista, menos un creador de fisuras o conflictos, y que el presente no será jamás un texto contra los jueces –tengo amigos jueces admirables y muy dignos de respeto por los que pondría las manos al fuego por su capacidad, honestidad y honorabilidad-, sino sólo un juego de experimentaciones interrogativas sobre la legitimidad de las sanciones penales, y su monstruosa constitución, continuidad e impune ejercicio.

Del otro autor: Dr. Máximo B. Torres Cruz

Este texto jamás hubiera aparecido publicado de no ser por la insistencia y trabajo de organización de un personaje de trayectoria jurídica singular, abogado, magister, doctor en Derecho, fiscal superior adjunto, filántropo, promotor cultural y profesional, juerguero, turista, bonachón, de una singular y estruendosa risa que se escucha en todo el barrio, y al parecer inventor o difusor de la frase de su vida: “insistir, persistir, resistir, y nunca desistir”: Máximo B. Torres Cruz. Estudió Derecho en la Universidad Católica de Santa María de Arequipa. Siendo el penúltimo de seis hermanos, tuvo como padre a Hilario Torres, militar, músico, altamente generoso, alcohólico al final de sus días, y fallecido de un infarto cardiaco. El abuelito Hilario, ya jubilado, y al que le gustaba que le dijeran Papá Grande, tenía la costumbre cada mes que cobraba su pensión -que en ese tiempo era suma importante-, de gastárselo todo en licor, o regalarlo en las calles, por lo que sus hijos tenían que vigilarlo siempre, acompañarlo a cobrar su pensión al Banco, entre otros malabares. El abuelito Hilario se había vuelto –ante tanto celo y cuidado por no dejarlo salir a la calle para que no se emborrache- en un verdadero mago de la desaparición, en un Jaudini, pues se escapaba de la vigilancia de sus hijos con una facilidad envidiable, en sus propias caras, caminando lo más despacito posible, con el sigilo de un gato, y la habilidad para no inquietar ni siquiera a una mosca, cruzando el patio desde su habitación hasta el callejón que daba a la calle. Hoy, sin embargo, puedo enorgullecerme de haber tenido un abuelito alcohólico, y de no negarlo porque él se atrevió a hacer con su vida lo que le daba en gana, a ser libre por propia voluntad y no le interesó la vulgata, la decencia, la moral –aparecía tirado en las calles, borrachito y feliz de tanto licor-, y refundó la idea de la libertad al trago, libertad al consumo, libertad a escaparse, libertad a buscar nuevas vidas, nuevas emociones y no quedarse en la letargia y plana vida de jubilado, con nada más que hacer que quedarse sobrio en una habitación demasiado inmóvil y aburrida. 
No, el abuelito no renunció a vivir, sino a encontrarle el dulce sabor a la vida. Yo, en ese tiempo no entendía nada aún claramente, ¿porqué tomaba licor el abuelito?, ¿porqué se gastaba todo su sueldo en medio día?; sólo estaba preocupado –igual que todos- de vigilarlo, para que no se escapara y se emborrachara; e igual que todos, lo sentenciaba de antemano, lo detenía ante cualquier intento de huida, con palabras o atrapándolo con los brazos para llevarlo a su habitación. Recién después de su muerte entendí que quien estuvo mal no fue el abuelito (¿porqué se tenía que quedar encerrado en su habitación a hacer nada, sólo contemplar cómo pasaba el tiempo y aburrirse, en ese estadio de su vida?) sino yo, todos nosotros, que intentábamos contenerlo y privarlo de su libertad para hacer con su vida lo que le viniera en gana. Todos nos portamos mal con él, y creíamos que era justo dicho trato, hasta que un día mi hermanita, siempre más sensible e inteligente, nos dijo que lo dejáramos tranquilo, que no lo maltratemos de esa forma; y fue recién allí que caí en la cuenta de que nos habíamos vuelto unos verdugos, los verdaderos equivocados. Cosa paradójica, fue gracias al abuelito que no me volví alcohólico porque no quería estar en sus condiciones. Hoy recordando ese pasado puedo tener el orgullo de haber tenido un abuelito borrachito que me enseñó que todos tenemos derecho incluso a emborracharnos, y que la libertad es la mejor de las opciones, que el encierro no se justifica nunca, ni siquiera como prisión preventiva. Al final, el abuelito tuvo un infarto, estaba sano, y creo que fue justamente eso lo que quería evitar al volverse alcohólico. ¡Salud, abuelito!, por la libertad.

El Dr. Máximo B. Torres Cruz, se nutrió también de las enseñanzas de su madre, Plácida Cruz, que falleció muy joven -cuando él aún era un joven universitario-, electrocutada absurdamente en su cocina. Fue una cosa horrible. Yo era niño, y de pronto hubo unos sonidos, llantos, gritos; luego vi cómo mi tío Roderico, estaba intentando revivir a su madre Plácida, que estaba tendida en el suelo del patio (mucho más tarde me contó que había intentado arrancar a su madre de la descarga eléctrica tres veces y que la electricidad no lo electrocutó pero lo botó contra la pared impidiéndole salvar a su  madre). Se la llevaron al hospital. Mi tío Máximo, muy joven aún, a pesar de todo, nos llevó a rezar a la habitación superior, y allí, arrodillados, rezamos para que su madre, la abuelita, se pusiera bien. Yo recé con ganas, porque creía en realidad en Dios, pero luego cuando la abuelita murió de todas maneras dejé de creer, y hasta ahora, aunque no lo crean, no puedo ya convencerme de la existencia de Dios misericordioso, pues las explicaciones de que la muerte de la abuelita fue para mejor, que Dios se lleva al cielo a las personas más buenas, nunca me bastaron, y no terminé volviéndome ateo sólo gracias a mi madre, que demasiado ha sacrificado para tener un hijo ateo, cosa que nunca seré.

Fue ese medio el que precedió al Dr. Máximo B. Torres Cruz, surgiendo no sé bien cómo, y con qué fuerzas, pues se hizo abogado incluso a pesar de aquellas tragedias, y se convirtió en el mayor promotor de la gente, pues siempre cree en todos, apoya a cuanta persona puede apoyar, y estoy seguro que se siente verdaderamente feliz por ello. Pienso que en realidad es un verdadero abogado, porque no sólo tiene la capacidad y experiencia profesional, sino porque es un ser humano con infinita bondad. Pues bien, fue él quien me dijo para publicar este texto, y trabajamos en ello, corrigiendo, dando ideas, organizando, reestructurando, amalgamando los textos, con la finalidad que sirvan para concebir el derecho desde una nueva perspectiva, incluso –de ser ineludiblemente necesaria- la desjurisprudencialización a favor de la libertad, ante todo la libertad.

Auto minibiografía del coautor: Alex Ricardo
Mis nombres: Alex Ricardo; mis apellidos no me pertenecen, sino a mi familia: Zambrano Torres. He escrito algunos libros, como “Las Curvas del Derecho”, “Crisis y Decadencia del Derecho Moderno”. Tengo entre mis proyectos de libros entre otros: “Despintando el Derecho, Bocetos y los Principios Generales del Derecho”, “Libertad de Empresa vs. Política Fiscal”, “¿Yo, el Delincuente? – Análisis sobre los Delitos contra la Administración Pública”, “Antipoemas Jurídicos”, “Cuentos Jurídicos Jurisprudenciales”; textos de entrevistas a abogados, juristas, jueces, fiscales, denominado: “Entrevistas con el Derecho”; otros textos titulados: “Arriba las manos y entrega tu dinero al Estado – El Derecho Tributario en la modernidad”, “En boca abierta siempre entran moscas: el Derecho a la libertad de expresión vs. el Derecho a la Privacidad”. Asimismo, he editado y creado múltiples animes jurídicos sobre los Delitos contra el patrimonio y delitos contra la administración pública, entre otros. Así también, mi curiosidad me ha llevado a crear juegos virtuales que sirvan para aprender una profesión –específicamente el Derecho-, así inventé y diseñé los juegos virtuales: “El Juez”, “El Abogado”, “El Policía”, etc., en las cuales he insertado y combinado temas de derecho, como las etapas del nuevo proceso penal, la participación de los operadores del Derecho, como el juez, fiscal, abogado, policía, etc., de tal forma que el jugador se divierta y a la vez aprenda Derecho. 
Por otro lado tuve la oportunidad de atreverme a diseñar y llevar a cabo una elección con “Voto electrónico”, para Jueces de Paz en Tacna, en el 2010, como el primer proceso con voto electrónico en el Perú, hecho publicado en el diario oficial El Peruano, el 5 de enero de 2011, y escrito por el periodista Luis Eduardo Podestá
. Por último, he creado más de un ciento de páginas web, blogs, en donde inserto una infinidad de proyectos e ideas. Sin embargo, con todo esto, aún no me convenzo de que haya valido la pena tan poco alboroto por existir.

Me gusta escribir, dibujar, hacer proyectos jurídicos y empresariales, diseñar edificios y maquetas 3d, la producción de micropelículas, la informática, la ciencia, la alquimia, la filosofía, el derecho, la economía, la escultura, los dibujos 3d, los inventos, el ciclismo, la fotografía, la soledad, el desierto, el arte, la belleza, la poesía, los colores, el cine, la música, la gastronomía, la licorería, etc. Algunas veces me he autocalificado como estúpidamente iluso, decadente, nihilista, desencantado, frustrado, acabado, taciturno, así como me profetizo montaña o desierto, no valle ni pradera. 

Actualmente vengo trabajando en los siguientes proyectos y libros: “¡Vientre! Antipoemas jurídicos (...), “Cine para abogados”, “Cómo hacer un video juego para abogados”, “¿Cómo nombran a jueces y fiscales?”, “¿Cómo se ratifican a jueces y fiscales?”, “El cuerpo del delito y la prueba en el proceso penal”, “Entrando en el ataúd del Derecho - El Derecho en la mente de los filósofos”, “El Derecho Robótico”, “El Gobierno Administrativo del Poder Judicial”, “El Hombre Ius Post Moderno”, “Ideas y proyectos desde la mente de un abogado”, “Inventos para mejorar la vida”, “La armónica del Derecho”, “La fotografía del Derecho”, “La Medicina en el Derecho”, “Las Chicas que perdí” (Libro póstumo), “Las Matemáticas de la Corrupción”, “Las Matemáticas en el Derecho”, “Lima la Bella – Fotografía”, “Los Excesos de la Prensa”, “Los Principios del Derecho en la Jurisprudencia”, “Turismo Legal”, “¿Yo, el enemigo? – Confesiones de un abogado”, entre otros libros. Así también, he diseñado los siguientes modelos: Maqueta en 3d de los edificios, juzgados, salas judiciales, así como parques multitemáticos, tableros y fichas de ajedrez con piezas que representan al juez (rey), la justicia (reina), el abogado (torre), el fiscal (alfil), etc.

Nuevamente arrastro mi cuerpo por los caminos; no llevo mis cenizas ni mi fuego –como Nietzsche dijera en uno de sus libros- a la montaña o a la ciudad; talvez sólo llevo mi desgano, mi eterna pereza, mis inacciones; llevo mi furia, rencores y resentimientos; llevo mis locas ideas que vencen al remordimiento de saberme inocuo; llevo mi apatía y mi inconciencia; llevo mis complejos interminables. Y así, voy arrastrándolos a lo lejos, a ver si, igual que yo, se pierden en el camino. 

Segunda Parte

LA HISTERIA DEL DERECHO

Borradores para la Historia del 
Derecho Premoderno, Moderno y Postmoderno

¿Porqué si tenemos tanta tecnología y ciencia seguimos actuando como cavernícolas, como entes premodernos; enfrascados en luchas interminables, la mayoría de las veces absurdas, atávicas y degenerativas?; ¿Por qué las innumerables reformas a nuestros sistemas sociales no mejoran las condiciones humanas, no mejoran al ser humano?; ¿Porqué tanta modernidad (computadoras, Internet, etc.) no produce automáticamente el desarrollo de nuestra sociedad?. Pues, porque tenemos una historia mental premoderna que impide cualquier acto de modernización, y menos postmodernización. En este contexto ninguna reforma tecnológica o científica puede salvarnos si no hacemos una reforma mental; sino formamos una creativa y positiva disposición mental para asumir cualquier acontecimiento humano. Todo esta perdido de antemano si no nos postmodernizamos, es decir, si no nos liberamos de los prejuicios premodernos y modernos.” (Hanks Bandini). 

“El Derecho tiene  sentido histórico, tiene historia, es un invento (erfindung); no tiene origen (ursprung) natural; es construcción humana, contra natural, artificial, y por lo tanto no es intrínseco al ser humano, sino misteriosamente histórico.”.

Las ideas más geniales sobre la “Filosofía de la Historia” pude encontrarlas en un libro de Kant, denominado “Filosofía de la Historia”; libro que representa una disección de la evolución del ser humano, y un replanteamiento de ciertas concepciones mentales, como la libertad y la mayoría de edad; propuestas, entre otras argumentaciones, que tratan en si sobre la naturaleza del ser humano. Fue desde ese texto que la historia me pareció fascinante; algo ya no sólo como muestrario de retazos de la vida pasada, sino como “interpretación constante de la vida” a través de los hechos pasados. La historia vista desde la filosofía representaba para mi un redescubrimiento del ser humano, una constante mirada a los fenómenos del poder que afectaron enormemente en la evolución de la humanidad. Fue también Arturo Uslar Pietri, con su libro de cuatro tomos denominado: “Valores Humanos”, quien estimuló mi curiosidad por la historia, pues en ese texto se escribían narraciones extraordinarias sobre los más grandes personajes de la historia, sobre su grandeza y repercusión. Mirar y observar a los grandes seres humanos fue siempre para mi una enorme fascinación por que a través de ellos me provocaba imitarlos creativamente, me hacía sentir mejor, pensar que se podía construir parte del mundo con sus ejemplos. También leí a Giovanni Papini, con su obra “Pensadores y Farsantes”, así como otros libros como “Un hombre acabado”, que era su autobiografía, y otro libro “El Juicio Final”, donde expresaba irónicamente la vida de todos los más grandes hombres y mujeres del mundo. Autores como estos me impresionaron tanto que no pude dejar de pensar en aproximarme primariamente a la historia, desde el gusto por la filosofía; porque que para mi, los autores aludidos si bien tocaron la historia, lo hicieron, el primero (Kant) desde la filosofía; el segundo (Uslar Pietri) desde la narrativa o la literatura; el tercero (Papini) desde la ironía. Conjunciones perfectas para observar el mundo y sus autores, y para no dejar de pensar en escribir sobre historia, aunque sean solo retazos o experimentaciones primarias. 

La historia, desde siempre ha suscitado enormes conmociones, encuentros y desencuentros sociales y mentales, que han servido como “fundamentos” de una idea, o de un singular tipo de vida o experiencia existencial. La historia ha ido progresando, o evolucionando en su constitución, en sus motivos, causas y consecuencias. Hoy, no puede ser ya sólo una representación narrativa de hechos resaltantes en la vida humana, sino un tipo peculiar y sui géneris de la vida en sociedad. La historia, que antaño pudiera habérsela tomado como una sencilla narración de hechos, como un artificio narrativo, ha evolucionado, pasando de ser incluso técnica, a cientifizarse, es decir, a ser un método que permite descubrir la verdad de los hechos, sus causas, y por ende, plantear algunas posibles consecuencias. Y al cientifizarse la historia, ha devenido en utilizar la estadística, los métodos científicos; convirtiéndose en un experimento de laboratorio que sirve para descubrir muchos fenómenos, e incluso predestinar ciertos acontecimientos. 
Sin embargo, pese a esta “evolución”, y al importante nuevo papel que representa la historia en la actualidad, el presente texto no pretende ser una historia “científica” del Derecho Peruano; sino simplemente un grupo variado de ideas que describen la mentalidad Premoderna, Moderna y Postmoderna del ser humano, a través de la historia; con el fin de afinar nuestras formar de vivir. No es por lo tanto un libro con pretensiones científicas, sino narrativas, explorativas, analíticas y hasta irónicas, de la vida y de la forma cómo se comportaron los seres humanos en la historia. El fin: despertar ideas acerca de cómo generar ideas y proponer un mundo siempre mejor; desentrañar los prejuicios, y devolverle a la historia su sentido narrativo, explicativo, reformador, olvidando de lado la forma, y volviendo al fondo del asunto; así no los hechos, sino los seres humanos en plena efervescencia de sus vidas, es historiado. 

1.- La historia de nuestro tiempo 
Nuestra formación es histórica, no natural. La historia demuestra, prueba y fundamenta la volatilidad y movilidad del cosmos humano y sus “reglas de conciencia”; estas últimas han sido lo que hoy llamamos derecho: reglas de convivencia para la coexistencia y supervivencia. La historia es fundamental porque permite el cambio, la evolución y el progreso, “… precisa recordar que al contemplar en el pasado sucesiones de culturas, cambios de épocas, transformación de instituciones, recibimos como lección objetiva y formidable, la prueba de la variabilidad de las cosas humanas. No hay, como creyeron los juristas clásicos, arquetipos de derecho, absoluto, invariables y universales”, diría Jorge Basadre.

Así, cuando se habla de Historia del Derecho se está haciendo alusión a cómo se ha formado e interiorizado en el ser humano esa proposición y disposición hacia la norma, es decir hacia la organización de la persona dentro de la sociedad; cómo el ser humano se ha metido en la norma, usándola como elemento o instrumento de perfeccionamiento de sus hábitos de vida, de buena vida, cómo se ha formado la identidad normativa. Si la historia nos sirve es sólo para mejorar nuestra calidad de vida, ni siquiera para narrarnos el pasado, no es la narración lo importante sino nuestra formación mental, aprender lo que nos sirve para vivir mejor, para posibilitar vivir mejor y en relación; no es conciencia siquiera, de nuestra existencia, sino habituación, interiorización de las buenas costumbres, de los mejores reflejos. Historia significa relación del tiempo y sus experiencias con nuestra vida actual, posibilidad de usarla como técnica de creación de nuestro tiempo, búsqueda para satisfacer nuestras necesidades actuales; técnica para crearnos y recrearnos constantemente.

La historia del Derecho es, pues, la historia de las interelaciones normativas humanas. Esta interiorización del ser humano hacia la normatividad, a seguir ciertas reglas de conducta, pasan preferentemente por una experiencia: las relaciones intersubjetivas, es decir, las relaciones entre las personas. Las personas se relacionan cuando necesitan de la otra algo, o cuando concurren frente a un mismo interés: satisfacer sus necesidades. Los seres humanos se relacionan preferentemente por su necesidad de consumo (consumir, diversión, poder, trabajo, amistad); así el ser humano es ante todo consumidor. Toda su relación con los demás es de consumo, y esto no lo convierte en un alienado; lo malo, o dañino es cuando consume cosas contra el mismo, es allí degenerativo, decadente. Y eso puede ser porque no sólo no sabe del daño que se autogenera, sino porque su deseo de libertad es más fuerte que la conciencia del daño. Todas las experiencias, entonces historializan al ser humano, lo definen y determinan, tienen historia.

Queremos, pues, presentar pequeños esbozos desde la Historia del Derecho, que nos permitan un breve análisis sobre las conductas premodernas, modernas y postmodernas en el Derecho.

2.- El sentido histórico del Derecho 
¿Qué es Derecho? ¿Quid sit juris?
, diría Kant. Pregunta huidiza, esquiva y nunca resuelta del todo. Esta aparente deficiencia teórica es más bien conciencia de la configuración histórica (espacio-temporal) del Derecho; conciencia de la condición evolutiva, infinita, temporal y espacial del Derecho. Evolutiva e infinita por su carácter social (lo social implica siempre relación intersubjetiva, y ésta movimiento, cambio transformación). El Derecho, por lo expuesto, por ser regulación de las relaciones intersubjetivas, no puede darse definitivamente, como un “universo pre establecido” (concepción normativista), por que es más bien un “producto histórico”, es decir, el resultado del ser humano insertado y determinado en un tiempo y espacio, en el que los hechos confluyen y se asumen valores y normas, interiorizadas socialmente. El Derecho tiene  sentido histórico
, tiene historia, es un invento (erfindung
); no tiene origen (ursprung) natural; es construcción humana, contra natural, artificial, y por lo tanto no es intrínseco al ser humano, sino misteriosamente histórico, normativo. La historia muestra que ningún argumento es universal. Así, si es histórico su origen está en el tiempo, y este es a veces inexpugnable, misterioso. Tal vez por ello Galgano, citado por Fernández Sessarego, escribía que el concepto del Derecho se había perdido en la neblina del tiempo: “La palabra directum –en vulgar “derecho”- aparece como por encanto en la historia, sale de la neblina del tiempo”. Su dimensión conceptual es nebuloso, relativo, temporal, operativo. Es más, el concepto de Derecho es siempre operativo
, funcional, no definitivo, no vale para todos los tiempos, sino para un tiempo y espacio determinado. Su definición es convencional. No está catalogada en los rangos de verdadera o falsa, sino sólo de “operativa”, “oportuna”, por eso se puede decir que  “…no hay una definición verdadera y una falsa, sino cuando más solo una definición más o menos oportuna.”
 

Ubicada en el tiempo y en el espacio el Derecho recién adquiere sentido
 (o sea unidad y consistencia) y puede desde allí ser tomada como patrón o criterio de solución de conflictos de intereses. Es sólo dentro del “contexto” donde se desarrolla  como instrumento normativo. Por eso incluso se especula con la idea que niega la experimentación de categorizar específicamente algo como Derecho (como objeto) y se afirma en contrario que lo realmente existente son sólo “contextos” donde se desarrolla, “universos de discurso”
 en las cuales adquiere significación, sentido, expresión y vida.
3.- La historia de un libro 
La historia de un libro es siempre la historia del hombre enfrentado a la pregunta del porqué de la existencia, y del porque del carácter o tipo de esta existencia; es una lucha entre el yo interno y el yo externo; entre el yo y el ello; es buscar una explicación a nuestra propia existencia en relación directa con la existencia de los demás; es preguntarse ¿porqué existimos?, ¿porqué existen los demás?, ¿que implica esta existencia? Pues, nada menos que “relación”, “relación intersubjetiva”, “entre sujetos de Derecho”.

La vida es, entonces, relación. Así, la existencia en sociedad deja de pertenecerle por completo al ser humano, porque este ya no es un ente unidimensional, de una dimensión, sino, constituye una parte del todo, un órgano de la sociedad. Sociedad que le reclama deberes y a la misma vez le otorga y promete derechos. Es esta conciencia internalizada lo que hace al ser humano escribir, porque escribe sobre su relación con la sociedad, la relación que lo hace parte de esa sociedad. Por eso, en el fondo de todo escrito, de todo libro, existe no sólo conocimiento, sino relación del hombre con el mundo, con los demás; un intento ineludible de darse y formularse explicaciones del porqué de la existencia, del porque de la relación con el mundo, de cómo, a fin de cuentas, hacer que esa relación sea mejor; de cómo hacer que la vida sea llevada “lo mejor posible”, con sus semejantes. 

4.- La metafísica de la corrupción 
Para que la vida sea legítima es necesario hacerla incorruptible, es decir, que no se filtren en ella elementos que la perturben, anulen, o impliquen un atentado contra las sanas intenciones de vivir bien y mejor. Y entonces la pregunta sería ¿cómo hacer incorruptible a la vida?, ¿cómo hacer que la corrupción no nos corrompa? Esto es lo principal porque la corrupción no es sólo un tema moral (social), sino un tema ético (que afecta la espera privada de la persona), es decir: la corrupción es un atentado contra el propio individuo como fin supremo y último, como fin en si mismo (como dijera Kant). Pues, entonces, ¿cómo hacer que la corrupción no nos corrompa, que no afecte nuestra constitución física y mental, y la desgarre hasta anularla o pervertirla?

¿Cómo eludir la corrupción, si esa parece ser la médula de la sociedad, de la vida en sociedad? El asunto es más trágico cómico es el caso de los profesionales del Derecho, que -retrucando palabras de Friedrich Nietzsche- parecen ir siempre más allá del bien y del mal. ¿Cómo eludir la naturaleza extra formal del litigio y sus casi perfectas y lógicas formas de composición que olvidan la naturaleza amoral de los intereses privados?

¿Cómo, pues, no corromperse? Muchos siglos han pasado los seres humanos haciéndose esta pregunta, desde todos los ámbitos del saber, formulando respuestas diversas desde diferentes podios, por ejemplo, la religión con la invención del pecado –como fórmula para anular la corrupción-, hasta las ciencias ocultas y sagradas, como la Alquimia (que era un método para convertir las piedras en oro, es decir, a los hombres en incorruptibles. La Alquimia –según los orígenes de su historia- es la transformación de la piedra en oro. En la Alquimia originaria esta concepción se refería a los seres humanos. Así las piedras eran los hombres en potencia de corrupción, y era menester por ello  transformarlos en oro, en incorruptibles, en aquello que representaba lo incorruptible El oro, como sabemos, es un metal incorruptible por naturaleza. 

Por su lado, tamb ién la Filosofía, el Derecho y otras disciplinas, han intentado también hacer incorruptible al hombre, imputando muchas razones de ello y por ello, siendo en el fondo de todo está sólo la búsqueda de un sentido en la vida, un sentido que nos haga dignos de vivir, de vivir en sociedad. Actualmente el mayor alcanzado –teóricamente- parece ser la Epistemología, aquella Filosofía de las Ciencias, donde la corrupción se enfrenta con una idea fundamental: “pensar correctamente”, utilizando para ello la lógica. Pensar correctamente para no ser corrupto, siendo la corrección del pensar un asunto del lenguaje (gramática, congruencia, coherencia, axiología, etc.). Pensar correctamente lleva en sí un método contra la corrupción, porque esta previniendo la corrupción del lenguaje, lenguaje que hace al hombre, lenguaje que expolia y extiende valores, puesto que a fin de cuentas la corrupción es también una cuestión lingüística, es decir, de aquello, que por el lenguaje entendemos que es corrupto. Un acto multidimensional que engarza el yo interno con el ello externo. El lenguaje de la lógica y de la epistemología pues se convierte en metalenguaje, en lenguaje que trata sobre el lenguaje – diría Lyotard. El lenguaje es también construcción histórica, forma de composición de la vida humana, sobre las formas y explicaciones de nuestra vida en relación, o en otras palabras, sobre la justificación o razón suficiente para actuar de cual o tal manera. La historia explica, da explicaciones del porqué los motivos de nuestra vida en relación. 

¿EL DERECHO SOY YO?

El Derecho Premoderno, Moderno y Postmoderno

La Decadencia del Derecho Moderno
“El Derecho soy Yo, El Derecho Premoderno, Moderno y Postmoderno (Nociones germinales)” es un texto respecto a una idea fluvial, el Derecho Post Moderno
, es decir, aquel Derecho que no encorsetara al ser humano dentro de leyes, jurisprudencia, doctrina, etc., sino que pudiera utilizar todos los elementos de la realidad y de la vida, como la historia, el azar, los sentimientos, y otros. Una forma de escapar a los saberes dominantes, incluso a aquellos nuevos conceptos sacrosantos como racionalidad u objetividad. 

Un derecho subjetivo, creo, no puede ser exacto, pues nadie puede ser realmente y cien por ciento objetivo; es más, nadie puede ser objetivo, porque cada pensamiento –racional- pasará siempre por el filtro de sus sentimientos, de su sentido de lo que es racional. Ser racional es antes un sentimiento que un acto de excluyente racionalidad. Por eso, en un juicio no se puede creer que el juez actúa racionalmente, porque su razón siempre pasará por sus sentimientos, por aquello que siente y considera racional, justo, objetivo, derecho. El Juez es subjetivamente racional. 
Por otro lado, cabe señalar que una conducta es, en este contexto, un segundo acto, producto del vencimiento de una primera fuerza, la gravedad, puesto que cuando una persona se va a mover, alzar el brazo, dar un paso, correr, dar un golpe, tiene que vencer primero una primera resistencia, que es la gravedad, por lo que su conducta se convierte siempre en un segundo acto, y su voluntad tiene que vencer primero esta resistencia antes de convertirse en conducta. Esto resulta gravitante, porque el vencimiento de la conducta recorre primero la orden dada a su cuerpo, la lucha de su cuerpo con la naturaleza y luego la conclusión o no de esa lucha mente cuerpo naturaleza. 

Estas nociones no parecen haberse observado, pues la racionalidad, nueva diosa, encubre que existen otro elementos o principios, y tampoco se percibe que cada ser humano es a la vez premoderno, moderno y postmoderno, porque utiliza su naturaleza, utiliza la razón, pero también exclusiva y excluyentemente sus sentimientos. El juez, por ejemplo, en un juicio, conoce desde sus sentimientos de objetividad, de lo que “siente” debe ser lo “objetivo”, lo “imparcial”.
El Derecho es así una fuente constante no de regulación o  normatividad, sino de comprensión de nuestra existencia y el lugar de cada uno en ello, o al menos el lugar de los demás en la existencia. El Derecho no existe sino en proporción directa con nuestra existencia, y, entonces ¿El Derecho soy Yo?.
¡VIENTRE!
Antipoemas jurídicos y otras alucinaciones

El antipoemario ha sido escrito con la velocidad del corazón y la razón; sin ambages ni ganas de detenerse en nada que obstruya el pensamiento o la intuición. No busca absolutamente nada más que llenar espacio, llenar un poco de vida, llenar los momentos de silencio, apatía, desencanto, que siempre acurruca mi cerebro. Se han tratado temas sobre la potestad del Estado de sancionar, la ironización de la prisión preventiva, los instrumentos procesales, tiempos, plazos procesales, la dialéctica o contradicción entre ser un juez y saberse humano, es decir, pasible de equivocarse, si o si; entre otros temas que abordan el pensamiento del derecho penal y procesal penal. La parte expuesta es sólo integrante de un libro autónomo y propio denominado de la misma manera: ¡Vientre.....”. 
Podríamos atrevernos a escribir más poemas, ilusionar sobre la belleza, el arte, la decencia o indecencia, que siempre es más apetitosa, pero no hemos querido saciar la vanidad de quien lee y escribe, no hemos querido pervertir nuestros sentimientos para mancillarlos con la ilusión de ser poetas o antipoetas, de ser sinceros o irracionales, de ser escritores o simples divulgadores de la fantasía, de la mente siempre extraviada de quienes no nos atrevemos a sentir, y a veces, muy pocas, pensamos. La idea del antipoemario es no tomarse muy en serio la vida, que la vida no nos toma nada en serio; no convertir el existir en una palanca para acumular verdades o mentiras, para estrenar dolencias o impulsar éxitos, para derretir el sentimiento o elevarlo a su máximo nivel de vanidad. El texto es para hacer, en fin, lo que se nos apetezca, para que todo salga de nuestro vientre.
Nuestro Logo: AZ TODO DERECHO:
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Nuestro logo está diseñado con conceptos propositivos. Así la sigla “AZ” ha sido escogida porque leída tiene el sonido de “asceta”, que significa “persona necesitada de la virtud”, y, siendo la necesidad una fuerza irresistible este concepto combina con las palabras “Todo Derecho”, cuyo significado no es un acto de petulancia o afán todista, sino que muestra nuestra enorme necesidad de virtud, que es conocer y explorar todos los temas necesarios para hacer y ser Derecho. Así “AZ TODO DERECHO” es una necesidad de la virtud de conocer el Derecho y de no entrar en la corrupción. Nuestro logo significa luego una propuesta.

Los colores, negro, magenta, cian, amarillo que subrayan la palabra Derecho tienen un significado multicultural. Esos cuatro colores  combinados de mil maneras se usan en el medio de la edición gráfica para crear “todos los colores” del mundo. Por lo que nuestra pretensión es lograr encontrar y difundir aquello que permita vislumbrar, describir, analizar, solucionar y crear lo necesita el mundo, a través del Derecho, para vivir mejor. 

La línea de color que divide las palabras “AZ TODO” de “DERECHO”, tiene también un significado existencial, pues forma y representa a la vez a dos perfiles humanos, la de un hombre y la de una mujer, para indicar que aquella es una combinación perfecta y necesaria para vivir; o, en otro sentido, que se necesitan dos o más “personas en relación” para que exista Derecho. Además, la sonrisa o seriedad de los perfiles hacen el matiz de las diferencias que pueden existir entre hombre y mujer (o entre dos personas), puesto que lo que es una sonrisa para una mujer puede resultar siendo una mueca de seriedad en el hombre, y viceversa. Esto último alude también a la forma cómo dos personas dentro de un mismo espacio pueden concebir distintas y hasta contrarias nociones sobre la Justicia, siendo el Derecho el instrumento que las intenta conciliar o definir.
Sobre la carátula de nuestro libro 

El diseño de la carátula contiene algunos elementos importantes: personajes dibujados en dos dimensiones, y no en tres, porque aún se ve al Derecho y a sus operadores en reducidas dimensiones (espacio y tiempo); siendo que el Derecho tiene otras dimensiones más, aparte de las oficiales fuentes, como la ley, la jurisprudencia, doctrina, costumbres, etc. En el libro también se ensayó incluir una cinta para encender cerillos, a fin de mostrar que un libro puede tener varias utilidades, para el cerebro, como ornamento decorativo, o hasta incluso utensilio de cocina. De esta forma el lector o propietario del libro puede escoger qué uso darle, sin olvidar que un libro no es un objeto de veneración en sí, pero talvez si –entre otras cosas- un instrumento para el corazón –como dijera Jobs. 

Segunda Sección

La Prisión Preventiva y su cuento

LA PRISIÓN PREVENTIVA

Máximo B. Torres Cruz

Doctor en Derecho
Para referirnos a esta medida coercitiva de mayor gravedad por ser una medida cautelar de privación del derecho fundamental a la libertad; debemos previamente referirnos a las normas supranacionales que se refieren a esta institución penal y en ese orden de ideas debemos referirnos a los siguientes tratados internacionales que los congresos de turno y el poder ejecutivo han suscrito y que forman parte del ordenamiento jurídico peruano de conformidad con lo dispuesto por el Art. 51  y cuarta disposición final y transitoria de nuestra Constitución de 1993.

PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES Y POLÍTICOS  

Ratificación o adhesión por el estado peruano el 28 de abril de 1978. Art. 9 inc. 3 Toda persona detenida o presa a causa de una infracción penal será llevada sin demora ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales, y tendrá derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad.

La PRISIÓN PREVENTIVA de las personas que hayan de ser juzgadas no debe ser la regla general, pero su libertad podrá estar subordinada a garantías que aseguren la comparecencia del acusado en el acto del juicio, o en cualquier momento de las diligencias procesales y, en su caso, para la ejecución del fallo. 
CONVENCIÓN AMERICANA DE DD.HH. 
Ratificación o adhesión 07 de diciembre de 1978 

Art. 7.5. Toda persona detenida o retenida debe  ser llevada, sin demora, ante un juez u  otro funcionario autorizado por la ley para  ejercer funciones judiciales y tendrá  derecho a ser juzgada dentro de un plazo  razonable o a ser puesta en libertad, sin  perjuicio de que continúe el proceso. Su libertad podrá estar condicionada a garantías que aseguren su comparecencia en el juicio . 
La prisión preventiva según Julio B. Maier señala: Es la practicada antes de un juicio de  conocimiento que no representa sanción  a  la desobediencia del orden jurídico, sino  una garantía  de la realización efectiva del  derecho material que necesita  ineludiblemente, que los fines del proceso  se cumplan.

Efectivamente concordamos con esta posición respecto que la prisión preventiva debe tomarse como una medida cautelar con la finalidad de que se cumpla con la finalidad de la justicia; que es, el juzgamiento de la persona imputada con la garantías de todos los derechos fundamentales del proceso y no como en el sistema inquisitivo que era una pena adelantada.
En el proceso penal se desarrolla el objeto penal y el objeto civil el primero se refiere a consecuencias jurídico penales, las medidas de cautela personal y el objeto civil se refiere a consecuencias jurídico civiles las medidas de cautela patrimonial y real ; en el caso del tema que estamos tratando solo nos referiremos al objeto penal de las consecuencias jurídico penales de los individuos que se encuentran procesados por haber violado un bien jurídico protegido. 
Que en cuanto a los requisitos de la prisión preventiva se refieren primero a dos requisitos  de las medidas cautelares en materia civil como son:

1.- FUMUS BONI JURIS.-  Verosimilitud o apariencia del derecho.
La constatación de verosimilitud o apariencia de derecho supone comprobar la existencia del derecho a cautelar en un determinado grado; es decir, La concurrencia de un preventivo cálculo de probabilidades sobre lo que podrá ser el contenido de la futura resolución principal.

2.- PERICULUM IN MORA. - Peligro en la  demora, alude al riesgo consustancial a la  demora en la obtención de tutela  jurisdiccional, el peligro de ulterior daño  marginal que podría derivar del retardo de  la providencia definitiva “riesgo de  frustración del proceso penal”. 

El proceso penal tiene otro campo de acción, por lo que las medidas cautelares en el presente caso de coerción personal deben tener otros requisitos; como así lo menciona San Martín Castro concordando con Barona Villar ;y es más incluso en su gestión como Presidente de la Corte Suprema emitió la Directiva Nro. 325-2011-P-PJ. señalando que los requisitos de la medida cautelar de coerción personal son diferentes que en materia civil, contemplando dos requisitos en las instituciones penales que requieren de estas medidas como son:

1.- FOMUS COMISSI DELICTI .- Referidos a los elementos objetivos y subjetivos del delito es decir que el hecho constituya delito y que el imputado es la persona probable o presunta que ha cometido ese delito.  

2.- PERICULUM LIBERTATIS .- Referidos a la privación de la libertad, si ello beneficiaria al proceso penal evitando que se fugue o se esconda de la justicia el imputado, o que vuelva a delinquir o riesgo que cometa otro delito o pueda obstaculizar o perturbar la actuación de pruebas. 

La prisión preventiva como coerción personal tiene las características siguientes: 

1.- INSTRUMENTAL

No son un fin en sí mismo sino que sirven como medios de realización  de fines ulteriores, en el presente caso de la prisión preventiva busca que el imputado concurra al proceso y ejerza su derecho de defensa con las garantías de sus derechos fundamentales.

En ese sentido todo el Derecho es instrumental, porque busca que se realicen algunos fines, u objetos, como la vida, la libertad, la salud, etc. Pero en el presente caso la “instrumentalización” de dicha medida, tiene sus variables en que si aquella es suficiente y superior a las categorías de la vida y la libertad, si es suficiente o superior “asegurar el proceso” a costa de la libertad y la vida”. No debemos olvidar que la instrumentalidad es adjetiva, no sustantiva; responde a un fin superior que puede afianzarla o anularla. Del olvido del carácter instrumental de dicha medida es que se sobrepasa los objetos y fines del Derecho: al ser humano y la protección de sus derecho. ¿La medida se habría convertido en reiteradas oportunidades en un medio para calmar los ánimos de la sociedad clamorosa de justicia? El carácter de instrumento debe prevenirnos de tomarlo como un fin en si mismo. La prisión preventiva no es un fin en si mismo, pues no cumple su finalidad u objeto por su simple imposición; además, no puede asegurar que el debido proceso se lleve en su máxima expresión, porque un imputado puede desde la cárcel también obstaculizar el proceso, por otros medios distintos a los que tendría en libertad. Por tanto y en cuanto, la prisión preventiva reduce el riesgo procesal, perno no lo anula. 
Un instrumento es un objeto construido por medio de la técnica, según Ortega y Gasset, para adecuar a la naturaleza a nuestras necesidades. Así mismo, la prisión preventiva es también un instrumento creada para adecuar las circunstancias, los hechos ocurrido, a las necesidades de protección de la sociedad, pero como instrumento nunca debe anteponerse a la vida o libertad del ser humano. 
2.- URGENCIA

Porque si las mismas se otorgan con retardo carecerían de objeto, porque el peligro que se pretende neutralizare podría producirse y seria una mera declaración sin efectos prácticos, solo debe solicitarse y otorgarse prisión preventiva si reúnen los requisitos exigidos por la normatividad penal y que ello conllevaría al Magistrado a la convicción que el imputado rehuirá a la justicia.

La urgencia puede conllevar ciertos riesgos, qué no se tomen en cuenta elementos que pueden sí determinar fehacientemente la vinculación del imputado con el delito. La urgencia sólo puede responder en cuanto y tanto se predestine para proteger los bienes jurídicos tutelados por la judicatura. La velocidad de la implementación de esta medida cautelar es por que reviste la gravedad necesaria. Urgencia como método de limitar o anular las consecuencias graves de no aplicársela. 

3.- PROPORCIONALIDAD

El juzgador al momento de conceder la tutela cautelar debe escoger la medida que resulte proporcional al peligro procesal que se intenta evitar. No en todos los casos debe ordenarse prisión preventiva sino que es la ultima ratio para imponer esta medida cautelar.

La proporcionalidad es un concepto que tiene que redefinirse o que permite al juez compulsar la necesidad de aplicación de la medida cautelar con el riesgo procesal que se corre de no hacerlo. Pero, ¿puede ser proporcional una medida de prisión preventiva –cárcel- por el robo de un celular?, ¿puede ser proporcional dar prisión a una persona porqué se ajusta sólo a ley? La proporcionalidad permite que el Juez, dentro del margen del Derecho, y no sólo la ley, pueda repensar sobre la facultad concedida: administrar justicia, aplicar el ius puniendi. La ponderación es un instrumento para el control jurisdiccional y para el control social, para equilibrar los contenidos de los sujetos procesales, de la realidad, de la normatividad, para poner todo en equilibrio. 

4.- VARIABILIDAD

Si varia o desaparece las condiciones de la necesidad de la medida cautelar puede extinguirse o variar, si en el proceso se actúan nuevos medios probatorios que desvirtúan o ponen en duda que el hecho es delito o que el imputado no ha participado o ha cambiado su situación jurídica es posible variar la medida cautelar.

5.-PROVISIONALIDAD

No tiene el carácter definitivo, se encuentra limitada a la existencia de una situación fáctica de riesgo de la no realización de la tutela jurisdiccional solicitada.

6.- JURISDICCIONALIDAD

Solo son emitidas por juez competente, ninguna otra autoridad puede ordenar la prisión preventiva. 

7.- PRINCIPIO DE RAZÓN SUFICIENTE 

Referido a la motivación de las resoluciones judiciales 

La prisión preventiva como medida cautelar, es un acto procesal dispuesto mediante una resolución jurisdiccional y que produce la privación provisional de la libertad del imputado, con el propósito de asegurar el desarrollo del proceso penal y la eventual ejecución de la pena. 

Por lo que para garantizar que la resolución emitida no vulnere el principio de interdicción a la arbitrariedad deben respetarse los requisitos de: legalidad, proporcionalidad, excepcionalidad, jurisdiccionalidad y motivación de las resoluciones. 
La prisión preventiva no se trata de una sanción punitiva; por lo que, la validez de la resolución del órgano jurisdiccional, depende de que existan motivos razonables y proporcionales que lo justifiquen, por ello no solo puede justificarse en la prognosis de la pena, que en caso de expedirse sentencia condenatoria se aplicara a la persona que hasta ese momento tiene la condición de procesado, pues ello supondría invertir el principio de presunción de inocencia por el de criminalidad. Es por ello que , deben concurrir los tres elementos copulativamente del Art. 268 del C.P.P. cuales son: 1) que existan fundados y graves elementos de convicción para estimar razonablemente la comisión de un delito que vincule al imputado como autor o participe del mismo. Fomus Comissi Delicti  2) Que la sanción a imponerse sea superior a cuatro años de pena privativa de libertad y 3) Que el imputado en razón a sus antecedentes y otras circunstancia del caso particular , permita colegir razonablemente que tratara de eludir la acción de la justicia (peligro de fuga u obstaculizar la averiguación de la verdad (peligro de obstaculización.  periculum libertatis. La exigencia (el peligro procesal) es consustancial con la eficacia del derecho a la presunción de inocencia  y con el carácter de medida cautelar; y no con la de una sanción punitiva que (no) tiene la prisión preventiva.

Si bien la detención judicial preventiva constituye una medida que limita la libertad física, por si misma, esta no es inconstitucional. Sin embargo, por el hecho de tratarse de una medida que restringe la libertad locomotora, dictada pese a que, mientras no exista sentencia condenatoria firme, al procesado le asiste el derecho a que se presuma su inocencia, cualquier restricción de ella siempre debe considerarse la última ratio a lo que el juzgador debe apelar, esto es, susceptible de dictarse solo en circunstancias verdaderamente excepcionales y no como regla general.

Que la prisión preventiva es temporal mientras dure el proceso y como plazo máximo de nueve meses pudiendo ser prorrogado en determinadas circunstancias; por lo que, la duración desproporcionada de dicha medida-detención preventiva-desvirtúa la funcionalidad del principio en el seno del proceso generando la mutación de una medida cautelar en una sanción que, a diferencia de la pena impuesta por una resolución judicial condenatoria agota su propósito en el abatimiento del individuo, quien deja de ser “sujeto” del proceso para convertirse en “objeto” del mismo, atentando contra el principio de humanización de la justicia.

Una suerte de paliativo a la eventual injusticia ocasionada por la lentitud o ineficacia en la administración de justicia optando por el mal menor de que un culpable salga libre mientras espera su condena, frente al mal mayor de que un inocente permanezca encarcelado en espera de su tardía absolución definitiva” .

En conclusión, la prisión preventiva tiene  un doble fundamento:

1.- Permitir el control de la actividad jurisdiccional

2.- Lograr convencer a las partes y a los ciudadanos sobre su corrección y justicia, mostrando una aplicación del derecho vigente libre de arbitrariedades.

En la resolución de prisión preventiva la exigencia constitucional de motivación debe ser considerada desde una doble perspectiva la del derecho a la tutela judicial efectiva y del respeto del derecho a la libertad personal.

La motivación de la prisión preventiva tiene que fundamentar si es idónea, necesaria, es proporcional y es razonable.

Tratándose de la detención judicial preventiva, la exigencia de la motivación en la adopción o el mantenimiento de la medida debe ser mas estricta , pues solo de esa manera es posible despejar la ausencia de arbitrariedad en la decisión judicial a la vez que con ello se permite evaluar si es que el Juez penal ha obrado de conformidad con la naturaleza excepcional, subsidiaria y proporcional de la detención judicial preventiva.
¿UN INOCENTE PRIVADO DE SU LIBERTAD?

(Cuento judicial)

Máximo Torres Cruz

Un día en la vida de Ernestino P. S. persona casada desde hace 11 años  con Juana Alatrista V. con quien ha procreado dos hijos M. y G. de 10 y 07 años de edad respectivamente. Toda la familia vive en dos habitaciones alquiladas en el inmueble de propiedad de Raúl R. P. ubicada en el Jr.Lima, de la provincia de Pataz de la Región Los Libertadores.

Ernestino P. S. trabaja como empleado en el Concejo Provincial de Pataz de la Región Los Libertadores, desde hace 12 años, desempeñando el cargo de Jefe de Registro Civil.

Ernestino P. S. ha sido denunciado por su esposa en dos oportunidades por violencia familiar, pero posteriormente se han reconciliado y siguen viviendo junto con su dos hijos en las habitaciones alquiladas ubicadas en Jr. Lima. 

El día 27 de julio del 2014 Ernestino P.S. por razón de su trabajo tuvo que ir a desfilar por fiestas patrias en representación de la Municipalidad Provincial de Pataz, después de la ceremonia patriótica se dirigieron junto con sus compañeros de trabajo a celebrar y brindar con cerveza  al Restaurant denominado “Los pinos” ubicado en la calle Junín; estuvieron en ese local hasta las 11.00 de la noche; hora en que Ernestino P. S. se retira en estado etílico a su domicilio.

Al llegar a su domicilio encuentra la puerta de ingreso al dormitorio conyugal abierto y al abrir la puerta se da con la sorpresa de encontrar a su esposa Juana A. V. en el suelo de cubito ventral  con un charco de sangre y con un cuchillo incrustado en su espalda.

En su desesperación se acerca al cuerpo de su esposa y agarra el cuchillo y se lo saca con violencia y vota el arma blanca a un costado y levanta el cuerpo de su esposa para hacerla reaccionar; pero ella no reacciona, en su desesperación va a ver la habitación de sus hijos a quienes los encuentra dormidos, los despierta y les pregunta ¿Qué ha pasado con tu mamá? Quienes somnolientos no responden, pero al ver a su padre mareado y con sangre en la ropa se asustan y van a ver a la habitación conyugal donde encuentran el cadáver de su madre tendida en el suelo en un charco de sangre y se ponen a llorar.

Ernestino P. S. en su desesperación sale a la calle a buscar la policía y cuando llega a la Comisaria informa que ha encontrado a su esposa muerta en su dormitorio conyugal y la Policía se constituye en el Jr. Lima y efectivamente verifica la muerte de Juana A. V. y al observar que Ernesto P. S. tenía manchas de sangre en su ropa, procede a retenerlo y pone en conocimiento del Ministerio Público el acto ilícito cometido. 

El Fiscal de turno conjuntamente con la Policía Nacional cercan la escena del crimen y con el pesquisa proceden a levantar los indicios reveladores de la comisión del ilícito penal denunciado y la conexión del o los presuntos autores se dispone realizar las diligencias de tomas de muestras de los indicios y obtienen los  siguientes medios probatorios:

1. Huellas de zapatos que corresponden a Ernestino P. S. 

2. Huellas dactilares en el cuchillo corresponden a Ernestino P. S.

3. Manchas de sangre en la ropa de Ernestino P. S.

4. La necropsia ha determinado que la víctima a fallecido por la lesión causada por el arma blanca.

Teniendo estos elementos de convicción el Fiscal solicita la prisión preventiva de Ernestino P. S. de 9 meses, el Juez de Investigación preparatoria declara fundada la pretensión de Prisión Preventiva y dispone que sea internado en el establecimiento penal de la Región Los libertadores.

Efectos:          

1.- Un inocente se encuentra privado de su libertad

2.- Dos niños dejan el estudio y se encuentran desamparados

3.- El imputado es despedido de su trabajo 

4.- Se ha estigmatizado a Ernestino P. S.

5.- El tiempo de detención  nunca se va a recuperar             

6.- Se destruye una familia.

Análisis que los jueces deben de hacerse al momento de dictar una medida de prisión preventiva.

Tercera Sección

PERMISO PARA DELINQUIR 
La Prisión Preventiva en el Derecho Postmoderno

(Síntesis de la prisión preventiva: la presunción de la culpabilidad)
PERMISO PARA DELINQUIR

o la Prisión Preventiva en el Derecho Post Moderno

Alex R. Zambrano Torres
[INTRODUCCIÓN]

“He escuchado infinidad de palabras bruscas, groseras y hasta pérfidas, pero creo que nunca tan grotescas y farsantes -pronunciadas con aire de legitimidad-, como ‘prisión preventiva’, en boca de un juez corrupto u honesto.” 

Hanks Bandìni
. 
“Podremos cerrar los ojos y quedarnos con la consideración simplemente exegética o dogmática; pero ello no sería sino una falsedad más; y una ciencia hipócrita sólo forma seres hipócritas en una sociedad falsa.” 

Alberto M. Binder
“La cuestión está en saber hasta qué punto ese juicio favorece la vida, conserva la vida, conserva la especie, quizá incluso selecciona la especie”. 

Friedrich Nietzsche

[Nota aclaratoria: Aclaro que no existe ninguna animadversión, afán vengativo, resentimiento o sentimiento negativo contra los jueces. Puedo decir incluso que conozco muchos magistrados a los que respeto y aprecio. Por eso, ésta es sólo una especulación sobre determinada condición de vulnerabilidad de los derechos fundamentales no vista. El texto nunca será pues una ofensa corrosiva o destructiva contra los jueces, sino la teorización sobre las reales dimensiones de su función, específicamente en el acto de dictar prisión preventiva.]
Una concepción angustiante sobre el Juez

“Permiso para delinquir”
 es un título irónico, paradójico contradictorio; una hipótesis a favor de la libertad pronunciada angustiadamente
, conteniendo algunas preguntas crueles y acaso ¿insolentes?: ¿El juez -dentro de este sistema judicial supra punitivo- es un delincuente per se
? (claro que no es consciente de ello, tal vez en un futuro muy lejano; claro que no es su culpa sino es una cuestión derivada de su posición dentro del sistema social); ¿es una persona que al cumplir su función, administrar justicia (dictar prisión), emitir sentencia, está también, consciente o inconscientemente, delinquiendo?; ¿este es un fenómeno que le es vendado por los mecanismos del Estado que le proveen del permiso aparente de la propia sociedad –permiso por representación popular y operacionalizado por una  institución pública creada para la selección y designación de magistrados (Consejo Nacional de la Magistratura)? Así, ¿el juez
, ingresado dentro de un sistema jurídico-político, acepta el poder para juzgar y sentencia
 -en los casos penales, de ser pena privativa de la libertad- el envío del ser humano a cumplir (prisión) trágicas y reales daños a su integridad física y mental, en forma desproporcional con la lección, sanción, castigo, restitución, fin rehabilitativo, resocializador, etc., que se pretendía conseguir?,  ¿son aquellas -la desproporcionalidad entre pena y fin penal, ius puniendi y derecho a la vida y su integridad; exposición a peligro del imputado o sentenciado, etc.- circunstancias por las que el juez se convierte también en un delincuente? Razonamiento sólo posible definiendo a la delincuencia como todo acto que cause agravio, perjuicio, daño, lesión irreparable a la persona, a sus derechos y a su propia naturaleza. Esta hipótesis no aceptaría la fácil noción de delincuencia como sólo aquella conducta humana ilícita, contraria a la ley, sino “contraria a la persona”, porque el fin de sancionar la delincuencia siempre debe superar a la norma, puesto que el derecho tiene su fundamento y embrión primario y prioritario en el ser humano y no sólo en la ley. 
Por otro lado, es necesario aclarar que el juez es aquel ser contranatural, que contradice a la naturaleza libre
 de las personas por hacer o no hacer lo que se les plazca, por apropiarse o no de algo, por conducirse de tal o cual forma, fenómeno que evidencia además las entrañas del Derecho como acto contranatural y como adecuación de la naturaleza a los requerimientos humanos. 

Deteniéndonos en una visión más específica del asunto podría decirse que, cuando el juez castiga con una sentencia privativa de la libertad, puede que hasta esté sólo ejerciendo su derecho, pero, si sobrepasa los límites de su potestad, sobrepasa los límites del uso del derecho, de la ley, aunque no lo perciba ¿se convierte en delincuente?, puesto que tiene la potestad para castigar al prójimo –entre otras sanciones- con la prisión, pero no se le ha dado la libertad, ni el poder para exponer al individuo sentenciado a que vulneren su integridad física, psíquica, moral, ética, patrimonial, etc. (exposición a peligro); y es que como se conoce, y puede demostrarse, cuando una persona es enviada a prisión, es siempre expuesta al peligro de su integridad física, psíquica y a la vulneración de otros derechos que se encuentran inherentes a su persona. Es matemáticamente imposible que no se vea afectada su moral, su psiquis y su salud física, por tener que sufrir y aceptar además de la prisión, detrimento de su salud por la mala calidad de la alimentación, medio ambiente, agresiones físicas y psíquicas de los otros prisioneros, etc. Por lo tanto, el juez al sentenciar a pena privativa de la libertad siempre extralimita su potestad para administrar justicia, para castigar, porque las condiciones y efectos de su decisión sobrepasan incluso el castigo impuesto; siendo agravante que el juez conoce todo esto, sabe que el futuro interno, al que él ha sentenciado, está expuesto a sufrir en prisión vejaciones físicas y psíquicas. 

Cárceles y su condición inherente.- Escribe Manuel Lardizabal y Uribe en su "Discurso sobre las penas": "29. A la manera que en un gran hospital los hálitos corrompidos que despiden los diversos enfermos, infectando el acre, producen nuevas enfermedades que no había y hacen incurables las que no lo eran, así en una cárcel el trato de unos con otros y los malos ejemplos, más contagiosos que las enfermedades epidémicas, cundiendo por todos como un cáncer, hace perversos a los que no lo eran y consuma en su perversidad a los que ya lo eran, convirtiéndose de esta suerte las cárceles destinadas para la custodia de los reos, en escuelas de iniquidad y seminario de hombres malos y perniciosos para la república. / 30. Éste es, a mi juicio, el origen de los malos efectos de las penas; porque como los reos que son condenados a ellas salen ya pervertidos de las cárceles, y perdido en mucha parte o en todo el pudor y la vergüenza, creyendo que ya tienen poco o nada que perder, se abandonan fácilmente a otros excesos mayores, hasta llegar muchos al estado de incorregibles. Por esta razón debería empezar desde aquí la reforma si se quiere curar el mal en su raíz, como parece justo y correspondiente, y por la misma deberían también contenerse algunos jueces, que suelen tener demasiada facilidad en dictar autos de prisión.".   Al contrario de lo citado, cabria la pregunta de si las prisiones producen algún efecto positivo en los internos, si existe estadística que demuestre una mejoría en la vida de los ex reclusos, o si por el contrario queda siempre el estigma de lo aprendido allí, y de las malformaciones mentales contra la sociedad que se alojan en el subconsciente del recluso. La prisión desde este punto de vista no se justifica en sus efectos, sino solo como castigo; pues el problema surge si la sociedad recibe o esta expuesta a externalidades, a respuestas delictivas producto precisamente del internamiento.  Un castigo penitenciario traería consigo también una probable respuesta delictiva inmediata o posterior al internamiento, no sólo peligrosa, sino consolidada contra la sociedad. ¿Se ha visto esta variable? Por supuesto que se conoce, pero la inacción o la falta de debate anula cualquier tipo de solución.
La pena como crimen: Es oportuno recordar a autores como Goldwiser, quien sostenía que la pena es un crimen
.  Esto hay que concebirlo al margen de si la pena fuera o no justa, porque ello no disuelve el mal aplicado, el agravio a la salud física o mental del condenado. Aclaro que no con ello se quiere justificar la impunidad, sino explicar el real fenómeno de la pena, sin edulcorarlo con palabras falaces, que impiden ver una solución al problema delictivo. Me explico: si creemos que a cada acto delictivo la respuesta social debe ser una sanción penal, sea esta privativa de la libertad, restrictiva de derechos, etc., debemos advertir que esto no resuelve el problema, solo lo castiga, concentra y hasta potencia, creyéndose que esta es la solución, o la ultima medida a aplicar, o en la mayoría de los casos, la respuesta social solo llega hasta allí, la sanción. Quedando siempre inconclusa la respuesta social que se debe dar al fenómeno delictivo. Esto parece nadie advertirlo y más bien despreocuparse de buscar concluir con el tratamiento de la actividad delictiva. Por eso, cuando se aumentan las penas a través de leyes populistas del Congreso, no se resuelve el problema, sino se deriva y responsabiliza a la sanción como la solución final y no como lo que es en realidad, solo un castigo ante el acto delictivo. El castigo no es una solución per se (por si misma); deja inconcluso el fenómeno delictivo. 

Por otro lado, cabe indicar que una sentencia será siempre, en la realidad y no en el texto, un acto arbitrario legalizado, puesto que el juez al emitirla para legitimarla utiliza diversas fuentes del Derecho que no son realmente suficientes y que dejan inconcluso cualquier acto de legitimización. Utilizan, por ejemplo, la Ley (la única más cercana de la legitimidad pues son normas que pretender haber sido dadas por la propia sociedad a través de sus representantes legislativos, y que figuran ser la representación de la voluntad de toda la sociedad). Las otras fuentes utilizadas tienen o marcos muy reducidos (la costumbre), o sólo son productos individuales (la doctrina es propia de un o unos autores pero no de toda la sociedad). No obstante, incluso al usar  el juez la ley, la sentencia sigue conteniendo un problema de legitimidad porque al ser (la ley) el producto de una decisión política de un grupo de congresistas que suponen representan a toda la sociedad, resulta que la voluntad que ha concebido y creado la ley no es de toda la sociedad sino de este muy pequeño grupo, o élite (congresistas); por lo que la ley concreta en la realidad deviene en una imposición minoritaria -sumamente desproporcional- y no la decisión de toda la sociedad; constituyéndose la ley –en la realidad- en ilegitima (aunque se pretenda indicar que la representación congresal por la cual se la ha creado le da legitimidad). En este contexto, si una persona no ha dado las leyes, o no ha podido decidir sobre la creación o no de una ley, no puede atribuírsele y obligársele al cumplimiento de la misma, resultando que, en estos casos, cualquier sistema de representación es siempre arbitraria aunque sea revestida por conceptualizaciones o discursos políticos contrarios. 

Kant: colegislador de la ley penal: Lo expuesto no contradice la idea de Kant, quien escribiría: "(…) Yo, como colegislador que decreta la ley penal, no puedo ser la misma persona que como súbdito se encuentra castigado según la ley; porque en esta última cualidad, es decir, como culpable, es imposible que yo tenga voto en la confección de las leyes (el legislador es santo)."
.  La confección de las leyes debe ser anterior a cualquier comisión de acto delictivo, por cuanto no se pretende que el mismo culpable acepte o no la ley que lo define como tal, sino que respecto a normas que regulan la libertad, la vida, los derechos fundamentales, o cualquier derecho del ciudadano, éste debe previamente haber sido al menos aceptado tácitamente por cada individuo, con la posibilidad de negarla, debatir u oponerse al tipo legislativo que afecta sus derechos. Por poner un ejemplo extremo, si una persona gusta de consumir marihuana o droga, o incluso de comercializarla, ¿porqué se sanciona esta última si en otros países se permite la venta directa de droga? Esto demuestra que no siendo el derecho absoluto, no se puede prescindir de la voluntad del individuo respecto a ciertos derechos fundamentales, como la libertad al consumo o incluso a la comercialización. La norma tiene que legitimarse constantemente en la real voluntad del ciudadano, y no sólo en la de un grupo de legisladores. El Derecho debe responder en proporción directa con la voluntad de la persona, porque de lo contrario sólo se estaría afectando derechos. que podríamos denominar "póstumos".
A su vez, cuando el juez sentencia lo hace sobre la base de una verdad concebida y probada en el proceso; pero siendo la propia verdad un acto externo, que el juez sólo conoce también por representación de los hechos y pruebas (que siempre son también externas), éste, el juez, decide sobre la verdad construida, es decir su decisión no podrá ser nunca una verdad absoluta, sino referencial, representada (toda actividad probatoria es también una representación de los hechos). De esta forma postulamos que sentenciar con leyes (que son sólo representaciones de la voluntad general y no individual) al no partir de uno (o de la posibilidad de aceptarlas o negarlas) no pueden ser legítimas, porque lo que afecta individualmente no puede delegarse o representarse (esto podrá resolverse en un futuro con el sistema de internet), y, siendo siempre la verdad jurídica una representación externa y no absoluta el margen de error existirá siempre.

Volviendo al título, “Permiso para delinquir – La Prisión Preventiva en el Derecho Postmoderno”, éste es en sí una contradicción, puesto que la lógica explica que nadie pide permiso para delinquir, porque supondría la necesidad de una confirmación, asentimiento o autorización de dicha solicitud;

Derecho autorizado. Gunther Jakobs  explica que "(…) todo Derecho se halla vinculado a la autorización para emplear coacción, y la coacción más intensa es la del Derecho penal"
. Esta autorización responde a un precepto fundamental: todo aquello que no es de mi propiedad, que no está en el marco de mis derechos necesita autorización, es decir, la voluntad y aceptación del individuo para que otro actúe en su lugar, para que ejerza un poder que me corresponde.  Ahora bien la coacción es aquella fuerza usada en contra de la persona, la misma que no puede rechazarla sin verse compelido por las fuerzas del orden público (policía). Esta suerte de indefensión de la coacción es producto de un sistema de autorización resultado de los mecanismos políticos sociales de gobierno, y por los cuales el Estado está tácitamente autorizado a usar la fuerza (la coacción) para mantener el orden, dentro de ciertos márgenes normativos, lo que la convierte recién en Derecho (fuerza legítima para el ejercicio de la conducta y voluntad).
Sin embargo –ironizamos-, el juez, cuando dicta prisión preventiva, fundamentando su decisión en el derecho, la ley, las fuentes del derecho, los saberes dominantes
, sólo está “pidiendo permiso para delinquir”, para infringir y romper una norma superior constitucional, emanada del contrato social
, que es la presunción de inocencia, y que según la doctrina no podría ser refutada, contrariada y menos violada por ninguna norma inferior a la Constitución, siendo que la propia regulación de la prisión preventiva en la que se apoya el juez es sólo un Decreto Legislativo, norma inferior a la Constitución, y que la Constitución es la voluntad concertada de todos y no de un grupo. 

En este contexto, no hay derecho en el presente artículo, sino antiderecho, no cómo una posición contra la norma, sino a favor del ser humano y en contra de su decadencia. El presente es, sin quererlo, un artículo nihilista y decadente, válido sólo como un razonamiento para liberar al ser humano de su condición volitiva, no para justificar al delincuente, ni culpar o sentenciar al juez; no es contra alguien, sino a favor de la libertad.

CAPÍTULO PRIMERO

NOCIONES PREVIAS
Subcapítulo Primero

EL ESTADO. NOCIONES GENERALES
(El Estado que no elegí)

I.- EL ESTADO  
(Las nociones generales y estructurales)

Previamente tocaremos nociones anteriores, como la noción del Estado, para darnos una idea más clara del fenómeno del Derecho Público y el Constitucionalismo del Derecho Penal.  Estos están creados dentro de lo que les ha dado legitimidad y coercitividad, que es el Estado, nacido o producto de un proceso histórico social de lucha por la posesión del poder, y que actualmente con la democratización del poder, se ha dado en llamar Estado Moderno, muy diferentes a los anteriores Estados antiguos, que tenían dentro de su fin simplemente la subordinación.

Una explicación urbana y sintética del fenómeno del Estado sería esta: Nacemos y ya alguien nos registra en un libro asentando nuestra fecha de nacimiento, nombre, apellidos de nuestros padres, y nos asignan la nacionalidad del país en el cual nacimos. Más tarde nos hacen ingresar al sistema educativo primario y secundario, en la cual estudiamos temas y cursos que no hemos elegido, ni sabemos si nos servirán para nuestro presente y futuro. Mucho más tarde, los que tienen el beneficio de aquello, estudiamos en institutos, universidades, con temas también diseñados dentro de la política nacional, y luego trabajamos en institucíon pública, nos acogemos a las reglas de conducta social, como el patrimonio, matriomonio, contratos, salud, seguro social, etc., y así ingresamos por adhesión en un sistema social, estatal, que en un principio no hemos elegido, y que ni siquiera el hecho de votar o participar en elecciones resuelve, pues, como ejemplo, incluso tenemos el apellido de nuestros padres por adhesión o imposición normativa no por voluntad. Todo esto es un sistema que se ha dado en llamar: Estado moderno, pero es un Estado que yo –al menos- no elegí. 

1.- NOCIONES GENERALES:

La noción de Derecho ha venido ligada a la noción de Estado; este último parece requerir, para justificarse, permanecer y perpetuarse, de la fuerza legitimadora del Derecho. Por eso, puede haber  un gobierno sin Derecho, pero no puede haber un Estado sin Derecho, al menos no un Estado moderno legítimo, y que pretenda “perdurar en el tiempo”. Los Estados totalitarios no fueron propiamente Estados, porque no lograron permanecer en el tiempo, no lograron legitimar su poder de hecho y transformar este en poder de Derecho. Un Estado propiamente dicho, es entonces, aquel que tiene siempre como fundamento al Derecho, aquel que usa como fundamento al Derecho, pues sin el no podría ser. El Derecho es esa medida que controla, garantiza, legitima y da validez a toda institución u organismo que pretenda ser Estado. 

 

Esta percepción que el Estado está íntimamente ligado al Derecho ha sido descrita por Francesco Carnelutti, quien describe que el Estado y el Derecho son como un arco, un grupo de ladrillos unidos por un armazón. Este armazón que permite dar consistencia al Estado sería el Derecho. Sin embargo dicho en esos términos, el Estado aún no queda explicado del todo, porque no se agota en una representación, sino que es representación de algo más, de una sociedad, y de un tipo de organización social. 

 

Cabe resaltar que desde los teóricos que fundamentaban la necesidad de la existencia de un Estado con poder absoluto, por la imposibilidad de los hombres de poder controlar sus bajas pasiones (Hobbes), hasta los que pretenden creer en la liberación y extinción del Estado por considerarlo como un mal no necesario, todos han partido desde el Estado, es decir, desde la idea de la existencia del Estado; y así ya nadie ha logrado evitar su existencia y poder.

 

* * *

Ahora bien, la idea del Estado equivale a institución u organismo que concentra y monopoliza el poder, es la institución que organiza a la sociedad en un ente autónomo y dinámico. El Estado es así un ente que puede ser definido como aquella “capitalización abstracta del poder, concentrando y separado de las posibles instancias concretas de la jerarquía” –en términos de Fernando Savater, en su libro denominado: Para la Anarquía
.

 

Eso significa tomar al Estado como un fenómeno eminentemente económico, político-jurídico, pues decir capitalización, significa considerar al Estado un recurso –el capital- que tiene valor no en sí sino en su condición de recurso, como mecanismo que permite y posibilita la generación de riqueza, generar capitalización que es acumulación y concentración o reunión de un grupo de fuerzas o potencias (posibilidad de ser). Se trata de capitalización como un factor económico (no de mercado), como el gobierno y administración de la riqueza, de concentración de la riqueza, que no es precisamente el dinero, sino el poder. El Estado es, entonces, capitalización, concentración, almacenamiento, acumulación de la riqueza y de todos los mecanismos generales globales de hacer, obtener esta riqueza, a través del poder político, por eso se constituye como un rival del mercado, un poder paralelo al mercado, porque si bien el mercado tiene o maneja fenómenos económicos, no es Estado; es decir, no responde a una centralización jerárquica de asignación de recursos, como imposición. El mercado es más bien democrático, porque permite que sean las partes, demandantes y ofertantes quienes decidan la asignación de recursos, o en dónde colocar esta asignación de recursos. El Estado es, entonces, capitalización, concentración, acumulación, disposición y estructuración estratégica de la riqueza, su almacenamiento origen y producción. La riqueza es el poder político.
 

Tres elementos entran en la capitalización, trabajo, producción y distribución. El Estado, entonces, organiza las formas de trabajo, cómo se produce y cómo se distribuye.

 

Por otro lado, cuando se dice que en el Estado existe una condición abstracta se alude la abstracción: “tener características comunes de un fenómeno y olvidar las diferencias, trabajar con estas características comunes como hipótesis de proposiciones organizativas” conocidos por medio del razonamiento, puesto que organizar una sociedad implica conocer ciertos elementos que conciernen y le dan contenido a esa sociedad. Organizar una sociedad es un acto complejo, porque lo que se organiza son los valores y conductas; así los patrones de organización tienen que tener en cuenta el carácter diferencial de cada ser humano, tomarlo como individuo, pero en un contexto global, y jerárquico; el individuo es un elemento, no un objeto sino sujeto o persona, es decir como representación, como ente ideal o “eje de imputación de derechos y deberes”; derecho y deberes son el marco de operacionalización del Estado.

El Estado debe, pues, operacionalizar la organización de la sociedad, restringiendo su poder a estos derechos y deberes, capacidad que concentra, monopoliza, pues su pretensión es el destierro de cualquier otro poder, se propone luego como abstracto por la imposibilidad de aprehenderlo claramente, y esta imposibilidad se agranda cuando el número de integrantes aumenta, porque la organización se tiene que hacer más general, más abstracta, más compleja. Los sistemas de representación de la voluntad social emergen, en concordancia con el orden establecido para alcanzarlos. Por último, el poder, como elemento del Estado, es la parte política, aquella distribución o posibilidad de gobierno y dirección de la sociedad; poder que para ser eficaz necesita ser legitimado, es decir que sus condiciones se sometan a un proceso de legitimización y validez, producto de cierto saber dominante, de cierta especulación discursiva de cierto poder, “capacidad de afectar y ser afectado”.

 

Por otro lado puede enunciarse el concepto tradicional por el cual el Estado es la “organización jurídica, u ordenamiento jurídico, o sociedad organizada, que contiene los elementos de la soberanía, pueblo y territorio. Así, los tradicionales elementos del Estado son: 1) Soberanía, 2) Pueblo, 3) Territorio.

 2.- ESTADO Y DERECHO
 

Es importante hacer una breve digresión sobre el Estado y el Derecho, para diferenciar una de la otra, y lograr un coherente panorama del fenómeno jurídico político de nuestra sociedad. 

 

Edgar Bodenheimer parte de una pregunta singular, sobre la determinación de la “superioridad de una u otra institución”, ¿Qué entidad es superior? ¿El Estado, o el Derecho?, o “ambos constituyen dos aspectos distintos de la misma cosa”. Tres teorías hay que intentan dar respuesta a estas interrogantes:

 

a. La Supremacía del Estado:
En esta teoría el Estado está por encima del Derecho; es decir es el Estado el ente superior, y como tal la relación del Derecho frente al Estado es de subordinación. Según Bodenheimer fue John Austin el autor principal de esta teoría, que describió al Derecho como un “mandato del soberano”, y este es el Estado. La existencia de un mandato supone también la existencia de una fuerza capaz de hacer cumplir el mandato. Así, no hay mandato si no hay fuerza que la respalde, la cual puede darse a través del reconocimiento del mandato  y posibilitar la obediencia voluntaria, o a través de la coacción, que es la forma extrema de hacer cumplir un mandato. 

 

Austin explica –parafrasea Bodenheimer- que en toda sociedad existe un fenómeno peculiar: hay una persona o un grupo de personas que tienen el poder de recibir la “obediencia” de los demás. Cuando esta persona o grupo de personas no responde a otro ente superior, a otra persona o grupo de personas, se convierte en “el soberano”. Al ser obedecido y poder hacer lo que le plazca, se convierte en “el creador único del Derecho”. Esta idea de soberano proviene, como vemos, de una concepción del poder absoluto. El soberano es quien tiene “poder absoluto” para hacer y crear Derecho. Hoy ya no puede decirse que es así. La soberanía ya no es poder absoluto para hacer Derecho, porque hay ciertos filtros y límites a este poder. Sin embargo la idea primaria de poder soberano es total. El soberano dictaba las leyes, hacía el Derecho, pero este poder soberano, poder absoluto, como es de relación de subordinación con los demás, no lo obligaba a él, ¿cómo un soberano tendría que someterse a los designios de sus leyes, si era precisamente soberano, es decir, el ser superior a todos por excelencia? 

 

La Soberanía implica la idea de subordinación, de sujeción del resto al soberano. No hay relación de igualdad, sino de jerarquización, de verticalidad, de subordinación. El resto no puede ser igual al soberano, porque no se puede mandar a un igual, sino a un inferior. Por eso, Bodenheimer, parafraseando a Ihering, a Hobbes y a Austin, escribe:

 

“El poder soberano no está obligado por la ley que el mismo establece. De estarlo no sería soberano; la esencia de la soberanía consiste en no ser susceptible de limitaciones jurídicas. ‘El poder supremo limitado por el Derecho positivo es una palpable contradicción en los términos’”

 

Bodenheimer explica este razonamiento en su extremo. El soberano, por ser tal no está obligado por una sanción política o legal. La sanción política indica que el ser humano tiene una necesidad: lograr el acuerdo con los demás. Pues bien, el soberano no necesita lograr el acuerdo con los demás
, por eso no está obligado políticamente. Tampoco está obligado legalmente, es decir, que no legisla para si, sino para los demás. Si quien hace las leyes es el soberano, el mismo puede modificarlas. Porque el soberano “está libre de las restricciones de la ley” 
.

 

Bodenheimer explica que, dentro del marco constitucional, “un acto del soberano que viola la constitución puede ser calificado de inconstitucional, pero como no es una infracción del Derecho en sentido estricto, no puede ser calificado de anti-jurídico (ilegal)” 
, porque el soberano es quien hace la ley, por lo que no está sujeto a las restricciones de legalidad. No queda claro, sin embargo, qué diferencia existe entre un acto inconstitucional y un acto ilegal. ¿Si algo es inconstitucional no es a la vez ilegal? Y si algo es ilegal ¿no es inconstitucional? Bodenheimer, en su intento de explicar esto parece aludir a un fenómeno peculiar. El soberano es el Derecho, por lo tanto la infracción no es al Derecho porque el Derecho es el soberano, lo que el soberano dice que es. Es decir que un acto inconstitucional no se va en contra del poder del soberano de legislar.

 

b. La Superioridad del Derecho

 

Esta teoría intenta definir al Derecho como superior al poder del Estado. Esta idea parece partir –dice Bodenheimer- desde las teorías jusnaturalistas, porque implicaban que existía un ser superior, el cosmos, la divinidad, anterior y superior al Estado. Por lo tal existían “normas eternas de Derecho y Justicia”, a diferencia del Estado que no era un ente eterno, sino en creación, en la edad antigua y en el medioevo. Hay en esta discusión dos teorías:

 

b.1. El Rechtsge fühl. El sentimiento jurídico
 

Lo que le da validez y fuerza obligatoria al Derecho es el sentimiento jurídico del pueblo. No la voluntad del soberano, sino este sentimiento jurídico. Así, la soberanía del Derecho ha de imponerse por el mero desarrollo de la sociedad. La soberanía del Estado pierde eficacia y poder, por ejemplo, en el Derecho internacional. “La humanidad en su continuo avance eliminará finalmente los últimos vestigios de soberanía estatal en la vida internacional, logrando con ello la victoria incondicional de la soberanía del Derecho.” 
 

 

b.2. La solidaridad social
 

Existe una regla suprema que está por encima del Estado, y que responde a los postulados de la “solidaridad social”, para lograr que los servicios públicos se puedan cumplir.

Así, la supremacía del Estado, la superioridad del Derecho, no son constantes verticales, sino entran en relación de incidencias y equilibrios.

3.- ESTADO DE DERECHO

 

Esta idea de Estado de Derecho se presenta como opuesta a esas otras ideas de Estados despóticos, patrimoniales, dictatoriales, etc. No es entonces cualquier Estado, sino precisamente aquel que toma como fundamento al Derecho, pero no a ese Derecho autoimpuesto por el propio Estado sin participación de la voluntad de la sociedad. Es justamente el Estado de Derecho una especie de técnica que permite o incluye la voluntad de la sociedad como rectora y legitimadora del Estado, de la existencia de un Estado cualquiera. No podrá haber Estado de Derecho si no existe cierto principio de subordinación del Estado al Derecho, a ese Derecho que nace y recibe su fuerza de la voluntad social. 

 

Este Estado de Derecho, como cuerpo textual, aparece -según narra Máximo Pacheco- publicada entre 1832 a 1834, en la obra Die Polizeiwissenschaft nacht den Grundsatzen des Rechtsstaates, de Roberto von Mohl. Un concepto de Estado de Derecho es el siguiente: “El Estado de Derecho es el Estado que realiza una determinada concepción de la justicia a través de una técnica específica.”
 

  

4.- EL ESTADO COMO ORDENAMIENTO POLÍTICO
 

El Estado es  un término tardío, nacido de la necesidad de designar aquel ente que entraba a gobernar, a dominar políticamente a una sociedad. Aparece como término derivado de la obra “El Príncipe” de Maquiavelo. Su inicio es sólo una afirmación de un nuevo tipo de organización social, no su conclusión. El Estado moderno es más tarde delimitado, afinado y pulido llegando a concluir un ente de poder, “poder hegemónico y fundamental”. Su clasificación moderna, la constitución de la que se le hace presa (soberanía, territorio y pueblo) es sólo referencial, pero no concluyente; porque si bien el Estado nace, como “organización social independiente”, este ha sufrido siempre un proceso de poda; pues el Estado no es sólo un ente, una institución, es antes que todo “ordenamiento político jurídico”, pues “…el Estado, entendido como ordenamiento político de una comunidad, nace de la disolución de la comunidad primitiva basada en vínculos de parentesco y de la formación de comunidades más amplias derivadas de la unión de muchos grupos familiares por razones de sobrevivencia interna (la sustentación) y externa ( la defensa).”
 

 

El Estado no nace por azar, ni porque una comunidad primitiva se haya desgastado; nace como un rompimiento, como una fuerza, una nueva fuerza que pretende, se pretende superior y mejor que la anterior forma de organización. Es un acto de soberbia el nacimiento del Estado, que sigue los mismos pasos de organización social anterior, pues se basa en “vínculos”, en el establecimiento y redescubrimiento de vínculos entre los seres humanos, que esta vez ya no serán los de “parentesco”, necesariamente, pero serán “vínculos” de todas formas, vínculos que unen, que obligan, que orientan, que organizan. El Estado es, pues, un vínculo que ata, por la fuerza o por la persuasión,  la voluntad de los seres humanos; vínculo que se convierte en organismo, en ordenamiento, en aquello que ordena cierto tipo de relaciones sociales, cierta manera de relacionarse. El Estado de esta forma se convierte en un ordenamiento político, porque se pretende organizador de las fuerzas de gobierno, de los órdenes de gobierno, que vincula a los ciudadanos.
5.- HISTORIA DEL ESTADO

 

5.1.- La gestación del Estado Moderno
 

“Un estado existe donde hay un aparato político, instituciones de gobierno, tales como una sala de justicia, un parlamento o congreso, más funcionarios públicos civiles, gobernando sobre un territorio dado, cuya autoridad se respalda por un sistema legal y por la capacidad de emplear la fuerza para implantar sus políticas”
 (Giddens).

 

Norberto Bobbio,  explicando el nacimiento del Estado, escribe que: “...los grandes Estados … surgieron de la disolución de la sociedad medieval. Esta sociedad fue una sociedad pluralista, es decir, formada por varios ordenamientos jurídicos, que se oponían o que se integraban: por encima de los que hoy son los Estados nacionales había ordenamientos jurídicos universales como la Iglesia y el Imperio y había ordenamientos particulares por debajo de la sociedad nacional, como los feudos, las corporaciones y los municipios. También la familia, considerada en la tradición del pensamiento cristiano como una sociedad natural, era en sí misma un ordenamiento. El Estado moderno se fue formando a través de la eliminación y la absorción de los ordenamientos jurídicos superiores e inferiores por la sociedad nacional, por medio de un proceso que se podría llamar de monopolización de la producción jurídica. Si por poder entendemos la capacidad que tienen ciertos grupos sociales para promulgar normas de conducta válidas para todos los miembros de la comunidad, y de hacerlas respetar aun con el recurso de la fuerza (el llamado poder coactivo), la formación del Estado moderno corre paralela a la formación de un poder coactivo cada vez más centralizado y, por lo tanto, a la supresión gradual de los centros de poder inferiores y superiores al Estado, lo que tuvo como consecuencia la eliminación de todo centro de producción jurídica que no fuera el mismo Estado. La tendencia a identificar el derecho con el derecho estatal, que hoy todavía existe, es una consecuencia histórica del proceso de concentración del poder normativo y coactivo que caracterizó el surgimiento del Estado nacional moderno.”
 

 

En tanto que en la época medieval no existían los Estados en el sentido moderno. Había una diversidad de Estados pequeños, y el poder no lo constituían propiamente la autoridad del Estado. Con el Renacimiento el Estado sufre una mutación, se transforma el concepto de Estado, que cambia ese orden perfectamente estratificado de la sociedad feudal, que se basaba en una cosmovisión teológica, por la cual el orden natural se apegaba a la voluntad divina de Dios. Así “...durante la Edad media, no existían Estados en el sentido moderno. En el Renacimiento -y en estrecha relación con los progresos del poder de los reyes en algunos Estados- se va elaborando la doctrina del absolutismo, según la cual se destaca la independencia soberana de cada Estado respecto a los otros.”, explica Villoro. La teología ya no era ese centro organizador que producía una línea relacionante entre todos los Estados, había más bien una independencia de estos respectos a sus propósitos inmediatos, más realistas, así la concepción política afirmaría la idea del nuevo Estado que es ahora “un conjunto de fuerzas políticas que hay que organizar no sólo con criterios metafísicos sino sobre todo de acuerdo con fórmulas prácticas de compromisos utilitarios.”
. 

 

Con la modernidad nace el Estado central que viene a sustituir al antiguo tipo de administración social, administración disgregada en múltiples autoridades sin una clara y segura relación entre sí, y encajados dentro de un sistema nacional de gobierno donde cada autoridad es parte del mismo. Para el hombre de la modernidad la gran aspiración e intento es llegar a construir un sistema universal, por la cual organizar políticamente a toda la humanidad. El principio esbozado por el pensamiento moderno, en consecuencia, sería el de la igualdad (racionalmente posible), con lo que se suprimirían las particularidades premodernas, que existían configuradas en privilegios y jerarquías, las mismas, gracias al principio de la igualdad, deberían, impostergablemente, desaparecer. 

Así mismo, en el orden jurídico, la imposición de las tendencias universalizantes suprimirían cualquier pluralismo de regímenes normativos que pudieran existir en las diversas localidades, para formar, o intentar formar, sistemas jurídicos nacionales por medio de un Contrato Social, denominado Constitución, que establecería las bases del Estado Central, de los Códigos y leyes emitidas monopolíticamente por un Congreso Nacional. Con esto, el planteamiento evolutivo del pensamiento de la modernidad en el plano del Derecho pretende eliminar la casuística y la multiplicidad de fuentes normativas independientes, con el firme y racional propósito de imponer un sistema único, unificado, exclusivo y excluyente, enteramente basado en la perfecta razón. Con este planteamiento la costumbre queda al margen, olvidada o despreciada por su falta de racionalidad, así “El Derecho elimina su diversidad de fuentes y de formas de aplicación, se despoja de todo localismo y se convierte en sistema. En adelante, el Derecho se define como un grupo de normas, instituciones y patrones de conducta emanadas de una autoridad central, que aspiran a una coherencia interna y cuya aplicación debe hacerse de manera consistente por una organización judicial centralizada a partir del Estado. Este sistema jurídico tiene vigencia general e insiste en conservar su autonomía respecto de las convicciones religiosas, costumbres e incluso de las intervenciones puramente políticas de la autoridad.”
.

 

En la sociedad se va formando una mentalidad moderna, que crecía bajo la corriente del pensamiento colectivista, según la cual el Estado sería la mejor forma de que el ser humano pueda alcanzar una vida excelente, “Se llega a ver al Estado como la única institución que puede ofrecer bienestar a la persona. Se confía en la capacidad de la planificación central estatal para ofrecer el mejor modo de vida a los ciudadanos.”
. Se pensaba que el Estado habría de funcionar perfectamente dotándolo de una teoría política adecuada, acertada, aportando beneficios a la sociedad sin más trámite, sin embargo, la historia ha mostrado que no fue así.
.

 

Por otro lado, Norberto Bobbio hace una explicación sustanciosa, parafrasea a Ernes Wolfgang Böckenförde que describe el concepto de Estado como un ordenamiento político determinado históricamente, es decir como una forma de organización del poder históricamente determinada, dada en Europa señala: “...el concepto de e. [Estado] no es un concepto universal sino que sirve solamente para indicar y describir una forma de ordenamiento político que se dio en Europa a partir del siglo XIII y hasta fines del siglo XVIII o hasta los inicios del XIX, sobre la base de presupuestos y motivos específicos de la historia europea, y que desde aquel momento en adelante se ha extendido –liberándose en cierta medida de sus condiciones originarias concretas de nacimiento- al mundo civilizado todo.”
.  Este tipo de Estado moderno, naciente en Europa, va a tener características singulares que la diferencian de otras formas de organización del poder, también históricamente determinadas, y las cuales consisten en una “progresiva centralización del poder por una instancia cada vez más amplia, que termina por comprender el ámbito entero de las relaciones políticas”
; además, esta centralización está determinada por la circunscripción territorial dentro del cual habría una obligación política general, y donde el poder o mando político habría de adquirir un tono impersonal. 

Por su parte Max Weber llamaría a este proceso de centralización del poder: “monopolio de la fuerza legítima”; explica que esa centralización del poder consiste en una “tendencia a la superación del policentrismo del poder a favor de una concentración del mismo en una instancia parcialmente unitaria y exclusiva.”
.

Así, el nacimiento del Estado Moderno habría surgido, históricamente hablando, de la tensión y superación de un sistema de organización del poder policéntrico, para pasar a una “monopolización de la organización del poder, registrado territorialmente y con carácter unitario; “La historia del nacimiento del e.m. [Estado Moderno] es la historia de esta tensión: del sistema policéntrico y complejo de los señoríos de origen feudal se llega  al estado territorial centralizado y unitario, a través de la así llamada racionalización de la gestión del poder –y por tanto, de la organización política- dictada por la evolución de las condiciones históricas materiales.”
. 

 

Además, “Hay en la formación del Estado Moderno ciertas incidencias que la hacen posible, o aceleran su configuración. La primera, explica Bobbio, habría de ser el concepto de universalidad  del cristianismo, teóricamente concebida y experimentalmente practicada en la realidad, por efecto del orden papal, a través de la lucha por la investidura (1057-1122), que produce la ruptura irremediable de la antigua unidad política-religiosa imperante en la vida política anteriormente en occidente. Esta proclamación del universalismo cristiano habría de constarle a la iglesia el deterioro de su poder, puesto que al intentar consolidar fuertemente el predominio, la hegemonía, la preponderancia de lo espiritual sobre lo político, al independizar a la política de la iglesia, para darle exclusividad al poder espiritual el papa estaba reconociendo la autonomía, potencial, de la política. Este terreno fue aprovechado precisamente por el planteamiento político del poder, lo que significa que habiendo la política sido despojada de su subordinación al orden religioso, pudo estructurarse, moverse, reforzarse en el terreno de los intereses terrenales, temporales y ya no divinos, que surgieron de las nuevas relaciones económicas y sociales. Estas nuevas relaciones económicas y sociales habrían de aplastar a los ámbitos cerrados y circunscritos de los señoríos de origen feudal, que estaban basados en una economía natural, exclusivamente agrícola y de cambio, con una organización social estática y con concentración de las relaciones personales del señor con los individuos. Lo que había pasado efectivamente era un efecto contradictorio propiciado por el propio reino papal, que por intentar mayor poder y preponderancia sobre el campo político, había dejado suelto el mundo político para su configuración en relación a los fundamentos e intereses particulares, es decir que “La distinción entre lo espiritual y lo mundano, desde el principio introducida por los papas para fundar la supremacía de la iglesia, desplegó su fuerza hacia el predominio y la supremacía de la política.”, aclara Bobbio.

 

Así, “Se gesta un nuevo planteamiento de la organización social política de la sociedad: en primer lugar el orden y el bienestar. Esta es una visión técnica del poder. Por este entendido hay necesidad de un orden externo, para garantizar la seguridad y tranquilidad de los súbditos, para lograr la integración y reunificación del poder mismo en la persona del príncipe, usando el aparato administrativo en forma eficiente y funcional” 
. De esta forma “Han de establecerse las premisas necesarias que darán acogida a la nueva forma de organización del poder:” La unidad del mandato, la territorialidad del mismo, su ejercicio a través de un cuerpo calificado de ayudantes “técnicos”, son otras exigencias de seguridad para aquellos estratos de población que, por una parte, no alcanzan más a desarrollar sus relaciones sociales y económicas en el interior de las antiguas estructuras organizativas y, por otra, especifican con claridad, en la persistencia del conflicto social, el mayor obstáculo a la propia afirmación. Desde su prehistoria el estado se presenta claramente como la red de enlace del conjunto de tales relaciones, unificadas en el momento político de la gestión del poder.(...)Única y unitaria estructura organizativa formal de la vida asociada, de verdadero y exacto aparato para la gestión del poder, operante según procedimientos cada vez mejor definidos, pero sobre todo en función de un objetivo concreto: la paz interna del país, la eliminación del conflicto social, la normalización de las relaciones de fuerza a través del ejercicio monopolista del poder por parte del monarca,  capaz de establecer, en los casos controvertidos, de qué parte está el derecho, es decir, como ya se ha dicho, de “decidir en torno al caso de emergencia.” 
. Difícil explicarlo más claramente. Solo resta decir que la sociedad en formación necesitaba de una nueva estructura de organización del poder, que la política, como organización del poder, se estaría gestando precisamente en los intereses particulares, concentrando el poder, unificando a la sociedad, dándole márgenes territoriales y estructurado a través de organismos técnicos de administración; esto coincidía con las nuevas transformaciones sociales que requerían de un nuevo tipo de organización que diera cabida a sus intereses, opacados o negados por el sistema feudal. Según –explica Bobbio- Bodin y Hobbes, medio siglo más tarde, la base mundana del poder unitario y centralizado, totalitario y absoluto está cumplida. “El estado como útil a la prevención y a  la neutralización de los casos de conflicto y al logro de  los fines terrenos que las fuerzas predominantes de la estructura social reconocen como propias e imponen como generales al país entero.”.
 

Es así como se enarbola que el orden estatal ha de ser un proyecto nacional, por medio del cual se estaría pasando del estado de naturaleza al estado civil, a través del contrato social, en donde los hombres tomarían conciencia de su capacidad para controlar, organizar, utilizar los medios para la sobrevivencia, siendo sin embargo que –según Bobbio- “La unicidad del mando, su carácter de última decisión, su posibilidad de aplicación a través de un sólido aparato profesional de órganos ejecutivos y coactivos, todo esto no se cambia, como no cambia el objeto de fondo al que esto estaba dirigido: la instauración y el mantenimiento del orden. / Lo que cambia es que el individo se eleva a protagonista directo de la vida no sólo civil sino política, Son ahora los valores del individuo los que conformar el orden estatal: este último se presenta más bien, a través de la mediación, y por otro lado, ahora el príncipe queda presentado como déspota”. Se gestiona una teoría de desarrollar una estructura horizontal, y no vertical.

 

*   *

Por su parte Marcial Rubio Correa escribe respecto del Estado que “La teoría política está de acuerdo en señalar que es parte del Estado todo el conjunto de organismos (ministerios, empresas públicas, etc) que administran el país; los organismos de dirección política tales como la Presidencia de la República, el Gabinete Ministerial, el Parlamento (cuando existe); y también son parte del Estado los organismos encargados de administrar justicia, tales como los jueces y cortes (llamados Poder Judicial)
. Y además, explica que la teoría política está de acuerdo en señalar que una de las funciones del Estado es “establecer las normas básicas del país a través de las leyes y gobernar efectivamente a todos los miembros de la sociedad”
. Y por último concluye en este contexto que “toda la teoría política admite tres cosas antedichas: 1) Que los organismos administrativos, políticos y judiciales del país son parte del Estado; 2) Que una de las funciones del Estado es dar las leyes y gobernar efectivamente la sociedad; y, 3) Que para mantener la tranquilidad pública y para hacer cumplir las leyes, el Estado puede utilizar la coacción, es decir, hacer uso legal de la fuerza, a diferencia de las instituciones y personas privadas que no pueden usarla legalmente por sí mismas. 
. 
 

El Estado se ve como un aparato institucional, desde donde se decide la política a seguir en el país, de los métodos de organización y solución de los problemas fundamentales de la sociedad. Decisiones que el total de la sociedad tiene que asumir. Por eso es que importa saber qué es el Estado y cómo funciona, porque de sus actos, o mejor de los efectos de sus actos la sociedad se organiza y recompone. Por que desde allí se direcciona la forma de distribución del poder, y de la ejecución de actos. El Estado es importantísimo, entonces, porque es un factor, es decir, eje y centro del movimiento, de la organización, de la forma cómo se va a proceder en el presente y el futuro. El Estado es siempre, luego, una institución política, es decir, una institución para el gobierno, para gobernar a la sociedad y desde se proponen e imponen los métodos a seguir en la organización social. 

 
5.2.- EL ESTADO EN LA ANTIGÜEDAD

 

La idea del Estado en la antiguedad no estaba aún constituida, al menos no con la idea moderna de Estado.  Así, se tenía el poder por una especie de combinación de “talento personal y acumulación de fuerza social” -dice Rubio. Eso significaba que los gobernantes no estaban legitimados por el moderno proceso actual, como por ejemplo, el sometimiento a proceso electoral, a elecciones y voto, sino por otras razones. 

Marcial Rubio hace algunas apreciaciones determinantes de lo que representa un Estado Moderno:
 

a) Límites geográficos.- Una idea que nace después, con el Estado moderno, es la jurisdicción, o poder sobre determinados marcos territoriales. La antigüedad aún no tenía las nociones y menos la teoría del poder absoluto, como actualmente se la tiene, sobre el territorio y los habitantes que lo habitaban, puesto que no precisaban de elementos de dominación. La idea de Estado (poder y dominio sobre extensos territorios, incluso los no habitados) no estaba aún fundada. Existía gobierno, pero no Estado: “No existía la idea de un gran Gobierno que abarcara extensos territorios. Más bien, eran gobiernos de ciudades (las ciudades-estado), en las que las autoridades regían el centro poblado y una zona aledaña a él, dejando como “tierra de nadie” extensos territorios.”
.

 

Además, no contaban con un “…gran aparato político que cubriera todas las regiones con la fuerza que hoy tiene cualquier Estado moderno…”
. La determinación del gobierno era limitada a un plano terrenal. Gobierno y propiedad eran las medidas. Sólo se gobernaba dentro de la propiedad, pero esta propiedad también era limitada por razones muy diferentes a las actuales. Por ejemplo, hoy el territorio es también un límite al poder de gobierno, pero a diferencia de la antigüedad, hoy se tiene poder y gobernabilidad incluso sobre territorios en donde no habita nadie, el nivel y el marco de operación del gobierno se extiende, se agranda hasta donde señalan las fronteras, y en casos específicos, más allá de las fronteras, donde se ubiquen las naves nacionales, o los territorios considerados como embajadas. 

 

La posibilidad de determinar la extensión geográfica de nuestro mundo ha permitido que el ser humano logre demarcar y delimitar su poder de gobernabilidad dentro de un territorio más extenso, dejando, practicamente, a través de este conocimiento -geografía y cartografía- nada fuera de su poder y soberanía. En la Antigüedad esto no era posible, porque no se pensaba siquiera que pudiera o tuviera que gobernarse territorios desiertos. No se podría saber para qué un territorio desértico podría constituir dominio, o para qué dominarlo; por eso existían enormes zonas desérticas que no tenían dueño, y menos eran regidas por gobierno alguno. El territorio tiene que haber sido definido de otra manera a la actual, no debe haber habido las nociones de espacio aéreo, ni de subsuelo como parte del mismo territorio, no puede haber habido el concepto de territorio como “la superficie, el espacio aéreo y el subsuelo encerrado dentro de sus fronteras”, dice Rubio. El hombre no había llegado a creerse aún dueño de todo el mundo, y por tal no habríase hecho la distribución del mundo, sin dejar nada suelto, y nada como tierra de nadie. Asi mismo, en la antigüedad había un gobierno limitado por la extensión de las tierras, e inexistencia de aparato político.

 

5.3.- EL ESTADO EN EL MEDIOEVO:

 

Según Rubio, el Medioevo se inicia en el siglo V después de Cristo, cuando cae el Impeio Romano Occidental. El sentido del medioevo es europeo, no universal, pero hechos como La Colonia ligan nuestra historia a la de Europa.
 

En esta etapa (siglo V al XIII) no hay Estados, en el sentido moderno, ni gobiernos. Hay más bien, fraccionamiento del poder. Hay feudalismo, por la cual el Señor Feudal dueño y señor de los territorios, es también el legislador máximo en ellos. El Rey no es un señor con “supremacía y mando”. Necesitan aliarse, es decir, no tienen el poder absoluto, sino fraccionado. El Rey o el Emperador son llamados “primo inter paris”, “el más importante entre los iguales, pero en ningún caso el superior, o, como posteriormente se dirá, el soberano”, escribiría Marcil Rubio Correa. En esta etapa no hay una idea clara de lo que es el Derecho, “La Alta Edad media es más bien un conglomerado de fórmulas normativas, basadas, algunas veces en las costumbres, en la imposición de los señores para administrar justicia. La Iglesia influye y crea su campo normativo en asuntos tan importantes que luego son usados como básicos para el Derecho, por ejemplo, los “bautismos, matrimonios, familia, bienes” que se integran y concentran como Derecho Canónico. En esta etapa quedan resabios del Derecho Romano; sin embargo, dice Rubio Correa, nacen las nacionalidades ibéricas, las francesas, inglesas, escoseses, alemanes, italinaos, húngaros, etc. Así, al final de la Edad Media todas estas agrupaciones sociales tienen ya cierta coherencia, son ya de alguna forma unas incipientes nacionalidades, porque se las puede distinguir del resto; son–acota Rubio- las bases del Estado Nación actual.

 

En esta construcción de la organización política, del Estado, fueron tres los paradigmas seguidos: Inglaterra, Francia y los Estados Unidos de Norteamérica.

  

5.4.- INGLATERRA

 

En el siglo XI el gobierno era ostentado por el monarca, el cual, empero su autoridad, solo dirigía e intervenía en cuestiones de los tributos, reclutamiento de personal para sus conquistas, dejando de lado los demás aspectos al propio pueblo, el mismo que se conducía por sus costumbres. Pilatos fue una muestra de esto último al dejar que el pueblo determinara el destino de Jesus, según nos narra la biblia y señala como ejemplo Rubio Correa.

 

En la vieja Inglaterra “La Ley estaba sobre el Rey. Así los Reyes firmaban pactos de gobierno con sus súbditos, por cuestiones políticas. Para que el Rey ostentara el trono era necesario que asumiera ciertas reglas de gobierno. Fue así firmado, en el siglo XI, un pacto por Ethelred II. Fue el primer pacto conocido, luego se sucedieron otros, hasta que en 1215 fue firmada la Carta Magna, naciendo el principio de protección judicial de la libertad personal. En el periodo del siglo XIII al XVII Inglaterra, gracias a sus luchas, dio a luz al Parlamento con poderes legislativos y de control del monarca o del Poder Ejecutivo, que estaba integrado por el jefe de Estado y un gabinete de Ministros que ejercían el gobierno pero nominados democráticamente.

* * *

Cabe recordar, según narra la historia, que fue Guillermo el Conquistador, que gobierna Normandía, quien logra apoderarse de Gran Bretaña. Esto ocurre en el siglo XI. Siendo el inicio de lo que hoy conocemos como Inglaterra.

 

De esta etapa –indica Rubio Correa- resaltan tres particularidades:

 

1.- Los Reyes de Inglaterra eran asiduos a firmar Pactos de gobierno con sus súbditos. El más importante es la Magna Carta de 1215. Este era un límite al poder del Rey, lo que en términos últimos derivó en  el Habeas Corpus. 

 

Este hecho es fundamental porque implica otro hecho, que tiene validez para la organización política del Estado. Quien tiene el poder necesita para ejercerlo de cierta autorización. Podría decirse que son los inicios, o el origen de lo que hoy se llama Estado de Derecho, es decir, las demarcaciones de las funciones específicas y los límites del ejercico del poder. En esta época la relación del soberano con el pueblo, es ya en otros términos, no de subordinación pura, arbitraria e ilimitada, sino organizada en referencia a todos los miembros de la comunidad o sociedad. Rubio agrega que el “Rey se sometía a ciertas reglas de gobierno para asumir el trono”, y parece que de esto se derivó la idea del “principio de protección judicial de la libertad personal” que luego sería el Habeas Corpus
.

 

2.- Otro rasgo de esta época fueron las “asambleas representativas de los territorios”. Estas pasaron por una transición de los notables a representantes del pueblo dice Rubio.

Este hecho histórico es un gran triunfo del pueblo. El dominio y supremacía del pueblo sobre el gobernante, o al menos, el ingreso del pueblo en la organización política del gobierno, del poder; que a través de su participación en las asambleas, lograba tomar decisiones que afectaran por último, a la propia experiencia social, a la organización social.  Así, Rubio agrega que “Ingresando al siglo XVIII el Parlamento inglés tiene considerables poderes políticos en materia de aprobación de leyes y de tomar cuentas a los ministros por sus decisiones políticas mediante la censura”
. El pueblo logra ya intervenir en la creación de las leyes, y como verán estas son las que sirven para determinar las relaciones entre los individuos y entre los individuos y el Estado. “Aprobación de leyes” y “control del poder”, son los nuevos instrumentos creados. 

 

El “sistema inglés…, en sustancia, del siglo XIII al siglo XVIII Inglaterra construyó, …, la concepción actual del Parlamento (u órgano legislativo), con la potestad de dictar las leyes y de ejercitar el control político sobre el Poder Ejecutivo, todo ello en representación del pueblo” 
.

 

 3.- Se origina también la “conformación de un Poder Ejecutivo conformado por un jefe de Estado (el monarca inglés), y un gabinete ministerial que asumió las atribuciones y responsabilidades del Gobierno.”
.

 

Hay en todo esto una clara diferenciación de las entidades del ejercicio del poder. Por un lado el Monarca, sin responsabilidades políticas, es decir sin responsabilidades de gobierno. El Monarca le da estabilidad a la sociedad organizada, y son más bien los ministros los que responden políticamente por la gestión política. Son los poderes políticos transferidos del Monarca a los ministros; por lo cual si el monarca no era susceptible de responsabilidad política, no debería ser sometido tampoco a nominación democrática. En el mismo contexto, sólo los que pueden ser censurados políticamente, como los ministros, podrían ser “nominados democráticamente”, es decir elegidos por votación. La idea de los ministros elegidos para dirigir la política de la sociedad esta en esta etapa en su auge, y sienta las bases para la nueva organización de los Estados modernos.  Pero recordemos que esta reseña es europea, es decir, que se circunscribe en los Estados Europeos y no americanos. El Primer ministro es quien gobierna, es el que tiene potestad política, es decir, de organizar la distribución del poder. El poder Ejecutivo está conformado por el Monarca y por sus ministros.

 

En el Perú la distribución del poder es diferente, la facultad de organizar al poder, no se subdivide en Monarca y Primer Ministro; porque el Perú lo que exise es más bien una República Democrática, donde existe un Presidente y un gabinete de ministros. Sin embargo la idea de la responsabilidad puede ser parecida, puesto que el Presidente no responde ni puede ser censurado políticamente, porque su función es otra, la de dar “estabilidad al gobierno y al sistema en su conjunto”. El presidente no puede ser cambiado, entonces, por razones políticas, porque representa la “estabilidad” de un sistema de organización; a diferencia de los ministros, que sí pueden ser cambiados porque a ellos se les imputa esta responsabilidad. 

 

Así, “Bajo diversas modalidades, hoy los jefes de Estado son irresponsables políticamente (es el caso del Presidente de la República en el Perú que no puede ser destituido por razones políticas), dando estabilidad al gobierno y al sistema en su conjunto, al tiempo que se permite el cambio y censura de ministros para lograr cambios de línea política dentro del mismo sistema, al menos desde el punto de vista teórico.” Dice Rubio. Pero, ¿cuál es el límte de las razones políticas? La línea política se refiere a las formas de organizar a la sociedad, a qué estilo se va a usar. Pero ¿qué significa “irresponsables políticamente? ¿Las coordinaciones políticas son en alguna forma distantes de las legales?  Se refiere a las razones que la fundamentan.  Las razones legales están establecidas en la ley, y las razones políticas en la utilidad pública, de gestión y administración del poder, de la necesidad de gestionar esta distribución del poder. Por eso, los hechos políticos responden a elementos diferentes a los legales. El presidente no responde por la línea política asumida, en tanto que estas no atenten directamente contra el bien común, o la seguridad jurídica, etc. No son las decisiones políticas, sino la mala gestión, o la gestión ilegal de estas decisiones políticas lo que acarrea responsabilidad. El presidente puede elegir, por ejemplo, seguir los lineamientos políticos del liberalismo, o del socialismo, pero quienes tienen que ejecutar, poner en marcha, controlar y direccionar esta línea política, son los ministros. La mala gestión -por que es la gestión política de la que se ocupan los ministros- sí es responsabilidad de los ministros. Son responsables por no haber logrado implementar eficazmente una determinada línea política. Estabilidad y dinámica, concentrados en el Poder Ejecutivo, y este para lograr eso requiere de un Presidente (que representa la estabilidad política) y de un gabinete de ministros (que representa el dinamismo).

 

Así, Inglaterra ha aportado al mundo occidental -resume Rubio
-, una idea de Estado con elementos fundamentales como: 1.-  El principio de protección y defensa de las libertades; 2.- La noción de Parlamento u órgano legislativo; 3.- La organización del Poder Ejecuivo con un jefe de Estado sin responsabilidad política y con un gabinete ministerial que sí la tiene.

 

5.5.- FRANCIA

 

En Francia, cuyo régimen gubernamental estaba bajo la monarquía absoluta, surgen, tal vez como consecuencia de esto, dos grandes filósofos, críticos: Montesquieu con su obra: "Del Espíritu de las Leyes", Jean Jacques Rousseau con sus obras: "Emilio", "El Contrato Social" y otros. Montesquieu escudriñó la historia inglesa después de la revolución de 1688, allí encontró que el poder  absoluto debería estar separado en tres poderes: a) El Legislativo, que emitía las leyes; b) El Ejecutivo, que dirigía; y c) El Judicial, encargado de administrar justicia. Mientras tanto Rousseau invocaba el pacto social entre gobernantes y el pueblo. 

Francia tenía tres Asambleas o Estados: 1) El del Alto Clero; 2) El de la Nobleza y 3) El del Tercer Estado (que era el pueblo). Como siempre el pueblo nunca alcanzaba fuerza, por ser un solo estamento contra otros dos de la burguesía. Esta desventaja trae en si un problema que desfavorece a la mayoría de una población determinada. Manuel José Conde de Sieyes pensador político francés arguye que el Tercer Estado (el pueblo) debería tener el poder político y constituir de esta forma la Asamblea Nacional, lo cual se produce con la revolución, se instituye entonces la democracia representativa. En 1789 se constituyó la Asamblea Nacional de Francia.

 

Francia hace este aporte a la cultura occidental: a) La separación de poderes; b) La institucionalización de los derechos a través de textos legislativos y constitucionales que fueron consecuencia del 6 de agosto de 1789 en donde se aprueba la Declaración de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, en dicho texto nace también la concepción de Nación. 

 

Francia nos deja también un conjunto de principios normativos expuesto en ese famosísimo Código Napoleónico, nacido del genio político de Napoleón Bonaparte, un hombre que tuvo la osadía de coronarse él mismo y con sus propias manos como Emperador de los Franceses, en un tiempo en el que los emperadores sólo podían ser coronados por los Papas. Esto significaba la desligación del poder eclesiástico del poder político. Napoleón al coronarse estaba estableciendo la distancia y la soberanía del poder es total con el poder religioso.
 

Rubio concluye el aporte de Francia al Estado moderno
: 1.- El desarrollo teórico y práctico de la separación de los poderes (aunque la bebe de Inglaterra a través de Montesquieu; 2.- La institucionalización de los derechos vía textos legislativos y constitucionales; 3.- Los conceptos de nación y de representación que evolucionan hacia nuestra actual concepción de democracia representativa.

 
5.6.- ESTADOS UNIDOS DE NORTE AMÉRICA

 

Estados Unidos somete todas las leyes a la Constitución del Estado de cada Nación, y se establece un régimen presidencial por carecer de monarquía propia. Este fue su aporte a la cultura occidental y por consiguiente a nuestra cultura.

 

En 1787 los representantes de trece Estados “dieron la Constitución de los Estados Unidos de Norteamérica,….y que hizo dos aportes fundamentales: el de la estructura del Estado Federal (que está compuesto por otros Estados en su base), y una forma de interrelacionar los Poderes del Estado distinta a la europea, que le ha dado en llamar el régimen presidencial. (…) los Estados Unidos de Norteamérica devinieron en la primera potencia mundial carente de monarquía propia y, en su afán de asumir formas republicanas, instituyeon la figura del Presidente de los Estados Unidos….”
. Además “…los Estados Unidos a través de su Corte Suprema, desarrollaron el principio de que el Poder Judicial podía revisar la constitucionalidad de las leyes emitidas por el Poder Legislativo….”
.

 

Los aportes al Estado Moderno fueron, resume Rubio Correa: 1.- El federalismo; 2.- El Presidencialismo; 3.- El control jurisdiccional de la constitucionalidad de las leyes.
5.7. - LA HISTORIA DEL ESTADO Y SU INFLUENCIA EN EL DERECHO 

 

Rubio indica que la construcción histórica del Estado moderno ha influido decididamente en la creación del Derecho. Rubio explica que la evolución del Estado “desde la Baja Edad Media hasta fines del siglo XVIII en Inglaterra, Francia y los Estados Unidos de Norteamérica” determinan ya una concepción más clara de lo que hoy viene a ser un Estado contemporáneo.  Esto se desarrolla hasta principios del siglo XIX, y los aportes sintéticamente son:

 

1.- La idea de Democracia se asienta y consolida. Los que fundamentaron esta idea fueron principalmente Rousseau y Sieyes, “a través de la Revolución Francesa”. La evolución fue hasta el tipo de Democracia Representativa.

 

2.- El reconocimiento de que ciertos principios deben ser garantizados a las personas, como el derecho a la libertad y la igualdad ante la ley. Se declaran a partir de este momento y se desarrollan en las Constituciones.

 
3.- Aparece y se consolida la idea de la separación de los poderes del Estado, en diversos órganos, el Legislativo, Ejecutivo y el Judcial. Esta viene a constituir ya “la forma predominante de organización del Estado” 
.

 

4.- El afianzamiento del concepto de Nación.  Los fundamentan su organización sobre la idea de nación, es decir, de pueblos “integrados cultural y económicamente”.

 

 Los rasgos anteriormente mencionados vendrían a constituir lo que se dio en denominar el Estado Liberal, siendo que este se forma no en forma total, sino secuencial e históricamente. 

 

La transformación ha producido deliberados trastocamientos, reformas en la organización social. Los antiguos gobernantes del pueblo, que eran reyes y aristócratas en base a su riqueza y las teorías legitimadoras de su soberanía, habían de transformarse. Las teorías del mandato divino o del pacto divino no quedaron inmunes al cambio. El poder de gobernar pasaría ahora a ser dispuesto por representación del pueblo, es decir los gobernantes ya no ejercerían su poder de gobernar “por derecho propio”, sino por “encargo del pueblo”, -describe Rubio Correa. Pero el Derecho seguía siendo más o menos el mismo que regía con el anterior régimen; seguía siendo “una amalgama” de “costumbres, normas legisladas, Derecho Canónico, resoluciones de tribunales y teorías provenientes del Derecho Romano”. Este Derecho era ciertamente incompatible con los nuevos principios esbozados por la realidad histórica, y por las ideas liberales como la libertad, igualdad ante la ley y la democracia. 

 

Sin embargo se perfila y se van insertando nuevos principios de gobierno. El Estado ha de dictar normas que deben cumplirse obligatoriamente. El fundamento de estas normas estaba, ya no en la antigüedad de las mismas, ni en las costumbres, sino en el mismo hecho de “emanar” o ser “originarias” del poder Estado. Este acto es lo que les daba validez y legitimidad. En razón a ello, a la potestad del Estado de emitir derecho, de crear derecho, de monopolizar el derecho, se sistematiza este mismo, y se centraliza el poder en manos del Estado, a través de “sus mandatos”.

 

Por otro lado, el concepto de democracia representativa  se gesta en la Revolución Francesa, pero la idea del voto universal se generaliza recién en el siglo XX. “…recién en el siglo XX podemos decir que se generalizan la idea del voto universal, del recambio periódico de los gobernantes…”
. 

  

Así también se produce una transformación de legitimazión del poder, de las teorías legitimadoras de la soberanía, como la del mandato divino (los monarcas encargados de Dios para gobernar), como o del “Pacto de soberanía” (el pueblo encarga al monarca el gobierno, para dar seguridades). Estas teorías sufren un cambio fundamental porque los dos justificaban el poder absoluto de los monarcas. “Plantear el cambio de la soberanía de manos de estos gobernantes hacia los representantes elegidos por el pueblo, significaba todo un gran trastocamiento de la concepción del mismo poder: el gobernante ya no lo es por derecho propio sino por encargo del pueblo” 
.

 

Estas transformaciones sociales, significaron que no era la antigüedad ni las costumbres, sino el poder del Estado quien debería regular o normar las conductas sociales. Con la concepción del Estado se sistematizaba el Derecho, es decir que todo tendía a depender de todos. Todo influía a todos. Cualquier conducta era interdependiente. “El Estado controlaba el poder con sus mandatos”.

 

Rubio agrega que estos fenómenos produjeron dos tipos de instrumentos legales: 1.- Las Constituciones; 2.- La Legislación. 

 
1.- Las Constituciones
Las Constituciones: a) Determinaban los Derechos de las personas; y, b) La organización del Estado. Las Constituciones vienen a ser en un primer momento, “un instrumento legislativo”, que logran o cumplen la finalidad de “constituir” a los Estados “Originalmente, Constitución viene de constituir el Estado” 
. 

 

Esta Constitución plantea específicamente las nuevas funciones, derechos que tienen las personas, distintas al antiguo régimen, y las funciones de organización y control del Estado y sus órganos. La Constitución es pues una “forma de organizar al Estado”. La evolución y las necesidades históricas hacen que sea oportuno darle a la Constitución un status jurídico. Si crea y determina los derechos de las personas en base a los nuevos principios liberales y frente a los del antiguo régimen, y si además organiza y distribuye el poder del Estado, la Constitución, no se basta ya como simple instrumento legal, es indispensable dotarlo de cierta supremacía, frente a las otras formas de legislación. Se le da la supremacía, dentro del Derecho, como “Norma Suprema”, de un ordenamiento jurídico. De esta manera en el siglo XIX el Derecho es pues “presidido” por la Constitución Política del Estado”, y es en mérito a esto que puede surgir el “principio de control jurisdiccional de la constitucionalidad de las leyes”, desarrollado por los Estados Unidos.

 

2.- La Legislación
 

Con Napoleón parece iniciarse la gran idea de sistematización, de codificación, a pesar de haber existido -en Roma, un Corpus Iuris Civilis. Fue al finalizar el siglo XVIII cuando Napoleón aparece en escenario, toma el poder. Y en 1804 promulga el Código Civil Francés o Código Napoleónico. Este ha sido un hito en la historia, porque el Código representaba los grandes principios de la revolución francesa, los principios liberales, como el Derecho de las Personas, de la Familia, de las Sucesiones, de la Contratación, de la Propiedad Privada. Napoleón había consolidado una nueva estructura social, la que la burguesía revolucionaria había anhelado. 

 

Este Código, junto con los otros que publicó, fueron impuestos en todos los territorios conquistados, y logró producir grandes transformaciones referentes a “supresión de privilegios aristocráticos” y “diferencias de las personas frente a la ley”. Además fue un modelo de copia, o imitación de otros países. Perú emitió un código en 1852. Alemania desarrolló la Escuela Pandectista, que desarrolló el Código Civil Alemán en 1896.

 

En esta evolución, en el siglo XIX el Derecho fue concebido y dado por los órganos del Estado, específicamente por el Poder Legislativo, en sus diversas nominaciones, como Parlamento, Congreso, Asamblea, Dieta, Cortes, etc., que eran elegidos mediante el sistema de democracia-representativa, “Por lo tal el Estado aparecía como un mero ejecutor de esta legislación. El Estado aparecía como Estado policía, es decir como aquel que vigilaba, controlaba y garantizaba que la “libre iniciativa se desarrollara por las personas en igualdad de condiciones”, el Estado no se concebía aún como promotor e interventor. El monarca en los países europeos había sido recortado en sus decisiones políticas”. Fue así que “Apareció entonces la preeminencia del Organo Legislativo en materia de producción de normas jurídicas y, en el transcurso de los años ocurrió que el Derecho empezó a identificarse con la Ley producida por el Estado. En consecuencia el Derecho pasó a ser el conjunto de normas aprobadas por el Estado mediante sus órganos o poderes.”
. Este tipo de hecho era evidentemente necesario en aquella época, porque había que darle orden y un nuevo sentido a las regulaciones sociales, pues el Derecho ya no podía estar en manos de los Reyes, sino de la Legislación, es decir, de los representantes del pueblo. 

 

La transformación social había de proseguir y así se asentó la idea del Estado policía, que era una primera concepción liberal, después de la revolución, que consistía en la no intervención del Estado, en un Estado sólo con función vigilante. Pero fueron la Primera Guerra Mundial y la Revolución Mexicana -en América Latina-, las que promovieron otro tipo de organización social y de función del Estado; ya no el de simple garante de la libre iniciativa en igualdad de condiciones de las personas, sino que el Estado debía ahora “promover el bienestar” ser un ente “promotor en la prestación de servicios”. 

 

Con la Gran Depresión de 1929 se desarrolla la idea del Estado Reformador y promotor de servicios. El poder Ejecutivo comenzó a desarrollar “obra pública, seguridad social, beneficios a los más desposeídos, etc. Eso produjo que el Estado tenía que crecer, tenía que instalar dependencias administrativas para lograr sus nuevos objetivos, para “promover y servir”. 

 

El Poder Ejecutivo necesitaba dictar normas, a producir Derecho masivamente, dictó reglamentos, decretos y resoluciones.  Necesitaba luego dictar normas con rango de ley, por la capacidad de efectivización de estas, así apareció la “legislación delegada” por la cual el Poder Legislativo delega el dictado de normas con rango de ley en el Poder Ejecutivo -acota Rubio. Nace el “Estado Social de Derecho”.

 

De esta forma “Así llegamos a la concepción actual del Estado y del Derecho: un Poder Legislativo que tiene la atribución de dictar las leyes y que retienen su antigua atribución de controlar políticamente al Poder Ejecutivo mediante la investigación de sus actos y la eventual arma de censura ministerial; un Poder Ejecutivo enorme, con buena parte de la Administración Pública bajo su mando, y con creciente capacidad de dictar normas jurídicas mediante reglamentos, decretos y resoluciones cuando no mediante la legislación delegada; y un Poder Judicial que tiene también desde antiguo la atribución de resolver los conflictos en nombre del estado mediante resoluciones.” 
.

 

Sin embargo en el siglo XIX surgió la idea de socializar el Estado, es decir que el Estado se convirtiera en promotor del bienestar de la sociedad. Estas corrientes “abogaban por una estructuración del sistema social que socializará los medios de producción y los pusiera al servicio y en manos de los trabajadores.” 
. El mayor grado de expresión de estas corrientes puede haberse plasmado en la Revolución Rusa, en 1917. Sin embargo, como lo explica Rubio, no hubo estrictamente hablando una modificación estructural totalmente distinta, porque, a pesar de todo, “también existen un organo legislativo, un sistema judicial y un inmenso aparato político y administrativo en el Poder Ejecutivo. El Derecho es también similar en lo estructural, aún cuando obedece a principios y conceptos distintos” 
. 

 

6.- EL CONCEPTO DE ESTADO

 

El Estado es una institución con historia, es la “construcción progresiva de una organización que maneja el poder  en su máximo grado de expresión social.” 
. El Estado es “la forma superior y más poderosa de organizar el poder dentro de la sociedad.” 
.  Pero el Estado no organiza el poder, sino las relaciones de poder, por que la sociedad no está hecho de poder; el poder es un fenómeno, pero lo que hay en si son las relaciones intersubjetivas, las relaciones entre sujetos, cargadas de poder. El poder es una “fuerza capaz de imponerse a los demás”. El Estado legitimiza y organiza este ejercicio del poder, por sus efectos. No es el ejercicio del poder lo que se obstaculiza, sino su permanencia, su impunidad. Es el ejercicio del poder, porque poder es ejercicio -sino no existe- lo que organiza y coordina el Estado.

 

El ejercicio del poder sin limitaciones de su uso nos llevaría a una sociedad donde imperara la “ley del mas fuerte”, explica Rubio. Por eso el Estado ha sido una “construcción progresiva”, de ciertas instituciones para regular este ejercicio del poder, como la Constitución. “El Estado se organiza de acuerdo a una Constitución (es decir, a la fuerza colectiva, a la conciencia de la existencia de todos como fuerzas), y a sus leyes (que son la positivización de las fuerzas normativas, de la acción de regular los límites). El Derecho no es más que esa limitación al ejercicio del Poder, y el mayor concentrador del Poder es el Estado, porque su fundamento está en la fuerza social, en la comunidad toda. ¿Cómo oponerse a esas instituciones  que él representa, como el bien común?  Por eso “el Estado se organiza de acuerdo a una Constitución y sus leyes complementarias, en las que se establece los principios y derechos que regulan el uso de tal poder, y los organismos que lo detentan.” 
.

 

El Estado se forma como una entidad impersonal, porque nadie, como individuo, podría ya ser el detentador del poder absoluto. El Estado se forma como impersonal, y al ser tal no está en manos de un individuo, sino que es más bien una entidad, una ficción, una institución, una organización, en el cual puede estar cualquier individuo, pero no como individuo, es decir,  no para sí, sino para los demás. Por eso se cree que el Estado puede lograr ese dominio y organización del poder. Se cree que son los organismos y no los individuos los que detentan el poder. Y esos organismos están abiertos a todos. El Estado es, pues un organismo. ¿Quién es? Pues todos y nadie. No se lo puede definir ni describir exactamente, y por eso no se lo puede destruir; es una fuerza de organización, fuerza imperturbable e indestructible.

 

Rubio clasifica al Estado en dos grandes dimensiones, según “el punto de vista constitucional”: 1.- Dimensión Política: Derechos constitucionales y principios que lo rigen; 2.- Dimensión Orgánica: Organismos que componen el Estado, conformación y atribuciones.

 

Parece que esta división responde a su contenido intelectual u orgánico. La dimensión política al tratar de los derechos constitucionales y sus principios es evidentemente una construcción intelectual. Los fundamentos que le dan cabida al Estado y nos hacen comprender sus funciones. Mientras que la otra dimensión es la material, es la expresión o extensión de la idea del Estado. Es el aparato vuelto realidad. 

 

7.- LOS ANTECEDENTES DEL ESTADO PERUANO. SISTEMA POLITICO Y TEXTO LEGAL CONTRADICTORIOS
En 1821 el “Perú nace como Estado independiente”, y aprueba su primera Constitución en 1823”. El Perú no es aún una nación; actualmente aún se discute sobre si es o no una nación, porque la Nación significa que se esté “consolidado internamente”, que haya cierta integración económica y cultural. Y el Perú, por un lado es más bien “un pueblo plural”, y tiene, si, algunos rasgos comunes con otros Estados latinoamericanos.

Saber si el Perú se construyó sobre la concepción de nación es importante, para poder definirlo. En la Europa de la construcción de los Estados modernos, sí habíase desarrollado “sobre naciones crecientemente constituidas”. El Estado es así un producto de la “maduración de las naciones”, dice Rubio.

El liberalismo fue la teoría política que desarrollaron en esta época. Y las élites criollas bebieron de este liberalismo europeo, pero en forma distinta a la europea, porque en el Perú no había conciencia de la necesidad de sus postulados, y porque no había una sociedad nacional.

Por eso es que se presenta un primer problema en la configuración del Estado peruano. “La copia del modelo de Estado europeo y norteamericano, sin pasarlo por el tamiz de la crítica y la adaptación creativa a nuestras sociedades”
. Sin embargo cabe decir que no es este el problema, porque, a mi parecer, la copia se debió a que no había otra forma de hacerlo, a que el momento político ameritaba algo rápido, y a que nuestras circunstancias no dejaban tiempo para la parsimonia y la meditación, porque el mundo se estaba haciendo, la libertad se estaba haciendo, y no era cosa de ponerse a hacerla lentamente. Si bien este fue un error, ser sólo una copia, el error fundamental está en no corregir esto en el transcurso del tiempo posterior. El problema no es la copia, sino la mala copia, o la mala adaptación de ciertos principios.

El problema se concretizó cuando el texto normativo y la realidad se enfrentaban. Así existían derechos que nunca pudieron cumplirse, o que simplemente eran imposibles de cumplirse, aún así se intentó “establecer una estructura política en base a la teoría de división de los poderes que no era aplicable a nuestra realidad. Se habló de democracia representativa en el contexto de un pueblo que no podía practicarla en la forma que se normaba” 
. Resultado: sistema político y texto legal contradictorios. Dos hechos relevantes: 1) La construcción de la nación a partir del Estado; 2) La consolidación del Estado.

8.- EL ESTADO EN SUS DIVERSOS CONTENIDOS
Marcial Rubio Correa explicando al Estado lo ha clasificado en dos modelos o contenidos, en su contenido político, y en su contenido orgánico, los cuales explicaremos sucintamente.

88.1.- EL ESTADO EN SU CONTENIDO POLITICO
En su contenido político existen dos grupos de principios, que están orientados a regular los límites y posibilidades del ejercicio del poder; así tenemos: 1) Los derechos constitucionales o derechos humanos, que la Constitución garantiza a las personas
; y, 2) Reglas generales de su estructuración y actuación.
8.2.- ESTADO EN SU CONTENTDO ORGÁNICO
En su contenido orgánico el Estado está dividido más bien por la función que cumplen en la gestión y administración de la actividad social, del gobierno. Así tenemos, siguiendo a Marcial Rubio Correa:

8.2.1.- Gobierno Central.- El Gobierno Central viene a ser aquel constituido por los tres grandes Poderes del Estado, es decir el Poder Legislativo, el Poder Ejecutivo, y el Poder Judicial, que no hacen más que organizar en sus tres funciones básicas, a la sociedad, en referencia a la división de poderes, es decir como un limite al poder absoluto y al abuso, en consecuencia, de este poder absoluto. El Gobierno Central esta constituido como “órganos políticos y administrativos de nivel nacional”
. Esto indica que la administración es política, no es de pura gestión, sino eminentemente política, de gobierno y mandato.

8.2.2. Gobiernos Regionales y Locales

El Gobierno Regional.- Los Gobiernos Regionales tienen como “atribución general la de ocuparse del desarrollo económico y social de su propio ámbito territorial.”
. Estos gobiernos regionales tienen autonomía política, económica y administrativa. Según el art. 197 de la Constitución.

El Gobierno Local.- Los Gobiernos locales están constituidos por los Municipios Provinciales y Distritales. Consta de un Alcalde y de Regidores.

9.- PODERES DEL ESTADO DESDE EL PUNTO DE VISTA FUNCIONAL
Desde esta perspectiva el Estado cumple una función específica, así tenemos que la división del Estado representa un área de su función. Tenemos: a) Potestad legislativa: Emitir las leyes del Estado; b) Potestad ejecutiva: conducir la “política y administración” del Estado; c) Potestad jurisdiccional: “resolver conflictos”, dar soluciones jurídicas.
Subcapítulo Segundo
DE JUECES, SUS FACULTADES, DERECHO Y DEBERES
I.- EL JUEZ Y SUS DEFINICIONES 
Derechos, deberes y tipos de juez
Es necesario describir el marco panorámico en el cual son elegidos los jueces, así como sus derechos, deberes y funciones tanto judiciales como administrativas para darnos una noción integral de su capacidad de decisión.

Definir al juez es un acto consensual, temporal y espacial. Su perfil, derechos, deberes, y clases se enmarcan dentro de los anteriores factores enunciados. 

El juez es un personaje cósmico y decisivo, es una especulación de injusticia y una afirmación de justicia, es una idiosincrasia en la cual se cree que una persona, o un colegiado de personas, nos deben decir cuáles son efectivamente nuestros derechos. Esto es agobiante, trágico y hasta peligroso, pero también todo lo contrario, porque pueden ser la solución a nuestros problemas de convivencia, de coexistencia. Y es que los jueces son necesarios, pero no son dioses, sino seres humanos, que por un periodo, por circunstancias dialécticas, tienen un poder demasiado grande para cualquier ser humano, por lo que pensamos que todos los jueces deben dejar de serlo dentro de cierto tiempo, pues después de allí, empiezan a pensar que tienen realmente la justicia en sus manos (esto no es su culpa sino es consecuencia de su condición y ubicación en el aparato público), cuando la justicia corresponde a todos y sólo es una delegación, y por que el uso del poder de administrar justicia, al ser poder, siempre puede perturbar al ser humano, o ¿cómo se puede pensar que un Juez, que envía a prisión a innumerable número de personas -al final de aquello- sigue siendo humano, sin afectación, no es perturbado o está aún sano? No creo que este tipo de trabajo pueda dejar sano la mente y el cuerpo. Por eso es si sano que un juez sólo lo sea un tiempo prudencial, aquel suficiente para no alterar su condición de ser humano,  para que no se piense un dios o un esclavo.

Sobre los jueces han escrito muchos autores, y sobre su actividad, la administración de justicia –por ser éste un monopolio del Estado a través del juez- existen diversos libros de literatura, filosofía, etc., textos reales que parecen más una ficción, en la cual los verdaderos personajes somos todos nosotros. Aquí algunos libros: "El Buen Juez", de Azorín, en la cual el autor rompe la concepción del juez como boca de la ley y lo hace ir más allá de la interpretación –que era la única facultad que tenia con aquel sistema- a ser creador, o componedor de soluciones humanas con arreglo a la norma jurídica; "Elogio de los jueces escrito por un abogado", de Piero Calamandrei, quien en una especie de aforismos o discursos describe las cualidades del juez; "El Juez", de Rudolf Stammler; "Redoble por Rancas", de Manuel Scorza; "¿Deben nuestros Jueces ser filósofos? ¿Pueden ser filósofos?, de Ronald Dworkin; "El perfil del Juez", Conferencia de Carlos Fernández Sessarego; "La casa del Juez", de Bram Stoker; "Nuestros Magistrados", de Manuel Gonzales Prada; "Ética judicial: Reflexiones desde jueces para la democracia", de Fundación Antonio Carretero; ¿Separando la paja del trigo? Destitución de jueces por el Consejo Nacional de la Magistratura entre el 2003 y el 2007, César Bazán Seminario; "Libro blanco sobre la formación continua de los jueces y magistrados, aprobado por el Pleno del Consejo del Poder Judicial - Madrid; "Contra los Jueces", de Aníbal A. D'Auria. 

La presente reseña sobre las funciones del juez se encuentra ampliada, en una revista, homenaje a los jueces por su día, “Revista Jurídica IUS” de la Corte Superior de Justicia de Huaura, editada publicada y propulsada por el presidente de corte en el año 2013, Dr. Jaime Llerena Velásquez, magistrado que es un extraordinario personaje, filósofo, jurista, economista, juez superior, innovador procesal, coleccionista de cuanta expresión de cultura hubiera -libros, revistas de todos los géneros, tipos, clases y temas-, y admirable ser humano pues quizá es uno de los pocos jueces que conozco que no tiene el complejo de la vanidad, talvez por eso nunca anula la vanidad de los demás, ni está preocupado por aquello. Conocedor de todos los temas, de todos los autores, de libros enigmáticos, tiene colecciones y obras que podrían pasar muy bien como “joyitas” de la literatura. Nunca he conocido a persona tan apasionada con los libros, pues es un comprador compulsivo de ellos, además de revistas varias. Una persona que merece quedar en la historia de los filósofos del derecho, porque su vida y obra ha construido ideas y motivado extraordinariamente la capacidad para pensar. Recuerdo que decía respecto al criterio de conciencia y la sana crítica que estaban hasta que alguien descubriera o inventara nuevas teorías, que el Derecho era en sí la búsqueda de la felicidad, que la carga procesal de los juzgados puede quedar en cero, si se redistribuye bien la organización laboral de los operadores del derecho, empezando por los jueces, secretarios, auxiliares; ideas que puso en marcha en la corte que presidía como un micropiloto de reforma judicial.
1.- DEFINIENDO AL JUEZ
Una noción del juez podría ser aquella que lo define como la persona humana investida de autoridad para administrar justicia a nombre de la sociedad o el Estado. Dicha facultad se encuentra enmarcada dentro de ciertos conceptos jurídicos, como son “jurisdicción” y “competencia”, que son los factores que definen el radio de acción de la facultad conferida por el Estado para “dar a cada cual lo que le corresponde”, o en otros términos “impartir justicia”
; está noción es compatible con aquella que expresa que el Juez es el “Magistrado encargado de hacer justicia aplicando con autoridad las leyes del Estado”. 

Cabe traer a colación lo que Francesco Carnelutti escribiría respecto del Juez: «Y el Juez, cuando escruta en el rostro del acusado la verdad de su vida para saber lo que la sociedad debe hacer de él, no hace más que adivinar. (...) Adivinar indica la necesidad y la imposibilidad del hombre de ver lo que ve solamente Dios.», Como se aprecia esta es una definición de solo una parte de la condición del juez que no necesariamente se tiene en cuenta a la hora de calificarlos por la emisión de sus sentencias, puesto que Juez no ve los hechos directamente –en estricto sensu-, así como no observa el delito personalmente, sino que llegan a él los hechos a través de diversos instrumentos externos (atestados, demandas, pericias, testimoniales, etc.), que son los que le permiten tomar sus decisiones transformadas en juicios, sentencias, que tiene que motivar justamente por esa imposibilidad del que habla Carnelutti. El Juez sin ser adivino, es una persona que utiliza “objetivamente” los conocimientos que se le remiten del caso u hecho, y puesto que se entendería por “objetivamente” que el Juez razona respecto de aquellos hechos que no vienen de él, sino del exterior, y por tal sus decisiones tienen que ser racionales, motivadas, que expliquen las causas o razones de la sentencia, a fin de evitar “subjetivismos” que no le corresponden. No olvidemos la condición humana del juez, por la cual no puede evitar –ni con el uso de la razón- ser subjetivo, y que decide desde su propia subjetividad ajustada a la subjetividad de los demás contextos (Derecho, ley, moral, conciencia, etc.). El juez no puede evitar su identidad subjetiva.
Juan Monroy Gálvez enunciaría a su vez que la función trascendental del juez es la de ser “protagonista principal del acto de resolver conflictos”, y que «Una deficiente visión histórica nos ha entregado el mito del juez condicionado desde siempre al cumplimiento de su función como un exclusivo aplicador de la norma escrita. Este mito se completa con el infundio de que es la única manera como el juez puede desempeñar su función sin claudicar ni excederse.», y que «la historia nos enseña que el juez sin parámetros legales ha significado siempre un peligro, casi tanto como el Juez sometido a la literalidad de la norma. Las  distintas culturas se han deslizado siempre entre estas dos opciones extremas, entre Escila y Caribdis. Sin embargo, advertimos que la tendencia actual es privilegiar al Juez creador del derecho».

El juez puede ser conceptualizado también como aquella persona envestida de poder de decisión sobre los hechos sometidos a su competencia; o aquella persona natural que tiene la potestad de “valorar”, “dar la medida del valor”, de tal o cual conducta, y que tiene la facultad para decidir sobre la validez de tales actos, derechos u obligaciones. 

2.- EL PERFIL DEL JUEZ
El Perfil del Juez es el conjunto de capacidades y cualidades personales que permiten asegurar que, en el ejercicio de sus funciones, los jueces responderán en forma idónea a las demandas de justicia. Así las principales características de un Juez son
: 1) Formación jurídica sólida; 2) Capacidad para interpretar y razonar jurídicamente a partir de casos concretos; 3) Aptitud para identificar los conflictos sociales bajo juzgamiento; 4.) Conocimiento de la organización y manejo del despacho judicial; 5) Independencia y autonomía en el ejercicio de la función y defensa del Estado de Derecho; 6) Conocimiento de la realidad nacional y prácticas culturales del lugar donde desempeña su función; 7) Propensión al perfeccionamiento del sistema de justicia; y, 8) Trayectoria personal éticamente irreprochable.

Cabe indicar que este perfil del magistrado es “ideal” y que el Estado tiene la función de promover, implementar y controlar, con el objeto que los magistrados cumplan con dicho perfil a fin que tengan la solidez requerida en su formación jurídica; es por ello que antes de ser magistrado, los postulantes deben cumplir con ciertos requisitos y capacidades tanto académicas, profesionales como personales, las que pueden ser verificadas mediante diversos instrumentos como las certificaciones de estudios, los exámenes de conocimientos, psicológicos para acceder a magistrado, así como los procesos de ratificación a que se hallan sometidos cada siete años de haber ingresado a la carrera judicial. Todos estos instrumentos con el fin de lograr el ideal del magistrado con una formación jurídica sólida. Los otros requisitos o perfiles para ser magistrado, como interpretar jurídicamente, capacidad para interpretar y razonar jurídicamente a partir de casos concretos, aptitud para identificar los conflictos sociales bajo juzgamiento, conocimiento de la organización y manejo del despacho judicial, conocimiento de la realidad nacional y prácticas culturales del lugar donde desempeña su función, propensión al perfeccionamiento del sistema de justicia, pueden verificarse y controlarse de alguna manera a través de diplomados o cursos de especialización en temas, por ejemplo, de “Razonamiento y argumentación jurídica”. Respecto al perfil de Independencia y Autonomía en el ejercicio de la función y defensa del Estado de Derecho estás son facultades que se controlan a través de la división de poderes del Estado. Por último, el perfil de trayectoria personal éticamente irreprochable, puede controlarse a través de la transparencia de sus actos, su historia o legajo profesional, no estar en ningún registro de antecedentes de faltas, penas, alimentarios morosos, etc.

Como se puede observar tener el perfil para ser magistrado requiere contar con ciertos atributos especiales y propios de una persona virtuosa, porque no es sólo su capacidad técnica, profesional la que se solicita y controla, sino su aptitud y conducta moral y ética. 

Todo perfil está construido respecto al fin del actor o perfilado en el cargo, respecto a la función a desempeñar, hacer justicia. Para esto se requiere: capacidad, objetividad, imparcialidad , coherencia, integridad, vocación, aptitud, equilibrio, responsabilidad, oportunidad, templanza, etc.
3.- DERECHOS DE LOS MAGISTRADOS
Los magistrados acceden a dichos derechos desde el momento en que son nombrados como Jueces y en virtud a su nueva condición jurídica dentro del organismo estatal; derechos que pretenden dar un  marco normativo que permita, en primer lugar, el ejercicio de su función: administrar justicia, y premunirlo de cualquier obstaculización de dicha potestad. En ese marco los Jueces tienen los siguientes derechos
: “1) La independencia en el desempeño de la función jurisdiccional. Ninguna autoridad puede avocarse a causas pendientes ante ellos o interferir en su actuación; 2) La permanencia en el servicio hasta los setenta (70) años, de acuerdo con la Constitución y la ley; 3) Ser trasladados, a su solicitud y previa evaluación, cuando por razones de salud o de seguridad debidamente comprobadas, no sea posible continuar en el cargo; 4) No ser trasladados sin su consentimiento, salvo en los casos establecidos por ley; 5) Integrar la carrera judicial, diferenciada del régimen general del empleo público, conforme a la naturaleza especial de las funciones jurisdiccionales y atribuciones consagradas en la Constitución; 6) La determinación, el mantenimiento y desarrollo de la especialidad, salvo en los casos previstos en la ley; 7) Evaluación de su desempeño a fin de identificar los méritos alcanzados, garantizar la permanencia en la carrera y obtener promociones; 8) La protección y seguridad de su integridad física y la de sus familiares, cuando sea necesario; 9) Capacitación y especialización permanentes; 10) Permisos y licencias, conforme a ley; 11) Percibir una retribución acorde a la dignidad de la función jurisdiccional y tener un régimen de seguridad social que los proteja durante el servicio activo y la jubilación. La retribución, derechos y beneficios que perciben los jueces no pueden ser disminuidos ni dejados sin efecto; 12) A la libre asociación. Las asociaciones de jueces se constituyen y desarrollan actividades conforme a las normas establecidas en el Código Civil y se regulan conforme a sus disposiciones estatutarias; 13) Recibir de toda autoridad el trato correspondiente a su investidura, bajo responsabilidad; 14) No ser detenidos sino por orden del juez competente o en caso de flagrante delito. En este último supuesto, deben ser conducidos de inmediato a la Fiscalía competente, con conocimiento del Presidente de la Corte respectiva, por la vía más rápida y bajo responsabilidad; 15) Gozar de la cobertura de un seguro de vida cuando trabajen en zonas de emergencia y en órganos jurisdiccionales declarados de alto riesgo por el órgano de gobierno del Poder Judicial; y 16) Los demás que señalen la Constitución y la ley”.

La normatividad sobre los derechos y deberes de los magistrados están contemplados en la Ley de la Carrera Judicial, el TUO de la Ley Orgánica del Poder Judicial, así como las respectivas directivas, reglamentos, etc.

Los derechos de los magistrados estando a lo anteriormente expuesto pueden ser clasificados en grupos, así tenemos aquellos derechos que protegen la actividad jurisdiccional y las que denominaremos 1) Derechos de orden funcional, como la independencia en su función jurisdiccional; así también otros como: 2) Derechos de orden laboral, entre los que se encuentran todos aquellos determinados para establecer las condiciones de trabajo, remunerativas y de actividad laboral; 3) Derechos de orden de preservación de la salud; 4) Derechos de orden de control de calidad profesional, en la que están los derechos a la capacitación, especialización, etc.; 5) Derechos orden social, entre los que se encuentran los derechos que esgrimen la calidad de la envestidura de los magistrados. 

4.- DEBERES DE LOS MAGISTRADOS

Como lo explicara Bobbio, los derechos para ser tales vienen también con obligaciones, pues es esta relación “derecho-deber”, la que les da legitimidad; así tenemos que nuestra normativa contempla que los jueces tienen los siguientes deberes
: 1) Impartir justicia con independencia, prontitud, imparcialidad, razonabilidad y respeto al debido proceso; 2) No dejar de impartir justicia por vacío o deficiencia de la ley; 3) Mantener un alto nivel profesional y preocupación por su permanente capacitación y actualización; 4) Someterse a la evaluación del desempeño; 5) Observar estrictamente el horario de trabajo establecido, así como el fijado para las sesiones de audiencias, informes orales y otras diligencias. El incumplimiento injustificado constituye inconducta funcional; 6) Observar con diligencia los plazos legales para la expedición de resoluciones y sentencias, así como vigilar el cumplimiento de la debida celeridad procesal. En caso de incurrir en retardo respecto a los plazos legales, deben informar a la Oficina de Control de la Magistratura (OCMA) las razones que lo motivaron, bajo responsabilidad disciplinaria; 7) Respetar estrictamente y exigir a los auxiliares el cumplimiento del horario de trabajo para la atención del despacho, informes orales y otras diligencias; 8) Atender diligentemente el juzgado o sala a su cargo; 9) Guardar la reserva debida en aquellos casos que, por su naturaleza o en virtud de leyes o reglamentos, así lo requieran; 10) Denegar pedidos maliciosos; 11) Sancionar a las partes cuando practiquen maniobras dilatorias; 12) Denunciar los casos de ejercicio ilegal de la abogacía, conductas que contravengan la ética profesional y otros comportamientos delictivos de los que tomen conocimiento en el ejercicio de sus funciones; 13) Dedicarse exclusivamente a la función jurisdiccional. No obstante, pueden ejercer la docencia universitaria en materia jurídica, a tiempo parcial, hasta por ocho horas semanales de dictado de clases y en horas distintas de las que corresponden al despacho judicial. Igualmente, con las mismas limitaciones, pueden realizar labores de investigación e intervenir, a título personal, en congresos y conferencias; 14) Presentar una declaración jurada de bienes y rentas al inicio del cargo, anualmente, al dejar el cargo y cada vez que sus bienes y/o rentas varíen en más de un veinte por ciento (20%); 15) Residir en el distrito judicial donde ejerce el cargo; 16) Seguir los cursos de capacitación programados por la Academia de la Magistratura y los cursos considerados obligatorios como consecuencia del resultado de la evaluación parcial; 17) Guardar en todo momento conducta intachable; y 18) Cumplir con las demás obligaciones señaladas por ley.”

Dichos deberes podemos también agruparlas en a) Deberes de orden funcional, que son aquellas que permiten y promueven el ejercicio jurisdiccional del magistrado, como la impartición de justicia con independencia, imparcialidad, o aún en caso de vacíos o deficiencias de la ley; b) Deberes de Control, como aquellos que promueven la constante evaluación del desempeño del magistrado, así como la de dedicación exclusiva de la labor jurisdiccional o aquellas que determinan la obligación de atención diligente del juzgado o Sala a su cargo; c) Deberes de orden laboral, como aquellas que prescriben el cumplimiento de los horarios de trabajo; d) Deberes de orden preventivos y sancionadores, como aquellos que prescriben la denegación de pedidos maliciosos, o la de sancionar a las partes cuando practiquen maniobras dilatorias, o de denunciar el ejercicio ilegal de la abogacía, u otras; e) Deberes éticos, como aquellos que prescriben que el magistrado guarde en todo momento conducta intachable. 

5.-NIVELES DE COMPETENCIA DE LOS JUECES
Los jueces han sido clasificados por el nivel de competencia que tienen, es decir, del radio de acción de su actividad jurisdiccional. También podría decirse que se alinean por el nivel de dificultad de resolución de los conflictos de intereses, incertidumbres jurídicas. Tenemos la siguiente clasificación: a) Jueces de Paz; b) Jueces de Paz Letrado; c) Jueces Especializados; d) Jueces Superiores; e) Jueces Supremos. Cada uno de aquellos tiene un radio de competencia diferente y específico para poder ejercer su función jurisdiccional. 

A) JUECES DE PAZ:
Los Jueces de Paz son elegidos de acuerdo con la Constitución Política del Estado, la Ley N° 29824, “Ley de Justicia de Paz”, y su Reglamento aprobado por Resolución Administrativa N° 098-2012-CE-PJ, se encuentran dentro de la estructura del Poder Judicial, normada en el Texto Único Ordenado de la Ley Orgánica del Poder Judicial, y son personas elegidas por sus cualidades sociales. 

Los Jueces de Paz son operadores que solucionan conflictos y controversias preferentemente mediante la conciliación y también a través de decisiones de carácter jurisdiccional, conforme a los criterios propios de la justicia de la comunidad y en el marco de la Constitución Política.

La competencia de los Jueces de Paz son en las siguientes materias
: 1. Alimentos y procesos derivados y conexos a estos, cuando el vínculo familiar esté fehacientemente acreditado, o cuando no estando acreditado ambas partes se allanen a su competencia; 2. Conflictos patrimoniales por un valor de hasta treinta Unidades de Referencia Procesal; 3. Faltas, en forma excepcional y cuando no exista Juez de Paz Letrado; siendo que las respectivas Cortes Superiores fijan los juzgados de paz que pueden conocer de los procesos por faltas; 4. Violencia familiar, en los casos en que no exista un juzgado de paz letrado; 5. Sumarias intervenciones respecto de menores que han cometido acto antisocial y con el solo objeto de dictar órdenes provisionales y urgentes, sobre tenencia o guarda del menor en situación de abandono o peligro moral, siendo que concluida su intervención remite de inmediato lo actuado al Juez que corresponda; adicionalmente dicta medidas urgentes y de protección a favor del niño o adolescente, en los casos de violencia familiar; 6. Conoce de otros derechos de libre disponibilidad de las partes. 

Asimismo ejercen funciones notariales donde no existe notario, realizando actos tales como: 1. Dar fe de los actos y decisiones que adopten en asamblea las organizaciones sociales o comunales dentro de su jurisdicción; 2. Certificar firmas, copias de documentos y libros de actas; 3. Escrituras de transferencia posesoria de bienes de un valor de hasta cincuenta Unidades de Referencia Procesal y que se ubiquen dentro de su jurisdicción; 4. Transferencia de bienes muebles no registrables hasta un límite de diez Unidades de Referencia Procesal; 5. Otorgamiento de constancias, referidas a posesión, domicilio, de supervivencia, de convivencia y otros que la población requiera y que el juez de paz pueda verificar personalmente; 6. Protestos por falta de pago de los títulos valores. Así también pueden realizar actividades propiamente de la fiscalía, como el levantamiento de cadáver por encargo de la Fiscalía, cuando las circunstancias lo ameriten; y por último, también tienen competencia en casos de hábeas corpus, cuando la situación y condiciones lo amerite, de acuerdo con el artículo 21° de la Ley N° 29824. 

En la doctrina se establece todas las competencias, atribuciones y facultades del magistrado en seis funciones: a) Función jurisdiccional; b) Función Fiscal; c) Función Notarial; d) Función conciliatoria; e) Función social, f) Función pedagógica.

Cabe indicar que los Jueces de Paz no reciben remuneración por no ser considerados trabajadores, sino magistrados ad honorem; y no necesitan para acceder al cargo, ser profesionales. Ejercen sus funciones con prioridad del Derecho Consuetudinario, usos y costumbres. 

B) JUECES DE PAZ LETRADO

Los Jueces de Paz Letrado son personas elegidas por el Consejo Nacional de la Magistratura previo proceso o concurso de acceso abierto a la magistratura, y requieren ser profesionales en derecho; así son también personas naturales investidas de poder para administrar justicia, determinados por la competencia otorgada por normatividad. 

Los Juzgados de Paz Letrado son multifuncionales, o multidisciplinarios, pues conocen de asuntos civiles, penales, laborales, de familia, notariales. Así conocen en materia civil
: 1. De las acciones derivadas de actos o contratos civiles o comerciales, inclusive las acciones interdictales, posesorias o de propiedad de bienes muebles o inmuebles, siempre que estén dentro de la cuantía señalada por el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial; 2. De las acciones de desahucio y de aviso de despedida conforme a la cuantía que establece el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial; 3. De los procedimientos de jurisdicción voluntaria que establezca la ley, diligencias preparatorias y legalización de libros contables y otros; 4. De las acciones relativas al Derecho Alimentario, con la cuantía y los requisitos señalados por el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial; 5. De las tercerías excluyentes de propiedad, derivadas de los procesos de su conocimiento. Si en éstas no se dispone el levantamiento del embargo, el Juez de Paz Letrado remite lo actuado al Juez Especializado que corresponda, para la continuación del trámite. En los otros casos levanta el embargo, dando por terminada la tercería; 6. De los asuntos relativos a indemnizaciones derivadas de accidentes de tránsito, siempre que estén dentro de la cuantía que establece el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial; 7. De los procesos ejecutivos hasta la cuantía que señale el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial; 8. De las acciones de filiación extramatrimonial previstas en el artículo 402 inciso 6) del Código Civil; 9. De los demás que señala la ley.". Así también conoce en materia Penal: 1.- De los procesos por faltas, expidiendo fallo apelable ante el Juez Penal o Juez de apelación; y, 2.- De los demás asuntos que señala la ley. En materia Laboral conoce, primero, en las pretensiones individuales sobre: a) Pago de remuneraciones, compensaciones y derechos similares que sean de obligación del empleador y tengan expresión monetaria líquida hasta un máximo de diez URP; b) Impugnación de las sanciones disciplinarias impuestas por el empleador durante la vigencia de la relación laboral; c) Reconocimiento de los derechos comprendidos en el régimen de trabajo del hogar, cualquiera que fuere su cuantía. Por otro lado en materia laboral conocen: a) De las pretensiones atribuidas originalmente a los juzgados especializados de trabajo, siempre que estén referidas al cumplimiento de obligaciones de dar no superiores a cincuenta Unidades de Referencia Procesal (URP); b) De los títulos ejecutivos cuando la cuantía no supere las cincuenta Unidades de Referencia Procesal (URP); c)De las liquidaciones para cobranza de aportes previsionales del Sistema Privado de Pensiones retenidos por el empleador; d) De los asuntos no contenciosos, sin importar la cuantía.”. En materia de familia conocen: a) De las acciones relativas al derecho alimentario y el ofrecimiento de pago y consignación de alimentos, siempre que exista prueba indubitable del vínculo familiar y no estén acumuladas a otras pretensiones en la demanda; en caso contrario, son competentes los Juzgados de Familia; b) De la oposición al matrimonio, de la confirmación del matrimonio anulable del impúber y de la conformación y funcionamiento del consejo de familia para un incapaz, de acuerdo con las disposiciones del Código Civil; las que se tramitan en la vía procedimental que corresponda según su naturaleza.". También conocen Funciones Notariales tales como: 1) Escrituras Imperfectas;2) Protestos; 3) Legalizaciones. 

C) JUECES ESPECIALIZADOS Y MIXTOS
Los Jueces Especializados pueden ser en diversas materias, como Constitucional, Civil, Contencioso Administrativo, de Familia, Laboral, Penal, y conocen de acuerdo a su especialidad. Lo característico de los Jueces Especializados es que se abocan a un área determinada del derecho, a fin de permitir una mejor administración de justicia, y en mérito a que los asuntos que resuelven son más complejos. Su competencia está también determinada en la normatividad respectiva, como la Constitución, Código Procesal Constitucional, Código Procesal Penal, etc. 

D) JUECES SUPERIORES

Los Jueces Superiores conocen de las apelaciones en los Juzgados de primera instancia, es decir ante los Jueces Especializados o Mixtos y de aquello determinado por la ley. Dichos magistrados permiten aplicar el principio de la doble instancia, de allí radica su importancia y trascendencia; que permite, sea el caso, corregir las decisiones de primera instancia, porque son un ente que revisa, y filtra, o pule el ejercicio de la administración de justicia, dándole un marco de seguridad y garantía al proceso judicial y en consecuencia al sistema de justicia. 

Los jueces superiores siempre administran o imparten justicia en forma colegiada, es decir, que son tres los magistrados que reunidos en Salas, sean Constitucionales, Civiles, Penales, etc., evalúan el conflicto de interés, incertidumbre jurídica. Este criterio responde a consensuar las decisiones respecto de un asunto judicial. Asimismo ejercen en todos los Distritos Judiciales del país, al igual que los Jueces de Paz, de Paz Letrado, Especializados y Mixtos. 

Cabe traer a colación como nota histórica que uno de los Jueces superiores (en ese tiempo vocales superiores) fue el gran escritor peruano Enrique López Albújar, quien además de haber escrito “Matalaché”, fue Presidente de la Corte Superior de Justicia de Tacna, entre los años 1938 – 1944. 

E) JUECES SUPREMOS
Los Jueces Supremos son el máximo nivel de competencia de los magistrados en el Poder Judicial, y conocen de los siguientes procesos: a) Los iniciados en las Cortes Superiores; b) Los de materia constitucional; c) Los originados en la propia Corte Suprema; d) Los demás que señala la ley.
II.- FORMAS DE ACCEDER A SER JUEZ

En nuestro país tenemos varias formas para llegar a ser juez, desde seguir la carrera de Derecho, titularse como abogado, y luego postular para magistrado en las convocatorias que realiza el Consejo Nacional de la Magistratura, hasta postular en los concursos realizados por el Poder Judicial. Se puede ser juez siguiendo un estricto procedimiento, o enlistándose en los registros temporales, o por elección popular, de acuerdo al nivel o categoría de juez. 

Para acceder a ser Juez en nuestro ordenamiento jurídico hay varias formas, las cuales podemos clasificar de la siguiente manera: 

A) Por la Forma 
Se puede acceder a la magistratura por la forma de postulación, de acuerdo con el siguiente detalle: 

1.- A través de concursos ante el Consejo Nacional de la Magistratura; 2.- A través de concurso para integrar el Registro Distrital Transitorio de Jueces Supernumerarios; 3.- A través de postulación para integrar la Lista de Abogados Aptos en las Corte Superiores de Justicia; 4.- A través de postulación en los procesos de selección o elección de Jueces de Paz.

B) Por la institución a la que se postula
La misma postulación reseñada párrafos anteriores puede clasificarse por la institución ante la cual se presenta, así tenemos: 

1.- Postulación realizada ante el Consejo Nacional de la Magistratura
Dicha postulación se realiza ante las convocatorias realizadas por el Consejo Nacional de la Magistratura y se rige por sus propios reglamentos de postulación que generalmente se denominan Reglamento de concursos para el acceso abierto en la selección y nombramientos de jueces y fiscales. 

En este tipo de convocatorias se eligen a jueces y fiscales titulares y también a jueces supernumerarios, cuya duración en el cargo es de siete años luego del cual pasan un proceso de evaluación y ratificación en el cargo. En el caso de jueces supernumerarios el cargo dura un año
A través de este sistema de convocatorias del Consejo Nacional de la Magistratura (CNM) se puede acceder a ser Juez Supremo, Juez Superior, Juez Especializado o Mixto y Juez de Paz Letrado. 

2.- Postulaciones realizadas ante el Poder Judicial.- Este tipo de postulaciones se realizan ante el Poder Judicial, a través de dos mecanismos que son: 

a) Registro Distrital Transitorio de Jueces Supernumerarios

El Poder Judicial, a través del Consejo Ejecutivo, que es su órgano de gobierno, dispone las convocatorias para integrar el Registro de Jueces Supernumerarios, al que se accede a través de un proceso llevado a cabo en todos los Distritos Judiciales, es decir en todas las Cortes Superiores del país. 

En este tipo de procesos existe un cronograma de postulación que contiene en primer lugar la recepción y calificación documentaria del postulante a cargo del Poder Judicial, y a continuación las etapas de evaluación que son el Examen Escrito a cargo de la Academia de la Magistratura, Calificación del Curriculum Vitae, Evaluación Psicológica y/o psicométrica, Entrevista Personal, a cargo del Poder Judicial. 

El Registro tiene una duración de dos años, luego de lo cual se tiene que volver a postular. 

Este mecanismo es para acceder a Jueces Superiores, Jueces Especializados o Mixtos y Jueces de Paz Letrado. 

b) Lista de Abogados Aptos para acceder a Jueces Supernumerarios
Esta forma de acceder a juez consiste en postular a las convocatorias que realiza el Poder Judicial, a través de las Cortes Superiores, a fin de integrar en sus listas a abogados aptos para acceder a Juez Supernumerario, en los casos que las necesidades del servicio lo requieran. 

Este tipo de proceso de selección tiene por lo general sólo las etapas de presentación de documentación con los requisitos generales y especiales para ser magistrado, curriculum vitae y entrevista personal. 

En este formato se puede acceder a jueces superiores, jueces especializados o mixtos y jueces de paz letrado. 

c) Elección Popular de Jueces de Paz 

Este tipo de proceso es una elección popular, es decir, realizada tipo votaciones políticas, y llevada a cabo por el Poder Judicial, las autoridades comunales, las organizaciones sociales y vecinales, en la que los pobladores se pueden constituir como electores o candidatos. 

Se convoca para la elección de un juez de paz titular y dos jueces de paz accesitarios; estos últimos asumen en ausencia, vacancia, renuncia, u otro factor por el cual el Juez titular no pueda asumir el Despacho Judicial.

Lo extraordinario de este tipo de procesos es que es la sociedad quien elige a través de votación a sus propios jueces de paz, y que dichos jueces no necesitan para postular ser abogados o profesionales Además se rigen por las normas del derecho consuetudinario, es decir por las normas de uso tradicional. El periodo de vigencia como Juez de Paz es de cuatro años. 

Este mecanismo de elección tiene tres tipos: 

1.- Ordinaria.- Que es convocada por la Corte Superior de Justicia y realizada con el apoyo de la Autoridad Municipal o Local.

2.- Excepcional.- Convocado por el Poder Judicial y ejecutado con la participación de los organismos del Sistema Electoral Nacional. 

3.-Especial.- Realizado por las Comunidades Campesinas y nativas de acuerdo con sus usos, costumbres y tradiciones. 

d) Selección de Jueces de Paz.- 

El proceso de selección de jueces de paz es un mecanismo de acceso a juez de paz a cargo del Poder Judicial, quien conforma una Comisión de Selección en cada Corte Superior de Justicia. 

El proceso tiene las siguientes etapas: 1.- Convocatoria; 2.- Conformación de la Comisión de selección; 3.- Aprobación del cronograma de la selección; 4.- Invitación a la población organizada para que participe activamente en la selección del Juez de Paz; 5.- Proposición de postulantes; 6.- Publicación de la Relación de postulantes inicial; 7.- Tachas; 8.- Publicación de la Relación de Postulantes Aptos; 9.- Evaluación de los postulantes; 10.- Publicación de Cuadro de Puntajes; 11.- Impugnación; 12.- Publicación del Cuadro de Méritos; 13.- Proclamación de los postulantes seleccionados. 
III.- REQUISITOS PARA SER JUEZ

Los requisitos para ser Juez están contemplados en diversos textos normativos, como la ley Orgánica del Poder Judicial, la Ley de la Carrera Judicial, las normas del Consejo Nacional de la Magistratura, la Ley de Justicia de Paz. 

a) REQUISITOS GENERALES PARA SER JUEZ
:

Los requisitos generales para ser Juez son: 1. Ser peruano de nacimiento; 2.Tener el pleno ejercicio de la ciudadanía y los derechos civiles; 3. Tener título de abogado expedido o revalidado conforme a ley, así como encontrarse hábil en el ejercicio profesional; 4.No haber sido condenado ni haber sido pasible de una sentencia con reserva de fallo condenatorio por la comisión de un delito doloso. La rehabilitación, luego de cumplida una sentencia condenatoria, no habilita para el acceso a la carrera judicial; 5.No encontrarse en estado de quiebra culposa o fraudulenta ni ser deudor alimentario moroso; 6. No presentar discapacidad mental, física o sensorial debidamente acreditada, que lo imposibilite para cumplir con sus funciones; 7. No haber sido destituido por medida disciplinaria del Poder Judicial o del Ministerio Público ni despedido de cualquier otra dependencia de la Administración Pública, empresas estatales o de la actividad privada por falta grave; y, 8. No estar incurso en ninguna de las otras incompatibilidades señaladas por ley.

b) REQUISITOS ESPECIALES PARA SER JUEZ SUPERIOR

Los requisitos para ser juez superior, de acuerdo con el artículo 7° de la Ley 29277 – Ley de la Carrera Judicial, son: 1. Ser mayor de treinta y cinco años; 2. Haber ejercido el cargo de juez especializado o mixto titular o fiscal del mismo nivel durante cinco años o haber ejercido la abogacía o desempeñado la docencia universitaria en materia jurídica por un período no menor de diez años. Para el caso del ejercicio de la abogacía y la docencia universitaria, los períodos en una y otra condición son acumulables para alcanzar el mayor, en tanto no se hayan prestado en forma simultánea;3. Haber superado la evaluación prevista por el Consejo Nacional de la magistratura para el porcentaje de acceso abierto; 4. Ser propuesto por la Comisión de Evaluación del Desempeño y haber aprobado los cursos especiales de ascenso que requiera la Academia de la Magistratura, para el porcentaje de acceso cerrado; y, 5. Participar del programa de inducción para los que ingresen por este nivel.

c) REQUISITOS ESPECIALES PARA SER JUEZ ESPECIALIZADO O MIXTO 

Los requisitos Especiales para ser Juez Especializado o Mixto contemplados se establecen en el Art. 8° de la Ley 29277 - Ley de la Carrera Judicial: 1. Ser mayor de treinta años; 2. Haber sido Juez de Paz Letrado o Fiscal Adjunto Provincial o Secretario o Relator de Sala al menos por cuatro años, o haber ejercido la abogacía o desempeñado la docencia universitaria en materia jurídica por un período no menor de cincoaños. Para el caso del ejercicio de la abogacía y la docencia universitaria, los períodos en una y otra condición son acumulables para alcanzar el mayor, en tanto no se hayan prestado en forma simultánea; 3. Haber superado la evaluación prevista por el Consejo Nacional de la Magistratura para el porcentaje de acceso abierto; 4. Ser propuesto por la Comisión de Evaluación del Desempeño y haber aprobado los cursos especiales de ascenso que requiera la Academia de la Magistratura, para el porcentaje de acceso cerrado; y, 5. Participar del programa de habilitación para los postulantes que ingresen a la carrera por este nivel.

d) REQUISITOS ESPECIALES PARA SER JUEZ DE PAZ LETRADO

Requisitos Especiales para ser Juez de Paz Letrado prescritos en el Art. 9° de la Ley 29277 – Ley de la Carrera Judicial: 1. Ser mayor de veinticinco años; 2. Haber ejercido la abogacía o desempeñado la docencia universitaria en materia jurídica por un período no menor de tres años; o haberse desempeñado como Secretario o Relator de Sala por más de dos años o como Secretario de Juzgado por más de cuatro (4) años. Para el caso del ejercicio de la abogacía y la docencia universitaria, los períodos en una y otra condición son acumulables, en tanto no se hayan prestado en forma simultánea; 3. Haber superado la evaluación prevista por el Consejo Nacional de la Magistratura; y, 4. Participar del programa de habilitación.

e) REQUISITOS PARA SER JUEZ DE PAZ

Los requisitos para ser Juez de Paz son los siguientes: 1. Ser peruano de nacimiento y mayor de treinta años; 2. Tener conducta intachable y reconocimiento en su localidad; 3. Ser residente por más de tres años continuos en la circunscripción territorial del juzgado de paz al que postula. La residencia estacional no acredita el cumplimiento del presente requisito aunque supere los tres años; 4. Tener tiempo disponible para atender el despacho y satisfacer la demanda del servicio de la población; 5. Tener ocupación conocida; 6. Conocer el idioma castellano, así como la lengua y/o los dialectos predominantes en la localidad; 7. No haber sido condenado por la comisión de delito doloso; 8. No haber sido destituido de la función pública; 9. No haber sido objeto de revocatoria en cargo similar; 10. No ser deudor alimentario moroso; 11. No estar incurso en ninguna incompatibilidad establecida por ley.
IV.- CLASIFICACIÓN DEL JUEZ 

Se puede decir que los jueces pueden ser clasificados por su condición, de acuerdo al artículo 65° de la Ley 29277, así tenemos: 

a) Jueces Titulares.- Jueces Titulares son aquellos a los que se nombra de manera permanente para el ejercicio de la función jurisdiccional en el nivel que corresponde.

b) Jueces Provisionales.- Jueces Provisionales son aquellos Jueces Titulares que ocupan en caso de vacancia, licencia o impedimento el nivel superior inmediato vacante.

c) Jueces Supernumerarios.- Jueces Supernumerarios son aquellos que no habiendo obtenido la plaza de Juez Titular aceptan incorporarse al registro de Jueces Supernumerarios en su nivel, siempre y cuando se encuentren en el cuadro de aptos elaborado por el Consejo Nacional de la Magistratura, a efectos de cubrir plazas vacantes conforme al artículo 239 de la Ley Orgánica del Poder Judicial. 

V.- ATRIBUCIONES ADMINISTRATIVAS DEL JUEZ – COMISIONES Y ENCARGATURAS 
Para observar globalmente la actividad del juez es necesario conocer qué actividades laborales realiza además de las judiciales, y si estas influyen positiva o negativamente en su capacidad o tiempo para realizar su función principal: juzgar. Para ello tomaremos como ejemplo la organización administrativa desde la Corte Superior de Justicia de Huaura
.
Las resoluciones administrativas tienen son el instrumento que legitimiza la actividad funcional de cualquier institución pública, porque se construye con los elementos necesarios para su justificación, como el vistos, los considerandos, fundamentos o motivaciones, y la decisión o el fallo. 

A continuación un resumen de aquellas resoluciones de conformación de comisiones o encargaturas en sede judicial en el que participa el juez.
A.- CONFORMACIÓN DE COMISIONES

En el Poder Judicial se conforman diversas comisiones para organizar actividades que ayuden o colaboren con la organización interna institucional, que es necesario dar a conocer porque revelan la labor administrativa del magistrado, así tenemos: 

1.- COMISIÓN DE ORGANIZACIÓN DE CUADRO DE MÉRITO Y ANTIGÜEDAD
La Comisión de Organización de Cuadro de Mérito y Antigüedad se conforma a fin de organizar a los magistrados en orden a sus méritos y antigüedad, a fin de ser aquella base de información para el otorgamiento o reconocimiento de prioridades y derechos, como por ejemplo, la de ascenso en los cargos, ser promovidos en la carrera judicial, acceder a cargos superiores, ser designados como magistrados decanos, estableciéndose de esta forma un orden de prelación entre los mismos de acuerdo a estos datos. 

Ahora bien, la conformación de los miembros integrantes de la Oficinas de la Comisión de Organización de Cuadros de Méritos y Antigüedad son conocidas y dispuestas en Sala Plena y oficializadas mediante Resolución Administrativa. Dicha Oficina tiene como funciones formular los cuadros de mérito y antigüedad de los Jueces Especializados y Mixtos y de los Jueces de Paz Letrados de la Corte Superior de Justicia de Huaura, que luego son aprobados en Sala Plena; además están reguladas por la Resolución Administrativa N° 011-2007-CE-PJ del 31 de enero de 2007, siendo que en su artículo 4° se establece que las funciones de la Oficina de Organización de Cuadros de Méritos y Antigüedad serán asumidas por la Oficina de Administración Distrital, y que serán conformadas por un integrante del Consejo Ejecutivo Distrital y por el Past Presidente de la respectiva Corte Superior de Justicia, quien la presidirá. Asimismo se establece que en las Cortes Superiores de Justicia donde no exista Consejo Ejecutivo Distrital, la Sala Plena designará a dos vocales –ahora Jueces Superiores- de su seno, para que integren la Oficina de Organización de Cuadros de Méritos y Antigüedad, indicándose además, que en el caso que no existan ambos órganos administrativos de gobierno, dicha oficina será integrada por la Presidencia de la Corte Superior de Justicia. 

Esta comisión tiene como base legal a la Constitución Política del Estado, el Texto Único Ordenado de la Ley Orgánica del Poder Judicial y la Resolución Administrativa N° 011-2007-CE-PJ. 

2.- COMISIÓN  ENCARGADA DE EVALUAR LOS CUADERNOS DE APELACIÓN SIN EFECTO SUSPENSIVO RESUELTOS DE MANERA DEFINITIVA  PARA SU INCINERACIÓN
La Comisión encargada de evaluar los cuadernos de apelación sin efecto suspensivo resueltos de manera definitiva para su incineración tiene su antecedente en la Resolución Administrativa N° 165-2012-CE-PJ, publicada en el Diario Oficial “El Peruano” el 21 de marzo del 2012, mediante el cual el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial, con la finalidad de proporcionar los mecanismos que coadyuven a solucionar los problemas de  almacenamiento y espacio para custodiar los expedientes judiciales fenecidos, resolvió la autorización de la incineración de los Cuadernos de Apelación sin efecto suspensivo que se encuentren resueltos definitivamente, y estableció dichos documentos deberían contar con las siguientes condiciones para tal efecto: a) Deben referirse a cuadernos de apelación de procesos concluidos de manera definitiva por haberse emitido sentencia firme o resolución que pone fin de modo definitivo al mismo; b) Que hayan transcurrido cuando menos dos años con posterioridad a la resolución que puso fin de manera definitiva a la apelación; c) Que se verifique que los documentos contenidos en los cuadernos de apelación, en cada caso, se hayan incorporado al expediente principal; d) Que se comunique a los sujetos procesales, participantes en los cuadernos de apelación, acerca de esta decisión, y, que como consecuencia de ello van a ser eliminados. Asimismo se dispuso mediante la misma resolución administrativa en referencia que los Presidentes de las Cortes Superiores de Justicia procedieran a la Conformación de las Comisiones respectivas a fin que se encarguen de evaluar los cuadernos de apelación sin efecto suspensivo que se encuentren resueltos definitivamente y que puedan ser incinerados. 

Esta Comisión está integrada por magistrados de diferentes niveles y especialidades; siendo además que los responsables de las áreas de archivos de expedientes fenecidos en las Sedes se constituyen como soporte operativo en las tareas de identificación y aquellas necesarias para dicha función; además está encargada de elaborar un Plan de Acción para atender la verificación de cada una de las condiciones establecidas en el artículo 1° de la Resolución Administrativa N° 029-2012-CE-PJ. 

Dicha comisión tiene su base legal en la Constitución Política del Estado, el Texto Único Ordenado de la Ley Orgánica del Poder Judicial, la Resolución Administrativa N° 165-2012-CE-PJ, la Resolución Administrativa N° 029-2012-CE-PJ. 
3.- COMITÉ DISTRITAL DE CONTROL INTERNO DE LA CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA 
El Comité Distrital de Control Interno de las Cortes Superiores de Justicia se implementan en concordancia con la Ley N° 28716 “Ley de Control Interno de las Entidades del Estado” que atribuyó a la Contraloría General de la República  la facultad de dictar la normativa técnica de control que oriente la efectiva implantación y funcionamiento de control interno de las entidades del Estado, así como su respectiva evaluación. En ese marco, aquel órgano Superior de Control, aprobó mediante Resolución de Contraloría General N° 458-2008-CG la “Guía para la Implementación del Sistema de Control Interno de las Entidades del Estado” como documento orientador para la gestión pública y el control gubernamental, siendo que con el objeto de contribuir con una ayuda indispensable para la implementación del sistema de Control Interno en el Poder Judicial, se recomendó la Constitución del Comité de Control Interno Central y la Constitución de Comités Distritales de Control Interno como dependientes de ésta, correspondiente a cada Corte Superior de la República. 

Es en este entendido que mediante artículo primero de la Resolución Administrativa N° 161-2009-CE-PJ, el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial dispone la constitución del Comité de Control Interno del Poder Judicial; así mismo dispone en el artículo tercero la conformación de los Comités Distritales de Control Interno  en las Cortes Superiores de Justicia de la República, en vista de la delegación de facultades otorgadas a los señores Presidentes de  Cortes Superiores, siendo supervisados éstos por el Comité de Control Interno Central, quienes actuarían acorde con los lineamientos a establecerse dentro del sistema de control.

El Comité Distrital de Control Interno de las Cortes Superiores de Justicia está conformado por el Jefe de la Oficina Desconcentrada de Control de la Magistratura ODECMA, un Juez Titular del Juzgado Especializado,  un Secretario Técnico del Comité y un veedor, con sus respectivos suplentes. Asimismo está encargado de ejecutar todas las acciones destinadas a la adecuada implementación del Sistema de Control Interno y el eficaz funcionamiento en el ámbito de competencia del Distrito Judicial, bajo la Supervisión del Comité Central de Control Interno del Poder Judicial. 

El sustento legal de dicha comisión son la Constitución Política del Estado, el TUO de la Ley Orgánica del Poder Judicial, la Ley N° 28716 “Ley de Control Interno de las Entidades del Estado”, la Resolución de Contraloría General N° 458-2008-CG la “Guía para la Implementación del Sistema de Control Interno de las Entidades del Estado y la Resolución Administrativa N° 161—2009-CE-PJ. 

4.- COMITÉ DE MONITOREO  DEL SISTEMA INTEGRADO JUDICIAL – SIJ
El Comité de Monitoreo del Sistema Integrado Judicial – SIJ se conforma para la implementación de las nuevas versiones del Sistema Integrado Judicial – SIJ Nacional, en las diversas sedes de las Cortes Superiores de Justicia. Así mismo para la labor de seguimiento para la atención de posibles dificultades en su funcionamiento identificadas a partir del registro de información, así como para monitorear y verificar el uso del sistema por parte de los magistrados y trabajadores jurisdiccionales. 

Conforman dicho Comité el Presidente de la Corte Superior de Justicia, tres Jueces Superiores Titulares, dos Jueces Especializados Titulares, un Juez de Paz Letrado Titular, el Administrador de la Corte Superior, los Administradores de los Módulos Penales y el Responsable del Área de Informática. 

El Comité tiene las funciones de efectuar el monitoreo del funcionamiento del SIJ Nacional implantado en las Cortes Superiores de Justicia, efectuando el diagnóstico de las dificultades, necesidades de adecuación y realizando las coordinaciones con la Gerencia de Informática  del Poder Judicial para su atención; así también tiene la función de realizar el monitoreo, verificación  y supervisión del uso del sistema por parte de los magistrados y trabajadores jurisdiccionales de la Cortes Superior de Justicia.

La Base Legal del Comité es la Constitución Política del Estado y el TUO de la Ley Orgánica del Poder Judicial, así como las normatividad del SIJ. 
5.- COMISIÓN PARA LA ORGANIZACIÓN, COORDINACIÓN Y SUPERVISIÓN DEL SISTEMA DE NOTIFICACIONES ELECTRÓNICAS DE LAS CORTES SUPERIORES DE JUSTICIA - SINOE
La Comisión para la organización, coordinación y supervisión del Sistema de Notificaciones electrónicas de las Cortes Superiores de Justicia SINOE se implementa en mérito a la Resolución Administrativa N° 336-2008-CE-PJ , que aprueba la Directiva N° 015-2008-CE-PJ  “Sistema de Notificaciones Electrónicas del Poder Judicial (SINOE-PJ), y en cuya segunda disposición complementaria y final se dispone que se debe designar a una Comisión que se encargue de la organización, coordinación y supervisión del servicio.

La Comisión está conformada por un Juez Titular, quien la preside, el Administrador de la Corte Superior de Justicia, un Secretario Técnico y el responsable del área de Informática. 

Su base legal se encuentra en la Constitución Política del Estado, el TUO de la Ley Orgánica del Poder Judicial y la Resolución Administrativa N° 336-2008-CE-PJ , que aprueba la Directiva N° 015-2008-CE-PJ  “Sistema de Notificaciones Electrónicas del Poder Judicial (SINOE-PJ). 

6.- COMISIÓN COORDINADORA DE MAGISTRADOS PARA LA REALIZACIÓN DE PLENOS JURISDICCIONALES DISTRITALES, REGIONALES Y NACIONALES 
La Comisión coordinadora de magistrados para la realización de Plenos Jurisdiccionales Distritales, Regionales y Nacionales se implementó tomando como fundamento al artículo 116 del Texto Único Ordenado de la Ley Orgánica del Poder Judicial que prescribe que los integrantes de las Salas Especializadas pueden reunirse en plenos jurisdiccionales nacionales, regionales o distritales a fin de concordar jurisprudencia de su especialidad, a instancia de los órganos de apoyo del Poder Judicial.

Dicha comisión tiene como finalidad permitir unificar criterios respecto a instituciones jurídicas determinadas, reforzar la seguridad jurídica y evitar fallos contradictorios, por lo que se dispuso promoverlos en las diversas especialidades.

La Comisión tiene la función de coordinación de plenos jurisdiccionales a través de conversatorios que analicen temáticas de interés, y se regula por una Guía Metodológica de Plenos Jurisdiccionales aprobada por el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial. 

Su conformación se establece en el punto 6.2 inciso a) de la Guía Metodológica de Plenos Jurisdiccionales, que indica que la Comisión está presidida por un Juez Superior e integrada por magistrados de diversas jerarquías, con un mínimo de seis y un  máximo de diez integrantes, atendiendo a la realidad de cada  Distrito Judicial.

Su base legal se encuentra en la Constitución Política del Estado, el TUO de la Ley Orgánica del Poder Judicial y la Guía Metodológica de Plenos Jurisdiccionales. 

7.- COMISIÓN ESPECIAL ENCARGADA DEL PROCESO DE EVALUACIÓN Y SELECCIÓN DE PERITOS JUDICIALES
La Comisión Especial encargada del proceso de evaluación y selección de peritos judiciales se implementó en mérito a la creación del Registro de Peritos Judiciales REPEJ, mediante Resolución administrativa N° 609-CME-PJ, como un órgano de apoyo a la justicia, regulada posteriormente por el Reglamento de Peritos Judiciales mediante Resolución Administrativa del Titular del Pliego del Poder Judicial N° 351-98-SE-T-CME-PJ, así como el Manual de Procedimientos del Registro de Peritos Judiciales, y con la finalidad de uniformizar los procedimientos de evaluación y selección de peritos, de su nombramiento, designación y pago de honorarios entre otros.

Esta comisión es implementada en función a que anualmente se realiza el proceso de evaluación y selección de peritos, dispuesto en el artículo 10° del Reglamento de Peritos Judiciales, proceso en el que también participan los colegios profesionales, quienes remiten la relación de postulantes a las instituciones representativas. Por otro lado los peritos ya inscritos, éstos se someten cada dos años a una evaluación de conocimientos a cargo de los colegios profesionales correspondientes, y de acuerdo con el artículo 21° del Reglamento de Peritos Judiciales, siendo que dicha evaluación puede ser supervisada por el Poder Judicial a fin de comprobar su permanente reactualización e idoneidad profesional. 

La designación de la Comisión Especial encargada de la evaluación y selección de peritos, así como el proceso de evaluación de conocimiento de los actuales integrantes del Registro de Peritos Judiciales, se realiza de acuerdo con el artículo 2° de la Resolución Administrativa del Titular del Pliego del Poder Judicial N° 083-99-SE-TP-CME-PJ concordante con el Manual de Procedimientos del Registro de Peritos Judiciales; Siendo además que trabaja en coordinación con la Presidencia de la Corte Superior de Justicia y la Oficina de Administración de cada Distrito Judicial. 

Dentro del marco anterior se conforman las Comisiones Especiales encargadas del proceso de evaluación y selección de peritos judiciales así como la de supervisión del proceso de evaluación de conocimientos de los integrantes del REPEJ, para cada año judicial, integrada por Magistrados que realizan dicha actividad en adición a sus funciones, asistidos además por un Secretario Técnico. 

Su base legal se encuentra en la Constitución Política del Estado, el TUO de la Ley Orgánica del Poder Judicial, la Resolución administrativa N° 609-CME-PJ, el Reglamento de Peritos Judiciales aprobado mediante Resolución Administrativa del Titular del Pliego del Poder Judicial N° 351-98-SE-T-CME-PJ, la Resolución Administrativa del Titular del Pliego del Poder Judicial N° 083-99-SE-TP-CME-PJ. 

8.- COMITÉ ESPECIAL PERMANENTE DE PROCESOS DE SELECCIÓN DE ADJUDICACIÓN DE MENOR CUANTÍA, ADJUDICACIÓN DIRECTA Y DE OTROS PROCESOS DE SELECCIÓN
Este Comité tiene como fundamento el artículo 143 de la Constitución Política del Estado que prescribe que el Poder Judicial está integrado por órganos jurisdiccionales que administran justicia en nombre de la Nación y por órganos que ejercen su gobierno y administración; estableciendo además en su artículo 76° que las entidades de la administración pública están obligadas a llevar a cabo sus contrataciones, de acuerdo a los márgenes establecidos en la Ley de Presupuesto aprobado para cada año fiscal. Asimismo, en materia de provisión de bienes, servicios u obras el Poder Judicial la Comisión sujeta sus acciones administrativas a la Ley de Contrataciones del Estado y a su Reglamento, aprobados por el Decreto Legislativo N° 1017 y Decreto Supremo N° 184-2008-EF.  En este entender es que mediante Resolución Administrativa de la Presidencia del Poder Judicial N° 057-2011-P.PJ, del 27 de enero de 2011, el Presidente del Poder Judicial en su condición de Titular del Pliego, delegó a los Presidentes de las Cortes Superiores a nivel nacional, como máximas autoridades administrativas de los sub pliegos del Poder Judicial, las facultades de designar al Comité Especial y al Comité Especial Permanente de sus respectivos Distritos Judiciales; todo esto en concordancia con el artículo 24 de la Ley de Contrataciones del Estado que establece que en las licitaciones públicas y concursos públicos, la entidad designará a un Comité Especial que deberá conducir el proceso; siendo además que para las Adjudicaciones Directas y de Menor Cuantía el Titular de la Entidad tiene la facultad de designar a un Comité Especial Ad Hoc o un Comité Especial Permanente. 

En el mismo sentido, el artículo 27° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado prescribe que el Titular de la Entidad, o el funcionario a quien se le hubiera delegado esta atribución, designara por escrito a los integrantes titulares y suplentes del Comité Especial indicando los nombres completos y a quien le corresponde asumir como Presidente de dicha comisión, cuidando además que exista correspondencia entre cada miembro titular y su suplente. 

Asimismo se toma se considera el artículo 30° del Reglamento que establece que tratándose de Adjudicaciones Directas y de Menor Cuantía podrá designarse uno o más Comités Especiales Permanentes para objeto de contrataciones afines, señalando también que en su conformación sólo será exigible que uno de sus integrantes sea representante del órgano encargado de las contrataciones; los mismos que tendrán a su cargo la organización, conducción y ejecución de los procesos, desde la preparación de las bases hasta la culminación del proceso conforme lo establecido en el artículo 31” del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado. 

Además se tiene en cuenta el artículo 91° y 92° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado que establece que en la contratación de un bien o servicio que se encuentra incluido en el Listado de Bienes y Servicios Comunes resulta obligatoria utilizar la modalidad de Subasta Inversa, a partir de los 30 días calendario desde la publicación de las fichas técnicas respectivas en el SEACE, siempre que dicho bien o servicio no se encuentre incluido en el Catalogo de Convenio Marco, pudiendo ser dicho acto presencial o electrónico; y estando también al artículo 5.9 de la Directiva N° 006-2009-OSCE/CD denominada “Lineamientos para la Aplicación de la Modalidad Especial de Selección por Subasta Inversa”, que establece que el Comité Especial estará integrado por tres miembros, de acuerdo a lo establecido en el artículo 24° de la Ley, siendo que su conformación y actuación se sujeta a la reglas previstas en el Capítulo II del Título II del Reglamento, en lo que resulte aplicable al procedimiento de la modalidad de la Subasta Inversa. 

Se tiene en cuenta también la delegación de facultades efectuadas a fin de atender los procesos de selección para compra de bienes y contratación de servicios programadas en los Planes Anuales de Contratación del Poder Judicial, la misma que es aprobada por la Gerencia General del Poder Judicial, por lo que se designa a los miembros titulares y suplentes del Comité Especial Permanente encargada de la organización, conducción y ejecución integral de los procesos de selección de Adjudicación Directa y de Menor Cuantía, sí como de aquellos procesos que se convocan bajo la modalidad de Subasta Inversa.  Por último la conformación de la Comisión estará integrada por tres titulares y tres suplentes. 

Dichos comités tienen su sustento legal en la Constitución Política del Estado, el Texto Único Ordenado de la Ley Orgánica del Poder Judicial, la Ley de Contrataciones del Estado - Decreto Legislativo N° 1017, el Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado- Decreto Supremo N° 184-2008-EF.

9.- COMISIÓN PERMANENTE DE SELECCIÓN DE PERSONAL PARA LA COBERTURA DE PLAZAS VACANTES DE LA CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA
Esta comisión se implementa con el objeto de llevar a cabo los procesos de selección de personal y tiene sus antecedentes en la Resolución Administrativa N° 020-2010-CE-PJ, de fecha 20 de enero del 2010 que aprobó la Directiva N° 003-2010-CE-PJ denominada “Reglamento para el Desarrollo de Concursos de Selección de Personal en el Poder Judicial”, que es un instrumento integral de carácter técnico y criterio único destinado a garantizar la realización de concursos de selección céleres, ordenados y confiables, en todas las dependencias del Poder Judicial. 

La conformación de la Comisión está conformada por un representante de los Jueces Superiores, elegido en Sala Plena, quien la presidirá; así mismo está integrada por magistrados representantes de los magistrados de Jueces Especializados y Jueces de Paz Letrado, elegido en sus Juntas de Jueces. Además, estando de acuerdo con el artículo 13°, último párrafo de la Directiva N° 003-2010-CE-PJ, se establece que se debe designar un representante del Sindicato Base o de la Federación de Trabajadores según sea el caso, quién actúa como observador del concurso de selección de personal. De esta manera la Comisión queda conformada por un representante de los Jueces Superiores, quien lo presidirá, un representante de los Jueces Especializados, un representante de los Jueces de Paz Letrado, el Administrador de la Corte Superior de Justicia; y además se designará un representante del Sindicato en calidad de observador. 

Como base legal que sustenta a dicha comisión tenemos a la Constitución Política del Estado, el TUO de la Ley Orgánica del Poder Judicial, la Resolución Administrativa N° 020-2010-CE-PJ que aprueba la Directiva N° 003-2010-CE-PJ denominada “Reglamento para el Desarrollo de Concursos de Selección de Personal en el Poder Judicial”. 

10.- COMISIÓN DE SELECCIÓN DE JUECES DE PAZ  DE LAS CORTES SUPERIORES DE JUSTICIA 

La Comisión de Elección y Selección de Jueces de Paz se implementa de conformidad con la Ley de Justicia de Paz, Ley N° 29824 y el Reglamento de Elección y Selección de Jueces de Paz, aprobado por Resolución Administrativa N° 098-2012-CE-PJ, y en mérito a que de acuerdo con lo señalado en el artículo 8º de la Ley N° 29824, el Juez de Paz accede al cargo de dos formas: a) Elección Popular, con sujeción a la Ley Orgánica de Elecciones, y b) Por Selección de Poder Judicial con la activa participación de la población organizada. 
Que, en el mismo sentido el Reglamento de Selección de Jueces de Paz aprobado mediante Resolución Administrativa N° 098-2012-CE-PJ establece en su segunda disposición transitoria que la selección como mecanismo de acceso al cargo se utiliza en tanto se reglamente e implemente el proceso excepcional de elección popular de jueces de paz  en el país, sin exceder el plazo que ha otorgado el legislador al Poder Judicial en la primera disposición complementaria  de la Ley N° 29824. 

La conformación de esta comisión está prescrita en el artículo 18° del Reglamento de Selección de Jueces de Paz, que establece que estará integrada por tres miembros designados por el Presidente de la Corte Superior de Justicia, de los cuales necesariamente dos son jueces ordinarios y el tercero es el Responsable de Oficina Distrital de Apoyo a la Justicia de Paz - ODAJUP que asume la función de Secretario Técnico, siendo presidido por el magistrado de mayor nivel o el más antiguo en el Cuadro de Méritos y Antigüedad si ambos tuvieran el mismo nivel.

Su base legal lo constituyen la Constitución Política del Estado, el TUO de la Ley Orgánica del Poder Judicial, la Ley N° 29824 “Ley de Justicia de Paz” y la Resolución Administrativa N° 098-2012-CE-PJ. 

11.- COMISIÓN DE PLANIFICACIÓN DE LA CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA 
La Comisión de Planificación de la Corte Superior de Justicia se implementa en mérito a la Resolución Administrativa N° 308-2011-P-PJ de la Presidencia del Poder Judicial que aprobó la Directiva N° 02-2011-GG-PJ denominada “Normas y Procedimientos para el proceso de Planeamiento Operativo de las dependencias del Poder Judicial”, en la que en su punto 5 “Disposiciones Específicas y Responsabilidades”, prescribe la conformación, en cada dependencia, de una Comisión de Planificación, integrada por el Presidente de la Corte Superior de Justicia, quien la presidiría, el Administrador de Corte, quien actuaría como Secretario, además de un Analista o Asistente Administrativo. Así también, adicionalmente, el Presidente puede designar magistrados para integrar la Comisión en calidad de miembros consultivos.

Las responsabilidades de la Comisión son: 1) velar por el cumplimiento de los procesos de planeamiento Operativo en su dependencia, así como de los plazos establecidos en la Directiva; 2) Formular adecuadamente los objetivos, indicadores y metas de los Planes Operativos correspondientes a su dependencia, así como la información de seguimiento y evaluación que reporten periódicamente y, 3) Hacer que el Plan Operativo refleje la participación de todas las áreas integrantes de la dependencia.

Su base legal está conformada por la Constitución Política del Estado, el TUO de la Ley Orgánica del Poder Judicial y la Resolución Administrativa N° 308-2011-P-PJ de la Presidencia del Poder Judicial que aprobó la Directiva N° 02-2011-GG-PJ denominada “Normas y Procedimientos para el proceso de Planeamiento Operativo de las dependencias del Poder Judicial”.
12.- COMISIONES PARA IMPLEMENTAR MECANISMOS DE PREDICTIBILIDAD, CELERIDAD Y EFICIENCIA DE LOS ÓRGANOS JURISDICCIONALES 
Estas Comisiones de trabajo son implementadas en mérito a la Resolución Administrativa N° 045-2009-CE-PJ, de fecha 04 de febrero del 2009, emitida por el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial quien señala que resulta necesario diseñar una estructura organizacional que sirva de plataforma, a partir de la cual los magistrados por áreas especializadas puedan efectuar reuniones de trabajo y de coordinación e impulsar mecanismos de predictibilidad, celeridad y eficiencia de los órganos jurisdiccionales. Y estando al artículo primero  inciso a) de la referida resolución administrativa, que indica que los Presidentes de Cortes Superiores de Justicia de la República conformen Comisiones de Magistrados por Especialidades, integrados por vocales superiores (ahora jueces superiores), jueces especializados y/o mixtos y jueces de paz letrados, en número necesario que será determinado por cada Corte Superior, según el número de órganos jurisdiccionales especializados que tenga, y a propuesta de los propios magistrados. Concordante con el artículo primero inciso b) de la referida resolución que establece que el Presidente de Corte Superior designe a los Magistrados Coordinadores por grado y especialidad, a propuesta de los mismos magistrados, quienes a su vez formarán parte de la Comisión; la que estará presidida por el Vocal Superior, ahora Juez Superior, que resulte elegido, de acuerdo con el artículo 2º del mismo texto normativo en referencia.

En Sala Plena se acuerda la designación de los Jueces que presidirán la Comisión de Magistrados en la Especialidad Civil, Penal, Familia, Laboral, con las calidades de coordinadores de dicha especialidad y nivel.  Asimismo, en Junta de jueces especializados se designa a los magistrados representantes ante la Comisión de Magistrados de Especialidad Civil, Penal, Familia, Laboral; y  en la Junta de Jueces de Paz Letrados se designa al magistrado representante ante la Comisión de Magistrados de la Especialidad Civil, Penal, Familia, Laboral. 

En mérito a las consideraciones anteriores se conforman las siguientes comisiones de magistrados en las Cortes Superiores de Justicia: a) Una Comisión de Magistrados de la Especialidad Civil, que estará integrada por: un representante de los Jueces Superiores, quien lo presidirá, un representante de los Jueces Especializados  y Mixtos y un representante de los Jueces de Paz Letrado; b) Una Comisión de Magistrados de la Especialidad de Familia y Laboral, que estará integrada por un representante de los Jueces Superiores, quien lo presidirá, un representante de los Jueces Especializados  y Mixtos y un representante de los Jueces de Paz Letrado; c) Una Comisión de Magistrados de la Especialidad Penal, que estará integrada por un representante de los Jueces Superiores, quien lo presidirá, un representante de los Jueces Especializados y Mixtos y un representante de los Jueces de Paz Letrados. Así mismo los magistrados designados como representantes ante las Comisiones asumen la función de Magistrados Coordinadores en su respectivo nivel y especialidad, conforme a lo dispuesto en el artículo primero inciso b) de la Resolución Administrativa N° 045-2009-CE-PJ.

La base legal en la que se sustenta son la Constitución Política del Estado, el TUO de la Ley Orgánica del Poder Judicial y la Resolución Administrativa N° 045-2009-CE-PJ.
13.- SUB COMISIÓN DE INVENTARIO DE LA CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA 
La Sub Comisión de Inventario de las Cortes Superiores de Justicia tiene su referente en la Resolución Administrativa N° 335-2012-GAF-GG/PJ, mediante la cual se conformó la Comisión Central de Inventario Físico General, que dispone la elaboración de un Plan de Trabajo destinado a la toma del inventario físico general de los bienes patrimoniales del Poder Judicial; siendo que dicho dispositivo normativo prescribe en su artículo tercero la conformación de sub comisiones de inventario en cada Distrito Judicial, la misma que estaría integrada por el Administrador y los responsables del área de Logística, Informática, Control Patrimonial  y Almacén, y responden ante la Comisión Central por la labor realizada. 

Su sustento legal la encontramos en la Constitución Política del Estado, el TUO de la Ley Orgánica del Poder Judicial, la Resolución Administrativa N° 335-2012- GAF-GG/PJ. 

14.- COMISIONES DE DÍAS FESTIVOS DE LA CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA
La Comisión de Días Festivos de la Corte Superior de Justicia se implementa en teniendo en consideración las diversas celebraciones que se realizan durante el año y considerando que es política de gestión institucional el fortalecimiento de las relaciones interpersonales de todos los servidores que forman parte de la Corte Superior de Justicia; además tienen la finalidad de propiciar entre magistrados, auxiliares jurisdiccionales y personal administrativo, lazos de amistad, respeto, consideración y compañerismo, que faciliten el logro de los objetivos institucionales. Dichas comisiones están integradas por magistrados, personal jurisdiccional y administrativo. Cabe indicar además que los días celebrados tienen que tener la real trascendencia institucional para llevarse a cabo, como por ejemplo, la realización del acto oficial de la Apertura del Año Judicial, el Día del Juez, el Aniversario Institucional, entre otras, que resulten importantes y oficiales. 

La base legal en la que se sustentan es la Constitución Política del Estado, el TUO de la Ley Orgánica del Poder Judicial. 
15.- COMISIÓN DE DESCARGA PROCESAL DE LAS CORTES SUPERIORES DE JUSTICIA 
La Comisión de Descarga Procesal en las Cortes Superiores de Justicia se implementan dentro del marco del Plan Nacional de Descarga Procesal del Consejo Ejecutivo del Poder Judicial, quien lo habría dispuesto mediante Resolución Administrativa N° 029-2008-CE-PJ,publicada el 14 de febrero del 2008, en el Diario Oficial “El Peruano”, específicamente en el artículo 3° que prescribe que se constituyan Comisiones Distritales de Descarga Procesal en todos los Distritos Judiciales del Perú, y las que tendrían por finalidad monitorear el funcionamiento de los órganos jurisdiccionales transitorios y permanentes a fin de coadyuvar a la descarga procesal. 

Esta comisión deben estar conformadas por el Presidente de la Corte Superior de Justicia, quien lo presidirá, por un Juez Superior designado en Sala Plena, un Juez Especializado y un Juez de Paz Letrado designados en sus respectivas Juntas de Jueces; además integrará la Comisión el Administrador Distrital y el Jefe del Área de Estadística e Informática quién actuará como Secretario Técnico.
Tiene su base legal en la Constitución Política del Estado, el TUO de la Ley Orgánica del Poder Judicial, la Resolución Administrativa N° 029-2008-CE-PJ. 
16.- COMISIÓN DE CAPACITACIÓN DE MAGISTRADOS
La Comisión de Capacitación en las Cortes Superiores de Justicia se implementa con el objetivo de propiciar el desarrollo de habilidades individuales y colectivas de los magistrados y el personal de la Corte Superior de Justicia, por medio de los procesos de capacitación y de acuerdo al Plan de Capacitación que para ese efecto se elabora y a los objetivos y programas institucionales.

Esta comisión se conforma en amparo de la Resolución Administrativa N° 121-2008-CE-PJ del 29 de abril del 2008 que aprueba la Directiva N° 008-2008-CE-PJ que establece las normas para la conformación y funcionamiento de las Comisiones de Capacitación de Magistrados, estableciendo en el punto V, que deben estar conformadas por un Vocal Superior (Juez Superior), quien la preside y es elegido en Sala Plena, e integrado por un Juez Especializado o Mixto y por un Juez de Paz Letrado ambos elegidos en las juntas de jueces respectivas; designándose además a un Secretario Técnico. 

El objetivo de la Comisión de Capacitación de Magistrados tiene como objetivos organizar y ejecutar eventos de capacitación, actualización, especialización y programas de inducción para magistrados de los distintos niveles y especialidades; así también puede canalizar iniciativas legislativas y desarrollar y encauzar la participación de los magistrados en la labor de investigación. Así también, atendiendo a la necesidad de actualización académica del personal jurisdiccional y administrativo se hace extensivo las facultades para que la Comisión se encargue también de los eventos de capacitación dirigidos al personal jurisdiccional y administrativo de la Corte Superior.

Su base legal la encontramos en la Constitución Política del Estado, el TUO de la Ley Orgánica del Poder Judicial, y la Resolución Administrativa N° 121-2008-CE-PJ que aprueba la Directiva N° 008-2008-CE-PJ. 

17.- COMISIÓN DE ASUNTOS LEGALES DE LA CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA
La Comisión de Asuntos Legales de las Cortes Superiores tiene sus antecedentes en la Resolución Administrativa N° 179-2004-CE-PJ del 06 de octubre de 2004, emitida en conformidad al Acuerdo Quinto del Acta de Solución de la Huelga de los Trabajadores del Poder Judicial, suscrita el 10 de setiembre de 2004, y en la cual se aprobó la creación de las Comisiones de Asuntos Laborales de las Cortes Superiores de Justicia y la Comisión Nacional de Asuntos Laborales del Poder Judicial, además de la forma de su conformación y la Directiva de Operatividad de la misma.

Respecto a la conformación de las Comisiones de Asuntos Laborales de las Cortes Superiores de Justicia, el artículo segundo de la mencionada resolución administrativa concordante con el punto 4 de la Directiva de Operatividad de las referidas comisiones establece que estarán integrados por un magistrado designado por la Presidencia de la Corte Superior quien lo presidirá, un funcionario designado por la Presidencia de la Corte Superior y un representante de los trabajadores designado por el Sindicato Base.

La Comisión tiene su sustento legal en la Constitución Política del Estado, el TUO de la Ley Orgánica del Poder Judicial y la Resolución Administrativa N° 179-2004-CE-PJ. 
18.- COMISIÓN DE ARQUEO DE CAJA DE LA CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA 
La Comisión de Arqueo de Caja de las Cortes Superiores de Justicia, tienen su antecedente normativo en la Resolución Administrativa  de la Gerencia Administrativa y Finanzas del Poder Judicial Nº 002-2011-GAF-GG-PJ del 17 de enero de 2011, mediante la cual se aprueba la Directiva Nº 001-2011-GAF-GG/PJ denominada “Procedimientos para la Adecuada Administración del Fondo para Pagos en Efectivo del Poder Judicial”; y también en la Resolución Administrativa de la Gerencia Administrativa y Finanzas del Poder Judicial N° 003-2011-GAF-GG-PJ del 17 de enero de 2011, a través de la cual se aprobó la Directiva N° 002-2011-GAF-GG/PJ “Procedimientos para otorgar viáticos y otras asignaciones por comisión de servicio en el Poder Judicial”, normatividad que se encuentran orientadas a uniformizar los procedimientos de gestión en la administración de manera eficiente y eficaz en el manejo de los fondos con que cuenten. 

Respecto a la conformación de la referida comisión, esta se encuentra regulada en el punto número XV – Mecanismos de Control y Seguridad, apartado 15.1, de la Directiva Nº 001-2011-GAF-GG-PJ, en la cual se dispone que “el Presidente cada Corte Superior designará a dos personas distintas al área de administración que se encargarán de efectuar los arqueos inopinados en forma mensual, a efecto de asegurar la existencia de los fondos asignados”. 

Esta comisión tiene su sustento legal en la Constitución Política del Estado, el TUO de la Ley Orgánica del Poder Judicial, la Resolución Administrativa  de la Gerencia Administrativa y Finanzas del Poder Judicial Nº 002-2011-GAF-GG-PJ que aprueba la Directiva Nº 001-2011-GAF-GG/PJ “Procedimientos para la Adecuada Administración del Fondo para Pagos en Efectivo del Poder Judicial”, la Resolución Administrativa de la Gerencia Administrativa y Finanzas del Poder Judicial N° 003-2011-GAF-GG-PJ que aprueba la Directiva N° 002-2011-GAF-GG/PJ “Procedimientos para otorgar viáticos y otras asignaciones por comisión de servicio en el Poder Judicial”.

19.- COMISIÓN DE ACTIVIDADES  DEPORTIVAS Y  DE RECREACIÓN DE LA CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA
La comisión de actividades deportivas y de recreación se implementa en consideración a la política institucional de buscar, además del buen funcionamiento del servicio de justicia, el bienestar de los trabajadores para cuyo efecto se programa actividades de bienestar social como las deportivas y recreativas, destinadas a lograr la integración entre los trabajadores y generar un medio de interrelación con otras entidades a través de una sana competencia. En este entendido se designan comisiones para que se encarguen de promover dichas actividades, así como organizar la participación en aquellos eventos deportivos en los que la Corte Superior de Justicia sea invitada; todo esto con el apoyo de la Oficina de Administración Distrital.

Estas comisiones tienen su sustento legal en la Constitución Política del Estado y el TUO de la Ley Orgánica del Poder Judicial. 

20.- COMISIÓN DE MAGISTRADOS PARA LA IMPLEMENTACIÓN DEL CÓDIGO PROCESAL PENAL
La Comisión de magistrados para la implementación del Código Procesal Penal, tiene sus antecedentes normativos en la Resolución Administrativa N° 053-2008-CE-PJ, emitida por el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial, en atención a la decisión de adelantar el calendario de implementación del Código Procesal Penal a nivel nacional, y siendo que ello implica la creación, conversión y/o reubicación de órganos jurisdiccionales, dispuso la conformación de comisiones de magistrados encargadas de presentar propuestas que se consideren convenientes para una adecuada toma de decisiones.

La conformación de esta comisión se encuentra en la referida resolución administrativa en la que se señala que estará integrada por el Presidente de la Corte Superior, quien la Presidirá, por un Juez Superior elegido en Sala Plena, un Juez Especializado y un Juez de Paz Letrado, ambos elegidos en Junta de Jueces de su respectivo nivel, y además se integrará al Jefe de la Oficina de Administración Distrital. Estas comisiones fueron conformadas en todos los Distritos Judiciales donde progresivamente entraba en vigencia el Nuevo Código Procesal Penal, y responde a la necesidad de efectuar un seguimiento constante a la implementación del Código Procesal Penal a fin de mantener una conformación uniforme de la Comisión.  

Dicha comisión tiene su sustento legal en la Constitución Política del Estado, el TUO de la Ley Orgánica del Poder Judicial, la Resolución Administrativa N° 053-2008-CE-PJ, en cuanto resulte aplicable a nuestra Corte Superior.
21.- COMISIÓN PERMANENTE DE SELECCIÓN DE PERSONAL  BAJO EL RÉGIMEN ESPECIAL DE CONTRATACIÓN ADMINISTRATIVA DE SERVICIOS
La comisión permanente de selección de personal bajo el régimen especial de contratación administrativa de servicios se conformaba con el fin de dar cumplimiento al procedimiento que para dicho efecto ha previsto el Reglamento del Decreto Legislativo N° 1057 que regula el Régimen Especial de Contratación  Administrativa de Servicios, la misma que fue posteriormente modificada debido al cambio e incorporación de sus integrantes. Asimismo el artículo 15 del Reglamento del Decreto Legislativo N° 1057 establecía que el órgano encargado de los contratos administrativos de servicios es determinado por cada entidad, conforme a las funciones establecidas en los respectivos reglamentos de organización y funciones; además se indicaba que de no designarse al órgano encargado será la Dirección General de Administración la que haga sus veces.

Asimismo, al respecto  mediante Resolución Administrativa de la Presidencia del Poder Judicial N° 282-2010-P-PJ del 02 de diciembre de 2010, se dispuso que a partir de dicha fecha la Gerencia de Personal y Escalafón Judicial  de la Gerencia General del Poder Judicial sea la encargada de llevar a cabo los procesos de convocatoria, selección y contratación de personas naturales que sean requeridas por las distintas dependencias del Poder Judicial, bajo la modalidad de Contratación Administrativa de Servicios (CAS), así como la administración, renovación y manejo de los ya existentes en la medida que dicha modalidad de contratación ha sido definida como un contrato laboral de naturaleza especial.

Posteriormente  mediante Resolución Administrativa de la Gerencia General del Poder Judicial N° 762-2010-GG-PJ del 30 de diciembre de 2010 se aprobó el Instructivo para el Proceso de Contrataciones Administrativas de Servicios – CAS, en cuyo Capítulo VI – Normas Específicas, numeral 6.1.12 prescribe “En cuanto a la conformación de las Comisiones Permanentes de Selección en caso de las Cortes Superiores y Corte Suprema de Justicia de la República deben estar conformadas por el Jefe de la Oficina de Administración y el Responsable de Personal”.
Mediante Resolución Administrativa N° 040-2011-GG-PJ, del 04 de febrero de 2011, se modificó el Instructivo para el proceso de Contrataciones de Servicios CAS, en el extremo referido a la conformación de la Comisión (numeral 6.1.12), estableciéndose que “…en cuanto a la conformación de las Comisiones Permanentes de Selección en el caso de las Cortes Superiores deben estar conformadas por el personal que designe para tal caso el Presidente de Corte…”.

Esta comisión tiene su sustento legal en la Constitución Política del Estado, el TUO de la Ley Orgánica del Poder Judicial, el Decreto Legislativo N° 1057, el Reglamento del Decreto Legislativo N° 1057, la Resolución Administrativa de la Presidencia del Poder Judicial N° 282-2010-P-PJ, la Resolución Administrativa de la Gerencia General del Poder Judicial N° 762-2010-GG-PJ, la Resolución Administrativa N° 040-2011-GG-PJ. 

22.- COMISIÓN DE ACTUALIZACIÓN DE LAS GUÍAS DE ORIENTACIÓN AL USUARIO DE LOS SERVICIOS JUDICIALES DE LA CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA
La Comisión de actualización de las Guías de orientación al usuario de los servicios judiciales de las Cortes Superiores tiene su antecedente en la Directiva N° 007-2009-GG-PJ, mediante la cual los Presidentes de las Cortes Superiores autorizan la difusión de las doce  Guías de Orientación a los Usuarios de los Servicios Judiciales, presentados por el equipo de trabajo designado para dicho efecto. Para este efecto designa una Comisión integrada por los responsables de las Áreas Administrativas y el Asesor Legal, a fin que realicen dicha función en el marco de las disposiciones establecidas en la Directiva N° 007-2009-GG-PJ denominada “Lineamientos para la Formulación de las Guías de Orientación al Usuario de los Servicios del Poder Judicial”.

Dicha comisión tiene su sustento legal en la Constitución Política del Estado, el TUO de la Ley Orgánica del Poder Judicial, la Directiva N° 007-2009-GG-PJ denominada “Lineamientos para la Formulación de las Guías de Orientación al Usuario de los Servicios del Poder Judicial”.

23.- SUB COMISIÓN DE INVENTARIO DE LA CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA
La Sub Comisión de Inventario de las Cortes Superiores de Justicia tienen su referente en la Resolución Administrativa N° 335-2012-GAF-GG/PJ, mediante la cual se dispuso la conformación de la Comisión Central de Inventario Físico General, la misma que elabora un Plan de Trabajo destinado a la toma del inventario físico general para el año de los bienes patrimoniales del Poder Judicial.

Siendo que la resolución administrativa señalada anteriormente dispone en su artículo tercero la conformación de sub comisiones de inventario en cada Distrito Judicial,  por lo que las Cortes Superiores en mérito a dicha normatividad conforman las referidas comisiones, integradas por el Administrador y los responsables del Área de Logística, Informática, Control Patrimonial y Almacén, a quienes se les encomienda cumplir con el trabajo requerido dentro de los plazos determinados por la Comisión Central. 

Tiene su sustento legal en la Constitución Política del Estado, el TUO de la Ley Orgánica del Poder Judicial y la Resolución Administrativa N° 335-2012-GAF-GG/PJ. 

24.- COMISIÓN DISTRITAL DE IMPLEMENTACIÓN DEL CÓDIGO PROCESAL PENAL DEL DISTRITO JUDICIAL
La Comisión Distrital de Implementación del Nuevo Código Procesal Penal en los Distritos Judiciales tienen su antecedente en el Decreto Supremo N° 007-2006-JUS publicado en el Diario Oficial “El Peruano” el 04 de marzo del 2006,  mediante el cual se reguló la designación de los miembros de las Comisiones Distritales de Implementación del Código Procesal Penal, prescribiéndose además que debían estar presididas por el Presidente de Corte Superior de Justicia respectiva e integradas por un representante del Ministerio Público, un representante de la Defensoría de Oficio y un representante de la Policía Nacional del Perú, éstos últimos designados por sus instituciones conforme a sus propios procedimientos. Es en mérito a estos antecedentes que se conforma mediante Resolución Administrativa la Comisión Distrital de Implementación del Nuevo Código Procesal Penal. 

La Conformación de dichas comisiones están reguladas a través del Decreto Supremo N° 007-2007-JUS  que aprueba el Reglamento de la Comisión Especial de Implementación del Código Procesal Penal, que en el artículo 25 dispone la conformación ya establecida en el Decreto Supremo N° 007-2006-JUS, precisándose en el artículo 26 que los integrantes deben ser los representantes de las instituciones de más alta jerarquía en el respectivo distrito.

Su sustento legal se encuentra en la Constitución Política del Estado, el TUO de la Ley Orgánica del Poder Judicial, el Decreto Supremo N° 007-2006-JUS y el Código Procesal Penal. 

25.- EQUIPO TÉCNICO DISTRITAL DE IMPLEMENTACIÓN DEL CÓDIGO PROCESAL PENAL DE LA CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA
El Equipo Técnico Distrital para la Implementación del Nuevo Código Procesal Penal en la  Corte Superior de Justicia, de conformidad a lo dispuesto en la Resolución Administrativa N° 053-2008-CE-PJ se integra por el Presidente de la Corte Superior, quien la Presidia, un Juez Superior elegido en Sala Plena, un Juez Especializado y un Juez de Paz Letrado, éstos últimos elegidos en Junta de Jueces de su respectivo nivel; además se integra al Jefe de la Oficina de Administración Distrital. Posteriormente mediante Resolución Administrativa N° 039-2012-CE-PJ el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial aprobó la estructura organizativa y funcional del Equipo Técnico Institucional de Implementación del Nuevo Código Procesal Penal, derogando las disposiciones administrativas que se oponían, y se establece que el Equipo Técnico Distrital de Implementación del Nuevo Código Procesal Penal sería conformado por el Presidente de Corte Superior quien lo preside, un Juez Especializado a propuesta del Presidente de Corte Superior y por el Jefe de la Oficina de Administración de la Corte quien actuaría como Secretario Técnico, teniendo como funciones la de coordinar con el Equipo Técnico de Implementación Institucional, entre otros temas, los concernientes a la información que se proporcione a las Comisiones Distritales de Implementación del NCPP, elevar un Plan de Capacitación Anual de acuerdo a su competencia, seguimiento y monitoreo de los requerimientos efectuados, coordinación directa con la unidad ejecutora para la atención de sus requerimientos, elevar propuestas de mejora del proceso de reforma  al Equipo Técnico de Implementación Institucional para su consideración y otros que le asigne el ETI Institucional.

El denominado ETI Distrital de Implementación del Código Procesal Penal, asumió las funciones que se encontraban asignadas a la Comisión de Magistrados para la Implementación del Código Procesal Penal, por lo que se dispuso dejar sin efecto la Conformación de la Comisión de Magistrados aludida y conformar el ahora denominado Equipo Técnico Distrital de Implementación del Código Procesal Penal en las Cortes Superiores de Justicia en las que está en vigencia el Nuevo Código Procesal Penal.

Tiene su sustento legal en la Constitución Política del Estado, el TUO de la Ley Orgánica del Poder Judicial, Resolución Administrativa N° 053-2008-CE-PJ, la Resolución Administrativa N° 039-2012-CE-PJ, el Código Procesal Penal. 

26.- SUB COMISIONES DE LA COMISIÓN DISTRITAL DE IMPLEMENTACIÓN DEL CÓDIGO PROCESAL PENAL
Las Sub Comisiones de la Comisión Distrital de Implementación del Código Procesal Penal se implementan a fin de organizar el trabajo respecto a la implementación del Nuevo Código Procesal Penal en cada Distrito Judicial; por lo que se conforman cuatro o cinco sub comisiones de la Comisión Distrital de Implementación del Código Procesal Penal, de acuerdo con las necesidades de trabajo. Las sub comisiones conformadas son: 1) Sub Comisión de Difusión y Capacitación en el Nuevo Código Procesal Penal; 2) Sub Comisión de Elaboración del Informe Anual del VII Año de Aplicación del Código Procesal Penal; 3) Sub Comisión de organización de las actividades para la celebración y evaluación del VII Aniversario de Aplicación del Código Procesal Penal en el Distrito Judicial de Huaura; 4) Sub Comisión de Coordinación Interinstitucional y Normativas del Código Procesal Penal. Dichas sub comisiones están integradas por los representantes de diversas instituciones como el Ministerio Público, la Dirección Distrital de la Defensa Pública del Ministerio de Justicia, el Colegio de Abogados, la Policía Nacional del Perú; así mismo se integra a un Secretario Técnico designado por el Poder Judicial. 

Tiene su sustento legal en la Constitución Política del Estado, el TUO de la Ley Orgánica del Poder Judicial, el Decreto Supremo N° 007-2006-JUS, el Nuevo Código Procesal Penal

27.- COMISIÓN ENCARGADA DE CONVOCATORIA DE SELECCIÓN DE ABOGADOS HÁBILES PARA EJERCER EL CARGO DE JUECES SUPERNUMERARIOS

Esta comisión se implementa a fin que lleve a cabo la convocatoria de selección de abogados hábiles para ejercer el cargo de jueces supernumerarios, y se implementa en mérito a lo dispuesto en la Resolución Administrativa N° 053-2011-CE-PJ y Resolución Administrativa N° 243-2009-CE-PJ. Se encuentra conformada por un representante de los Jueces Superiores designado en Sala Plena, e integrado por un Juez en cada nivel elegido en las Juntas de Jueces. 

Dicha comisión realiza todo el proceso para seleccionar a Abogados Aptos para el Listado para acceder a Jueces Supernumerarios, y eleva los resultados a la Sala Plena para aprobación de la Lista de Abogados Aptos para acceder a Jueces Supernumerarios. 

Tiene su sustento legal en la Constitución Política del Estado, el TUO de la Ley Orgánica del Poder Judicial, la Ley de la Carrera Judicial – Ley N° 29277, el Texto Único Ordenado del Reglamento de Concursos para el acceso abierto en la selección y nombramiento de jueces y fiscales . CNM, el Reglamento del Registro Distrital Transitorio de Jueces Supernumerarios. R.A. N° 243-2009-CE-PJ, la Resolución Administrativa N° 053-2011-CE-PJ y la Resolución Administrativa N° 243-2009-CE-PJ. 

28.- COMISIÓN DEL PROGRAMA JUSTICIA EN TU COMUNIDAD 
La Comisión del Programa Justicia en tu Comunidad, se ampara en la Resolución Administrativa N° 037-2011-CE-PJ emitida por el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial que resolvió institucionalizar el Programa de proyección social denominado “Justicia en tu comunidad, en virtud del cual el Poder Judicial, a través de las Cortes Superiores de todo el país, desarrollan actividades tendientes a brindar servicio de apoyo a la comunidad en armonía con la función pública que le corresponde al Poder Judicial, a través de la creación de espacios informativos, capacitación, coordinación y concertación, para la difusión de valores democráticos y el respeto de los derechos.

Dicho Programa ha tenido su origen en la iniciativa generada en la Corte Superior de Justicia de Lima Norte, por lo que el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial, dispone en el artículo segundo de la Resolución Administrativa N° 037-2011-CE-PJ, que los señores Presidentes de las Cortes Superiores de Justicia del país se hagan responsables de la implementación del programa “Justicia en tu Comunidad” en sus Distritos Judiciales. 

Para el funcionamiento del Programa, conforme a la estructura organizativa del proyecto, se plantea la necesidad de la designación de un Coordinador, Sub Coordinadores y Asistente General, así como Sub Coordinadores, Asistentes Administrativos, para un periodo anual. En este entendido, las Presidencias de las Corte Superiores de Justicia del país, invocando el uso de las facultades conferidas por el artículo 90° del Texto Único de la Ley Orgánica del Poder Judicial, disponen mediante Resolución Administrativa la designación de los Responsables del Programa de Proyección Social “Justicia en tu Comunidad”, nombrando al Coordinador General, Asistente General, Asistente Administrativo, Sub Coordinador de Proyección Educativa, Sub Coordinador de Proyección Social, Sub Coordinador Interinstitucional; asimismo se designa también a un equipo que brindará el apoyo como Soporte Técnico y Operativo del Programa. 

Tiene su sustento legal en la Constitución Política del Estado, el TUO de la Ley Orgánica del Poder Judicial y la Resolución Administrativa N° 037-2011-CE-PJ.

29.-COMISIÓN DISTRITAL PARA EL OTORGAMIENTO DEL PREMIO A LA EXCELENCIA JUDICIAL,
La Comisión Distrital para el otorgamiento del Premio a la Excelencia Judicial fue institucionalizada por el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial mediante Resolución Administrativa N° 192-2007-CE-PJ , de fecha 10 de agosto del 2007, con el objeto de promover y estimular la eficiencia y calidad de los servicios judiciales de las diferentes especialidades del servicio de administración de justicia y asimismo reconocer el buen desempeño y desarrollo profesional de magistrados y personal auxiliar del Poder Judicial.

Asimismo mediante Resolución Administrativa N° 292-2007-CE-PJ, emitido por el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial, se aprueba el Reglamento de Procedimientos para el otorgamiento del premio a la excelencia Judicial, y se prescribe, a través del artículo 14° del mismo cuerpo normativo referido, que una vez señalados los Presidentes de Cortes Superiores de Justicia, se conformarían Comisiones Distritales en todos los Distritos Judiciales del país; comisiones que estarían integradas por tres personas: el señor Presidente de la Corte Superior de Justicia, un Juez Superior Titular y un Juez Titular, designados en Sala Plena de cada Corte Superior. 

Tienen su sustento legal en la Constitución Política del Estado, el TUO de la Ley Orgánica del Poder Judicial, la Resolución Administrativa N° 192-2007-CE-PJ Creación de la Comisión Distrital para el Otorgamiento del Premio a la Excelencia Judicial, la Resolución Administrativa N° 292-2007-CE-PJ – Reglamento para el Otorgamiento del Premio a la Excelencia Judicial.
30.- SUB COMITÉ DE SEGURIDAD E HIGIENE DE LA CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA
El Sub Comité de Seguridad e Higiene de las Cortes Superiores de Justicia tienen su referente en la Resolución Administrativa N° 163-2009-CE-PJ, del 21 de mayo de 2009, emitida por el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial que aprueba el Reglamento de Seguridad e Higiene del Poder Judicial, y en cuyo artículo 49 se establece que en cada  Distrito Judicial debe existir un Sub Comité de Seguridad e Higiene, el que estará constituido por dos miembros titulares y dos miembros suplentes propuestos por la Oficina de Administración, asimismo por dos miembros titulares y dos miembros suplentes  propuestos por los trabajadores a través de elecciones o designación directa. Así también se establece en el artículo 51 del mismo cuerpo normativo en referencia que los miembros del sub comité deben ser trabajadores comprendidos en el régimen laboral del Decreto Legislativo N° 728, a plazo indeterminado, disponiéndose en su artículo 54 que debe ser conformado por un presidente, un secretario un vocal y un fiscalizador; siendo que dichas propuestas son realizadas por el Administrador y el Sindicato de Trabajadores del Poder Judicial.

Tienen su sustento legal en la Constitución Política del Estado, el TUO de la Ley Orgánica del Poder Judicial, la Resolución Administrativa N° 163-2009-CE-PJ
31.- COMITÉ ELECTORAL DISTRITAL DEL SUB COMITÉ DE ADMINISTRACIÓN DEL FONDO DE ASISTENCIA Y ESTÍMULO –SUB CAFAE DE LA CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA 
El Comité Electoral Distrital del Sub Comité de Administración del Fondo de Asistencia y Estímulo - Sub Cafae, de la Cortes Superior de Justicia se implementa en mérito al Reglamento General para el Proceso de Elecciones de los Representantes de los Trabajadores en el Comité de Administración del Fondo de Asistencia y Estímulo de los trabajadores del Poder Judicial CAFAE-PJ, el mismo que establece en el artículo 8° que en cada Distrito Judicial donde funcionen Sub Cafaes se implementarán Comités Electorales Distritales, los que estarán integrados por tres miembros, a saber, el Presidente, el Secretario de Actas y el Vocal. 

Tiene su sustento legal en la Constitución Política del Estado, el TUO de la Ley Orgánica del Poder Judicial, el Reglamento General para el Proceso de Elecciones de los Representantes de los Trabajadores en el Comité de Administración del Fondo de Asistencia y Estímulo de los Trabajadores del Poder Judicial CAFAE-PJ.

32.-MESA DE TRABAJO INTERINSTITUCIONAL DEL SERVICIO DE ORIENTACIÓN AL ADOLESCENTE EN EL DISTRITO JUDICIAL

La Mesa de Trabajo Interinstitucional del Servicio de Orientación al Adolescente Infractor en el Distrito Judicial de Huaura, tiene su antecedente en la reunión de trabajo de fecha 13 de julio de 2010, en la cual a iniciativa de la Corte Superior de Justicia de Huaura, se conformó inicialmente por el Presidente de la Corte Superior, el Gobierno Regional de Lima, la Municipalidad Provincial de Huaura, por representantes del SOA de la Gerencia de Centros Juveniles de la Gerencia General del Poder Judicial y un representante del Colegio de Abogados. Dicha mesa de trabajo respondía a la necesidad de implementar  los medios que permitan a los Jueces de Familia del Distrito Judicial de Huaura, el  hacer uso de las medidas socioeducativas distintas al internamiento previstas en el Código de los Niños y Adolescentes, teniendo en consideración la gravedad de la infracción cometida, conforme a lo establecido por el Tribunal Constitucional  en sentencia emitida en el Expediente N° 03386-2009-PHC/TC, en cuyo fundamento  20 expone que,”… debe existir un estándar más riguroso en la aplicación de las medidas de internamiento, en el que se establezca las medidas alternativas a la internación de las que dispone el Juez, con la finalidad de asegurar que los adolescentes en conflicto con la ley penal tengan un tratamiento proporcional y razonable a la infracción cometida…” y en cuyo fundamento 32 precisa que “…el Tribunal deberá ordenar a los jueces competentes que imparten justicia especializada en el niño y adolescente  se abstengan de imponer medidas de internamiento o medidas socioeducativas que impliquen el traslado del niño a una ciudad ajena a su domicilio y entorno  familiar...”.

Asimismo se tomó como referencia que el Código de los Niños y Adolescentes que ha previsto como medidas socioeducativas a la amonestación, la prestación de servicios a la comunidad, la libertad asistida, la libertad restringida y la internación; siendo que la medida socioeducativa de libertad restringida consiste en la asistencia y participación diaria y obligatoria del adolescente al Servicio de Orientación al Adolescente a cargo de la Gerencia de Operaciones de Centros Juveniles del Poder Judicial, a fin de sujetarse al programa de libertad restringida,  tendiente a su orientación, educación y reinserción y estando en consideración también la responsabilidad de las autoridades del gobierno nacional, regional y local, así como de la sociedad civil en su conjunto, el efectuar acciones y proporcionar los medios a fin de garantizar que los niños y jóvenes se conviertan en personas útiles para la sociedad; 

Tiene su base legal en la Constitución Política del Estado, el TUO de la Ley Orgánica del Poder Judicial, el Código de los Niños y Adolescentes y la Sentencia emitida en el Expediente N° 03386-2009-PHC/TC. 

33.-  EQUIPO DISTRITAL PARA FINES DEL PROYECTO DE PRESUPUESTO PARA EL AÑO FISCAL 
El Equipo Distrital para fines del proyecto de presupuesto para el año fiscal tiene sus antecedentes en la Resolución Administrativa Nº 126-2011-CE-PJ, de fecha 27 de abril del 2011, mediante la cual el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial aprueba la Directiva N° 003-2011-CE-PJ  sobre “Pautas para la Formulación del Presupuesto Institucional del Poder Judicial para el Año Fiscal 2012”, cuyo objeto es establecer pautas  y lineamientos operativos específicos para recabar, evaluar y consolidar los requerimientos y necesidades de  gasto de las dependencias del Poder Judicial para el Año Fiscal, e identificar programas institucionales que contribuyan a la implementación progresiva del presupuesto por resultados.

La referida Directiva establece que en cada Corte Superior  de Justicia se conformará el Equipo Distrital para Fines del Proyecto de Presupuesto para el Año Fiscal, que estará integrado por el Presidente de la Corte Superior de Justicia,  que es la máxima autoridad administrativa de la sede judicial a su cargo y dirige la política interna según las competencias que la ley le otorga, quien presidirá el Equipo; asimismo estará integrada por el Administrador de  la Corte Superior, dos magistrados y dos personas designadas convenientemente. 

Su sustento legal está conformada por la Constitución Política del Estado, el TUO de la Ley Orgánica del Poder Judicial, la Resolución Administrativa Nº 126-2011-CE-PJ, de fecha 27 de abril del 2011  del Consejo Ejecutivo del Poder Judicial que aprueba la Directiva N° 003-2011-CE-PJ  sobre “Pautas para la Formulación del Presupuesto Institucional del Poder Judicial para el Año Fiscal 2012”.

34.-COMISIÓN ENCARGADA DEL PROCESO DE EVALUACIÓN, SELECCIÓN Y OTORGAMIENTO DE LA CONCESIÓN PARA EL SERVICIO DE FOTOCOPIADO
Esta comisión se implementa en el entendido que los servidores  del Poder Judicial, abogados y justiciables en general desarrollan actividades en Corte Superior de Justicia, por lo que requieren un servicio de fotocopiado que les permita satisfacer sus necesidades sin que tengan  que desplazarse fuera de la sede judicial. Por lo que considerando que las Cortes Superiores cuentan con áreas destinadas para el funcionamiento del servicio de fotocopiado vía concesión, vía convocatoria pública, a fin de seleccionar a la persona natural o jurídica que se encargue del funcionamiento de dicho servicio, verificando que reúna los requisitos mínimos e indispensables para prestar un eficiente y adecuado servicio de fotocopiado; por lo que en mérito a dichas consideraciones las Cortes Superiores designan una Comisión encargada de evaluar, seleccionar y otorgar la concesión. 

Tiene su sustento legal en la Constitución Política del Estado, el TUO de la Ley Orgánica del Poder Judicial. 

35.-COMITÉ DE GESTIÓN DEL WAWA WASI INSTITUCIONAL
El Comité de Gestión del Wawa Wasi Institucional se implementa en mérito a Convenio Específico de Cooperación Interinstitucional entre el Programa Nacional WAWA WASI del Ministerio de la Mujer y Desarrollo Social  y el Poder Judicial. 

En el caso de Huaura se celebró convenio indicado en fecha 18 de diciembre de 2009, mediante la cual la Corte Superior de Justicia y el Programa Nacional Wawa Wasi acordaron la implementación  del Wawa wasi Institucional denominado “ Virgen de Guadalupe” de la Corte Superior de Justicia de Huaura, con el objeto de contribuir a la atención integral y cuidado diurno  de niños y niñas comprendidos entre los 03 y 47 meses de edad, bajo la asistencia técnica del referido programa; esto dentro del contexto del Convenio Marco de Cooperación Interinstitucional entre el Ministerio de la Mujer y Desarrollo Social- MIMDES y el Poder Judicial que fuera suscrito el 19 de mayo de 2008.

Respecto al funcionamiento del Wawa Wasi Institucional el Decreto Supremo N° 002-2007-MIMDES prescribe en su artículo 5 que las entidades de la Administración Pública que opten por la implementación del servicio de Wawa Wasi Institucional, deberán acogerse a las pautas que dicta el Ministerio de la Mujer y Desarrollo Social.

Por su parte, el Ministerio de la Mujer y Desarrollo Social a través del Programa Nacional Wawa Wasi  ha establecido los lineamientos técnicos de la modalidad Wawa Wasi Institucional, en cuyo Capítulo VII numeral  7.1.1, establece que el Comité de Gestiones un estamento de la institución auspiciadora que tiene la finalidad de promover un espacio para la participación de los actores en la gestión del Wawa Wasi Institucional, siendo el órgano encargado de asegurar una atención integral de calidad, así como de velar por el bienestar físico, mental  y emocional de las niñas y niños que asisten. Por otro lado, en el numeral 7.3.1  del mismo texto normativo en referencia, se señala que La Junta Directiva del Comité de Gestión es un Órgano del Comité de Gestión, elegido y/o designado por la institución,  especialmente  trabajadores  de  aquellas áreas directamente relacionadas al proyecto por un período de 2 años renovables,  y que está integrado por un mínimo de tres   miembros; un Presidente, un  Secretario, un  Tesorero, sugiriéndose de manera opcional la elección de los Jueces Superiores 1 y 2 para apoyo en las actividades de seguimiento, quienes asumen responsabilidades y funciones facultadas por el Comité de Gestión. 

Esta comisión tiene su sustento legal en la Constitución Política del Estado, el TUO de la Ley Orgánica del Poder Judicial y el Decreto Supremo N° 002-2007-MIMDES. 

36.- COMITÉ EDITORIAL DE LA REVISTA INSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA
Las Cortes Superiores de Justicia cuentan con  una serie de comisiones y proyectos institucionales que incentivan y generan la producción intelectual tanto de magistrados como del personal jurisdiccional y administrativo, tales como la Comisión de Capacitación y el Programa de Proyección Social Justicia en tu Comunidad, siendo que además se observa la necesidad de contar con una publicación que pueda servir como medio de difusión de los artículos académicos, de análisis y crítica; y estando también a que en aras de la transparencia institucional es necesario también generar espacios en donde se pueda informar a la ciudadanía en general sobre el trabajo y avances en la gestión de la Corte Superior, así como reportajes, informes y entrevistas referidos a la labor ejecutada en los diferentes campos de acción dentro del rol institucional. Y estando además a que las Cortes autorizan la publicación de la revista institucional, la misma que recoge tanto información del trabajo institucional como artículos académicos, de análisis, crítica  e investigaciones elaborados por magistrados y personal jurisdiccional y administrativo; así como por docentes universitarios de renombrado prestigio, por lo que para estos efectos se designa un Comité Editorial  como ente encargado de elaboración, edición y publicación de la Revista Institucional, realizada teniendo en consideración los lineamientos establecidos en la “Directiva N° 007-2008-CE-PJ para la Publicación de revistas en las Cortes Superiores de Justicia” aprobada mediante Resolución Administrativa N° 121-2008-CE-PJ . 

Los integrantes de la Comisión son el Presidente de la Comisión de Capacitación, quien asumirá la presidencia, el Coordinador General del Programa de Proyección Social Justicia en tu Comunidad, el Responsable del Área de Imagen Institucional y Prensa. 

Este Comité Editorial tiene su sustento en la Constitución Política del Estado, el TUO de la Ley Orgánica del Poder Judicial, y la Directiva N° 007-2008-CE-PJ para la Publicación de revistas en las Cortes Superiores de Justicia, aprobada mediante Resolución Administrativa N° 121-2008-CE-PJ . 

37.- COMISIÓN ENCARGADA DE ELABORAR EL PLAN DE ACCIÓN A MEDIANO PLAZO PARA LA CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA
Esta comisión se implementa ante la necesidad de establecer un plan de acción de acción institucional en armonía con las políticas nacionales, que contenga la atención de proyectos a realizarse durante un periodo de tiempo que supere incluso el mandato de un Presidente de Corte Superior, designándose como integrantes al Presidente de la Corte Superior de Justicia, al Jefe de la ODECMA, al Presidente de una Sala, así como al Administrador de la Corte Superior de Justicia, un representante de los Jueces Especializados y Jueces de Paz Letrados elegidos en sus respectivas Juntas de Jueces.

Tiene su sustento legal en la Constitución Política del Estado y el TUO de la Ley Orgánica del Poder Judicial. 

B.- ENCARGATURAS ASIGNADAS A LOS JUECES 

Los magistrados también son encargados en comisiones o comités externos, que resumiremos a continuación:

1.- COMITÉ MULTISECTORIAL PARA ERRADICAR LA VIOLENCIA FAMILIAR Y PROCURAR EL FORTALECIMIENTO DE LAS FAMILIAS
La Corte Superior de Justicia de Huaura participa del Comité Multisectorial para erradicar la violencia familiar y procurar el fortalecimiento de las familia, implementado por la Municipalidad Provincial de Barranca, y en mérito a que es política institucional efectuar acciones de proyección social demostrando interés por la problemática de la población de toda su circunscripción territorial, por lo que a fin de desempeñar un papel dinámico en dicho tema, se acredita mediante resolución administrativa al representante de la Corte Superior de Justicia ante el mencionado Comité Multisectorial, recayendo dicha designación en un Juez Titular. 

Tiene su sustento legal en la Constitución Política y el TUO de la Ley Orgánica del Poder Judicial. 

2.- REPRESENTANTE ANTE EL COMITÉ PROVINCIAL DE SEGURIDAD CIUDADANA 
Cabe indicar previamente que con el objeto de proteger el libre ejercicio de los derechos y libertades, garantizar la seguridad, paz y tranquilidad, así como el cumplimiento y respeto de las garantías individuales, se expidió la Ley del Sistema Nacional de Seguridad Ciudadana; que entre otras cosas dispone la conformación del Comité Nacional, Regional, Provincial y Distrital de Seguridad Ciudadana,  quienes son los encargados de las tareas necesarias a fin de lograr los objetivos antes mencionados. 
Asimismo, dicho representante del Poder Judicial se designa estando a que en cuanto se refiere a la conformación del Comité Provincial,  el artículo 15 de la Ley Nº 27933, señala como uno de los integrantes a un Representante del Poder Judicial designado por el Presidente de la Corte Superior de la jurisdicción. 
Por lo general es el Alcalde o el Secretario Técnico del Comité Provincial de Seguridad Ciudadana quienes solicitan se proceda al nombramiento del representante del Poder Judicial ante el Comité Provincial, por lo que a fin de dar cumplimiento a lo dispuesto en la normatividad de la materia la institución las Cortes Superiores de Justicia realizan la designación para el año judicial de su representante. La designación por lo general recae en un Juez Titular. 
Esta representación tiene su base legal en la Constitución Política, el TUO de la Ley Orgánica del Poder Judicial y la Ley Nº 27933.
3.- REPRESENTANTE ANTE EL COMITÉ REGIONAL DE SEGURIDAD CIUDADANA
Cabe indicar previamente que con el objeto de proteger el libre ejercicio de los derechos y libertades, garantizar la seguridad, paz y tranquilidad, así como el cumplimiento y respeto de las garantías individuales, se expidió la Ley del Sistema Nacional de Seguridad Ciudadana; que entre otras cosas disponía la conformación del Comité Nacional, Regional, Provincial y Distrital de Seguridad Ciudadana. Siendo que en cuanto se refiere a la conformación del Comité Regional,  el artículo 14 de la Ley Nº 27933, señala como uno de los integrantes a un Representante del Poder Judicial designado por el Presidente de la Corte Superior de la jurisdicción, por lo que en mérito a dicha norma las Cortes Superiores de Justicia proceden a designar mediante resolución administrativa su representante, que por lo general recae en un Juez. 

Su sustento legal son la Constitución Política, el TUO de la Ley Orgánica del Poder Judicial y la Ley Nº 27933. 
4.- ENCARGADO DE EFECTUAR EL ENDOSO DE LOS CERTIFICADOS DE DEPÓSITOS JUDICIALES
El encargado de efectuar el endoso de los certificados de depósito es en mérito a la existencia de depósitos judiciales  pendientes de cobro que se encuentran en custodia  de los diversos órganos jurisdiccionales y/o Administradores de Módulo Corporativo, que se encuentran desglosados de sus expedientes y estando a que dada su antigüedad, no se puede determinar los sujetos procesales ni el número de expediente al que pertenecen y que tendrían la calidad de prescritos. Ante  dicha circunstancia  mediante la Resolución Administrativa del Presidente del Poder Judicial se dispuso que los Presidentes de las Cortes Superiores de Justicia de la República designen a los magistrados que consideren necesarios a fin que procedan al endoso a favor de la Sub Gerencia de Tesorería del Poder Judicial, de los depósitos judiciales sin expediente a la vista; autorizando además a la Gerencia General del Poder Judicial la devolución  de los montos consignados en ellos y de los intereses devengados  a la fecha de pago a los beneficiarios titulares de estos títulos, en caso de solicitud presentada y amparada, previo mandato del órgano jurisdiccional correspondiente.
Por lo que ateniéndose a que el Presidente de la Corte Superior de Justicia es la máxima autoridad  del Distrito Judicial a su cargo; y  siendo responsable del cumplimiento de las disposiciones administrativas dictadas por la Presidencia del Poder Judicial, se procede a designar al magistrado encargado de realizar el endoso de los certificados de depósito judicial antes mencionados, conjuntamente con el Responsable del Área de Servicios Judiciales y Recaudación, por cuanto dicha área es la encargada de realizar las coordinaciones, búsqueda, seguimiento y envío de los certificados de depósito judicial. 
Dicha encargatura recae en un Juez y del responsable de área de servicios judiciales y recaudación de la Corte Superior de Justicia, a fin que conjuntamente se endose los certificados a favor de la Sub Gerencia de Tesorería del Poder Judicial.

Tiene su sustento legal en la Constitución Política, el TUO de la Ley Orgánica del Poder Judicial y la normatividad respectiva.

5.-RESPONSABLE DE LOS REMATES DE LAS COSAS MATERIA DE DELITOS Y EFECTOS DECOMISADOS DE LA CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA 
Se designa al responsable de los remates de las cosas materia de delitos y efectos decomisados en las Cortes Superiores de Justicia, estando en consideración al artículo 20 del Reglamento de las Cosas Materia de Delito y Efectos Decomisados, aprobado por Resolución Administrativa Nº 127-SE-TP-CME-PJ del veintidós de marzo del año dos mil,  que dispone que los Presidentes de las Cortes Superiores de Justicia designen al Magistrado que se encargará de los remates de las cosas materia de delito y efectos decomisados. Por lo mismo se designa en las Cortes Superiores de Justicia a un magistrado encargado de los Remates de las Cosas Materia de Delitos y Efectos Decomisados de la Corte Superior de Justicia. 

Su sustento legal está en la Constitución Política del Estado, el TUO de la Ley Orgánica del Poder Judicial y la Resolución Administrativa Nº 127-SE-TP-CME-PJ.

6.- JUEZ COORDINADOR  PARA EL AÑO JUDICIAL
La designación del Juez Coordinador se realiza en el Marco Conceptual del Despacho Judicial Penal bajo la Vigencia del Nuevo Código Procesal Penal, aprobado por el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial mediante resolución de fecha 13 de diciembre de 2005, que establece que la  organización propuesta se encuentra bajo la dirección de un Juez Coordinador, el cual será nombrado por votación, por el Comité de Jueces que conforman la sede. Este juez tiene como función, además de las labores jurisdiccionales propias de su cargo, atender con sus homólogos las diferentes inquietudes  que puedan tener  respecto de la operación de los juzgados, a fin de coordinarlos con el Administrador, quien será el encargado de atender los requerimientos y/o implementar los cambios/ajustes solicitados, siempre que se encuentren bajo una lógica de mejora continua, es decir que busquen mejorar la eficacia y eficiencia de los juzgados.

Su sustento legal está en la Constitución Política y el TUO de la Ley Orgánica del Poder Judicial.

7.-MAGISTRADOS COORDINADORES EN MATERIA CIVIL, LABORAL, CONSTITUCIONAL Y DE FAMILIA  DE LAS DIFERENTES  SEDES DE LA CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA
La designación de los magistrados coordinadores en materia civil laboral, constitucional yd e familia se realizan en considerando a que el Presidente de la Corte Superior es la máxima autoridad administrativa del Poder Judicial dentro del Distrito Judicial y tiene como facultades dirigir la aplicación de la Política del Poder Judicial  dentro de su jurisdicción en concordancia con  las disposiciones emitidas por el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial; y además se considera que  es política del Poder Judicial  el fortalecimiento de la gestión institucional, con énfasis en los temas de descarga procesal, orientado al mejoramiento de los procesos de gestión jurisdiccional y administrativa de la institución, a partir de una Gestión del Poder Judicial como conjunto y la adecuada  gestión del Despacho Judicial. 
Estando a implementar los anteriores lineamientos el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial  durante los últimos años ha venido emitiendo una serie de disposiciones que ayuden a lograr mejores resultados, tanto en el aspecto jurisdiccional como administrativo; así en el primero de los casos dispuso la conformación de las Comisiones de Magistrados por Especialidades que constituye  una estructura organizacional que sirva de plataforma, a partir de la cual los magistrados por áreas especializadas pueden efectuar reuniones de trabajo y de coordinación e impulsar mecanismos de predictibilidad, celeridad y eficiencia de los órganos jurisdiccionales. Asimismo, con el propósito de atender también aspectos de organización, identificación de problemáticas respecto a la  gestión de despacho   y necesidades de orden administrativo que incidan en el  cumplimiento de metas de producción y mejor funcionamiento de los órganos jurisdiccionales la Corte Superior de Justicia, dentro de este marco, designa Jueces Coordinadores  en materia Civil, Laboral y Familia, u otros, que coadyuven en la  tarea antes anotada, de forma similar a lo que ocurre en materia penal a través de los Jueces Coordinadores de los respectivos Módulos Penales, ya que son los protagonistas directos de la administración de justicia en dichas materias y en consecuencia quienes mejor pueden informar de las necesidades, dificultades y propuestas para lograr los objetivos institucionales, esto sin perjuicio de las funciones que corresponden a los Jueces Decanos conforme a lo establecido en el Texto Único Ordenado de la Ley Orgánica del Poder Judicial. Dicha tarea será desempeñada en adición a la función de la magistratura; asimismo las designaciones se efectúan de tal manera que se propenda a una distribución de responsabilidades, que nos garantice el cumplimiento de la labor encomendada. 
Así se designan a los Magistrados Coordinadores en Materia Civil de las diferentes sedes y sub sedes de la Corte Superior de Justicia, y se establece que son funciones de los Magistrados Coordinadores designados las siguientes: a) Apoyar en el monitoreo del avance en el cumplimiento de metas de producción de los órganos jurisdiccionales que atienden los procesos civiles, laborales, constitucionales y de familia en sus respectivas sedes; b) Informar a la Presidencia de la Corte Superior sobre la identificación de problemas de organización y gestión de despacho que retardan la atención de los procesos judiciales y en consecuencia el cumplimiento de metas de producción en los distintos juzgados de la provincia a la que corresponden; así como otros problemas administrativos que incidan directamente en el buen funcionamiento del despacho; c) Promover reuniones de coordinación con los magistrados asignados a los Juzgados civiles, Mixtos y de Familia de sus respectivas sedes judiciales, a fin analizar la problemática reportada, identificar soluciones, compartir experiencias que coadyuven a  una mejor gestión de despacho, entre otros; d) Presentar propuestas de solución a los diversos problemas identificados, a fin que sean evaluados y atendidos por la Presidencia de la Corte Superior o por las Comisiones encargadas; e) Participar en las reuniones que convoque el Presidente de Corte Superior.

Tiene su sustento legal en la Constitución Política y el TUO de la Ley Orgánica del Poder Judicial.

8.-COMITÉ EJECUTIVO REGIONAL DE LA MESA DE CONCERTACIÓN PARA LA LUCHA CONTRA LA POBREZA  
La participación del Poder Judicial ante el Comité Ejecutivo Regional de la Mesa de Concertación para la lucha contra la pobreza, es en mérito a solicitud de la institución indicada, y es aceptada en mérito a que es política institucional efectuar acciones de proyección social demostrando interés por la problemática de la pobreza, asimismo desempeñar un papel dinámico en este tema. La designación se realiza a través de Resolución Administrativa correspondiente mediante la cual se procede a acreditar al representante titular y alterno de la Corte Superior de Justicia ante la mencionada Mesa de Concertación para el año judicial respectivo; por lo general dicha designación recae en un magistrado. 

Tiene su sustento legal en la Constitución Política y el TUO de la Ley Orgánica del Poder Judicial.

9.- RESPONSABLE DEL CONTROL DE ASISTENCIA DE LOS MAGISTRADOS
El control de asistencia al centro laboral para los magistrados tiene un tratamiento diferente que el de los trabajadores judiciales, pues se regulan de acuerdo con lo establecido en la Directiva N° 002-97-SE-TP-CME-PJ, que establece que se designe a los magistrados responsables del Control de Asistencia en las Cortes Superiores. 

Su sustento se encuentra en la Constitución Política, el TUO de la Ley Orgánica del Poder Judicial y la Directiva N° 002-97-SE-TP-CME-PJ. 
10.- DESIGNACIÓN DEL JURADO ELECTORAL ESPECIAL 
La designación del magistrado que conformará el Jurado Electoral Especial se realiza en mérito a lo dispuesto en el artículo 33 de la Ley Orgánica del Jurado Nacional de Elecciones – Ley N° 26486, modificado por la Ley N° 29688, que prescribe que los Jurados Electorales Especiales están constituidos por tres miembros, entre los que se comprende a un Juez Superior Titular en ejercicio de la Corte Superior bajo cuya circunscripción se encuentra la sede del jurado electoral especial, quien lo preside, siendo además que debe elegirse a un magistrado suplente. 

Por lo general es el Secretario General del Jurado Nacional de Elecciones quien solicita a la Corte Superior de Justicia se proceda a la designación de los magistrados que asumirán la Presidencia del Jurado Electoral Especial (Titular y Suplente), para la conducción del Proceso Eleccionario dispuesto y convocado mediante Resolución del Jurado Nacional  Electoral; por lo que en atención a aquello en Sala Plena de la Corte Superior de Justicia se designa a dichos magistrados (Titular y suplente).
Tiene su sustento legal en la Constitución Política, el TUO de la Ley Orgánica del Poder Judicial y la Ley Orgánica del Jurado Nacional de Elecciones – Ley N° 26486 modificado por la Ley N° 29688.

11.- REPRESENTANTE ANTE EL COMITÉ TÉCNICO DEL PLAN REGIONAL DE LA NIÑEZ, INFANCIA, ADOLESCENCIA Y DEL ADULTO MAYOR DEL GOBIERNO REGIONAL.
Cabe indicar que el Comité Técnico del Plan Regional de la Niñez, Infancia, Adolescencia y del Adulto Mayor del Gobierno Regional fue conformado por Resolución Ejecutiva Regional N° 193-2012-PRES, habiéndose incluido entre sus integrantes a un representante del Poder Judicial, precisando que el objetivo propuesto es la elaboración de un Plan Regional conforme a los lineamientos establecidos en el Plan de Desarrollo Concertado. Es en este marco que siendo que la Corte Superior de Justicia tiene como actividades la realización de diversas tareas de proyección social dentro de su jurisdicción,  siendo necesario que sean coordinadas con el trabajo que se viene efectuando a nivel regional, por lo que estando al objeto del Comité Técnico conformado, la Corte Superior de Justicia acredita mediante respectiva resolución administrativa a su representante, recayendo por lo general en un Juez de Familia.

Su sustento legal está en la Constitución Política y el TUO de la Ley Orgánica del Poder Judicial.

12.- REPRESENTANTE ANTE EL COMITÉ DIRECTIVO REGIONAL PARA LA PREVENCIÓN Y ERRADICACIÓN DEL TRABAJO INFANTIL –CDRPETI DE LA REGIÓN LIMA 
Esta representación tiene su antecedente en la Resolución Ejecutiva Regional N° 725-2008-PRES, del 26 de noviembre del 2008, mediante la cual se dispone la conformación del Comité Directivo Regional para la Prevención y Erradicación del Trabajo Infantil – CDRPETI de la Región Lima, y en el que se encuentra incluido un representante del Poder Judicial, por lo que estando a dicha normatividad corresponde a la Corte Superior de Justicia la designación  y acreditación de un representante titular y un alterno ante la Secretaría Técnica del mencionado Comité, lo que se realiza a través de resolución administrativa respectiva; esto en mérito a que es política de la Corte Superior de Justicia tener una participación activa en los diferentes comités u otras organizaciones tanto del gobierno regional y local orientados a garantizar el respeto de los derechos fundamentales de la persona; y, más aún de los menores de edad en tanto que su adecuado desarrollo depende de las acciones  que a favor de ellos se realice tanto en el ámbito familiar como en el institucional. Se designa a un representante titular y uno alterno, ante el Comité Directivo Regional para la Prevención y Erradicación del Trabajo Infantil de la Región Lima.

Tiene su sustento legal en la Constitución Política, el TUO de la Ley Orgánica del Poder Judicial y la Resolución Ejecutiva Regional N° 725-2008-PRES.  
V.- LAS REMUNERACIONES EN EL PODER JUDICIAL 

CATEGORIZACIÓN DE LOS CARGOS/NIVEL DE LOS MAGISTRADOS Y SERVIDORES PÚBLICOS DEL PODER JUDICIAL

Las remuneraciones a fecha  2013, son las siguientes: 

	CATEGORIA
	CARGO/NIVEL

	
	MAGISTRADOS

	MAGISTRADO
	PRESIDENTEDELACORTESUPREMA

	MAGISTRADO
	PRESIDENTEDESALASUPREMA

	MAGISTRADO
	JUEZSUPREMOTITULAR

	MAGISTRADO
	PRESIDENTEDECORTESUPERIOR

	MAGISTRADO
	JUEZSUPERIORTITULAR

	MAGISTRADO
	JUEZSUPERIORPROVISIONAL

	MAGISTRADO
	JUEZESPECIALIZADOTITULAR

	MAGISTRADO
	JUEZESPECIALIZADOPROVISIONAL

	MAGISTRADO
	JUEZDEPAZLETRADOTITULAR

	MAGISTRADO
	JUEZDEPAZLETRADOPROVISIONAL

	MAGISTRADO
	JUEZDEPAZLETRADOSUPLENTE

	PROFESIONALII
	RELATOR/SEC.SALANOMBANTESL.O.P.J

	
	

	
	AUXILIARESJURISD.OADM.DELD.LEG.276

	DIRECTIVO
	F‐2

	DIRECTIVO
	F‐1

	PROFESIONAL
	SPA

	PROFESIONAL
	SPB

	PROFESIONAL
	SPC

	PROFESIONAL
	SPD

	PROFESIONAL
	SPF

	TECNICO
	STA

	TECNICO
	STB

	TECNICO
	STC

	TECNICO
	STF

	AUXILIAR
	SAA

	AUXILIAR
	SAB

	AUXILIAR
	SAC

	AUXILIAR
	SAD

	AUXILIAR
	SAE

	
	

	
	AUXILIARESJURISD.OADM.DELD.LEG.728

	DIRECTIVOIII
	GERENTEGENERAL

	DIRECTIVOII
	SECRETARIOGENERAL,JEFEDEGABINETE

	DIRECTIVOII
	DIRECTORCIJ

	DIRECTIVOII
	GERENTE

	DIRECTIVOII
	JEFEOEOFICINA

	DIRECTIVOII
	PROCURADOR

	DIRECTIVOI
	JEFEDERENAJU

	DIRECTIVOI
	SUBGERENTE

	DIRECTIVOI
	ADMINISTRADOR(A)DESEDE

	DIRECTIVOI
	ADMINISTRADOR(A) DELIMA.SUPREMA

	DIRECTIVOI
	ADMINISTRADOR{A) DELIMANORTE.CALLAO

	DIRECTIVOI
	JEFEDEIMAGEN

	DIRECTIVOI
	JEFEDEUNIDAD

	PROFESIONALIV
	ASESORLEGALDECONSEJEROS

	PROFESIONALIV
	COORDINADORI

	PROFESIONALIV
	DIRECTORDECENTROSJUVENILES

	PROFESIONALIV
	ASESORI

	PROFESIONALIII
	PROCURADORADJUNTO

	PROFESIONALIII
	SECRETARIOCOORDINADOR

	PROFESIONALIII
	SECRETARIODECONFIANZA

	PROFESIONALIII
	ANALISTAIII

	PROFESIONALII
	RELATORDESALASUPREMA

	PROFESIONALII
	SECRETARIODESALASUPREMA

	PROFESIONALII
	ADMINISTRADORIIDEC.J.

	PROFESIONALII
	ADMINISTRADORMODULODELNCPP

	PROFESIONALII
	ADMINISTRADORIDEC.J.

	PROFESIONALII
	ADMINISTRADORI,M.B.J.

	PROFESIONALII
	ANALISTAII

	PROFESIONALII
	ASESORDECORTE

	PROFESIONALII
	ESPECIALISTAJUDICIALDESALA

	PROFESIONALII
	RELATOR

	PROFESIONALII
	SECRETARIODESALA

	PROFESIONALI
	ANALISTAI


ESCALAS VIGENTES DE REMUNERACIONES AL 2013

	 
	 
	 
	ASIGN.ESP.
	ASIG. ESPECIALES
	BONIF. JURISD
	GASTOS OPERATIVOS
	 

	CATEGORIA
	CARGO/NIVEL
	REMUN.
	ALTAFUNC. JURISD
	
	
	
	TOTAL

	 
	MAGISTRADOS
	 
	 
	 
	 
	 
	 

	MAGISTRADO
	PRESIDENTE DE LA CORTE SUPREMA
	15,600.00
	7,617.20
	 
	 
	 
	23,217.20

	MAGISTRADO
	PRESIDENTE DE SALA SUPREMA
	15,600.00
	7,617.20
	 
	 
	 
	23,217.20

	MAGISTRADO
	JUEZ SUPREMO TITULAR
	15,600.00
	7,617.20
	 
	 
	 
	23,217.20

	MAGISTRADO
	PRESIDENTE DE CORTE SUPERIOR
	3,005.07
	 
	 
	4,510.00
	7,500.00
	15,015.07

	MAGISTRADO
	JUEZ SUPERIOR TITULAR
	3,005.07
	 
	 
	3,500.00
	5,500.00
	12,005.07

	MAGISTRADO
	JUEZ SUPERIOR PROVISIONAL
	3,005.07
	 
	 
	3,500.00
	4,300.00
	10,805.07

	MAGISTRADO
	JUEZ ESPECIALIZADO TITULAR
	2,005.07
	 
	 
	2,700.00
	4,300.00
	9,005.07

	MAGISTRADO
	JUEZ ESPECIALIZADO PROVISIONAL
	2,005.07
	 
	 
	2,700.00
	2,700.00
	7,405.07

	MAGISTRADO
	JUEZ DE PAZ LETRADO TITULAR
	1,405.05
	 
	 
	2,100.00
	2,700.00
	6,205.05

	MAGISTRADO
	JUEZ DE PAZ LETRADO PROVISIONAL
	1,405.05
	 
	 
	2,100.00
	2,700.00
	6,205.05

	MAGISTRADO
	JUEZ DE PAZ LETRADO SUPLENTE
	1,405.05
	 
	 
	2,100.00
	‐
	3,505.05

	PROFESIONALII
	RELATOR/SEC. SALA NOMBANTES L.O.P.J
	1,405.05
	 
	 
	1,200.00
	2,700.00
	5,305.05

	 
	 
	 
	 
	 
	 
	 
	 

	 
	AUXILIARES JURISD.OADM.DELD.LEG.276
	 
	 
	 
	 
	 
	‐

	DIRECTIVO
	F‐2
	1,154.25
	 
	420
	850
	 
	2,424.25

	DIRECTIVO
	F‐1
	1,114.26
	 
	420
	850
	 
	2,384.26

	PROFESIONAL
	SPA
	1,013.76
	 
	420
	850
	 
	2,283.76

	PROFESIONAL
	SPB
	1,014.44
	 
	420
	850
	 
	2,284.44

	PROFESIONAL
	SPC
	965.09
	 
	420
	850
	 
	2,235.09

	PROFESIONAL
	SPD
	915.77
	 
	420
	850
	 
	2,185.77

	PROFESIONAL
	SPF
	817.1
	 
	420
	850
	 
	2,087.10

	TECNICO
	STA
	857.06
	 
	420
	650
	 
	1,927.06

	TECNICO
	STB
	824.9
	 
	420
	650
	 
	1,894.90

	TECNICO
	STC
	792.76
	 
	420
	650
	 
	1,862.76

	TECNICO
	STF
	696.28
	 
	420
	650
	 
	1,766.28

	AUXILIAR
	SAA
	751.84
	 
	420
	650
	 
	1,821.84

	AUXILIAR
	SAB
	719.69
	 
	420
	650
	 
	1,789.69

	AUXILIAR
	SAC
	687.51
	 
	420
	650
	 
	1,757.51

	AUXILIAR
	SAD
	655.36
	 
	420
	650
	 
	1,725.36

	AUXILIAR
	SAE
	623.2
	 
	420
	650
	 
	1,693.20

	 
	 
	 
	 
	 
	 
	 
	‐

	 
	AUXILIARES JURISD. O ADM.DELD.LEG.728
	 
	 
	 
	 
	 
	 

	DIRECTIVO III
	GERENTE GENERAL
	6,580.00
	 
	420
	8,600.00
	 
	15,600.00

	DIRECTIVO II
	SECRETARIO GENERAL, JEFE DE GABINETE
	4,404.00
	 
	420
	7,000.00
	 
	11,824.00

	DIRECTIVO II
	DIRECTOR CIJ
	4,404.00
	 
	420
	7,000.00
	 
	11,824.00

	DIRECTIVO II
	GERENTE
	4,404.00
	 
	420
	7,000.00
	 
	11,824.00

	DIRECTIVO II
	JEFE OE OFICINA
	4,404.00
	 
	420
	7,000.00
	 
	11,824.00

	DIRECTIVO II
	PROCURADOR
	4,404.00
	 
	420
	7,000.00
	 
	11,824.00

	DIRECTIVO I
	JEFE DE RENAJU
	3,402.00
	 
	420
	5,000.00
	 
	8,822.00

	DIRECTIVO I
	SUBGERENTE
	3,402.00
	 
	420
	5,000.00
	 
	8,822.00

	DIRECTIVO I
	ADMINISTRADOR(A) DE SEDE
	3,402.00
	 
	420
	3,000.00
	 
	6,822.00

	DIRECTIVO I
	ADMINISTRADOR(A) DE LIMA. SUPREMA
	3,402.00
	 
	420
	5,000.00
	 
	8,822.00

	DIRECTIVO I
	ADMINISTRADOR{A) DE LIMA NORTE. CALLAO
	3,402.00
	 
	420
	3,500.00
	 
	7,322.00

	DIRECTIVO I
	JEFE DE IMAGEN
	3,402.00
	 
	420
	5,000.00
	 
	8,822.00

	DIRECTIVO I
	JEFE DE UNIDAD
	3,402.00
	 
	420
	5,000.00
	 
	8,822.00

	PROFESIONAL IV
	ASESOR LEGAL DE CONSEJEROS
	3,402.00
	 
	420
	3,000.00
	 
	6,822.00

	PROFESIONAL IV
	COORDINADOR I
	3,402.00
	 
	420
	2,000.00
	 
	5,822.00

	PROFESIONAL IV
	DIRECTOR DE CENTROS JUVENILES
	3,402.00
	 
	420
	2,000.00
	 
	5,822.00

	PROFESIONAL IV
	ASESOR I
	3,302.00
	 
	420
	2,000.00
	 
	5,722.00

	PROFESIONAL III
	PROCURADOR ADJUNTO
	2,407.00
	 
	420
	2,800.00
	 
	5,627.00

	PROFESIONAL III
	SECRETARIO COORDINADOR
	2,407.00
	 
	420
	3,800.00
	 
	6,627.00

	PROFESIONAL III
	SECRETARIO DE CONFIANZA
	2,407.00
	 
	420
	2,000.00
	 
	4,827.00

	PROFESIONAL III
	ANALISTA III
	2,702.00
	 
	420
	600
	 
	3,722.00

	PROFESIONAL II
	RELATOR DE SALA SUPREMA
	2,102.00
	 
	420
	3,000.00
	 
	5,522.00

	PROFESIONAL II
	SECRETARIO DE SALA SUPREMA
	2,102.00
	 
	420
	3,000.00
	 
	5,522.00

	PROFESIONAL II
	ADMINISTRADOR IIDEC.J.
	3,402.00
	 
	420
	2,000.00
	 
	5,822.00

	PROFESIONAL II
	ADMINISTRADOR MODULO DEL NCPP
	3,402.00
	 
	420
	2,000.00
	 
	5,822.00

	PROFESIONAL II
	ADMINISTRADOR IDEC.J.
	2,102.00
	 
	420
	1,200.00
	 
	3,722.00

	PROFESIONAL II
	ADMINISTRADOR I,M.B.J.
	2,102.00
	 
	420
	1,200.00
	 
	3,722.00

	PROFESIONAL II
	ANALISTA II
	2,102.00
	 
	420
	1,200.00
	 
	3,722.00

	PROFESIONAL II
	ASESOR DE CORTE
	2,102.00
	 
	420
	1,200.00
	 
	3,722.00

	PROFESIONAL II
	ESPECIALISTA JUDICIAL DE SALA
	2,102.00
	 
	420
	1,200.00
	 
	3,722.00

	PROFESIONAL II
	RELATOR
	2,102.00
	 
	420
	1,200.00
	 
	3,722.00

	PROFESIONAL II
	SECRETARIO DE SALA
	2,102.00
	 
	420
	1,200.00
	 
	3,722.00

	PROFESIONAL I
	ANALISTA I
	1,702.00
	 
	420
	850
	 
	2,972.00


Las remuneraciones de los jueces ha ido incrementándose a partir del 2013 –la primera etapa, en diciembre del 2014 –en segundo tramo, y en diciembre del 2015, el tercer y último tramo. Mediante Decretos Supremos. De esta forma la remuneración mensual será: 

Juez Superior Titular

S/. 18.573

Fiscal superior titular

S/. 18.573
Fiscal adjunto supremo

S/. 18.573

Juez especializado titular

S/. 14.394

Fiscal provincial titular 

S/. 14.394
Fiscal adjunto  superior titular 
S/. 14.394
Juez de paz letrado titular 

S/. 9.286

Fiscal adjunto provincial titular 
S/. 9.286
Normas: Las normas que habilitan el incremento remunerativo en diciembre del 2015 son:
DECRETO SUPREMO N° 401-2015-EF, publicado en fecha 25/12/2015, mediante el cual se aprueba el “Tercer Tramo de incremento progresivo de haberes de los Fiscales del Ministerio Público que comprende la aplicación de la Trigésima Sétima Disposición Complementaria Final de la Ley N° 30372 Ley de Presupuesto del Sector Público para el Año Fiscal 2016 a favor de los Presidentes de Junta de Fiscales Superiores”.

DECRETO SUPREMO N° 402-2015-EF, publicado en fecha 25/12/2015, mediante el cual “Aprueban Tercer Tramo de incremento progresivo de haberes de los Jueces del Poder Judicial que comprende la aplicación de la Trigésima Sétima Disposición Complementaria Final de la Ley N° 30372 Ley de Presupuesto del Sector Público para el Año Fiscal 2016 a favor de los Presidentes de Corte Superior de Justicia”.
SUBCAPÍTULO TERCERO
Las Corrientes del pensamiento jurídico con que se hace justicia

IUSNATURALISMO Y POSITIVISMO EN EL DERECHO PENAL 

Es necesario conocer brevemente el panorama de las corrientes más representativas del pensamiento jurídico y con las cuales deciden los jueces. Así, existe en la biografía teórica del Derecho ciertas visiones, generalizantes (concepciones) de cómo se entiende el Derecho; a éstas se les ha denominado de diversas maneras; unos usan la conjunción lingüística “doctrinas jurídicas”, otros las denominan  “teorías”, algunos utilizan sólo el significante “pensamiento”, y aquellos otros “corrientes filosóficas jurídicas”. Todas estas denominaciones tienen como objeto de estudio al Derecho desde visiones panorámicas centradas en ciertos factores, a modo de ejes, que permitirían legitimar, o poner en evidencia, a prueba, la validez de la aplicación o no del Derecho, la dirección que se debe o no tomar al usar el Derecho, y las múltiples manifestaciones que se derivan de estos “ejes centrales”.

Nosotros hemos optado por el título de “corrientes del pensamiento jurídico”, por que esta conjunción de palabras demarcan de manera más directa a qué se está uno refiriendo, es decir, al fluir de las estructuras mentales en el ámbito de la juridicidad; a aquel terreno mental, cosmovisión psíquica con que se ha abordado el problema del Derecho, su existencia y aplicación.

Debido al radio de acción de nuestra investigación, al marco delineador de nuestro trabajo, hemos visto por conveniente, trabajar sólo en dos factores, o percepciones jurídicas de estas “corrientes de pensamiento jurídico”, que son el iusnaturalismo y el positivismo, por ser, a nuestro parecer, las que, determinadas históricamente, aún persisten, difusas, opacas, o poco claras, pero efectivas y practicadas en la actualidad, como visiones con las cuales se trabaja, la mayor parte de las veces inconsciente y  mezcladamente, en el mundo jurídico.

Es necesario anotar, por último, que no vamos a tocar estas direcciones mentales (iusnaturalismo, positivismo) en referencia exclusiva al dato histórico (esto está bastante definido, sino que vamos a usar más bien ciertos elementos característicos, factores comunes, que centralicen el significado de estas concepciones o guías del pensamiento jurídico. 

“El iusnaturalismo sitúa al Derecho en una dimensión valorativa o moral; el iuspositivismo lo sitúa más bien en un ámbito científico-normativo,...” 

1) Iusnaturalismo

“El principal denominador común de todas las doctrinas iusnaturalistas consiste en que todas ellas afirman que la elaboración del Derecho Positivo, debe obedecer a ciertas normas ideales, cuya validez en sentido ideal, es previa, independiente y superior a la vigencia eventual, histórica, de las reglas positivas del Derecho producido por los hombres en cada situación histórica. Este Derecho no es de hoy ni de ayer, vive eternamente y nadie sabe cuando apareció” 
.
Este hecho (la hegemonía de las normas ideales sobre las normas positivas) nos significa la supremacía de lo ético valorativo sobre el texto o Derecho Positivo. La superposición de lo axiológico sobre lo objetivo, la categorización vertical del Derecho subjetivo sobre el objetivo. Esta relación, o superposición, es la que nos interesa, por un hecho claro e importante: su trascendencia en la resolución de los problemas jurídicos y del uso del Derecho, es decir, aquello que determina la “validez” de los actos, decisiones, resoluciones, etc., jurídicas. 

“El problema del Derecho natural, si se especifica, es mucho más preciso. Consiste en preguntarse si, en una organización social dada, es posible admitir que el Derecho positivo, o sea el Derecho tal como es definido por las autoridades, puede llegar a ser anulado por hallarse en oposición al Derecho natural, independientemente de cualquier regla del Derecho positivo. Me parece bien clara la dificultad del problema técnico. Se trata de saber, por ejemplo, si una ley que viola los derechos del hombre es una ley aplicable.” 

El iusnaturalismo es una concepción del pensamiento jurídico que toma como principio rector del orden jurídico  al encuadramiento en la ley universal (del que es adherida). Es decir postula la idea de la existencia de una ley universal que tiene, por su carácter metafísico, hegemonía sobre cualquier norma o regla humana. "Parte del concepto de que sobre el derecho vigente, es decir, las reglas dictadas por los hombres, existe un derecho superior"

El iusnaturalismo presupone que existen leyes en la esencia misma de las cosas. Estas leyes o principios universales es lo que se debe descubrir y asimilar al Derecho, para lograr una armonía en la convivencia social. Se impone, por cuestión estructural, de orden, una breve síntesis retrospectiva del Derecho natural. Nuestra posición geográfica y cultural nos traslada al espacio temporal del mundo occidental, a sus orígenes: Grecia, que representa el inicio de la filosofía, respaldado en “que no tiene a su espalda ninguna tradición filosófica”. En el pensamiento Griego “el mundo aparece como algo ordenado y sometido a ley; esta es la noción del cosmos” -escribe Julián Marías. Este orden cósmico fue trasladado a las leyes de la conducta humana. Existe, en ese entendido, la necesidad de encontrar las leyes naturales generales que concilien su existencia con la esencia humana. Principios universales con particularidad inmutable. Entonces, la naturaleza se presenta como el elemento generador de las cosas, de donde todo parte. El principio universal es la sustancia natural, que hay que hallar, descubrir, en el sentido típico de la suposición de preexistencia de ese algo. El orden ya está dado, y sus principios también. Sólo se requiere descubrirlos y apegarse a los lineamientos de la esencia de la naturaleza. 

Los principios originales -para los griegos- estaban basados en la cosmología o leyes generales que rigen el universo. En este pensamiento Pitágoras cree que el universo es un todo ordenado y coherente y que es regido por la justicia cósmica y sus principios. La armonía universal con un tono matemático.

Más tarde aparecieron otros exponentes, como por ejemplo la Antropológica planteada por los sofistas que creen en la oposición existente entre lo justo por la naturaleza y lo justo según la ley. Entre ellos Calicles
 y Trasimaco "asignan  como derecho natural la prescripción del fuerte sobre el débil.

Entre tanto Sócrates cree en la existencia de normas de carácter absoluto. Platón cree que las normas  verdaderas están en el terreno de las ideas y que las positivas son sólo sobras de las primeras. Aristóteles (Padre del Derecho Natural) cree que hay principios generales absolutos, invariables, pero también cree en la mutabilidad de algunas cosas naturales, y en la mayor mutabilidad de las leyes humanas. Los Estoicos creen en la naturaleza como ley universal y proponen "vivir conforme a la naturaleza. (Séneca, Marco Aurelio).

Con Roma el iusnaturalismo se ve involucrado con las ideas griegas, y los estoicos. Aparece Cicerón que cree en la ley natural como la razón de ser del Derecho. Luego viene Ulpiano con la Prima Naturalia.

Con el Cristianismo, aparece la noción de un sólo Dios, legislador, absoluto y justo. Se hace presente la Iglesia como la encargada de velar por los hombres y como poder paralelo al Estado. Surge la noción de persona con objetivos supraterrenales.

Por su parte, Santo Tomás de Aquino -uno de los máximos exponentes del cristianismo- estudia al Derecho como una virtud final y especial: la Justicia. Y nos dice que el Derecho natural proviene o nace de la misma naturaleza de las cosas. La base de la concepción Tomista es el orden, "El orden del universo es consecuencia de la causalidad que Dios ejerce; es expresión de su inteligencia y su voluntad."
, el Derecho por lo tanto es sólo real si cumple con el orden divino, dado por Dios.

Por otro lado, Tomás de Aquino cree en la existencia de una LEY ETERNA, venida de Dios, de esta se desprende la LEY NATURAL, que es "norma inscrita en la conciencia del hombre para prescribirle que debe obrar de acuerdo con su naturaleza. Santo Tomás cree en la existencia de elementos inalterables del Derecho.

Un punto importante de esta posición iusnaturalista es: la supremacía o superioridad de la Ley natural sobre la ley humana. Así, "De la LEY ETERNA, se desprende la LEY NATURAL, que es norma inscrita en la conciencia del hombre para prescribirle que debe obrar de acuerdo con su naturaleza"
.

Además, "En síntesis, el pensamiento de Santo Tomás afirmó en conjunto; que la naturaleza es un producto de la voluntad racional; pudiendo la razón humana afirmar la facultad de interpretarla."
.

Por esta concepción la Iglesia afirmaba que la Ley Natural se  encontraba por encima del Emperador y de la comunidad. Todo lo demás no era Derecho.

A su vez, Grocio, exponente del Iusnaturalismo Moderno, "...señala que el instinto de sociabilidad era la base del derecho natural -dictada por la razón- y cuyas normas resultaban del consentimiento de los Estados, por lo que conservaron su valor aunque Dios no existiese."

Más allá se expresa que "la naturaleza del hombre es la fuente directa del Derecho. Samuel Pufendorf (1632) cree que el ser humano es un animal sociable y no social, y que el derecho natural se encuentra en el ejercicio y el mantenimiento de la sociabilidad del hombre. Así el Derecho nace de la naturaleza humana, y el Estado es creado por un pacto entre los hombres.

En el siglo XVII y XIX, Circulan las ideas del Contrato Social, derechos naturales y humanos, y Estado de naturaleza, ideas políticas y jurídicas. Rousseau habla del Estado de Naturaleza como el paraíso.

Con Kant, Rodolf Stanmler "No existe, ningún precepto jurídico que por razón de su contenido pueda establecerse de manera absoluta", por consiguiente sólo queda "establecer con método formal universalmente válido capaz a determinar cuando la substancia necesariamente mudable del derecho, históricamente condicionado recibe la propiedad de ser objetivamente justa". Se trata de "un derecho inmutable en la forma pero mudable en su contenido".
Para Hobbes el hombre es un egoísta y malvado, pero por conveniencia debe asociarse a los demás mediante un contrato "impuesto por la ley de conservación que es el Derecho natural. De ese pacto nació el Estado"
.
*   *

Explicando este tema desde otro ángulo, cabe mencionar que el Derecho Natural “ha sido considerado algunas veces como la expresión de la voluntad divina y otras veces fue deducida analíticamente de la pura razón humana, o como expresión de las leyes físicas de la vida.”

Por otro lado hay una interrogante a analizar: ¿Está renaciendo el gusto por el Derecho Natural, el iusnaturalismo? ¿está siendo superado el positivismo jurídico. Massini afirmaba que este proceso sucede. “Esta superación del positivismo jurídico va acompañada de un nuevo reconocimiento de la cuasi-perenne doctrina del derecho natural. Este hecho, reconocido por un autor tan poco sospechoso de iusnaturalismo como Hans Kelsen.”
 Esta operación se va realizando entre quienes piensan el Derecho, en vista de que, ante la exigencia de nuevas teorías que justifiquen un justo equilibrio entre la realidad y la normas de Derecho, el positivismo jurídico ha fracasado como único elemento del actuar jurídico y de la solución de los conflictos de intereses. El Derecho Natural parece haber vuelto a tomar aliento, y se muestra -pero no exclusiva ni excluyentemente- entremezclado, en el cerebro de los pensadores y usuarios del Derecho. Y es que las relaciones jurídicas son demasiado complejas para caber todas ellas encerradas en los cuadros del positivismo; o para estar contenidas en una construcción puramente lógica, pero tampoco pueden caber solamente en una concepción iusnaturalista.

La filosofía positivista heredada está siendo contradicha, atacada por nuevos aires postmodernos que instigan a la vuelta, -no absoluta sino complementaria o vinculatoria- del iusnaturalismo. Las cosas, los hechos jurídicos no serían ya meras experiencias probables lógica y científicamente, (como lo sugiere e impone el positivismo) válidas por estas características, sino que alternarían -en la solución de conflictos- con las concepciones positivistas, naturalistas, que hacen -de alguna manera- más humana la aplicación del Derecho.

Por otra parte, la caída del naturalismo, derecho natural, iusnaturalismo, tiene su explicación en la falta de corporeidad, transmitido en el tiempo, y por la cual el iusnaturalismo no era completo sino informe, aislándose cada vez de su genealogía primaria. Quedando de ella tan sólo la etiqueta tradicional, “doctrinas que no han conservado del Derecho Natural nada más que la etiqueta tradicional, pero perdiendo su sustancia; doctrinas realizadas en forma incompleta y que se prestan fácilmente a la crítica del positivismo jurídico (...) Las críticas que Kelsen cree dirigir contra la idea del Derecho Natural, demuestran que no conoce en lo más mínimo su forma principal. La forma primera y auténtica del derecho natural, debe ser estudiada directamente en sus creadores: Aristóteles, padre de la doctrina y Santo Tomás, que la corona con una teología...”
.
El naturalismo se propondría frente al positivismo estéril, como elemento para salir del error en que el matiz positivista ha encuadrado al Derecho. El iusnaturalismo no sería “cosa muerta”, sino viva, regeneradora, útil, apta a estos tiempos de efervescencia social y jurídica. El iusnaturalismo puede, y en efecto lo hace, aportar criterios más valiosos para la solución de los intereses, de conflictos (relaciones jurídicas) por lo que es necesario repensarla a la luz de las nuevas circunstancias e incorporarle lo que pueda haber de valioso en las otras doctrinas.

Ahora bien, ¿qué supone el Derecho Natural? “El presupuesto sobre el que se levanta  la concepción clásica del Derecho Natural, es el de la capacidad del intelecto humano para aprehender -aunque sea en forma incompleta- la esencia de las cosas.”
 Esto significa la presuposición de comprender cómo funcionan las cosas por su propia naturaleza, por su propia y natural forma de ser.

¿Qué es el Derecho Natural si no ese “ser” de las cosas?

El problema del Derecho Natural surge cuando se trata de comprenderlo en referencia a los conceptos empiristas o idealistas. El empirismo, apegado a los hechos, a las cosas palpables, a la experiencia, y el idealismo que supone que el intelecto diagrama, pone la forma propia de las cosas. Ambas facciones niegan la capacidad de aprehensión del intelecto para captar la esencia de las cosas, lo que anularía la posibilidad de la aceptación de un orden jurídico emergente de la naturaleza de las cosas: “Tanto si negamos lisa y llanamente esta capacidad, tal como lo hacen las corrientes empiristas, como si suponemos que la forma propia de las cosas es puesto por el intelecto, como sostiene el idealismo, el camino del Derecho Natural queda cortado.”
.
El Derecho Natural tiene su fundamento en la esencia misma de las cosas, a partir de esta esencia es que surgen las demás. Al respecto Massini parafraseando a Michel Villey trascribe: “No existe ningún conocimiento concreto en nuestra mente que no preexista en las cosas y que no provenga de ellas”. Es decir que todo está en las cosas y nuestro intelecto tiene la actividad de comprenderlas, o aprehenderlas.

La concepción de la naturaleza clásica concibe la idea de que en ella se engloba todos los aspectos o elementos del mundo; lo material y lo espiritual; no se exime en las cosas materiales y relaciones de causalidad, sino que trasciende más allá de ello, lo que viene a revelar -en conjunto- un determinado orden del mundo. Massini, otra vez parafraseando a Michey Villey trascribe lo que significa el Derecho Natural Clásico: “La naturaleza de los clásicos, engloba sin excepción todo lo que existe en nuestro mundo; es decir, no solamente los objetos físicos, materiales (como en la naturaleza post-cartesiana), sino la integridad del hombre, cuerpo y espíritu, las instituciones humanas y las instituciones sociales: la polis, los grupos sociales, los grupos profesionales. Para Aristóteles todas estas cosas estaban en la naturaleza (...). Pero sobre todo, la naturaleza clásica es un objeto mucho más basto y rico que la naturaleza de los filósofos modernos, porque incluye mucho más que las cosas puramente materiales y las relaciones de causalidad eficiente entre las mismas. Hay en ella un sentido espiritual, una belleza; aquello que nosotros llamamos hoy en día valores. (...), Aristóteles vio en la naturaleza (más allá de esas realidades primeras que son los seres individuales), formas, esencias generales (como las de viviente, de ser humano), por los cuales se revelaba el orden del mundo, que no solamente es un conglomerado amorfo de individuos, sino un cosmos ordenado.”
 Aristóteles vio en las cosas finalidades, causas finales. Santo Tomas por su lado creía que la ley fundamental del universo era la aspiración a un fin o finalidad, y no la ley de causalidad (causa y efecto). El factor que impulsa el movimiento de las relaciones sociales es el fin. Este determinará la dirección, pero no el proceso. 

Aristóteles y Santo Tomas de Aquino creen y postulan la necesidad de conocer el fin de las cosas, sin embargo, desde otra óptica Augusto Salazar Bondy y Friedrich Nietzsche no creen en la finalidad de las cosas (y si no me equivoco también Sartre dice que “la existencia precede a la esencia”, no cree en la naturaleza de las cosas). O, en otras palabras, podría decirse que “Ahora sabe que nada está preestablecido en el cosmos, que no hay fines consistentes y plenos, capaces de guiar nuestra acción y el proceso del mundo”. Con Zaratustra bien puede decirse: “He liberado a las cosas de la tiranía del fin.”

Pero a pesar de lo trascrito, es necesario conocer el fin a que se dirigen las cosas, ya sea un fin natural o inventado (creado, para comprender cual es la función a que se debe tal o cual cosa o institución, etc., “para comprender cualquiera de las instituciones que el ser humano edifica, ya sea libremente o siguiendo una inclinación natural, es imprescindible conocer la finalidad a la que se ordena. De lo contrario, nos sería imposible distinguir un estado de una banda de ladrones o a una empresa comercial de un club deportivo.”

Para los clásicos del Derecho Natural, el hombre era, no un producto del azar o las circunstancias sociales, exteriores, sino era la confirmación de su esencia, aquello para lo que por naturaleza estaba inclinado a ser. Esa era su finalidad innata, propia, es decir: “la finalidad que persigue cada ser en su movimiento no es arbitraria, sino que viene prefigurada en su esencia, en su forma particular, en la estructuración profunda que lo hace ser eso que es y no otra cosa”
.
El espíritu de la naturaleza, o mejor dicho, la inclinación a ser lo que se es en esencia tiene, en las personas, un factor variable: la libertad. Por la libertad el hombre, que según su naturaleza debería dirigirse hacia un fin preestablecido, puede desviarse, y “decidir” su finalidad última, desvincularse de su esencia natural, para formar la propia suya, independiente del orden natural de las cosas, “el hombre tiene el privilegio de ser libre, es decir, tiene la posibilidad de desviarse del plan de la naturaleza.”
. Esto produce un desenfoque del orden a seguir, y de conocer en forma absoluta las finalidades naturales de los hombres.

Haciendo esta observación, Michey Villey nos propone un análisis de las actividades humanas, discerniendo de ellas las que más se apeguen al orden natural de la esencia del hombre, para luego desprender de ellas el derecho a moldear. Villey expone que haya organizaciones sociales que se aproximen más que otras a la esencia natural de las cosas, a ser  lo que por naturaleza estamos destinados a ser. Esto servirá de modelos con los cuales podremos forjar el Derecho, más acorde a la esencia misma de nuestra naturaleza.

*   *

Según el concepto del iusnaturalismo, el Derecho tiende a posibilitar la realización de las virtualidades contenidas en la naturaleza humana. Y para conocer el Derecho Natural es “la observación” el instrumento de conocimiento. “De lo expuesto surge con toda claridad que es imposible pretender un conocimiento acabado e indubitable de los preceptos del Derecho Natural; que el Derecho Natural no es un ordenamiento, perfecto racionalmente, de normas expresamente formuladas y que se superpone al ordenamiento jurídico-positivo. Por esto escribe Villey que “es seguro que la naturaleza no encontraremos nunca una legislación formulada. Si entendemos el término ley en el sentido de regla expresamente formulada, no existen leyes naturales.” En el Derecho Natural no podemos encontrar nada más que direcciones generales, tendencias, orientaciones, pero nunca reglas estrictamente definidas
.
El iusnaturalismo ha tenido a lo largo de la historia varias etapas y clases: Iusnaturalismo Cristiano, Patrística (padres de la iglesia),  Escolástica, neo Del Renacimiento, -neo y Neotomista, Iusnaturalismo Racionalista (Descartes, “La razón reemplaza a Dios como origen de la ley y del Derecho”), Derecho Natural Estoico, Derecho Natural Aristotélico, Derecho Natural Clásico, Derecho Natural Moderno.

Podemos decir que "El Iusnaturalismo de la época precedente fue el instrumento de una determinada sociedad: permitió una modernización controlada, bajo la dirección de una clase dominante que no ocupaba directamente el poder político"
.
 “L0S MODELOS DEL PENSAMIENTO EN LA CULTURA JURÍDICA: IUSNATURALISMO  (…)” capítulo Tercero del libro: Introducción a la Filosofía del Derecho, escrito por  Gregorio Peces-Barba

Los modelos son paradigmas que se interiorizan en nuestra mente y que sirven para conducir nuestro actuar; son patrones de razonamiento, primero, pues, hay que percibir los patrones básicos de razonamiento, para hacer inteligible cualquier asunto. Eso significa ubicar y conocer el lugar cósmico del tema. 
El tema del Iusnaturalismo, por ejemplo, se muestra siempre variopinto, diverso, hasta contradictorio en sus formulaciones, pero cabe el fenómeno de que aún así siguen usando el término iusnaturalismo para identificarse. En el historicismo las cosas se presentan mas bien un poco más claras, no hay tanta confusión, ni tanto albedrío para cambiar de armazones lógicos que recubren una determinada concepción. 

Gregorio Peces-Barba, que en su libro Introducción a la Filosofía del Derecho, escribe un Capítulo Tercero, titulado: “Los modelos de pensamiento en la cultura jurídica: iusnaturalismo e historicismo”. En la parte introductoria, hace una primera distinción temporal; al Iusnaturalismo lo ubica “Hasta el siglo XVIII”, periodo en que se le atribuye reinado absoluto. Mientras que al Historicismo lo ubica “a partir del siglo XVIII. Además, se atribuye el nacimiento del origen de la Filosofía del Derecho dentro de este último periodo historicista. Válgase notar además la osadía en la afirmación de que “se haya pasado desde finales del siglo XVIII de una cultura casi exclusivamente iusnaturalista a una cultura predominantemente filosófico jurídica”, y las creíbles conexiones, superposiciones, coexistencias, que se han dado entre estos dos tipos de modelos o paradigmas jurídicos. El autor Peces-Barba se dispone luego ha hacer una dilucidación sobre cada paradigma, que pasamos reseñar.

EL MODELO IUSNATURALISTA
La primera nota, noticia con que Gregorio Peces-Barba se introduce en el tema del iusnaturalismo un dato temporal, el tiempo parece fascinarlo, más que la contextura mental que cada paradigma supone. Pues bien, nos dice el autor reseñado, parafraseando a Passerin, que “durante más de dos mil años, la idea del Derecho natural ha desempañado un papel preeminente en el pensamiento y en la historia de Occidente”. Esta condición de persistencia, perpetuación y supervivencia de la cosmovisión iusnaturalista no ha servido para mantener perenne sus principios estructurales (que le dan forma corporal), sino todo lo contrario, no ha habido eso que el autor denomina “realidad unitaria”, una sola realidad y contenido del paradigma enunciado, sino muchas, variadas, y hasta contradictorias realidades y significados. Dada esa circunstancia de enorme metamorfosis el autor, resignado de esta condición multiforme del iusnaturalista, ha optado por hacer un juego de clasificaciones del iusnaturalismo; y ha empezado por dar una primera, que para mayor claridad las expondremos esquemáticamente. Tres grandes modelos del Iusnaturalismo: 1 – Cosmológico; 2 – Teológico; 3 -  Mecanicista. 

Gregorio Peces-Barba lanza otra clasificación ya no de tres sino de cuatro modelos, y dice que estos son, usando a Gonzales: Primero, que para identificar al Derecho Natural “su punto de partida es siempre la existencia de un orden universal del ser, de estructura permanente e inviolable”. Aclarado esto, “existencia de un orden universal del ser”, para distinguir cuales son esos modelos en “referencia a los núcleos donde se contienen los principios últimos del obrar humano”: 1 - Physis, en los sofistas; 2 - Logos universal en los estoicos; 3 - Lex aeterna en el pensamiento cristiano; 4 - Naturaleza en los grandes sistemas del racionalismo moderno. Allí están contenidos “los principios últimos del obrar humano en la convivencia”, principios que conoce por la lex in cordibus scripta, o por medio del discurso racional”.

Peces-Barba ensaya y lanza otra clasificación, esta vez tomando como autor a Antonio Truyol que -dice- “siguiendo a Sauter y a Galán” enunciarán sus clasificaciones: 1. Iusnaturalismo platónico; 2. Iusnaturalismo aristotélico; 3. Iusnaturalismo estoico; 4. Iusnaturalismo trascendente (que el autor ha llamado “teológico); 5. Iusnaturalismo racionalista; 6. Iusnaturalismo individualista; 7. Iusnaturalismo del idealismo alemán; 8. Iusnaturalismo metafísico historicista; 9. Iusnaturalismo neokantiano; 10. Iusnaturalismo axiológico.

Gregorio Peces-Barba usando a Elías Díaz hace añadidos de nuevas formas iusnaturalista: 1. “Las que , en derivación existencialista, afirman la posibilidad y necesidad de un Derecho Natural concreto (W. Maihoer)…; 2. Las que desde algunas posiciones marxistas intentan rehabilitar, dentro de ciertos límites, un Derecho Natural entendido como utopía jurídica (Ernest Bloch)..”.
Peces-Barba ensaya su concepción: “Con todo, los grandes modelos históricos de iusnaturalismo son los que he llamado teológico y mecanicista, es decir..”: 1. “Iusnaturalismo clásico-cristiano, o aristotélico tomista que es un iusnaturalismo trascendente de raíz teológica”; 2. “Iusnaturalismo racionalista protestante a partir del siglo XVI y XVII”.
.
La acepción cosmológica del iusnaturalismo
Peces-Barba no olvida una primera acepción, la “cosmológica” que es parte del iusnaturalismo griego. Así empieza diciendo que fue en el Siglo V antes de Cristo, en Grecia, con los sofistas, donde se inició este tipo de reflexión. Los sofistas que tienen que ver con la evolución de la democracia y con la elocuencia judicial a través de la retórica. Fueron estos -los sofistas- los que hicieron una primera crítica al nomos, leyes y costumbres, cuestionaron la obediencia y sumisión del individuo,  hicieron una primera distinción entre la physis, o naturaleza, y el nomos, o leyes o convenciones, entre “lo que está  sustraído al arbitrio humano y lo que depende de él…”.  La discusión o dialéctica entre physis y nomos, entre Derecho natural y Derecho positivo, entre “validez” y “justicia”.

Peces recurre a Aristóteles y le entresaca su clara diferenciación entre Justicia natural y justicia legal. Hace hablar a Aristóteles, éste último divide a la Justicia política en a) Justicia Natural, y, b) Justicia Legal. La aclaración de esta diferenciación está en la siguiente frase: “… lo que es por naturaleza es inmutable y tiene por todas partes la misma fuerza, lo mismo que el fuego quema tanto aquí como en Persia,…”. 

Esta visión iusnaturalista pasa por Roma en donde se cultiva el iusnaturalismo racionalista, además de la influencia del Derecho Romano a través del Corpus Iuris Civilis. Fue con Cicerón que se articuló esta visión Griega, del estoicismo, con el Derecho Romano. Cicerón pensaría que -parafrasea Peces-Barba- “La verdadera Ley es la recta razón en armonía con la naturaleza”. Es este ajustarse a esa Ley Verdadera la que el hombre no debe intentar eludir, por que en realidad ha de serle imposible, además “Es una falta grave intentar alterar esta ley y no es lícito rechazar o derogar ninguna parte de ella y es imposible abolirla por completo”; la universalidad de estas leyes naturales es el principio básico, la imposibilidad de apartarnos de ellas, porque no responden a la voluntad humana sino a la designación de un ser superior, Dios; “No podemos vernos libres de sus obligaciones por obra del Senado o del pueblo….”. Su carácter inmutable es gravitante, su característica más peculiar y central, es “una ley eterna e inmutable que será válida para todas las naciones y todos los tiempos y habrá un solo señor y gobernante, es decir Dios, sobre todos nosotros, pues es autor de esta ley, su promulgador y su juez sancionador”.

Peces-Barba, explicitando la cosmovisión iusnaturalista pre Tomista, insiste con Cicerón, éste último hace una sinonimia entre ley y naturaleza, así Cicerón define a la ley como “la razón fundamental ínsita en la naturaleza, que ordena lo que hay que hacer y prohíbe lo contrario”; esta ley debe ser tomada como “principio de Derecho”, donde la razón es “común al hombre y a Dios”, la ley es una “recta razón”. Esa visión, la de la existencia de un ley que es la recta razón, que es concordancia con la naturaleza, se pronunciará una y otra vez intentando conciliar al hombre con un destino común, como un fenómeno universal; la humanidad sería así considerada como una “unitaria comunidad universal”. Así, nuestra existencia tendría un sólo sentido, pues habríamos nacido predestinados para seguir los cursos de la naturaleza, por lo tanto hay una “clara convicción de que hemos nacido para la justicia y de que el Derecho se funda en la naturaleza y no en el arbitrio”
.

Gregorio Peces-Barba hace además una aclaración: “El modelo iusnaturalista que culmina el mundo antiguo y medieval es el modelo teológico, y dentro de él el tomista que integra la tradición del pensamiento clásico griego y romano con la aportación cristiana.”.

La acepción tomista del iusnaturalismo
Santo Tomás de Aquino. Pensador, filósofo, “constructivo y sistemático”, plantea una noción de Derecho Natural Medieval diferente de la visión pesimista de una filosofía agustiniana, que cree en “la corrupción de la naturaleza humana por el pecado”.
. Santo Tomás de Aquino nos deja la visión de la Filosofía y del Derecho Natural en su libro La Suma Teológica I, II cuestiones 91 y siguientes. De donde se inscribe la división tripartita de Ley Eterna, Ley Natural, Ley Positiva. En ese libro se señala que “la ley no es otra cosa sino el dictamen de la razón práctica de parte del Soberano que gobierna una sociedad perfecta.” No se explica aún qué es la razón práctica, pero queda evidenciado que la ley proviene del Soberano. El mundo, se agrega, es gobernado por la providencia divina, es decir por “la razón de Dios”. El Soberano supremo es, entonces, Dios, soberano del Universo. Pero en el orden de Dios, las cosas no son temporales, sino atemporales, no tienen fin, sino continuidad, “ya que la razón divina no concibe nada en el tiempo sino sólo en la eternidad”, por lo tanto esta Ley debe tener el adjetivo de Eterna, de ahí la “Ley Eterna”. Así como todas las cosas están gobernadas por la providencia, por la Ley Eterna, es clara consecuencia que todas participen de ella, “en cuanto llevan impresa en sus inclinaciones los propios actos y fines”. De esta forma el ser humano también está dirigido y participa de la ley Eterna, y en cuanto es así de todas formas. El hombre  “se inclina naturalmente al debido orden de sus actos  y de sus fin.” Eso indica porqué el hombre, como parte del mundo, participa naturalmente en esas leyes eternas, a eso se ha dado en llamar ley natural, a “…tal participación de la ley eterna en la criatura racional es lo que llamamos ley natural.”
 La Ley Natural es pues esa “impresión de la ley divina en nosotros”, la ley natural es “la participación de la ley eterna en la criatura racional”, que lo conduce y dirige a buscar su propio bien y el bien de los demás. La ley natural son principios comunes e indemostrables. Y aquí viene otra ley, la Ley Humana, esta tiene que nacer por esa necesidad del hombre de “obtener leyes más particulares”, “encontradas según el proceso de la razón humana”, pero que tiene que tener ciertas condiciones en referencia a la ley.

El fenómeno, como se ve, es jerárquico: El Divino (Dios), luego la naturaleza, y al final el ser humano. Ordenación vertical, con supremacía del primer estrato, es decir del la divinidad. El Derecho positivo sería así nada más que la “participación del hombre en el orden general instaurado por Dios”. Derecho y Derecho natural serían sinónimos, en esta visión, de ahí que el Derecho Natural sea el “verdadero Derecho”. Por lo tanto el Derecho Positivo es sólo consecuencia, derivación, coincidencia o concordancia con ese primer orden divino, con la idea de Justicia nacida de ese orden divino. Derecho y Justicia se identifican. 

El primer signo distintivo en esta cosmovisión iusnaturalista es el de que el Derecho positivo no será válido si no es justo, y no es justo si no se armoniza con el orden divino, “De acuerdo con este planteamiento, no será Derecho el Derecho positivo que no coincida con el Derecho Natural”. La otra nota singular es la subordinación del poder, poder humano, al orden divino establecido por Dios, así resulta que “Las normas del Derecho positivo que no se ajusten al contenido de justicia material del Derecho Natural no serán Derecho válido.”

Para terminar la validez de la ley, Gregorio Peces-Barba, recurre a San Agustín, en Del Libre Albedrío, Libro I, de donde saca la fundamentación que rige en ese sistema social. La validez de la ley está en su calidad de justa. La Ley si no es justa ya no es ley sino corrupción de la ley, por eso citando a San Agustín en el acápite arriba enunciado dice: “… una ley tiene fuerza en tanto en cuanto es justa”; en las cosas de los hombres algo es justo si responde a la reglas de la razón, porque esta, la razón “es la primera norma de la ley natural”. 

La acepción o el modelo mecanicista del iusnaturalismo protestante
Peces-Barba hace una tercera diferenciación y expone que el modelo Tomista es sustituido por el modelo mecanicista del iusnaturalismo protestante. Forma radical de cosmovisión del mundo y de cómo suceden las cosas en el mundo. Hay, por de pronto una incidente separación o distancia del iusnaturalismo medieval del nuevo iusnaturalismo racionalista, en este último influyen toda la concepción moderna que se estaba perfilando. Se da, pues, una ruptura. Con la Reforma, las interpretaciones religiosas ya no tienen unidad, por lo tanto surgen “pluralidad de explicaciones” a los fenómenos sociales. Por lo tanto el fundamento de Dios para explicar o dar sustento al Derecho Natural ya no funcionaría. Existe un nuevo clima racionalista, siglos XVI -XVII, donde se “afirma la autonomía e independencia de la razón humana frente a la razón teológica”, el pensamiento gira, y así el fundamento del Derecho Natural “no puede ser la ley eterna, sino la misma naturaleza racional del hombre, que corresponde y pertenece por igual a todo el género humano: la razón se dice, es lo común a todo hombre”. Es sobre ella sobre la que se puede construir el nuevo Derecho natural. Hay pluralidad de religiones, secularización (ruptura con la teología), se abandona los principios aristotélicos, se utiliza el método deductivo de las matemáticas,  hay un impulso de la mentalidad racionalista, intervienen los factores de la modernidad, hay marcada incidencia del nuevo estilo social, pues se pasa a un individualismo burgués; pero se conserva el principio de universalidad, “El racionalismo implica una concepción racional del mundo y del hombre. En primer lugar una concepción racional del mundo: que el mundo sea racional significa que se concibe como un conjunto de objetos y de fenómenos vinculados entre ellos por leyes universales y necesarias, que existen y valen independientemente del hombre, y que el hombre tiene la tarea y la posibilidad de descubrir a través de la libre investigación científica.” Eso significa que se sigue creyendo en el hombre como determinado dentro de un todo ordenado, dentro de una máquina, y que éste, el hombre, tiene una función en el movimiento del todo. El mundo se asimilaría así a una máquina, y los hombres como partes de esa máquina. 

El Derecho mecanicista parte en Hugo Grocio y parece terminar en Kant, con sus diferentes matices, pero a la vez con  rasgos comunes: su secularización (“rompimiento con la teología y con la presencia de Dios en el sistema”), la búsqueda y descubrimiento de “las reglas de la naturaleza humana”, a través de la razón”, el carácter subjetivista e individualista, el hecho de diferenciar el Derecho Natural de derechos naturales, vinculación con el contractualismo, etc.

El Derecho natural ha roto su connubio, su relaciones amorosas con la revelación, así el ser humano buscará la idea de justicia ya no en la divinidad, en la ley Eterna, sino en el mismo, a través de la razón natural, esa razón que todos los seres humanos tenemos. Se descubre, entonces que el hombre tiene una razón natural, que el orden de la naturaleza puede ser descubierta por la razón; que esta razón puede “instruirlo en la ley por la que ha de gobernarse”
, que esta Ley Natural puede ser “reconocida por las luces naturales de la razón”.

El fenómeno del iusnaturalismo racionalista pasa también por Hobbes quien cree que la Naturaleza le ha dado al ser humano el primigenio derecho a todas las cosas, que en el estado de naturaleza puro y simple, el ser humano podría hacer cuanto quisiese contra quien fuere, esto hasta someterse al sistema contractualista, por la cual cede su poder, todo su poder, para que otro gobierne, ese otro es el Soberano. Así para Hobbes “El Derecho Natural, que los escritores llaman comúnmente ius naturale, es la libertad que cada hombre tiene de usar su propio poder, como él quiere, para la preservación de su propia naturaleza, es decir, de su propia vida y, por consiguiente de hacer toda cosa que en su propio juicio y razón conciba como el medio más apto para aquello…”
.
Hobbes distingue también el ius de la ley; y dice que el derecho es la libertad de hacer o no hacer, a diferencia de la ley que es siempre obligación, atadura.

Pufendorft agrega que “Hay que ver … , cuál es la regla más general de las acciones humanas, es decir la que cada uno debe seguir como animal razonable. Es lo que se llama ordinariamente Derecho Natural o Ley Natural.”

El modelo mecanicista del Derecho Natural Racionalista tiene también vinculación con el contractualismo, con las doctrinas del contrato social, en las que se funda la justificación del Estado moderno. Este, la teoría del contrato social es un fenómeno moderno -anota Passerín parafraseado por Peces-Barba.
Con Hobbes, se difunde la idea del Estado como una sola persona civil. Así el ser humano, por medio del contrato, para darle total poder de gobierno al Estado dice “autorizo y abandono el derecho a gobernarme a mi mismo”, esto constituye luego lo que se llamará República
, en latín civitas Pero la República es definida con mayor precisión, así se dice que “… en él consiste la esencia de la República que (por definirla) es una persona cuyos actos ha asumido como autora una gran multitud, por pactos mutuos de unos con otros, a los fines de que pueda usar la fuerza y los medios de todos ellos, según considere oportuno para su paz y defensa común”. El encargado de esto es el Soberano, el resto son súbditos.

Para explicar este iusnaturalismo racionalista se busca la norma fundamental básica material; algunos dicen que esta en la sociabilidad, otros en la búsqueda de la paz,  para Kant es la Libertad, Kelsen también interviene. Algunas frases nacen como “no hagas a los demás lo que no quieras que los demás te hagan a ti” “haz el bien y evita el mal”.

Por su parte Bobbio hace unas acotaciones y aclaraciones en referencia al Derecho Natural y al Derecho Positivo, y habla sobre la eficacia que si esta en el Derecho Positivo, pero no en el Derecho natural, además este último no garantiza la paz ni la seguridad, puesto que su noción, la de naturaleza, es equívoca. Así lo determinado como justo no responde a un principio eterno, no hay acuerdo sobre esto.

Gregorio Peces-Barba hace algunos aportes aclaratorios y dice por ejemplo que el Iusnaturalismo se puede explicar:

a) como un modelo dualista: Derecho natural y Derecho positivo, con primacía del Derecho natural;
b) Es la racionalidad la que le da fundamento básico material al Derecho natural;
c) El Derecho natural tiene pretensiones de fundamento de validez del Derecho positivo, sólo que no se observa la relación entre el poder y el Derecho positivo; 

d) El Derecho natural es válido por su racionalidad, pero para aplicarse necesita del Derecho positivo;
e) El Derecho natural es dualista, y el Derecho positivo puede ser monista, no necesita del Derecho natural;
f) El Derecho natural olvida el campo histórico, o sea no tienen conciencia de la evolución que el progreso científico, técnico, cultural, político, social, económico, etc., enfrenta;
g) El Derecho natural es meramente conservador;
h) El constitucionalismo y el movimiento codificador son herederos del iusnaturalismo racionalista;
i) El Derecho natural hace las relaciones entre moral, virtud, justicia y  Derecho. Hace reflexiones sobre la validez a través del ajuste del Derecho positivo a la justicia, por ejemplo;
j) Los derechos humanos son la expresión o consecuencia, de la existencia de un iusnaturalismo.

Por último Peces-Barba parafrasea a Bentham quien plantea un fenómeno importante en la concepción iusnaturalista y en su validez, y dice “¿hay un solo Estado que pudiera mantenerse un día, si cada uno se creyera obligado en conciencia a resistir a las leyes que no fuesen conformes a sus ideas particulares sobre la ley natural y la ley revelada?
.
EL POSITIVISMO 
El dato histórico ubica su genealogía en la medianía del siglo XIX, y se reconoce como fundador a Augusto Comte
 (1798-1857). Se trata de una corriente pegada al cientificismo; su esencia está en las leyes que rigen a los fenómenos. Comte estudia al conocimiento y concluye que este pasa por tres estados teóricos: teológico, metafísico y positivo. El primero se enfrasca en una concepción de religión. El segundo busca explicar la naturaleza de los seres, su esencia, sus causas primeras. El tercero es el definitivo, el real.

En el estado positivo o real el hombre se desliga de las ideas y centra su conocimiento en la observación, crea su cosmovisión a partir del dato, de lo que está puesto en la realidad, “En el la imaginación queda subordinada a la observación. La mente humana se atiene a las cosas. El positivismo busca sólo hechos y sus leyes. No causas ni principios de las esencias o sustancias. Todo esto es inaccesible. El positivismo se atiene a lo positivo, a lo que está puesto o dado: es la filosofía del dato. La mente en un largo retroceso, se detiene al fin ante las cosas. Renuncia a lo que es vano intentar conocer, y busca sólo las leyes de los fenómenos.”

El método del positivismo es el de causa-efecto. Su carácter se apega al cientismo, a la ciencia, es excluyente; cerca al conocimiento en la observación y en la ley de causa efecto.

El positivismo resulta de una reacción contra la initidez del Derecho Natural, que se había convertido en inmanejables concepciones abstractas y vagas sobre el orden jurídico y de la necesidad de tener certeza en los actos jurídicos.

Por su parte Víctor García Toma dice que las características del Positivismo son: 1. Separación entre el Derecho y la Moral; o sea entre lo que "es" y lo que "debe ser"; 2.
Existencia de una imperatividad normativa, que faculta al Estado a ejercitar la fuerza.

Para el Positivismo, según Alzamora Valdez, "no existe nada más allá de lo percibido; siendo que sus elementos integrantes se influyen recíprocamente en virtud de la ley de la causalidad, cuyo señorío exclusivo es para el positivismo "la piedra" angular de su idea del mundo" y que  el método es el de las ciencias físico naturales."

Desde una perspectiva histórica, "En el campo de las disciplinas jurídicas, el positivismo surgió como lógica reacción contra las abstracciones y vaguedades del iusnaturalismo decadente, contra las incoherencias de la filosofía postkantiana y, como fruto de una necesidad de certeza de los juristas que buscaron apoyo en el método de las ciencias naturales como el único capaz de garantizar un auténtico saber."

La realidad debía ser explicada en sus efectos, no en sus causas, metafísicas. El positivismo así, se presentaba como un organizador, de datos, clasificándolos y manejándolos de acuerdo al método científico que probaba su validez o invalidez. De esto se sucede que la organización jurídica se aferra a la letra de la ley:  " La ley es la ley”. La colección, recolección de datos es el esquema de organización jurídica, es el método, “La ciencia jurídica positivista, infecunda en sus dos manifestaciones, no buscó otra cosa "que coleccionar, registrar y clasificar datos" o la explicación "sociológica" de la producción del derecho."

*   *

¿Cómo se independiza el Derecho del iusnaturalismo y se independiza del positivismo? El ambiente confuso, lleno de abstracciones que tienden a lograr aprehender verdades universales, cosa que parece imposible y demasiado limitativo para la necesidad de ser práctico, realista de dejar la idea, y las especulaciones meramente filosóficas, el ser humano requiere de realidades concretas, puestos a la vista sin duda alguna, sin atormentados métodos de conocimiento metafísico, poco observables y percibibles, "Dentro de ese clima cargado de frases huecas, de conceptos sin espesor porque han sido adelgazados hasta perder todo significado con el objeto de darles aspecto de verdades universales, dentro de un tal ambiente jusfilosófico el positivismo va a presentarse como una filosofía seria, que pretende atenerse al rigor científico, que elimina toda falsa metafísica, que se limita a una interpretación de lo real sin pretender vender un catecismo jurídico cualquiera.
 Es esta necesidad de independencia de todo lo oscuro y abstracto por lo que "...el orden jurídico positivo inicia su independización del Derecho Natural, orientación que alcanzará su apogeo a mediados del S. XX con la recepción del Kelsenismo."
.

La aceptación del positivismo tiene un matiz revolucionario. Las ideas y las praxis entrechocan. El positivismo se acomoda, se inserta como la posibilidad del cambio, como un factor liberador del maniqueo y oscurantismo del iusnaturalismo; tiene repercusión semejante al romanticismo frente al clasicismo, es decir, propone una ruptura, un giro en las nuevas concepciones del orden. Se muestra como el orden ideal a las exigencias prácticas de la sociedad. Se conoce que los estudiantes de Derecho, por ejemplo, lo aceptaron -en sus inicios- como teoría contra la tradición, como la novedad que niega el carácter metafísico que no les incumbe y no les resuelve, de inmediato, sus problemas de relaciones jurídicas. El positivismo es mostrado así como el camino para la celeridad y practicidad, para el conocimiento real y necesario. "El atractivo del positivismo va a ser grande entre estudiantes de Derecho (que lo ven como la nueva filosofía revolucionaria que denuncia la tradición) y entre los profesionales (que reciben una versión muy simplificada del positivismo, pero para quienes esta corriente significa una revalorización de ese Derecho positivo con el que trabajan diariamente).”

La figura se presentaba ideal o más conforme con las necesidades sociales vigentes. El iusnaturalismo y sus implacables verdades universales ya no serían el centro de organización social, pero sí un elemento importante, "El positivismo resulta así una atmósfera que corroe las verdades universales del iusnaturalismo pero que, en la mayoría de los casos, tiende también a un cierto compromiso con ellas."
 El Derecho Natural no desaparece totalmente, sino que se cerca, se limita, "el campo del Derecho Natural es aquel que existe hasta la dación de una ley; a partir de entonces, reina el método positivo."
 En todo caso, lo que sucede es una división de funciones. El legislador deberá preocuparse por las verdades universales, y su fundamento; el abogado -mediante el método positivo- interpretará las leyes, "En otras palabras, el legislador debe preocuparse por los fundamentos universales de las leyes que se propone dar; en cambio, el abogado, el jurista, debe limitarse a interpretar estrictamente esas leyes ateniéndose al método positivo. En esta forma, el Derecho queda sometido tanto a la influencia del iusnaturalismo como del positivismo, a pesar de la contradicción aparente que esta doble influencia implica."

*   *

Como dijéramos anteriormente, para el positivismo lo que importa preponderantemente es el dato, la ley, el carácter científico de los fenómenos sociales, "el dato positivo es la ley a la que se le debe el respeto más absoluto. En otras palabras, la ciencia del Derecho no es sino la ciencia de la ley."

Sin embargo, el carácter especial del positivismo es su relatividad; el espíritu positivo es relativo. No existe un estudio absoluto de los fenómenos, sino en referencia dependiente al tipo de organización, a nuestros sentidos, o a las condiciones de nuestra existencia; el saber no es absoluto, perfecto pero “El saber tiene que aproximarse incesantemente al límite ideal fijado por nuestras necesidades. Y el fin del saber es la previsión racional.”
 El sentido positivista, mediante el uso de la razón, pretende preservarnos del futuro, o al menos ordenarlo en la máxima aproximación. El positivismo duda de las verdades universales; pero la relatividad en las formas se perderá, al tomar “las formas” un carácter de verdades universales, "el positivismo desconfía de todo lo universal, considera que toda verdad es relativa y quiere comprender las verdades de su tiempo en relación con las circunstancias históricas de su tiempo (...) Esta lucidez del primer positivismo se perderá en algunos de los positivismos del S. XX, cuando las estructuras formales asuman también el carácter de verdades universales: la relatividad sólo será valida entonces con relación al contenido, pero no con relación a la forma de la ley."

*   *

El positivismo en el Perú, apareció precedido de grandes promesas de cambio. Un elemento para coordinar la realidad, la praxis y el orden. La ubicación temporal nos la explica David Sobrevilla, “El positivismo fue introducido en el Perú hacia 1860, según Augusto Salazar Bondy (...) No obstante, sólo alcanzó a prender con la generación surgida luego de la guerra con Chile. Se trata del periodo que Basadre ha llamado del Segundo Militarismo: el nacido del fracaso del ejército.”
. Luego de la guerra con Chile el Perú estaba conmocionado por la derrota.

Por otro lado, pero dentro del mismo tema, la filosofía -para Sobrevilla- no tenía el carácter de tal: “Nosotros hemos escrito antes que la filosofía llegó a América Latina como una actividad importada heterogénea a las culturas aborígenes, que en los periodos precedentes a la guerra con Chile no hubo en rigor una filosofía peruana y que ésta comienza en verdad entre nosotros con el positivismo.”

Frente a la derrota peruana ante Chile surge Manuel González Prada que se adhiere al Positivismo como ataque a la escolástica reinante, causa de la derrota: “Las primeras referencias al positivismo se encuentran en el Perú a mediados del siglo XIX, pero es sólo hacia 1870 cuando este movimiento se afirma entre nosotros en el ambiente de la Facultad de Medicina. Luego de la Guerra con Chile, es un intelectual no perteneciente al medio universitario, Don Manuel González Prada, quien iba a marcar a fuego la adhesión a la escolástica como la causante de la derrota e iba a señalar que es el positivismo el que indica el camino del progreso y de la superación de la crisis nacional.”

González Prada no se resigna a las teorías conservadoras y propicia “no admitir más verdades que las sometidas a la observación y el experimento.”
 González Prada es la gran figura intelectual de su época “que se adhiere al positivismo porque ve en él la doctrina que permitirá superar la crisis de la época. En su discurso del Teatro Politeama del 28 de julio de 1888 y en el del Teatro Olimpo del 30 de octubre del mismo año, González Prada invitó a los jóvenes a acudir a la ciencia positiva, suavizadora de la tiranía de la naturaleza y gran benefactora de la humanidad, y a recusar la teología y la metafísica, lucubraciones de la mentira”
. Sin embargo hay que anotar que González Prada no cree en la certeza absoluta de la ciencia, para él las matemáticas es la única ciencia exacta. Dice Gonzales Prada: “Nosotros no tenemos sino verdades provisorias, puntos de mira individuales, sujetos a perenne rectificación; y no podemos exigir que los demás cerebros acepten lo mismo que nosotros aceptamos”.

*   *

El positivismo se presentaba como instrumento contemporáneo con los hombres y sus exigencias. Su fundamento está en los efectos, no busca causas sino realidades, no busca ser visionaria, mística, pero sí lograr atrapar las experiencias y manejarlas de acuerdo a métodos de observación y relación científica: “Esta ciencia positiva es una disciplina de modestia; y esto es su virtud. El saber positivo se atiene humildemente a las cosas; se queda ante ellas, sin intervenir, sin saltar por encima para lanzarse falaces juegos de ideas; ya no pide causas, sino sólo leyes. Y gracias a esta austeridad logra esas leyes; y las posee con precisión y certeza. Pero el caso es que esta situación no es primaria, sino al contrario: es el resultado de los esfuerzos milenarios por retener a la mente, que se escapaba a todas las lejanías, y forzarla a ceñirse dócilmente a las cosas.”
 El positivismo no es sino un resultado.

En el Perú "Para muchos el positivismo se limitó a una desconfianza frente al Derecho Natural, una atracción casi escolar por la ciencia y una justificación para los estudios de Derecho Positivo sin el sentimiento de culpa por sentirse al margen de "lo universal" del Derecho. En esta forma, era posible proclamar al positivismo y, al mismo tiempo, justificar la República Aristocrática."

El positivismo en sus orígenes se mostraba como la conexión entre realidad y texto, el Derecho, según esto, eran las experiencias y prácticas jurídicas. El Derecho tendría que deducirse de la realidad. “Ahora bien, la realidad da la preponderancia al derecho tal como es aplicado; poco le interesa la letra muerta como tampoco el rigor lógico. Cuando una regla dictada por la autoridad estatal queda sin efecto, es una rama en que no circula la savia; se seca. El derecho positivo es el derecho viviente....”
, esto significaba una reconexión del mundo textual con el mundo real. Sin embargo, en la actualidad parece, que el positivismo hace al jurista un “técnico sin principios, intérprete pasivo de los textos legales.”

*   *

Por último recalcaremos que para el positivismo la norma jurídica es su máxima expresión, es decir; encerrar en unas  cuantas líneas las conductas humanas y las respuestas a estas conductas. Algo lógico, matemático como el positivismo dejó de lado la subjetividad del hombre, su carácter eminentemente evolutivo, y su naturaleza dinámica, generaliza no individualiza. Se ubica en la razón. Paradójicamente la razón es un fundamento de la modernidad que proviene de la exaltación del hombre y de la desacralización de la iglesia. Para el positivismo todo está o debiera estar establecido por la norma, sin embargo, cabe aclarar que: "El derecho no es un dato o algo que nos venga ya dado, sino algo que hay que ir buscando incesantemente y las normas no son formulaciones de validez general, sino las pautas o las guías que ha de seguir esta investigación y esta búsqueda.”

SUBCAPÍTULO CUARTO

Los delitos. Algunas conceptualizaciones

EL DELITO, ALGUNAS DEFINCIONES 
Cada día la prensa radial, escrita o digital nos informan con noticias sobre la delincuencia contra el patrimonio (robo, hurto, estafa, etc. La prensa, se diría ciertamente, vive del desastre de la sociedad, de las páginas rojas (de sangre) o rosadas (sexuales); o como dirían los propios periodistas, “la prensa vive de las dos eses: “s” de sexo, y “s” de sangre”. Existen también hechos tan graves como estos que no se ven necesariamente, que son el rumor de todos, como una noticia de una  muerte anunciada, como un secreto a voces, como aquello que todo el mundo sabe y calla, por diferentes razones: pudor, complicidad, negligencia, cobardía, interés, malicia, etc.; esos otros hechos delictivos son los Delitos contra la administración pública. Daremos algunas pinceladas sobre algunos delitos.
El Concepto de Delito - Bentham

Una clarificadora concepción del delito parece haberla dado Bentham, quien, según se indicaría, en su obra "Tratado de la legislación civil y penal" distingue dos sentidos del delito: a) El delito formal como "todo lo que el legislador prohíbe", y, b) El delito sustancial, como "Todo acto que debe prohibirse por razón de algún mal que produce o que pueda producir"; nociones descritas en la obra "Historia del Derecho Penal a través de las Escuelas Penales y sus Representantes". Ermo Quisbert. Ediciones CED, pág. 36. La primera noción de delito como producto del legislador no pareciera revestir mayor problema más que el de encontrar el sentido correcto de la norma, al margen de estar de acuerdo o no con la tipificación delictiva;  mientras que el segundo sentido de delito tiene sus evidentes problemas de constitución porque se enfrenta a principios propios de la limitación del poder legítimo de penar del Estado, a través del principio de legalidad, y del elemento necesario y constitutivo del delito como es la tipificación, mientras que por otro lado este sentido de delito es pertinente como un instrumento contra la impunidad, basándose para implementarse sólo en la argumentación, que actúa como maquinaria para construir derecho, sobrepasando cualquier vacío, olvido, negligencia o impertinencia normativa. Este instrumento es el utilizado, válido y legítimo ante causas, por ejemplo, que sancionan -en caso extremo- delitos de lesa humanidad, incluso cuando aquella noción no existía en el Derecho positivo.

I.- ¿QUIÉN COMETE UN DELITO?

Comete delito aquella persona (ciudadano o funcionario) que realiza una conducta (hacer algo o dejar de hacer algo), típica (descrita en la ley penal) antijurídica (contra la ley), y culpable (pasible de ser castigada) y que es sancionada con diferentes penas: como privación de la libertad (cárcel), prestación de servicios a la comunidad, inhabilitación, multa, entre otras.

II.- TIPOS DE DELITOS EXISTENTES EN NUESTRO PAÍS
Según nuestro Código Penal tenemos lo siguientes tipos delictivos: 1) Delitos contra la vida, el cuerpo y la salud; 2) Delitos contra el honor; 3) Delitos contra la familia; 4) Delitos contra la libertad; 5) Delitos contra el patrimonio; 6) Delitos contra la Confianza y la Buena Fe en los negocios; 7) Delitos contra los derechos intelectuales; 8) Delitos contra el patrimonio cultura; 9) Delitos contra el orden económico; 10) Delitos contra el orden financiero y monetario; 11) Delitos contra la seguridad pública; 12) Delitos contra la seguridad pública; 13) Delitos contra la ecología; 14) Delitos contra la tranquilidad pública; 15) Delitos contra la humanidad; 16) Delitos contra el Estado y la Defensa; 17) Delitos contra los poderes del Estado y el Orden Constitucional, 18) Delitos contra la voluntad popular; 19) Delitos contra la Administración Pública; 20) Delitos contra la Fe Pública. 

III.- TIPO DE SANCIONES PENALES
Cuando alguien comete un delito se imponen las siguientes sanciones: 

1.- Pena privativa de la libertad (cárcel)

2.- Penas restrictivas de derechos


a) Expatriación, a nacionales

b) Expulsión del país, a extranjeros

3.- Penas limitativas de derechos

a) Pena de servicios a la comunidad

b) Pena limitativas de días libres

c) pena de inhabilitación

4.- Multa

- Collares electrónicos.

IV.- DELITO DE RECEPTACIÓN

Comete delito de Receptación aquella persona que adquiere, recibe en donación o en prenda o guarda, esconde, vende o ayuda a negociar un bien de cuya procedencia delictuosa tenía conocimiento o debía presumir que provenía un delito. (Art. 194° C.P.).
El Delito de Receptación atenta contra el derecho a la propiedad, que es aquel poder jurídico que permite usar, disfrutar, disponer y reivindicar un bien;  expreso en el inciso 16 del Art. 2° de la Constitución, concordante con el Art. 923° del Código Civil.  
Quien cometa delito de Receptación será sancionado con pena privativa de la libertad (cárcel) de uno (01) a tres (03) años y con treinta (30) a noventa (90) días-multa (Que asciende hasta el 50% de los ingresos, riqueza, de quien cometió receptación).

La pregunta sería: ¿quién no ha comprado un objeto robado en la cachina, celulares, equipos, televisores, partes de automóviles, etc.?

V.- DELITO DE APROPIACIÓN ILÍCITA

Comete delito de Apropiación Ilícita aquella persona que se apropia indebidamente, para su provecho o de un tercero, de un bien mueble, una suma de  dinero o un valor que ha recibido en depósito, comisión, administración u otro título semejante que produzca obligación de entregar, devolver, o hacer un uso determinado. (Art. 190° C.P.)

Este Delito atenta contra el derecho a la propiedad, que es aquel poder jurídico que permite usar, disfrutar, disponer y reivindicar un bien, y expreso en el inciso 16 del Art. 2° de la Constitución, concordante con el Art. 923° del Código Civil.  

Quien cometa delito de Apropiación Ilícita será sancionado con pena privativa de la libertad (cárcel) de dos (02) a diez (10) años, de acuerdo a las circunstancias de dicho acto ilícito.  

VI.- DELITO DE ESTAFA

Comete delito de Estafa aquella persona que procura para sí o para otro un provecho ilícito en perjuicio de tercero, induciendo o manteniendo en error al agraviado mediante engaño, astucia, ardid u otra forma fraudulenta,. (Art. 196° C.P.)

Este Delito atenta contra el derecho a la propiedad, que es aquel poder jurídico que permite usar, disfrutar, disponer y reivindicar un bien, y expreso en el inciso 16 del Art. 2° de la Constitución, concordante con el Art. 923° del Código Civil.  

Quien cometa delito de Estafa será reprimido con pena privaativa de libertad (cárcel) de uno (01) a seis (06) años.

VII.- DELITO DE  FRAUDE

Comete delito de Fraude en al administración de personas jurídica, o Delito de Administración Fraudulenta, el que en su condición de fundador, miembro del directorio o del consejo de administración o del consejo de vigilancia, gerente, administrador o liquidador de una persona jurídica, realiza, en perjuicio de ella o de terceros, cualquiera de los actos siguientes: 1.- Ocultar a los accionistas, socios, asociados o terceros interesados, la verdadera situación de la persona jurídica, falseando los balances, reflejando u omitiendo en los mimos beneficios o pérdidas o usando cualquier artificio que suponga aumento o disminución de las partidas contables; 2.- Proporcionar datos faltos relativos a la situación de una persona jurídica; 3.- Promover, por cualquier medio fraudulento, falsas cotizaciones de acciones, títulos o participaciones; 4.- Aceptar, estando prohibido hacerlo, acciones o títulos de la misma persona jurídica como garantía de crédito; 5.- Fraguar balances para reflejar y distribuir utilidades inexistentes; 6.- Omitir comunicar al directorio, consejo de administración, consejo directivo u otro órgano similar, acerca de la existencia de intereses propios que son incompatibles con los de la persona jurídica; 7.- Asumir préstamos para la persona jurídica; 8.- Usar en provecho propio, o de otro, el patrimonio de la persona jurídica.

Quien cometa delito de Fraude en la Administración de Personas Jurídica será reprimido con pena privaativa de libertad (cárcel) de uno (01) a cuatro (04) años.
VIII.- DELITO DE EXTORSIÓN

Comete Delito de Extorsión la persona que mediante violencia, amenaza o manteniendo en rehén a una persona, obliga a ésta o a otra a otorgar al agente o a un tercero una ventaja económica indebida o de cualquier otra índole.

La sanción penal se agrava cuando el secuestro: 1.- Dura más de cinco días; 2.- Se emplea crueldad contra el rehén; 3.- El rehén ejerce función pública o privada o es representante diplomático; 4.- El rehén es inválido o adolece de enfermedad; 5.- Es cometido por dos o más personas; 6.- Si el rehén es menor de edad o sufre lesiones graves en su integridad física o mental; 7.- Si el rehén fallece durante el delito o a consecuencia de dicho acto.

Quien cometa delito de Extorsión será reprimido con pena privativa de la libertad (cárcel) de seis (06) a treinta y cinco (35) años, de acuerdo a las circunstancias de la comisión del delito.

IX.- DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACIÓN PÚBLICA

Los delitos contra la administración pública están clasificados de la siguiente manera: 1.- DELITOS COMETIDOS POR PARTICULARES: SECCIÓN I: Usurpación de Autoridad, Títulos y Honores: 1.- Usurpación de función pública; 2.- Ostentación de distintivos de función o cargos que no ejerce; 3.- Ejercicio ilegal de la profesión; 4.- Participación en ejercicio ilegal de la profesión. SECCIÓN II: Violencia y Resistencia a la Autoridad: 1.- Violencia contra la autoridad para obligarle a algo; 2.- Violencia contra la autoridad para impedir el ejercicio de sus funciones; 3.- Resistencia o desobediencia a la autoridad; 4.- Violencia contra autoridades elegidas; 5.- Atentado contra la conservación e identidad de objeto; 6.- Negativa a colaborar con la administración de justicia; 7..- Atentado contra documentos que sirven de prueba en el proceso; 8.- Sustracción de objetos requisados por autoridad. SECCIÓN III: DESACATO: 1.- Perturbación desorden en el lugar donde la autoridad ejerce su función. 

2.- DELITOS COMETIDOS POR FUNCIONARIOS PÚBLICOS: SECCIÓN I: ABUSO DE AUTORIDAD: 1.- Abuso de Autoridad; 2.- Abuso de Autoridad condicionando ilegalmente la entrega; 3.- Omisión, rehusamiento o demora de actos funcionales; 4.- Denegación o deficiente apoyo policial; 5.- Requerimiento indebido de la fuerza pública; 6.- Abandono de cargo; 7.- Nombramiento o aceptación ilegal. SECCIÓN II: CONCUSIÓN: 1.- Concusión; 2.- Cobro Indebido; 3.- Colusión; 4.- Patrocinio ilegal; 5.- Responsabilidad de peritos, árbitros y contadores particulares. SECCIÓN III: PECULADO: 1.- Peculado; 2.- Peculado por uso; 3.- Malversación; 4.- Retardo injustificado de pago; 5.- Rehusamiento a entrega de bienes depositados o puestos en custodia. SECCIÓN IV: CORRUPCIÓN DE FUNCIONARIOS: 1.- Cohecho pasivo propio; 2.- Cohecho pasivo impropio; 3.- Cohecho pasivo específico; 4.- Corrupción pasiva de auxiliares jurisdiccionales; 5.- Cohecho activo transnacional: 6.- Cohecho activo específico; 7.- Negociación incompatible o aprovechamiento indebido de cargo; 8.- Tráfico de Influencias; 9.- Enriquecimiento Ilícito; 10.- Decomiso; 11.- Adjudicación al Estado de bienes decomisados. 

3.- DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACIÓN DE JUSTICIA: SECCIÓN I: DELITOS CONTRA LA FUNCIÓN JURISDICCIONAL: 1.- Denuncia calumniosa; 2.- Ocultamiento de menor a las investigaciones; 3.- Encubrimiento personal; 4.- Encubrimiento real; 5.-Excusa Absolutoria; 6.- Omisión de denuncia; 7.- Fuga del lugar del accidente de tránsito; 8.- Falsedad en juicio; 9.- Obstrucción de la Justicia; 10.- Revelación indebida de identidad; 11.- Avocamiento ilegal de proceso en trámite; 12.- Falsa declaración en procedimiento administrativo; 13.- Expedición de prueba o informe falso en proceso judicial; 14.- Evasión mediante violencia o amenaza; 15.- Favorecimiento a la fuga; 16.- Amotinamiento de detenido o interno; 17.- Fraude procesal; 18.- Ejercicio arbitrario de derecho. Justicia por propia mano; 19.- Insolvencia provocada. SECCIÓN II: PREVARICATO: 1.- Prevaricato; 2.- Detención ilegal; 3.- Prohibición de conocer un proceso que patrocinó; 4.- Patrocinio indebido de abogado o mandatario judicial. SECCIÓN III: DENEGACIÓN Y RETARDO DE JUSTICIA: 1.- Negativa a administrar justicia; 2.- Negativa al cumplimiento de obligaciones de notario y auxiliares jurisdiccionales; 3.- Omisión de ejercicio de la acción penal.

X.- DELITO CONTRA LA ADMINISTRACIÓN PÚBLICA

La Administración Pública es la entidad del Estado (instituciones públicas) debidamente organizada que proporciona y distribuye bienes y servicios a la sociedad, de tal forma que permitan lograr una convivencia pacífica y justa; estos bienes y servicios pueden ser: la salud, educación, justicia, seguridad, etc. Cuando alguien altera el normal funcionamiento de la administración pública (este dar bienes y servicios, en forma justa, a la colectividad) comete delito, porque desnaturaliza cómo se distribuyen o reparten estos bienes y servicios, provocando con ello malestar y vulneración a los derechos de los ciudadanos, como por ejemplo: desigualdad, discriminación, corrupción, abuso, violación de derechos, etc., que terminan constituyéndose en Delitos contra la Administración publica, es decir, en alteración o distorsión culposa o dolosa (por negligencia o mala intención), de cómo se tienen que distribuir los bienes y servicios a la colectividad.

Cometen este tipo de delito una persona particular o un funcionario público cuando altera el orden u organización establecida por ley, de como se distribuyen los bienes y servicios públicos a la sociedad. Es necesario observar que la Administración Pública es un organismo que proporciona bienes y servicios “necesarios e indispensables” a la sociedad para posibilitar la pacífica y justa convivencia social, teniendo como objetivo el bien común; por lo que quienes alteran este orden, lo vician, vulneran, corrompen, lesionan, violan, limitan, distorsionan, desnaturalizan el orden establecido del sistema de distribución de bienes y servicios públicos, comete este delito. 

TIPOS DE ESTOS DELITOS
Son: I.- DELITOS COMETIDOS POR PARTICULARES: 1.- Usurpación de Autoridad, Títulos y Honores; 2.- Violencia y Resistencia a la Autoridad; 3.- Desacato. II.- DELITOS COMETIDOS POR FUNCIONARIOS PÚBLICOS: 1.- Abuso de Autoridad; 2.- Concusión; 3.- Peculado; 4.- Corrupción de Funcionarios. III.- DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACIÓN DE JUSTICIA: 1.- Delitos contra la función jurisdiccional; 2.- Prevaricato; 3.- Denegación y retardo de justicia. 

XII.- DELITOS DE USURPACIÓN DE AUTORIDAD, TÍTULOS Y HONORES

Son: 1.- Usurpación; 2.- Violencia y Resistencia a la Autoridad; 3.- Desacato

EL DELITO DE USURPACIÓN 
La Usurpación es definida como el acto de “apoderarse de una propiedad o de un derecho que legítimamente pertenece a otro, por lo general con violencia”. También es conceptualizada como el hecho de “arrogarse la dignidad, empleo u oficio de otro y usarlos como si fueran propios”.
Usurpar significaría apoderarse ilegítimamente (sin título justo) de los derechos, facultades, atribuciones, poderes, que corresponden legítimamente a otro; y utilizar dicha posición para efectuar operaciones propias de los derechos del usurpado. Por lo cual, comete delito de usurpación quien se posiciona, usa, disfruta –sin justo título- de los derechos, potestades, o atribuciones que le corresponden a otra persona. 

TIPOS DE DELITOS DE USURPACIÓN
Son: 1.- Delito de usurpación de función pública; 2.- Delito de ostentación de distintivos de función o cargos que no ejerce; 3.- Delito de ejercicio ilegal de la profesión; 4.- Delito de participación en ejercicio ilegal de la profesión.
Comete este delito aquella persona que, sin título o nombramiento, usurpa una función pública, o la facultad de dar órdenes militares o policiales, o el que hallándose destituido, cesado, suspendido o subrogado de su cargo continúa ejerciéndolo, o el que ejerce funciones correspondientes a cargo diferente del que tiene.
La sanción para quien comete este tipo de delito es de pena privativa de la libertad (cárcel) de cuatro (04) a siete (07), e inhabilitación de uno (01) a dos (02) años, con 1.- Privación de la función, cargo o comisión que ejercía el condenado, y 2.-Incapacidad para obtener mandato, cargo, empleo o comisión de carácter público.

XIII.- DELITOS DE VIOLENCIA Y RESISTENCIA A LA AUTORIDAD

TIPOS DE ESTOS DELITOS

Son los siguientes: 1.- Delito de Violencia contra la autoridad para obligarle a algo; 2.- Violencia contra la autoridad para impedir el ejercicio de sus funciones; 3.- Resistencia o desobediencia a la autoridad; 4.- Violencia contra la autoridad elegida; 5.- Atentado contra la conservación e identidad de objeto; 6.- Negativa a colaborar con la administración de justicia; 7.- Atentando contra documentos que sirven de pruebas en el proceso; 8.- Sustracción de objetos requisados por autoridad.
DELITO DE VIOLENCIA CONTRA LA AUTORIDAD PARA IMPEDIR EL EJERCICIO DE SUS FUNCIONES
Comete este delito quien empleando intimidación o violencia contra un funcionario publico o contra  la persona que le presta asistencia en virtud de un deber legal o ante requerimiento de aquél, para impedir o trabar la ejecución de un acto propio de legítimo ejercicio de sus funciones.

El acto delictivo se agrava cuando: 1) El hecho se realiza por dos o más personas; 2) El autor es funcionario público o servidor público; 3) El hecho se comete a  mano armada; 4) El autor causa una lesión grave que haya podido prever; 5) El hecho se realiza en contra de un miembro de la Policía Nacional o de las Fuerzas Armadas, Magistrado del Poder Judicial o del Ministerio Público, en el ejercicio de sus funciones; 6) El hecho se realiza para impedir la erradicación o destrucción de cultivos ilegales, o de cualquier medio o instrumento destinado a la fabricación o transporte ilegal de drogas tóxicas, estupefacientes o sustancias psicotrópicas; 7) El hecho se comete respecto a investigaciones o juzgamiento por los delitos de terrorismo, tráfico ilícito de drogas, lavado de activos, secuestro, extorsión y trata de personas; 8) Si como consecuencia del hecho se produce la muerte de una persona y el agente pudo prever este resultado. 

Quién cometa este delito será sancionado con pena privativa de libertad (cárcel) de dos (02) a quince (15) años; o con pena de prestación de servicios comunitarios de ochenta a ciento cuarenta jornadas. 

DELITO DE RESISTENCIA O DESOBEDIENCIA A LA AUTORIDAD 
Comete este delito la persona que desobedece o resiste la orden legalmente impartida por un funcionario público en el ejercicio de sus atribuciones.

Quién cometa delito de resistencia o desobediencia a la autoridad será reprimido como pena privativa de la libertad (cárcel) de seis (06) meses a dos (02) años

.

Cuando se desobedezca la orden de realizarse un análisis de sangre o de otros fluidos corporales que tenga por finalidad determinar el nivel, porcentaje o ingesta de alcohol, drogas tóxicas estupefacientes, sustancias psicotrópicas o sintéticas, la pena privativa de la libertad será no menor de seis meses ni mayor de cuatro años o prestación de servicios comunitarios de setenta a ciento cuarenta jornadas.

XIV.- DELITOS COMETIDOS POR FUNCIONARIOS PÚBLICOS

FUNCIONARIOS PÚBLICOS 
De acuerdo con la normatividad Penal son funcionarios públicos o servidores públicos: 1. Los que están comprendidos en la carrera administrativa. 2. Los que desempeñan cargos políticos o de confianza, incluso si emanan de elección popular. 3. Todo aquel que independientemente del régimen laboral en que se encuentre, mantiene vínculo laboral o contractual de cualquier naturaleza con entidades u organismos del Estado y que en virtud de ello ejerce funciones en dichas entidades u organismos. 4. Los administradores y depositarios de caudales embargados o depositados por autoridad competente, aunque pertenezcan a particulares. 5. Los miembros de las Fuerzas Armadas y Policía Nacional. 6. Los demás indicados por la Constitución Política y la ley.

DELITOS COMETIDOS POR LOS FUNCIONARIOS 
Son: SECCIÓN I: ABUSO DE AUTORIDAD: 1.- Abuso de Autoridad; 2.- Abuso de Autoridad condicionando ilegalmente la entrega; 3.- Omisión, rehusamiento o demora de actos funcionales; 4.- Denegación o deficiente apoyo policial; 5.- Requerimiento indebido de la fuerza pública; 6.- Abandono de cargo; 7.- Nombramiento o aceptación ilegal.

SECCIÓN II: CONCUSIÓN: 1.- Concusión; 2.- Cobro Indebido; 3.- Colusión; 4.- Patrocinio ilegal; 5.- Responsabilidad e peritos, árbitros y contadores particulares. 

SECCIÓN III: PECULADO: 1.- Peculado; 2.- Peculado por uso; 3.- Malversación; 4.- Retardo injustificado de pago; 5.- Rehusamiento a entrega de bienes depositados o puestos en custodia. 

SECCIÓN IV: CORRUPCIÓN DE FUNCIONARIOS: 1.- Cohecho pasivo propio; 2.- Cohecho pasivo impropio; 3.- Cohecho pasivo específico; 4.- Corrupción pasiva de auxiliares jurisdiccionales; 5.- Cohecho activo transnacional; 6.- Cohecho activo específico; 7.- Negociación incompatible o aprovechamiento indebido de cargo; 8.- Tráfico de Influencias; 9.- Enriquecimiento Ilícito. 

XV.- DELITO DE ABUSO DE AUTORIDAD

El delito de Abuso de Autoridad consiste en aquel acto u omisión arbitrario (sin causa justa) que vulnere, viole, atente contra los derechos de otra persona. Este acto u omisión tiene que provenir de la calidad o potestad pública de quien lo comete: su calidad de autoridad, funcionario o servidor público. De esta forma, el delito de Abuso de Autoridad, o llamado también abuso de poder o abuso de las funciones públicas, consiste en excederse de las atribuciones y facultades con la que se encuentra investido una persona al ser funcionario público. Estos actos lesivos pueden ser vulneración de las libertades de las personas, intimidación de las mismas, agravios morales, materiales, impartición de órdenes contrarias a los derechos constitucionales, etc.  Asimismo, para que se configure este tipo de delito tienen que existir los siguientes factores: 

1.- Abuso: Ejercicio excesivo de la fuerza (física o psíquica) en forma ilegítima contra otra persona; 2.- Autoridad: Que la persona que ejerce tal acto lesivo sea funcionario o servidor público, es decir, investido de poder público. 

Los derechos que mayormente se ven afectados – entre otros-  por este tipo de delito, son: 1) Derechos laborales: jornada laboral (cuando se ordena que se trabaje más de las ocho horas, sin considerarlas como horas extras y sin consentimiento del trabajador); 2) Derecho a la libertad (cuando se restringe cualquier tipo de libertad); 3) Derecho a la igualdad (cuando se comete discriminación por cualquier razón); 4) Derecho al honor y la buena reputación, a la dignidad e integridad física y mental (cuando se ofende, amenaza, insulta, grita, intimida en forma privada o pública); otros derechos conexos.

Comete este tipo de delito aquel funcionario o servidor público que, abusando de sus atribuciones, comete u ordena, en perjuicio de alguien, un acto arbitrario cualquiera.

Será reprimido con pena privativa de la libertad (cárcel) hasta cuatro años, según sean las circunstancias o condiciones expresas en la norma penal.

XVI.- DELITOS DE ABUSO DE AUTORIDAD CONDICIONANDO ILEGALMENTE LA ENTREGA DE BIENES Y SERVICIOS
Comete el delito de Abuso de autoridad condicionando ilegalmente la entrega de bienes y servicios aquella persona que “valiéndose de su condición de funcionario o servidor público (es decir, trabaja para el Estado, y tiene por tal poder en el trámite o gestión de la administración pública) condiciona la distribución de bienes o la prestación de servicios (que son de carácter público) correspondientes a programas públicos de apoyo o desarrollo social (bienes públicos que justifican su gasto en la necesidad de apoyo o desarrollo social) con la finalidad de obtener ventaja política y/o electoral (es decir, se utiliza este dar bienes y servicios públicos para conseguir la adhesión de votantes) de cualquier tipo a favor propio o de terceros.

El bien jurídico tutelado en este tipo de delitos es la correcta administración pública (administración de los bienes y servicios públicos).

Se trata de un sistema de control que impida el abuso de poder que pudieran ejercer los funcionarios públicos en el caso de las elecciones políticas. Frente a este supuesto la norma penal impide y sanciona a quien usa a su favor, o de un tercero, el poder de dirigir o condicionar ilegalmente la entrega de bienes y servicios del Estado  que son para programas sociales, es decir, para cubrir necesidades sociales y no para hacer propaganda política.

Quién comete el delito de Abuso de autoridad condicionando ilegalmente la entrega de bienes y servicios será reprimido con pena privativa de libertad (cárcel) de tres a seis años, e inhabilitación o privación de la función, cargo o comisión que ejercía el sentenciado; así también se le sancionará con inhabilitación o incapacidad para obtener mandato, cargo, empleo o comisión de carácter público.

XVII.- DELITOS DE DENEGACIÓN O DEFICIENTE APOYO POLICIAL

LA POLICÍA.- La Policía es una institución del Estado, que tiene como finalidad garantizar, mantener y restablecer el orden interno; garantizar la seguridad de los ciudadanos; prestar protección y ayuda a las personas; hacer cumplir las leyes; garantizar la seguridad del patrimonio público y privado; prevenir, investigar, reprimir y combatir la delincuencia. La Policía es una fuerza estatal que monopoliza el uso de la fuerza para mantener el orden público.

LAS FUNCIONES DE LA POLICÍA.- Son funciones de la Policía Nacional del Perú: 1) Mantener la seguridad y tranquilidad públicas para permitir el libre ejercicio de los derechos fundamentales de la persona consagrados en la Constitución Política del Perú; 2) Prevenir, combatir, investigar y denunciar los delitos y faltas previstos en el Código Penal y leyes especiales, perseguibles de oficio; así como aplicar las sanciones que señale el Código Administrativo de Contravenciones de Policía; 3) Garantizar la seguridad ciudadana. Capacita en esta materia a las entidades vecinales organizadas; 4) Brindar protección al niño, al adolescente, al anciano y a la mujer que se encuentran en situación de riesgo de su libertad e integridad personal, previniendo las infracciones penales y colaborando en la ejecución de las medidas socio-educativas correspondientes; 5. Investigar la desaparición de personas naturales;  6) Garantizar y controlar la libre circulación vehicular y peatonal en la vía pública y en las carreteras, asegurar el transporte automotor y ferroviario, investigar y denunciar los accidentes de tránsito, así como llevar los registros del parque automotor con fines policiales, en coordinación con la autoridad competente; 7) Intervenir en el transporte aéreo, marítimo, fluvial y lacustre en acciones de su competencia; 8) Vigilar y controlar las fronteras, así como velar por el cumplimiento de las disposiciones legales sobre control migratorio de nacionales y extranjeros; 9) Brindar seguridad al Presidente de la República en ejercicio o electo, a los Jefes de Estado en visita oficial, a los presidentes de los Poderes Públicos y de los organismos constitucionalmente autónomos, a los congresistas de la República, ministros de Estado, así como a diplomáticos, dignatarios y otras personalidades que determine su reglamento; 10) Cumplir con los mandatos escritos del Poder Judicial, Tribunal Constitucional, Jurado Nacional de Elecciones, Ministerio Público y de la Oficina Nacional de Procesos Electorales, en el ejercicio de sus funciones; 11) Participar en la seguridad de los establecimientos penitenciarios, así como en el traslado de los procesados y sentenciados de conformidad con la ley;  12) Participar en el cumplimiento de las disposiciones relativas a la protección y conservación de los recursos naturales y del medio ambiente, la seguridad del patrimonio arqueológico y cultural de la Nación; 13) Velar por la seguridad de los bienes y servicios públicos, en coordinación con las entidades estatales correspondientes; 14) Participar en la Defensa Nacional, Defensa Civil y en el desarrollo económico y social del país; 15) Ejercer la identificación de las personas con fines policiales; 16) Ejercer las demás funciones que le señalen la Constitución y las leyes. (Esto de acuerdo con su Ley Orgánica).

DELITO DENEGACIÓN O DEFICIENTE APOYO POLICIAL.- Comete delito de Denegación o deficiente apoyo policial, aquel policía que rehúsa, omite o retarda, sin causa justificada, la prestación de un auxilio legalmente requerido por la autoridad civil competente; o si el policía se niega a la prestación de auxilio requerida por un particular en situación de peligro.

Aquél policía que cometa este tipo de delito será reprimido con pena privativa de libertad (cárcel) hasta cuatro años.

(Nota: Este es sólo  un extracto de un futuro libro denominado: “¡Qué pena me da el Derecho!).
CAPITULO SEGUNDO

EL SISTEMA PROCESAL PENAL

0.- YO
, EL ENEMIGO

Una de las nociones del Derecho penal es que el criminal es el enemigo, alguien que está en contraposición, contrario a los intereses sociales, comunes, (bien común, organización social, racionalización
 de cómo debe ser la vida, sistema social, propiedad, jerarquía social, laboral, económica, política, etc.). Sin embargo, el enemigo, el delincuente, permite en una sociedad establecer las diferencias, y justifica las necesidades de instituciones que la controlen, pues al desorganizar la composición social, las relaciones sociales permitidas, crea la necesidad del tratamiento e interés en la delincuencia, y por tal las políticas económicas, presupuestarias y jurídicas tienen que tomarlos en cuenta
 y organizar a la sociedad en mérito a ello. Cabe recordar lo escrito por Michel Foucault, en su obra “Microfísica del Poder”, donde señala: “Desde 1820 se constata que la prisión, lejos de transformar a los criminales en gente honrada, no sirve más que para fabricar nuevos criminales o para hundirlos todavía más en la criminalidad. Entonces, como siempre, en el mecanismo del poder ha existido una utilización estratégica de lo que era un inconveniente. La prisión fabrica delincuentes, pero los delincuentes a fin de cuentas son útiles en el dominio económico y en el dominio político. Los delincuentes sirven.”
. Pero el hecho que sirvan, no justifica su permisibilidad e impunidad.
El Delincuente, en principio, es creado por el ordenamiento jurídico, por el Estado, y por el Mercado. Esto es más evidente en el caso de una sociedad socialista, con organización social de Planificación, donde el delincuente es creado por el Estado a través de sus normas jurídicas productos de su afán de planificación, de socialicisación (de socialista). En el caso de las economías de mercado donde el patrimonio individual y empresarial es necesario para la acumulación de la riqueza, la propiedad, etc., el delincuente es creado por el Estado y los empresarios, o individuos que necesiten mantener ciertas categorías patrimoniales como la propiedad, etc. En uno u otro caso, el delincuente tiene varios orígenes, en el Estado, en el Mercado, en el Derecho a la Propiedad, en la acumulación de la riqueza, en la fuerza, en la impunidad, etc.; y es por contraposición a estos conceptos que se convierte en el enemigo. Esto parecería extremo, pero no se pretende justificar al delincuente o definir al malo de la película, sino explicar otras aristas de lo que significa ser delincuente; poniendo un ejemplo, si el Estado crea un impuesto, luego todos tendrían que pagar el mismo, y quien no lo hiciera se convertiría, automáticamente, en un delincuente. Como se observa, de esta forma el Estado habría creado ya un delincuente
. La posición contraria es que el individuo al no pagar los impuestos se convierte, por voluntad propia, en delincuente. Estas dos aristas son ciertas y por eso hay que tomar en cuenta todos los indicadores y no sólo una de ellas para comprender y combatir el fenómeno de la delincuencia.   

Cada ser humano, entonces, se convierte en el enemigo del Estado, del propietario, del empresario, del capitalista, del socialista, del religioso, del futbolista, del político, etc., porque su existencia, al ocupar un lugar, supone una conciliación con los derechos de los demás. Este es el error, observar al otro como tu enemigo, es decir, como alguien contrario a tus intereses, sea patrimoniales, económicos, políticos, de vanidad, etc., y es que a pesar de las discrepancias, el otro no es el enemigo, alguien a quien eliminar, sino con quien conciliar. El verdadero enemigo pueden resultar siendo nuestros propios vicios, complejos, incoherencias, es decir, uno mismo, cuando se observan los fenómenos sólo desde nuestro interior hacia el exterior; así se forman los seres humanos como el centro que tiene en el exterior al enemigo, y allí empiezan las nociones y convicciones que son los otros los delincuentes, son los otros los culpables, son los otros los equivocados, son los otros los que deben ser regulados, acusados, juzgados, sentenciados, etc. Esto es, en primer lugar, porque nuestra constitución corporal más resaltante está construida para observar lo que está fuera de nosotros y no lo que somos nosotros; estamos construidos y educados para ver los defectos de los demás y no los nuestros; y es así como se engendra el concepto del enemigo. En el Derecho el enemigo es el delincuente, que por lo expuesto, siempre será el otro, el externo, el que vemos, ellos, y no nosotros. En el nuevo sistema procesal penal no se puede hablar ya de enemigos –a los que hay que eliminar, como en las guerras-, sino de adversarios, los que tienen una posición argumentativa contraria y a los que hay que vencer también sólo con argumentos (despersonalizados).
I.- NOCIONES PREVIAS SOBRE LA IMPLEMENTACIÓN DEL NCPP

La implementación del Nuevo Código Procesal Penal, paulatina y económicamente dispuesta en todo el territorio geográfico y mental, como una política punitiva procesal penal (política porque es un acto de gobierno o para gobernar), trae un nuevo concepto psiquiátrico jurídico, dentro de una sociedad de economía social de mercado, diferente al inquisitivo -este último más propio de los Estados de Planificación, socialistas, nacionalistas o estatistas. El nuevo concepto del acto punitivo del Estado contra aquellos delincuentes, o transgresores de las normas jurídicas legislativas (porque su legitimidad proviene de un consenso representativo) de una nación cambia en el procedimiento o proceso, pero deja intacta una condición: la sanción penal; cambian los instrumentos de juzgamiento pero no los conceptos mentales para sancionar. En el cerebro del nuevo código procesal penal no se previene desterrar la sanción, sino hacerla en forma diferente, más rápida si se quiere, pero no extinguirla sino hacerla más eficiente. No hay duda, el derecho procesal penal sigue, y seguirá siendo sancionador, y por tal penal (como castigo), porque no busca remedios o reparaciones (estos pertenecen a la esfera de lo civil o administrativo, y son en este caso efectos colaterales pero nunca fines) sino mantener el ordenamiento jurídico a través de la sanción (como castigo, no como reparación); el Derecho Procesal Penal “es un negocio cínico, sólo busca imperfecciones”
 en la conducta humana, para sancionarlas. Así, este derecho adjetivo, al igual que el sustantivo, sólo se define por las sanciones y no por las soluciones, “el Derecho penal en sentido formal es definido por sus sanciones”
, diría Claus Roxin. Es más, en esta disciplina no se busca remedios (tampoco el anterior código de procedimientos penales), ni busca realmente la resocialización, reeducación o reintegración social del delincuente, como también parece haberlo advertido Felipe Villavicencio, cuando indica que “… los discursos de resocialización son eso, discursos, no han tenido un efecto digamos comprobables, casi en ningún sitio. Sin embargo en las Constituciones y los instrumentos internacionales siguen insistiendo que la finalidad en el fondo es que la legitimidad del derecho penal te sirve para poder socializar, reeducar, reincorporar…. en realidad lo que hacemos es enviarlos a la prisión, desvinculándolo, pues el delincuente no pierde sólo su libertad, sino también una serie de otras relaciones humanas, de otros problemas que terminan al final en la pregunta de si el sujeto se resocializa realmente, o como algunos han sostenido, lo único que pasa es que se “prisoniza”, es decir va a la prisión a acostumbrarse a los modelos subculturales internos y no se está resocializando para nada…”
. Así que las teorías del fin de la pena, de la justificación de la pena, la teoría de la retribución –teoría de la justicia, de la expiación-, de la prevención especial, de la prevención general, unificadoras retributivas, unificadoras preventivas, explicadas por Claus Roxin
, en la realidad no se cumplen. 

Según la doctrina este nuevo sistema procesal penal ha sido fundamentado en los principios de oralidad
, inmediación, celeridad, contradicción y publicidad, que otorgan a los agentes que intervienen en este sistema (jueces, fiscales, procuradores públicos, defensores públicos, abogados privados, actores civiles, imputados y agraviados) una función específica -distante de aquellas otorgadas con el anterior código de procedimientos penales-, con ideas y conceptos sobre el juez natural, la no contaminación del juez, la determinación y exclusividad de calificación de los hechos (la calificación de los tipos delictivos de los hechos ya no puede ser ejercida por la policía, sino se le excluye de aquella función, otorgándosela tan sólo a los fiscales), entre otros factores, que han pretendido organizar de diferente forma el sistema normativo procesal penal, y desarticular cualquier extravío, cometido por desconocimiento, ingenuidad o mal intencionados, lesivos, que permitían –de una u otra forma- corrupción y tergiversación del fin del proceso e impedían la celeridad
 procesal y la defensa y garantía del individuo. 

El mayor aporte de esta nueva conceptualización es que, al parecer, se estaría fundando e insertando un “sistema penal constitucional”, que prioriza, como jerarquía normativa, el principio de “presunción de inocencia” como regla constitucional fundamental, y no como excepción –como venía siendo en el anterior código de procedimientos penales
-, bajo la tónica de garantizar los derechos fundamentales de las personas prioritariamente, evitando que las personas procesadas -aún sin sentencia-, sean privadas de su libertad, fundamentadas anteriormente en la protección de la sociedad, como consecuencia de considerar como eje político criminal primordial mediante la cual se imponía como “prioritaria a la sociedad”, como conjunto de personas, que estaban “sobre el individuo”; siendo, por el contrario, que en una sociedad moderna, democrática, de derecho, no es la sociedad la que prevalece, sino el individuo, la persona por su constitución “única e irrepetible”, enunciada, reconocida y exigida por el primer artículo de nuestra Constitución Política, como suprema, pero evitada, distorsionada y no aplicada por las políticas jurídicas del código de procedimientos penales anterior.

En este contexto discursivo el presente trabajo expone algunas elucubraciones sobre la prisión preventiva en el nuevo sistema procesal penal; no siendo este un texto, sino un antitexto
.

II.- EL DERECHO PÚBLICO Y EL CONSTITUCIONALISMO DEL DERECHO PENAL

El Derecho Penal, que da la exclusividad y monopolio de la sanción penal al Estado,  se encuentra enmarcado dentro del Derecho Público porque su función –así como de las penas- no es sólo sancionar al delincuente, sino producir un efecto social (en nuestro tiempo, rehabilitar, resocializar, reeducar, etc.
), dar una respuesta a la sociedad y no sólo al individuo que delinquió. Este carácter de Derecho Público obliga al Estado
 a explicar las razones de porqué se toman tales o cuales medidas punitivas, todas ellas amparadas en un orden jurídico superior, que es la Constitución Política del Estado, que representa la voluntad legitimada de la organización social de nuestro sistema jurídico-político, que es en teoría la voluntad representada de toda la sociedad, nación o Estado; y en la realidad sólo es la representación de la voluntad de un grupo pequeño de poder (legisladores, gobernantes, etc.), que suponen ser la representación de toda la sociedad (El sistema de representación es una falacia, una mentira matemática, porque nadie puede representar la voluntad de todos, sino sólo subsumirse, imponerse como voluntad de todos; desde éste último punto, toda representación política es someterse a la dictadura de una minoría elegida, porque es imposible, matemáticamente posible de probar, que un grupo pequeño de personas pueda saber qué desea o autoriza toda la sociedad. En un futuro esto puede minimizarse a través de los sistemas de internet).

El Derecho Penal
 y Procesal Penal como derechos públicos deben delimitarse así dentro del Derecho Constitucional, y por tal toda su estructura y actos tienen que obedecer a los principios de constitucionalidad. Esto no ocurría con el anterior Código de Procedimientos Penales, por cuanto la regla, como se dijera anteriormente, era la presunción o sospecha de la culpabilidad, y no como lo establece la Constitución, en la que la regla es el “Principio de Presunción de Inocencia”, que no es un mero texto declarativo, sino el reconocimiento de principios rectores, superiores jurídicamente, por los que la sociedad se tiene que regular; lo que significaría que ante el incumplimiento de dichos criterios se estaría frente a una infracción a la Constitución (Esta es sólo la representación de cada individuo legitimado en la voluntad de todos, puesto que cada ser humano es una representación constitucional, es, per se, una “Constitución”), es decir, violación de los derechos del individuo y de toda la sociedad entera.

El reconocimiento del Derecho Procesal Penal dentro del orden constitucional no es sólo un cambio estructural, sino una recomposición del sistema o proceso penal dentro del marco constitucional; representa por ello un marco regenerativo, que permite poner al ser humano, como lo enuncia la propia Constitución, como “el fin supremo de la sociedad y del Estado”, que supone priorizar ante una imputación determinada su inocencia antes que su culpabilidad, hasta que no se pruebe lo contrario; noción que ha cambiado totalmente las concepciones punitivas del Estado, por cuanto si bien éste tiene “el monopolio del castigo”, no puede ejercerlo primero y después justificarlo, como antaño, sino que la garantía de los derechos de la persona son ahora “previos”, “anteriores”, “prioritarios”, y la vulneración jurídica, justificada de los mismos, queda en un plano inferior, como excepción y no como regla. Esta concepción parte de la idea que la base de toda organización jurídica tiene su inicio y su final en el individuo y no necesariamente en la sociedad. Sin embargo, aún entendido esto, existen aún una serie de especulaciones y mal interpretaciones de la aplicación de la ley procesal penal, que tiene su evidencia más clara en los requerimientos y fundados casos de Prisión Preventiva; que al ser la primera etapa del sistema procesal penal revela el contenido real de la reforma procesal penal, es decir, si se aplica o no el carácter constitucionalista y garantista con el nuevo código procesal penal. 

Al parecer el nuevo sentido de la ley procesal penal (garantista) aún no es entendido en su real dimensión ni por los propios operadores del Derecho, quienes aduciendo el cumplimiento de sus fines, olvidan que el tratamiento de la delincuencia debe efectuarse sin vulnerar los derechos fundamentales, exclusiva y excluyentemente el derecho a la presunción de inocencia
, que son anteriores y superiores a otras razones. Para evitar aquellas confusiones, la nueva norma procesal penal prescribe cuáles son los elementos, factores o presupuestos procesales para el requerimiento de la prisión preventiva, como que existan primero “graves y fundados elementos de convicción” de la vinculación del imputado con el delito, entre otros elementos necesarios, pero esto no ha sido suficiente para ilustrar la filosofía del nuevo sistema procesal penal, que no es meter a todos a la cárcel, sino garantizar que sólo los que lo merecen –última ratio- sufran tal sanción. 

Cabe tomar en cuenta también lo que escribiera el Marqués de Beccaria: “Desde muy antiguos tiempos el Derecho penal lucha por hacerse "público", es decir, objetivo, imparcial. En último término, para lograr ese rango que andando el tiempo se titulará liberal. La lucha entre la "venganza de sangre" o la "expulsión de la comunidad de la paz", reacciones de las tribus contra el delincuente, sin medida ni objeto, y el "poder del Estado" para convertir en públicos los castigos, es un combate por la imparcialidad (y por ende, por el Uberalismo) de nuestra rama jurídica. Con el talión, que da al instinto de venganza una medida y un fin, se abre el período de la pena tasada. Así se transforma en Derecho penal público el poder penal ilimitado del Estado.”
.

El Derecho Penal es un Derecho Público porque importa un interés general; está sometido a las garantías de control social (publicidad, transparencia, impugnación); porque es objetivo, por responder a la razón y no a los prejuicios emocionales; al interés colectivo y no al interés individual; a la imparcialidad, que evita la arbitrariedad; al mandato o consenso social normativizado (ley escrita); porque el interés individual se afirma por su carácter público, colectivo; porque rompe el interés privado en beneficio de la protección de la individualidad. 
III.- EL DERECHO PENAL INQUISITIVO Y EL ADVERSARIAL ACUSATORIO

La referencia al Derecho Penal Inquisitivo y el Adversarial Acusatorio son dos contraposiciones del tratamiento de un mismo fenómeno delictivo. El Derecho Inquisitivo, recogido de las concepciones de la Inquisición, en donde el juez era el instructor, no encaja ya en el Sistema Adversarial Acusatorio, donde son las partes, policía, fiscalía, defensa pública y privada, los que plantean y proponen un hecho delictivo y la respectiva imputación de la responsabilidad a un sujeto, persona natural o jurídica, mientras que el juez ya no instruye sino sólo decide, sentencia con los elementos que las partes (fiscalía y defensa técnica legal) ponen a su despacho. 

El manejo de la información jurídica también cambia en el nuevo proceso penal, imponiendo a las partes cumplir con un “rol funcional”, “diferenciar” claramente su actividad y objeto dentro del sistema judicial, e impedir la confusión de roles en el proceso judicial, como sucedía con el anterior código de procedimientos penales. Es en este contexto, por ejemplo, que la reforma le quita a la policía la facultad de “calificar” los hechos delictivos sometidos a su conocimiento, y que éste resumía en un parte o atestado, que era la fuente del cual la fiscalía y todo el sistema procesal penal acogía, de tal forma que un parte policial servía para definir el tipo delictivo de los hechos, la responsabilidad y autoría de quienes se vieran involucrados en dichos hechos. Esta facultad, “calificación” e “individualización” del tipo delictivo y de los involucrados, ya no le corresponde a la policía, que al no tener legitimado sus conocimientos de derecho hasta este grado, se ven expulsados de dicha función, la de calificar los hechos dentro de un determinado tipo delictivo. Se deja dicha potestad a quienes teóricamente son versados y preparados técnica, profesional, funcional y académicamente para ello, es decir, a los abogados investidos de autoridad fiscal, que al ser los titulares de la acción penal deben ser también competentes para enunciar el tipo delictivo de los hechos y las responsabilidades de los involucrados. Así, al quitarle el poder de calificación a los policías se define también a la Fiscalía como el Director de la investigación. 

Esta nueva organización de roles nos parece sumamente acertada puesto que en el anterior sistema inquisitivo se sospechaba que la facultad de la “calificación del hecho” y por lo tanto “tipificación” del delito, por parte de la policía, podía tener sus riesgos; primero en cuanto a la aptitud o capacidad profesional del policía para calificar; y segundo, respecto al riesgo de corrupción del policía en la calificación para atenuar o agravar el hecho delictivo. Esto aunado a una grave cultura popular por el que se cree que los policías son en gran porcentaje, personas acostumbradas a la corrupción o a un sistema de corrupción ya hecho tradicional o habitual; o peor aún, personas que hacen de su profesión una mercancía que ponen en el mercado, sujeta al capricho de la oferta y la demanda, de la coima, soborno, chantaje, corrupción, etc. 

Así, en el nuevo sistema adversarial acusatorio, corresponde a las partes del proceso, fiscalía, defensa técnica o privada, mostrar, justificar, probar, la configuración de un tipo delictivo en un hecho determinado, y la imputación o responsabilidad penal surgido del hecho delictivo. Esto también cambia el esquema procesal penal, porque no es un sistema de rastreo, búsqueda, o diligenciamiento de los actos o pruebas ordenadas por el juez, sino afirma a las partes como fuerzas componentes, contrapuestas y adversarios (porque tienen una función que cumplir distinta, y no un enemigo que eliminar con el castigo sino un hecho que confirmar –teoría del caso-) perfectamente definidos, los que plantearán sus Teorías del caso, la imputación de la responsabilidad y la aplicación de la pena, dejando al juez
 con su función también específica: la de decidir, sentenciar, o administrar justicia a nombre de la nación y del Estado, producto de un proceso acusatorio, adversarial, en el que las partes se han enfrentado para asegurar, garantizar, desde su posición “parcial”, el cumplimiento de la norma procesal penal; despersonalizándose para lograr una teoría pura del derecho, racionalizando cada posición como defensa positiva de su función operativa en el nuevo sistema procesal penal.

EL NUEVO CÓDIGO PROCESAL PENAL 

Es oportuno expresar que estamos ante un momento histórico en la construcción del desarrollo de nuestra nación; y digo histórico porque es una trascendental posición y transformación mental sobre cómo se actuará jurídicamente para “procesar” todos aquellos fenómenos que involucren una infracción o delito penal”. Esto significa un cambio en la estructura mental de los que aplican la nueva norma procesal penal, y una reformulación del tratamiento de todas aquellas conductas que se configuran delictivas. Por ello, el presente fenómeno social jurídico representa una nueva dimensión del pensamiento jurídico, que propone encontrar el sentido histórico de nuestra vida, como dijera el lúcido pensador de la historia Isaiah Berlin, es decir, la conciencia de que algo extraordinario se está produciendo y que necesitamos adaptarnos a esa transformación mental y conductual para lograr el desarrollo social. Por ello la necesidad de tener conciencia histórica de nuestro tiempo. En términos de un gran jurista peruano, de origen tacneño, Jorge Basadre Grohmann, “estamos ante una nueva promesa” de progreso, que debe convertirse en una realidad firme y sostenible en el tiempo, para lograr, a través del proceso jurídico, su eficacia.

La implementación del Nuevo Código Procesal Penal supone pues un fenómeno sísmico fundamental en nuestra historia: la existencia de un antes y de un después de la Reforma Procesal Penal. El derrumbe del inquisitivismo que consideraba una estructura piramidal vertical, donde los operadores y sus actos procesales se subordinaban unilateralmente, por ejemplo, el policía con el atestado calificaba el hecho, convirtiendo éste en delito, el cual a su vez era subordinadamente utilizado como patrón para la acusación fiscal; el juez decidía las actuaciones procesales de investigación, y optando como ente superior, se involucraba en las técnicas para encontrar la verdad, puesto que incluso sus preguntas tenían fin de probanza o descubrimiento, siendo que las respuestas, al ser dadas ante quien decide –el juez-, tienen o trastocan también el tipo de aquellas, e incluso pueden alterar el sentimiento judicial del juez. 

Con la implementación del Nuevo Código Procesal Penal, el mundo y el tiempo técnicamente se parten en dos, en un antes y en un después, puesto que la justicia penal cambia radicalmente en sus métodos, en la forma cómo se determina el delito y cómo se procesa el mismo, para lograr una justicia eficaz, rápida, transparente, pública, oral, oportuna y equilibrada. Los métodos transforman al operador jurídico, la forma de toma de conocimiento rediseña al individuo, pues los poderes determinantes se trasladan a diversos actos y momentos, la función define al operador igual que el traje define la conducta social. La función asignada a cada operador de la justicia filtra la competitividad, expone la sapiencia  o mediocridad de los actores, que por el sistema de publicidad y transparencia son sometidos al control social. Todo a la intemperie, el tabladillo. Las audiencias públicas recompondrán los vacíos y deficiencias de las partes; una argumentación no puede esconderse en la escritura, que significaba desgaste de tiempo, posibilidad de arbitrariedad. El defensor, el acusador, o el juzgador, no pueden escudarse en la escritura, pues estarían probando su falta de conocimiento procesal, y por tal su deslegitimación para operar, por incompetencia. 

El Nuevo Código Procesal Penal fue promulgado por el Decreto Legislativo N° 957, publicado el 29 de julio del 2004, a fin que entrara en vigencia progresivamente. Eso significa que el Poder Ejecutivo, quien a través de la delegación legislativa que le dio el Congreso, fue el encargado para legislar la creación y construcción del nuevo sistema procesal penal, edificando normativa y teóricamente un moderno método de control y sanción de las infracciones a la Ley Penal. Fue así que mediante la Ley N° 28269, publicada en el Diario Oficial el Peruano el día 04 de julio del 2004 que el Poder Legislativo delegó en el Ejecutivo la facultad de dictar el Nuevo Código Procesal Penal a través del Decreto Legislativo N° 957, en mérito al artículo 104 de la Constitución Política del Perú, lo que le daba a la norma transparencia, solidez y vigencia. Cabe sin embargo una pregunta: ¿el origen de nuestra nueva norma procesal penal ha recaído en el Ejecutivo, por delegación del Legislativo, y no en el Judicial?. La propuesta viene pues desde fuera de la institución que administra el fenómeno jurídico regulado. He querido enfocar esto porque creemos que toda reforma debe partir desde las entrañas de sus propios actores, puesto que son estos los que conocen, por la sabiduría que les brinda la experiencia, cómo mejorar el sistema que a ellos les compete; ellos saben de sus virtudes y sus desajustes. Además, es necesaria una anotación a nuestro parecer básica. La decisión normativa para cambiar todo el sistema procesal penal tiene una característica fundamental: su implementación progresiva, que parece ser el reconocimiento a nuestra pluriculturalidad, a nuestra variopinta condición social, a la mezcla y confluencia de “todas las razas”. Entonces nos preguntamos, ¿cómo se puede pedir uniformidad, precedentes vinculantes?

El Nuevo Código Procesal Penal entró en vigencia progresivamente en todo el Perú, esto de acuerdo con los numerales 1 y 2 de la Primera Disposición Complementaria Final del Decreto Legislativo N° 957; lo que supuso la necesidad imperiosa de modificar, en diversas oportunidades, el Código de Procedimientos Penales anterior, puesto que las disposiciones enunciadas allí ya no respondían a la realidad de los hechos y evidenciaban vacíos normativos; por eso, el Nuevo Código Procesal Penal surge también como una medida de corrección de los vacíos o deficiencias de la norma de procedimientos penales anterior y de sus limitaciones procesales. Siendo el más grande cambio de la reforma procesal penal en el Perú el paso del sistema inquisitivo hacia un sistema acusatorio, modelo en el cual las funciones de los actores en el proceso cambian sustancialmente, y se identifican y delimitan. Así el fiscal es ahora quien investiga, y el juez quien resuelve y sentencia. Se libera al juez de la subjetividad que le revestía el hacer la investigación y luego dar la sentencia, evitando su contaminación; Se modifica el sistema procesal penal para priorizar y subordinar el proceso a la oralidad, que permite lograr una mayor rapidez de los procesos y en donde la medida es la velocidad de la palabra, que niega o vence a la velocidad de la escritura y de la lectura del expediente. Así, el sistema procesal penal utiliza nuevos métodos para lograr la verdad jurídica, utiliza otras velocidades, la de la oralidad, que a la vez le da una nueva dinámica procesal y permite observar el proceso penal, constituyéndose las partes y la sociedad misma en factores de control del debido proceso, de la legalidad del mismo, y de la correspondencia de lo expuesto oralmente por las partes con la sentencia emitida por el juez. Este es pues un logro y éxito del imperio de los sistemas de control social, la sociedad podrá controlar, a través de su presencia, observación y audiencia, la legalidad e imparcialidad de la justicia penal. Esto involucra a todos como responsables del orden y marcha del sistema de justicia. El nuevo sistema procesal penal  ya no excluye sino incluye a otro actor de la organización social dentro del buen o mal funcionamiento de sus instituciones judiciales: la sociedad. De esta forma la responsabilidad se expande a todo. Todos somos la justicia. 

Por su lado, escribe Víctor Cubas que el Código de Procedimientos Penales se configuraba como un modelo procesal penal mixto en donde los delitos eran perseguibles por acción pública, implicando un proceso ordinario, que consistía en dos etapas: la instrucción, inquisitivo (escrito, reservado, con restricción de la defensa, dirigida por el juez penal en el ámbito de la provincia). Siendo que en 1963 se produjo una modificación al sistema procesal penal que consistió en otorgar facultad de fallo a los jueces instructores para resolver las querellas. En 1969 se produjo otra modificación donde se introdujo el proceso penal sumario, mediante Decreto Ley N° 17110. Visto así el Código de Procedimientos Penales, el mismo no habría servido suficientemente para hacer frente a los problemas de criminalidad organizada, recurriéndose para ello a los procedimientos especiales, trayendo como consecuencia: “policialización” de la investigación; restricción de garantías procesales, “sobrecriminilización”, extensión de la pena privativa de libertad hasta cadena perpetua, modificación del régimen penitenciario. 

Con el Nuevo Código Procesal Penal, por el contrario se priorizan algunos básicos principios: 1.- El Principio de Imparcialidad de la Justicia, que significa: “Decisiones justas sin presiones ni injerencias políticas, económicas, ideológicas u otras”; 2.- Principio de Oficialidad, que significa la “Persecución penal pública de los delitos”; 3.- Principio de Investigación Oficial y Aportación de partes, indicando que “El tribunal que juzga queda sometido a la prueba que presente y produzcan las partes”; 4.- Principio Acusatorio, significa la “distribución de los poderes de persecución penal, donde se puede observar la diferencia y delimitación siguiente: - Fiscal: acusa, - Juez:   juzga; 5.- Principio de Oportunidad: que indica que: “La Fiscalía puede no iniciar, suspender, interrumpir el curso de la persecución penal por motivos de utilidad social”; 6.- Principio de publicidad: mediante la cual: “La sociedad tiene el derecho a observar el proceso penal y la forma en que se deciden las causas”; 7.- Principio de inmediación por medio del cual se enuncia que: “El juez sentencie en mérito a los medios probatorios que han sido rendidos ante él”; 8.- Principio de Oralidad que constituye, por ejemplo, los siguientes hechos: - El fiscal alega oralmente; - El defensor está abogando oralmente; - El juez sentencia oralmente; - Las partes declaran oralmente; - Los testigos atestiguan oralmente; 9.- Principio de Contradicción; que significa dar la posibilidad de que las partes procesales deben y proponen la actuación de sus medios de defensa.

Entretanto cabe anotar que la concepción de la sanción penal, de castigar al delincuente (aquel que ha cometido un delito) suele tener una relación directa con el pensamiento dominante (la política de gobierno, etc.) de la época, y con el fin que persigue en cada tiempo: el castigo. Así, a medida que evolucionaba el pensamiento sobre el fin que cumple la pena, el castigo; también evolucionaba el tipo de sanción y el proceso para llegar a él. En ese supuesto, el acto delictivo definía a la persona y su condición social (su relación con la sociedad). La persona queda pues definida por el delito, esto supondría que no la persona en su integridad, sino sólo aquella parte más resaltante, supuestamente más representativa (ser un delincuente) era lo importante para el sistema penal, y en base a ello se imponía la pena, sanción o castigo. El fin dominante de los anteriores sistemas procesales penales eran pues más que de resocialización o rehabilitación, un acto definitorio: el castigo, que tenía como finalidad servir como estrategia para subordinar a los individuos delictivos antes que perseguir la readaptación del delincuente. Esa posición habría que cambiar (en teoría) porque no correspondía ya pues con la modernidad, sino con los sistemas monárquicos, imperialistas, o dictatoriales. 

Desde la aparición del concepto del Tercer Estado (la sociedad) como el elemento social más importante que los otros grupos sociales (monarca, nobleza), se transformó todo el sistema punitivo, y por consiguiente la finalidad de la sanción. Así pues el castigo ya no sería un acto de subordinación del individuo al monarca, dictador, etc., sino un acto de acatamiento de los órdenes jurídicos de la sociedad que requería vivir en paz y sin delincuencia. Se transforma el acto punitivo como “bien individual”, de una persona (el monarca) en un sistema para el bien de la sociedad, “bien común”. Todo parece subvertirse en una estructuración punitiva diferente, en un nuevo sistema de ingenios para desarrollar la nueva teoría: el Tercer Estado es lo importante (diría Sieyès), o en otros términos lo importante de combatir a la delincuencia y al delincuente no es ya el monarca, sino la sociedad. Cambio cismático que permite comprender actualmente la Implementación del Nuevo Código Procesal Penal. 

Con el anterior sistema de procedimientos penales, sistema inquisitivo, teníamos una presentación aritmética del proceso penal y de la penalidad, donde se sumaban los actos delictivos, se restaban las acciones de redención como el trabajo o la educación, como expresaba la teoría absoluta de la pena, y sucedía que “…por ejemplo, la negación del mal, producido por el delito, mediante la imposición de un mal al responsable constituía una ficción, puesto que, en la realidad, los efectos negativos se acumulaban, en lugar de que el castigo hiciera desaparecer el delito realizado”, según explica Hurtado Pozo. La nueva concepción de la pena y del proceso penal no debe ser ya simplemente aritmética (suma, resta, multiplicación o división de la pena, del investigado o acusado, por determinados factores) sino una concepción geométrica de la sanción, es decir, toma en cuenta otros elementos que no son planos, como las sumas o restas, etc., sino toma en cuenta el espacio, el tiempo, la historia, el azar, la responsabilidad penal, la imputabilidad, tipicidad, el interés social, no contaminación del juez, inmediación, publicidad, supremacía y garantías de los derechos del ser humano, adversalidad, contradicción, diferenciación, o función discriminatoria, así como participación y control social, ponderación, negociación, oportunidad, oralidad, etc., elementos no necesariamente cuantificables, o planos, sino amplios y dimensionales. 

Por otro lado, es necesario observar que, en la doctrina, a la explicación del derecho a castigar, ius puniendi del Estado, se le llaman teorías de la pena, dentro de las cuales tenemos a las teorías absolutas, “que niegan que la pena cumpla con alguna función utilitaria específica”. “La pena es concebida, así, como un fin en sí mismo”, según describe Hurtado Pozo, quien agrega: “La influencia de la concepción absoluta de la pena se debió, en gran parte, a su sólido fundamento filosófico. Éste fue establecido, en particular, por Kant y Hegel. Según el primero, castigar al culpable es una exigencia esencial de la moral, un “imperativo categórico” que no debe ser mancillado por ningún utilitarismo. Para Hegel, la restauración del derecho objetivo violado voluntariamente requiere la anulación de la voluntad del delincuente mediante la violencia de la pena. Así, la negación (expresada mediante la pena) de la negación del derecho (mediante la comisión del delito) permite restablecer el derecho. Si Kant invoca la Ley del Talión, Hegel prefiere referirse a la equivalencia entre la gravedad del delito y la severidad de la pena. Sin embargo, ambos coinciden en negar a la pena otro fin que el de la redistribución.”; así antes de aplicar estas penas es necesario un método que las justifique, que impida la arbitrariedad; este método es el proceso penal.

Es necesario también ingresar en una reflexión importante sobre lo que producirá el nuevo sistema procesal penal en uno de los valores fundamentales con los que trabaja la penalidad: la Libertad. Como puede verse de la estructura procesal y punitiva anterior, de acuerdo al Código Penal, como una pirámide, en la cúspide tenemos a las penas privativas de la libertad. Eso supone poner en el más alto nivel valorativo la libertad. La función que cumple la pena es por ello doble: por un lado aísla al delincuente del resto de la sociedad, y por otro, castiga al delincuente. Luis Diez-Picazo diría que la ley penal no pretende rehabilitar, sino solo castigar; siendo este su fin y no otro (podría estar dentro de la teoría absoluta de la pena). Sin embargo nada puede escapar a los efectos que produce una acción. La aplicación de la ley penal, independientemente de su finalidad (que castigue buscando hacer cumplir la justicia – teorías absoluta de la pena; o que prevenga o tenga una finalidad utilitaria – teoría relativa de la pena) surte ciertos efectos colaterales, o, en otros términos podríamos decir, externalidades, para con el individuo o la sociedad. Estos efectos no siempre se pueden medir matemáticamente. La sanción penal no puede medirse en sus efectos porque éstos son muchos más de los numéricamente percibidos; los efectos pueden ser, por ejemplo, aquella irradiación de desconfianza en las personas, en la justicia; y también percepción de que los propios sentenciados a pena privativa de libertad responden mayoritariamente de cierta forma negativa al salir de la cárcel, puesto que ésta surte ciertos estigmas característicos que influyen en su comportamiento en la sociedad –esta es la regla-. Además, no se puede medir el daño moral o psicológico que se instaura en el agente delictivo, en el inculpado, sentenciado, reo libre o reo en cárcel. Esas categorías no son medibles racionalmente, con estadísticas o encuestas; sin embargo puede diagnosticarse una aproximación al destino de los excarcelados, que siempre parece ser negativa. 

Desde este enfoque, no es vano afirmar que la libertad no es el mayor valor jurídico, sino la vida; por eso “la vida es intocable”, puesto que no tenemos forma de recuperarla como la libertad. No obstante, “la libertad” a los 20 años no es igual que a los 45, 50 o más años, después de haber estado “interno” en algún penal. Un año en prisión implica imponer al lado del castigo en sí (la privación de la libertad) otros castigos adheridos, como el tipo de “relaciones sociales” que se desarrollan en la reclusión. Y este tipo de relación es obligatoria. Por hábito, las malas conductas se aprenden inconscientemente. La cárcel no cumple un fin readaptador, ni podría cumplirlo porque la sola privación de la libertad no genera readaptación. La prisión genera sus propios “desvaríos”, sus propias “perturbaciones” que se interiorizan por la fuerza de la cotidianeidad creando “sus propios valores”, que no por ser negativos a la sociedad ordinaria dejan de tener los efectos de un valor delictivo, es decir, de un factor que tiene peso y condiciona, influye o direcciona la conducta del encarcelado. Asimismo, el costo de las prisiones puede ser altamente corrosivo a la propia sociedad, porque funciona como una bomba de tiempo, se mantiene latente el delito dentro de un recinto, pero no se lo anula. La prisión es por definición aquel lugar donde se acumulan y concentran los males, las conductas nocivas al orden social. ¿Cómo pues ingresar a él sin contaminarse? Por eso para prevenir todo esto se usa también el proceso penal, que debe perseguir castigar sólo al culpable, y es en este sentido que la sociedad tiene la obligación y hasta la necesidad de invertir en el aislamiento y prisión de los delincuentes “incorregibles”; pero para que esto no sea una arbitrariedad se ha creado un método llamado debido proceso. 

EL DERECHO PENAL Y EL FUNDAMENTO DEL DERECHO A CASTIGAR DEL ESTADO

El Derecho penal
 es un asombroso esfuerzo por la sociedad de dotar de ciertos mecanismos de seguridad a los individuos y a la vez de poner en relieve la fuerza y efectividad del Estado, su carácter imperativo; es una notificación al individuo para que éste se ciña a los principios del ordenamiento jurídico, para que sienta que no puede arbitrariamente cometer actos delictivos, para imprimir en la persona la conciencia de su pertenencia a un Estado, a una determinada sociedad, en el que es responsable de sus actos, en el que –como explicara Kant- cada individuo es responsable y creador de su propio destino. El Derecho Penal tiene un concepto central: el delito, que es en términos simples la configuración cultural de lo que no se debe hacer, de lo prohibido, de lo sancionado. El Derecho penal es una prohibición, siendo que lo asombroso de dicha prohibición es cómo -a través de esta disciplina-, se ha logrado la extraordinaria transformación de los hechos sociales en hechos penales. Esto responde a un imperativo cultural, a un sistema de valores y condiciones culturales, es decir, a lo que la historia decide qué es o no delito. 

El Derecho penal, en su concepto moderno, no puede haber existido en épocas antiguas, porque en aquellos tiempos sólo habían mandatos, imperativos, sanciones, castigos, puesto que  las facultades para penar, sancionar, castigar no necesitaban de justificación en la sociedad, en los individuos. El Emperador, el monarca, el Rey, simplemente las imponía por imperio de su poderío, de su fuerza. Así, el Derecho Penal, en el sentido moderno, comienza recién cuando el ser humano es tomado en cuenta como persona, como “una fracción de poder” necesaria para la organización política del Estado; de esta forma el derecho penal moderno involucra indispensablemente la voluntad de los particulares, en donde ya no es la fuerza lo que da la facultad de castigar, sino, la necesidad de organización y control social. El ser humano ya no se mide por su fuerza, por sus conquistas, sino por su condición de ser humano, por el carácter especial y específico de tener voluntad que puede ser expresada, representada. El Derecho penal, pues, se hace público, es decir, objetivo, imparcial, porque no representa ya más la voluntad del Soberano, sino de la sociedad entera, es decir, la voluntad general se hace Estado. El Derecho Penal, por esta figura, se convierte en un mecanismo que también transforma la voluntad social, colectiva, en el verdadero soberano; por tal ya no un individuo, una persona es quien determina la pena, sino la sociedad, el conjunto de personas que viven dentro de un determinado radio geográfico, político y jurídico. Una vez determinado ya el Derecho penal, lo que queda es su identificación con la experiencia, su parte procesal, aquel método que logra delimitar si algún hecho ha encajado en un tipo delictivo. Este mecanismo es el Derecho Procesal Penal, que se vuelve indispensable para lograr la efectividad del Estado, la gran tarea: que cada quien asuma un puesto en la sociedad y que responda por sus conductas incluso penalmente.

El Derecho Penal es un acto que vincula al ser humano con la toda la sociedad, llamada Estado. Vínculo jurídico porque es imperativo. La relación es luego entre el individuo y la sociedad, y antes la relación entre el individuo y su conciencia. Recordemos que conciencia es relación de la voluntad del individuo con la voluntad de la sociedad. El Derecho Penal liberal al comenzar su lucha por ser de orden público, de orden social, trata de adecuarse a un carácter imparcial, objetivo -cuenta Jiménez de Asúa-. Y en esa historia, la historia de la afirmación de un Derecho Penal Liberal, se afianza una idea propia de la validez del Derecho Penal; y también algunas preguntas: ¿porqué el Estado tiene el derecho a castigar, a penar? ¿Con qué derecho el Estado puede y sanciona? Este carácter reflexivo no es propio del Derecho Penal, sino de la Filosofía del Derecho; sin embargo, cabe siempre preguntarse sobre los fundamentos del Estado para castigar, y sobre cómo puede una disciplina identificarse al concepto de derecho, si parte sólo de una entidad artificial, ficticia, como es el Estado. Otra vez, ¿porqué el Estado puede castigar? La explicación puede ser teleológica si se explican las razones o motivos últimos y finales de la pena (rehabilitar, evitar el crimen, etc.); o por otro lado, si no existe justificativo necesario para la existencia del Derecho penal, sino simplemente implementación de un sistema de represión que coincida con la soberanía del Estado de imponer sus normas; con un principio de dominación antes que de reformulación o resocialización del individuo penado, “Ya Manzini nos dijo (...) que la facultad de penar era un atributo de la soberanía”, escribe Jiménez de Asúa. 

Es con Thomsen, con el calificativo que le da al Derecho penal, que podemos entender en primera instancia el fundamento del Estado de castigar, Thomsen –según reseña el gran jurista penalista Luis Jiménez de Asúa- denomina al Derecho Penal como “Verbrechenbekampfungrsrech”, “Derecho de lucha contra el crimen”. Este podría ser el fundamento: la lucha contra el crimen. ¿Y porqué debe el Estado luchar contra el crimen? Porque las fuerzas del individuo, como individuo, no se abastecen para tal esfuerzo; porque no existe proporcionalidad entre el delito, el delincuente y el agraviado; porque no existe equilibrio entre estas dos fuerzas: el delincuente y el agraviado. Por eso es un tercero, el Estado, quien tiene que equilibrar estas fuerzas y reponer las cosas a un orden no natural, sino artificial, a un orden preestablecido, que es el de la tutela y defensa de los intereses privados, que en el Derecho penal se traduciría a que estos intereses privados se transforman en bienes jurídicos. Al respecto Jiménez de Asúa, señala que el bien jurídico no es más que este interés privado elevado a categoría de derecho tutelado, interés tutelado. 

Necesario luego es tener un concepto de Derecho Penal. Según Jiménez de Asúa, Berner y Brusa, el Derecho Penal es “La ciencia que funda y determina el ejercicio del poder punitivo del Estado”, este dentro de las concepciones subjetivas. Mientras que Renazzi, Tancredo Canónico, Holzendorff, la definen como “Conjunto de normas que regulan el Derecho punitivo”; Franz von Liszt, Garraud, la describen como “Conjunto de normas que asocian, al crimen como hecho, la pena como legítima consecuencia”.  De todas estas definiciones nos queda claro que el Derecho Penal es el ejercicio de la capacidad punitiva, de la potestad para castigar, lo que determina el efecto de la existencia del Derecho Penal. Este Derecho legitimaría, pues, el derecho a penar, a castigar; y lo legitima en diversos motivos, motivos que no responden al propio derecho penal sino al Derecho público, es decir, al Derecho del Estado, del bienestar social, del bien común. 

Así, el Derecho Penal “funda y determina” la capacidad punitiva del Estado, el “ejercicio del poder punitivo del Estado”; transforma este acto (uso de la fuerza, o la violencia, para efectuar un castigo, una pena, al individuo infractor de la ley) en legítimo, aceptado y reconocido por toda la sociedad al imprimirle el fundamento de constituir una “necesidad”, un “factor y fenómeno” indispensable para el control de la sociedad y de la delincuencia. Sin embargo no hay que olvidar que esta “potestad punitiva del Estado” se ha formado desde antes de la existencia de la conformación del Estado moderno, desde antes de la conformación de sociedades modernamente organizadas; y que la “capacidad punitiva”, como potestad exclusiva del Estado, como poder, no se ha extinguido desde ese entonces; ha estado presente desde el mismo momento en que existieron instituciones de control o subordinación social. La potestad punitiva con el tiempo se ha transformado en sus fundamentos; ha ido renovándose con nuevos fundamentos, acordes con el tiempo y el nuevo tipo de cultura de represión social. Cabe recordar que en la antigüedad la potestad punitiva estaba fundamentada en la teología, en la representación divina de quienes gobernaban, en un principio teológico para justificar el hecho de gobernar. En la sociedad moderna el fenómeno se ha trasmutado al reconocimiento de la sociedad, a la razón social. De esta forma el combate para convertir en públicos los castigos, es un combate por la imparcialidad, así Luis Jiménez de Asúa explicaría que “Con el talión, que da al instinto de venganza una medida y un fin, se abre el periodo de la pena tasada. Así se transforma en Derecho penal público el poder penal ilimitado del Estado.”.

Por otro lado, el Derecho penal determina dos fenómenos: el crimen, como hecho; y la pena, como legítima consecuencia. Sin embargo, puede apreciarse este fenómeno a la inversa, no puede haber crimen si no hay pena para ello. Por eso el Derecho Penal primero determina la pena y luego el crimen; así, sólo lo penado será considerado crimen. Esta es la virtud del Derecho Penal, y también su limitación; es la parte predictiva del sistema jurídico, y del carácter sancionador del Estado. El Derecho Penal se vuelve público, imparcial y objetivo, porque deja de ser arbitrario al limitarse en la ley escrita, en su positivización. Reseñado esta aquí el fundamento por el cual el positivismo resultó un instrumento jurídico indispensable y necesario para la determinación y defensa de los derechos del ser humano; porque cuando el Derecho penal se vuelve público autolimita su facultad punitiva, autolimita la facultad de sancionar del Estado, se vuelve normativo, valorativo y finalista. Es Derecho Penal Público porque “sólo el Estado es capaz de crear normas que definan delitos y que impongan sanciones” explicaría Luis Jiménez de Asúa. Esto no era así en la antigüedad, donde la potestad punitiva era de carácter privado, por ser potestad y atribución del jerarca, monarca, rey, chamán, padre de familia; una atribución del soberano de castigar a su libre decisión y albedrío. 

El Derecho Penal garantiza pero no crea normas – diría Jiménez de Asúa), sólo “lo administra”. El derecho punitivo del Estado, tiene por tal que responder a un sistema normativo, predecible y predictivo. El Derecho Penal se vuelve público por la observancia de este acto: la publicidad, y se hace válido bajo otro principio: el debido proceso. Por eso se tuvo que determinar qué era lo que se podía o no podía castigar, qué conductas podían ser pasibles de sanción, identificarse qué intereses eran pasibles de tutela jurídica; así “cuando los intereses fueron protegidos por el Derecho, se elevaron a bienes jurídicos”. Se da la tarea de sancionar a los magistrados, a través de las sentencias, sin embargo frente a dicho fenómeno Luis Jiménez Asúa advierte “que los magistrados que condenaron no se desentiendan del reo sentenciado”. Por otra parte el derecho penal debe usarse para hacer coincidir el delito con el delincuente, y esto parece haber desarrollado mejor el área de la Criminalística, como arte de la pesquisa, como el arte de descubrir el delito y el delincuente.

Antiguamente el Derecho Penal tenía su fundamento en otro factor, la utilización del delincuente en provecho del Estado, en las minas, galeras, etc. Actualmente la penalidad tiene que justificarse en nuevos motivos, en nuevas razones, perfectamente concordantes con el fin del propio estilo de vida actual, con el bien común. Además, el Derecho penal no puede ser explicado sólo por juristas, es decir por personas versadas en el derecho, sino por filósofos del derecho, porque se trata no de afirmar la existencia de un hecho y ubicarlo dentro de un tipo penal específico para descubrir y describir al delito y al delincuente, “el jurista no puede contentarse con afirmar que un hecho ha existido. Necesitamos abocarnos al tema filosófico de por qué se pena. El jurista precisa ser filósofo, si quiere que sean perdurables las soluciones dadas a los problemas que le preocupan.”.

Es necesario además resaltar las razones del castigo. Esto ha sido desarrollado por diversas escuelas
 que han explicado, entre otras cosas, que el Estado sólo habría canalizado los instintos ancestrales del ser humano –según escribe Jiménez de Asúa-, “Cuando el Estado impone una sanción, canaliza así los instintos ancestrales del hombre: la retribución, la venganza y el sadismo”. Según esta concepción “el castigo sirve de refuerzo a nuestro súper yo”. Además, según dicho autor, “Reprimimos el delito porque la impunidad incita a nuestro ello a rebelarse contra el control del súper yo. Esta instancia anímica no se ha formado sino a expensas de grandes dolores: los instintos trataban de brotar del ello y vencer a la conciencia. Así, por introyección del padre se ha ido formando el súper yo del hombre. De todos es sabido que padre y autoridad se identifican para los psicoanalistas. Si un crimen quedara impune, la autoridad podía ser burlada, y al ver nuestro ello que alguien lo ha podido hacer impunemente, desde nuestra inconsciencia trataría de imitar el mal ejemplo. El castigo sirve de refuerzo a nuestro súper yo, y por eso la pena es difícil que desaparezca mientras no tome otro rumbo la vida.”. Jiménez de Asúa concluye escribiendo que “la pena es la compensación de la renuncia al sadismo.”. a ese instinto natural por ser cruel, puesto que sadismo, para una ecléctica filósofa, Simone de Beauvoir, es nada más que crueldad. Este instinto de crueldad ha sido, desde toda nuestra vida, lo natural en el ser humano, y se ha mostrado de diferentes formas, desde las más espeluznantes, revestidas en el castigo del delincuente, “El hombre de antaño satisfacía su instinto de crueldad con mil espectáculos cotidianos. Al de hoy apenas si le quedan  algunas diversiones, como las corridas de toros, el boxeo, las peleas de gallos y el castigo de los delincuentes. Todos estos instintos ancestrales han canalizado el derecho de penar.”. 

Por otro lado, la crueldad de los castigos ha sido retratada por Michel Foucault en su obra Vigilar y Castigar, en donde escribe: “Damiens fue condenado, el 2 de marzo de 1757, a ‘pública retractación ante la puerta principal de la Iglesia de París’, adonde debía ser ‘llevado y conducido en una carreta, desnudo, en camisa, con un hacha de cera encendida de dos libras de peso en la mano’; después ‘en dicha carreta, a la plaza de Gréve, y sobre un cadalso que allí habrá sido levantado [deberán serle] atenaceadas las tetillas, brazos, muslos y pantorrillas, y su mano derecho, asido en ésta el cuchillo con que cometió dicho parricidio, quemada con fuego de azufre, y sobre las partes atenaceadas se le verterá plomo derretido, aceite hirviendo, pez resina ardiente, cera y azufre fundidos juntamente, y a continuación, su cuerpo estirado y desmembrado por cuatro caballos y sus miembros y tronco consumidos en el fuego, reducidos a cenizas y sus cenizas arrojadas al viento”. No olvidemos que este tipo de tortura, de pena, era legítima y natural. Este hecho se dio en Europa; más cerca tenemos el hecho de Túpac Amaru, que fue descuartizado por cuatro caballos. Todos estos sucesos eran sanciones comunes para la época, y nadie se escandalizaba por el hecho, sino por el temor a que le pasara a ellos. Así, los suplicios eran normales. Ha tenido que pasar mucho tiempo para la “desaparición de los suplicios, pasándose de un castigo público, “ha desaparecido el cuerpo supliciado, descuartizado, amputado, marcado simbólicamente en el rostro o en el hombro, expuesto vivo o muerto, ofrecido en espectáculo. Ha desaparecido el cuerpo como blanco mayor de la represión penal.”, llegando a unos castigos discretos, más sutiles, más silenciosos: “La retractación pública en Francia había sido abolida por primera vez en 1791, y después nuevamente en 1830 tras un breve restablecimiento; la picota  se suprime en 1789, y en Inglaterra en 1837. Los trabajos públicos, que Austria, Suiza y algunos de los Estados Unidos, como Pensilvania, hacían practicar en plena calle o en el camino real –forzados con la argolla de hiero al cuello, vestidos de ropas multicolores y arrastrando al pie la bala de cañón, cambiando con la multitud retos, injurias, burlas, golpes, señas de rencor o de complicidad-, se suprimen casi en todas partes a fines del siglo XVIII, o en la primera mitad del XIX. La exposición se había mantenido en Francia en 1831, en contra de violentas críticas –‘escena repugnante’, decía Réal-, y se suprime finalmente en abril de 1848. (...) El castigo ha cesado poco a poco de ser teatro (...) el rito que ‘cerraba el delito se hace sospechoso de mantener con él turbios parentescos: de igualarlo, si no de sobrepasarlo en salvajismo, de habituar a los espectadores a una ferocidad de la que se les quería apartar, de mostrarles la frecuencia de los delitos, de emparejar al verdugo con un criminal y a los jueces con unos asesinos, ...”(Michel Foucault. Vigilar y Castigar).

Llega con las ideas de la modernidad el ocultamiento de la pena, pues se comenzaba a asociar al verdugo con el propio criminal, al hacerse el análisis del delito y del tipo de castigo, donde se estaría equiparando uno al otro. Por eso “El castigo tenderá, pues, a convertirse en la parte más oculta del proceso penal. Lo cual lleva consigo varias consecuencias: la de que abandona el dominio de la percepción casi cotidiana, para entrar en el de la conciencia abstracta; se pide su eficacia a su fatalidad, no a su intensidad vivible; es la certidumbre de ser castigado, y no ya el teatro abominable, lo que debe apartar del crimen...” escribe Foucault.. Debe haber otro tipo de repartición de la sanción, y la publicidad de la tortura; el castigo tiene que ser más discreto, menos público, lo público es el proceso, por eso “A partir de este momento, el escándalo y la luz se repartirán de modo distinto; es la propia condena la que se supone que marca al delincuente con el signo negativo y unívoco; publicidad, por lo tanto, de los debates y de la sentencia; pero la ejecución misma es como una vergüenza suplementaria que a la justicia le avergüenza imponer al condenado; mantiénese, pues, a distancia, tendiendo siempre a confiarla a otros, y bajo secreto. Es feo ser digno de castigo, pero poco glorioso castigar...” reseña Foucault.

Y luego el sistema de administración de justicia cambia. Ya no el castigo, la pena, el ejemplo, el escenario de la pena es lo importante, el juez ya no quiere ser el verdugo, sino el reeducador. Su función cambia, así, “...lo esencial de la pena que nosotros, los jueces, infligimos, no crean ustedes que consiste en castigar; trata de corregir, reformar, ‘curar’; una técnica del mejoramiento rechaza, en la pena, la estricta expiación del mal, y liberta a los magistrados de la fea misión de castigar.”, insiste en explicar Michel Foucault en su libro Vigilar y Castigar.

Las prisiones en el sistema procesal

Michel Foucault  esboza como una de sus conclusiones sobre las prisiones y el poder: “es menos oneroso vigilar que castigar”. Pero este fenómeno ha sido evolutivo. Foucault parece haber llegado a esa conclusión partiendo del discurso de Bentham, y el panoptismo. El panoptismo que es una especie de torre, rodeado de un anillo dividido en celdas, en las cuales se encuentra enclaustrado, como objeto de observación, un ser humano clasificado por su actividad laboral o profesional. En la cima de la torre existe un ojo encerrado en un triángulo, representando al Estado. El Estado es pues un ojo que todo lo ve, que ve todos los movimientos de los seres humanos que están encerrados en las celdas del anillo, y que por lo tanto puede prever o normar las conductas de la sociedad en base a esa información observada, en base a ese “vigilar”.

Vigilar es menor oneroso que castigar, prevenir antes que castigar, “Economía del poder”, “eficacia”, “rentable”. El poder no se ejerce a posteriori de los hechos, sino a priori, antes que suceda; eso posibilita la extensión de nuestra vida, la proyección de nuestro presente. La sociedad se organiza como con un oráculo, intenta saber o decidir cuáles son las conductas que van a adoptarse. 

Foucault hace un análisis, una descripción de cómo ha sido el proceso o el sistema penitenciario, de cómo se ha pasado del castigo a la vigilancia, y se pregunta sobre: “El momento en el que se ha apercibido que era, según la economía del poder, más eficaz y más rentable vigilar que castigar. Ese momento corresponde a la formación, a la vez rápida y lenta, de un nuevo tipo de ejercicio del poder en el siglo XVIII y a comienzos del XIX.”

El punto relevante de todo ese análisis está en un hecho económico; este es la rentabilidad de los actos que se realizan para conseguir organizar a la sociedad en rededor de un poder; el poder es, por supuesto, lo trascendental. El poder organizado, ejercido y mantenido de otra manera. Se trata, entonces, de un nuevo tipo de “ejercicio del poder”. Este poder en la edad moderna pasa a manos del Estado. El Estado, pues, intenta subordinar y monopolizar el poder. Hay también una historia de la represión, y en esta Foucault intenta encontrar y describir “el paso del castigo a la vigilancia”.

Por otro lado, históricamente parece que el Estado nunca ha tenido la verdadera intención de crear centros de rehabilitación en las prisiones, porque esa nunca ha sido su función. La función es más bien social, instaurar el miedo, prevenir sobre la superioridad del poder, y sobre la oscuridad con la que el individuo que se desvía puede enfrentarse, el hombre así, no puede hacer lo que quiera sino estar sometido a las reglas del Estado. El principio de la prisión es mantener un edificio que signifique el poderío del Estado, un emblema de lo que debe ser la sociedad, representación y subordinación del individuo al Estado, a un orden superior a él. Ya no es la  divinidad la encargada de ejercer este dominio sobre el hombre, pero si existe; este dominio no desaparece sino que se transmuta con otros fundamentos. Esto es lo espeluznante del fenómeno de las prisiones, porque todos saben que las prisiones nunca regenerarán al delincuente, sino todo lo contrario; pero no se lo elimina por dos razones: uno, la imposibilidad de encontrar otro método de mantener alejado a los delincuentes de los que no lo son, y por lo tanto los no delincuentes deberían sentirse amados y protegidos; dos, como una función de poder. Si no existen delincuentes no puede haber forma de establecer la obligatoriedad de las normas, no puede haber subordinación, las prisiones se constituyen en un factor meramente de poder, de perpetuación del poder, de justificación de la existencia del Estado y de sus aparatos de coacción.

Las reformas judiciales en sus intentos

Por otro lado podemos observar los intentos de reformas judiciales como tema recurrente y siempre presente en el colectivo social, como una respuesta a la inconformidad con la administración de justicia; produciéndose en diferentes niveles, categorías y métodos, por lo general en cada nuevo periodo de gobierno presidencial o judicial
. Es necesario, sin embargo, aclarar que “(...) la reforma [judicial] consiste, fundamentalmente, en una serie de medidas ordenadas a dotar al Poder Jurisdiccional de los elementos materiales indispensables, a lograr la mayor rapidez posible en los trámites judiciales, a mejorar los sistemas de selección de los magistrados, a obtener que la justicia esté al alcance de todos en forma imparcial y eficaz. Estas medidas van desde el incremento presupuestario de la administración de justicia, hasta la reforma de los códigos de procedimiento y la ordenación de las leyes nacionales.(...) Todas estas medidas, (...) no podrán configurar una auténtica reforma, si no van acompañadas de un radical cambio de mentalidad en lo que a la concepción del derecho se refiere.”
, que el factor determinante de todo cambio y progreso debe centrarse en la mentalidad jurídica de cada sociedad, traspasando los prejuicios productos de cada época, e incluso sobre aquellos frenos invisibles de las concepciones jurídicas de la modernidad –como época-, puesto que “Sobre los moldes gastados del actual pensamiento jurídico -heredero directo del elaborado en la modernidad- no habrá cambio verdadero ni progreso en el derecho; a partir del formalismo, el normativismo, el deductivismo judicial, la dogmática, el consensualismo y el positivismo “jurídico, no habrá reforma que merezca los esfuerzos llevados a cabo para concretarla; se volverá a lo mismo con distinto rostro y la mutación de la máscara no será suficiente para ocultar la grave enfermedad que aqueja al organismo jurídico.”, por eso la visión debe ser diferente, desde otro método, el que integre el pluralismo social a un sistema social horizontal. En ello la Reforma judicial debe comenzar por la inteligencia, y ésta empezará por no caer en los “mitos y los conjuros” del pensamiento moderno, porque este tiene sus límites en la propia razón, que transformada en el derecho es representada por la ley.  

Sin embargo, es menester tener en cuenta que, por ejemplo, “En la esfera de la economía, la racionalidad moderna se manifestó en la tecnificación y en la búsqueda del incremento de la productividad basado en el cálculo y la planificación. Simultáneamente, una política de tinte liberal, abrió las puertas de la economía a una ola de productos importados sin estimular el desarrollo de la industria nacional,(...) En teoría, los principios liberales daban la posibilidad de elegir en el mercado y plasmar un camino autónomo, pero en los hechos no ofreció especialmente a las clases populares urbanas, los medios para afrontar la nueva situación. Alentó el individualismo, pero no se preocupó por la justicia. El liberalismo, por ello, impulsó una modernización sin modernidad.” (Ruiz Zevallos, Augusto, Psiquiatras y Locos, Editado por el Instituto Pasado & Presente, pp. 24.). La reforma moderna de la sociedad, y en ella de la administración de justicia, por lo tanto, olvidaba la justicia, lo que produjo una contradicción entre lo individual y lo social. La modernidad, sin duda alguna, alentó el individualismo, y logró que el ser humano fuera el centro del movimiento social, construyó una nueva teoría del Estado, así el nuevo fundamento implica que los ciudadanos “En consecuencia, no necesitan de un Estado que los oriente hacia el bien, como quería San Agustín, ya que no reconocen más bien que el que ellos definen para sí mismos. El protagonismo social del Estado se encuentra así amenazado. Los individuos -eso que ya entonces se comenzó a llamar la “sociedad civil”- quieren hacer las cosas por sí mismos; y todo lo que necesitan es un árbitro que los coordine para que no se destruyan recíprocamente, nada más. El Estado no será ya el director de teatro que indica cómo deben representar su papel los actores sociales sino un mero árbitro que no juega el juego sino que se limita a garantizar que los actores sociales lo jueguen según las reglas que ellos mismos se han impuestos.”, escribe Trazegnies. En esta tarea de organización de la sociedad, Hobbes replantea el Derecho y el Estado, “...Hobbes, padre de la modernidad, replantea el Derecho y el Estado dándoles el carácter de instancias de compatibilización de fines individualmente determinados. Ya no se trata de diseñar el mundo a la manera divida con la ayuda del Derecho sino simplemente de coordinar los intereses privados a fin de que no se destruyan uno al otro. Esta coordinación se va a dar fundamentalmente de manera libre, a través de contratos privados; pero como el hombre busca siempre maximizar su interés y eso lo puede llevar incluso a romper sus promesas, hace falta un contrato social que organice ese tejido de contratos privados y los haga cumplir. Es entonces que nace la economía moderna, el Estado moderno y el Derecho Moderno; o, si queremos decirlo de otra manera, la Economía, el Estado y el Derecho inspirados en el liberalismo.”, seguiría explicando Trazegnies. Sin embargo hemos llegado a un nuevo mundo, el que trasciende la antinomia de la modernidad, e incorpora dosis de fines sociales, libertad y subjetividad, elementos liberales y sociales son ya reconocidos, para establecer una mejor organización social y jurídica. 

Por otro lado, la administración de justicia no sólo es un beneficio social, sino una necesidad de coexistencia. Desde que la acción directa (hacernos justicia por nuestra propia mano) dejó de ser considerada como la máxima de la vida, el ser humano ha tenido que regular sus conductas de acuerdo a ciertas reglas generales (darle el poder de decisión y calificación a un tercero), reglas determinadas en un principio por su propio consenso, y luego asumidas por su decisión (a través del voto político) para que otros dirijan o programen su vida, de acuerdo a ciertos mecanismos de representación de la voluntad colectiva. 

Esa condición de que otros decidan y califiquen nuestra pretensión, es decir, que le den categoría de justa y legítima a nuestros intereses, esa facultad a la que llamamos derecho a la “tutela jurídica efectiva”, ha tenido algunos matices singulares, que pasan por mecanismos extrajurídicos, es decir, que escapan a la lógica de la normatividad positiva. Expliquemos a qué nos referimos. Cuando alguien intenta obtener justicia recurre a una institución social denominada Poder Judicial; éste se encarga de administrar justicia; aquello significa que dicha institución valorará las pretensiones o intereses aludidos, asumirá la existencia de la contradicción y perseguirá mediante un determinado proceso establecer la verdad, a la que dará, en última instancia, la denominación de sentencia, que no es más que una resolución concluyente que identifica nuestra pretensión con la legalidad. Esta verdad, claro está, es sólo una verdad jurídica, temporal y operativa para el momento circunstancial exigible: necesidad de valorar, necesidad de hacer justicia efectiva. Para llegar a esta verdad (que no es más que una ficción jurídica) se sigue ciertos pasos (proceso), secuencias preordenadas destinadas a obtener un fin determinado (hacer justicia). Todos esos pasos están debidamente establecidos  en el código: formas y plazos están allí en los códex (códigos y reglamentos) respectivos al caso considerado o puesto en vista de la administración de justicia. Sin embargo, hay que tener en cuenta que existen “otras” reglas más, distintas a las legales, que ponen en marcha las relaciones de poder, relaciones de poder que constituyen el verdadero cuerpo social, y que se obvian en las explicaciones normativas (códigos), “…mecanismos infinitesimales, que tienen su propia historia”. Por ejemplo que si bien los procesos están determinados en la norma procesal no está determinado la eficacia del sujeto que se encarga de realizar el trámite, debido a factores que pueden aludirse a la carga procesal, multiplicidad de mini funciones, falta de experiencia, tiempo, capacidad profesional y física de los operadores del derecho (que un trabajador o magistrado esté enfermo, o que incluso tenga una simple gripe cambian sustancialmente la rapidez o eficacia de la administración de justicia). Por otro lado el proceso puede ser afectado en su productividad por la afectación emocional del operador del derecho, como estar enamorado, con problemas con su matrimonio, despechado, etc. Todo esto no se toma en cuenta en las normas o códigos procesales, o de estar incluidos indirectamente en los reglamentos internos de trabajo, no pueden evitarse, pues las emociones de las personas no son  manejables por leyes, sino responden a otro tipo de tratamiento. Es en estas condiciones que casi nunca se toman en cuenta, se realizan siempre reformas judiciales, desde la estadística de elementos que no encuentran necesariamente la causa del problema del retardo judicial

La reforma judicial en el rubro penal, intenta con el Nuevo Código Procesal Penal cambiar la forma como se administra justicia, la forma de ejercer la potestad punitiva
 del Estado, de castigar al infractor de la ley. Así, de un sistema inquisitivo alcanzado con el Código de Procedimientos Penales de la década de 1940, a uno acusatorio-humanista contenido en el Código de 1991, y perfeccionado por el Decreto Legislativo N° 957, Código Procesal Penal. Mediante el cual el juez cambia de actitud o actividad, y especifica o especializa más su función, al ya no investigar los delitos, como antaño producto del sistema inquisitivo. La investigación del delito, de determinación de la existencia de capacidad punitiva del Estado (para que el Estado pueda sancionar tiene que producirse el delito, y para que este se produzca tiene que existir en la ley, como tipo penal), correrá – la investigación- a cargo del Ministerio Público, que tendrá el ejercicio público de la acción penal, la investigación del delito y la carga de la prueba
. Por lo que el Estado le atribuye, como cuerpo, como ente orgánico, al juez la actividad de específicamente “administrar justicia”, y no a recabar o ejecutar los actos previos para la determinación de la justicia. 

El Derecho Penal y su conceptualización

Guillermo Cabanellas escribiría en su Diccionario Jurídico: “También -el Derecho Penal- suele ser denominado Derecho Criminal. Sutilizando, la designación primera es preferible, pues se refiere más exactamente a la potestad de penar, mientras que derecho al crimen no es reconocible, aunque el adjetivo expresa en verdad ‘Derecho sobre el crimen’, como infracción o conducta punible. Por su parte Raúl Peña Cabrera escribiría que “El Derecho Penal es la parte del Derecho Público que trata del conjunto de normas establecidas por el Estado, que determinan los delitos, las penas y las medidas de seguridad que se aplican, a los titulares de los hechos punibles, con la finalidad de prevenir y reprimir dichos hechos.” Noción por el cual el Derecho Penal estaría como subordinado al Derecho Público. Ahora bien, si sabemos que el Derecho proviene del latín directus, directo, y de dirigere, enderezar o alinear, el derecho sería más bien “proceder con orden y detalle”, según cierto orden y detalle. Este orden lo impone el Estado, en base a todo un mecanismo de control y organización social legitimado por la propia voluntad de los miembros de esa sociedad, o por su simple inobservancia o indiferencia de las disposiciones del Estado; éste surte como un medio, instrumento o mecanismo de control social. De esta forma el Derecho Penal es también un sistema de control social, y puesto que “Se entiende por control social las formas organizadas en que la sociedad responde a los comportamientos de las personas en sus procesos de relación social … En palabras de Hurtado: El Derecho Penal es un medio de control social, y este último puede ser comprendido como un conjunto de modelos culturales y símbolos sociales y también de actos, a través de los cuales dichos símbolos y modelos son determinados y aplicados” (Balotario desarrollado para aspirantes a magistrados (jueces y fiscales). De esta forma el Derecho Penal es un sistema de control social enmarcado dentro del Derecho Público, como fenómeno que responde y se subordina a una finalidad pública, social, siendo que estas provienen o son determinadas por el Estado, en virtud a que funciona en representación de la sociedad; lo que terminaría explicando por qué el Estado es quien decide qué es o no delito. 

LA NOCIÓN DE DELITO DESDE SU TRAGICOMEDIA 
El delito es conceptualizado como aquella “acción humana típica, antijurídica, culpable y punible”; siendo la relación entre estos elementos y sus límites lo primero a explorar. En una primera observación se encontraran evidentes vacíos casi imposibles de resolver en la dogmática jurídica, como por ejemplo, en la concepción de la tipicidad, es decir, necesidad de una ley que relate o describa un hecho para ser considerado un delito. Tipicidad que se sintetiza en el principio de legalidad, nullum crimen sine lege, no existe crimen sino existe ley, no hay delito sino hay ley que lo prescriba, que deja el vacío
 de todos aquellos hechos dañinos que al no estar tipificados quedan impunes. Por otro lado, la antijuridicidad responde a la idea que el hecho esta violentando el derecho; mientras que la culpabilidad responde al concepto de vinculación del hecho delictivo con el delincuente, y de su capacidad para ser sancionado penalmente; siendo además que la punibilidad es el medio por el cual el Estado tiene el ius puniendi, el derecho a penar. 

Ahora bien, una grave interrogante:¿Por qué pensar que lo que llamamos delito es realmente digno de castigarse? ¿No será que le han quitado al ser humano su estado natural, que se constituye en hacer lo que le venga en gana, a pesar de la opinión, voluntad, o interés de los demás? ¿No será que en realidad la constitución del delito es nada más que el sometimiento a través del lenguaje, de cierto discurso de poder o dominación a una transformación del hombre natural en hombre civilizado? El delito es así un producto de la civilización, una construcción lingüística, social, que intenta preservar a la sociedad, al individuo de los excesos y abusos del poder de los demás. 

Los elementos técnicos tradicionales que constituirían al delito, dogmáticamente y descompuestos de su concepto formativo son: a) La acción u omisión humana; b) Tipicidad; c) Antijuridicidad; d) Culpabilidad; y e) Punibilidad.

El elemento “acción u omisión humana”, se refiere a la conducta humana, entendiendo que para que exista conducta (acción u omisión) la persona haya tenido la posibilidad de decidir sobre la misma
. No debemos olvidar que una acción u omisión humana es tal cuando implica “responsabilidad”, que puede ser exigida por la sociedad cuando no existan eximentes de aquella.

El elemento antijuridicidad requiere un previo concepto de juridicidad
, que es todo aquello que se vincula con el derecho, que está conforme al derecho. Así, el criterio para  que una conducta humana sea calificada como jurídica no está en la existencia de una ley escrita, sino en la relación entre el hecho, la conducta humana y el bien común; entonces, “jurídico es cierta relación de causalidad con el bien común político, con la posición de gobierno. Lo que hace que una conducta sea ‘jurídica’… es su carácter de condición necesaria -aunque no suficiente- para la realización o la afectividad del mencionado bien común de la sociedad política”.
 

El otro elemento constitutivo del concepto de delito es la tipicidad, que es encajonar las conductas en los tipos penales, así  “La tipicidad expresa, por consiguiente, la idea que el campo de aplicación del derecho penal no es indefinido ni continuo, sino que está formado por pequeñas zonas circunscritas e independientes entre sí, constituidas únicamente, por los tipos creados expresa y precisamente por el legislador” -escribe parafraseando a Eduardo Novoa Monreal, Raúl Peña Cabrera-, quien a su vez describe a la “tipicidad como adecuación de una conducta a una figura legal”. 

Habría que anotar que puede surgir problemas ante la inexistencia de ley para un hecho dañoso. Poniendo un ejemplo cualquiera -visto desde el positivismo-, un hecho no determinado por conceptos fijos, ciertos y reconocibles en una norma no existiría para el derecho. De esta forma el hecho dañino no habría forma de componerlo; por falta de esto la determinación normativista de conceptos fijos, ciertos y reconocibles; sin embargo esto no elimina el hecho, y lo gravitante, no elimina el daño ni la posibilidad de perpetuarse o llevarse a cabo en otros sujetos de derecho. ¿Puede suceder, entonces, con la concepción normativista, que exista una grave violación a la persona, pero la no existencia de norma deja esa violación sin solución? Por ello, el asunto debe centrarse en determinar que el hecho se convierta en jurídico y no solamente en legal. Un hecho es jurídico si su naturaleza y consecuencia responden a factores del “deber ser”, pero este deber ser puede confundirse con las otras normas, como las normas morales, éticas, de trato social, etc. Para diferenciarse el Derecho se ha constituido con ciertos elementos que no tienen las “otras normas”. Estos elementos son la coacción, la exigencia social de solución, la monopolización del poder, poder de vigilar y castigar. Cabría agregar que cuando existe un daño a la persona y no está tipificada es realmente peligroso para la sociedad entera, pues la naturaleza del hecho y sus consecuencias acarrea no sólo un daño individual, sino social, porque la sanción o reparación, la infracción, es a los principios, a las normas (normas como preceptos que regulan la conducta humana individual siempre en relación a la conducta humana en sociedad). Así un hecho para ser delictivo no tiene que ser sólo típico, sino antijurídico, es decir que contradiga la relación de la conducta humana con el fin común, y que por lo tanto haya necesidad de una exigencia social de solución.

En el elemento de tipificación podríamos agregar que aquellos hechos calificados como delitos son producto de la determinación del Estado o de la sociedad, para solucionar dichos delitos a través del castigo. Por ejemplo, en los delitos de lavado de activos, Ley N° 27765:  Ley penal contra el lavado de activos. Esta ley emanada del Poder Legislativo pone en evidencia un primer fenómeno: que el Legislativo precede al Judicial en la regulación normativa. El Legislativo da las normas para que el Poder Judicial las utilice como instrumentos de solución de conflictos. Eso indica que sólo habrá -en este caso- delito de lavado de activos si es que está debidamente tipificada, y esta tipificación es dada por el Legislativo. Aquí la tipificación es precedente, es a priori, pero no todos los fenómenos que causan daño a la sociedad pueden determinarse a priori. Las leyes contienen hipótesis, afirmaciones a priori, pero los hechos se presentan siempre a posteriori. Para seguir con el ejemplo podemos decir que el delito de lavado de activos se refiere a los actos de conversión y transferencia de dinero, bienes, efectos o ganancias, que tengan un origen ilícito conocido o presumido, presupuesto. La finalidad es evitar la identificación de su origen. La pena privativa de libertad  aplicada es no menor de 8 años, ni mayor de 15 años. Lo primero que se observa es que se trata de una ley penal codificada. Eso significa que está dentro de un texto o cuerpo legal, siendo que la codificación no es meterlo en un libro llamado código, sino transformar una determinada información a lenguaje convencional. Un código no es sólo un cuerpo material que contiene la normatividad jurídica, sino es un sistema convencional de signos y símbolos que permiten la transmisión de un mensaje o información. Pues bien, en la determinación de este delito, no hay sólo tipicidad, sino antijuricidad, que se traduce en el mensaje: no se debe lavar activos. 

El derecho, como se sabe es netamente prohibitivo. Las  normas jurídicas tienen carácter de tal sólo si prohíben. Se trata de normas jurídicas que se definen como mandatos con eficacia social de organización; preceptos, proposiciones o afirmaciones que indican cómo debe uno conducirse. Esta indicación, respaldada por una amenaza o sanción, pasa a ser un mandato. Ahora bien, para que algo sea precepto es necesario que sea un indicativo de la conducta a seguir;  para constituir un mandato se necesita de una amenaza o sanción posterior, a posteriori. La norma jurídica necesita de estos dos elementos, pero además, si la descomponemos, en una norma jurídica siempre existe un supuesto de hecho y una consecuencia jurídica; esta consecuencia, según el principio de Imputación de Kelsen, es una respuesta arbitraria, o que se impone. Una consecuencia jurídica es siempre una valoración jurídica, una respuesta a la realidad social; esta respuesta jurídica se transforma en una sanción. Ahora bien, la consecuencia jurídica pasa por dos fases:1) Comprobación del supuesto de hecho, 2) La valoración del supuesto de hecho. Esto significa calificación. Dar la medida del valor. En nuestra realidad penal nuestra respuesta jurídica sigue siendo condenatoria, carcelaria; pero dicha respuesta se subordina a la tipificación y no a la antijuricidad. Se sigue luego un criterio de seguir los mandatos de la norma jurídica, es decir como imposición de conductas. Así, se puede decir que en el Derecho Penal no existen deberes, sino simplemente sanciones; por eso estas normas no imponen deberes sino imponen sanciones. Así, siguiendo las perspectivas doctrinarias de Luis Diez-Picazo, podemos parafrasearlo y decir con él, que los particulares no están obligados por las normas, sino simplemente expuestos a sufrir una sanción, si se presenta la hipótesis expuesta por la norma.
IV.- LA REGLA Y LA EXCEPCIÓN DE LA PRISIÓN PREVENTIVA 

La prisión preventiva puede tomarse como instrumento para medir el temperamento político criminal de la aplicación del nuevo código procesal penal ayuda a determinar cuáles son en realidad las reglas y las excepciones procesales penales, si realmente se está garantizando el cumplimiento del debido proceso, la tutela efectiva, la garantía de los derechos fundamentales, como la presunción de inocencia, o por lo contrario si existen otros elementos contradictorios como el principio de culpabilidad
, etc. La norma procesal en el texto positivo es clara, pero la misma tiene que someterse al barniz de la realidad, de la experiencia, del requerimiento de satisfacción de ciertas necesidades penales sociales, como por ejemplo, la alta tendencia social a desear la aplicación inmediata, urgente, de la prisión preventiva, desconociendo u obviando el marco de respeto de los derechos fundamentales dentro de los cuales debe circular todo acto procesal penal e incluso cualquier restricción a la libertad. 

Así, al parecer, se tiende a confundir la regla
 con la excepción, y se invierten los papeles, al pensar que “privar de libertad” al presunto infractor, imputado, es la regla y no la excepción, cuando de acuerdo a la Constitución y al nuevo esquema procesal, la regla es: la defensa de la persona, la presunción de inocencia, que tiene su razón de ser en garantizar los derechos fundamentales del ser humano como individuo, no como conjunto social, por lo que no se puede permitir el error (meter preso a un inocente), ni aunque sea sólo a un individuo, puesto que nuestro sistema constitucional está basado en la real condición “individual”, del ser humano, y en este sentido tiene que ser protegido como “único e irrepetible”, incluso por encima de la sociedad que no existiría si no existiese el individuo agrupado. 

Bajo esta concepción es que el Derecho Constitucional define, previene y defiende al ser humano como primer precepto normativo, poniéndolo en la categoría de “supremo”, de jerárquicamente “superior” al colectivo, a la sociedad, al Estado, y por eso la regla es la protección del individuo, la presunción de inocencia como regla y no como excepción. Nuestra Constitución tiene claramente planteada esta prevalencia del ser humano, y es en aquella medida que el Derecho Procesal Penal se viene intentando ejecutar.

Conviene agregar que a su vez el Derecho Penal es sólo de uso de última ratio, de “ultima razón”, y que contiene en consecuencia también principios concordantes como “la duda favorece al reo”, etc.; por lo cual si existiera alguna duda de la culpabilidad o responsabilidad de algún imputado sobre su participación como infractor de la ley penal, debe presumírsele inocente, como regla. Cosa diferente sucede con la prisión preventiva, que se presenta, de declarándosela fundada, como “una excepción a la regla”, pues en la etapa donde el fiscal requiere al juez de Investigación Preparatoria aún no existe prueba, es decir, veracidad y certeza, de la responsabilidad del imputado, sino  sólo “graves y fundados elementos de convicción”, que vinculan al imputado con los hechos delictivos. Esto conlleva muchas veces a causar problemas en la concepción social respecto a la eficacia de la administración de justicia y específicamente respecto de la aplicación del nuevo sistema procesal penal, garantista, puesto que la respuesta social siempre es más inmediatista, es decir, no exige los “graves y fundados elementos de convicción” y otros elementos necesarios para aplicar prisión preventiva, sino –de acuerdo con lo observado-, se da por sentada la responsabilidad y culpabilidad del imputado, y se exige su internamiento.

El nuevo proceso penal, a fin de cumplir con su finalidad garantista (no vulneración de los derechos fundamentales, respeto al derecho a la libertad, presunción de inocencia, etc.), exige, para la internación del imputado por prisión preventiva, se presenten graves y fundados elementos de convicción; que exista riesgo de peligro procesal como el peligro de fuga, o de obstaculización de la investigación o el proceso, sea tanto en el nivel de la etapa de la investigación preparatoria, juzgamiento o juicio oral; y que el delito imputado tenga prescrito una pena superior a los cuatro años. Cabe insistir, en este contexto, que utilizando los argumentos y factores expuestos anteriormente se ha fundamentado y justificado la prisión preventiva, amparados además en la falacia de que ésta no es una sanción penal, sino una forma de asegurar el debido proceso, la efectiva tutela jurisdiccional, etc.; sin embargo no puede negarse que internar a un imputado en prisión produce efectos símiles a los de la pena privativa de la libertad de una condena, contradiciéndose en la realidad lo que en la teoría se niega u oculta con títulos diferentes para un mismo efecto.

La prisión preventiva, sea o no considerada una sanción penal es siempre, en la realidad, una “privación de la libertad”, una “afectación al derecho a la libertad” y a aquellos otros derechos que se adhieren por su propia naturaleza al derecho a la libertad, como por ejemplo, el riesgo o peligro de afectación al derecho a la integridad física, psíquica, entre otros. Es claro y evidente que la prisión preventiva produce todos los efectos que causa la pena privativa de la libertad (sanción penal). Por eso la pregunta debería ser: ¿qué pasa con el tiempo, la vida que ha llevado, su salud y los derechos del internado si este es posteriormente declarado inocente?, ¿pueden estos repararse? La respuesta es obvia: no. Esa afectación y vulneración a la libertad, a la vida, a la salud, y a los derechos conexos, habiéndose sufrido en el pasado son irreparables, puesto que –aún no tenemos la ciencia y tecnología para ello- no se puede reparar el pasado, ni siquiera compensarlo (la lesión a la vida, la salud, la integridad física psíquica, etc., no se encuentran en las categorías, niveles o factores símiles con otros, no son intercambiables). En esa línea, no se puede aducir que considerando a la prisión preventiva como una medida cautelar y no como una sanción penal se anulan inmediatamente los efectos propios de todo internamiento en prisión, sean estos por prisión preventiva o por pena privativa de la libertad en una sentencia final porque los efectos –y daños a la vida y salud física y mental- son idénticos en ambos casos
. ¿Será quizá por eso que el nuevo sistema procesal penal considera a la prisión preventiva sólo como una excepción y no como la regla? , puesto que al margen de las opiniones justificadas magistralmente a través del discurso jurídico, afirman que la prisión preventiva no es una sanción, se debe tener muy en claro que la sanción penal se define por sus efectos y no por su definición escrita, y sus efectos siempre serán los de la privación de la libertad y daños conexos. No obstante ser tan obvio este razonamiento, la falacia persiste en considerar que no es una medida punitiva y no vulnera a la Constitución. Error –a nuestro parecer- que está en todos los niveles normativos, incluso en el Tribunal Constitucional, en diversas sentencias ha incurrido en estas falacias inexcusables. Un solo ejemplo, en la Sentencia recaída en el Exp. Nº EXP. N.° 01014-2011-PHC/TC, ante un Recurso de Agravio Constitucional,  se argumenta, en principio, que la "detención judicial" es una "medida provisional", que por tal -temporalidad de la medida- no es inconstitucional, no es una "medida punitiva" ni afecta la "presunción de inocencia". Sin embargo dicho presupuesto tiene, a nuestro parecer, un razonamiento errado, pues se la evalúa por sus fines, y no por sus reales efectos, por lo que significan en si (Recordemos que un hecho se define por sus efectos en la realidad, no por su teorización). La prisión preventiva puede no "catalogarse" como "medida punitiva", sanción final que decide darle un castigo al infractor de una ley, al delincuente, etc., pero esto no enerva, disuade, disminuye, detiene, evita, impide que se provoque o imponga un "perjuicio" al individuo, un "daño físico psíquico" que sólo puede justificarse en una sentencia firme (determinación de culpabilidad), por lo que la prisión preventiva además de atentar contra el derecho a la libertad vulnera la presunción de inocencia, pues ya no se presume como regla constitucional que el imputado es inocente, sino todo lo contrario, se presume que es sospechoso o culpable. Por ello, no hay congruencia en la afirmación del Tribunal Constitucional al afirmar que esto no es así, que la prisión preventiva no es una sanción, y que por tal no es inconstitucional, porque una acción, decisión, y ejecución penal, debe "definirse" por lo que es su constitución, por lo que provoca, no por lo que intenta perseguir. Por ejemplo, preguntaríamos nuevamente, ¿si se declara inocente al imputado de los cargos aludidos a él, inmediatamente "desaparecen" todos los daños a su libertad, integridad física psíquica?, pues no. Entonces se tiene que comprender que existen bienes jurídicos que son fundamentales, y por tal no se pueden negar bajo argumentaciones erráticas como alegar que la prisión preventiva no es una medida punitiva, cuando en la realidad su aplicación al imputado cumple exactamente los efectos de las medidas punitivas; en este contexto per se el Tribunal Constitucional se vuelve inconstitucional al negar la realidad; afirmación que estoy seguro será confirmada por la historia.

V.- EL CONCEPTO DE PRISIÓN PREVENTIVA

De acuerdo con la doctrina y la legislación la Prisión Preventiva es un instrumento procesal penal que tiene como finalidad asegurar el debido proceso, prevenirse sobre cualquier riesgo procesal, como de cualquier obstaculización del proceso, peligro de fuga del imputado, y así impedir la impunidad. Se la considera una medida cautelar aplicada sólo cuando preexistan graves y fundados elementos de convicción sobre la responsabilidad penal del imputado o su vinculación con el delito. Se la llama también prisión provisional.
. Podríamos resumirla como una presunción de culpabilidad. 

Al respecto, Binder escribe: "La realidad nos muestra, al contrario, que existe una presunción de culpabilidad y que los procesados son tratados como culpables; que en muchas ocasiones, por defectos del procedimiento, la sociedad "debe dejar salir", a pesar de que "ya" fueron "condenados", en la denuncia o por los medios masivos de comunicación. / Los fenómenos de los "presos sin condena" -en prisión preventiva-, de la utilización del proceso como método de control social, de las restricciones a la defensa, en especial a la defensa pública, de la enorme cantidad de presunciones que existen en el proceso penal, de la utilización del concepto de "carga de la prueba" en contra del imputado, del maltrato durante la prisión preventiva, del simple modo como los detenidos son "paseados" por los pasillos de tribunales, etc., son signos evidentes de que el principio de inocencia es un programa a realizar, una tarea pendiente. / Podremos cerrar los ojos y quedarnos con la consideración simplemente exegética o dogmática; pero ello no sería sino una falsedad más; y una ciencia hipócrita sólo forma seres hipócritas en una sociedad falsa."
. Binder ha dado en el blanco: sociedades falsas, hipócritas que no permiten el real avance o progreso del individuo y de la sociedad, porque falsean su propia realidad. Lo grave es que esta falsificación la promueven, instruyen y ejercitan aquellos que han sido preparados para evitarlas, los abogados, fiscales, jueces. Las argumentaciones o fundamentaciones teóricas sobre si la prisión preventiva es o no es una sanción penal sólo nos revelan este problema y confunden la concepción de justicia. Si la prisión preventiva va a aplicarse debe empezarse no por ocultar su calidad de sanción, su calidad de pena, sino aclarando su imposición 'necesaria', 'de última ratio'. Porque sobre las falsificaciones de la realidad la justicia siempre se ve desvirtuada, también falsificada, y se deslegitima.
De la conceptualización de la prisión preventiva se desprenden los factores: 1) La responsabilidad penal del inculpado, 2) La gravedad del delito, y 3) El riesgo o peligro procesal.

La prisión preventiva, o esta condición, puede encontrarse ya explicada en la obra de Francesco Carrara, quien, respecto al proyecto de Giuseppe Puccioni, escribía sobre la prisión preventiva, o custodia preventiva, indicando: “Sin embargo, no quiero continuar sin señalar, entre las diversas ideas que han llamado más mi atención, la que se refiere a la custodia preventiva de los inculpados. / Conservaba Puccioni, en su proyecto, el principio de justicia absoluta por el cual debe descontarse de la pena infligida a cada delincuente, aquella cantidad de tiempo que el mismo inculpado pasó en las cárceles de custodia durante el estadio inquisitorio, más allá del breve espacio indispensable para la compilación de cada procedimiento. La custodia preventiva de los reos debe decretarse solamente según normas indefectibles dictadas por la ley, y de ella no debe hacerse un derroche inútil, sino ordenarla solamente para los delitos más graves. Malo es prodigarla para los lapsos menores, en los que falta toda su razón de ser, y peor aún dejarla a las eventualidades del arbitrio. Y cuando una suprema necesidad imponga usarla, justo es que el culpable la tolere mientras dure el tiempo necesario para el procedimiento, porque la necesidad del procedimiento fue consecuencia de su delito. Pero cuando dura más, ella es consecuencia o bien de la inercia de los oficiales públicos, o bien de fortuitos que no deben recaer sobre el imputado, por culpable que sea, porque su culpabilidad representa un demérito al que la justicia del legislador juzgó que le corresponde aquella cantidad que él amenazó como pena, de suerte que todo suplemento es injusto. / Por eso, todas las buenas legislaciones fijan hoy un término más allá del cual, si la detención se prolonga, debe ese suplemento ser restado de la pena que se aplique cuando se demuestre la culpabilidad. / El proyecto de Puccioni, al convertir estos preceptos en artículos de ley, les daba un desenvolvimiento ulterior, añadiendo que el cómputo de la prisión preventiva, cuando el reo estaba confeso, debía comenzar aun antes del término legal, es decir, desde el día de su confesión.”
. Texto en el cual resalta que la prisión preventiva sólo podría imponerse ante una “suprema necesidad”, y definirla mejor como “custodia preventiva del inculpado”.

Mas recientemente Gunther Jakobs, en una entrevista hecha por Esteban Mizrahi, señalaría que en su país: “(…) La prisión preventiva es más breve, tiene plazos estrictos, si no, el preso queda en libertad. Y además la clase baja es menos indigente que allá. Ustedes tienen gente más pobre y menos instruida de la que hay acá. De manera que pienso que lo que allá se llama clase baja es otra cosa que lo que aquí se llama así. Pero también nuestra clase baja está en las prisiones.”
.

Esteban Mizrahi entrevistando a Jakobs escribiría: 

"M: Entonces sabe que nuestra realidad es completamente diferente de la de aquí. El 70% de los presos pertenecen a los estratos más bajos de la sociedad. Aproximadamente el 67% se encuentran con prisión preventiva. Si un sistema penal funciona así, ¿qué consecuencias pueden esperarse para la sociedad? ¿Cómo describiría usted, desde el punto de vista de la teoría de los sistemas, una eficacia del derecho como esa?

J: Bueno, la alemana tampoco es tan brillante, por eso es que no está presa la clase media, sino mayormente la clase baja, y cada tanto algún famoso que cometió un delito económico grave. Pero estimo que aquí también el 70% de los presos provienen de las capas más bajas, en eso no hay mucha diferencia. 

M: Solo que en nuestras cárceles el 67% de los presos está con prisión preventiva, que puede durar años. 

J: Eso sí es diferente aquí. La prisión preventiva es más breve, tiene plazos estrictos, si no, el preso queda en libertad. Y además la clase baja es menos indigente que allá. Ustedes tienen gente más pobre y menos instruida de la que hay acá. De manera que pienso que lo que allá se llama clase baja es otra cosa que lo que aquí se llama así. Pero también nuestra clase baja está en las prisiones"
.

El comentario de Jakobs, respecto a que el 70% de los presos provienen de las capas sociales más bajas de su país, puede sugerir varios aspectos; que la delincuencia sea cometida siempre por los más pobres, o que los de clase se provean de los mejores abogados. En nuestro país, de variopinta conformación social y económica, no puede decirse que el delito es propio sólo de la clase baja o pobre; baste para corroborarlo las noticias cotidianas de escandalosos casos de corrupción de gente de todo tipo de clase, desde asaltantes al paso, hasta funcionarios de alto nivel, como magistrados, rectores, ministros, congresistas, ex presidentes, empresarios, y personajes de lo más variado en posición, estatus económico o clase social. Sin embargo, creo que existe un factor común que puede explicar porqué son los de clase más baja quienes ocupan mayoritariamente las prisiones: la poca capacidad adquisitiva -económica- para proveerse de los mejores abogados. No encuentro otra razón, pues en nuestro medio la convivencia con lo ilícito es no sólo común, sino pareciera formar parte del modus vivendi de nuestra sociedad; a tal grado es este fenómeno que existen profesiones, trabajos que parecen tener su cimiento económico en la corrupción, como la policía, o el propio ejercicio de la abogacía. Realidad grave, donde se delinque impunemente desde, por ejemplo, obtener la licencia de conducir, hasta mandarse a hacer la tesis de maestría o doctorado, o hacer un trámite en la administración pública. Fenómeno que explicaremos en nuestro próximo libro: "Yo, el delincuente? Delitos cometidos contra la administración pública".

Por su parte, José María Asencio Mellado, escribiría que “La prisión preventiva o provisional constituye una medida cautelar de carácter personal, cuya finalidad, acorde con su naturaleza, es la de garantizar el proceso en sus fines característicos y el cumplimiento de la futura y eventual pena que pudiera imponerse.”
. Por su lado, Gabriel Chávez – Tafur señala que  “La prisión preventiva -o el sometimiento por parte del Estado de una persona sospechosa de haber cometido un delito a una medida de privación de libertad previa a la comprobación judicial de culpabilidad- suele describirse como un enfrentamiento entre dos intereses igualmente valiosos: por un lado, la defensa del principio de presunción de inocencia, por el cual nadie puede ser considerado ni tratado como culpable hasta que sea comprobada su responsabilidad; por el otro, la responsabilidad del Estado de cumplir su obligación de perseguir y castigar la comisión de hechos delictivos y la violación de valores jurídicos protegidos, mediante la garantía de que el imputado estará presente durante el juicio en su contra, la investigación se pueda llevar a cabo sin obstaculizaciones indebidas y que aquellos que sean encontrados penalmente responsables cumplan con la pena impuesta.”
. “(…) la prisión preventiva en un sistema acusatorio debe ser instrumental y provisional, y su finalidad solo debe procurar el aseguramiento del desarrollo y resultado del proceso penal, que solo pueden ser alcanzados evitando los riesgos de huida o entorpecimiento de la actividad probatoria por parte del imputado(9). / En ese sentido, manifiesta ASENCIO MELLADO, la prisión preventiva o provisional constituye, entonces, una medida cautelar de carácter personal, cuya finalidad, acorde con su naturaleza, es la de garantizar el proceso en sus fines característicos (10). / Esta finalidad instrumental se refleja en los presupuestos materiales para la imposición de una prisión preventiva regulados por la legislación peruana”
. Por su parte, CEJAS expone que “La prisión preventiva es una medida judicial por la cual se encarcela a las personas sujetas a una investigación penal por un delito. De acuerdo a las normas internacionales, la prisión preventiva debe ser excepcional y, corresponde aplicarla, cuando median razones suficientes y sustentadas, de que la libertad del investigado representa un riesgo relevante para la consecución del proceso penal y para la posible sanción al responsable del delito imputado”
. 

Para Ana C. Calderón Sumarriva la Prisión Preventiva “Es una medida estrictamente jurisdiccional que se adopta a instancia del Ministerio Público, cuando resulte imprescindible privar de la libertad al imputado para conjurar un peligro de fuga o un riesgo de entorpecimiento de la investigación. ROY FREYRE la define como la privación de la libertad ambulatoria decretada por el Juez Penal al inicio o en el curso del proceso, tanto para asegurar el sometimiento del encausado a la aplicación de una pena con prognosis grave o relativamente grave, como también para evitar, al mismo tiempo, que perturbe la actividad probatoria. El artículo 9º.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos establece que la prisión preventiva de las personas que hayan de ser juzgadas no debe ser la regla general. Lo mismo queda expuesto en la regla 6.1 de las denominadas Reglas Mínimas de las Naciones Unidas sobre las Medidas Privativas de la Libertad (Reglas de Tokio) que precisa que sólo se recurrirá a la prisión preventiva como último recurso. Asimismo, la Comisión Interamericana de Derechos Humanos ha subrayado que la detención preventiva es una medida excepcional y que se aplica solamente en los casos en que haya una sospecha razonable de que el imputado podrá evadir la justicia, obstaculizar la investigación intimidando a los testigos, o destruyendo la evidencia. Se trata de una medida necesariamente excepcional en vista del derecho preeminente a la libertad personal y el riesgo que presenta la detención preventiva en lo que se refiere al derecho a la presunción de inocencia y las garantías de debido proceso legal, incluido el derecho a la defensa”
. Con lo que la conceptualización de  prisión preventiva quedaría clara en su descripción, elementos necesarios para fundarlo, pero no en sus efectos.

LA PRISIÓN PREVENTIVA COMO MEDIDA CAUTELAR:

Dentro de nuestro sistema normativo, y específicamente, el procesal, tenemos un instrumento, o institución, que cumple una función anticipativa, preventiva, garantista, que es la medida cautelar. Esta se manifiesta como una expresión de la capacidad y técnica futurística del ser humano, en salvaguarda del ejercicio o uso externo y posterior del Derecho. La persona, mediante la razón, puede prever el futuro y anticiparse a él, asegurarlo y disponer sus consecuencia o efectos mediatos, claro que sólo dentro de la medida de lo cognoscible, o de lo posible de racionalizar. La medida cautelar es, por lo tanto, un método o técnica utilizada a priori para determinar a posteriori un efecto deseado, una consecuencia pretendida y garantizada por el Derecho. Como técnica se enmarca y desarrolla sólo dentro de la norma jurídica. 

Juan Monroy Gálvez escribe que la medida cautelar es (
):  “un instituto procesal a través del cual el órgano jurisdiccional, a petición de parte, adelanta ciertos efectos o todos de un fallo definitivo o el aseguramiento de una prueba, al admitir la existencia de una apariencia de derecho y el peligro que puede significar la demora producida por la espera del fallo definitivo o la actuación de una prueba”. 

En el concepto expuesto anteriormente encontramos varios elementos que dan forma y constituyen a la medida cautelar. Por tanto, decir que es un instituto procesal es afirmar que tiene validez y conformación estructural, que es reconocido y que se compone de ciertos elementos teóricos conceptuales que permiten su comprensión y uso. Una institución jurídica por ser tal tiene no sólo reconocimiento de la existencia del mismo sino un lugar determinado en el sistema jerárquico del derecho, desde donde puede ser aplicado, efectivizado, operacionalizado. La existencia de este instrumento como instituto le da el amparo del Derecho y logra la validez del mismo; validez que significa, parafraseando a Marcial Rubio Correa, “la cualidad para que algo surta los efectos propios de su naturaleza”(
). Una institución jurídica es un objeto y sujeto jurídico con historia, es decir, ha sido conformado, registrado y creado a través de todo un proceso social que le ha dado solidez, y que contiene sus propios fundamentos. Es más, una institución jurídica se define por sus elementos internos y externos; los internos son aquello que lo compone como el derecho mismo, y lo externo supone sus efectos, el interés social, etc. El hecho de que una institución sea jurídica significa que tiene su fundamento último en la sociedad, en el bienestar social, en la composición, organización y estructuración social, es decir se halla implícito o implicado dentro de lo social, dentro de lo social normativo. Por último, al ser un instituto procesal se completa la idea de la medida cautelar como medio, o instrumento, porque como instrumento procesal no define el derecho, sino que coadyuva, colabora en la determinación de este derecho. No tiene pues un fin valorativo, sino técnico, de medio, y no de fin. No dice el Derecho, sino que es más bien un camino, un instrumento para que se pueda decir (
) el derecho, o se lo pueda crear. 

Juan Monroy Gálvez repite el concepto de Medida Cautelar en un artículo sobre la Acción de Amparo(
): “Genéricamente, medida cautelar es el instituto procesal a través del cual el juez –a pedido de parte- asegura el cumplimiento del fallo final, sea anticipando algunos efectos del fallo o todos, u ordenando se mantenga inmodificable la situación material conforme al momento de la demanda.”

Las medidas cautelares son medios de garantizar el futuro, se presentan como una decisión anticipada, que garantiza un final también anticipado, pero no necesariamente unívoco. Sucede  que “el juez debe anticipar su opinión”. Y al hacer eso esta prejuzgando, “En estricto, al dar o negar una medida cautelar el juez prejuzga”(
). Según el mismo Juan Monroy Gálvez, la institución de la medida cautelar, en el derecho procesal en general, tiene algunos rasgos identificatorios, como son: el prejuzgamiento (anticipación de una opinión), la apariencia de derecho, la contra cautela, la provisionalidad y la variabilidad (
).

VI.- UBICACIÓN EN LA NORMATIVIDAD

La Prisión Preventiva se halla enmarcada en el Nuevo Código Procesal Penal, aprobada mediante Decreto Legislativo 957, en su Título III, y en cual se contienen esencialmente los siguientes factores: 

1.- De los presupuestos materiales en la norma

En el capítulo I del texto indicado, se describen los presupuestos materiales de la prisión preventiva; el primero de ellos es que sea a solicitud del Ministerio Público, del fiscal, que traslada dicho requerimiento al juez para que éste a su vez recién tenga la posibilidad de ejercer el poder para ordenar la prisión preventiva, tomando en cuenta para ello los siguientes presupuestos: a) Existencia de fundados y graves elementos de convicción de un delito
 y su vinculación con el autor o partícipe; b) El delito sea tipificado con sanción superior a los cuatro años de pena privativa de la libertad; c) El peligro de fuga u obstaculización del proceso. Además se considera de ser el caso: d) Pertenencia a una organización delictiva y el uso de aquella para fuga u obstaculización del proceso. Siendo que al hacer el requerimiento el fiscal tiene que sostener dichos elementos de hagan de suprema necesidad la prisión preventiva, sucede en la realidad que ante la falta de dichos elementos, el juez se ve en la imposibilidad de decretar la medida cautelar personal. Esto adolece de un defecto, que el juez no pueda basarse en otra información si no es en la vertida por el fiscal y el abogado, resta su capacidad para administrar justicia, y siendo la falta de información la causa procesal (sea responsabilidad del fiscal o no) esto provoca un brusco problema de compatibilidad social. Ahora bien, si estamos ya en una etapa cultural con un sistema informático avanzado, ¿porqué no permitir que el juez pueda verificar la peligrosidad del imputado, su récord delictivo, su arraigo domiciliario, etc., si tuviera esta información en la base de datos de su judicatura? Según se observa de las noticias radiales y periodísticas un gran número de imputados que tienen antecedentes delictivos no se les aplica la medida cautelar de la prisión preventiva por causas y deficiencias documentarias atribuidas al fiscal (no presentó los debidos fundados elementos de convicción). La respuesta está en la interpretación de la nueva normatividad procesal penal, que en un afán por no contradecir el principio de legalidad, el juez se abstiene de tener discrecionalidad, o capacidad para decidir sobre elementos no expuestos por las partes. Esto sin embargo cae en un vacío legal, y es conocido el principio que el juez no puede dejar de administrar justicia incluso ante este supuesto. Sin embargo, en el Derecho Procesal Penal, el Juez se abstiene. Aquí la sinopsis es simple, lo importante es utilizar instrumentos, elementos de convicción que sean fundados, que tengan asidero en la veracidad, en la solidez y confiabilidad de los mismos, que no sean falsos, y que puedan demostrar su validez no necesariamente quién los ha presentado o quien los ha dejado de presentar, sino quien tiene dichos efectos documentarios probatorios. Sin embargo, ante una cuestión tan simple la judicatura, y todo el sistema procesal penal, se detiene y perturba.

2.- De la calificación de peligro de fuga

De acuerdo con el Art. 269º del NCPP, para calificar si existe o no peligro de fuga el juez tendrá en cuenta: 1) Arraigo en el país del imputado (domicilio, residencia habitual, asiento familiar, negocios, trabajo, facilidad para abandonar el país); 2) Gravedad de la pena esperada (más de cuatro años de pena privativa de la libertad); 3) Actitud del imputado para resarcir el daño; 4) Conducta y sometimiento al proceso penal.

3.- Del peligro de obstaculización del proceso

De acuerdo con el Art. 270º del NCPP, se tendrá en cuenta si el imputado: 1) Destruirá, modificará, ocultará, suprimirá o falsificará elementos de prueba; 2) Influirá para que coimputados, testigos o peritos informen falsamente o se comporten de manera desleal o reticente; 3) Inducirá a otros a realizar tales comportamientos.

4.- De la audiencia y resolución 

Según el Art. 271º del NCPP se establece que la Audiencia de procedencia o no de Prisión Preventiva se realizará dentro de los dos días (48 horas) siguientes al requerimiento del Fiscal, siendo obligatoria su participación, así como la del imputado, defensor (privado o público). Sin embargo, si el imputado se niega a estar presente en la audiencia será representado por su abogado y se llevará a cabo la audiencia notificando al imputado con la resolución de la audiencia dentro de los cuarenta ocho horas (48) de concluida la misma.  

5.- De las responsabilidades de los operadores del Derecho 

El juez de la Investigación Preparatoria incurre en responsabilidad funcional si no lleva a cabo la Audiencia de Prisión Preventiva. También el fiscal y el abogado serán sancionados disciplinariamente si por su causa se frustra la audiencia.

6.- Motivación de la resolución de la Audiencia de Prisión Preventiva

El auto de prisión preventiva será: a) Especialmente motivada; b) Con expresión sucinta de la imputación; c) Con fundamentos de hecho y derecho, y; d) Con las citas legales pertinentes. 

7.- Medidas que puede adoptar el juez en una Audiencia de Prisión Preventiva 

El juez puede optar a la conclusión de la audiencia por: a) Declarar fundado el requerimiento y dictar prisión preventiva; b) Declarar infundado el requerimiento y dictar medida de comparecencia restrictiva o simple.

8.- Duración o plazo de la Prisión Preventiva.- 

La duración de la prisión preventiva puede ser: a) Hasta nueve meses, en casos comunes; b) Hasta dieciocho meses (un año y medio) en casos complejos. Cabe agregar que de acuerdo con los fundamentos del Tribunal Constitucional, sobre agravio constitucional, en el Expediente Nº EXP. N.° 01014-2011-PHC/TC, este expresa: “b) resulta impertinente la motivación de la Resolución de fecha 15 de octubre de 2010, en cuanto argumenta que “la prolongación de la prisión preventiva de 9 meses a 18 meses es automática”
. El plazo y la prolongación de la pena privativa de la libertad no sólo debe solicitarse por el fiscal, sino que no puede ser “automática”, como se indicó en la resolución recurrida. 

9.- Libertad del imputado 

La libertad del imputado se dará al vencimiento del plazo de la prisión preventiva, sin la sentencia de primera instancia.

10.- Cómo procede la libertad de quien cumple prisión preventiva 

El juez decretará la libertad al vencimiento del plazo de prisión preventiva a) De oficio; b) A  solicitud de las partes.

11.- Prolongación de la prisión preventiva

La prisión preventiva se puede prolongar sin exceder los dieciocho meses (un año y medio), en casos complejos, por petición del fiscal. 

12.- Apelación de la prisión preventiva

La resolución de Prisión preventiva podrá ser impugnada mediante recurso de apelación presentada ante el juez de Investigación Preparatoria, elevada a la Sala Penal respectiva, quien conocerá del mismo. 

13.- Instancias en las que se conoce la Prisión Preventiva 

La prisión preventiva es conocida por: 1) Juez de Investigación Preparatoria [inicio del proceso. En esta etapa se da el requerimiento de prisión preventiva por parte del fiscal]; 2) Juez Penal Unipersonal [demanda de Hábeas Corpus por exceso de carcelería, superación del tiempo de prisión preventiva]; 3) Jueces Penales Colegiados; 4) La Sala Penal de Apelaciones (en apelación, demanda de hábeas corpus); 5) Tribunal Constitucional (en recurso de agravio constitucional contra la Sala Penal respectiva].

VII.- PRESUPUESTOS MATERIALES EN LA PRISIÓN PREVENTIVA DOCTRINARIAMENTE

La Prisión Preventiva debe considerar previamente la existencia de ciertos “presupuestos procesales”, que son las garantías que aseguren el dictado de dicha medida como excepcional, por cuanto se afecta un derecho fundamental como la libertad ambulatoria; siendo además que esta excepción  José Neyra Flores,eliminares, jbatorios. Sin embargo ulaciealidad, no por su teorizacidad. De esta forma la responsabilidad se tiene efectos directos en el derecho a la vida y conexos; cuestión que parece no haber sido considerado puesto que cuando se priva de libertad al imputado, su internamiento afecta directamente a su integridad física y mental. Los presupuestos materiales son los siguientes: 1) Elementos de convicción; 2) Prognosis de la Pena; 3) Peligro Procesal.

1.- ELEMENTOS DE CONVICCIÓN SOBRE LA VINCULACIÓN DEL IMPUTADO CON EL DELITO

Este presupuesto material consiste, de acuerdo con el Artículo 268° del Nuevo Código Procesal Penal, en que el juez, a solicitud del Ministerio Público, podrá dictar mandato de prisión preventiva, mandar a la cárcel
 al imputado, si atendiendo a los primeros recaudos, investigaciones preliminares, puede determinarse la concurrencia de “fundados y graves elementos de convicción para estimar razonablemente la comisión de un delito que vincule al imputado como autor o partícipe del mismo”. En este presupuesto deben concurrir los factores: a) Graves y fundados elementos de convicción; b) Vinculación del imputado con el delito. 

Al respecto, José Ascencio Mellado escribiría que “No basta, pues, aunque la dificultad de concreción de estos criterios subjetivos de valoración es elevada, la concurrencia en el caso de meros indicios escasamente contrastados o de sospechas genéricas; se exigen, pues, elementos de convicción, pruebas directas o indirectas que sean plurales, coincidentes en un mismo resultado y fundadas. Esto tampoco significa que haya de concurrir la misma certeza y datos objetivos que los necesarios para producir una condena, entre otras cosas porque, en un momento inicial del proceso no existen pruebas en sentido estricto. Pero si, en definitiva, un juicio de probabilidad razonable y asentado en criterios objetivos suficientes.”
. 

Por su parte, José Neyra Flores indicaría la necesidad de existencia de los siguientes elementos: “a. Vinculación a los hechos o fumus bonis iuris.- Este presupuesto es un análisis acerca de la apariencia de la comisión del delito, es decir si existen suficientes elementos de convicción que señalen que el imputado ha cometido el delito -pero no en grado de certeza que solo se exige en los fallos condenatorios-, en ese sentido San Martin Castro (11) (citando a ORTELLS) señala dos reglas del fumus bonis iuris o fumus delicti comissi:  1. La constancia en la causa de un hecho que presenta los caracteres de delito, referidos a sus aspectos objetivos, que debe ser mostrada por los actos de investigación, que en este caso deben ofrecer plena seguridad sobre su acaecimiento; 2. El segundo está en función del juicio de imputación contra el inculpado, juicio que debe contener un elevadísimo índice de certidumbre y verosimilitud –o alto grado de probabilidad- acerca de su intervención en el delito.”. A su vez el mismo César San Martín mediante Resolución Administrativa N° 325-2011-P-PJ, respecto a Circular sobre Prisión Preventiva, de fecha 13 de septiembre del 2011, escribe en el Segundo Considerando: “SEGUNDO.- Que el primer presupuesto material a tener en cuenta -que tiene un carácter genérico- es la existencia de fundados y graves elementos de convicción -juicio de imputación judicial- para estimar un alto grado de probabilidad de que el imputado pueda ser autor o partícipe del delito que es objeto del proceso penal [artículo 268, apartado 1, literal a), del Código Procesal Penal: fumus delicti comissi]. / Al respecto es necesario contar con datos y/o graves y suficientes indicios procedimentales lícitos -del material instructorio en su conjunto, de que el imputado está involucrado en los hechos. / No puede exigirse, desde luego, una calificación absolutamente correcta, sino racionalmente aproximativa al tipo legal referido. Asimismo, han de estar presentes todos los presupuestos de la punibilidad y de la perseguibilidad (probabilidad real de culpabilidad). / Luego, como primer motivo específico de prisión, que integra con el peligrosismo procesal el segundo motivo de la citada medida de coerción, es necesario identificar el límite penológico. El Juez en esta fase del análisis jurídico procesal ha de realizar una prognosis o pronóstico que permita identificar un nivel razonable de probabilidad de que la pena a imponer será superior a cuatro años de privación de libertad. / Si no se cumple con el primer presupuesto material y el inicial motivo de prisión, el Juez debe acudir a alguna de las medidas alternativas que prevé el Código Procesal Penal. / Por el contrario, si en el caso específico se cumple con ambas exigencias el Juez debe valorar, como segundo motivo de prisión, la presencia de los peligros de fuga y/o de obstaculización probatoria -de menor intensidad, en especial esta última, conforme avanza el proceso-. Ello es así porque la prisión preventiva no es otra cosa que una medida coercitiva personal, que solo puede tener fines procesales, cuyo propósito radica en asegurar el normal desarrollo y resultado del proceso penal [consolidar, en suma, (i) el proceso de conocimiento (asegurando la presencia del imputado en el procedimiento y garantizando una investigación de los hechos, en debida forma por los órganos de la persecución penal) o (ii) la ejecución de la pena].”

Así, se puede entender que los elementos de convicción son respecto a la efectiva realización de la comisión de un delito, y de la vinculación del imputado a dicho delito. Es decir, primero tiene que determinarse si existe el delito, y luego si éste se puede imputar o “vincular” a determinada persona. 

En una primera acepción propia, consideramos que esta operación, la de vincular al imputado con el delito, no puede hacerse sobre la base de testigos, porque estos pueden o no decir la verdad, porque dichas declaraciones son susceptibles de error, demasiado frecuente; o porque puede ser subvertido muy fácilmente a través de dádivas, amenazas, incentivos, etc.; y, puesto que el Derecho Penal no puede basarse en presunciones, pues su constitución (aplicar una pena privativa de la libertad
 o internamiento provisional) y efecto no pueden ser reparados ni resarcidos. No debe olvidarse que lo afectado en un internamiento es siempre la vida (calidad, integridad, salud, mental o física) y no sólo el derecho ambulatorio.

¿Cómo vincular al delito con el imputado? Pues a través de instrumentos ciertos y verificables (como hubiera dicho Karl Popper, con su teoría del falsacionismo). Si dicho elemento no puede ser verificable, no puede surtir como indicio y menos como elemento de convicción. Así, para vincular dos objetos de conocimiento, un hecho (delito) con un sujeto (imputado), es necesario tomar en cuenta: 1) El tiempo, 2) El espacio, 3) El motivo, 4) Las probabilidades de ejecución, 5) Los instrumentos de ejecución, 6) Las condiciones psicosomáticas del imputado, entre otros factores, que permita muy alta o máxima probabilidad de certeza y una muy reducida o mínima proporcionalidad de error. Esto debe medirse siempre como porcentaje de certeza versus porcentaje de error. Surge inmediatamente la pregunta de cómo se miden estos porcentajes mínimos y máximos. Ensayemos una respuesta y propuesta matemática. Si existen cuatro elementos (o más) de certeza (peritajes, documentos, huellas, etc.) y un elemento de error (que el imputado afirme documentariamente no haber estado en el lugar de los hechos), se puede tener una apreciación de mayor proporción en la certeza y menor en el error. Ahora bien, los instrumentos documentarios deben ser equivalentes para poder medirse o compulsarse. Una fórmula de lo que planteamos sería: 
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Donde: 

FP = Fórmula de ponderación

MC = Margen de convicción

ME = Margen de Error

IC = Instrumentos de convicción

IE= Instrumento de Error

GRAVES Y FUNDADOS ELEMENTOS DE CONVICCIÓN

En nuestra actual legislación se preceptúa como requisitos para poder imponer la prisión preventiva que ésta se motive en graves y fundados elementos de convicción, que son -según sea el tipo delictivo- un grupo de instrumentos que causen convicción respecto a la autoría o participación del imputado; estos pueden ser, por ejemplo, documentos, declaraciones, actas, pericias, hallazgos, intervenciones, certificados médicos, certificados psicológicos, actas de registro domiciliario, protocolos de necropsia, fotografías, etc., los mismos que servirán para construir argumentativamente fundados elementos de convicción, siempre y cuando se planteen de tal forma que no quede duda de aquello. La convicción se refiere a que el juez pueda prever que de no dictar la prisión preventiva como última ratio, se atente contra un debido proceso, se permita la impunidad, se ponga en peligro la salud pública, se arriesgue los bienes jurídicos fundamentales protegidos por todo Estado de Derecho, exista riesgo de obstaculización del proceso, fuga del imputado, etc.

A fin de darnos una noción global del asunto, es necesario enunciar cuáles son los comunes y más utilizados instrumentos postulados como "graves y fundados elementos de convicción", observando en primer lugar que estos se constituyen de acuerdo con el tipo delictivo en debate. Para ello usaremos la experiencia en el Distrito Judicial de Huara, de donde se ha extraído la siguiente información estadística en la aplicación de la Prisión Preventiva (
). 

a) En los delitos de Robo Agravado 

En este tipo de delitos, enunciados como contra el patrimonio, se han observado como factores o instrumentos utilizados para acreditarse como graves y fundados elementos de convicción, las declaraciones del agraviado, declaraciones testimoniales, las Actas de hallazgo y recuperación (que pueden haber sido realizadas por unidades de la policía, como la Sección de investigación de robo vehicular, etc.), Actas de registro vehicular, Acta de situación vehicular, Acta de intervención policial, Acta de registro domiciliario, Acta de registro personal, Acta de Incautación, Acta de verificación con cámara fotográfica de la toma de huellas para homologación de impresión de huellas obtenidas en la escena del crimen, municiones encontradas sin percutir, cantidad y calibre,  manifestaciones policiales, Intervención vehicular registrada en Acta, Informe de la Región Policial, Fotografías de bienes muebles inmuebles (casas), o hechos ilícitos, Certificados Médicos Legales, Registros de empadronamiento vehicular de la municipalidad, Reglamentos de las instituciones pertinentes, como por ejemplo, el Reglamento Nacional de Transporte Público Especial de Pasajeros en vehículos motorizados o no motorizados (Decreto Supremo Nº 055-2010-MTC), Declaraciones testimoniales, Actas de entrega de detenidos por civiles o Arresto ciudadano (caso de Serenazgos), Actas de reconocimiento de rueda del vehículo de los imputados (en el caso por ejemplo de vehículo usado para delinquir), Actas de registro personal e incautación practicado a intervenidos, etc.

Todos los instrumentos o actos enunciados corresponden a prácticas realizadas por la policía, peritos, etc., por lo que cabe preguntarse si estos sistemas pueden ser falseados, si puede haber la posibilidad que, por ejemplo, se "siembre" indicios, o elementos que incriminen o vinculen un hecho delictivo a una persona determinada. Este problema, que al parecer pasa por lo general desapercibida en las teorizaciones jurídicas es un tema fundamental para garantizar los derechos fundamentales; más si se tiene como folclore o cosa común que los integrantes de la policía, por ejemplo, tengan fama de corruptos, y que trafiquen con los hechos y datos de sus intervenciones policiales, ya sea infraganti o en sus informes. No cabe despreciar dicha preocupación si recordamos las contradicciones aún en disputa de un peritaje realizado por la Fiscalía contradicho por peritaje privado en el caso de la famosa cantante peruana Edita Guerrero, fallecida en circunstancias que también se debaten entre muerte por suicidio, enfermedad, asesinato. El problema en este caso residirá sobre la seriedad y veracidad de lo afirmado por diversos peritajes, con instrumentos que se pretenden científicos, o técnicos. Recordemos que un conocimiento es científico si puede ser una ley universal, además de verificable. Si dicho conocimiento no puede ser verificable deja al instante de ser científico, ciencia.

Los instrumentos para acreditar graves y fundados elementos de convicción se ajustan siempre al tipo delictivo, así en un robo agravado, los instrumentos presentados deben ser aquellos que acrediten la tipificación del delito cometido y la relación de este hecho con el imputado. Estos instrumentos deben someterse a cierto control de veracidad, probidad, confiabilidad y certeza, porque de lo contrario podrían presuponerse arbitrarios o inventados. Por ejemplo, ocurre en la realidad que muchos casos en los cuales interviene la policía y que son de mera rutina, y en las cuáles interviene obligatoriamente la fiscalía como parte del sistema de control de la legalidad del acto, puede ocurrir que la fiscalía sólo firme en su despacho, simulando su participación. Aquí cabe hacer una estadística sobre en cuántos actos policiales el fiscal tiene la posibilidad de firmar el acta policial sin realmente haber asistido a dicho acto, por diversas causas, imposibilidad física, material, económica, etc. (Esto será materia de otro libro, denominado: “Las pruebas inventadas en el Derecho”). 

En este punto, la afectación es el patrimonio, la sanción debería corresponder o ser proporcional al mismo, es decir, si hay afectación al patrimonio ¿porqué se castiga el cuerpo, la vida y la salud, con la prisión preventiva? No hay, a nuestro parecer, correspondencia entre delito y sanción o medida cautelar de prisión, a pesar que nuestro sistema penal tiene larga data, y en la cual habríase superado incluso las cláusulas de la antigua Ley del Talión (ojo por ojo, diente por diente), parece que el principio de correspondencia que buscaba dicho enunciado no se ha perpetuado. La correspondencia no supone causar un daño irreparable (como la prisión), sino ser congruente, proporcional, correspondiente con el tipo delictivo. No se entiende entonces el fenómeno de la sanción privativa de libertad en los delitos patrimoniales; siendo lo peor de dicha circunstancia que el derecho procesal, sujetado en el positivismo, no busca ya otras soluciones sino da vueltas sobre las mismas, perpetuando el error.

b) En los delitos de Violación Sexual 

En este tipo delictivo los instrumentos utilizados para fundamentar "graves y fundados elementos de convicción", pueden ser, entre otros, las siguientes: Declaraciones de las agraviadas a nivel de la Fiscalía, Declaración indagatoria de testigo (
), Reconocimiento fotográfico de Imputados, Ficha de Reniec (utilizada para el reconocimiento fotográfico, por ejemplo), Paneux fotográfico en carpeta fiscal, Declaración de testigo clave, Acta de reconocimiento de imputado, Certificado médico legal practicada a agraviada, Protocolo de pericia psicológica, entre otros.

Este tipo de delito tiene que observarse desde otra óptica, diferente a aquellos delitos que afectan al patrimonio, puesto que una violación sexual significa una vulneración mucho más grave por el hecho en sí, y por los efectos permanentes e irreparables causados (recordemos que en el delito contra el patrimonio éste puede recuperarse, por ser un objeto, que si bien afecta a nuestra propiedad e incluso a nuestra capacidad, -posibilidad de riqueza o posibilidad de acumulación legal de riqueza económica-, aquella no se dirige contra nuestra integridad física o psíquica). Es necesario recalcar, por ello, que en los delitos de violación sexual no existe posibilidad de resarcir el agravio causado, de reparar o volver a anterior estado o situación, lo que define este tipo delictivo. 

En este tipo de delitos (violación sexual) la afectación siempre va en partida doble. Por un lado, la afectación física, al cuerpo, pues cuando una mujer ha sido ultrajada sexualmente sufre un desgarro o lesión en su integridad corporal y se produce además aquel acto produciendo un efecto inmediato de dolor físico (independiente del psíquico). Este dolor físico sufrido no puede resarcirse, no se puede luego tampoco reparar, porque es inmediato a la afectación, además es irreversible. El dolor puede detenerse pero no repararse (como sí se podría reparar el robo de una laptop devolviendo al dueño la laptop, por ejemplo); por eso el agravio y daño es permanente e irreparable. El daño es una experiencia (algo que ya pasó, inmodificable, y que puede servir como medida de conocimiento) en negativo. Así, en la violación sexual se pueden observar dolor físico y daño físico. Cabe aclarar que el dolor físico es distinto al daño físico causado; pues mientras el dolor físico se produce en el mismo acto de vulneración el daño físico nacido en dicho momento se perpetúa en el tiempo. No obstante, estos dos (dolor y daño físico) están íntimamente ligados, pero mientras uno puede desaparecer en el tiempo, el otro queda como un reflejo permanente en cicatrices, o lesiones, que a su vez puede producir una nueva  físicas o mentales que han modificado el anterior estado corporal de la víctima. Así, el dolor físico es un daño temporal mientras que el daño psíquico es permanente (mientras exista recuerdo), que a su vez puede producir un nuevo dolor –esta vez mental. 

En este contexto, se observa siempre en todo delito dos tipos de afectaciones, agravios, que pueden variar de género, grado, intensidad, temporalidad, centro u objeto de afectación (patrimonio, la integridad física, la vida, la salud, etc.), que son la afectación material o física y la afectación psíquica; ésta última parece ser la afectación más grave (exceptuando, por supuesto, la vida), pues el daño no es observable necesariamente, es difícil o imposible medirlo claramente, y por lo tanto, no se puede saber a ciencia cierta cuáles serán los efectos exactos de dicho fenómeno; y esto repercute en la sociedad que se verá afectada en cuanto el individuo interactúe. 

Desde el lado psíquico, la vulneración es a la voluntad de la persona, aquel factor que permite al ser humano, entre otras, decidir que conducta asumir, que preferencias tener, que tipo de vida elegir, que pareja elegir, con que persona tener relaciones sexuales, y con cuáles no, por ejemplo. Por eso, el delito de violación sexual se configura siempre y cuando la "voluntad" (en este caso capacidad para decidir elegir con quien tener relaciones sexuales) ha sido vulnerada, impedida, trasgredida, violada.

Ahora bien, la dificultad de poder verificar, comprobar la trasgresión de la voluntad hace más complicado un juicio sobre este tipo delictivo. Ante el hecho, si no es flagrante, ¿cómo se comprueba que existió una violación de la voluntad?, Recordemos que no es la relación sexual, o la vulneración de la sexualidad lo que se debe probar, sino la violación de la voluntad de tener esa relación sexual, lo afectado es nuestra capacidad de elección de sexualización.

Así, una certificación del médico legal, sobre si existen indicios de la relación sexual (semen en el interior de la vagina, desgarros vaginales recientes, equimosis en las paredes vaginales, en la entrepierna, etc.) pueden demostrar que hubo relación sexual, pero no necesariamente demuestran que fue contra la voluntad, porque éste es un fenómeno subjetivo, interno, mental, y no existe un instrumento que pueda medir exactamente el contenido de la voluntad, del pensamiento, del querer o no querer. No existe la medida de la voluntad como se puede medir un objeto, con una balanza. ¿Cómo poder demostrar entonces que se ha violado la voluntad? Sólo los instrumentos externos nos pueden dar indicios inmediatos de aquello, u otros directos, como por ejemplo, un video, un audio, fotos; pero incluso aquellos no son la voluntad, sino expresiones, representaciones de la voluntad. Los gritos de repudio, el llanto de la víctima, los forcejeos, son representaciones de la voluntad, pero no son la voluntad. Se está ante un fenómeno difícil de aprender, y por eso es mejor tener un grado mayor en pronunciarse sobre el mismo. La violación sexual es un acto reprobable, cruel, sancionable drásticamente, pero imputar aquello a un inocente es igual de reprobable, cruel, injusto.  

Vista esta singularidad, la práctica de pericia psicológica es muy importante. No obstante, este instrumento no es infalible, no es cien por ciento exacto pues las relaciones que se pueden hacer en test psicológicos, pueden responder a lineamientos mentales, pero la mente de cada ser humano es siempre diferente, con sus similitudes. Bajo esta perspectiva, la psicología es sumamente importante pero no infalible. Ahora bien, siendo la afectación directa a la voluntad (capacidad para decidir tener o no relaciones sexuales, y con quien tenerlas), podría preguntarse si este tipo de afectación es diferente en una u otra persona. Si el daño afecta a unas más que a otras. Esto es obvio que sea así. Por eso la sanción debe también graduarse en medida del daño causado, y los efectos del mismo, para la imposición de la sanción.

Por otro lado, las declaraciones testimoniales en estas causas son importantes, pero tampoco pueden ser concluyentes, porque lo que observa, piensa, concluye un individuo puede ser diferente del otro. Además la veracidad de lo testificado sólo puede apreciarse entrecruzando información, por no ser una prueba directa, sino indirecta. Así, en todos estos casos las supuestas pruebas son indirectas porque la voluntad es interna, está en la persona, como un sentimiento, un pensamiento, y como tal no puede apreciarse directamente, sino a través de sus comunicadores, o representaciones, como el llanto, la ira, una determinada conducta, etc. 

El tema sería sencillo si por ejemplo la simple palabra de la mujer, o de la persona violentada sexualmente se tomara como cierto, pero cabe la posibilidad que tal dicho sea falso. Y además porque siendo la voluntad una representación no es posible verla objetiva y directamente, sino representada a través de determinados instrumentos. 

Vemos que en este tipo de casos lo priorizado es la afectación a la voluntad antes que la afectación al cuerpo, pues toda lesión producida se subsume, integra, o sucumbe dentro de la afectación a la voluntad. Los otros aspectos, como por ejemplo, que se haya usado violencia, concertación de más personas, lesiones en el cuerpo, etc., se subsumen, no se convierten en otro tipo delictivo (como podría ser el de delito de lesiones, etc.). 

c) En los delitos de Feminicidio 

Se aprecia que se han usado como instrumentos para acreditar los "graves y fundados elementos de convicción, entre otros, Declaraciones testimoniales practicadas en el Ministerio Público, Constancias de propiedad de arma con el que se cometió el homicidio, que es emitida por la Discamec, Declaraciones testimoniales, etc. 

El delito de Feminicidio, introducido en nuestra legislación recientemente en el Perú, ha enfatizado la defensa y protección de la mujer, así como el castigo a quienes atenten contra la vida de las mismas. En la teoría, el Feminicidio es un tipo de homicidio, agregándole la condición que dicho acto ilícito se dirija contra un tipo de persona, clasificada, identificada por su género, que sea mujer. Esto si bien tiene una priorización de la mujer, por su cualidad de indefensión o de inferioridad física frente al hombre, no justifica su creación aislada, puesto que el ser humano debe ser protegido, su integridad y su vida deben ser protegidas, independientemente de su condición de género. Lo que si cabría es constituirla como una agravante. 

Mirémoslo desde otra perspectiva. ¿Debe castigarse al homicida de una mujer sólo porque la víctima sea mujer? ¿No se debe castigar también al homicida de hombres, bisexuales, homosexuales? ¿No es una especie de discriminación absurda decir que es más importante proteger la vida de la mujer que la de un hombre? Sin embargo, si lo que se ha querido es darle énfasis a la protección de la mujer, aún así la diferencia es discriminatoria. No encuentro porqué se debe priorizar un tipo delictivo con otro, más que para imponer una agravante, o determinar una política de protección. ¡Claro que se debe proteger a la mujer! pero a la vez no se discriminar la protección del hombre.

La ley de Feminicidio se aprobó y promulgó, y no por ello se pueden establecer ya disminución en los agravios o violencia contra las mujeres. La solución aún está por construirse; no necesariamente con normas, sino con estrategias y políticas educativas, de manejo y autocontrol demográfico, de natalidad, etc. El Derecho está precisamente creado para regular estos temas, para impedir los excesos de poder, de humillación, o para detener, castigar o reparar los daños causados ilícitamente. 

En los delitos de Feminicidio los instrumentos o graves y fundados elementos de convicción juegan un papel mucho más importante, porque se trata no de una persona que atenta contra el patrimonio de otras personas, sino contra un derecho fundamental por su naturaleza intrínseca: la vida. El riesgo es mayor, porque de dejarse libre a un culpable la vida de otros seres humanos puede correr peligro; y, por otro lado, si se encierra a un inocente la vida de éste se daña irreparablemente. 

Las razones del Feminicidio por lo general son producto de los son celos; esto nos remite al instinto, a reacciones emotivas que por pareciera no se pueden controlar; sin embargo, los celos nacen de condiciones sociales no naturales necesariamente. Aunque esto no esté debidamente explicado, puesto que incluso en la naturaleza existen grupos de animales que pelean por su pareja animal. Los celos son un producto social, nacida de una sociedad conservadora e hipócrita que educa que una mujer sólo debe tener una pareja, que sólo puede tener relaciones sexuales con una persona, y que si por el contrario tiene varias parejas sentimentales o sexuales, estaría dañando la integridad moral del hombre, su vanidad viril; provocando este conocimiento conductas, tensiones, resistencias, según sea el grado de tolerancia del individuo, pero en todo caso siempre produce un sentimiento adverso.

Lo anteriormente reseñado nos muestra cómo nos encontramos con un fenómeno muy complejo producido por un fenómeno cultural, no natural. Evitar los feminicidio, como ahora se denominan a los homicidios de mujeres, no se inicia con la sanción, porque este es un castigo no una solución; aunque el castigo tiene que imponerse pues debe evitarse la impunidad. Pero la solución de este fenómeno delictivo no se encuentra en la sanción sino en la prevención, en la cultura antes que en el Derecho. Evidentemente la mujer es inferior en fuerza física al hombre, por lo que una lucha entre ambos siempre será desigual. No hay equivalencias de fuerzas. Entonces, se tiene que trabajar en la mente del hombre, por un lado, y en la mente de la mujer por el otro. Lo primero supone reeducar o redireccionar la cultura respecto a la sobre exposición del hombre como macho polígamo y a la mujer como hembra monógama. Esto no es fácil, porque involucra factores complejísimos como la vanidad, el ego, el amor propio, el auto reconocimiento, etc. Si el hombre no siente que la mujer debe ser exclusiva de él, entonces no tendría este tipo de celos (estos -los celos- se constituyen de diversa forma, puede ser que presenten como exteriorizaciones de la vanidad -vanidad supondría que una mujer te quiera exclusiva y excluyentemente, etc.). Para poner un ejemplo que los celos -su contenido- pueden ser de diversos tipos podríamos recordar a los esquimales, que narrada extraordinariamente en una película “casi documental”, titulada “Los dientes del diablo”, protagonizada por Anthony Quinn, y basada en la novela “Top of the world” de Hans Ruesch, donde se narra que los esquimales  prestaban a sus mujeres a sus visitantes, para que rían (reír, según se observa en la película es tener relaciones sexuales), siendo que allí los esquimales no tenían mayor problema que sus mujeres tuvieran sexo con sus invitados, y por el contrario son ellos quienes ofrecen como acto de cortesía a sus mujeres para tal acto, ofendiéndose si sus invitados no aceptan tener sexo con su mujer. Aquí la pregunta, ¿Qué tipo de celos puede existir en este tipo de sociedades? ¿Puede haber feminicidio, homicidio de una mujer por que ésta tuvo relaciones con otro? Como se aprecia en el ejemplo, los celos pueden derivarse de otro tipo de condicionamientos o discursos culturales, sociales (error de tipo culturalmente condicionado se señala en nuestro ordenamiento jurídico). 

La solución, lo remarcamos, puede estar en los condicionamientos culturales sobre las relaciones con las mujeres. Difícil tarea pero plantea que el problema es cultural, mental, en primer lugar. El ordenamiento jurídico no puede regular la mente, sólo puede sancionar los actos derivados y externalizados de ella en las conductas. El problema del feminicidio -si realmente se quiere encontrar soluciones, y no sólo castigos, confundiendo estos con la solución- está en ahondar más en los condicionamientos culturales; esta se refuerza si recordamos que los instintos (como el autoreflejo) también son creados por la mente, y que los celos  son un reflejo instintivo creado también por nuestro condicionamiento cultural.

Una persona que actúa por celos está condicionada por sus instintos, que luchan contra la razón, y ésta sólo aparece después, no es anterior sino posterior al instinto. La rapidez en que se reacciona racionalmente es una estrategia que se tiene pues que cultivar, como una lucha contra los descontroles de nuestra naturaleza, de nuestros instintos. 

El amor es otro de los factores que se involucran en este tipo de delitos. Los hombres matan por amor. El amor es también un invento social, así como la idea que tenemos de nuestra media naranja. El hombre, así como la mujer, puede amar infinidad de veces. Lo contrario sería reducir y contradecir la propia naturaleza humana. ¿De qué dependen estos sentimientos llamados amor? Necesidad de copulación, sentimiento de felicidad, proyección de la felicidad, entre otros. En todos estos factores está la felicidad involucrada como el patrón o medida que define las posteriores conductas. De esta forma una persona infeliz siempre intentará acabar con dicho estado, se descontrola ante este sentimiento de infelicidad, y termina obnubilándose. Químicamente aquello de la felicidad o tragedia se produce por una composición genética. En este contexto -como Lombroso- podría predecirse los condicionamientos o tendencias de las personas, pero no definirse o determinarse este direccionamiento, porque otros factores -sociales, culturales, biológicos-, los podrían redimensionar y redirigir. 

Así, el problema con el amor es que tiene ciertos "condicionamientos culturales" que funcionan como principios que activan la conducta. Por ejemplo, enunciados como los siguientes nos darán una noción general del condicionamiento cultural del amor: "El amor todo lo perdona", "Por amor lo hago todo", “Te pego porque te quiero”, “Más me pegas más te quiero”, “Déjalo que me pegue, es mi marido”, “Lo perdono por nuestros hijos”, “Él va a cambiar”, “Para retenerlo hazle un hijo”, “Si te ama te querrá como eres”, y frases de naturaleza absoluta, incondicional, que rompen los ordenamientos normativos sociales, morales, culturales y jurídicos; que son incluso incorporados dentro de los sistemas normativos de aquellos que se encargan de hacer justicia
. Y por último cabe señalar como caso a estudiar la obra del ius filósofo Fernando De Trazegnies Granda, con su obra "Ciriaco de Urtecho, Litigante por amor", o la obra de Gabriel García, con su obra "El amor en los tiempos del cólera", donde inserta el prejuicio que el ser humano tiene un sólo amor verdadero en toda su vida. (García Márquez revela en una especie de entrevista en la cual participaban él y Pablo Neruda, que éste último había sido el propulsor de su nominación al nobel).

Lo que pretendo con este mínimo discurso sobre el amor, es explicar que esta basado en prejuicios o condicionamientos culturales, alimentados por verdades a medias, de escritores, políticos, educadores, periodismo, sociedad, etc., que esparcen dichos conceptos y contribuyen a permitir o construir los sentimientos que llenarán el contenido de aquello que luego es la causa de los celos, y que puede convertirse luego en un feminicidio. 

El Feminicidio no debería ser sólo un producto normativo, sino un intento de resolver problemas que van más allá de la sanción, en los reflejos e instintos producidos por la sociedad, respecto a lo que es y lo que se puede hacer en nombre del amor (todo), y en la falta de fomento del aprendizaje de la celeridad en las reacciones racionales antepuestas a las instintivas. El homicidio de una mujer es, en la mayoría de los casos del feminicidio, producto de un mal concebido amor, celos machismo, sexualidad exclusiva y exclusiva de pareja, conceptos que se engendran en nuestra sociedad como absolutos, y se interiorizan como celos que pueden culminar, o exteriorizarse en el homicidio de la mujer. 

Podríamos preguntarnos porqué no ocurre el mismo nivel o estadística de homicidios de hombres, de hombricidios (nombre tan inadecuado como el de feminicidio); pues porque el inconsciente colectivo permite que los celos respecto a los hombres sean de menor intensidad, sean de distinta conformación. Por ejemplo, una mujer no se sentirá tan defraudada por un hombre si éste le es infiel porque es regla social que aquello sea considerado natural en el hombre y socialmente permitido; que es de machos ser infiel, que es común y merecemos más bien admiración social. De esta forma en el interior, subconsciente de la mujer, este tipo de hechos es natural, común, socialmente condicionado como aceptado, por eso el dolor respecto a la infidelidad del hombre no considerada tan dramática o dolorosa para la mujer, porque aquello ya está condicionado culturalmente. Por el contrario, al hombre le cuesta más aceptar una infidelidad de su mujer. Esto es ¿una cuestión de la naturaleza? No, es un producto de la sociedad, de la germoeducación. 

d) En los delitos de violación sexual de menor de edad

 En estos delitos (menor de 14 años de edad), los instrumentos utilizados para acreditar graves y fundados elementos de convicción, según se observa, han sido: Declaraciones de los padres de las menores agraviadas, constancias de las psicólogas de las respectivas postas médicas, protocolos de pericia, actas de inspección técnico criminalístico efectuadas por el Ministerio Público, tomas fotográficas, certificados médicos legales (en los cuales se advierta los signos de desfloración antigua, desgarros que hubieran, lugar y dirección de los mismos de acuerdo con la simbología del horario), entre otros.

Este tipo delictivo es complejo de por si, puesto que se trata de menores de edad, los mismos que son divididos por etapas o edades, de acuerdo con nuestra legislación, y a los cuales se les asigna un tipo de capacidad -relativa, absoluta-, etc. 

Por otro lado, si en la violación sexual apreciamos que el delito afectaba la voluntad de la persona, y que todos los otros derechos vulnerados se subsumían dentro del anterior, en el caso de los menores de edad, las circunstancias se presentan distintas y más graves, por que la voluntad (que en una persona mayor de edad se presume absoluta, completa) no puede ser catalogada de igual forma. La voluntad, o capacidad para decidir qué conducta asumir, qué hacer o no hacer, no esta formada totalmente en el menor de edad. De tal forma que el delito de violación sexual no sólo afecta la voluntad, sino se enfrenta ante la imposibilidad del menor de tener una voluntad definida, completa, absoluta, puesto que un niño no tiene aún definidos los conceptos de bueno o malo, de lícito o ilícito, porque estos conceptos provienen de la sociedad y no de la naturaleza, no vienen inherentes al individuo, persona, desde su nacimiento, sino que son adquisiciones, adhesiones, que permite o sufre la persona; por lo tanto, necesario que primero se sepa la diferencia entre uno u otro elemento o conducta, si existe un comportamiento permitido y si existe otro no permitido, no puede atribuirse al menor de edad que sepa sobre el daño que se le está infiriendo, y su voluntad es fácilmente manejable, y, en extremo, podría afirmarse que el menor de edad aún no tiene voluntad –conciencia absoluta del porqué de sus decisiones y conductas.

El procedimiento cognoscitivo, de conocimiento, para conocer del menor de edad puede desarrollarse normalmente, pero no es así de sencillo que discierna sobre lo que es bueno o malo, delictivo o no delictivo, lícito o ilícito, etc.; porque estos son condicionamientos sociales. El ser humano enfrentado a su naturaleza puede saber si algo le gusta o no (esto lo hacen los sentidos), pero en su primigenio estado natural no discrimina entre lo bueno y lo malo, lícito o ilícito, porque estos son conceptos sociales que se originan y necesitan del consenso o imposición social. Así, por ejemplo, un niño no sabrá si tomar un objeto (un televisor, celular) de otra persona y apropiárselo sin consentimiento del dueño, titular, es un delito llamado hurto, porque estos conceptos son contranaturales, sociales, no responden a los sentidos por que son construcciones mentales. Un niño no sabrá porqué algo que le puede producir placer es vedado o malo para él. De aquí que el conocimiento moral sea antes que el jurídico, que la moral (bueno, malo) se conozca antes que lo jurídico (lícito, ilícito). 

Por otro lado, el sistema educativo social se contrapone y antepone al sistema individual. Por eso, adecuar nuestros instintos (o detenerlos) en favor de la sociedad es una perturbación o perversión del individuo, de sus instintos primigenios y naturales (sobre la educación de los niños habría escrito ya Jean Jacobo Rousseau, en su obra "El Emilio"). El delito así concebido es una creación social. 

En las violaciones a menores de edad, el caso es complejo, porque no sólo se está atentando contra la voluntad -parcial- de la persona, sino se lesiona el futuro social, mental, cultural, del niño (si todos le dicen que lo que le ha pasado es lo peor del mundo que le puede haber pasado a persona alguna, entonces, este sistema mental repercutirá en el menor de edad). 

El agravio a la integridad física y psíquica del menor de edad, en este tipo de casos, es mayor que en el de los mayores de edad, porque el delito aprovecha la capacidad en formación o relativa del menor de edad, de su insuficiencia, de su poca capacidad de reacción física y psíquica para evitar el daño.  El consentimiento del menor por ello no es tomado en cuenta, por que su falta de adecuación social a las normas no se ha completado aún, por su imposibilidad genética para comprenderlas, por su incapacidad genética para tener voluntad (conciencia y libre arbitrio absoluto de sus decisiones y conductas). 

Por ello es trascendental estudiar las nociones que, sobre la formación del individuo en su menor de edad, hace Sigmund Freud (sus teorías del complejo de Edipo, sobre la interpretación de los sueños, y otros tratamientos mentales, que pueden darnos una idea de la conformación compleja del niño. Se puede leer también las obras de Mario Vargas Llosa, "Elogio de la madrastra", y "Los cuadernos de don Rigoberto", así como la singular biografía, en su etapa infantil, de autores como John Stuart Mill y Beethoven, concluyendo con las obras de Michel Foucault, sobre la Historia de la Sexualidad. 

Los graves y fundados elementos de convicción a utilizar deben versar sobre aquellos instrumentos utilizados para manejar la incapacidad relativa o absoluta del menor de edad, para decidir, o aceptar tener relaciones sexuales (la violación sexual se centra no en la violencia, sino en que la relación se ha realizado contrariando la voluntad, agravada por el uso de la fuerza, o el vencimiento de la resistencia a través del uso de la violencia o fuerza física o psíquica). Los elementos de convicción deben probar cuáles han sido los instrumentos para vencer la resistencia, sean estos físicos, mentales, sociales, culturales,  sentimentales, del menor de edad. 

Todo esto último parece estar definido; queda sin embargo la cuestión de analizar cuándo nace genéticamente la necesidad del ser humano de tener relaciones sexuales, cuándo es la fecha en la cual la fertilidad -como un signo de preparación- esta en su punto. Esto porque, si bien se afecta a la capacidad relativa o absoluta de uso de la voluntad del menor de edad, no se puede soslayar que se tiene que establecer primeramente porqué y cuándo una norma se convierte en prohibitiva de la naturaleza humana. 

Si bien es cierto que la normatividad jurídica es siempre una creación racional, que escapa a la naturaleza, o que la contradice por razones de utilidad social, no se puede obviar la capacidad genética que tiene el ser humano para procrear o su condición natural para la reproducción, por que de lo contrario se estaría atentando contra las posibilidades de vida y supervivencia de los seres humanos; es decir, si el individuo tiene la posibilidad de generar, crear un nuevo ser humano, ¿porque se restringiría esta capacidad genética, natural, sino no es sólo por razones de protección de la propia sociedad? (en China, según versiones de los inmigrantes chinos en el Perú, se permite a las parejas tener sólo dos hijos, puesto que de superar este número serían sometidos a fuertes multas económicas. Cosa curiosa y contraria pasa en Canadá, donde el rumor popular es que la natalidad es escasa, por lo que utilizan estrategias demográficas para aumentar su población, así extienden invitaciones a los extranjeros que quieran procrear, o a mujeres fértiles). 

La naturaleza para crear vida, procrear, es distinta a la permisibilidad para tal hecho. Las razones pueden basarse no sólo en la facultad para decidir sobre la relación sexual, sino en otros factores, como el hecho que el menor de edad no tiene posibilidad económica para sostener, sustentar al nuevo ser, ni siquiera para sostener su propio embarazo. En este contexto se puede también especular sobre los costos que generaría un nuevo ser humano para la sociedad, porque estando organizados para satisfacer las necesidades públicas (salud, educación, seguridad, justicia, etc.), este nuevo ser trasladaría sus necesidades a los demás integrantes de la sociedad, sean estos o no sus padres, por la conformación social en la cual nos encontramos, que subvenciona la paternidad, maternidad, vida y necesidades sociales del nuevo ser. 

e) En los delitos de comercialización de drogas 

Se ha observado que se han utilizado como instrumentos para acreditar graves y fundados elementos de convicción, entre otros: Actas de intervención por personal policial, Acta de comiso de envoltorios de papel cuaderno biblia, en los que se encontraba la droga y en la que se describe los mismos, su cantidad y detalles mínimos, como la descripción del tipo de droga encontrado, pasta básica de cocaína, heroína, así como la cantidad de droga incautada, etc., Acta de registro personal y comiso de los imputados, realizada por la policía, Declaraciones policiales, acta de registro domiciliario y comiso en las que conste el contenido de droga (ketes de PBC), Actas de prueba de campo, orientación, descarte y lacrado de droga,  en el que se indique si se ha hallado alguna sustancia blanquecina al imputado, Acta en la que conste la sustancia comisada sometida al reactivo químico correspondiente y que diera como resultado "indicativo presuntivo para droga PBC", entre otras.

En este caso debe ponerse al margen el tema de la legalización de la droga, puesto que esto plantearía un diferente y nuevo problema: si subsisten o anulan dichos fenómenos delictivos. Holanda y Uruguay parecen haber concedido el beneficio de la duda sobre los beneficios o perjuicios de la droga, al menos de la marihuana. 

En este tipo delictivo la discusión legal se concentra en interpretar la ley, pero el derecho, como sistema componedor de las relaciones sociales, no puede quedarse en sólo la interpretación si existen en mérito a ciertas regulaciones normativas efectos diversos, efectos que son necesarios resolver, que son exigibles de solucionar socialmente. Tiene que buscarse todas las variantes para entender el fenómeno normativo.

Hagamos un supuesto. ¿Qué pasaría si la droga se legalizara en nuestro país? Una hipótesis es que todos los sistemas de distribución reducirían sus costos, la droga dejaría de ser difícil de conseguir, escasa, ilícita, prohibida, y por lo tanto ser comercializada por muchos, los costos, por la competencia, se abaratarían, las mafias para la cosecha, siembra, distribución dejarían de existir o se reducirían al mínimo, puesto que lo que eleva el costo de la droga es su prohibición. Ahora bien, otra hipótesis paralela es que si la droga se legalizara todos estarían tentados a probarla, se expendería en bares, discotecas, almuerzos, cafés restaurantes, etc., y habría hasta ciertas especies de bodegas, chacras, y bufet de exposición, como lo hay hoy en el caso de los vinos, piscos, cerveza. Incluso podría haber tours turísticos, denominados: "La ruta de la droga", al igual que existe los caminos "La ruta del pisco", etc. Además, todos aquellos que quisieran consumir podrían hacerlo libremente, cuando y donde quieran, con las respectivas excepciones legales, y sin correr el riesgo que se los confunda con comercializadores. Los envases de la droga estarían debidamente etiquetadas y con los sellos del Estado sobre salubridad y pago de sus impuestos, fecha de caducidad, etc. Las arcas del Estado aumentarían sobremanera, los padres darían los típicos consejos como cuando se da consejos sobre la bebida del licor, etc. ("Hijo, si te drogas no manejes"). 

Este paraíso de la droga no existe y no se permite aún, por varios factores o hipótesis que afirman que la droga produce adicción, perjudicando al consumidor, quien a su vez se convierte en un problema para la sociedad, por el miedo a que provoquen el caos, desorden, delincuencia, etc.. Estas concepciones se reafirman con la presentación y exposición de casos dramáticos en las cuales se muestran las casas de rehabilitación, confesiones de personas, famosas o no, que han caído en las drogas, y están en desgracia permanente, etc.

Pero, supongamos, que a pesar de saber todo eso, que las drogas producen adicción, que  se deteriora la salud física y psicológica del ser humano, aún así, en base al derecho a la libertad, se permitiera ese paraíso de licitud de las drogas, ¿qué pasaría con nuestra sociedad?, ¿todos se drogarían y terminarían en el desastre?, ¿sería excitante, adrenalínico, consumir una droga que ya no fuera prohibida?, o ¿acaso las personas no se cansarían de consumirla porque éstas son adictivas?  Una sociedad así es impensable, al menos en nuestro país y tiempo. 

En principio pensamos que no hay nada definitivamente adictivo, porque el ser humano, y el cuerpo mismo, se cansa de lo mismo. Experimentemos un poco. Insistamos en tomar todos los días jugo de banana, o de naranja, o de piña, o cualquier otra fruta, y veréis cómo al cabo de unos días ya estáis aburridos. Igual pasa con la gaseosa, que si bien se la bebe porque está sobre expuesta, y porque la variedad de otras bebidas no logran marcar su diferenciación en el sabor, o en la intensidad al tomarla, igual cansa. Todo cansa. Un drogadicto, alguien a quien le gusta drogarse, y en el supuesto de licitud de la droga, tarde o temprano llegará a cansarse, porque el cuerpo y el gusto no son adictivos, porque por naturaleza no podemos permanecer eternamente consumiendo algo, tenemos que variar. Una sociedad en donde la droga se permitiera terminaría regulándose tarde o temprano, y así el problema de las mafias nacientes de la prohibición, a nuestro parecer, desaparecerían, y surgirían otros fenómenos a regular. Esto es sólo una hipótesis. 

Pronostico, por otro lado, que con el tiempo el gusto o no por la droga podrá manipularse genéticamente. Supongo que debe haber un gen que haga que la droga sea atractiva, produzca los efectos que produce, puesto que todo se trata de química; así el mercado, en este caso, empezará a regularse sólo. Esto parece no haberse expuesto, no se ha problematizado el asunto hasta lograr que se pueda entender que no es una cuestión legal, sino médica, genética, y que el consumo de la droga no es un asunto de verdad o ilicitud sino de libertad. El ser humano debe tener la opción de drogarse o no, pues de lo contrario dejaría de ser humano. Mientras la ley no la permita habrá que obviar el consumo de las mismas porque este se suele confundir con la comercialización que está sancionado penalmente. 

Para ahondar en el tema de la droga podría leerse el libro "El Almuerzo Desnudo" de William Steward Burroughs, así como la obra, "El libro de la hierba", o los artículos de Fernando Savater sobre el tema, como "La invención del drogadicto", el ensayo “Paraísos artificiales” de Charles Baudelaire; o a Aldous Huxley,  con sus obras “Un mundo feliz”, “Las puertas de la percepción”, “isla”; el poema Howl de Ginsberg; la obra “Diario de un inglés comedor de opio”, de De Quincey; la obra “On the Road” (En el camino), de Kerouac, entre otros.

Concluyendo, la prisión preventiva en este tipo de casos es con un fin, proteger un bien jurídico (en todos los casos se protege bienes jurídicos, como la vida, la propiedad, la igualdad, la libertad, etc.). ¿Cuál es este bien jurídico protegido? ¿Acaso la libertad, acaso la vida, acaso la competencia desleal? ¿Qué estaría protegiendo el Juez al imponer prisión preventiva en este tipo de casos: la comercialización de la droga?, ¿Se pretende entonces que el imputado no venda más droga, que no malogre la salud pública? ¿Se estaría protegiendo la vida y salud de los ciudadanos?, etc.

No creemos que vender o comercializar deba ser tipificado como un delito, porque lo que en última instancia puede ser dañino para la salud no es la venta ni la compra, sino el consumo, y éste es voluntario. Es decir, quien está vendiendo no obliga al comprador a consumir dicha droga. ¿Cómo puede entonces penalizarse la comercialización, si quien infringe la norma o quien se hace daño no es el vendedor, sino el mismo consumidor? 

Resalta, por otro lado, que este tipo de delitos ya no son directamente contra un individuo, sino contra el ordenamiento social, contra el Estado, contra el orden u ordenamiento público. 

Otro aspecto es que el drogadicto es un problema para la sociedad; pero si es así, y comete delitos, provenientes de su estado de drogadicción, entonces lo que queda hacer es sancionarlo, o mandarlo al hospital, además de hacerle pagar una indemnización por producir costos al Estado, para integrarlo dentro de la sociedad. 

Por último, para aplicar la prisión preventiva hay que observar si el imputado reviste peligrosidad (volverá o persistirá en cometer el acto ilícito que se le imputa), y si se corre el riesgo de obstaculización del proceso, como la fuga, etc. 

Aquí una de las razones que creo justificables para la determinación de la prisión preventiva de un imputado: Su peligrosidad, es decir, si su libertad puede producir perjuicios en la sociedad o en cualquier individuo. Después de esto, ni siquiera el aseguramiento del proceso, peligro de fuga, etc., nos parece justificable, a menos que la finalidad sea sólo impedir que los culpables queden sin sanción por temor a la impunidad de los mismos y a la perpetuación del delito.

f) En los delitos de Homicidio Calificado

Se ha observado que en este tipo de delitos, los instrumentos utilizados para acreditar los graves y fundados elementos de convicción, entre otros, han sido, las declaraciones testimoniales, protocolos de necropsia, pericias, certificados médicos, fotografías, etc., que detallaremos en otro texto. 

g) En los delitos de Lesiones culposas graves, Omisión al socorro y Fuga del lugar 

En estos casos se puede considerar como instrumentales para acreditar los graves y fundados elementos de convicción, entre otros, los siguientes: La ratificación, en la audiencia, de su responsabilidad; En el acto de ejercer la defensa material, las declaraciones, el acta de registro vehicular, la licencia de conducir, el acta de inspección técnico policial, el certificado médico legal, etc.

Cabe anotar, como es obvio, que para la aplicación de la prisión preventiva, es necesario la determinación de la comisión de un delito, y luego la vinculación que se hace del mismo a un imputado también determinado, y al cual se puede vincular con el hecho delictivo, en mérito a los instrumentos indicados anteriormente, u otros, como graves y fundados elementos de convicción. 

2.- PROGNOSIS DE LA PENA

Este presupuesto material, el de la prognosis de la pena
, es una estimación que marca los límites para aplicar la prisión preventiva, es decir, sólo se refiere a si el tipo delictivo tiene como sanción la imposición de pena privativa de la libertad de cuatro años. Cuando la pena es superior a cuatro años, recién puede considerarse la aplicación de la prisión preventiva. Por lo tanto, el marco punitivo que se debe sobrepasar está ya reflejado dogmáticamente en la pena. Esto permite que el magistrado pueda decidir sobre la aplicación de dicha medida, y tenga sus límites en aquellos tipos delictivos que no superen la sanción de cuatro años. Por lo mismo, lo primero que hará el juzgador será determinar si se cumple con este precepto anterior, por cuanto que se exigen la concurrencia de todos los presupuestos materiales, procesales. Así podemos dar algunos ejemplos: 

a) La prognosis en el caso del delito de Robo Agravado, revela que se encuentra dentro de los tipos delictivos en el que el imputado puede ser sometido a una prisión preventiva, por cuanto la sanción en estos casos es superior a cuatro años de pena privativa de la libertad. El delito de Robo se encuentra regulado por el Artículo 188° del Código Penal, con agravante en el Artículo 189°, primer párrafo, numerales 3 y 4, y segundo párrafo, numeral 1, y en la que se preceptúa que el Robo Agravado se encuentra sancionada con una pena privativa de la libertad “no menor de doce años ni mayor de veinte años”; por lo que según la prognosis de la pena, en este tipo si se puede aplicar prisión preventiva. 

El presupuesto utilizado en la determinación de la prisión preventiva se encuadra previamente con la prognosis de la pena, es decir, con el pronóstico posible de la pena, el mismo que debe superar los cuatro años de pena privativa de la libertad. Este presupuesto, por tal no corresponde ya al juez decidirlo, sino cumplirlo
, en referencia a lo que la norma penal tipifica como delito y sanción privativa de la libertad. Esta condición talvez debería variar, porque la sanción no puede determinar la condición de la prisión preventiva, puesto que aquella no está intentando lograr determinar la gravedad del delito, sino la gravedad del delincuente; no es una cuestión que responde al tipo delictivo, sino al tipo de riesgo que corre la sociedad, puesto que lo protegido no es ni siquiera al bien jurídico, bien del Estado (sea esta la vida, la salud, la integridad, u otro) sino a toda la sociedad, por que no es sólo una persona lo afectado por el delito sino toda la sociedad como sistema; es decir, se afecta la posibilidad de interrelación de las personas. Sin embargo, esta explicación pareciera ya estar encuadrada dentro del presupuesto, y por tal no debería siquiera fundamentarse, porque la norma al ser dada por el Poder Legislativo -un conjunto de personas que a través de un procedimiento específico aprueban el tipo de delito y la sanción por dicho delito-, presupone haber revisado ya todo el riesgo social que constituye la comisión del delito, lo que en nuestra realidad no es así. 

b) La prognosis en el delito de violación sexual se fundamenta en el artículo 170° del Código Penal, que tipifica como delito de Violación Sexual, con una pena no menor de doce años ni mayor de dieciocho años de pena privativa de la libertad, siendo que el presupuesto exige que la pena sea superior a cuatro años de pena privativa de la libertad, es aplicable para este tipo delictivo prisión preventiva. 

c) La prisión preventiva también es aplicable, por la prognosis de la pena, en el delito de Feminicidio, por cuanto, encontrándose tipificada en el artículo 170° del Código Penal, ésta la sanciona con una pena privativa de la libertad no menor de quince años, superando, como se observa, los cuatro años requeridos para la aplicación de prisión preventiva. 

d) Según prognosis de la pena, la prisión preventiva también es aplicable a los delitos de tenencia ilegal de arma de fuego, que se encuentra tipificado en el artículo 297° del Código Penal, y sancionado con pena privativa de libertad de seis a quince años. Asimismo, el delito de Violación Sexual de Menor de Edad, también se encuentran dentro del rango, por ser sancionado con pena privativa de la libertad de cadena perpetua. También el delito de Comercialización de Droga, por encontrarse sancionado con pena privativa de libertad de seis a diez años de pena privativa de libertad. El delito de Homicidio Calificado tipificado en el artículo 180° del Código Penal, se está sancionando con la pena privativa de la libertad no menor de quince años. El delito de Lesiones Culposas Graves, también es delito que tipificado en el artículo 124° del Código Penal, y sancionado con pena privativa de la libertad de cuatro a seis años, entra dentro del marco para poder aplicársele prisión preventiva. 

¿EN QUE DELITOS NO APLICAN O SE ENMARCAN DENTRO DEL INFERIOR DE CUATRO AÑOS DE PENA PRIVATIVA DE LA LIBERTAD?: 

La pregunta sería ¿Que conductas, infracciones a la ley penal no se encuentran sancionadas superando la pena privativa de libertad de cuatro años, y por lo tanto no aplicarían para la aplicación de la prisión preventiva? Algunas de ellas son las siguientes: Las faltas, homicidio piadoso, instigación o ayuda al suicidio, las referidas al aborto, como el autoaborto
, aborto consentido, aborto agravado por la calificación del sujeto activo, aborto preterintencional, aborto terapéutico, aborto sentimental o eugenésico, lesiones leves, exposición o abandono a personas incapaces, omisión de socorro y exposición al peligro, Omisión de auxilio a persona en peligro o aviso a la autoridad, Exposición a peligro de persona dependiente, injuria, calumnia, difamación, bigamia, matrimonio con persona casada, alteración o supresión del estado civil, sustracción de menor, inducción a la fuga del menor, omisión de prestación de alimentos, abandono de mujer gestante y en situación crítica, coacción, violación de la intimidad, revelación de la intimidad personal y familiar, uso indebido de archivos computarizados, violación de domicilio, allanamiento ilegal de domicilio, violación de correspondencia, interferencia telefónica, supresión o extravío indebido de correspondencia, publicación indebida de correspondencia, violación del secreto profesional, perturbación de reunión pública, prohibición de reunión pública lícita por funcionario público, atentado contra la libertad de trabajo y asociación, hurto simple, hurto de ganado, hurto de uso de ganado, apropiación ilícita común, substracción de bien propio, apropiación irregular, apropiación de prenda, receptación, contabilidad paralela, usurpación, daños, delitos informáticos, usura, libramientos indebidos, delitos contra los derechos de autor y conexos, delitos contra la propiedad industrial, acaparamiento, especulación, adulteración, entre otros delitos, no encajarían en el presupuesto para hacer efectiva la prisión preventiva, por cuanto su sanción penal los cuatro años de pena privativa de libertad requeridos como presupuestos procesales concurrentes. 

3.- PRESUPUESTOS DE RIESGO PROCESAL

De acuerdo con el presupuesto “Riesgo procesal”, este se fundamenta en que no se haga efectivo, o no se logre el objeto del proceso, por elementos que interfieren por causa del imputado. El riesgo procesal puede presentarse en los siguientes casos: riesgo de obstaculización de la investigación; riesgo de fuga del imputado. Delinearemos algunas elucubraciones al respecto, según determinados tipos delictivos. 

Un presupuesto de riesgo procesal consiste en un elemento que se propone como anterior al juicio debido, o debido proceso, olvidando, obviando, saltando, justificando nociones y preceptos constitucionales como la presunción de la inocencia, “Toda persona es considerada inocente mientras no se haya declarado judicialmente su responsabilidad”, o aquellas que expresan que “En todo proceso, de existir incompatibilidad entre una norma constitucional y una norma legal, los jueces prefieren la primera. Igualmente, prefieren la norma legal sobre toda otra norma de rango inferior.”,  o aquella prescripción, “El principio de no ser penado sin proceso judicial” (aunque se considere que la prisión preventiva no es una pena, en la realidad, en sus efectos surte de la misma forma que una pena), o esta otra que señala, “La aplicación de la ley más favorable al procesado en caso de duda o de conflicto entre leyes penales”; o normas penales como la que señala que “La pena requiere de la responsabilidad penal del autor. Queda proscrita toda forma de responsabilidad objetiva”, o “La pena no puede sobrepasar la responsabilidad por el hecho. Esta norma no rige en caso de reincidencia ni de habitualidad del agente al delito”; o aquellas normas procesales penales como la de “Presunción de inocencia.- 1. Toda persona imputada de la comisión de un hecho punible es considerada inocente, y debe ser tratada como tal, mientras no se demuestre lo contrario y se haya declarado su responsabilidad mediante sentencia firme debidamente motivada. Para estos efectos, se requiere de una suficiente actividad probatoria de cargo, obtenida y actuada con las debidas garantías procesales. En caso de duda sobre la responsabilidad penal debe resolverse a favor del imputado”.

El Riesgo Procesal se antepone al Riesgo Personal. Es decir, por aquella concepción sería más importante que se preserve que se pueda llevar a cabo el proceso antes que se preserve asegurar la libertad y vida del futuro procesado. ¿Riesgo procesal antes que riesgo personal? Esto parece no tenerse en cuenta. Por otro lado, ¿cómo se puede asegurar que un imputado no intente fugarse, no obstaculice se lleve a cabo el proceso? Esto es imposible. El riesgo procesal, por lo tanto, siempre existirá. Habría que considerar que una persona inocente tiene el derecho a rebelarse, no tendría porqué pasar por un proceso penal, siendo que la carga de la prueba debe estar siempre en quien afirma el delito, no en quien es sujeto de dicha afirmación. Además, en una buena investigación –en forma limitada por cierto- se puede llevar un proceso aún sin la presencia del imputado, en mérito a pruebas. El requerimiento del presunto culpable es a fin de contrastar con su voluntad la verdad de los hechos, pero recordemos que incluso la no autoincriminación es una institución jurídica validada actualmente. La presencia del imputado en juicio no debe tener su referente en demostrar la culpabilidad sino en garantizar la defensa. A mi entender, todo juicio contra una persona inocente es ya una violación a sus derechos. Sin embargo, en una sociedad aún incipiente en formación juridica y respeto de los derechos fundamentales no se puede evitar el proceso. 
a) Riesgo Procesal en el delito de Robo Agravado 

Respecto al presupuesto de Riesgo Procesal en el delito de Robo Agravado, éste se configura si existe elementos graves y fundamentos de convicción que permitan determinar que existe la probabilidad de “obstaculización del proceso”, a través de la interferencia, influencia del imputado en la voluntad y declaraciones de los testigos, por ejemplo, o a través del riesgo de fuga del imputado. 

En este tipo de presupuestos, de acuerdo con las resoluciones respecto a requerimientos de prisión preventiva, se observa que los magistrados, jueces, toman en cuenta también el principio de razonabilidad, actúan considerando de modo objetivo la concurrencia de supuestos que sirvan para considerar que está latente la posibilidad de peligro procesal, así como la forma, el modo, las circunstancias del hecho delictivo, además de la imposibilidad de desvanecerse la relación existente entre el hecho delictivo y el imputado. Así también se toma en cuenta si el imputado puede influir en las otras personas que han participado del delito, a fin de determinar si existe peligro de obstaculización de la investigación; en tanto que la norma establece que para calificar este riesgo de peligro de obstaculización se toma en cuenta que el imputado no pueda influir en los testigos, peritos, a fin que informen falsamente o se comporten deslealmente o reticente, o que sean inducidos a realizar tales actos. Asimismo se considerará la existencia de alguna causa atenuante de la pena. 

En estos casos se observa también si el imputado ha podido ser ubicado, es decir, sobre el elemento de convicción de “arraigo domiciliario”, además se toma en cuenta si ante las notificaciones para constituirse ante los juzgados penales, se han notificado a través del juzgado, edictos, u otros medios. 

Los elementos de convicción serían en estos casos, el riesgo procesal de “obstaculización del proceso”. Además para identificar bien cuáles son los elementos de convicción en este presupuesto del “Riesgo Procesal” los enunciaremos: Obstaculización de la investigación; Influencia de los imputados en los testigos, peritos, u otros; Peligro de Fuga; Desarraigo domiciliario; Falta de ubicación del imputado, procesado, en el domicilio indicado en el Reniec, en las notificaciones efectuadas por la Policía, o mediante edictos; Falta de ubicación de domicilio laboral, o falta de acreditación de actividad laboral. 

Obstaculización de la investigación

¿Cómo un imputado puede obstaculizar la investigación, el proceso? La respuesta la hallamos en la capacidad o posibilidad del imputado en aquella actividad, de influir, sobre los testigos, peritos, etc. Esto por diversos mecanismos, por ejemplo, si los testigos son sus amigos, familiares, o tienen algún grado de relación o parentesco, o si la víctima tiene también alguna relación familiar o laboral. 

Ahora bien, ¿cómo se puede impedir que exista este tipo de actitudes, estas influencias, sobre los personajes antes indicados? 

Se toman en cuenta el Artículo 269° del Código Procesal Penal, así como el peligro de obstaculización está regulado en el artículo 270°, inciso 2 y 3 del Código Procesal Penal. Asimismo se considera también lo estipulado el artículo 269°, numeral 3 del Código Procesal Penal, que establece que es necesario tener en consideración la gravedad de la pena”. 

PELIGRO DE RIESGO PROCESAL 

En las fundamentaciones de la prisión preventiva, por lo general se amparan en diversos factores, como por ejemplo, la utilización del principio de razonabilidad, la observación de los hechos de modo objetivo, la forma y circunstancias del evento delictivo, entre otros factores. Para analizar más detalladamente este tema, haremos un análisis previo, de acuerdo al tipo delictivo: 

a) Peligro Procesal en el delito de Violación Sexual
: 

De acuerdo con las motivaciones que se dan en las resoluciones de prisión preventiva, se observa que para tal efecto se toman en cuenta diversos factores, como: razonabilidad, objetivismo, formas y circunstancias del evento delictivo; así se enuncian que se valoran los hechos expuestos utilizando el principio de razonabilidad, y la advertencia de dichos hechos observados de modo objetivo, así como la concurrencia de supuestos que permitan considerar como latente la posibilidad de peligro procesal, teniendo en cuenta además, la forma, el modo y circunstancias en que se produjo el evento delictivo; es decir, se utilizan todos aquellos elementos que permitan inferir que la decisión no ha sido tomada arbitrariamente, ni en forma apresurada, mediática, determinando el grado de consecuencias que pudieran derivarse de la decisión de declarar fundada o no la prisión preventiva. Entran en compulsión varios principios y valores jurídicos, el del derecho a la libertad versus la obligación del Estado a imponer sanciones para controlar y evitar la delincuencia; así como el derecho de presunción de inocencia, como la  obligación del Estado de garantizar la vida e integridad de las personas, víctimas o futuras víctimas de cualquier acto delictivo. 

En caso de peligro de fuga y peligro de obstaculización en los delitos de violación sexual, se tiene en cuenta también el principio de razonabilidad, así como advertir que se ha tomado la decisión de modo objetivo, concurrencia de supuestos que permitan identificar que existiría una latente posibilidad de peligro procesal, por la forma, por el modo, las circunstancias del hecho delictivo, etc. 

De acuerdo con lo detallado en las resoluciones respecto al requerimiento de prisión preventiva en caso de violación de menor de edad, se puede observar en el punto “Del peligro de fuga y peligro de Obstaculización”, se hace referencia al uso del principio de razonabilidad, y de la apreciación de modo objetivo de la concurrencia de supuestos que permitan considerar como latente la posibilidad de peligro procesal; teniendo en cuenta la forma, el modo, y  las circunstancias en que se produjo el hecho delictivo; siendo que por lo general la defensa técnica presenta para rebatir el requerimiento de prisión preventiva, elementos, documentos, que prueben el arraigo domiciliario, que supone que el imputado no eludirá el proceso penal o fugará del lugar, impidiendo de esta manera que se le procese y de ser el caso condene y ejecute la sanción probable. 

El arraigo domiciliario es sustentado con boletas de pago; sin embargo estas pueden o no constituir arraigo domiciliario, y el magistrado verificará si es así o no. Por ejemplo, se verificará si las boletas de trabajo son vigentes, pues la presentación de boletas de pago de años anteriores, o del mismo año, pero de fechas muy lejanas, o que no demuestren la continuidad, o permanencia domiciliaria, no es prueba o elemento suficiente para demostrar el arraigo domiciliario. Además, en el caso del delito de violación sexual, estando a la gravedad del mismo, y a la gravedad de la sanción a imponerse, puede presumirse que existirá una marcada posibilidad de fuga; siendo que el arraigo domiciliario, en el caso de un delito de violación sexual de menor, no es considerado necesariamente como suficiente para justificar arraigo domiciliario. 

Otra forma que se utiliza para intentar demostrar el arraigo de los imputados es la presentación de documentación diversa que acrediten su situación familiar, como la de tener constituida su familia en dicha localidad, tener esposa, hijos, resaltándose, por ejemplo, que éstos tienen una actividad laboral, social, educativa, en dicha localidad, como que la esposa tiene trabajo, con estabilidad laboral o no en una institución, o como que el hijo viene cursando estudios en un instituto educativo de la localidad, etc. Todo esto, sin embargo, no necesariamente puede garantizar que el imputado se sustraiga a la actividad judicial. Además, según se observa de diversas resoluciones sobre prisión preventiva, que “la prisión preventiva no sólo tiene la finalidad de asegurar la presencia del procesado en la etapa de la investigación preparatoria y juicio oral sino evitar la reincidencia delictiva”. 

Siendo asimismo, que se toma en cuenta también lo prescrito en el Artículo 269°, numeral 4, del Código Procesal Penal, que establece que “para calificar el peligro de fuga el juez tendrá en cuenta el comportamiento del imputado ante el procedimiento o en otro procedimiento anterior, en la medida de su voluntad de someterse a la persecución penal”. Se observan también los casos en los que el imputado en sus declaraciones recae en contradicciones, como por ejemplo: “negar tener conocimiento sobre los hechos”. Por su parte la defensa técnica siempre intentará, en el decurso de la audiencia de prisión preventiva, de garantizar que el imputado no se va a sustraer del proceso. Además, se tiene que determinar cuáles son las razones por las cuáles se considera que el procesado, imputado puede influir en los agraviados, testigos, y demás sujetos que participaron del hecho delictivo.
 

b) Riesgo procesal, peligro de fuga y peligro de obstaculización en el delito de feminicidio y tenencia ilegal de arma

De acuerdo con las resoluciones sobre requerimiento de prisión preventiva, observadas, en los casos de delito de Feminicidio y Tenencia ilegal de arma, se puede apreciar que se utilizan  como argumentos el principio de razonabilidad, así como la observación de “modo objetivo” de la concurrencia de supuestos que permitan considerar como latente la posibilidad de peligro procesal, por la forma, modo y circunstancia en que se produjo el hecho delictivo. Así mismo, el hecho de haberse notificado por edictos, desconocimiento de domicilio, desconocimiento de trabajo estable o conocido, falta de respuesta a emplazamiento de la Fiscalía para el esclarecimiento de los hechos, falta de concurrencia en la etapa de investigación preparatoria, así como que en la audiencia de prisión preventiva, no se haya acreditado con documentación el arraigo a la zona del imputado. Así también, se puede observar documentación presentada por el Ministerio Público adjuntada en carpeta fiscal respecto a la conducta del imputado de la “proclividad a cometer acto de violencia física y psicológica”, así como la “facilidad para salir fuera del país”; Se toma en cuenta que la prisión preventiva no sólo tiene la finalidad de asegurar la presencia del procesado en la etapa de investigación preparatoria, sino también asegurar la presencia del imputado en la etapa del Juicio Oral. Se debe recordar que para calificar el peligro de fuga, el juez tiene que evaluar o tomar en cuenta el comportamiento, conducta del imputado, ante el procedimiento, o en otro procedimiento, y observar cuál es la “voluntad del imputado de sometimiento a la persecución penal”. Se tiene que tomar en cuenta que el imputado no pueda “sustraerse de la acción penal”. 

El peligro de fuga se encuentra prescrito en el Artículo 269°, numeral 4 del Código Procesal Penal, que hace alusión directa a que el juez tendrá que evaluar el comportamiento, del imputado ante el procedimiento o en otro procedimiento anterior. 

En lo referido al peligro de obstaculización, éste puede observarse por la influencia que puede tener el imputado sobre sujetos que intervendrían en el proceso, por ejemplo, el testigo al ser hijo de los justiciables. Si el imputado es una persona que tiene antecedentes delictivos, se puede desprender que pretenderá obstaculizar el proceso de la investigación, influir en las declaraciones de los testigos, peritos, etc., por lo cual correspondería la prisión preventiva para evitar todos estos actos de obstaculización. 

c) Presupuesto de Peligro de Fuga y Peligro de Obstaculización en el caso de Violación Sexual de Menor de Edad  

En los casos de violación sexual menor de catorce años de edad, se toman en consideración el principio de razonabilidad, la concurrencia de supuestos que permitan considerar latente la posibilidad de peligro procesal, ya sea por la forma, modo o circunstancia en que se produjo el hecho delictivo. En estos supuestos –aún si el imputado niegue su participación- no se desvanece el peligro procesal. En el caso de que la agraviada sea sobrina del imputado es evidente que éste puede influir y por lo tanto configurar el peligro de obstaculización. También puede producirse que el imputado durante el debate no haya efectuado alegación que acredite su permanencia en el presente proceso, y por consiguiente su arraigo en la zona. 

d) Peligro Procesal en el caso de delitos de micro comercialización de drogas

En este caso, en el que el agraviado es el Estado, también se precisa del principio de razonabilidad y la observancia de modo objetivo de la concurrencia de supuestos que permitan considerar latente la posibilidad de peligro procesal, por la forma, modo o circunstancia en que se produjo el hecho delictivo. En el supuesto de negar el imputado su participación, esto no necesariamente es suficiente para prescindir de la prisión preventiva, y se tiene cuenta si se ha encontrado drogas en el domicilio del imputado. Además, se considera si la venta o comercialización de droga era para mayores o menores de edad, siendo que por ejemplo, podría ser la venta por inmediaciones de un Centro Educativo, lo que acarrearía una agravante. También podrá tomarse en cuenta si el imputado ha utilizado la amenaza contra el agraviado, como por ejemplo, amenaza de muerte, etc. 

e) Presupuesto de peligro de fuga y peligro de obstaculización en el caso de homicidio calificado

En los casos de homicidio calificado, se puede observar en las resoluciones judiciales en las que se resuelve sobre el requerimiento de prisión preventiva, que también se fundamenta en el principio de razonabilidad, que supone que la decisión haya sido razonada, sometida a un proceso racional, que es siempre un análisis final que resulta del proceso mental por el cual el ser humano, examinando el conocimiento, que llega al hecho delictivo, lo procesa con los valores racionales, en contradicción al uso arbitrario de su facultad para decidir en estos casos como potestad judicial. Por lo tanto, cuando se dice razonabilidad, se está aludiendo que dicha decisión no es versada en un subjetivismo contaminado con los propios principios y valores del magistrado que decide, sino en mérito a las conceptualizaciones de lo que se entiende racionalmente por derecho. 

Asimismo, se observa en las resoluciones de prisión preventiva, sean estas imponiendo o no la prisión preventiva, que se utiliza también la fórmula de “advertencia de modo objetivo la concurrencia de supuestos que permitan considerar latente la posibilidad de peligro procesal”; esto supone que también se han valorado los instrumentos, documentos, hechos, traídos a conocimiento del juez, utilizando como instrumento de valoración la razón, es decir, el proceso mediante el cual siempre se somete a valoración social, público los elementos conocidos, a diferencia de los procesos subjetivos, éstos no tienen una valoración social, sino individual, siendo que el proceso penal es siempre un acto público, social, dimensionado dentro de los márgenes de lo oficialmente aceptado. Para explicarlo de otra forma, un conocimiento de un hecho delictivo no puede ser observado con la sensibilidad, subjetivismo (por lástima al delincuente, porque tiene cara de ángel, o por que es una mujer bellísima). No obstante, en toda valoración del sujeto imputado siempre entra en juego esta primera impresión, sobre la condición moral del sujeto; incluso la empatía o antipatía, son factores que pueden influir en el juez, y de hecho influyen; sin embargo, para anular dicha influencia, que parcializaría al juez, éste debe premunirse de “objetivismo”, es decir, de aquel instrumento mental mediante el cual anule sus primeras percepciones sensoriales (vista, oído, simpatía, antipatía, etc.) y someter toda su apreciación a una “valoración objetiva”, sin contaminaciones de subjetividades (que le haya agradado a primera vista el individuo, por ejemplo, pues nunca será igual tratar a un delincuente con cicatrices, maltrecho, con rostro agresivo, que a un delincuente con cara de ángel, personalidad apacible, etc.). Esta es la razón que se valoren “objetivamente” los hechos. Este objetivismo previene de la influencia social. 

La tan aclamada “no contaminación del juez”, se halla expuesta en el principio de inmediación, puesto que el ser humano es antes que razón, subjetivo, subjetivista, instintivo, por lo tanto la razón siempre llega después. La pregunta clave sería si es que la razón puede acomodar al objetivismo nuestros instintos nuestras primeras apreciaciones. Esto puede explicarse examinando cómo ingresa la información, el conocimiento, al ser humano, si es a través de los sentidos u otros factores como la intuición, la simpatía, empatía, etc. ¿Pueden estos racionalizarse?, es decir, ¿puede la razón anteponerse a nuestra subjetividad?, ¿puede la información desviarse de las impresiones subjetivas como la simpatía o antipatía?.

La razonabilidad alude a utilizar siempre como medida de valoración la razón; así como permite el uso de la ponderación, que es un acto interno, producido en la mente del juzgador. En el caso del uso del objetivismo judicial se refiere más bien a la relación existente entre el juez y la sociedad, siendo que el objetivismo lo previene de cualquier presión social, así observará el hecho delictivo, no la presión social sobre el mismo y sobre el resultado esperado por la sociedad; Así, el objetivismo permite que se observen la forma, el modo, la circunstancia del hecho delictivo, y que analizados estos, entrecruzados como información respecto a un mismo hecho, se puede lograr tener una primera decisión, respecto a la posibilidad latente de peligro procesal (obstaculización de la investigación, fuga del imputado, influencia del imputado en las declaraciones de los testigos, peritos, etc.).

Se puede apreciar también que en estos casos, de homicidio calificado, cuando el imputado niega haber participado en el delito, esto es valorado sólo como un medio de defensa técnica, es decir, como una estrategia para eludir la responsabilidad; sin embargo este tipo de argumentaciones no desvanece el peligro procesal. 

Se observa también en algunos casos sobre motivación de arraigo domiciliario, si bien puede considerarse como cierto, esto no sería suficiente para demostrar que el imputado eluda su responsabilidad penal, incluso y a pesar de la presentación de constancias de trabajo de la institución o empresa en la que trabajaría el imputado.  En contraposición a esto la magistratura fundamenta muchas veces su decisión en que “la prisión preventiva no sólo tiene la finalidad de asegurar la presencia del procesado en la etapa de investigación preparatoria y juicio oral, sino, evitar la reincidencia delictiva”.

Otro de los efectos de la prisión preventiva es impedir que los imputados  influyan en las declaraciones de los testigos, a fin que estos últimos se comporten en las audiencias de forma reticente, no concurran a juicio oral, varíen su declaración inicial a nivel policial, etc. 

Otro de los elementos que el juez tiene en consideración o valoración es el hecho de si el imputado se ha puesto a derecho a fin de esclarecer los hechos, y si se conoce su paradero en forma cierta e indubitable. 

f) El Presupuesto de peligro procesal en el delito de lesiones culposas graves

Este presupuesto se fundamenta el peligro de fuga, peligro de obstaculización que puede llevar a cabo el imputado. Para las decisiones al respecto el juez considera el principio de razonabilidad, advierte de modo objetivo si existen supuestos que permitan considerar latente el peligro procesal, observando la forma, modo, circunstancias de los hechos delictivos. Todos estos factores serán tomados en cuenta para la valoración de procedencia o no de la prisión preventiva.

En estos casos puede presentarse que el imputado no niegue su participación en los hechos, y ratificados por su defensa técnica en la Audiencia. Así mismo puede el imputado intentar resarcir el daño causado, con la entrega de dinero, que consta en documento de entrega de dinero, realizado entre el agraviado y el imputado

Una estrategia de la defensa es el reconocimiento del hecho, ante la imposibilidad de negar lo contrario, y en base a esto demostrar que se tiene toda la intención, voluntad y actitud para resarcir el daño. En el caso de homicidio este supuesto no encuadraría, puesto que no se puede reparar el daño de haber causado la muerte. Hay pues ciertos delitos y agravios irreparables. Además, la concepción de reparación es un concepto civil, es decir, pertenece a la esfera de los bienes materiales, y no de los bienes naturales, menos de aquellos que protegen derechos irrepetibles, únicos, fundamentales, como lo es la vida.

La estrategia de asumir la responsabilidad, de invocar la voluntad de reparar el daño, como la dación de dinero, -acreditado por Certificados de Depósito Judicial-, o la alegación de no contar con antecedentes penales, por ejemplo, no son elementos que se puedan utilizar como factores para evitar la prisión preventiva; tampoco es suficiente la voluntad de colaborar con la justicia, con la presencia voluntaria en la audiencia. Sin embargo, todos estos factores pueden servir si la entidad decisora, el juez lo cree pertinente y las utilice concurrentemente, debidamente fundamentadas. 

Es importante resaltar que en las resoluciones en los que se dicta prisión preventiva, en este tipo de casos, se exponen factores relevantes como la negligencia, descuido o insuficiencia documentaria de parte del Ministerio Público, en sus requerimientos de prisión preventiva, como no señalar en forma precisa y objetiva aquellos actos de investigación que requieren obligatoriamente la presencia del imputado, siendo que la no concurrencia generaría la frustración de dicha investigación, entre otros.

Una disposición, si bien no existieran concurrencia de los presupuestos tipo para aplicar la prisión preventiva, que los órganos jurisdiccionales utilizan para asegurar el sometimiento del imputado al proceso, tanto en la etapa de investigación, como en la etapa del juicio oral, dicta “Reglas de Conducta”, fijan cauciones, disponen el impedimento de la salida del país del imputado. 

g) El Riesgo de Peligro Procesal en el delito de Lesiones Culposas

El peligro de fuga y peligro de obstaculización, en este tipo delictivo, se observa en las resoluciones sobre prisión preventiva que se considera el principio de razonabilidad, así como la “advertencia de modo objetivo de concurrencia de supuestos que permitan considerar como latente la posibilidad de peligro procesal, por la forma, modo y circunstancia” en el que se producen los hechos delictivos. 

Así mismo, se toma en cuenta si el imputado ha aceptado su responsabilidad, si ha prestado auxilio al agraviado, como por ejemplo, llevarla a un centro asistencial. También se observa, si el imputado, a través de la defensa técnica, ha presentado documentos que acrediten su arraigo domiciliario –como Certificados domiciliarios expedidos por autoridad competente, como los Juzgados de Paz-. Y si se ha comprobado como cierta la dirección proporcionada por el imputado. 

También se toma en cuenta si el imputado cuenta con trabajo conocido, si trabaja en el servicio público, si tiene antecedentes por accidentes de tránsito –de ser el caso-, si es propietario del vehículo, moto taxi colisionado; si es chofer con documentos y licencias vigentes, si tiene papeletas o multas de tránsito, etc. 

En este tipo de casos, para acreditar el arraigo domiciliario los imputados también suelen presentar las Actas de Nacimiento de los hijos, y las anexan en las Audiencias respectivas. 

LOS ARGUMENTOS EN LOS CASOS DE PRISIÓN PREVENTIVA EN LAS SENTENCIAS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

La argumentación jurídica es una técnica del Derecho que se ha venido insuflando en actualidad como mecanismo racional para lograr mejores defensas, acusaciones, sentencias. Argumentación que en el abogado representa a la defensa técnica, en el fiscal, a la formalización, denuncia y acusación, en el juez a las motivaciones de sus resoluciones, sentencias. De pronto todo se ha convertido en encajar las premisas con otras, hacer que la premisa “A” pueda conectarse con la premisa “B”, y luego tener una conclusión “C”.  A todo estos procedimientos algebraicos, matemáticos, lógicos, las han encorbatado con términos como ponderación, razonabilidad, coherencia, congruencia, debido proceso, tutela jurisdiccional, etc., que en materia de lógica jurídica ya se trabajan con términos como  proposiciones, postulados, axiomas, principio de razón suficiente, etc. Esta corriente por explicar las resoluciones desde la argumentación, desde la lógica jurídica es necesaria explicarla sumariamente, por lo que daremos un breve repaso respecto a lo que significa la Lógica en el Derecho.

LA LÓGICA EN EL DERECHO
1. ¿QUÉ ES LÓGICA?
Vamos a tomar la definición de la lógica no desde su historia sino desde su contenido moderno y operativo, es decir a la Lógica como cierta técnica o método sobre el razonamiento, corrección y la validez de este. Así una primera noción de la Lógica es: “El estudio de la lógica es el estudio de las técnicas, procedimientos, reglas, métodos y los principios o leyes usados para distinguir el razonamiento correcto del incorrecto; para discriminar la inferencia válida de la no válida.” 
. Si bien el anterior es un concepto claro por ser técnico deja un vacío, como toda técnica, la de la explicación del porque es necesario esta técnica. No explica los fundamentos que lo originan sólo cómo esta conformada su estructura y de qué elementos se compone. Es necesario por ello anotar -con María José Añón Roig- que la lógica “no es una explicación de cómo pensamos sino un modelo de cómo debemos pensar para hacerlo correctamente.” La corrección está en el tipo de presupuestos usados como matriz del pensamiento: inferencias, falacias, silogismos, etc. El tipo de razonamiento tiene sus antecedentes en el lenguaje, por ello, lenguaje y razonamiento tienen que estar debidamente coordinados para lograr una operación lógica. Los conceptos, o lenguaje que representa un objeto, deben estar determinados previamente para lograr que la lógica funcione. La lógica tiene que normar, legislar cómo se hace un razonamiento correcto. Por eso es que la lógica es una “disciplina normativa destinada a ordenarnos cómo hemos de pensar, de argumentar, de inferir y como hacerlo correctamente” (María José Añón Roig).

Podemos inferir del concepto de lógica una composición: existe elementos que se relacionan, o que funcionan en relación. Las premisas, por ejemplo, sirven de origen, o causa, que tienen cierta consecuencia o conclusión. De allí que el lenguaje resulte imprescindible, porque el significado de ellos determina la consecuencia de una proposición. Y puesto que “La lógica muestra como a partir de un conjunto de enunciados denominados premisas podemos derivar o inferir una conclusión” (María José Añón Roig) sabemos luego que en lógica se trata de una relación, es decir de la existencia de uno o más elementos lingüísticos (premisas) de las cuales se deriva siempre una conclusión. Es decir que nos basta una premisa o proposición para saber el resultado, el futuro de la proposición.  La gracia, pues de la lógica está en este poder predictivo, en esta capacidad de inferir un futuro, un resultado que se antecede a su proposición, es decir que no es necesario enunciarlo, sino que surge de las premisas.

Pero para que la lógica pueda efectivamente desarrollarse, para que pueda verificarse es necesario que cuente con ciertos factores ciertos, con valores absolutos, con definiciones a nivel científico. Y es así que tiene que usar de la ciencia como conocimiento cierto, válido universalmente, verificable, y sistémico. No obstante cabe resaltar que lo que hay en la lógica es la estructura del razonamiento. No sé si precisamente el conocimiento, pero si la forma que lleva en si los contenidos. A esta se le ha llamado Lógica Formal. La validez del mismo está en la corrección del raciocinio, del razonar, y no de la verdad de los hechos, de la coincidencia entre enunciado y realidad. Esto es muy importante aclarar porque muestra los límites que posee un tipo de lógica formal. Porque en Derecho, por ejemplo, demuestra que no son los valores o la verdad lo que impera, sino la forma, que puede ser también como un valor no basado en la realidad de los hechos, o de los derechos que se pretende tutelar, sino en la verificación de la capacidad a accionar, por ejemplo, a pedir se tutele un derecho; estamos hablando del principio de Preclusión, el cual evidencia enormemente el principio lógico formal. Allí el razonamiento es el tiempo, la forma o la premisa es el tiempo (sólo se puede presentar un escrito -demanda-contestación- apelación, etc.- dentro de un tiempo determinado y no fuera de él.) Allí no interesa la verdad o justicia de los hechos materia de acción jurídica, sino la verificación de la premisa temporal. El principio aludido enlaza otros como el de seguridad jurídica, etc.

Para Francisco Miró Quesada el asunto de la lógica parece más bien filosófico, o discursivo, puesto que dice de ella: “La Lógica es la teoría de la deducción” 
. Y explica a la lógica como teoría porque la enmarca dentro de sistema de conocimientos, así define: “Una teoría es un conjunto de conocimientos sistemáticamente enlazados, que versan sobre un campo de objetos.” 
 Lo fundamental de una teoría es que la relación entre los conocimientos esté bien definida, y por lo tanto de posibilidad de continuar con el conocimiento, de paso al flujo libre del discurso, pensamiento o raciocinio. Así la lógica es una teoría, pero no cualquier teoría sino una teoría científica (“...cuando existe un método que permite justificar y aumentar los conocimientos con seguridad, se trata de una teoría científica .... La lógica es una teoría científica.” 

Por último, hemos de citar un texto más que explica a la lógica en forma completa: “La lógica se ocupa de examinar los diversos procedimientos teóricos y experimentales que se utilizan en la adquisición del conocimiento científico y de analizar la estructura de la ciencia misma. Por lo tanto, la lógica estudia los procesos del pensamiento, para descubrir los elementos racionales que los constituyen y las funciones que los enlazan; a la vez que investiga la ejecución de los experimentos, para determinar sus fases  y desarrollo, lo mismo que sus bases y sus resultados. Igualmente, la lógica indaga las relaciones mutuas y las influencias recíprocas que existen entre el pensamiento y la realidad representada por el pensamiento. Por consiguiente el examen crítico que la lógica practica comprende el estudio de los fundamentos en los cuales se apoya el conocimiento científico  las diversas modalidades de su desenvolvimiento, la estructura de las leyes de la naturaleza, de la sociedad y del pensamiento, junto con las condiciones de su validez, los vínculos entre las expresiones del conocimiento y las manifestaciones de los proceso conocidos, las funciones que articulan los elementos elaborados por la ciencia, las principales categóricas utilizadas en las explicaciones científicas y los distintos procedimientos de investigación, de demostración, de argumentación y de exposición que se practican en la actividad científica.” 

1.1. Estructura lógica
Sobre la estructura lógica sólo podemos anotar la existencia de ciertos elementos usados como son: la inducción, la deducción, la inferencia, las premisas, las proposiciones, el razonamiento, las falacias, los silogismos, etc. por lo demás. La estructura de la lógica podría ser así:

Premisas

__________

Conclusión

Premisa mayor

Premisa menor

____________

Conclusión
1.2.. Proposiciones
Las proposiciones pueden ser definidas de la siguiente manera: “Desde el punto de vista de la lógica una proposición es una oración o frase susceptible de ser verdadera o falsa.” 

Sin embargo María José Añón Roig explica que una proposición no es necesariamente una oración, y deben ser diferenciadas de ella, puesto que “Las oraciones son conjunto de símbolos lingüísticos con sentido completo. Las oraciones pueden ser asertivas, que afirman o niegan alguna cosa y, por tanto, son susceptibles de verdad o falsedad, y no asertivas, que no afirman ni niegan nada, que no son susceptibles de verdad o falsedad.”

Es decir, hay que distinguir si la proposición es una oración qué tipo de oración es, porque, según hemos visto, el tipo de oración determina su conclusión o consecuencia. Y es en esa idea que María José Añón Roig explica que: “...las proposiciones son el significado de las oraciones asertivas.”

Además hay que aclarar que como no todas las oraciones pueden ser asertivas, es decir de verificar si son verdaderas o falsas, cuáles serían estas oraciones que no son proposiciones. Por ejemplo: “..., una pregunta, una orden, una norma, una imploración, un ruego, no son ni verdaderos ni falsos.” 

Este último ejemplo puede demostrar cómo el derecho procesal no es totalmente una proposición, es decir que no requiere siempre de afirmar o negar la verdad o falsedad de algo. Puesto que una norma misma no es verdadera ni falsa, sino sólo una imputación, un mandato. Por lo tanto no se tendría que probar que la norma jurídica sea falsa o verdadera, sino que su razonamiento, las bases de su existencia sean correctas.

Cuadro de las proposiones

Clases de proposiciones:

Las clases de proposiciones son: 1) Simples: a) Predicativas; b) Relacionales. 2) Compuestas o coligativas: a) Conjuntivas; b) Disyuntivas; c) Implicativas. 
Propiedades intrínsecas de las proposiciones: 

Las propiedades intrínsecas de las proposiciones son: 1. Cualidad: a) Afirmativas; b) Negativas. 2. Modalidad: a) Apodícticas; b) Asertóricas; c) Problemáticas. 3. Cantidad: a) Individuales; b) Particulares; c) Universales.

1.3. Inferencias
“La inferencia -denominada también razonamiento, deducción o argumentación- es una operación lógica que consiste en obtener la verdad de una proposición conocida como conclusión a partir de la verdad de una o más proposiciones conocidas como premisas. Ejemplos
:

a) 
Si eres pediatra, entonces eres médico


Premisas


No eres médico

________________________________

Luego, no eres pediatra



Conclusión

2. IMPLICACIONES NOTABLES

Las implicaciones son combinaciones de dos proposiciones, unidas por la conjunción.

IMPLICACIONES NOTABLES. CUADRO

Las implicaciones notables son:  1. Modus Ponens (MP); 2. Modus Tollens (MT); 3. Silogismo Disyuntivo (SD); 4. Silogismo Hipotético Puro (SHP); 5. Transitividad simétrica (TS); 6. Ley del Absurdo (ABS); 7. Dilema constructivo compuesto (DCC); 8. Dilema constructivo simple (DCS); 9. Dilema destructivo compuesto (DDC); 10. Dilema Destructivo Simple (DDS); 11. Principio de Simplificación (SIMP); 12. Principio de Conjunción (CONJ); 13. Principio de Adición (AD); 14. Prueba Condicional (PC). 

3. LA INDUCCIÓN JURÍDICA

La Inducción es “Un argumento es inductivo en sentido fuerte si la verdad de sus premisas hace probable la verdad de su conclusión”. La Inducción es “la inferencia que, a partir de premisas que describen hechos singulares o particulares, deriva una conclusión de carácter universal o general.”. “Como las premisas sólo se fundan en constataciones hechas en algunos de los objetos del universo estudiado, esto es, en lo que se llama una muestra, y la conclusión es una proposición general que hace una afirmación sobre la totalidad de los objetos del universo, entonces no se le considera verdadera sino probable.”. “...la inducción se define como una inferencia no conclusiva que establece el grado de confirmación de una proposición general a partir de la verdad e las proposiciones de observación que de ella se deducen. Por inferencia no conclusiva, se entiende, que la conclusión no se sigue necesariamente de las premisas y el concepto de grado de confirmación es traducible por un valor determinable dentro  del cálculo de probabilidades...”. La inducción es una “conclusión a partir del caso, sobre el resultado hacia la norma”. 

4. LA DEDUCCIÓN JURÍDICA

 “Lo primero que pensamos cuando queremos explicar qué cosa es una deducción es que se trata de conectar la verdad de unas proposiciones con la verdad de otras. Ejemplo” 

   Premisa
Todos los hombres son mortales

luego

__________________________

    Conclusión
Algunos hombres son mortales      ----> Inferencia inmediata

Todos los griegos son hombres

Todos los hombres son mortales

luego

__________________________

Todos los griegos son mortales
-----> Silogismo

“La deducción consiste en pasar de la verdad de las premisas a la verdad de la conclusión” 
. “Para que haya deducción no es imprescindible que las premisas sean verdaderas. Sólo se requiere hacer la hipótesis de que son verdaderas.” 
.  La conexión entre la verdad de las premisas y la conclusión es una conexión necesaria, es decir que tiene que ser así de todas maneras. Pero las premisas no tienen que ser verdaderas necesariamente, sino “hipotéticas”. Por eso “la conexión entre la verdad de las premisas y la verdad de la conclusión, aunque es necesaria, es, sin embargo, hipotética.” 

Todos los hombres son inmortales

luego

____________________________

Algunos hombres son inmortales

“Lo hipotético es algo que se cumple bajo determinadas condiciones, de manera que si las condiciones no se presentan puede no cumplirse” 

Concepto de deducción:
“Una deducción es pues una conexión necesaria entre la verdad hipotética de una o más proposiciones llamadas premisas y la verdad de otra proposición llamada conclusión.” 
. “La deducción: Conclusión a partir de la norma hacia el caso. Es el modo de pensar del juez y de todos aquellos que tienen que  aplicar o crear el derecho.”.
5. EL LENGUAJE LÓGICO Y EL LENGUAJE JURÍDICO
El lenguaje lógico es aquel que se usa en las matemáticas, mientras que el lenguaje jurídico es aquel que se propone como un sistema normativo, como aquel usado para definir técnicamente a la norma, por ejemplo.

Para entrar en el tema del lenguaje, podríamos anteceder previamente con una reseña que nos haga entender el lenguaje como fenómeno singular y significativo. Cuando se habla de Lenguaje se habla de “creación o producción de estructuras verbo-simbólicas, orales o escritas”. Es una especie de “abdicación de azaroso en favor de lo racional, e incluso de lo estético”, diría Savater. Es una creación humana “que surgió con nuestra necesidad de ficcionar, producto del pensamiento. 

El lenguaje lógico tiene estética y geometría. La estética tiene geometría, es decir, armonía, pero va más allá. Se trata de “cantidad de vida”. Estética supone que las palabras estén en su lugar, que cada palabra esté puesta en un lugar “adecuado”, estratégicamente dispuesto, sin sobrar o faltar. Concepto de literatura subrayado por Eduardo González Viaña,  quien cuenta: “…un consejo que me dio mi padre cuando advirtió que, …, mis pasos avanzaban por el descarriado sendero de la literatura. ‘Es evidente que vas a ser escritor’, me dijo, y añadió: ‘Por lo tanto, es preciso que leas con amor y atención el Código Civil. Fíjate bien cómo está escrito: no hay un sólo adjetivo en sus páginas. No hay una sola palabra que sobre … y no hay ninguna que falte. Sólo cuando escribas así, serás de verdad un escritor’.”. El lenguaje es cultura.

Guilles Deleuze dice que cultura es “adiestramiento y selección”. ¿Pero en qué se adiestra?, ¿qué se selecciona? Esto va en relación directa con los dominios de saber, con los saberes dominantes, que son simplemente factores de poder. Así, el problema de la armonía es sólo dispuesto en conexión con esta disposición o requerimiento de detentar poder. 

El lenguaje jurídico podría darse, por ejemplo en la argumentación. La argumentación, como fenómeno de conciliación con el resto, es siempre un intento de explicación de la existencia ¿existo y merezco existir por tal o cual motivo? Pero toda explicación parece debilidad, conciencia de la necesidad del otro, de la aceptación del otro. Jhon Wayne, reseñado en un libro de la vida de Quentin Tarantino, decpía: “nunca des explicaciones, nunca te quejes, es sinónimo de debilidad”. Dicen los entendidos que la literatura no argumenta, no tiene que dar explicaciones, sin embargo a lo largo de su creación una obra literaria pareciera como si estuviera intentando explicar las razones o justificaciones de sus existencia; e preocupa por ser armónica, su  lenguaje es trabajado y trabajoso, y todo eso es precisamente argumentar: dar razones sobre la necesidad y utilidad de la propia existencia.

Que el Derecho sea argumentación no hay quien lo niegue. Una característica eje del Derecho es su  especial condición de ser precisamente argumentación, que posibilita la legitimación de su propia existencia. La argumentación jurídica es tratada por Perelman. 

6. FALACIAS JURÍDICAS
La falacia es “... todo razonamiento incorrecto, pero se presenta como si fuera correcto. (...) En las falacias los errores se hallan revestidos de una apariencia de corrección.”

Puede hacerse una clasificación de las falacias en dos 
:

1.- falacias formales o lógicas o deductivas
“Son tipos de razonamientos incorrectos que se derivan del empleo inadecuado de las reglas lógicas.  Podemos dividirlas en falacias de la lógica de proposiciones  y falacias de la lógica de predicados”. a). Las falacias de la lógica de proposiciones son aquellos errores que se cometen por el mal uso de las reglas de inferencias tales como Modus Ponens (M.P ) , Modus Tollens (M.T.) silogismo Hipotético  (S.H.), entre otras.  b) Las falacias de la lógica de predicados se derivan del mal empleo de las silogísticas formuladas por Aristóteles. 

2.- Las falacias no formales
“Denominadas también materiales o retóricas- son los errores que se infiltran en los procesos deductivos  por inadvertencia o falta de atención al tema o bien porque nos engaña alguna ambigüedad del lenguaje usado para formularla. Estos errores se infiltran en los razonamientos debido atrampas del lenguaje, a trucos de las persona que discute , la que, por medio de expresiones que se refieren a temas ajenos a la lógica, trata de hacer creer a sus oponentes intelectuales que ha realizado inferencias inobjetables o que ellos han cometido graves errores deductivos. 

Estas falacias – de atinencia o de ambigüedad- son tan problemáticas en derecho como en cualquier otro contexto en el que buscamos juicios confiables. Pero lo que pueden parecer errores de razonamiento, en el discurso ordinario pueden convertirse, a causa de las condiciones especiales impuestas por los procesos legales, en buenos argumentos. Seguidamente presentaremos las falacias no formales  que se divide en falacias de atingencia    y de ambigüedad. 

Falacias de atingencia
a)  Argumentum ad baculum  (apelación a la fuerza).- Es la falacia que se comete cuando se apela a la fuerza , o a la amenaza de fuerza, para provocar la aceptación de una conclusión .Usualmente sólo se recurre a ella cuando fracasan las pruebas o argumentos racionales 

b) Argumentum ad hominem (ofensivo).- Esta expresión significa literalmente “argumento dirigido contra el hombre”.  Es susceptible de dos interpretaciones, cuya relación explicaremos después que hayamos discutido las dos separadamente. Podemos designar la primera variedad de esta falacia como la del tipo “ofensivo”. Se la comete cuando, en vez de tratar de refutar la verdad de lo que se afirma, se ataca al hombre que hace la afirmación. 

c) Argumentum ad hominem (circunstancial ).- La interpretación de esta falacia  corresponde a la relación entre creencias de una persona y las circunstancias que la rodean. En una discusión entre dos personas , una de ellas puede ignorar la cuestión relativa a la verdad o falsedad de sus propias afirmaciones y tratar de probar , en cambio, que su antagonista debe aceptarlas debido a especiales circunstancias en las que este puede hallarse.

d) Argumentum ad ignorantiam (argumento por la ignorancia).- .Se comete esta falacia cuando se sostiene que una proposición es verdadera simplemente sobre la base de que no se ha demostrado su  falsedad , o que es falsa porque no se ha demostrado  su verdad . Esta falacia suele cometerse con mucha frecuencia en temas relativos a los fenómenos extrasensoriales, la telepatía, etcétera, donde no hay pruebas en pro o en contra.           

Aunque este modo de razonamiento es falaz en la mayoría de los contextos, cabe señalar que existe un contexto especial en el cual no lo es, a saber, la Corte de justicia porque el principio rector es suponer la inocencia de una persona hasta tanto no  se demuestre su culpabilidad la defensa puede sostener  que si no se ha demostrado la culpabilidad de su defendido  debe dictarse veredicto de inocencia. Pero esta posición se basa en el principio legal previsto en la constitución. 

e) Argumentum ad misericordiam (llamado a la piedad).-  Es la falacia que se comete cuando se apela a la piedad para conseguir que se acepte una determinada conclusión. Se encuentra con frecuencia este tipo de argumentación en los tribunales de justicia, cuando un abogado defensor deja  de lado los hechos que atañen al caso y trata de lograr  la absolución de su cliente despertando piedad en los miembros del jurado. 

f) Argumentum ad populum.- “Se define como la falacia que se comete al dirigir un llamado emocional “al pueblo”  o a “ la galería” con el fin de ganar su asentimiento para una conclusión que no está sustentada en pruebas.” 

g) Argumentum ad verecundiam (apelación a la autoridad).- “Es la apelación al sentimiento de respeto que siente la gente por las personas famosas, para ganar asentimiento a una conclusión Este argumento no siempre es estrictamente falaz, pues la referencia a una reconocida autoridad en el campo especial de su competencia puede dar mayor peso  a una opinión y constituir un factor de importancia. Pero cuando se pela a una autoridad en cuestiones que están fuera del ámbito de su especialidad, se comete la falacia en referencia.” 

h) Falacia de  Accidente.- “Consiste en aplicar una regla general a un caso particular cuyas circunstancias accidentales hacen inaplicable la regla.”

i) Accidente inverso (generalización apresurada).- “Al tratar de comprender y caracterizar todos los casos de cierta especie, podemos prestar atención sólo a algunos de ellos. Pero los casos examinados deben ser típicos, no atípicos. Si solo consideramos casos excepcionales y generalizamos apresuradamente una regla que se adecua a ellos solamente , se comete la falasía del accidente inverso.”.

j) La causa falsa.- “Consiste en el error de tomar como causa de un efecto algo que no es causa real.” 

k) Petitio principii (petición de principio).- “Al tratar de establecer la verdad de una proposición , a menudo buscamos premisas aceptables de las cuales pueda deducirle la proposición aludida como conclusión. Si alguien toma como premisa de su razonamiento  la misma conclusión que pretende probar  comete la falacia de petición de principio.”

l) La pregunta compleja.- “Consiste en hacer preguntas complejas alas que es imposible responder con un si o un no . Las preguntas de este tipo suponen que se ha dado ya una respuesta definida a una pregunta anterior, que ni siquiera ha sido formulada.”

ll) Ignoratio elenchi (conclusión inatingente ).- “Se comete cuando un razonamiento que se supone dirigido a establecer una conclusión particular es usado para probar una conclusión diferente” .
Falacias de Ambigüedad.-

a) El equivoco.- “La mayoría de la palabras tienen más de un significado literal .Si distinguimos claramente estos sentidos diferentes , no se planteará ninguna dificultad. Pero si confundimos los diferentes significados que puede tener una palabra o frase  y la usamos dentro  del mismo contexto  con distintos sentidos sin darnos cuenta de ello. Entonces la estamos usando de manera equívoca.”

b) La anfibología.-“Cuando se argumenta a partir de premisas cuya formulación es ambigua debido a su  estructura gramatical. Un enunciado anfibológico puede ser verdadero en una interpretación y falso en otra. Cuando se lo afirma como premisa en la interpretación que lo hace verdadero  y se extrae de el una  conclusión basada en la interpretación que lo hace falso, entonces  se comete la falacia de anfibología.”

7. PRINCIPIOS DE LÓGICA JURÍDICA
Vamos a exponer brevemente los principios de la lógica jurídica, los mismos son “leyes que rigen el proceso del razonamiento”. Se presentan como “verdades axiomáticas, evidentes por sí mismas, que no tienen que, ni necesitan, de demostrarse.”

Según la teoría son cuatro principios, enunciados por Aristóteles los tres primeros y el último por Leibniz. Los que pasamos a desarrollar 
.

a) Principio de identidad.- “Desde el punto de vista del ser, (ontológico) se enuncia expresando que todo objeto (de conocimiento) es igual a sí mismo. Sin embargo, desde el punto de vista lógico, su enunciado se relaciona con la estructura de las proposiciones, expresando que el principio de identidad se verifica cuando en una proposición verdadera el concepto contenido en el predicado es total o parcialmente idéntico al concepto contenido en el sujeto: “el triángulo tiene tres lados”.

b) El principio de no contradicción.- “— También tiene una formulación ontológica conforme a la cual un objeto (de conocimiento) no puede ser y al mismo tiempo no-ser. Desde el punto de vista lógico, este principio se enuncia expresando que dos proposiciones contradictorias no pueden ser ambas verdaderas; o que toda contradicción encierra una falsedad: Si es verdad que “el triángulo tiene tres lados”, no puede ser verdad que “el triángulo no tiene tres lados”. En relación a la lógica aristotélica, o clásica, puede decirse que el principio de no contradicción es el fundamental de todos; al punto de que existen quienes lo consideran el único principio, del cual se extraen los otros.”

c) El principio de tercero excluido.- “Este principio está estrechamente vinculado con el de no contradicción, al punto que a veces se lo distingue de éste expresando que mientras el de no contradicción expresa que dos proposiciones contradictorias no pueden ser ambas verdaderas, el de tercero excluido expresa que dos proposiciones contradictorias no pueden ambas ser falsas. Sin embargo, es más apropiado referir este principio al concepto de valor de verdad de la lógica clásica, conforme al cual una proposición solamente puede tener valor de verdadera o de falsa; y por lo tanto, entre la verdad o la falsedad, no existe una tercera posibilidad. En consecuencia, la relación con el principio de no contradicción queda mejor expresada en cuanto al principio de tercero excluido, si se enuncia en el sentido de que de dos proposiciones contradictorias, necesariamente una ha ser verdadera y la otra ha de ser falsa.”

d) El principio de razón suficiente.- “Este principio fue enunciado por Leibniz en un sentido ontológico expresando que todo lo que existe tiene su razón de ser. Algunos filósofos le han dado una enunciación en sentido lógico, expresando que todo juicio es falso o verdadero, por alguna razón; y por lo tanto ha de ser posible justificar su veracidad o su falsedad por medio de la razón. De este principio, se considera derivado el:

e) El principio de causalidad — Este principio, más propiamente ontológico, implica que todo lo que existe tiene una causa; por lo cual todo lo que es efecto de una causa puede convertirse a su vez en causa de otro efecto.

8. CONTRADICCIONES JURÍDICAS
Sobre las contradicciones jurídicas solo podemos decir que existe evidentemente contradicciones en el tipo de redacción de las normas jurídicas, pero que el sentido unívoco que les dan a estas no refleja su imperfección, o la imperfección del derecho, sino que es el tratamiento de estas normas jurídicas, la forma en que las aplican lo que le da el sentido equívoco. No un derecho formal, sino valorativo propone las contradicciones jurídicas.
9. LA CIENCIA Y SU CLASIFICACIÓN
Clasificación por el objeto: a) Ciencias matemáticas; b) Ciencias naturales; c) Ciencias humanas. 

Hay otro tipo de clasificación
: a) Ciencias Naturales; b) Ciencias Sociales; c) La Filosofía. 

1.- Ciencia Filosóficas: a) Dialéctica; b) Lógica. 2.- Ciencias Matemáticas: a) Lógica Matemática; b) Matemáticas; c) Matemática práctica, incluyendo la Cibernética. 3.- Ciencias Naturales y Técnicas: a) Mecánica y Mecánica aplicada; b) Astronomía y Astronáutica; c) Astrofísica; d) Física y Fisicotécnica; e) Fisicoquímica; f) Química-Física; g) Química y Ciencias Químico Tecnológicas; h) Geoquímica; i) Geología; j) Geografía; k) Bioquímica; l) Biología y Ciencias Agropecuarias; m)Fisiología Humana y Ciencias Médicas; n) Antropología. 4.- Ciencias Sociales: a) Historia; b) Arqueología; c) Etnografía; d) Geografía Económica; e) Estadística Económico-Social; f) Ciencias que estudian la base y las Superestructuras: Políticas y Económicas, Ciencias Estatales, Jurisprudenci8a, Ciencias que studian el Arte y su Historia, etc. g) Lingüística; h) Psicología y Ciencias Pedagógicas, etc.

Mario Bunge clasifica a la ciencia en: I.- Ciencias formales (ideales): 1. Lógica; 2. Matemática. II. Ciencias Fácticas (empíricas): 1. Ciencias Naturales: a) Física; b) Química; c) Bilogía; d) Psicología Individual, etc. III.- Ciencias Humanas o sociales: a) Psicología Social; b) Sociología; c) Economía; d) Ciencias Políticas; etc. 

10. LA TEORÍA DEL CONOCIMIENTO O GNOSEOLOGÍA
Podemos definir a la gnoseología como “La teoría del conocimiento o gnoseología trata de los problemas del conocimiento de las relaciones entre el sujeto y el objeto en el plano más general y abstracto.” 

Sin embargo, estas proposiciones o estructuras lógicas no necesariamente son empleadas por el juez. Así que haremos una síntesis de algunas sentencias del Tribunal Constitucional para estudiar su estructuración mental. 

CITANDO LOS ARGUMENTOS DE LAS

SENTENCIAS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL EN PRISIÓN PREVENTIVA

A continuación algunas citas de los argumentos esgrimidos por el Tribunal Constitucional en causas donde se ha resuelto respecto a la prisión preventiva. 

EXP. N.° 01267-2012-PHC/TC
En el Exp. Nº 01267-2012-PHC/TC, el Tribunal Constitucional se tiene la siguiente sumilla: Demandado: Jueces de Investigación Preparatoria y de la Sala Penal; Delito: Homicidio calificado; Recurso: Agravio Constitucional; Proceso: Hábeas Corpus; Solicitud: Nulidad de resoluciones que deniegan el cese de la prisión preventiva; Efecto requerido: Cesación de prisión preventiva.  Se presenta el recurso de agravio constitucional ante la denegatoria del hábeas corpus. 

NORMATIVIDAD EN PROCESOS DE HÁBEAS CORPUS: 
El hábeas corpus se encuentra regulado en nuestro normatividad jurídica, en el Código Procesal Constitucional en el Artículo 25º, y prescribe los Derechos protegidos por el Hábeas Corpus: Artículo 25.- Derechos protegidos: Procede el hábeas corpus ante la acción u omisión que amenace o vulnere los siguientes derechos que, enunciativamente, conforman la libertad individual: 1) La integridad personal, y el derecho a no ser sometido a tortura o tratos inhumanos o humillantes, ni violentado para obtener declaraciones; 2) El derecho a no ser obligado a prestar juramento ni compelido a declarar o reconocer culpabilidad contra sí mismo, contra su cónyuge, o sus parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad; 3) El derecho a no ser exiliado o desterrado o confinado sino por sentencia firme; 4) El derecho a no ser expatriado ni separado del lugar de residencia sino por mandato judicial o por aplicación de la Ley de Extranjería; 5) El derecho del extranjero, a quien se ha concedido asilo político, de no ser expulsado al país cuyo gobierno lo persigue, o en ningún caso si peligrase su libertad o seguridad por el hecho de ser expulsado; 6) El derecho de los nacionales o de los extranjeros residentes a ingresar, transitar o salir del territorio nacional, salvo mandato judicial o aplicación de la Ley de Extranjería o de Sanidad; 7) El derecho a no ser detenido sino por mandato escrito y motivado del Juez, o por las autoridades policiales en caso de flagrante delito; o si ha sido detenido, a ser puesto dentro de las 24 horas o en el término de la distancia, a disposición del juzgado que corresponda, de acuerdo con el acápite “f” del inciso 24) del artículo 2 de la Constitución sin perjuicio de las excepciones que en él se consignan; 8) El derecho a decidir voluntariamente prestar el servicio militar, conforme a la ley de la materia; 9) El derecho a no ser detenido por deudas; 10) El derecho a no ser privado del documento nacional de identidad, así como de obtener el pasaporte o su renovación dentro o fuera de la República; 11) El derecho a no ser incomunicado sino en los casos establecidos por el literal “g” del inciso 24) del artículo 2 de la Constitución; 12) El derecho a ser asistido por un abogado defensor libremente elegido desde que se es citado o detenido por la autoridad policial u otra, sin excepción; 13) El derecho a retirar la vigilancia del domicilio y a suspender el seguimiento policial, cuando resulten arbitrarios o injustificados; 14) El derecho a la excarcelación de un procesado o condenado, cuya libertad haya sido declarada por el juez, 15) El derecho a que se observe el trámite correspondiente cuando se trate del procedimiento o detención de las personas, a que se refiere el artículo 99 de la Constitución; 16) El derecho a no ser objeto de una desaparición forzada; 17) El derecho del detenido o recluso a no ser objeto de un tratamiento carente de razonabilidad y proporcionalidad, respecto de la forma y condiciones en que cumple el mandato de detención o la pena. También procede el hábeas corpus en defensa de los derechos constitucionales conexos con la libertad individual, especialmente cuando se trata del debido proceso y la inviolabilidad del domicilio.

Artículo 18.- Recurso de agravio constitucional: Contra la resolución de segundo grado que declara infundada o improcedente la demanda, procede recurso de agravio constitucional ante el Tribunal Constitucional, dentro del plazo de diez días contados desde el día siguiente de notificada la resolución. Concedido el recurso, el Presidente de la Sala remite al Tribunal Constitucional el expediente dentro del plazo máximo de tres días, más el término de la distancia, bajo responsabilidad.

EXP. N.° 03676-2012-PHC/TC

HUÁNUCO
En la presente causa, de Hábeas Corpus, se presenta un recurso de agravio constitucional contra el juzgado de investigación preparatoria, se solicita la excarcelación por exceso de plazo de prisión preventiva, en el delito de cohecho pasivo, argumentando que ha existido detención ilegal y arbitraria, afectación al adebido proceso y a la libertad personal. Se alega que el pedido de prolongación de prisión preventiva por parte del fiscal habría sido declarado improcedente, pero en un nuevo requierimiento fiscal de prórroga por nueve meses más de prisión preventiva, fue estimado por el juez, siendo que el juez superior declaró la nulidad. 

La defensa alega que la prórroga no está contemplada como medio para prolongar la prisión preventiva y por eso se ha vulnerado los derechos del imputado

La normatividad. – La Constitución, en el Art. 200º, inciso 1, prescribe: “el  hábeas corpus procede cuando se vulnera o amenaza la libertad individual o los derechos constitucionales conexos a ella.  Los hechos deben necesariamente redundar en una afectación directa y concreta en el derecho a la libertad individual.  “El Código Procesal Constitucional Art. 4° (prescribe) que el proceso constitucional de hábeas Corpus procede cuando una resolución judicial firme vulnera en forma manifiesta la libertad personal y la tutela procesal efectiva, por lo tanto no procede cuando dentro del proceso penal que dio origen a la resolución que agravia el derecho a la libertad personal no se han agotado los recursos que otorga la ley para impugnarla, o cuando, habiendo sido apelada, se encuentre pendiente de pronunciamiento judicial.”. 

El Tribunal Constitucional señala: Que habiendo el imputado solicitado su excarcelación por exceso de prisión preventiva, que el órgano judicial declaró infundado su pedido. Que interpuso apelación pendiente de pronunciamiento. Que la libertad por exceso de prisión preventiva se ha judicializado al interior del proceso penal, que no se acredita pronunciamiento judicial firme exigido en los procesos de hábeas corpus, es decir que se haya agotado los recursos otorgados por la ley para impugnar resoluciones; concluyendo que la reclamación de la demanda resulta improcedente en sede constitucional, conforme Art. 4º CPC, por que la controversia constitucional ha sido materia de judicialización al interior del proceso penal, y no haber pronunciamiento judicial definitivo; que el Tribunal Constitucional señala que la duración de la prisión preventiva en procesos complejos es de 18 meses, por lo que resulta impertinente el debate judicial respecto a la prolongación de la prisión preventiva de 9 a 18 meses. El Tribunal Constitucional resuelve improcedente la demanda.

EXP. N.° 01132-2012-HC/TC

LA LIBERTAD
La presente sentencia se expide en fecha 13 de setiembre de 2012. Se refiere a una Demanda de hábeas corpus contra la titular de Juzgado Penal de Investigación Preparatoria y vocales integrantes de la Sala Penal de Apelaciones, objeto declarar la Nulidad de las resoluciones que declaró y confirmó la prolongación de prisión preventiva, por 9 meses adicionales. Solicita inmediata libertad por exceso de prisión preventiva. La causa es en un proceso por delito de homicidio.

Resumen.- Habiendo sido declarada nula la sentencia de terminación anticipada, la Sala Superior ordenó que los actuados sean derivados a un juez de investigación preparatoria distinto. Que la jueza demandada, pese a haber perdido competencia, estimó el requerimiento del fiscal  de prolongación de prisión preventiva, y fue confirmado por sala penal superior. La defensa alega que el proceso nunca fue declarado complejo, que el imputado no ha realizado actos dilatorios; Que en la audiencia de prolongación de prisión preventiva su defensa se opuso al requerimiento fiscal indicando que la jueza había perdido competencia, que el requerimiento fiscal no cumplía con la norma legal. El imputado señala que los 9 meses de prisión preventiva habrían culminado y sobrepasado, por lo que la detención se convertiría en arbitraria, debiendo liberarlo por exceso de carcelería; que solicitó la defensa ante la fiscalía el agotamiento de la terminación anticipada del proceso, el fiscal no consideró dicho pedido, dio una nueva calificación jurídica de homicidio calificado, incrementó de pena y reparación civil. La defensa solicita nulidad de las resoluciones de prolongación de la prisión preventiva, cuestiona a la fiscalía por recalificar como tipo penal de homicidio calificado. 

El Tribunal Constitucional indica que la Sala Penal de Apelaciones informa que el imputado ha sido condenado a pena privativa de la libertad y que dicha sentencia fue apelada por la parte civil sobre la reparación civil. Que existe resolución donde el actor es condenado a 15 años de pena privativa de la libertad  por delito de homicidio calificado. El Tribunal Constitucional señala que la finalidad de los procesos constitucionales, como el hábeas corpus, es reponer las cosas al estado anterior a la amenaza o violación de un derecho fundamental, Art. 1º CPC, el caso presente carece de objeto por haber operado la sustracción de la materia justiciable, por haber sentencia condenatoria, dimanando su situación de ésta, por lo que su condición jurídica es de condenado. Respecto al pronunciamiento del requerimiento fiscal de prolongación de prisión preventiva y calificación jurídica de homicidio calificado propuesto por el fiscal, esto no determina una afectación concreta y directa en el derecho a la libertad personal, no comportan, per se, una violación o amenaza  de violación de derecho a la libertad individual, declarándose dichos cuestionamientos improcedentes. El requerimiento del fiscal de que se restrinja o limita la libertad personal resulta postulatoria a lo que el juzgador resuelva. El T.C. declara improcedente la demanda de hábeas corpus de autos.

EXP. N.° 01036-2011-PHC/TC

HUAURA
Resumen.- Recurso de agravio constitucional contra la sentencia de la Sala Superior de Emergencia que declara infundada la demanda de hábeas corpus. Interpuesto por don Eduardo Frei Bruno Gómez, a favor de don Yon Núñes Velásquez, contra la sentencia de la Sala Superior de Emergencia de la Corte Superior de Justicia de Huara, de fojas 173, su fecha 7 de febrero de 2011, que declaró infundada la demanda de autos. Objeto es que se declare la nulidad de la Resolución de la Sala Superior Penal Permanente que confirmó la resolución que desestimó la solicitud de cesación de prisión preventiva. Delito de violación sexual. Argumenta la defensa vulneración del derecho al debido proceso, derecho a la motivación de las resoluciones judiciales, en conexión con el derecho a la libertad individual. 

El Tribunal Constitucional.- El Derecho a la libertad personal no es absoluto (Art. 2º inciso 24, ordinal “b”, que señala que puede ser restringido o limitado por ley. El TC indica que la detención jucial preventiva no es per se inconstitucional, por no ser una medida punitiva ni afecta la presunción de inocencia, y se justifica razones proporcionales. El TC indica que la detención judicial preventiva debe ser una medida provisoria, en tanto no desaparezcan las razones objetivas para tal. El TC indica que las medidas coercitivas se encuentran sometidas a la cláusua rebus sic stantibus, que su permanencia o modificación estará subordinada a la estabilidad o cambio de los presupuestos que posibilitaron su adopción. El TC indica que si se altera el estadpo sustancial de los presupuestos fácticos puede ser variada, Art. 283° del Código Procesal Penal. El Art. 283º del CPP indica que la cesación de la prisión preventiva procederá ante nuevos elementos de convicción que demuestren que no concurren motivos que determinaron su imposición y resulte necesaria sustituirla por comparecencia. El TC señala que en la sentencia recaída en el Expediente N.° 1091-2002-HC/TC, expresa “que la justicia constitucional no es competente para determinar la configuración de cada presupuesto legal que legitima la adopción de la detención judicial preventiva, lo cual es tarea que compete a la justicia penal ordinaria; sin embargo, sí es su atribución el verificar si su imposición es acorde a los fines y al carácter subsidiario y proporcional de dicha institución.”. El TC señala que no puede valorar la configuración de los presupuestos que han sido evaluados en el organo judicial, pero si que se mantengan los presupuestos que dieron lugar a dicha medida, como la motivación. Art. 139º, inc. 3, Constitución, establece debido proceso y tutela jurisdiccional.

Art. 139º inc. 5, Constitución, la debida motivación, informa el ejercicio de la función jurisdiccional, que se lleve a cabo según norma legal, y que los justiciables puedan ejercer de manera efectiva su derecho a la defensa (Art. 138º Constitución).  El TC indica que la Constitución no garantiza la extensión de la motivación, sino que exista congruencia entre lo pedido y lo resuelto, y sobre la “motivación por remisión”. STC N.° 4107-2004-HC/TC, F.J. 14]. El TC indica que el órgano judicial emplazado señala que no constituyen nuevos elementos de convicción el pedido del abogado de que se valore: a) la declaración de la agraviada, porque ya fue valorada; b) la declaración de uno de los testigos que no sabe si el día de los hechos era sábado o domingo; c) la declaración de otro testigo que no sabe si era foco o fluorescente el alumbrado del lugar; d) declaración que señala que el actor fue visto el día de los hechos a determinada hora. El TC señala que dichas declaraciones a criterio de la Sala Superior no desvirtúan los graves fundamentos de la prisión preventiva. La declaración de la esposa y de su pariente del actor no generan convicción, por la calidad familiar. La declaración de testigo que indica que vendió licor al actor y que a las 8pm lo observó mareado no exculpa de comisión de delito a las 10 pm. El colegiado superior que no es determinante el dictamen pericial porque no implican que el hecho se haya cometido. Que los paneles fotográficos, como sacar los focos del lugar de los hechos para aparentar oscuridad han sido realizados por la familia, siendo que hay declaración de esto. Que todas las testimoniales ofrecidas por el abogado son de familiares del recurrente no generan el cese de prisión preventiva. El organo judicial concluye que se debe desestimar el pedido de cese de prisión preventiva por no haber nuevo elemento de convicción fundamental. El Tribunal Constitucional expresa que la resolución del colegiado judicial (Sala Penal Superior) ha motivado su resolución, expresa suficiente justificación, que resulta razonable, a efectos de desestimar el cese. El TC indica que la confirmación del rechazo del pedido de cese de prisión preventiva  no reviste arbitrariedad, por estas suficientemente motivada, por que sustenta que los “nuevos elementos de convicción” aportados no comportan la “inconcurrencia de los presupuestos iniciales” y que “resultando que la suficiencia y/o valoración de dichos medios probatorios e instrumentales de carácter penal son competencia de la justicia ordinaria. El TC señala que respecto a “que no se habría motivado en cuanto a las características personales del favorecido, el tiempo transcurrido desde la privación de la libertad y el estado del proceso, se indica que el Art. 283.º del CPP D.L. N.º 927, regula sobre la cesación de la prisión preventiva. “para la determinación de la medida sustitutiva el Juez tendrá en consideración, adicionalmente, las características personales del imputado, el tiempo transcurrido desde la privación de libertad y el estado de la causa”, su argumentación no es exigible a la resolución judicial que se cuestiona en los autos en la medida en que dichos presupuestos obedecen a un pronunciamiento estimatorio del pedido de cesación de la prisión preventiva, en el que dicha medida debe ser sustituida como establece la norma, supuesto que no condice con el caso que nos ocupa, en el que la justicia penal ordinaria ha desestimado el pedido del actor. Se declara Infundada la demanda “ al no haberse acreditado la vulneración de los derechos invocados, en conexidad con el derecho a la libertad individual del actor”.

GLOSAS DE LOS ARGUMENTOS

DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL EN CASOS DE PRISIÓN PREVENTIVA

EXP. N.° 03337-2011-PHC/TC

CUSCO
1.- El Derecho a la libertad personal no es absoluto:
El Tribunal Constitucional en el Exp. Nº 03337-2011-PH/TC, señala en sus Fundamentos, Análisis del caso materia de controversia constitucional, numeral 2: 

 

“El derecho a la libertad personal no es absoluto, pues conforme a lo señalado en el artículo 2.º, inciso 24, ordinal "b", está sujeto a regulación de modo que puede ser restringido o limitado mediante ley.”
2.- La prisión preventiva no es per se inconstitucional:

El Tribunal Constitucional en el Exp. Nº 03337-2011-PH/TC, señala en sus Fundamentos, Análisis del caso materia de controversia constitucional, numeral 2: 

“El derecho a la libertad personal no es absoluto, pues conforme a lo señalado en el artículo 2.º, inciso 24, ordinal "b", está sujeto a regulación de modo que puede ser restringido o limitado mediante ley. Al respecto, este Tribunal ha sostenido en reiterada jurisprudencia que la detención judicial preventiva es una medida provisional que limita la libertad física, pero no por ello es per se inconstitucional, en tanto no comporta una medida punitiva ni afecta la presunción de inocencia que asiste a todo procesado, tanto más si legalmente se justifica siempre y cuando existan motivos razonables y proporcionales para su dictado”. (El subrayado es nuestro).

3.- La prisión preventiva no es una medida punitiva:

El Tribunal Constitucional en el Exp. Nº 03337-2011-PH/TC, señala en sus Fundamentos, Análisis del caso materia de controversia constitucional, numeral 2: 

“El derecho a la libertad personal no es absoluto, pues conforme a lo señalado en el artículo 2.º, inciso 24, ordinal "b", está sujeto a regulación de modo que puede ser restringido o limitado mediante ley. Al respecto, este Tribunal ha sostenido en reiterada jurisprudencia que la detención judicial preventiva es una medida provisional que limita la libertad física, pero no por ello es per se inconstitucional, en tanto no comporta una medida punitiva ni afecta la presunción de inocencia que asiste a todo procesado, tanto más si legalmente se justifica siempre y cuando existan motivos razonables y proporcionales para su dictado”. (El subrayado es nuestro).

4.- La prisión preventiva no afecta la presunción de inocencia:

El Tribunal Constitucional en el Exp. Nº 03337-2011-PH/TC, señala en sus Fundamentos, Análisis del caso materia de controversia constitucional, numeral 2: 

“El derecho a la libertad personal no es absoluto, pues conforme a lo señalado en el artículo 2.º, inciso 24, ordinal "b", está sujeto a regulación de modo que puede ser restringido o limitado mediante ley. Al respecto, este Tribunal ha sostenido en reiterada jurisprudencia que la detención judicial preventiva es una medida provisional que limita la libertad física, pero no por ello es per se inconstitucional, en tanto no comporta una medida punitiva ni afecta la presunción de inocencia que asiste a todo procesado, tanto más si legalmente se justifica siempre y cuando existan motivos razonables y proporcionales para su dictado”. (El subrayado es nuestro). (El subrayado es nuestro).

5.- Cesación de la prisión preventiva (cláusula rebus sic stantibus) inconcurrencia de los motivos sustanciales, presupuestos materiales:
El Tribunal Constitucional en el Exp. Nº 03337-2011-PH/TC, señala en sus Fundamentos, Análisis del caso materia de controversia constitucional, numeral 3: 

“En efecto, la detención judicial preventiva debe ser una medida provisoria, es decir, que su mantenimiento sólo debe persistir en tanto no desaparezcan las razones objetivas que sirvieron para su dictado, pues las medidas coercitivas, además de ser provisionales, se encuentran sometidas a la cláusula rebus sic stantibus, lo que significa que su permanencia o modificación, a lo largo del proceso, estará siempre subordinada a la estabilidad o al cambio de los presupuestos que posibilitaron su adopción inicial, por lo que es plenamente posible que alterado el estado sustancial de los presupuestos fácticos respecto de los cuales la medida se adoptó, la misma pueda ser variada, criterio que guarda concordancia con la previsión legal establecida en el último párrafo del artículo 283.° del Código Procesal Penal (Decreto Legislativo N.º 957) que señala que la cesación de la medida [de la prisión preventiva] procederá cuando nuevos elementos de convicción demuestren que no concurren los motivos que determinaron su imposición y resulte necesario sustituirla por la medida de comparecencia.”

6.- Incompetencia del Tribunal Constitucional para determinación de configuración de presupuestos legales de competencia de órganos judiciales penales ordinarios

El Tribunal Constitucional en el Exp. Nº 03337-2011-PH/TC, señala en sus Fundamentos, Análisis del caso materia de controversia constitucional, numeral 4: 

“Este Colegiado señaló en la sentencia recaída en el caso Vicente Ignacio Silva Checa, Expediente N.° 1091-2002-HC/TC, que la justicia constitucional no es competente para determinar la configuración de cada presupuesto legal que legitima la adopción de la detención judicial preventiva, lo cual es tarea que compete a la justicia penal ordinaria; sin embargo, sí es su atribución el verificar si su imposición es acorde a los fines y al carácter subsidiario y proporcional de dicha institución. En este sentido, resulta válido que la citada medida (...) [si puede ser sometida a ] (...) verificación que el juzgador constitucional realiza a partir de los argumentos expuestos en la resolución judicial que se pronuncian al respecto y no valorando la configuración de dichos presupuestos. Por consiguiente, las resoluciones que se pronuncian respecto al pedido de la cesación de la prisión preventiva deben cumplir con la exigencia constitucional de la motivación de las resoluciones judiciales.”. (El entrecorchado y el subrayado es nuestro).

7.- Obligatoriedad de Motivación de las resoluciones judiciales:

El Tribunal Constitucional en el Exp. Nº 03337-2011-PH/TC, señala en sus Fundamentos, Análisis del caso materia de controversia constitucional, numeral 5: 

“El artículo 139.º, inciso 3, de la Constitución Política del Perú establece los principios y derechos de la función jurisdiccional y la observancia del debido proceso y de la tutela jurisdiccional; en consecuencia, cuando el órgano jurisdiccional administra justicia, está obligado a observar los principios, derechos y garantías que la Norma Suprema establece como límites del ejercicio de las funciones asignadas. En este sentido, la necesidad de que las resoluciones judiciales sean motivadas (artículo 139.°, inciso 5, de la Constitución) es un principio que informa el ejercicio de la función jurisdiccional y, al mismo tiempo, es un derecho fundamental de los justiciables. Mediante la debida motivación, por un lado, se garantiza que la administración de justicia se lleve a cabo de conformidad con la Constitución y las leyes (artículo 138.º de la Constitución) y, por el otro, que los justiciables puedan ejercer de manera efectiva su derecho de defensa.

 

Al respecto, se debe indicar que “[l]a Constitución no garantiza una determinada extensión de la motivación, por lo que su contenido esencial se respeta siempre que exista fundamentación jurídica, congruencia entre lo pedido y lo resuelto, y que, por sí misma, exprese una suficiente justificación de la decisión adoptada, aun si ésta es breve o concisa, o se presenta el supuesto de motivación por remisión” [Cfr. STC N.° 4107-2004-HC/TC, F.J. 14].
EXP. Nº 03840-2008-PHC/TC

LA LIBERTAD
8.- Incompetencia del Tribunal Constitucional para valorar el criterio jurisdiccional, respecto de peligro procesal (arraigo domiciliario y laboral): 

El Tribunal Constitucional en la sentencia recaída en el Exp. Nº 03840-2008-PH/TC, señala en sus Fundamentos, numeral 7: 

“En el octavo fundamento (fojas 97) de la sentencia de segunda instancia de este proceso se indica que los magistrados emplazados consideraron que “si bien el abogado del favorecido ha señalado en la Audiencia de Apelación de la Prolongación de la prisión preventiva que el beneficiario cuenta con domicilio y trabajo conocidos, esto no ha sido demostrado con medios probatorios, limitándose a señalar que los documentos que secundan su pretensión se adjuntaron a su escrito de apelación”. Sin embargo, ello no implica que los vocales emplazados no hayan valorado los referidos documentos, sino que consideraron que no eran suficientes para desvirtuar la primigenia valoración realizada sobre el peligro procesal cuando se dictó prisión preventiva; pues si bien en el certificado de trabajo a fojas 42 de autos, de fecha 22 de junio de 2007 –antes de que se dictara el mandato de prisión preventiva, de fecha 4 de julio del mismo año-, se expone que el beneficiario “viene laborando en este Molino desde el año 2003” (Molino El Misti), también se indica que este trabajo ha sido en “forma temporal”. En todo caso, no corresponde a este Tribunal cuestionar el criterio jurisdiccional de los magistrados emplazados que determinaron la valoración de estos documentos.”.

EXP. N.° 00815-2012-PHC/TC
LAMBAYEQUE
9.- Incompetencia del Tribunal Constitucional de materias infraconstitucionales (mera legalidad):

El Tribunal Constitucional en la sentencia recaída en el Exp. Nº 00815-2012-PHC/TC, señala en sus Fundamentos, Respecto al cuestionamiento de aspectos estrictamente procesales, numeral 3: 

“En cuanto a los cuestionamientos de que no se le corrió traslado del escrito de apelación interpuesto por el representante del Ministerio Público contra la aludida resolución N.º 4; que la resolución N.º 6, que programó la cuestionada audiencia, no precisó apercibimiento alguno en caso de inconcurrencia de su abogado patrocinador; que no se tuvo en cuenta el plazo de 3 días de anticipación para la programación de la citada audiencia, pues esta se señaló dentro de las 24 horas sin considerar que su abogado tenía que viajar desde la ciudad de Chiclayo, no advirtiéndose la falta de urgencia para convocar a dicha audiencia, pues el favorecido no era un reo en cárcel; que en tan corto plazo su abogado no pudo revisar el cuaderno de apelación y que se desestimaron los recursos de reposición interpuestos contra las resoluciones Nºs. 7 y 8; este Colegiado advierte que, sustancialmente, el cuestionamiento contra la aludida resolución y las pretendidas vulneraciones al debido proceso se sustentan en un alegato infraconstitucional, siendo que no es labor de la justicia constitucional la resolución de asuntos de mera legalidad, por lo que no resulta procedente determinar en sede constitucional dichos aspectos propios de la justicia ordinaria; por tanto, dichos cuestionamientos exceden el objeto de los procesos constitucionales de la libertad individual al ser competencia propia del fuero jurisdiccional ordinario en el marco del proceso que se le sigue al actor por el delito de tráfico ilícito de drogas. En consecuencia, la demanda debe ser rechazada en aplicación de la causal de improcedencia contenida en el artículo 5º, inciso 1, del Código Procesal Constitucional.”

10.- Concepción amplia del Hábeas Corpus (tutela del debido proceso):

El Tribunal Constitucional en la sentencia recaída en el Exp. Nº 00815-2012-PHC/TC, señala en sus Fundamentos, numeral 4 y 5: 

4.        Nuestro sistema normativo ha asumido lo que en doctrina se conoce como la concepción amplia del hábeas corpus; es decir que el hábeas corpus ya no sólo protege la libertad personal en sentido estricto, sino que se ha extendido a otros derechos consustanciales. A dicha afirmación es posible llegar si se tiene en cuenta la clave normativa con que desarrolla esta materia el artículo 200º inciso 1, de la Constitución, que ha previsto: “[…] La acción de hábeas corpus […] procede ante el hecho u omisión, por parte de cualquier autoridad, funcionario o persona, que vulnera o amenaza la libertad individual o los derechos conexos […]”, así como lo estatuido en la parte in fine del último párrafo del artículo 25º del Código Procesal Constitucional, que ha precisado: “[…] También procede el hábeas corpus en defensa de los derechos constitucionales conexos con la libertad individual, especialmente cuando se trata del debido proceso y la inviolabilidad de domicilio […]”.

 

5.        De acuerdo con lo expuesto en el considerando precedente queda claro que el ámbito de protección del hábeas corpus ha sido extendido a la tutela del debido proceso, lo cual supone el otorgamiento al juez constitucional de la facultad de emitir pronunciamiento ante la eventual vulneración del derecho fundamental antes mencionado, siendo necesario para ello la verificación, en el caso concreto, de la conexidad entre este (debido proceso) y la libertad individual. (El subrayado es nuestro).

11.- El Derecho de Defensa Material y Formal:

El Tribunal Constitucional en la sentencia recaída en el Exp. Nº 00815-2012-PHC/TC, señala en sus Fundamentos, numeral 6: 

“En cuanto a la alegada violación del derecho a la defensa, este derecho comporta en estricto el derecho a no quedar en estado de indefensión en cualquier etapa del proceso penal. Tal derecho tiene una doble dimensión: una material, referida en el ámbito del proceso penal al derecho del imputado o demandado de ejercer su propia defensa desde el mismo instante en que toma conocimiento de que se le atribuye la comisión de determinado hecho delictivo; y otra formal, que supone el derecho a una defensa técnica; esto es, al asesoramiento y patrocinio de un abogado defensor durante todo el tiempo que dure el proceso.” (El subrayado es nuestro).

 
12.- Notificación por celular en caso de urgencia:

El Tribunal Constitucional en la sentencia recaída en el Exp. Nº 00815-2012-PHC/TC, señala en sus Fundamentos, numeral 7: 

“(...) la Sala de apelaciones que integran los jueces superiores demandados dispuso notificar al otro abogado designado por el favorecido para que lo patrocine en la referida investigación (Jorge Aníbal Alvítez Barboza), llamándolo a su teléfono celular, también consignado en autos, para citarlo verbal y personalmente para que concurra a la audiencia, lo que se hizo en defecto de la notificación mediante cédula y por tratarse de un caso de urgencia, conforme a lo previsto por el inciso 2 del artículo 129º del Nuevo Código Procesal Penal.”

EXP. N.º 04413-2011-PHC/TC

PUNO
13.- Improcedencia del Hábeas Corpus:

El Tribunal Constitucional en la sentencia recaída en el Exp. Nº 04413-2011-PHC/TC, señala en los Antecedentes, numeral 2: 

“Que la Constitución establece expresamente en el artículo 200º, inciso 1, que el  hábeas corpus procede cuando se vulnera o amenaza la libertad individual o los derechos constitucionales conexos a ella. No obstante, no cualquier reclamo que alegue la presunta afectación del derecho a la libertad individual o sus derechos conexos puede dar lugar al análisis del fondo de la materia cuestionada mediante el hábeas corpus, pues para ello debe examinarse previamente si los hechos cuya inconstitucionalidad se denuncia revisten relevancia constitucional y, luego, si aquellos agravian el contenido constitucionalmente protegido del derecho fundamental a la libertad personal. Es por ello que el Código Procesal Constitucional prevé en su artículo 5°, inciso 1, que “no proceden los procesos constitucionales cuando: 1) los hechos y el petitorio de la demanda no están referidos en forma directa al contenido constitucionalmente protegido del derecho invocado”.
14.- Incompetencia del Tribunal Constitucional por alegatos infraconstitucionales (competencia del fuero penal ordinario):

El Tribunal Constitucional en la sentencia recaída en el Exp. Nº 04413-2011-PHC/TC, señala en los Antecedentes, numeral 3 y 4: 

3.- “Que en el presente caso respecto al cuestionamiento que realiza el recurrente de la medida cautelar que se le impuso en el proceso que se le sigue por la comisión del delito de tráfico ilícito de drogas (Expediente N.º 014-2011), alegando que se le impuso prisión preventiva pese a que no concurrían los motivos para imponerla, debiendo ser sustituida por la medida de comparecencia, para lo cual efectúa una relación detallada de las piezas procesales, de las actuaciones que se dieron, de las cosas que se comprometería a hacer de darse su libertad, de su condición en el proceso, de sus estudios, de su trabajo, y demás, por lo que considera que le correspondería la libertad procesal; se desprende que lo pretendido  se sustenta en alegatos infraconstitucionales. Al respecto, cabe indicar que a través del hábeas corpus el juzgador constitucional puede examinar la presunta inconstitucionalidad de una resolución judicial vinculada al agravio del derecho a la libertad individual y –de verificarse la vulneración a un derecho de la libertad individual– declarar su nulidad disponiendo que el órgano judicial competente dicte un nuevo pronunciamiento conforme a la Constitución y a lo señalado en la sentencia constitucional; Sin embargo no es labor de la justicia constitucional subrogar a la justicia ordinaria en el dictado de una resolución judicial ni determinar el sentido legal de la decisión judicial a adoptar, lo que obedece a una motivación respecto a hechos y conductas penales propias de la competencia del Juez ordinario [Cfr. STC 01994-2011-PHC/TC].”
“4.- Que, en consecuencia resulta de aplicación la causal de improcedencia contenida en el artículo 5º, inciso 1, del Código Procesal Constitucional, toda vez que los hechos y los fundamentos que sustentan la demanda no están referidos en forma directa y concreta al contenido constitucionalmente protegido del derecho a la libertad personal, al no ser atribución de la justicia constitucional subrogar a la justicia ordinaria en temas propios de su competencia, tales como la valoración de las pruebas penales, la determinación de la responsabilidad penal del inculpado y la valoración de la suficiencia probatoria que sustenta la resolución judicial cuestionada.”.
15.- Incompetencia del Tribunal Constitucional para valorar pruebas penales, responsabilidad penal, y, suficiencia probatoria

El Tribunal Constitucional en la sentencia recaída en el Exp. Nº 04413-2011-PHC/TC, señala en los Antecedentes, numeral 4: 

“4.- Que, en consecuencia resulta de aplicación la causal de improcedencia contenida en el artículo 5º, inciso 1, del Código Procesal Constitucional, toda vez que los hechos y los fundamentos que sustentan la demanda no están referidos en forma directa y concreta al contenido constitucionalmente protegido del derecho a la libertad personal, al no ser atribución de la justicia constitucional subrogar a la justicia ordinaria en temas propios de su competencia, tales como la valoración de las pruebas penales, la determinación de la responsabilidad penal del inculpado y la valoración de la suficiencia probatoria que sustenta la resolución judicial cuestionada.”.

EXP. N.° 04718-2011-PHC/TC

AMAZONAS
16.- Carácter postulatoria de las actuaciones del Ministerio Público (No decisorias y por tal no afecta el Derecho a la libertad individual personal):

El Tribunal Constitucional en la sentencia recaída en el Exp. Nº 04718-2011-PHC/TC, señala en los Antecedentes, numeral 4: 

“Que el Tribunal Constitucional viene subrayando en su uniforme jurisprudencia que las actuaciones del Ministerio Público son postulatorias y en ningún caso decisorias sobre lo que la judicatura tiene que resolver. Por ello en el caso de autos, el cuestionamiento de los fundamentos del requerimiento del fiscal emplazado al solicitar la prisión preventiva para los favorecidos (fojas 7) no tiene incidencia en su derecho a la libertad individual, razón por la cual este extremo es improcedente.”

17.- Incompetencia del Tribunal Constitucional para resolver indicencias de naturaleza procesal del fuero penal ordinario respecto del requisito de formalización previa de la investigación preparatoria para poder requerir la prisión preventiva, por parte de la fiscalía:

El Tribunal Constitucional en la sentencia recaída en el Exp. Nº 04718-2011-PHC/TC, señala en los Antecedentes, numeral 5: 

“Que con relación al cuestionamiento consistente en que se citó a los favorecidos para la audiencia pública de prisión preventiva por Resolución de fecha 4, de julio (fojas 16), mientras que por Resolución de fecha 6 de julio del 2011 (fojas 17), recién se resolvió recepcionar la comunicación de la disposición de formalización y continuación de la investigación preparatoria, vulnerándose el artículo 388º, inciso 4 del Nuevo Código Procesal Penal, que establece que cuando el fiscal deba requerir la intervención judicial para la imposición de las medidas coercitivas, estará obligado a formalizar la investigación preparatoria, este Colegiado considera que la alegada irregularidad corresponde a una incidencia de naturaleza procesal, puesto que la discusión sobre la correcta aplicación de una norma de rango legal es un aspecto que compete resolver de manera exclusiva al juez ordinario, y no al juez constitucional, más aún cuando se advierte en la Parte Expositiva de la Resolución de fecha 6 de julio del 2011 que por Disposición Fiscal N.º Dos, de fecha 15 de junio del 2011, se dispuso la formalización y continuación de la investigación preparatoria (Carpeta N.º 1206185000-2011-112-0).”

EXP. N.° 01951-2010-PHC/TC

PUNO
18.- Inconstitucionalidad, medida punitiva, presunción de inocencia de la prisión preventiva:

El Tribunal Constitucional en la sentencia recaída en el Exp. Nº 01951-2010-PHC/TC, señala en el numeral 5: 

“5.- Este Tribunal en reiterada y uniforme jurisprudencia ha precisado que la detención judicial preventiva es una medida provisional que limita la libertad física, pero no por ello es, per se, inconstitucional, en tanto no comporta una medida punitiva ni afecta la presunción de inocencia que asiste a todo procesado, y, legalmente, se justifica siempre y cuando existan motivos razonables y proporcionales para su dictado. En ese sentido, la resolución judicial firme que decreta la prisión preventiva debe cumplir con la exigencia de la debida motivación de las resoluciones judiciales, en la que se pueda verificar cuáles son las razones que llevaron a su dictado.”

 

19.- Incompetencia del Tribunal Constitucional para configuración de presupuestos legales materiales de la prisión preventiva:

El Tribunal Constitucional en la sentencia recaída en el Exp. Nº 01951-2010-PHC/TC, señala en el numeral 7: 

“7.      No obstante, este Tribunal en reiterada jurisprudencia también ha precisado que la justicia constitucional no es competente para determinar la configuración de cada presupuesto legal que legitima la adopción de la detención judicial preventiva, lo cual es tarea exclusiva de la justicia penal ordinaria. Sin embargo, sí es su atribución verificar si estos presupuestos concurren de manera simultánea, y que la detención se haya adoptado observando los fines y el carácter subsidiario y proporcional de dicha institución, lo que debe estar motivado en la resolución que se cuestiona.”. 
XP. N.° 05010-2008-PHC/TC

LA LIBERTAD
20.- Testimoniales no desvirtúan vinculación de imputado con el delito 

7.      Que la Sala Superior emplazada consideró que conforme a diversas testimoniales la víctima del hecho delictivo antes de morir hubo sindicado al imputado como autor del hecho delictivo y que si bien la defensa del imputado sustenta su pedido de variación en las declaraciones de testigos que afirman haberlo visto en un lugar distinto del que se produjeron los hechos, la distancia entre la ciudad de Trujillo y la localidad de Casa Grande, en donde ocurrió el hecho delictivo, es muy corta, lo que habría permitido estar en ambas localidades varias veces el mismo día, por lo que tales testimoniales no desvirtúan la vinculación del imputado con el hecho delictivo que es materia de proceso penal.

EXP. N.° 01435-2012-PHC/TC

LA LIBERTAD
21.- Exceso de detención provisional, prolongación, prórroga o dúplica:

4 párrafo último: 

Así este Tribunal viene resolviendo casos similares en los que el presunto exceso de la detención provisional ha cesado con la emisión de una resolución judicial que prolonga, prorroga o duplica el plazo de la detención provisoria [Cfr. RTC 01793-2009-PHC/TC, RTC 01705-2010-PHC/TC, RTC 04760-2009-PHC/TC, RTC 01999-2010-PHC/TC, RTC 06159-2008-PHC/TC y STC 600-2001-HC/TC, entre otras].

22.- Requisito de firmeza de resolución para procedencia de hábeas corpus: 

5.      Que, finalmente, en cuanto a la alegación de la demanda que cuestiona la supuesta existencia de una resolución judicial motivada que haya prolongado la privación de la libertad personal del actor, se debe advertir que dicha resolución de prolongación de la prisión preventiva del actor fue expedida al interior del proceso penal (fojas 47); sin embargo, de las instrumentales y demás actuados que corren de los autos no se aprecia que aquel  cuente con el requisito de firmeza exigido en los procesos de hábeas corpus contra resolución judicial, esto es que se haya agotado los recursos que otorga la ley para impugnarla al interior del proceso ordinario, habilitando así su examen constitucional [Cfr. STC 4107-2004-HC/TC, RTC 8690-2006-PHC/TC y RTC 02411-2011-PHC/TC, entre otros]. Por consiguiente, en referencia a este extremo corresponde el rechazo de la demanda en aplicación de lo establecido en el artículo 4º del Código Procesal Constitucional.

 

EXP. N.° 02664-2011-PHC/TC

SAN MARTÍN
23.- Sustracción de la materia: 

3.        Que siendo la finalidad de los procesos constitucionales, entre ellos el hábeas corpus, de conformidad con lo establecido en el artículo 1º del Código Procesal Constitucional, el reponer las cosas al estado anterior a la violación o amenaza de violación del derecho fundamental a la libertad personal o un derecho conexo a éste, en el presente caso carece de objeto emitir pronunciamiento sobre el asunto controvertido al haber operado la sustracción de la materia justiciable, toda vez que el alegado agravio al derecho de la libertad individual del favorecido que se habría materializado con los efectos de la Resolución de fecha 16 de marzo de 2011 que declaró fundado el requerimiento fiscal de la prolongación de su prisión preventiva, ha cesado en momento posterior a la postulación de la demanda. En efecto, conforme se aprecia de la cuestionada resolución la prolongación de la prisión preventiva del actor, en la fecha indicada, fue dispuesta por el término de 20 días. Por consiguiente la demanda de autos debe ser declarada improcedente, máxime si dicha resolución carece del requisito de firmeza que se exige en los procesos de la libertad individual.

 

24.- Incompetencia del Tribunal de los juicios de reproche penal de culpabilidad o inculpabilidad así como valoración de las pruebas penales y su suficiencia:

4.        Que no obstante la improcedencia de la presente demanda y a propósito de la alegación del recurrente en el sentido de que se encuentra procesado por simples sindicaciones de falsos testigos y que además no es dueño de la droga, es oportuno destacar que el Tribunal Constitucional viene subrayando en reiterada jurisprudencia que los juicios de reproche penal de culpabilidad o inculpabilidad, así como de valoración de las pruebas penales y su suficiencia, no están referidos en forma directa al contenido constitucionalmente protegido del derecho a la libertad personal, toda vez que son aspectos propios de la jurisdicción ordinaria que no compete a la justicia constitucional encargada de examinar casos de otra naturaleza [Cfr. RTC 02245-2008-PHC/TC, RTC 05157-2007-PHC/TC, RTC 00572-2008-PHC/TC, entre otras].

EXP. N.° 02748-2010-PHC/TC

LIMA
25.- El control constitucional de las actuaciones del Ministerio Público
 
3.      El artículo 159º de la Constitución ha asignado al Ministerio Público una serie de funciones constitucionales, entre las que destacan la facultad de conducir o dirigir desde su inicio la investigación de delito, así como la de ejercitar la acción penal ya sea de oficio o a pedido de parte. Si bien se trata de facultades discrecionales que, de modo expreso, el poder constituyente le ha reconocido al Ministerio Público, sin embargo, no pueden ser ejercidas, de manera irrazonable, con desconocimiento de los principios y valores constitucionales, ni tampoco al margen del respeto de los derechos fundamentales, antes bien, en tanto que el Ministerio Público es un órgano constitucional constituido y por ende sometido a la Constitución, tales facultades deben ser ejercidas en estricta observancia y pleno respeto de los mismos.

 

4.      En ese sentido, la posibilidad que la justicia constitucional realice un control de las actuaciones del Ministerio Público tiene su sustento, entre otros supuestos, en la garantía y el pleno respeto del derecho fundamental al debido proceso y sus diversas manifestaciones. Y es que, hoy por hoy, no existe duda que este derecho despliega también su eficacia jurídica en el ámbito de la etapa prejurisdiccional de los procesos penales; es decir, ahí en la fase del proceso penal en la que al Ministerio Público le corresponde concretizar el mandato previsto en el artículo 159º de la Constitución. Claro está, que las garantías previstas en la referida disposición constitucional serán aplicables a la investigación fiscal siempre que sean compatibles con su naturaleza y fines de las actuaciones del Ministerio Público.

 
26.- El derecho constitucional al plazo razonable de la investigación preliminar
 

5.      El derecho al plazo razonable de la investigación preliminar (policial o fiscal) en tanto manifestación del derecho al debido proceso alude a un lapso de tiempo suficiente para el esclarecimiento de los hechos objeto de investigación y la emisión de la decisión respectiva. Si bien es cierto que toda persona es susceptible de ser investigada, no lo es menos que para que ello ocurra, debe existir la concurrencia de una causa probable y la búsqueda de la comisión de un ilícito penal en un plazo que sea razonable. De ahí que resulte irrazonable el hecho que una persona esté sometida a un estado permanente de investigación policial o fiscal. Sobre el particular, este Tribunal en la sentencia del Exp. Nº 5228-2006-PHC/TC, Gleiser Katz, ha precisado con carácter de doctrina jurisprudencial (artículo VI  del Título Preliminar del CPConst) que para determinar la razonabilidad del plazo de la investigación preliminar, se debe acudir cuando menos a dos criterios: Uno subjetivo que está referido a la actuación del investigado y a la actuación del fiscal, y otro objetivo que está referido a la naturaleza de los hechos objeto de investigación.

 

6.      Dentro del criterio subjetivo, en cuanto se refiere a la actuación del investigado, es de señalar que la actitud obstruccionista de este puede manifestarse en: 1) la no concurrencia, injustificada, a las citaciones que le realice el fiscal a cargo de la investigación, 2) el ocultamiento o negativa, injustificada, a entregar información que sea relevante para el desarrollo de la investigación, 3) la recurrencia, de mala fe, a determinados procesos constitucionales u ordinarios con el fin de dilatar o paralizar la investigación prejurisdiccional, y 4) en general, todas aquellas conductas que realice con el fin de desviar o evitar que los actos de investigación conduzcan a la formalización de la denuncia penal.
 

7.      En cuanto a la actividad del fiscal, los criterios a considerar son la capacidad de dirección de la investigación y la diligencia con la que ejerce las facultades especiales que la Constitución le reconoce. Si bien se parte de la presunción de constitucionalidad y legalidad de los actos de investigación del Ministerio Público, ésta es una presunción iuris tantum, en la medida que ella puede ser desvirtuada. Ahora bien, para la determinación de si en una investigación prejurisdiccional hubo o no diligencia por parte del fiscal a cargo de la investigación deberá considerarse, la realización o no de aquellos actos que sean conducentes o idóneos para el esclarecimiento de los hechos y la formalización de la denuncia respectiva u otra decisión que corresponda.

 

8.      Dentro del criterio objetivo, a juicio del Tribunal Constitucional, cabe comprender la naturaleza de los hechos objeto de investigación; es decir, la complejidad del objeto a investigar. Al respecto, es del caso señalar que la complejidad puede venir determinada no sólo por los hechos mismos objeto de esclarecimiento, sino también por el número de investigados más aún si se trata de organizaciones criminales nacionales y/o internacionales, la particular dificultad de realizar determinadas pericias o exámenes especiales que se requieran, así como la complejidad de las actuaciones que se requieran para investigar los tipos de delitos que se imputan al investigado, como por ejemplo, los delitos de lesa humanidad, terrorismo, tráfico ilícito de drogas, lavado de activos, etc. También debe considerarse el grado de colaboración de las demás entidades estatales cuando así lo requiera el Ministerio Público.

 

9.      Sobre lo anterior, cabe precisar que, la razonabilidad del plazo de la investigación preliminar no puede ser advertida por el simple transcurso cronológico del tiempo, como si se tratase de una actividad mecánica, sino que más bien se trata de una actividad compleja que requiere del uso de un baremo de análisis especial que permita verificar las específicas circunstancias presentes en cada investigación (actuación del investigado, actuación del fiscal y la naturaleza de los hechos objeto de la investigación). Asimismo, este Tribunal considera que el plazo razonable de la investigación preliminar no tiene ni puede tener en abstracto un único plazo para todos los casos, traducido en un número fijo de días, semanas, meses o años, sino que tal razonabilidad, inevitablemente debe ser establecida según las circunstancias concretas de cada caso. En ese sentido, esta especial evaluación debe ser realizada en principio por el propio Fiscal a cargo de la investigación (de oficio o a pedido de parte), mediante una decisión debidamente motivada o, por el juez constitucional cuando conozca de procesos constitucionales en que se alegue la afectación de este derecho constitucional.

 

 27.- Dúplica automática del plazo de prisión preventiva

17.  Sobre el plazo de la prisión preventiva, el artículo 137º, primer párrafo, del Código Procesal Penal de 1991 establece que su duración para los procesos ordinarios es de 18 meses. A su vez, prescribe que “Tratándose de procedimientos por delitos de tráfico ilícito de drogas, terrorismo, espionaje y otros de naturaleza compleja seguidos contra más de diez imputados, en agravio de igual número de personas, o del Estado, el plazo límite de detención se duplicará”. Asimismo, este Tribunal en la sentencia del Exp. N.° 0330-2002-HC/TC, Ben Okoli y otro ha precisado que vencido el plazo límite de detención sin haberse dictado sentencia en primer grado, la dúplica procede automáticamente, es decir, se extiende hasta 36 meses.

 

18.  En el caso de autos, a fojas 55 obra la resolución de fecha 30 de abril de 2010, que señala que dado que los inculpados vienen siendo procesados por la presunta comisión del delito de tráfico ilícito de drogas, el plazo máximo inicial de la prisión preventiva de 18 meses se duplica de manera automática por el plazo máximo de 36 meses, el mismo que a la fecha no ha vencido; por lo que este Tribunal entiende  que la detención judicial que cumple el actor, a la fecha, no ha excedido plazo legal, pues, conforme al criterio jurisprudencial precisado por este Tribunal para este tipo de delitos, la dúplica procede de manera automática. En consecuencia, la demanda debe ser desestimada al no haberse acreditado la vulneración del derecho a que la prisión preventiva no exceda el plazo legal.

EXP. N.° 3771-2004-HC/TC

PIURA
28.- Plazo razonable, Trados internacionales:
 

10.  Al respecto, debe señalarse que en el ordenamiento supraestadual existen diversos tratados en materia de derechos humanos ratificados por el Estado que sí reconocen expresamente este derecho. Tal es el caso del artículo 9°,3, del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, que establece que “[t]oda persona detenida (...) tendrá derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad”. Por su parte, el artículo 7°5 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos reconoce el derecho de “[t]oda persona detenida o retenida (...) a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad, sin perjuicio de que continúe el proceso”.

 

11.  En consecuencia, el derecho de que la detención preventiva no exceda de un plazo razonable forma parte del núcleo mínimo de derechos reconocidos por el sistema internacional de protección de los derechos humanos y, por tanto, no puede ser desconocido.

 
29.- § 5. Criterios para valorar la razonabilidad de la duración de la detención judicial
 

18.  Los parámetros legales, si bien son válidos para el enjuiciamiento de un caso concreto en el que haya sido dispuesta la medida, sin embargo, no agotan el contenido de dicho derecho fundamental, de modo que ni todo el plazo máximo legal es per se razonable, ni el legislador es totalmente libre en su labor de establecer o concretar los plazos máximos legales. Aunque no haya transcurrido todavía el plazo máximo legal, puede lesionarse el derecho a la libertad personal si el imputado permanece en prisión provisional más del plazo que, atendidas las circunstancias del caso, excede de lo razonable. Su duración debe ser tan solo la que se considere indispensable para conseguir la finalidad con la que se ha decretado la prisión preventiva; por lo tanto, si la medida ya no cumple los fines que le son propios, es preciso revocarla de inmediato.

 

19.  En efecto, para valorar si la duración de la detención judicial ha excedido, o no, el plazo máximo, este Tribunal, integrando el concepto de plazo razonable, se refirió a los criterios sentados por la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) cf. Caso Berrocal Prudencio, Exp. N.º 2915-2004-HC/TC, que en síntesis son los siguientes: 1. La naturaleza y complejidad de la causa. Es menester tomar en consideración factores tales como la naturaleza y gravedad del delito (Caso Tomasi. Sentencia del TEDH, del 27 de agosto de 1992), los hechos investigados, los alcances de la actividad probatoria para el esclarecimiento de los eventos delictivos, la pluralidad de agraviados o inculpados, o algún otro elemento que permita concluir, con un alto grado de objetividad, que la dilucidación de una determinada causa resulta particularmente complicada y difícil. 2. La actitud de los protagonistas del proceso: por una parte, la inactividad o, en su caso, la actividad desplegada por el órgano judicial, esto es, analizar si el juez penal ha procedido con diligencia especial y con la prioridad debida en la tramitación del proceso en que el inculpado se encuentre en condición de detenido, y, por otra, la propia actividad procesal del detenido, a efectos de determinar la razonabilidad del plazo, distinguiendo el uso regular de los medios procesales que la ley prevé y la falta de cooperación mediante la pasividad absoluta del imputado (muestras, ambas, del ejercicio legítimo de los derechos que el Estado constitucional permite), de la denominada defensa obstruccionista (signo inequívoco de la mala fe del procesado y, consecuentemente, recurso repudiado por el orden constitucional).
 

EPÍLOGO
 Y PROPUESTAS:

Resulta monstruoso, a nuestro parecer, que en pleno siglo, aún se envíen a los seres humanos a la prisión (a excepción de los que cometen delitos contra la vida, el cuerpo y la salud –como el homicidio, la violación sexual, etc., por ser estos bienes jurídicos irreparables), si se conoce perfectamente que los efectos de la reclusión sólo retrasan, o cambian los métodos de la delincuencia (el delincuente puede monitorear sus actos delictivos desde la prisión,  puede formar sus propias redes delictivas con los otros internos, etc.); resulta sorprendente que nos auto engañemos tanto, inventando (preferentemente en el Congreso) fórmulas inocuas para aumentar las penas como medida contra la delincuencia. Resulta poco inteligente estas medidas, que no sólo son instrumentos de popularización, de “inteligencia emocional electoral”. No estamos de acuerdo con la delincuencia, menos en desacuerdo con la emisión de instrumentos, medidas para contrarrestarla, anularla, y combatir cualquier acto delictivo, pero creemos que en este tiempo deberíamos “repensar” cómo asumimos estos temas (mandar a la cárcel a todos
 es matemáticamente imposible y políticamente, como medida de gobierno para que la sociedad pueda convivir pacíficamente, es ineficiente). Aún no parece verse la monstruosidad de mandar a la prisión a otro ser humano, acto que –estoy seguro- se verá en un tiempo venidero, de la misma forma como se ven en este tiempo a los verdugos (que cortaban la cabeza con un hacha en plena plaza de la ciudad, y para proteger su identidad usaban capuchas que cubrían su rostro, como ahora se usan cargos, títulos, o justificaciones como juez, fiscal, abogado, autoridad, para evitar cualquier contradicción a dicha función o actividad, aunque sea monstruoso en beneficio social) de antaño.

Por eso, a contracorriente, nos atrevemos a proponer que todos los delitos cometidos contra el patrimonio, o aquellos que no tengan que ver directamente contra la vida, el cuerpo y la salud, sean despenalizados de la prisión, y que se adopten con ellos otras sanciones ya existentes o por crear, como grilletes electrónicos –que tan bien son barbaridades pero menos graves que la cárcel-. Es hora de diseñar nuevas categorías represivas más humanas y menos dañosas. 

Aún en estudio la siguiente propuesta, pensamos sin embargo que los siguientes tipos de delitos, por ser contra el patrimonio, y que no pongan el riesgo la vida, la salud, o la integridad física y psíquica de la persona, deben ser repensados para reducir, o anular la pena privativa de la libertad (cárcel) pues esta no está de acuerdo con el delito sancionado, porque sobrepasa el castigo a la finalidad de la pena; por no existir proporcionalidad entre la pena impuesta y la sanción realmente sufrida (que adhiere a ella la vulneración a otros derechos como la vida, el cuerpo y  la salud).

Asimismo, proponemos la despenalización de todos los delitos de Aborto (Auto aborto, Aborto consentido,  Aborto preterintencional, Aborto terapéutico impune, Aborto sentimental y eugenésico), Injuria,  Bigamia, Matrimonio con persona casada, Inobservancia de formalidades legales, Fingimiento de embarazo o parto, delitos contra el patrimonio que no involucren la defensa de la vida de las personas; además de otros delitos que serán explicados en un libro denominado “¿Qué pena me da el Derecho?”. 

El Derecho no puede ser manejado y decidido por una tiranía de la mayoría, mal representada por pequeños grupos que salen a la calle, o por interesados medios de prensa que ejercen presión mediática, social, sobre magistrados para persuadirlos de aplicar medidas de prisión, sea preventiva o definitiva; considerando que como dijera Stuar Mill, en su obra Sobre la Libertad, “La tiranía de la mayoría se incluye ya dentro de las especulaciones políticas como uno de esos males contra los que la sociedad debe mantenerse en guardia”. 

Nuestro sistema penal vigente es netamente carcelario, consciente incluso que la prisión no resuelve el problema insiste irracional y emotivamente en el aumento de los años de sanción de carcelería. Inconciencia que se ha devenido en una falaz fórmula para resolver el problema de la delincuencia. Deformándose la noción de civilización y degradándolo a un mero tratamiento organizativo. La prisión preventiva ha suplido una deficiencia social, la impunidad de la delincuencia y el desapego de la participación activa en las soluciones. Instituciones jurídicas creadas para sustraerse de la verdadera solución, como la sustracción de la materia en el campo del Tribunal Constitucional, o la de no intervención en el fuero ordinario, valoración y calificación del tipo delictivo y vinculación del imputado con el delito, o imposición de la prisión preventiva como una «no sanción», sino una medida cautelar personal, sin considerar los efectos reales en el reo, han ido extraviando las soluciones que se deben plantear. Los aludidos graves y fundados elementos de convicción de vinculación del imputado con el delito, que no han servido más que para quitarle la calidad de derecho fundamental a la vida, a la libertad, con la formulación de ser una excepción a la norma general, constitucional, no sanción, y que no se ha violado flagrantemente el principio de presunción de inocencia, que en esta materia, bajo los argumentos o justificaciones de «razonabilidad», «ponderación» han sucumbido a la realidad, puesto que un principio que deja de ser tomado en cuenta como prioritario, como «principio» y no «secundario», revelan que algo está pervertido en nuestro sistema procesal penal, y  peor, en nuestro sistema mental; justificando con el texto, la dogmática, el positivismo, lo que en la realidad se revela  contrario a la naturaleza del Derecho: servir al ser humano.  Elementos como «riesgo procesal» que han olvidado el «riesgo humano, individual, personal» que corre la vida, la libertad, la integridad física y psíquica,  han sido obviados enmarañados por una  priorización del objeto antes que del sujeto, priorización del proceso antes que del ser humano. Riesgo procesal, obstaculización del proceso, peligro de fuga, que existirán siempre –que deben ser considerados legítimos en caso de inocentes, y que deben contemplarse de la misma forma como se valora el principio de no autoincriminación-, han sido los otros elementos para pervertir el sentido del sistema procesal penal: impedir la delincuencia, impedir la impunidad, lograr el bienestar de la sociedad, proteger los bienes jurídicos. La rebelión contra un debido proceso debe tomarse de igual forma como se considera un derecho la insurgencia en caso de contravenir los derechos fundamentales de la persona. De esta forma el inocente no sólo tiene el derecho de fugarse, no asistir al proceso, sino el deber de rebelarse contra todo acto contrario a la ley. No se puede permitir, en un Estado de Derecho legítimo y verdadero, las excepciones en este tipo de casos. La presunción de  inocencia o existe o no existe. No hay un ratio intermedio. El juez no puede formarse con elementos convincentes de la posible vinculación del imputado con el delito, debe estar seguro. Pero de hacer esto sin un debido proceso, el juez estaría «presjuzgando», haciendo un «prejuicio», y esto invalida su accionar. El problema es mucho más grave y fundado, puesto que incluso las prescripciones de las sanciones penales con el delito a combatir, o en su pero caso, sólo sancionar, es desproporcional a todas luces. El absurdo, descarado y grotesco como se cierran los ojos ante esta evidencia grave y fundada, basadas en el lente del texto, de lo ya racionalizado y puesto en el texto, e incluso argumentado en la nueva diosa de las fuentes del Derecho en nuestro medio, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, que sin el mayor descaro, premunido de presupuestas razones o argumentos preceptúan a la prisión preventiva –reiterativamente- como una no sanción, como acto no violatorio de la Constitución. ¿Qué mayor violación que la pérdida de la libertad y la exposición a peligro, sin haberse probado –debido proceso- la debida responsabilidad del imputado? ¿Cómo internar al imputado por «presunciones, acaso graves y fundados elementos de convicción» que no han sido tamizados por la prueba y la falta de «duda razonable»? Acaso no existen –o no se pueden inventar legítimamente- formas de evitar el riesgo procesal, la impunidad, u otras medidas penales diferentes a la prisión preventiva?  Aclaramos, de nuevo, que no estamos a favor de la impunidad, ni de la delincuencia, tampoco en contra de los magistrados, jueces y fiscales, sino a favor del respecto «absoluto» de los derechos fundamentales de la persona, como la la vida, la libertad, la integridad física y psíquica. 
ALGUNAS IDEAS SUELTAS

1.- La Tutela Judicial Efectiva.- La tutela judicial efectiva es un instrumento que conecta o comunica la relación entre las partes y los miembros del aparato judicial (jueces, secretarios, etc.), por lo cual representa un equilibrio de fuerzas, un recordatorio de la obligación del juez de tutelar judicialmente en forma efectiva, real. Podríamos clasificar sus mecanismos en los siguientes grados: 1) Por el tiempo: a) inmediatos, mediatos; 2) Por la complejidad: a) simples, b) complejos; 3) Por el instrumento: a) Escrito, b) oral; 4) Por el horario: a) horario de atención o turno, b) atención abierta o permanente; 6) Por los recursos usados: a) solicitudes, demandas, b) formularios, proformas; 7) Por la generalidad; 8) Por los sistemas: a) mesa de partes, b) vía internet; etc. 

La tutela judicial efectiva es un medio de comunicación del ciudadano en su calidad de objeto de tutelaje: a) Procesado, b) demandado; c) imputado; d) acusado; e) sentenciado; f) reo en cárcel; g) contumaz; h) investigado, etc. Contiene varios derechos: a) acceso a la justicia; b) derecho a la defensa; c) Derecho a la impugnación; d) Derecho a la queja; e) Derecho a la inmediación; f) Derecho al debido proceso; g) Derecho al plazo razonable. También es el reconocimiento del monopolio estatal, judicial, de la solución de conflictos, judicialización de los conflictos de intereses o de los delitos; además es un sistema de subordinación del ciudadano al Poder Judicial, a sus decisiones. 

Ahora bien, una idea suelta. Si el fiscal es quien solicita la pena y no el agraviado, se despersonaliza el proceso, pero a la vez se aumenta el sistema de trámite de acceso, porque es a través del fiscal como podría tener tutela judicial efectiva. Por otro lado cabría la pregunta: -¿Cuántos costos procesales (pago del proceso por el perdedor) se ejecutan?

2.- El principio de Oralidad.- La escritura afina el razonamiento, la oralidad afina los sentidos del oído a través del sonido, la escritura va directamente al pensamiento, la oralidad pasa primero por lo sensorial, por las sensaciones, por el sonido, por la belleza del sonido, porque antes que argumento, el sonido (suave, grave, estridente, agradable, etc.) es suficiente argumento. Este se puede  probar al escuchar música en otro idioma, el sonido vence al lenguaje, a la transformación del sonido en lenguaje o sentido, y mueve los sentimientos hacia una posición a favor o en contra de un sentimiento  (me agrada ese sentimiento, no me agrada aquel sentimiento). No hay en esto ¿un peligro procesal? La oralidad no es directa sino indirecta, porque se afección es primero (a lo sensible a los sentimientos) antes que a la razón y el derecho. Antes que llegue a mi razón, el conocimiento pasa por mi noción sensible de razón, justo, injusto. El sistema acusatorio adversarial supone conocerse para el razonamiento, no para la sensibilidad. No es la oralidad un fenómeno o instrumento directo sino indirecto. La diferencia está en la afectación múltiple de lo oralizado, no llega sólo al juez, sino a todas las partes procesales, que permiten un sistema de control de calidad, o al menos de identificación de responsabilidades.

Que la prueba haya sido recibida directamente a través de la oralidad, por el juez, no es directo, pues la lectura de un instrumento probatorio también puede ser directa al juez (sino que este conocimiento sea real y efectivamente recibido por el juez – nadie puede saber si el juez lee o qué lee en forma inmediata, pero si el conocimiento es llevado en forma oral , entonces, el conocimiento es garantizado sea uno y no otro, porque todos participan –al escuchar- del proceso de conocimiento directo que tiene el juez, y a la vez, pueden debatir sobre el mismo. 

El juez para este sistema tiene que tener el mayor grado de capacidad de retención de lo oído, o capacidad para utilizar la memoria como un recipiente, por eso el sistema de concentración como principio, consiste en “reducir” el riesgo, de volatilidad, olvido o no retención del proceso o de los argumentos. 

3.- Principio de contradicción.- En una pericia tendría que haber el perito que expone y el profesional que puede dar veracidad o negar las conclusiones de la operación pericial. La exhibición de estas pruebas sólo así pueden calificarse de: “controversial”.

4.- El principio de Inmediación.- La inmediación es un sistema de protección contra la arbitrariedad (interdicto de arbitrariedad), negligencia, imprudencia, ignorancia del juez, y de los sujetos procesales, no es para relacionar solo al juez con las partes, sino para catalogar sus capacidades. 

La rapidez del proceso, sin embargo, puede conllevar algunos inconvenientes, pues para valorar un instrumentos probatorio, se necesita la mayor de las veces, una reflexión, es decir, un segundo y hasta tercer pensamiento respecto de lo valorado. ¿como evitar el olvido, la poca reflexión? A través de los sujetos procesales, que tienen o estan obligados ¿y si no lo perciben qué se puede hacer? No se quiebra en mostrador la reflexión?

¿Inmediación? Si el juez me mira al imputado como inferior, y éste, el abogado, etc. tienen o adecuan su discurso como si fueran inferiores, tratando de no herir la vanidad o susceptibilidad del juez. 

5.- Medida cautelar.- Una medida cautelar no puede funcionar para el ser humano sino para los bienes porque lo que se pierde de vista es que se está descautelando la libertad y la vida. 

Si la prisión no cumple con la finalidad e evitar el peligro procesal, la impunidad, el objeto del proceso porque el delincuente sigue cometiendo delitos, entonces, dicho internamiento y medida se anula en sus efectos, quedando como castigo o restricción, pero no como objeto final: sancionar y prevenir el delito. 

6.- Prolongación de la prisión preventiva: 

Según escribe José Neyra Flores (Manual del Nuevo Proceso Penal & Litigación Oral. Ediciones Idemsa. Lima Perú. pag. 525.): “El artículo 272º señala que la prisión preventiva puede durar 09 meses en procesos considerados no complejos y 18 meses en procesos complejos, estos plazos pueden ser prolongados por un plazo no mayor de 18 meses (274º.1), lo que significa que un proceso no complejo tiene como plazo máximo de duración 27 meses y el proceso complejo 36 meses.”.

José Neyra Flores escribe: “(...), la prisión preventiva también puede prolongarse de nueve a dieciocho meses –sin la previa declaración del proceso como complejo-, cuando concurran circunstancias que importen una especial dificultad o prolongación de la investigación y que el imputado pueda sustraerse a la acción de la justicia (Ar. 274.1º del CPP). (José Neyra Flores. Manual del Nuevo Proceso Penal & Litigación Oral. Ediciones Idemsa. Lima Perú. pag. 525.).

7.- Autonomía Judicial.- Los jueces del Tribunal Constitucional no pueden decidir sobre las atribuciones de los jueces penales, pues, por el principio de exclusividad los jueces penales son los únicos que pueden valorar y decidir sobre la autoría, participación, juicio y sanción o absolución de un procesado. 

El Congreso, por el principio de autonomía judicial y exclusividad no puede llamar al juez a que explique las razones de sus sentencias, esto pertenece al fuero jurisdiccional. 

8.- La Cosa Juzgada.- La cosa juzgado debe cambiar de término, pues no es una cosa juzgada, sino una causa juzgado, un hecho juzgado.

9.- Jurisdicción.- No debe llamarse jurisdicción ordinaria, sino penal, civil, etc. Los juzgados unipersonales deben llamarse juzgados de delitos leves. Los juzgados colegiados deben llamarse juzgados de delitos graves. De esta forma la sociedad podrá conocer directamente qué tratan dichos juzgados, a diferencia de la anterior que sólo dice la conformación de dichos juzgados (unipersonales o colegiados, y que no cumplen la función de la administración de justicia: ser claros en el proceso). 

10.- Plazo razonable.- ¿Que es lo razonable? Lo indispensable para conseguir la finalidad de la prisión preventiva es de que se lleve a cabo el proceso, es decir se pueda determinar la responsabilidad o no del imputado. Cautelar el debido proceso, impedir la impunidad, prevenir que no se sustraigan a la acción penal. La finalidad de la prisión preventiva es: poder determinar la veracidad de la determinación de vinculación del delito con el imputado, poder llevar a cabo el debido proceso, impedir la fuga del imputado, impedir la obstaculización. Para todo esto se tendría que llegar a la parte del juicio, donde se valoran las instrumentales que luego se hacen prueba.
La forma de determinar si una prisión preventiva debe considerarse los elementos de "plazo razonable", "necesidad para cumplir la finalidad de la medida cautelar preventiva" debe replantarse, ya no por la medida de la gravedad de los elementos de convicción, sino en la gravedad del tipo delictivo atendido. Así, la necesidad de dar prisión preventiva en casos de delitos, digamos menores, como contra el patrimonio, no puede ser igual que la de delitos contra la vida, el cuerpo y la salud. De igual forma, no se puede establecer la misma ponderación para los delitos cometidos en grupo, o individuales. 

11.- Clasificación de razonabilidad.- Proponemos una clasificación de razonabilidad, ponderación:

En los delitos contra el patrimonio:

El peligro procesal: peligro de fuga, peligro de obstaculización de la acción procesal, podría solo requerir de:

· Constancia de Trabajo

· Constancia domiciliaria, expedida por la policía y por el juzgado de paz y la notaria, así como por la municipalidad 

· Informe diario de la labor

· informe diario del domicilio

Estos informes deben ser a través de internet en casos de zonas urbanas, y de los juzgados de paz, en casos de zonas alejadas

· Constancia de educación de sus hijos

· Constancia de trabajo de la esposa

· Asistencia a juzgado cada 15 días para firmar una hoja de asistencia, en sistemas informáticos, donde podrá auto atenderse, llenando un formulario virtual, tomándose una foto.

Recordemos que cada informe por internet se registra la dirección electrónica automáticamente (ipp).
· Collar electrónico que debe ser sufragado por el solicitante.

· En todos los casos de delitos contra el patrimonio de montos menores a una UIT procederá este tratamiento y no amerita prisión preventiva.

· En todos estos casos se pagara una caución, como garantía, 

· La caución será una parte proporcional igual al monto robado, mas una por los costes del proceso, que irán directamente la primera parte al agraviado, y la segunda parte al Poder Judicial, como fondos propios directos para juzgados penales.

En los casos de homicidios, o graves, si se exigirán mayores elementos para no dar la prisión preventiva, por que el riesgo es mayor. El arraigo domiciliario que es el instrumento para medir si hay peligro de fuga, no funciona en este tipo de causas.

En el caso de obstaculización del proceso:

Puede proceder en los casos de personas que no hayan cometido anteriores delitos, no tengan papeletas, multas, de transito, o que no estén como deudores morosos en alimentos. En los otros casos se tendrá mayor observación. No procederá en reincidentes. No procederá en las personas con antecedentes penales, policiales, judiciales.

12.- PROPUESTAS

El problema de la prisión preventiva tiene unas raíces que no se han insinuado, como la falta de control de la demografía, paternidad y maternidad responsable, planificación familiar. El problema tiene sus orígenes en el nacimiento no planificado y sin sustento económico, moral para sostener al nuevo ser humano.

Pongamos el caso sólo de las fiestas. Cada reunión, fiesta, cumpleaños, aniversarios, fiestas patrias, fiestas navideñas, fiestas de año nuevo, fiestas nacionales (con feriado incluido), son puntos de encuentro o de propensión a la sexualidad, y adherido a dichas circunstancias las posibilidades de fecundar un nuevo ser humano. Por supuesto que nadie va a una fiesta para embarazar a una chica, pero si va con la posibilidad, el deseo, de encontrar una chica, o chico, con quien ligar, enamorar, tener sexo. Esta es una constante. Aquí un problema que se ahonda con la intervención de la iglesia de influir para que el Estado no dote de condones gratuitos a la población como un sistema de planificación familiar. Las esterilizaciones voluntarias han sido en nuestra historia una alternativa a dicho fenómeno, pero dichas medidas han sido trasgredidas en su objeto al haber sido implementadas con engaños y hasta forzadas.  Hay, pues altas probabilidades de nacimientos de niños no planificados y que tampoco tienen en sus padres la solidez económica y acaso emocional.
Nuestra sociedad es laica, eso indica que no es un gobierno religioso, por lo que las influencias de la iglesia no deberían existir, y tampoco se debería permitir la influencia de aquella en la planificación familiar porque eso sería una intromisión dentro del sistema político jurídico aceptado por la sociedad. La iglesia debe sostenerse en el fuero interno, privado de las mismas, y de la voluntad de las personas. Ahora bien, se conoce que el Estado le asigna recursos económicos a la iglesia, cosa que se debe evitar, puesto que al darles o asignarles presupuesto, dotarles de riqueza patrimonial se está afectando su concepción o primigenio ser o naturaleza misma, que es despreciar lo terrenal y promover lo espiritual. Lo terrenal, asignación de recursos económicos, no permite que puedan cumplir con sus propios principios, como propugnar la humildad, la pobreza, la desafectación de lo terrenal; así se debe devolverle el sentido al que pertenece la iglesia y dejar de subvencionarlos. Si bien la fe, la difusión de valores sociales, etc., pueden servir para compenetrar o afianzar valores sociales, la naturaleza de la iglesia, es como San Francisco de Asís, refundar los valores en el amor al prójimo y no a la riqueza. Dejar de asignarles los recursos públicos y dejar que obtengan sus propios recursos -como en efecto también hacen- es lo propio en una sociedad laica. Esto generaría un capital importante para aplicarlo a otros sectores obligatorios, o necesidades básicas.
Concluyendo, la delincuencia debe tratarse desde el principio, aumento de demografía, riesgo de embarazos no deseados, falta de planificación familiar, políticas pre natales, natales, niñez, infancia, adolescencia, juventud, mayoría de edad, segunda edad, tercera edad, etc. y no sólo en los efectos (comisión del delito), sino en las causas de aquello. 

Por otro lado, agrava el problema la falta de medidas permanentes y en todos los estadios de la vida, de prevención de la delincuencia. Como dijimos anteriormente, el problema se inicia incluso antes del nacimiento de un niño, con las posibilidades sociales de paternidad y maternidad irresponsable; pero además en los otros estadios de la vida, en la niñez ante la falta de un sistema educativo familiar e institucional (colegios) que puedan ayudar a diseñar la personalidad libre, productiva, creativa, racional, responsable de los seres humanos. Además las escuelas son centros que adiestran al ser humano en funciones estatales y no necesariamente productivas, siendo que no existe siquiera cursos permanentes de derecho como obligatorios, se desperdicia gran parte de la vida del ser humano en una educación poco fértil e improductiva, además de que dicho sistema genera un costo general a la sociedad enorme, baste decir que el mismo sistema educativo es una subvención de treinta años en el peor de los casos; es decir, la sociedad subvenciona –en las escuelas públicas- un promedio de once años, luego una universidad de cinco, siete, diez años, y luego hasta los treinta años las personas tienen derecho a una subvención familiar (obtenida a través de un proceso judicial), que termina costándole al Estado y a través de él a todos los ciudadanos. Peor ahora con la implementación de una nueva ley universitaria que cree que cambiar las personas es el mecanismo para mejorar la excelencia, siendo que el «cambio del interior de las personas» es lo realmente importante. La nueva ley universitaria agrava el problema pues ha aumentado a tres años el doctorado, como si el tiempo fuera sinónimo de excelencia de la calidad educativa; restándole al ser humano lo que más necesita para desarrollarse: tiempo de vida. ¿Qué esperar de sistemas educativos que desperdician el tiempo de vida de la persona y no logran preparar al ser humanos para ser «auto empleativo», «autosuficiente» para lograr su supervivencia? Este panorama empeora si observamos que la regulación del estadio de primaria y luego secundaria sólo proporcionan conocimiento «de tránsito», es decir, para pasar recién a un «nivel productivo», que se supone es la profesional, universitaria o el técnico. 
Desde otro lado de observación nos encontramos con la falta de identificación y tratamiento de los «sistemas de delincuencia o delincuencia común», como todos los cargos públicos en los que las personas, necesitadas o acostumbradas, generan un sistema de comercio que se desprende de su posición dentro del Estado, traficando su accionar o no accionar en el engranaje del sistema o administración del Estado. En otras palabras, convierten su posición –presidentes, alcaldes, gobernadores, secretarios, jueces, fiscales, profesores, funcionarios o servidores públicos, etc.) en una mercancía, solicitando coimas como un acto natural. O aquella incapacidad de reconocer que ciertos actos son evidentemente delictivos, que por ser de proporción aparentemente pequeña son realizados con tal irresponsabilidad que ni siquiera generan cargos de conciencia, y menos evidencia de la comisión de un acto delictivo, como por ejemplo, sacar copias a libros, utilizar las hojas de la institución para asuntos personales, utilizar las computadoras, el internet, la luz institucional, de su trabajo, para asuntos personales, presentar licencias o certificados médicos obtenidos como favores, que no  pueden ser desvirtuados, para obtener licencias o justificaciones de sus tardanzas o inasistencias a su trabajo, etc. 
Las cosas se ponen más graves dentro de nuestro sistema democrático, que parece servir más como un mecanismo para lograr la impunidad en el acceso al poder político y económico, y al tráfico ilegal de los mismos, amparados en dicha autoridad. Así no se entiende cómo se puede subvencionar y aceptar el acceso de personas a los cargos públicos a través de elecciones populares sin evitar dudar de la procedencia de decencia o incorruptibilidad en dichos puestos al acceder a ellos si es que en las previas campañas eleccionarias el postulante ha invertido sumas muchos más altas que lo que generaría la suma de la remuneración de todo su legítimo periodo de gestión en el cargo? Matemáticamente es imposible que cuadren los gastos de campaña con las ganancias remunerativas totales. El sistema así se desvirtúa y olvida por la percepción de la imposibilidad de cambiarla, generando impunidad y propensión a la delincuencia, de tal forma que es posible afirmar que los candidatos a cargos públicos por elección popular son los probables y futuros «delincuentes», y que si utilizáramos la fácil apreciación de «graves y fundados elementos de convicción que vinculen al imputado con el delito» encajarían perfectamente para una prisión preventiva. Todo esto nos lleva a pensar que en realidad los sistemas o comercios de delincuencia, corrupción estatal están identificados, pero no son abordados en sus soluciones. 
Otros de los problemas que demuestran la inadecuada estructuración estatal, son los populistas «sistemas de subvención», enfundadas en tipologías como «necesidades públicas». Políticas inconsistentes que pasan por necesarias, legítimas y exigibles socialmente –tan absurdas como su propia concretización social-, como, por ejemplo, el «bono de escolaridad» para quienes tienen hijos en edad escolar y ningún bono para los que no tienen hijos, que resulta algo no sólo discriminatorio sino que descompensa la repartición de los servicios públicos por el que todos pagan en la misma proporción. Otro sistema de descompensación social pueden ser aquellas licencias de maternidad y paternidad para los que tienen hijos y no para los que no los tienen, que es otra muestra de la desigualdad que crea la ley y el disforme sistema de subvenciones, que olvida y hasta viola el principio de igualdad, entre otros derechos fundamentales. 
El recorrido de soluciones es muy largo, por lo que merece un texto aparte, que construiremos en un nuevo libro denominado: “Proyectos e ideas para el Derecho”.  
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Nota

Cuento antijurisprudencial

Son las cinco de la mañana. La noche dejó de ser joven y se ha esfumado discreta, como mi vida. Sufro de insomnio. Soy consciente de cómo vamos perdiendo el tiempo, sin disfrutarlo, “haciendo tiempo”, desperdiciándolo, en cosas sin sentido. ¿Acaso algo tenga sentido aún? Recuerdo a Cioran. Escucho uno de sus textos en la voz de Artaud, que han colgado en youtube: “Del inconveniente de haber nacido.- A las tres de la mañana: percibo este segundo; luego otro segundo. ¡A qué viene todo esto! A que he nacido. No hago nada, pero veo pasar las horas, lo cual vale más que tratar de llenarlas. (...) Desde mi infancia, percibía ya el deslizarse de las horas. (...) Sé que mi nacimiento es una casualidad, un accidente risible, y no obstante, a penas me descuido me comporto como si se tratara de un acontecimiento capital, indispensable para la marcha del mundo (...) De pronto me sorprende lo extraño de esta expresión: estoy vivo. (...)” (Puede verse el video en la siguiente dirección url de la página web de youtube: https://www.youtube.com/watch?time_continue=306&v=R9X9jUZyr1I).
Tengo una conferencia dentro de unos días, sobre el análisis de unas sentencias del Tribunal Constitucional, así que me pongo a leer en mi Mac una que otra sentencia y en la cual se haya tocado el tema de la prisión preventiva. De pronto me vuelvo a perder, y recuerdo que Bukowski cogía con cuanta mujer tuviera a la mano, después de los 60 años –al parecer-, recién cuando tuvo fama. Había estado en sequía sexual, pues era feo, perdedor y holgazán para trabajar en el arte de la cacería de mujeres, del cortejo, o la zancadilla. Una periodista peruana dice en su programa radial: “un hombre no tiene que pedir permiso para besar, tiene que besar y ya”. Lo curioso es que a sus cuarenta y tantos años, aquella mujer, de pensamiento libre y machista, aún sigue soltera. Recuerdo que de estudiante universitario un amable profesor de criminología, Reymer Colpaer, citaba en clases: “El amor es un estado de estupidez pasajera”. 

Vuelto al tema, busco de entre las sentencias que he recopilado sobre prisión preventiva expedidas por el Tribunal Constitucional. Los he cogido de su página web oficial, en la cual cuelgan todas sus resoluciones. Elijo al azar una sentencia para hacer mi análisis. Sé que cualquiera me servirá. Sé que en cualquiera de ellas encontraré una o más inconstitucionalidades. No tengo ni que adivinar, ni pronosticar; simplemente presumo el pensamiento legalista, conformista, ahorrativo, positivista, estatutario que está vigente en dichas sentencias. Sé cómo se hacen las sentencias, cómo se busca deshacerse de los procesos. Me imagino aquellos cientos y cientos de jueces que han aprendido los trucos del oficio: sacar o resolver las sentencias más pequeñas; buscar aquellas causas que hayan prescrito, para escribir el cliché de los archivamientos; buscar también cómo declarar improcedente las pretensiones llegadas a ellos; buscar declarar infundadas las pretensiones; y muchas estrategias más. Una de ellas, por ejemplo, una técnica muy recurrente es “la sustracción de la materia”. Esta es, muchas veces, una perfecta justificación para dejar de hacer lo que tienen que hacer: administrar justicia, velar por la constitucionalidad de los derechos; de esa forma logran sustraerse de hacer justicia. Por supuesto no todos hacen aquello, pero yo busco el error, porque lo correcto no tiene que perfeccionarse. 
En la tribuna constitucional se utilizan específicamente los siguientes técnicas para filtrar las causas: a) Legitimación activa; b) Sustracción de la materia, y; c) Prescripción. Respecto a la primera, a) Legitimación activa, consiste en que se tenga la legitimidad, o legalidad para solicitar, demandar, se haga justicia (realmente esbozo una sonrisa); así sólo tienen legitimidad activa el Presidente de la República, Fiscal de la Nación, Defensor del Pueblo, Congresistas, Presidentes (Gobernadores) Regionales, Alcaldes provinciales; Colegios profesionales, Ciudadanos. 

La segunda técnica: b) Sustracción de la materia, consiste en que la causa se haya visto, resuelto, a favor o en contra, en el tiempo anterior a la emisión de la resolución del Tribunal, obviando, por supuesto, si dicha “vista”, o pronunciamiento jurídico de autoridad competente, haya realmente resuelto a favor del Derecho, alegando la no intromisión en el fuero ordinario de las otras instituciones, y no en la efectiva resolución del problema, que es el ser humano, y no la norma. 

La tercera fórmula: c) Prescripción, que es una técnica perfecta para dejar de hacer Derecho, porque siendo esta disciplina positivista (legalista), previene el juicio perpetuo, la posibilidad de la investigación y enjuiciamiento, dejando lastimado el derecho de la víctima, sin cicatrizar –ni siquiera por el tiempo, porque éste no borra las huellas del agravio-; y aunque ningún acto considerado delito debe ser perseguido eternamente tampoco debe dejarse impune ningún acto delictivo. El tiempo no puede generar impunidad, habiendo que establecer un nuevo mecanismo, una nueva técnica y estrategia para estos casos. No se pretende la imprescriptibilidad de los delitos, sino la imprescriptibilidad de la impunidad. 

La sentencia que elijo para mi breve análisis tiene en el medio de su numeración el “13”. Es del año 2011, y es una causa que ha llegado desde Tacna hasta a Lima, al Tribunal Constitucional, que queda en una casona vieja, antigua, que ha sido calificada como una de las más antiguas construcciones limeñas, denominada curiosamente “Casa Pilatos o Jarava y Esquivel”. Construida, según internet, en el año 1590 por don Rodrigo Guzmán y Córdova; usada por la comunidad judía para ritos heréticos. El Tribunal Constitucional queda en el cercado de Lima, cerca, muy cerca a las catatumbas históricas donde ¿se llevaba a cabo los ritos de la santa inquisición en Lima?, debajo de una iglesia pintada de amarillo, cubierta por el polvo natural y aquella producida por las palomas, que se arremolinan ante transeúntes y turistas que les dan de comer maicito. Esta iglesia es el conjunto monumental de la Basílica y Convento de San Francisco de Lima, que cuenta con unas catatumbas que parecen que fueron un antiguo cementerio en La Colonia, y que tiene corredores que comunican con otras iglesias y con el palacio de gobierno. Aquellas catatumbas a las que mucho tiempo atrás fui con unos amigos o dos socios culturales. 

Volviendo a la sentencia elegida, se trata en resumen de una causa en la cual el imputado ha sido recluido en prisión, mediante resolución judicial, emitida en Audiencia de Prisión Preventiva, y en la cual se ha obviado la determinación del tiempo o periodo de dicho encarcelamiento. El imputado solicita se fije fecha a juzgado (....).

Nota a final



EL VOTO ELECTRÓNICO EN ELECCIONES DE JUECES DE PAZ

El artículo escrito por Luis Eduardo Podestá, publicado en el diario oficial El Peruano es el siguiente: Voto electrónico en juzgados de paz


Transparencia absoluta en elección de jueces de paz
(Este artículo fue publicado en el diario oficial El Peruano 
el 5 de enero de 2011).
“Por primera vez en su vida, los ciudadanos del alejado distrito de Leguía, fronterizo con Chile, pusieron el dedo índice en una pantalla táctil, de aquellas denominadas touch screen, y votaron para elegir a su juez de paz y a sus dos accesitarios, como lo ordenan las disposiciones legales, y participaron por sorpresa en la inédita experiencia que significa el voto electrónico.  

La iniciativa fue tomada por el coordinador de la Justicia de Paz de la Corte Superior de Tacna, doctor Alex Zambrano Torres, quien adquirió la computadora de pantalla táctil y decidió probar cuán rápida y efectiva sería una votación electrónica en cuanto a tiempo y transparencia. 

El presidente de la corte, doctor Gonzalo Zegarra Ramírez, concedió la autorización correspondiente y el día señalado –a principios de diciembre pasado– fueron instalados los modernos artefactos en la sala de votación del poblado de Leguía y se convocó a los ciudadanos a votar con solo un toque del dedo índice en la pantalla, donde aparecían los nombres de los candidatos a jueces de paz.

A fin de establecer una comparación en ventajas, tiempo y transparencia, en el local de votación se instalaron dos mesas, una para la votación tradicional y otra para el voto electrónico.

En la última, la pantalla de la computadora mostraba la cédula de votación virtual, con la lista de candidatos junto a comandos con imagen de botones, que el elector presionaba con el índice para emitir su voto por el candidato de su preferencia. 

El doctor Zambrano ha introducido, asimismo, lo que ha bautizado como "control ciudadano del voto", que ha experimentado en la elección de los jueces de paz de las localidades de Pocollay y La Yarada, en el mismo Distrito Judicial de Tacna. 
 “Una videocámara fue instalada en la mesa de la comisión de escrutinio luego del acto de la votación ante candidatos, personeros y electores, asistieron en tiempo real al conteo de los votos, y la misma imagen se podía observar desde cualquier lugar del mundo, mediante una interconexión digital.

El doctor Zambrano dijo que con estos avances tecnológicos que se aplican cada vez con mayor frecuencia en distintas dependencias del Poder Judicial del Perú, "hemos ganado en transparencia y con ellos no se ha dado lugar a ninguna queja ni reclamo porque todos fueron testigos del escrutinio".

La experiencia del voto electrónico y el control ciudadano del escrutinio en distintos lugares del extremo sur de nuestra patria, se suman a otros avances experimentados por el Poder Judicial, que ya demostró que con el uso de las herramientas electrónicas que nos proporciona nuestro tiempo –como los procesos y sentencias por videoconferencia– se otorgan garantías adicionales a la impartición de la justicia en rapidez, transparencia y ahorro en lo económico, tanto para los jueces como para los litigantes.” 
Nota
Libros sobre el Juez

Cabría revisar los siguientes libros: "El Buen Juez", de Azorín; "Elogio de los jueces escrito por un abogado", de Piero Calamandrei; "El Juez", de Rudolf Stammler; "Redoble por Rancas", de Manuel Scorza; "¿Deben nuestros jueces ser filósofos? ¿Pueden ser filósofos?, de Ronald Dworkin; "El perfil del Juez", Conferencia de Carlos Fernández Sessarego; "La casa del Juez", de Bram Stoker; "Nuestros Magistrados", de Manuel Gonzales Prada; "Ética Judicial: Reflexiones desde jueces para la democracia", de Fundación Antonio Carretero; ¿Separando la paja del trigo? Destitución de jueces por el Consejo Nacional de la Magistratura entre el 2003 y el 2007, César Bazán Seminario; "Libro blanco sobre la formación continua de los jueces y magistrados, aprobado por el Pleno del Consejo del Poder Judicial - Madrid; "Contra los Jueces", de Aníbal A. D'Auria.

Nota
Multidimensionalidad del texto

El presente artículo se ha diseñado de tal forma que existan varias dimensiones narrativas dentro de un mismo texto (un texto multidimensional). Para ello hemos incluido arbitrariamente dichas dimensiones en los pies de página y notas a final, en donde se ha insertado derecho, historia, ciencia, cuento, antipoesía, biografías, libros, etc., con la idea que puedan tomarse independientemente de los otros textos desde una visión que no se ve en la escritura oficial. Este pretende ser un texto multidimensional porque no desarrolla sólo un discurso dominante, una sola dimensión del conocimiento, sino que participan todas las disciplinas y dimensiones del conocimiento posibles, complementando el fenómeno social (decir social es decir multidimensional). Es en ese sentido que intentamos explicar que nada resulta ser ya  puro, ni siquiera el Derecho. 
Nota
Sentencia:

Un interesante desarrollo del concepto de Sentencia puede encontrarse en el libro "Los fundamentos del Derecho Procesal Civil", de la Editorial Roque de Palma, escrita por Eduardo Couture; en la cual se describe que las Sentencias pueden ser "…actividades meramente declarativas de derecho, o (…) funciones de carácter creativo y productor de nuevas normas jurídicas.". Pág. 304. 
Nota

Microcuento. Las Noches de Adán: Capítulo Uno: El Paraíso

Tres de la mañana. Me encuentro entre luces tenues y multitud de mirones, en un local donde te ofrecen el paraíso. es un night club, un club nocturno, donde chicas de todos los tamaños, colores y sabores bailan, se desnudan, te acompañan a cambio que les invites un trago que cuesta entre S/. 30, 40, 50, 100 y 300 nuevos soles, de acuerdo al tipo de servicio sexual brindado (compañía, caricias, tocamientos, bailes, desnudos, sexo), y al manejo y uso del mercado que cada fémina hace. Allí puede verse el ejercicio de la economía social de mercado puro, del derecho al libre comercio, del uso y abuso de normas que aunque no son necesariamente jurídicas funcionan perfectamente; además las féminas saben de la oferta y la demanda, y aunque poco les importa conocer qué teoría las describe las ponen en funcionamiento perfectamente, siendo el producto a comerciar sus encantos y la posibilidad de acceder a aquellos. Ellas ejercitan las normas del derecho instintivamente, apelando a su naturaleza y necesidades, agregando sus propias reglas dentro de un marco interno que conocen perfectamente (compañía y sus variantes sexuales a cambio del pago de un trago, que puede ser cerveza en botella o jarra, o bebidas que se suponen sangría, pisco, whisky, etc., oscuramente mescladas con agua).

Dentro de este marco las posibilidades son totales (economía social de mercado y un concepto en el eje de todas estas operaciones: la voluntad -jurídica?- representada a través de la aceptación mutua de la transacción comercial. Los derechos fundamentales como la dignidad, la salud, la igualdad, la integridad física se desenvuelven y transforman en otros conceptos, la multidimensionalidad y polifacetismo del derecho se observa claramente en este medio).  Esta es una verdadera noche en el paraíso -artificial si se quiere-, y las posibilidades también son totales, imaginables en la medida del dinero que esté uno dispuesto a gastar; sin embargo el dinero no lo es todo, pues el trato, el carácter, siempre le precede. 

Veo a las chicas, todas curvilíneas, sinuosas, exuberantes, aptas para el pecado y la confirmación de la naturaleza, y aunque pareciera que es un lugar sin reglas morales, para dichas féminas no es así; cada una tiene sus propias normas; algunas no besan nunca a sus acompañantes pero dejan libertad para todo lo demás; otras no bailan desnudas en el tabladillo porque dicen ser unas señoritas y están en contra de que todo el mundo las vea desnudas;  aquellas jamás se dejan tocar las piernas pero si los senos; estas otras te asombran por ser expertas en frases y dichos populares; otras solo saben reír o llorar; unas apuran sus tragos y otras se detienen y dilatan el tiempo. Hay de todo un poco, rubias, morenas, altas, bajitas, curvilíneas, entrada en carnes, alegres, tristes, alocadas, salvajes, estrafalarias, elegantes, tiernas, despóticas, engreídas, bulliciosas, queditas, etc. Se dan infinidad de variables en las que se puede observar cómo aquellas lindas chicas tienen sus propias nociones de moralidad a las que no renuncian, a pesar de venderse por unos cuantos tragos. Ellas saben del derecho en verdad, en plena ebullición. Ganan quince nuevos soles por un trago que cuesta cincuenta nuevos soles. La empresa se queda con el resto, treinta y cinco nuevos soles, que son similares al porcentaje del treinta por ciento de impuestos empresariales. Aquellas chicas desgastan sus estómagos, de tanto trago ingerido, ¿cómo pueden tomar todos los días sin malograr sus estómagos?. Ellas venden su salud a precios demasiados ridículos; así como venden sus labios; se arriesgan a las enfermedades, recorren el peligro, tienen hijos, algunas hasta tres, no tienen derecho a la compensación por tiempo de servicios (CTS), ni están aseguradas en ONPE, o una parasitaria AFP. No tienen derecho a la discriminación. Todas las historia allí son fascinantes, paradójicas, apocalípticas, tan dulcemente desgraciadas como las historia de la empleada de la casa de la historia “Un mundo para Julius”, de Bryce Echenique.
Nota
Aclaración:
Aclaro que no existe ninguna animadversión, afán vengativo, resentimiento o sentimiento negativo contra los jueces. Puedo decir incluso que conozco muchos magistrados a los que respeto y aprecio. Por eso, ésta es sólo una especulación sobre determinada condición de vulnerabilidad de los derechos fundamentales no vista. El texto nunca será pues una ofensa corrosiva o destructiva contra los jueces, sino la teorización sobre las reales dimensiones de su función, específicamente en el acto de dictar prisión preventiva. 

Nota
Pinturas sobre el Juez:

En la historia hemos encontrado diversas representaciones pictóricas sobre el juez, como: "El Señor de las Sentencias", que es una pintura colocada casi en todos los despachos de los jueces del Perú", fenómeno que extraordinariamente muestra cómo aun siendo el Estado laico tiene bases permanentes de religión en aquellos lugares determinantes para la organización de la sociedad: el Poder Judicial. Por otro lado, podemos encontrar también representaciones del juez en películas como: "The red nigths of the Gestapo" (Las noches rojas de la Gestapo), y en la cual se revela que existe una pintura en la cual el juez es representado por un diablo. Lo que nos lleva a entender que el Derecho, si bien se pretende hacia la justicia (el bien), asociándose al concepto moral de bueno, -sin ser moral su fundamento coercitivo-, no escapa a que sus métodos pueden ser de doble sentido, o incluso esgrimidos con doble connotación. El diablo así no solo representa la maldad, lo malo de la vida, sino la otra cara o dualidad de la vida; no es un acto solo representativo sino descriptivo; dejando entrever que existen dos lados de los hechos y de la vida, que incluso en la administración de justicia pueden fundirse estos dos lados para lograr el orden social.

Nota
Dos nociones de Derecho

Una noción sobre el Derecho argumenta que todos nos ajustamos a las normas jurídicas para preservar nuestra libertad; la noción contraria define al Derecho como el límite de nuestra libertad, o la negación de la misma frente a los demás (Kant). Las dos nociones no se contradicen, sino enfocan el problema dual del derecho como deber y obligación; el derecho tiene una dimensión primariamente dual, aunque su cosmovisión sea multidimensional. Esta dualidad explica que el Derecho es una conjugación para con nosotros mismos y para con los demás, explica su doble relación, pues al proteger nuestra libertad nos preserva de la libertad de los demás, y al limitar nuestra libertad protege la libertad de los demás. El Derecho es así una relación doble dual, regulación al mismo tiempo de uno mismo y de los demás; por eso mismo solo puede existir dentro de una sociedad.

Nota
Saberes dominantes

Los Discursos Dominantes (o de dominación) son concepciones filosóficas que pueden encontrarse en las obras de Michel Foucault y Guilles Deleuze, quienes se refieren a aquellas como discursos de poder que subordinan otros discursos (estos últimos determinan las relaciones entre las personas). 

En el Derecho se podría usar dicha concepción para explicar los discursos dominantes, principios o derechos que subordinan a otros derechos. Por ejemplo, el discurso sobre la vida y su condición de prioritario y superior es ya un discurso dominante frente a otros derechos. Otro ejemplo lo encontramos en el principio del "interés superior del niño” que subordina a otros derechos, y específicamente se ubica por encima del derecho de los mayores o adultos. También puede observarse este fenómeno en la organización del transporte urbano público, microbuses, tren eléctrico, etc., cuando se asignan asientos reservados para ancianos, embarazadas o madres con niños. 

Los discursos dominantes, no obstante, pueden tener sus excepciones y dejar de ser dominantes, de acuerdo con el nuevo discurso que se le contrapone; así por ejemplo, el derecho a la vida será siempre superior a cualquier otro derecho, y sólo oponible por un derecho igual, como la legítima defensa.

Nota
El Contrato Social

El Contrato Social es una institución política atribuida a Jean Jaques Rousseau, por la cual la sociedad se gobierna en base a su voluntad representada y delegada a través de un contrato social. Al margen de estas concepciones, Rousseau es recordado también por su obra autobiográfica: "Mis confesiones", en la cual narra de memoria su vida, incluyendo pasajes tan variopintos como aquel momento en la cual se puso a llorar al ver a una mujer desnuda, resplandeciente por su perfecta hermosura a pesar de tener un solo seno.

Nota

Las brisas del Mar

2013 fue un año espectacular. La brisa del mar, la cercanía de las olas, la noche incandescente, el sonido del silencio. Huaura era el epicentro de mi vida en ese año. 

La Corte Superior de Justicia de Huaura quedaba cerca al mar. El presidente decía que era la única Corte que estaba tan cerca al mar. Eso era notorio, pues cuando las olas se embravecían, por cuestiones del cambio climático, se podía verlas desde el tercer piso, cómo arrollaban las piedras, cómo se elevaban aciagas, cómo sonaban furiosas por una naturaleza que las hacía vibrar incesantemente. El mar, que me hacía recordar a la obra “El viejo y el mar” de Hemingway, el cual –según cuenta Vargas Llosa, tenía la costumbre no sólo de escribir de pie, sino de coleccionar todos los pasajes de viajes que adquiría. Aquel dato me sobresaltó, porque recuerdo que un tiempo me entusiasmé y hasta obsesioné por coleccionar todos los ticket, boletas, recibos que adquiría, como pasajes de viaje, tickets de tienda, boletas de venta, de tiendas, restaurant, etc., pensando que ese era el registro de mi vida económica, además del historial de dónde había estado, a qué hora y qué había comido, consumido, etc., pensaba que con estos datos un día podría hacer una historia de la misma. Pero no fue eso lo que me asustó de mi coincidencia con Hemingway, sino que el mismo personaje, con estas manías, habíase suicidado, cosa que muchas veces me había predestinado, pero que sé que nunca haré. 

Cuando llegué a Huaura fue muy temprano que me dieron a rehacer un sinfín de Resoluciones de conformación de comisiones y encargaturas, en las que se integraban a los magistrados en la labor administrativa del Poder Judicial, y del cual pocos tienen conocimiento, puesto que se supone que los jueces sólo realizan actividades jurisdiccionales. Fue gracias a ese extraordinario filósofo del Derecho –que era presidente de la Corte en aquel tiempo- que conocí en texto la multiplicidad de actividades en las cuales se halla sumergido el magistrado. Mucho más tarde, en se insertó el presente texto en una revista de la Corte de Huaura, Revista Jurídica IUS.
Nota
Dostoieswki. Literatura Autobiográfica

No puedo sustraerme al recuerdo de un gran escritor, sicólogo y analista con una de las más grandes internas experiencias mentales, como Fedor Dostoiesvski, quien en su obra "Memorias del subsuelo", al describirse retrata también a miles de personas igual a él, y entre las que me encuentro yo: "No he conseguido nada, ni siquiera ser un malvado; no he conseguido ser guapo, ni perverso; ni un canalla, ni un héroe..., ni siquiera un mísero insecto. Y ahora termino mi existencia en mi rincón, donde trato lamentablemente de consolarme (aunque sin éxito) diciéndome que un hombre inteligente no consigue nunca llegar a ser nada y que sólo el imbécil triunfa. Sí, señores, el hombre del siglo XIX tiene el deber de estar esencialmente despojado de carácter; está moralmente obligado a ello. El hombre de carácter, el hombre de acción, es un ser de espíritu mediocre. Tal es el convencimiento que he adquirido en mis cuarenta años de existencia.".

Nota
Confesiones del autor

Quiero confesar que escribir me produce un profundo malestar, pues lo entiendo como un deshacerse de nuestro sano pudor, mostrándonos descaradamente ante nuestros enemigos (Derecho del enemigo es su máxima expresión); pero me atrevo a tamaño vejamen por la consistencia de saberme mortal (con tiempo finito); y porque aún no me siento un "hombre acabado" (como el título del libro autobiográfico del genial Giovanni Papini), y tampoco brutalmente bruto; porque no puedo aún entender esta sociedad, sus organigramas, niveles, sistemas y demás chucherías;  porque me siento y pienso distinto al resto, no como un acto de diferenciación por vanidad, sino porque la sociedad parece diferenciarse de mi, porque al intentar comprender el mundo y sus reglas sucede que sólo logro ver sino las cosas pero que al revés (como las vería Nietzsche, o más cercano, Eduardo Galeano). Todo me parece estar patas arriba, siendo lo único que me gusta de aquella frase lo acontecido en el limbo de la sensualidad. No, no puedo ver las cosas tan simples como quisiera, y no entiendo porqué unos hombres encarcelan a otros, porqué unos roban, violan, estafan a otros. No, no puedo entender todo aquello. Sólo creo entender que todo aquello es demasiado alucinante, como si fuera "un invento social", una forma de estratificación social, acomodada para remediar el sinsentido de nuestra existencia, y justificada en la perpetuidad, el bien común y muchos de aquellos "fundamentos", que no son más que excusas, en aras de la "supervivencia". Sin embargo, estoy seguro que la humanidad seguiría existiendo sin aquellas reglas, sin las últimas ratios. ¡Qué hacer entonces? Suicidarse ya no es posible, estoy demasiado viejo para ello. Sólo me queda un destierro: escribir lo que pienso sobre esta nebulosa sociedad y sobre los temas que más despiertan la entrañable ignorancia; y es por eso que trataré en esta oportunidad un fenómeno monstruoso: La prisión preventiva, trabajo al que he titulado: "Permiso para Delinquir: La Prisión Preventiva en el Derecho Post Moderno".

Nota
Racionalización del Derecho

En Derecho, o al menos en el Derecho Moderno, todo tiene necesidad de ser racional, o mejor sometido al orden de las razones, por eso es menester deslizarnos un momento sobre esta institución. Así diremos que la Razón, Rattio, es evidentemente un signo de la modernidad. Su culmen, cima: la Ilustración.  

La razón significaría liberarse de lo que Kant definió como "culpable incapacidad", por no desterrar al padre (el que nos soluciona todo, el Estado), que nos imposibilitaría crear nuestro propio universo, luz, vida. La razón sería en este contexto la vela que negara  al padre, a Dios, al Estado; la linterna esgrimida para ser dueño de sí mismo. La razón, pues, sedienta y culpable se alza triturando todo a su paso. Ella quiere ser prueba, experiencia y no ficción, fe. Quiere verlo todo y comprobarlo todo. Escéptica en cualquier oculto dominio, supersticiosa y huidiza de cualquier ciencia invisible, se alza ufana y dogmática. "Todo es razón", dice, como quien dice "hágase la luz".

Pero la razón no viene necesariamente de la Ilustración o la Modernidad. Esas pudieron ser sus épocas de relevancia, sin embargo no es el origen de la razón. Kant en un artículo denominado Idea de una historia universal en sentido cosmopolita, nos habla del origen de la razón. La  Naturaleza habría dotado al hombre de razón por una muy peculiar condición, el hombre "tendría que obtenerlo todo de sí mismo." Eso significaba una clara contradicción al instinto. El hombre, entonces, "no debía ser dirigido por el instinto". Esto último que parece intrascendente no es tal si en la época actual se ha venido diciendo que lo importante es precisamente el instinto, o su expresión más refinada, la intuición. Sin embargo, Kant explica el porque de la trascendencia de la razón más allá del primario ‘instinto': "La razón (es aquella) facultad de ampliar las reglas e intenciones del uso de todas sus fuerzas mucho más allá del instinto natural, y no conoce límites a sus proyectos. Pero ella misma no actúa instintivamente sino que necesita tanteos, ejercicio y aprendizaje, para poder progresar lenta de un peldaño a otro del conocimiento.".

La razón es utilizada como un instrumento o medio para llegar a la modernidad, al orden social, imponiéndose su uso con características matemáticas, sistematizadoras y sintetizadoras, o dicho en palabras de Fernando de Trazegnies:  «Hay en la razón moderna una evidente influencia matemática: la razón simplifica, elimina lo caótico, generaliza a la manera como la geometría resuelve las complejas figuras de la naturaleza en limpios círculos, cuadrados, triángulos. Esa razón moderna tiene horror a lo confuso, a lo irregular, a lo particular». La razón elimina la imaginación, pues todo está ya imaginado, ordenado racionalmente, y no debe cambiar. Este miedo al cambio, a lo confuso, a lo caótico, al desorden (que no es sino «sólo una falta de comprensión de nuestra mente», como aclara De Trazegnies), impide cualquier proceso de modernización. La imaginación creativa se anula, olvidando que el progreso no existe sin imaginación. El estado racional o la imposición de la razón totalitaria en la concepción humana como único y exclusivo requisito del progreso actúa a manera de bloque que fractura la mentalidad humana. No obstante esto, el racionalismo, como fundamento de conocimiento, llegó a suponerse como ideal para el progreso de la sociedad. Hoy podemos observar sus matices incrustados en los principios económicos, sociales, jurídicos, etc.  

La razón había adoptado, en ciertos casos, una actitud conservadora, un conservadurismo, por el cual el hombre que usaba de la razón se habría convertido en un ser que para subsistir necesitaba revestirse con caparazones racionales, que proponían al mundo como orden absoluto, con la convicción mal integrada del hecho de que el mundo puede y debe ordenarse una sola vez; hecho esto no habría ya necesidad de un nuevo orden. Así tomado el racionalismo, en su carácter conservador, el progreso paradójicamente se convertiría en una especie de contradicción del racionalismo, porque el progreso necesita, además de la razón, de utopías e imaginación, y aquello que entiende que el orden evoluciona y que hay que crear nuevos órdenes continuamente.

Nota
Nueva aclaración

No estoy justificando en absoluto la existencia de los delincuentes y menos su impunidad (todo lo contrario), sino sólo viendo un lado más del fenómeno delictivo para poder combatirlo. Al respecto creo oportuno leer a Michel Foucault. Microfísica del Poder. Ediciones de la Piqueta. Edición y traducción de Julia Varela y Fernando Álvarez-Uría. Pág. 90. 

Nota
La invención del Drogadicto

En 1984, el gran escritor y filósofo español, Fernando Savater, escribía en el periódico "El País", de España, un sinuoso artículo sobre las drogas, al cual denominó: "La invención del drogadicto", y en el cual sugiere que el drogadicto es un invento social, creado por el control social y el mercado; de esta forma no hay drogadicto sin su determinación específica por la propia sociedad, por lo que ha tenido que ser previamente definido por el Derecho y la Medicina. Para el primero es sinónimo de delincuente, y para el segundo sinónimo de enfermo. Sin embargo, estas dos definiciones no bastan para la supervivencia del drogadicto, pues necesitan de un tercer factor, el Mercado. Según Savater "el drogadicto" es una "alucinante creación del mercado", porque para su subsistencia es necesario de aquel y sus elementos constituyentes, como la demanda y la oferta. Esencialmente solo existen drogadictos por la demanda de droga, y no por la oferta de aquella, así la demanda crea la necesidad de la oferta, con lo que se cierra el círculo económico. Entre estos dos elementos -demanda y oferta- se encuentran los sistemas de distribución, los comercializadores, que son los que actualmente son ilícitos en nuestra legislación. Aquí podemos observar porqué todas las luchas antidrogas no logran su cometido, extinguir la comercialización de la droga, porque todos sus métodos están enfocados en el ofertante, y no lo constitutivo de la demanda, los consumidores. La oferta siempre existirá mientras exista el consumo, los consumidores, y como éste nunca dejará de existir el inútil que se sigan usando tantos recursos humanos, económicos para destruir la droga. La solución está por otros lares, que es necesario debatir desde está versión savateriana, para ello debemos enfocar el problema desde tres vertientes:  el Derecho, la Medicina y el Mercado, quienes lo determinan como un tipo de persona: delincuente, enfermo o demandante (consumidor), respectivamente.

Nota
Cine sobre abogados

Una definición perfecta sobre la función del Abogado la encontré en una película, en la que se decía: "Remember, you're not looking for merit. This is a cynical business. We seek only imperfection." (Recuerde que no busca perfección. Es un negocio cínico, sólo buscamos imperfecciones. ("The Counselor" - El abogado del crimen". OX 2000 Pictures y Scott Free, Production Nick Wechsler /Chockstone Pictures). El texto no se refería al abogado, sino a las joyas, diamantes, y del cual el joyero explicaba que los diamantes para ser mas valiosas necesitaban ser imperfectas.

Nota
La Oralidad según Monroy Gálvez

Para el jurista Juan Monroy Gálvez, la Oralidad es una técnica, no un principio, según afirmara en una video entrevista -que le hiciera en Tacna, denominada "Entrevistas con la Justicia: Juan Monroy Gálvez". Sin embargo, la oralidad no sólo es un instrumento de conocimiento, sino permite apreciar otros factores -si se quiere aún rudimentario-, del reconocimiento de la persona a través de la voz, puesto que la energía que ella transmite, que casi no es percibida conscientemente por los demás, influye siempre en los demás, sea a favor o en contra de quien habla. El tono de voz, la afirmación, seguridad, ternura, sensualidad, o nivel agudo, grave, del sonido de la voz afectan indiscutiblemente en el receptor. El carácter -o su presunción- se puede apreciar y definir en la voz, sin ser concluyente, por supuesto. Esta parte, de la influencia sensorial de la voz aún no está debidamente estudiada o conocida, pero pronto pasará a ser un elemento probatorio importante, gracias a la tecnología. Baste recordar el polígrafo, que a través de las pulsaciones fonéticas permite graduar la veracidad de lo dicho; sin embargo no nos estamos refiriendo sólo a aquello, sino a la influencia que ejerce el sonido, su constitución fonética explicada, en el receptor. Al margen de lo señalado, la Oralidad puede ser un instrumento de conocimiento, pero se convierte en principio cuando debe usarse necesariamente para lograr la legitimidad de un proceso, pasando su lado instrumental a ser subsumido por su carácter de constituyente de la legitimidad.

Nota
Factores de resistencia

Factores que restan velocidad al proceso de conocimiento o conocer en el Derecho.- En el Derecho, como en otras áreas, existen factores que restan la velocidad de conocimiento, o para conocer. Me explico con un ejemplo gráfico. En el diseño de un afiche se puede observar que mientras más elementos existan en el menor será la velocidad de comprensión del mensaje que se pretende transmitir, porque quien visualiza el banner tendrá que elegir o reconocer de aquel cuál es el tema principal y cuáles los accesorios, los adornos o refuerzos del mensaje principal. Tomando el anterior ejemplo, es claro que el Derecho debe presentarse sólo con los elementos necesarios, obviando cualquier adorno innecesario, porque el conocimiento jurídico debe ser directo. De esta forma, cuando se escribe una sentencia con agregados de latín -digo esto aunque se me tome por inculto-, o términos sobrecargados de complejidad, el texto se vuelve ilegítimo, porque siendo el Derecho una disciplina de todos. para todos (y no sólo para los especialistas) y que no debe necesitar de interpretadores, sino ser de entendimiento directo, no se pueden reducir o anularse su comprensión y/o  velocidad del conocimiento de transmisión del conocimiento, de tal o cual derecho. Siendo el tema demasiado amplio, lo desarrollaremos en otro texto al que denominaremos: "Lo que debe eliminarse del Derecho", y subtitulado como "La basura del Derecho".

Nota
Procesados

Antes de la entrada en vigencia del Nuevo Código Procesal Penal en nuestro país las cárceles se encontraban repletas de "procesados", personas que tenían un proceso penal abierto y sin sentencia condenatoria, es decir, sin aquel instrumento legal que determinara la responsabilidad penal, culpabilidad o inocencia del imputado procesado.  Las estadísticas reflejaban un porcentaje muy superior de procesados con respecto a los sentenciados, dato que puede observarse en cualquier Memoria Judicial (Documento de trabajo judicial publicado) de las Cortes Superiores de Justicia del país anteriores a la implementación del NCPP, de tal forma que al parecer la prisión preventiva vendría surtiendo el efecto de la anterior legislación de procedimientos penales.

Nota
Anti libros: Zaratustra

Los mejores anti libros -definición arbitraria- que se me vienen a la mente no son las obras de los anarquistas, sino las de Friedrich Nietzsche, no sólo por la constitución de sus libros, los cuales con títulos a manera de sentencias, como Humano demasiado humano, El Anticristo, Genealogía de la Moral, El ocaso de los ídolos, contenían una estructura diferente a cualquier libro, tipo aforismos, y en las cuales desarrollaba temas analizándolos con cierta crueldad y certeza genial. Una de las pocas obras que tienen secuencia, relato, historia, es la obra "Así habló Zaratustra", en el cual narra haber llevado a la montaña, por diez años, sus cenizas, para luego bajar al llano, a la ciudad, con el fin de difundir su verdad, y conseguir similares para su andar, más no cadáveres. Este libro es una contradicción a la naturaleza y al pensamiento cristiano. Y cada vez que releo aquella obra, al igual que Zaratustra, quisiera llevar mis cenizas al desierto y dejarlas allí, lejos de toda moral, de todo derecho, que -como disciplinas sociales- son siempre una "relación de responsabilidades recíprocas".

Nota
El Individuo Social

Hacer de un individuo social, socializarlo, no es más que quitarle su naturaleza y reconvertirlo en un ser "normal", normalizado, atrapado por las reglas de la sociedad, e impedido de ser "individuo", con sus propias normas, por la sola circunstancia de encontrarse dentro de una sociedad. De esta forma el ser humano deja de ser natural, se desnaturaliza, y se convierte en un ser social, normativo.

Nota
Deberes - Duguit

Cabria insertar lo que escribe Bodenheimer: "Según Duguit (…) los hombres no tienen más que deberes, basados en obligaciones respecto a la comunidad, y llevados a la práctica por el Derecho. En oposición a la teoría fascista del Derecho, Duguit rechazaba todo absolutismo del poder estatal. Quería, por el contrario, despojar al Estado y a sus órganos de todos los derechos soberanos y los demás atributos de soberanía de que le había dotado la doctrina tradicional del Derecho público. Para Duguit las autoridades gobernantes, como los ciudadanos, no tienen derechos, sino deberes. Su actividad debe limitarse a la realización de ciertas funciones sociales, la más importante de las cuales es la organización y mantenimiento de los servicios públicos. Es deber del gobernante garantizar un funcionamiento ininterrumpido de los servicios públicos. El modo más eficaz de conseguir esta finalidad sería una descentralización de gran alcance y la autonomía técnica de los servicios públicos (…)" (Edgar Bodenheimer. Teoría del Derecho. Editorial del Fondo de Cultura Económica. Pág. 215, 216).

Nota
Derecho Penal – Autores

Mejor explicado por César Bonesana Marqués de Beccaria en su libro “Tratado de los Delitos y de Penas”; o por Michel Foucault en su libro “Vigilar y Castigar”; o por Luis Jiménez de Asúa, en su libro: “Principios de Derecho Penal, la Ley y el Delito”, o por Francesco Carrara en su texto “Derecho Penal”; o, Luigi Ferrajoli, “Derecho y Razón – Teoría del garantismo penal”, o Claus Roxin “Derecho Penal, parte general”, o incluso en la obra de Thomas De Quincey, en su obra “Del asesinato considerado como una de las Bellas Artes”.

Nota
Principio de Inocencia -Binder

Binder escribiría: "El principio de inocencia fue reconocido por las más importantes declaraciones relativas a los derechos humanos. Así, la Declaración de los Derechos del Hombre y del Ciudadano proclamada en Francia expresaba que debe presumirse inocente a todo hombre 'hasta que haya sido declarado culpable' (art. 9o). La Declaración Universal de los Derechos Humanos expresa: 'Toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y al juicio público en el que se hayan asegurado todas las garantías necesarias para su defensa'. Finalmente, el Pacto de San José de Costa Rica (Convención Americana sobre los Derechos Humanos) expresa; 'Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad' (art. 8o).". Alberto M. Binder. Introducción al Derecho Penal. Ediciones Ad-Hoc. Pág. 124.

Nota
Teorías penales y autores

Creo que es necesario volver a analizar las Escuelas o Teorías Penales, así como sus autores, como Santo Tomás Moro, Juan Mabillon, Hugo Grocio, Samuel Pufendorf, Chistian Thomasius, César Beccaria, Jeremy Bentham, Filangieri, Juan Pablo Marat, Mostesquieu, Jean Jacques Rousseau, Voltaire, Feurbach, Karl Hommel, John Howard, Gotthold Lessing, Johann Schiller, Romagnosi, Inmanuel Kant, Hans Gross, Franz Klein, Pellegrino Rossi, Giovanni Carmignani, Antonio Rosini, Francisco Carrara, Manuel De Lardizábil y Uribe, Luis Luchini, Joaquín Francisco Pacheco, Mario Francisco Pagano, Franck Enrique Pessina, Carlos David Augusto Roeder, Francisco Giner De los Ríos, Pedro Dorado Montero, Franz Joseph Gall, Juan Bautista De la Porta, Juan Caspar Lavater,  Quetelet, Lambert Adolpe Jacques, Adre Michael Guerry, César Ezequiel Lombroso, Enrico Ferri, Rafael Garófalo, Augusto Comte, Alejandro Lacassagne, Gabriel Tarde, Bernardino Alimena, Manuel Carnevale, Fran Von Liszt, Adolfo Merkel, Ricardo Von Hammel, Edmundo Mezger, Adolfo Prins, Puglia, Florián, Harry Godland, Charles R. Von Birkmayer, Ernst Von Beling, Hugo Conti, Silvio Lhongui, Vittorio Vicente Lanza, Montalbeno, Falchi, Trajieno, Carlos Binding, Vicente Manzini, Arturo Rocco, Max Ernst Mayer.

Nota
Escuelas Penales

Tendríamos que revisar las escuelas y teorías siguientes: Teorías Relativas o Utilitarias: a) Teoría de la prevención; b) Teoría de la enmienda; c) Teoría de la defensa social. Escuelas: Escuela Clásica Penal; Escuela Correccionista; Escuela Positiva. La Fisiognomía, la Frenología; Escuela Cartográfica, Estadística Moral o Física Social; Escuela Positiva de la Ciencia Criminal o Positivismo Criminológico; Escuelas Intermedias. Positivismo Crítico; Escuela Sociológica alemana; Escuela político-criminal (Escuela De Marburgo, Escuela Ecléctica, Joven Escuela; El Neopositivismo; Escuela Humanista; Escuela Técnico Jurídica o neoclásica; Escuela Ecológica.

Nota
Reformas Judiciales

En nuestro país, igual que en otros, las reformas judiciales se han intentado constantemente como remedios contra la corrupción, no obstante la complejidad del sistema judicial siempre ha dejado inacabada las mismas. El problema de aquellas reformas es que se habrían enfocado en plantear soluciones tecnológicas que -sin desmerecerlas- no son el núcleo que se debe corregir. El problema debe buscarse en el pensamiento y operatividad de la persona que integra el sistema judicial o que se relaciona con la misma. Así, una computadora no hace al individuo honesto. La tecnología es un instrumento de expansión de nuestras potencias motoras, no de nuestros valores o principios culturales, jurídicos. Las reformas debe priorizar aquella, por un lado, y por otro, dar adiestramiento en rapidez y operatividad de los instrumentos técnicos legales. La otra parte siempre inconclusa u olvidada, es la relación de la sociedad con el servicio; por lo general sólo se intenta dar un mejor servicio, cuando lo necesario es preparar al justiciable también en valores y principios de derecho, además de general en ellos la cualidad de solución pacífica de los problemas judiciales. Sobre las Reformas Judiciales se puede encontrar interesante literatura en las obras de Luis Pásara.

Nota
El Derecho a castigar del Estado

El Derecho a castigar del Estado debe tener un límite o un eje central del cual parte, dicho en términos de Nietzsche, "La cuestión está en saber hasta qué punto ese juicio favorece la vida, conserva la vida, conserva la especie, quizá incluso selecciona la especie;…". En otros términos, al momento de ejercer el Derecho a castigar, el Estado debe preguntarse primero si aquello favorece o conserva la vida, e incluso si se está haciendo una necesaria selección de la especie humana.

Nota
Microcuento.- ¡La teoría de la Prueba en el Derecho!

Alguna vez, un magistrado me llamó a su despacho. Estaba aquél molesto, no sabía yo porqué. Hizo un ademán con el brazo indicándome que pasara a su despacho. Luego, ya en su oficina, me dijo que yo habíame pronunciado irrespetuosamente de él, que yo había hablado mal de él. Intenté decirle que no era cierto, pero el susodicho no dio oídos a mis palabras y afianzó su acusación diciendo que se lo había comentado una persona confiable, que las palabras dichas se parecían a las mías, a mi forma de hablar. Qué!!!!!! -pensé. Cómo alguien me puede acusar, maltratar verbalmente, sin certeza o prueba absoluta o "verificable" de lo afirmado?  Y he aquí que encontré la esencia de toda "prueba", ésta tiene que poder ser "verificable" (falsacionismo de Popper), porque de lo contrario se queda en especulación, discurso, rumor, chisme, se reduce a conversación de viejas de callejón, es decir, ni siquiera es conocimiento cierto, sino falaz y hasta injurioso, calumnioso? En ese entonces no atiné a responder nada, pues la sorpresa, el ridículo, el desencanto, y el bochorno me dejaron sin argumentos. Cómo podía demostrar mi inocencia? y porqué tendría que demostrar mi inocencia? Lo correcto sería exigir el desagravio, pues en derecho quien afirma tiene la carga de la prueba, y se estaba afirmando mi probable conducta incorrecta moralmente (hablar mal de alguien puede ser un fenómeno social, un chiste, o puede convertirse en un delito, dependiendo de que quien lo sufre solicite o no su avocación y reconocimiento en el Derecho). No hice nada en ese entonces, y dejé que me maltrataran verbalmente -qué podía hacer? golpearlo, insultarlo, hablar mal de él?-. Al final me retiré a su petición, escoltado por la cólera, maltrato e irracionalidad del susodicho. Luego, sin dignidad que recobrar, pues lo sucedido no me había afectado en mi dignidad, sino en mi aprecio, busqué en mis recuerdos si alguna vez había hablado mal de aquella persona. No encontré tal recuerdo, y menos teniendo yo siempre cuidado en no pronunciarme de las personas, por aquello que se ve feo y de poca clase hacerlo. Nunca pude reclamarle al susodicho sobre la imputación hecha y sobre sus fuentes; me parecía que entrar en detalles era poco decoroso, y poco inteligente. Pensé que una vez habiendo sido "cuadrado", "puesto en mi lugar", por el susodicho, éste quedaría tranquilo y sano en su amor propio, aunque yo fuera inocente. La verdad, pienso que su actuación ha sido más un producto de sus celos -no sé si profesionales o por alguna amiga que él tenía-. Mucho más tarde pensé que el tipo era un acomplejado con título y cargo, siendo que estos no lo hace inmune al prejuicio, mezquindad u odio. Recuerdo que me dijo algo así que el me había apoyado, etc., como reclamándome mi falta de lealtad, pero no se preguntó en realidad si la lealtad es sólo de un lado, como un subordinado, o si por el contrario la lealtad exige respeto recíproco, y se produce entre personas del mismo nivel moral, ético. Me pareció en ese entonces -por aquel hecho- un pobre diablo, pero pobre diablo al que comprendía, actuando con sus prejuicios, envidias, y todos esos sentimientos que te produce sentir que alguien que te está quitando algo (la admiración de una mujer, la admiración por escribir, etc.). Sin embargo, aún así, no puedo odiar al susodicho, es más, creo que lo comprendo, sé que se equivocó, pero aún así me cae bien, y tiene mi aprecio (tal vez porque sé que no es un gran escritor, ni un gran jurista, ni una persona trascendental, y acaso efímera y simple, como casi todos nosotros). Tiene mi aprecio -tal vez precisamente por aquello referido- pero jamás tendrá mi subordinación, ni en ese momento ni en ningún otro momento, porque el ser humano no debe ni es nunca subordinado de otro, sino a lo máximo sólo existe relación contractual, social, jurídica (De aquí el malentendido en el Derecho Laboral, sobre el elemento subordinación, en un contrato de trabajo, que en otro texto explicaré). No creo que vuelva a tolerar que alguien se porte así conmigo, no creo en devolver el golpe, porque no es de caballeros golpear al más débil, y yo nunca me he considerado el más débil, si me considero el desarraigado, el desencantado, alguien que no cree en las vanidades del amor propio convertido en dignidad. Pero queda una sola cuestión por la cual escribo sobre este hecho; ningún atropello a otro ser humano debe quedar impune, porque corre el grave peligro de prolongarse también impunemente. Por otro lado, una cosa que aprendí de aquel hecho, que hoy agradezco, es que toda acusación para ser legítima, y no un atropello a la persona y al derecho, debe fundarse ineludiblemente en "Pruebas", y que éstas para ser tal debe poder ser "verificables", de lo contrario serían simple sospechas, rumores o malicias, venidas del prejuicio, o ánimo malicioso; es preciso también señalar que quien actúa sin pruebas es no sólo peligroso para la sociedad y el derecho, sino tóxico para ejercer cargo alguno, y en especial el de magistrado, que se basa para una buena administración de justicia en "pruebas", instrumentos ciertos y verificables.

Nota
¿Vacíos legales?- Sessarego
Desde otra perspectiva Fernández Sessarego dice que "Toda conducta es pasible de una valoración jurídica", y por lo tanto, "No hay, por ello, lagunas en el derecho." (FERNÁNDEZ SESSAREGO, Carlos. Derecho y Persona. Grijley. Tercera edición, 1998. Lima. Pág. 46.). De esta forma el autor nos indica que los vacíos, olvidos, o no precisiones, no determinan nunca la inexistencia del derecho, puesto que éste no es ley sino "necesidad", y aquella en el sentido primario es "no ser" (necesidad deriva de nec esse. No ser), según explica. Carnelutti (CARNELUTTI, Francesco. Arte del Derecho. Ediciones jurídicas Europa-Americana, Buenos Aires. 1956. Pp. 107.). Este 'no ser' es necesario que sea. Recordemos que en el Derecho el término 'necesidad' expresa una relación de "imputación": si ha ocurrido un hecho, debe necesariamente suceder otro hecho, para lograr el equilibrio, o el objetivo de las partes que entran en relación. Este otro hecho es siempre una imputación, es decir un hecho creado e impuesto por el propio hombre. Noción o principio de imputación que Kelsen refiere, haciendo la diferenciación entre ley causal, natural, y ley humana, imputada.  De esta forma la 'necesidad' es la condición de que algo sea así y solo así, y no de otra manera, para ser tal; resultando que una necesidad es cierta "fuerza activa y eficaz". Ahora bien, cuando un hecho determinado acontece, y se desprende de su existencia efectos sociales y no existe una ley que solucione o encauce estos efectos, subsistiendo sin embargo la necesidad de solucionar estos efectos desorganizadores, perturbadores, entra en operatividad el Derecho, como factor componedor de dicha situación conflictiva, aunque no exista ley. Aquí la peculiaridad del Derecho, y su real fuerza: su capacidad componedora. Por eso, el hecho que no existan leyes escritas integradoras de todos los hechos no escapa a al ejercicio del Derecho, sino por el contrario se ajusta a su capacidad componedora. El Dr. Sessarego aclara al respecto que "Para que aparezcan las normas valiosamente reguladoras de conductas humanas intersubjetivas no es necesario esperar las leyes". (FERNÁNDEZ SESSAREGO, Carlos. Derecho y Persona. Grijley. Tercera edición, 1998. Lima. Pág. 42.). Por eso cuando se adviertan vacíos, lagunas o imprecisiones legales se utiliza el Derecho, que ha sido creado con los necesarios fundamentos, criterios y categorías de razonamiento como patrones técnicos, principios generales del Derecho, generalizaciones, abstracciones, entre otros métodos o sistemas que se aplican para resolver el problema de la multiplicidad de los  fenómenos jurídicos, y sirven como instrumentos de composición. Por otro lado, la constitución de las normas como 'generales' y 'abstractas' sirve también perfectamente como herramientas ante un desajuste social, por referirse a la generalidad de los individuos. Por último, no debe olvidarse nunca que el derecho siempre responde más a un "sentido" que a una "forma", sentido histórico que significa "conciencia del tiempo y del espacio" es decir, conocer y ubicarse en el "lugar cósmico" de los hechos. 

La abstracción, por ejemplo, es un "proceso de nuestra mente por la cual eliminamos de los objetos todas sus particularidades o especialidades experimentales para formular su concepto general, abstracto" (GAMBARA, L. El Racionalismo. Granada YC., editores, Barcelona. Pág. 16.); mientras que la generalización se configura cuando dejamos de lado todas las diferencias y surge como "resultado de las características comunes". Dos instrumentos que pueden usarse perfectamente para encontrar la solución a las lagunas o vacíos legales. Siendo que las posibilidades no acaban allí, porque nuestro sistema jurídico cuenta también con otras técnicas jurídicas importantes como 'la interpretación', y mediante la cual a través de la razón se puede armonizar los hechos, valores y normas; la interpretación se convierte, pues, en una técnica móvil, plástica, amoldable según sea la necesidad de solucionar los fenómenos jurídicos a resolver; de tal forma que armoniza e integra todas las dimensiones posibles del derecho, es decir, es la parte filosófica del Derecho. Herramientas que como se observa sirven para lograr conciliar la falta de normatividad con la necesidad de solución jurídica de un problema normativo.

Nota
La voluntad

La voluntad es un factor trascendental en nuestro sistema jurídico moderno, porque es el eje desde el cual se mide la legitimidad de una norma o una conducta; aquella ha sido genialmente explicada por el filósofo Arthur Schopenhauer, en su obra "El mundo como voluntad y representación", que al parecer hubiera inspirado el discurso de Friedrich Nietzsche sobre la voluntad de poder.

Nota
El concepto de Jurídico

El jurista Massini, dando una definición completa, explica que por juridicidad debemos entender "todo lo que se vincula de un modo más o menos inmediato con el derecho, en especial en cuanto lo consideramos como conducta humana. En esta primera acepción quedan incluidos, v. gr., los signos jurídicos, como los títulos de crédito; las cosas y bienes jurídicos, como las parcelas de terreno o los créditos; los hechos jurídicos que pueden ser naturales, como el nacimiento o la muerte; los saberes jurídicos, como la Filosofía jurídica o la Dogmática jurídica; las profesiones jurídicas, como las de abogado, juez o notario; y así sucesivamente.", agregando, "Para resumir estas consideraciones sobre la semántica de ‘jurídico', digamos que ese nombre se aplica propiamente, aunque en un sentido amplio, a todas aquellas realidades humanas que se vinculan de modo más o menos directo -sea como causas, como efectos, como condiciones, como saberes, etcétera- con aquellas conductas cuyo cumplimiento resulta estrictamente necesario -o que son condición necesaria- para el bien común político. Contrariamente, todas aquellas realidades humanas que no guarden esa relación quedarán en el ámbito de lo ‘no jurídico' o ‘antijurídico', aun cuando puedan ser objeto de regulación por otros órdenes normativos." Massini (34).   MASSINI, Carlos I. Filosofía del Derecho. El Derecho y los Derechos Humanos. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, Argentina. Pp. 33.  Massini aclara desde esta noción que lo jurídico puede resumirse en aquello que es necesario de solucionar para el bien común, que no puede dejarse sin resolver. Su concepción no es por lo tanto una concepción de puro cliché sino que revela un fenómeno crucial para entender el derecho y su diferenciación del derecho positivo, de las leyes o normas escritas, 'la exigencia social de solución', que le da al problema su carácter jurídico, y por la cual el sistema jurídico no puede sustraerse de solucionar una causa ante la falta de norma positiva, lagunas, vacíos normativos, etc.

Nota
Principio de Culpabilidad

Claux Roxin escribiría sobre este, con el subtítulo de "Reflexiones político-criminales sobre el principio de culpabilidad", explicando: "La culpabilidad en tanto que es límite de la pena, limita también el poder de intervención estatal, pues el grado de culpabilidad señala el límite máximo de la pena. Esta segunda función del concepto de culpabilidad no perjudica al delincuente, sino que lo protege, impidiendo que por razones puramente preventivas se limite su libertad personal más de lo que corresponda a su culpabilidad.". Claux Roxin. Culpabilidad y prevención en Derecho Penal. Traducción introducción y notas de Francisco Muñoz Conde. Instituto Editorial REUS S.A. Pág. 43. Es curioso observar que puede haber un principio de culpabilidad, por cuanto nadie puede ser considerado per se, presuntamente culpable, porque la regla general y absoluta debiera ser la presunción de inocencia. Esto por varias razones. En primer lugar una cuestión de orden valorativo. Un delito es un consenso, una determinación social, un invento congresal, pero no una determinación absoluta; aquello queda demostrado en la historia y la transformación o mutación de lo que se consideraba delito, y con la actual tipología del delito según cada Estado.  Así, si el delito es consensual, no puede imponerse la culpabilidad en forma absoluta del individuo, por lo cual la presunción de la culpabilidad siempre será consensual, determinada por el tiempo y espacio; por eso Binder la enuncia como límite al poder punitivo del Estado. En la realidad y actualidad, la presunción de culpabilidad está insertada en instituciones jurídico procesales penales como la prisión preventiva.

Nota
Jurisprudencia TC Prisión preventiva

En el punto 7 de los Fundamentos de la Sentencia del Tribunal Constitucional, recaída en el Expediente Nº EXP N.° 2340 -2005-PHC/TC, se expresa: "7. El artículo 9º del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos establece que toda persona detenida o presa a causa de una infracción penal será llevada, sin demora, ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales, y que tendrá derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad. La prisión preventiva de las personas sometidas a juicio no debe ser la regla general,…". Sin embargo, habría que contrastar las estadísticas judiciales para apreciar cual es el porcentaje de prisiones preventivas que son declaradas fundadas, que estamos seguros es altamente superiores a las declaraciones de infundadas de dicho requerimiento, lo que demostraría, que ya no surtiría su efecto como excepción. En Derecho una regla se institucionaliza con la experimentación, no mediante la teoría.

Nota
Microcuento: ¡Sospechoso!

Una nueva mañana. Como casi todos los días me dirijo a una tiendita cercana, donde tienen un pequeño ambiente al descampado, con sillitas y mesas de plástico. Voy allí porque me parece el lugar perfecto para escribir en mi laptop fuera de mi departamento, Estoy en el distrito de San Juan de Miraflores, Lima. Mientras corrijo el texto de mi próximo libro sobre la prisión preventiva, un sujeto moreno bajo, sin camisa, con cara y aspecto de delincuente (recuerdo a Lombroso y su teorización sobre el delincuente nato), se me acerca, viniendo directamente de la casa que da al frente de la tiendita. El tipo sin miramientos me interroga directamente preguntándome si soy delincuente, porque me ha visto -dice el atrevido- mirando repetidamente su casa de enfrente. Quedo sorprendido. No sé cómo se me puede confundir con delincuente alguno; y atino a mostrarme sorprendido. El tipo insiste en el interrogatorio, agregando que hace poco le han robado y su mamá le había advertido que tuviera cuidado y le avisara de cualquier cosa. Le digo: ¡qué te pasa!, ¡que no soy delincuente!, ¡que soy abogado! -la vanidad imposible de obviar-, ¡que me está ofendiendo!, ¡que si estoy allí es porque estoy escribiendo mi libro, mi tesis!, etc., ¡que acaso uno no puede tomar una gaseosa y escribir un poco!, ¡que acaso tengo cara de delincuente?, y me levanto exaltado. Estoy molesto, no tanto como me hubiera gustado. El tipejo me dice que ahora muchos se disfrazan, luego me pide disculpas livianas, y se va raudo, mientras yo le voy diciendo que el cara delincuente parece el, y no yo.  Decido irme, y, mientras pido una gaseosa más para llevar, le comento al tendero lo que me ha pasado y la sorpresa que me ha causado. El casero -un joven de buenos modales-, me previene del susodicho sujeto, diciendo "¡hay que tener cuidado con él!". Eso me subleva, y le respondo: "¡Qué me va a hacer?", y “¡por último lo denuncio!"; agrego impertinentemente que soy abogado, que solo estoy haciendo mi tesis, etc. y digo otras cosas más sin sentido ni madurez...  

En camino hacia mi habitación llamo a mi tío para contarle lo ocurrido. Le digo que me parece extraordinario aquello. El solo se echa a reír, y luego me dice que en Lima eso es común, que todos están a la defensiva, que a él una vez también lo confundieron y le invitaron cinco cervezas. Me río. En Lima parece que todos somos culpables, sospechosos de delincuentes, así que decido hacer de este hecho un micro cuento, y contar parte de ella en este texto.

Nota
Microcuento: ¿Erase una vez un delincuente?

Antes de corregir esta parte del texto sobre 'Prisión preventiva', salgo a la calle -es hora de almorzar- y busco un lugar donde poder sentarme y escribir en mi laptop. Sé de un lugar al cual he ido otras dos veces. Es un restaurant o pollería que parece no tener mucha gente en días hábiles. Llego allí e ingreso en el local. Me siento en una de las mesas. Espero. Pasan varios minutos y no me atienden. No hay casi nada de gente y por eso me sorprende la demora en la atención. Luego viene un sujeto con ropa desteñida pero formal, al parecer el encargado del local, y empieza una especie de interrogatorio, y, con cara entre confundida, pregunta “¿porqué vengo con mi laptop?”, “¿porqué siempre me quedo hasta el final?”, “que esta era la tercera” vez, etc. Insinúa y me señala como 'sospechoso', como alguien que pudiera estar 'marcando' el territorio. No llega a decirme la palabra delincuente pero me lo ha insinuado directamente, y entre frase y frase desliza una invitación a retirarme, a irme a otro lugar, etc. Esto no deja de sorprenderme. Esta vez me molesto realmente; le digo que soy abogado (información que luego pienso no debí dar), y que sólo voy allí para escribir mis tesis, libros, porque me aburro en mi habitación; Le afirmo que tengo costumbre de escribir en lugares como aquel, que en Tacna era normal y nunca había tenido problemas, y que al parecer en Lima no es tan simple y común pues todos están a la defensiva, sospechan de todos. Hay una especie de paranoia colectiva. El tipejo remarca que le hubiera dicho mis aficiones, me ofrece muy quedito el segundo piso, y balbucea algunas otras cosas mas. Estoy enfadado en realidad y ya no escucho. Guardo mi laptop (una Mac para variar) en mi maletín, y salgo del lugar, molesto, refunfuñando. 

Al cabo de unos segundos reacciono, me entra la dignidad, reniego por lo pasado, recuerdo que existe un libro de reclamaciones, y entonces decido regresar al restaurant. Pido al mismo señor que me insultó el libro de reclamaciones. No me lo quiere dar, intenta algunas distracciones, ni siquiera se disculpa, sólo dice una que otra cosa, y no logra aplacar mi disgusto. No grito, ni nada, pero pido, exijo, que me entreguen el libro de reclamaciones. Al fin encuentran (hacen que lo encuentran) el bendito libro y puedo escribir allí unas cuantas líneas. Pido el nombre del señor. No me lo quiere dar, sigo escribiendo, pongo mi nombre, firma, y me voy. Sé que no servirá de nada, que aquel libro de reclamaciones en la realidad no sirve más que para aplacar un poco la cólera del cliente, pero nada más, pues la burocracia, la apatía y la mañosería de los trabajadores o funcionarios encargados hace que aquella reclamación quede -para el reclamante- en nada. Pero aún así, haber escrito mis reclamaciones en un libro, preguntar el nombre del dependiente, argüir mi ira en el texto, siendo lo más objetivo posible, por ahora me basta. 

Más tarde, ya calmado, reflexiono sobre mi comportamiento y concluyo que no fue la mejor, que más inteligente hubiera sido acaso sólo reírme, pero en ese momento, el momento D, los sentimientos, emociones, vanidades disfrazadas de dignidad te vencen, y entonces actúas, por instinto, reflejo que es siempre anterior a la razón, a la calma, a la madurez. Aquella experiencia me sirve para comprender las técnicas de la litigación, la sorpresa, lo inesperado siempre provocan reacciones emocionales y ante las cuales las personas pueden o no reaccionar bien. Así es que el abogado debe ser el profesional preparado para lo inesperado, para reaccionar creativa y equilibradamente ante lo inesperado. El abogado, al no estar cargado de emociones directas en un caso, puede ser equilibrado. Primera regla del litigio: El ataque sorpresivo a las emociones (Si le quitas la razón el ser humano será instintivo, no guiará o conducirá sus respuestas y rebelará la verdad de los hechos emocionales. Técnica que funciona como una especie de polígrafo emocional. Segunda Regla: encontrar las debilidades del opositor, sea este otro abogado, el procurador, fiscal o juez. Esta técnica es perfecta porque todos tenemos debilidades. La única forma de desequilibrar al oponente, adversario, es tratarlo en sus emociones. La emoción es una constante de la verdad. La emoción puede ser encontrada por varios francos: la vanidad, el orgullo, la dignidad, la discriminación, los complejos, la sexualidad, los principios, la verdad, e incluso la razón. Una de las debilidades del profesional es, por ejemplo atacar su profesionalismo. Esto se hace encontrando y exponiendo sus errores, no de interpretación, sino de información jurídico, legal. 

Volviendo al tema del restaurant. Es la segunda vez que me ocurre algo similar. Esta es una gran experiencia para mi, pues me da noticias sobre Lima y su inconsciente colectivo. Lima, al parecer, es un lugar donde la gente está a la defensiva, en vigilancia, sospechando de todos. Antaño supongo nadie podría pensar que alguien con una laptop pudiera ser un delincuente (pues pocos podían acceder a ella), y menos sospechar de aquel; pero hoy, al ver los constantes robos, el manejo de fuertes sumas de dinero de los delincuentes, la facilidad con la cual roban en la calle, las tiendas, restaurantes, cajeros, etc., y la proliferación de sicarios que matan a las personas por mínimas cantidades, en pleno día, y a vista de todos, es comprensible que la gente se vuelva paranoica. Entiendo luego al dependiente del restaurante, pero a la vez observo que no es un buen administrador, pues no supo transmitirme su preocupación por la delincuencia, no supo decirme que tenía miedo de mi porque, en la variable multitud de delincuentes, no pudo encontrar un rastro en mi que me diferencie de cualquier delincuente, dado que ahora cualquiera -blanco, negro, cholo, gringo, bien puesto, con terno, con short, mal vestido, etc.- puede ser un encubierto delincuente; no supo decirme -sin ofenderme- que sospechaba de mi, y que su actitud era más como una medida de seguridad que como una ofensa y discriminación hacia mi persona.
Nota
El decir del Juez

Marcial Rubio Correa, hablando sobre el juez explicaba que, por ejemplo, lo que hace es decir el derecho. Eso significa que no lo crea sino que lo exterioriza o expone. Esta idea de “decir el derecho” ha tenido su mayor relevancia en la época contigua y posterior a la revolución Francesa, a través de ese principio “El Juez es boca de la ley”, por medio del cual se intentaba subordinar el poder de la autoridad, a la letra de la ley, que representaba a su vez, la voluntad del pueblo. 

Nota
Jurisprudencia TC  - ¿Prórroga automática?

En el EXP. N° 01014-2011-PHC/TC, numeral 5 de sus fundamentos, el Tribunal Constitucional reseña: "(…)se emite la Resolución de fecha 15 de octubre de 2010, que declara improcedente la solicitud de inmediata libertad, argumentándose que: "(…) se comunica a esta judicatura la disposición S/N de fecha 15 de julio del año 2010, por la cual se declara compleja la investigación seguida contra Henry Vidal Guevara Huashualdo y [otro] (…), Disposición que fue comunicada (…) con fecha dieciséis de julio del presente año. (…) Tratándose de procesos complejos el plazo límite de la prisión preventiva no durará más de 18 meses, tal como establece el artículo 272 numeral 2 de la norma glosada. (…) en el supuesto que un proceso haya sido declarado complejo, (la prolongación de la prisión preventiva de 9 meses a 18 meses es automática) (…),  por tanto el plazo límite de la prisión preventiva es de 18 meses y habiendo transcurrido desde la fecha de la prisión preventiva (…) 9 meses, no resulta procedente amparar la solicitud formulada por el imputado (…)”. Cabe un comentario al respecto. Los magistrados superiores habían declarado la prórroga automática de la prisión preventiva, cuestión extrema, que sólo es una excepción, no puede por tal haber prórroga automática.
Nota
La Momia de Bentham – micro biografía

Una idea sobre la cárcel utilitaria es descrita en la obra de Bentham, personaje excéntrico de quién refiere Carlos Franz: “Si viene a Londres hágale una visita a la momia de Jeremy Bentham. Lo encontrará muy sonriente, con su sombrero y su bastón, mirando con picardía a las estudiantes desde su vitrina en un hall del University College. Al morir, el filósofo Jeremy Bentham (1748-1832), padre del «Utilitarismo», dispuso que su cuerpo embalsamado y vestido con su propia ropa, quedara en la universidad. (Supongo que, fiel a su doctrina, quiso ahorrarles el gasto de una estatua). Desgraciadamente, la cabeza de Jeremy se anduvo pudriendo, así que tuvieron que reemplazarla con otra de cera y guardar la original en la caja fuerte. A tiempo, porque los estudiantes habían tomado la costumbre de robársela y jugar al fútbol con ella". Bentham fue mundialmente famoso en su época. Filósofo, jurista, seguidor de Adam Smith y maestro de David Ricardo, los padres de la economía contemporánea"; y según escribe Ermmo Quisbert: "Jeremy Bentham, (Londres el 15 de febrero 1748- Id. 6 de junio de 1832) jurisconsulto, filósofo, economista y penalista ingles de la Ilustración. Fue un niño prodigio que ya leía tratados a la edad de tres años, tocaba el violín con cinco y estudiaba latín y francés con seis. Ingresó en la Universidad de Oxford con 12 años, estudió Derecho y fue admitido en el Colegio de abogados, aunque nunca llegó a ejercer. Siguiendo sus deseos, su cuerpo fue diseccionado en presencia de sus amigos. Su esqueleto, totalmente vestido y con una cabeza de cera (la auténtica fue momificada), todavía se guarda en una vitrina de cristal en el University College de Londres, en cuya fundación había participado. Véase mas en: 

www.geocities.com/cjr212criminologia/bentham.htm (Ermo Quisbert. Historia del Derecho Penal a través de las escuelas penales y sus representantes. Ediciones del Centro de Estudios de Derecho - CED. Pág. 36.). 

La historia de este personaje es alucinante, pues se presagió autor hasta después de su muerte. Sin embargo, la idea de momificación de un cuerpo humano no es única, sino recordemos que en el departamento de Moquegua se encuentra el cuerpo momificado de Santa Fortunata, acostada en un féretro de vidrio, en el colegio del mismo nombre, y del cual dicen le crecen las uñas todo el tiempo. La historia de Bentham momificado tiene un agregado jurídico, pues tal personaje antepuso el derecho incluso más allá de su muerte; es decir, puso en evidencia que la muerte no acaba con el Derecho; que la relación del ser humano (sea en vida o en muerte) con el Derecho traspasa los límites de la vida; así los cadáveres no pueden ser objeto de uso arbitrario por parte de las personas vivas, no pueden usarse sus partes (órganos, huesos, etc.) arbitrariamente y a libre gusto y antojo de cualquier persona, pues sigue existiendo un cierto derecho póstumo; bastaría recordar temas como el derecho sucesorio, herencia, deudas, etc. Cabe agregar una idea que se me había ocurrido muchos años antes de leer la micro biografía de Bentham; y es que  he preparado un texto póstumo titulado: "Las Chicas que perdí" (en la cual narro además de las historias de las chicas, las concepciones de posesión, propiedad, etc., y las relaciones jurídicas que nacen de dichas circunstancias), el mismo que debe ser publicado cincuenta años después de mi muerte, de acuerdo con ciertas estipulaciones y claves informáticas que se encuentran debidamente encapsuladas y que podrán ser aperturadas cronológicamente por el internet. Este será el ejercicio de mi derecho póstumo.
Nota
Escritores en prisión

Me provoca reseñar una micro lista de algunos de los más grandes escritores y personajes que estuvieron en prisión, como  Miguel de Cervantes Saavedra, Voltaire, Dostoievski, Santo Tomás Moro, Quevedo, Verlaine, Oscar Wilde, Lope de Vega, William Burrough, Jean Genet, José María Arguedas, César Vallejo; así como Nelson Mandela, Mahatma Gandhi. Conviene estudiar algunos de estos casos y los textos que sobre ellos dejaron para darse una idea literaria de cómo están constituidas las cárceles y de los sentimientos que provocan en los internos; haber si por una vez entendemos que el reflejo de las prisiones no es más que el producto de nuestra incapacidad, dejadez, desidia o interés para encontrar otras soluciones más humanas, menos contranaturales.

Nota


Testigo, origen del término

Cabe recordar que según Voltaire, en su Diccionario Filosófico, reseña: "Los órganos de la generación eran considerados como objeto noble y sagrado como símbolo de poder divino. Les prestaban juramento y al hacerlo ponían la mano en los testículos, y puede que de esa antigua costumbre sacaron la palabra que significa testigo, porque antiguamente servían de testimonio y garantía. Cuando Abrahán envió un criado suyo a pedir a Rebeca para esposa de su hijo Isaac, el criado puso la mano en las partes genitales de Abrahán, que la Biblia traduce por la palabra muslo (Génesis, 24, 2).". Cabría preguntarse si en estas historias la importancia de proteger los genitales se debe a que ellos no sólo son la puerta al placer sexual, sino al poder de crear vida; es el eslabón hacia la inmortalidad. Ahora, los genitales de cada persona revelan la necesidad de otra persona de sexo opuesto para concluir en esta extraordinaria capacidad dual para generar vida. De aquí puede extraerse una idea de porqué el ser humano necesita de relaciones -necesidad genética de acoplamiento y, de ser el caso, reproducirse-, y de la necesidad constante de regular estas relaciones, que teniendo un matiz sexual, genético, reproductivo, afectivo, etc., se van a producir como una constante, como una ley natural.  El ser humano crea por lo descrito las sociedades (toda sociedad necesita regulación jurídica), por la necesidad genética de juntarse, la sociedad se convierte en una conclusión de la naturaleza. La sociedad es ya una creación natural, siendo que si la naturaleza exige la relación (sea sexual, sentimental), el derecho estaría ya en el germen de cada individuo, en sus genes, por lo que se convierte en parte de su naturaleza, pero su constitución, formación como sociedad no es natural. porque ninguna regulación normativa es natural, no existe de por si, desde siempre, inherente, sino  es externo, se produce como un producto exteriorizado.

Nota


La prognosis de la pena, teoría del fin del tiempo y Howskin

La prognosis de la pena, es decir, el margen de tiempo mínimo y máximo dentro del cual se impondrá la pena, nos lleva a preguntar sobre la teoría del tiempo en el derecho penal, y cómo el tiempo se ha trasformado en el instrumento mediante el cual se puede medir la gravedad del daño causado y de la sanción impuesta. No parece haberse observando, sin embargo, que el tiempo de prisión no puede ser utilizado como instrumento de sanción, porque este -el tiempo- se encuentra adherido, a la vida. Vida y tiempo son dos elementos de un mismo producto, de tal forma que al privar de la libertad a un individuo se le está imponiendo no sólo carcelería sino se afecta a la vida misma, porque el tiempo de vida no es renovable, y como dijimos, estos dos elementos están unidos en el individuo.  

Entender el tiempo es por tanto fundamental. Al respecto encontramos al científico Hawking teorizando sobre el tiempo, el cual indicaba que éste se habría iniciado en lo que denominó el Bing Bang, -una especie de primera explosión atómica cósmica universal-, afirmando que antes de aquel fenómeno el tiempo no existía. Alucinante teorización porque la vida, toda su existencia, está condicionada al tiempo, y si este no existiera entonces la vida sería eterna, los seres humanos, cosas u objetos serían inmortales, y en el caso de los seres humanos y sus sanciones penales, no tendría la misma relevancia actual que se impusiera una pena por uno o treinta años. 

Siendo en la realidad que somos mortales, nos preocupa el tiempo y lo que se haga dentro de estos márgenes, por eso, en estas cuestiones penales, de delitos y penas, debemos volvernos a preguntar: ¿quién decide cuantos años de prisión le corresponden a cada delito? La respuesta es obvia, en un estado de derecho, democrático, proviene de las potestades del Poder Legislativo, y en una dictadura del Dictador. En la actualidad, sobre la base de una sociedad democrática, debemos advertir que se está atravesando por una política social penal de sobrepenalización (se piensa en sancionar todas las infracciones con la pena privativa de la libertad, como una solución a la delincuencia, y agravar el tiempo de reclusión lo más posible). Esto causa un evidente problema de solución del problema delictivo, porque tipificar con pena privativa de la libertad la mayor cantidad posible de infracciones penales, o aumentar los años de carcelería lo más que se pueda, no solucionan el problema delictivo, solo lo sancionan, lo castigan. Los efectos de disuasivo son posteriores, externalidades de la sanción no su confirmación o constitución. Por eso el problema de la delincuencia debe ser tratado además desde verdaderas y directas soluciones. Políticas que ataquen el circuito delictivo, como la erradicación de la receptación; compra de objetos robados. Las sanciones, a nuestro parecer deben ser económicas, en grado tal que pueda generarse diversos efectos a la vez; puede ser igual que una Sunat que impone sanciones económicas a todos los actos delictivos, a fin que se pague una fianza, indemnización inmediata, la misma que iría a un fondo específico para combatir ese tipo delictivo. La otra fórmula podría ser involucrar a los civiles en la solución, dando incentivos económicos para aquellos que atrapen a los delincuentes, con pruebas fehacientes y sólidas (una especie de caza recompensas), ideas que aún no están totalmente trabajadas por quien escribe pero que pronto en un texto desarrollaré.

Nota
El Juez boca de la ley

El Juez es en este sentido sólo "boca de la ley", porque su función se reduce a cumplir el mandato legislativo, lo que supone una limitación del poder punitivo del magistrado, y un control que impida su arbitrariedad. Cabría preguntarse sobre los sistemas o controles del poder del Juez. En este contexto, cabe señalar que una sentencia (decisión del juez) para que no sea arbitraria, contraria a la ley, se han diseñado diversos principios y mecanismos de control del poder del juez. Por un lado tenemos aquellos que se encuentran en la propia decisión, como es la motivación, argumentación y justificación en las fuentes del derecho del porqué de sus decisiones. Por otro lado, tenemos los recursos procesales, como la apelación, nulidad, agravio constitucional, etc. Siendo que cuando la sentencia ha quedado firme y\o ejecutada, puede procederse con la queja, denuncia por prevaricato, etc., queja ante la Odecma, OCMA. Además nuestro sistema jurídico se encuentra construido con elementos procesales que previenen de la arbitrariedad tanto del juez como de las partes procesales, como el principio de que el Juez es sólo boca de la ley, o los principios del debido proceso, derecho a la tutela jurisdiccional, doble instancia, recusación, inhibición.

Nota


Aborto

El aborto aún sigue en discusión en nuestro país, sin embargo otras nacionales, como la española, al parecer tienen clínicas públicas, del Estado, legalmente constituidas, y en las que las mujeres embarazadas pueden practicarse un aborto. 

Pregunta sobre el Aborto. En un supuesto de permisividad del aborto, ¿tienen el padre y la madre el mismo derecho a decidir sobre el aborto? Es decir, ¿quién tiene la decisión final? ¿puede oponerse al aborto el futuro padre? Hay varias teorizaciones que se podrían hacer. Una de ellas podría sostenerse en que encontrándose los gametos (espermatozoide y óvulos) en el interior de la mujer en su útero, este sería de pleno derecho de la mujer, que habría adquirido derecho total sobre todo aquello que se encuentre dentro suyo. Por otro lado, siendo una parte del padre, y a la posibilidad de perpetuar su estirpe, o parte de él mismo (lo que va en juego es su posible inmortalidad a través de la fecundación), entonces éste tendría que decidir, porque el futuro ser humano será también parte del padre. Teorizaciones que desarrollaremos en otro texto.

Nota
Microcuento: Estrategias delictivas

Estoy en una esquina de la Avenida San Juan de Miraflores con Av. Héroes. Hay abundante gente allí, arremolinada sobre un vendedor de antenas. Este tiene plantada un pequeño televisor de pantalla plana, en una especie de estaca, a una altura prudencial. Ofrece un aparatito con el que asegura los televisores no tendrán perturbaciones, no se verán borrosos, no se distorsionarán. Luego hace la prueba, pone el aparatito en el televisor, y en efecto los canales televisivos se ven nítidamente, sin borrones, ni interrupciones. Ante tamaña maniobra la gente compra y compra. El aparatito cuesta diez nuevos soles. Yo le digo: “creo que sólo haz cambiado a canal digital” (este modo de canal no permite interferencias. Los modos de canal abierto son: el analógico y el digital). Se hace el desentendido, pero veo su sorpresa de saberse descubierto; sin embargo, igual sigue vendiendo y no me hace mayor caso. La realidad es que el aparatito sólo es un conector de tornillos a conector circular, conector de cable. La estafa es evidente, el vendedor lo sabe, y sin embargo la gente compra y compra. Este sujeto no volverá más a esa esquina, pues alguien puede venir a reclamarle con razón. Está historia está mejor trabajada y ampliada en un texto de mi autoría denominado: "Estrategias delictivas urbanas".

Nota
Inventos: Reciclador de agua

Han cortado el agua en la zona donde vivo, están arreglando las tuberías, qué sé yo. Y es entonces que se me vino a la mente una idea -talvez exista ya-, sobre cómo conservar, ahorrar y cuidar el agua. Me explico: Todos los días usamos el lavabo  para lavamos la cara, las manos, etc., y dejamos correr el agua usada hacia los desagües diseñadas perfectamente en el lavabo. Observado esto se me ocurrió porque no diseñar o inventar un aditamento que agregado al sistema de desagüe del lavabo pueda conectarse directamente con la taza del baño, de tal forma que al agua del lavabo no se pierda en el desagüe general sino se traslade a la taza del baño y sea usado en este. De esta forma el agua sucia se puede utilizar provechosamente y evitaríamos desperdiciar agua limpia en este tipo de cosas. Así también para completar el mecanismo de reciclaje, se podría diseñar y construir otro dispositivo o conector que conecte el sumidero del agua de la ducha a la taza del baño. Estos aditamentos están graficados, explicados y modelados en 3d y reseñados en texto de mi autoría denominado: "Inventos y diseños para mejorar la existencia y el derecho a la vida la salud y conexos".

Nota
¿Una hipótesis científica?
Una idea que ronda en mi cabeza es el de la tele transportación, ese hecho de desplazar nuestros cuerpos de un lugar determinado (Lima a Tacna por ejemplo) a otro es posible y puede que esté ya probado por un simple hecho, las telecomunicaciones, el uso del celular o del televisor. Si las señales son ondas sonoras, que pueden estar en el instante al otro lugar del mundo, la velocidad queda anulada, es decir que los principios de tiempo que son los que presuponen la velocidad dejan de ser posibles o estarían contrariados, negados absolutamente, porque la idea del tiempo es la idea del movimiento y de la velocidad, es decir, que si se envía información a través de un celular, y este (voz, mensaje de texto, etc.) llega en el mismo acto, los axiomas o elementos que constituyen la velocidad y el tiempo desaparecen. Ahora, si entendí bien la vida de Einstein (Película  ) éste decía que la materia podía convertirse en energía y la energía en materia, de tal forma que si el cuerpo está compuesto por materia, necesita convertirse en energía y luego convertirse en materia, lo que permitiría la tele transportación. Esto es ya cuestión de tiempo.

Nota
¿Yo, el delincuente?

Se hace alusión a la hipótesis descrita en mi libro “¿Yo, el Delincuente?, delitos cometidos contra la administración pública”, y en la que se presume que de alguna forma u otra, todos, o casi todos, infringimos las normas legales, y por lo tal somos, de alguna forma, delincuentes. [El título del libro no estaba entre signos de interrogación, pero se las puse gracias al sabio y prudente consejo de un amigo –hoy juez.

Nota

¿Motivos de frustración de las Audiencias?

De acuerdo con datos recogidos en la Comisión Distrital de Implementación del Nuevo Código Procesal Penal de Huaura, los motivos de frustración de las audiencias en los procesos penales, son los siguientes: 

1) Inasistencia injustificada del acusado; 2) Inasistencia del  abogado defensor; 3) A solicitud del fiscal; 4) A solicitud del abogado defensor; 5) Por integración de magistrado en una continuación de audiencia con reo en cárcel; 6) Falta de devolución de los cargos de notificación; 7) Defectos en la notificación; 8) Inasistencia Justificada del acusado; 9) Inhibición del magistrado; 10) Nulidad de todo lo actuado; 11) Reprogramada por secretaría; 12) Inasistencia justificada de la defensa del acusado; 13) Inconcurrencia justificada del acusado; 14) Declaración de quiebre del Juicio Oral; 15) Prolongación de una audiencia anterior; 16) A pedido del acusado; 17) El juez encargado se encontraba en otra audiencia; 18) Por inconcurrencia justificada del acusado se dispuso reprogramar la audiencia; 19) Inasistencia del actor civil; 20) Inasistencia de los acusados y de su abogado defensor; 21) Inasistencia justificada del fiscal; 22) Proceso de seguridad llevado en el penal; 23) Inconcurrencia de testigos; 24) Se retiran las partes ante la demora en su instalación; 25) Inasistencia de la Querellante; 26) Por enfermedad de la Querellada; 27) Inasistencia justificada de la defensa del acusado; 28) No se pudo conformar el colegiado; 29) Pendiente de resolver apelación; 30) Inasistencia del tercero civil y del acusado; 31) Para Instalación de Video Conferencia; 32) Por licencia del Juez Natural de la causa.

Nota

Audiencias en el proceso penal

Las Audiencias en el nuevo sistema procesal penal podemos enumerarlas, de acuerdo con el Reglamento General de Audiencias, y el internet: 

1) Audiencia para aprobar abstención en casos en los que existe interés público -Regulada en el Art. 2.5 del NCPP; 2) Audiencia para aplicar principio de oportunidad después de promovida la acción penal.- Art. 2.7 del NCPP; 3) Audiencia para resolver medios de defensa.- Art. 8°.2 NCPP; 4) Audiencia de actuación de pruebas en nulidad de transferencias. Art. 15.2 del NCPP; 5) Audiencia para resolver declinatoria de competencia.- Art. 34.2; 6) Audiencia para resolver contienda de competencia entre juzgados penales.- Art. 45.2; 7) Audiencia para tutelar al imputado. Art. 71.4 del NCPP; 8) Audiencia para determinar la minoría de edad (74.2); 9) Audiencia para resolver cuestiones sobre inimputabilidad (75.2); 10) Audiencia para resolver cuestiones sobre inimputabilidad sobrevenida (76.1); 11) Audiencia para resolver pedido de incorporación de persona jurídica en la IP (91.2); 12) Audiencia para resolver pedido de constitución en actor civil (102.2); 13) Audiencia de apelación sobre la constitución en actor civil (103.2); 14) Audiencia para resolver pedido de constitución de tercero civil (112.1); 15) Audiencia para resolver requerimiento de restricción de derechos fundamentales (203.2); 16) Audiencia de confirmación de medidas restrictivas ya ejecutadas (203.3); 17) Audiencia de apelación del auto del JIP sobre restricción de derechos (204.1); 18) Audiencia para resolver solicitud sobre reexamen de medidas restrictivas (204.2); 19) Audiencia para resolver solicitud de incautación o exhibición de actuaciones y documentos protegidos por secreto profesional (224.2); 20) Audiencia para resolver solicitud de incautación o exhibición de actuaciones y documentos protegidos por secreto de Estado (224.3); 21) Audiencia para verificar afectación irrazonable de derechos (225.5); 22) Audiencia de reexamen de diligencias de interceptación e incautación postal (228.2); 23) Audiencia para resolver la entrega de correspondencia de la cual se alega secreto de Estado (229); 24) Audiencia de reexamen de intervención de comunicaciones telefónicas (231.4); 25) Audiencia de reexamen de inspección de documentos contables y administrativos (234.2); 26) Audiencia de prueba anticipada (245); 27) Audiencia para el dictado de medidas de coerción procesal (254.1); 28) Audiencia de reforma de medida de coerción personal y reales (255.3); 29) Audiencia de convalidación de detención preliminar (266.2); -30) Audiencia para determinar procedencia de prisión preventiva (271.1-2); 31) Audiencia para determinar la prolongación de la prisión preventiva (274.2); 32) Audiencia para determinar la revocatoria de la libertad (276); 33) Audiencia para revocar la comparecencia y ordenar prisión preventiva (279.2); 34) Audiencia de cese o sustitución de prisión preventiva (283); 35) Audiencia para decidir prolongación de detención domiciliaria (290.4); 36) Audiencia para determinar la inimputabilidad e internación (293.2); 37) Audiencia para determinar internamiento en hospital psiquiátrico público (294.1); 38) Audiencia para determinar la procedencia de impedimento de salida del país, del domicilio o lugar que se le fije al imputado (296.1); 39) Audiencia para determinar la prolongación de impedimento de salida del país (296.2); 40) Audiencia para determinar el levantamiento de medidas cuando el afectado es un testigo importante (296.4); 41) Audiencia para determinar la cesación de la suspensión preventiva de derechos (299.2); 42) Audiencia para determinar la sustitución, acumulación e impugnación de la suspensión preventiva de derechos con otras medidas (301); 43) Audiencia para determinar la sustitución del bien embargado y su levantamiento (305.2); 44) Audiencia de apelación para disponer desalojo y ministración provisional (311.5); 45) Audiencia para variar o reexaminar la incautación (319.3); 46) Audiencia para determinar el exceso de duración de las diligencias preliminares o plazo irrazonable (334.2); 47) Audiencia de control del plazo de la IP (343.2); 48) Audiencia preliminar para debatir los fundamentos del pedido de sobreseimiento (345.3); 49) Audiencia Preliminar; 50) Audiencia de apelación de autos (420.2 y 5-6); 51) Audiencia de apelación de sentencias (423, 424); 52) Audiencia de apelación para dictado de sentencia de segunda instancia (425.4); 53) Audiencia de casación (431.2-4); 54) Audiencia de revisión y dictado de sentencia (443.4-5); 55) Audiencia para pronunciamiento sobre tipificación diferente de los hechos a la señalada en la resolución acusatoria del Congreso (450.6); 56) Audiencia para proceder a la formulación de la denuncia constitucional cuando se identifique dicha circunstancia en un proceso común (451.1); 57) Audiencia para proceder a la formulación de la denuncia constitucional dirigida por la SP SUPREMA (451.1); 58) Audiencia para elevar los actuados al Presidente de la Corte Superior (453.2); 59) Audiencia del proceso de seguridad (457.6-10); 60) Audiencia por delito de ejercicio privado de la acción penal (462.2-3); 61) Audiencia de terminación anticipada (468.1 y 4-5); 62) Audiencia de aprobación del Acuerdo de Beneficios y Colaboración (477.3); 63) Audiencia de colaboración eficaz cuando el proceso contradictorio está en el juzgado penal y antes del inicio del juicio oral (478.1); 64) Audiencia para concesión de remisión de la pena, suspensión de la ejecución de la pena, liberación condicional, conversión de pena privativa de libertad por multa, prestación de servicios o limitación de días libres (478.3); 65) Audiencia para revocatoria de beneficios (480.1); 66) Audiencia como consecuencia de la revocatoria de exención de pena (480.2.b-c); 67) Audiencia como consecuencia de la revocatoria de disminución de la pena (480.3.b); 68) Audiencia del proceso por faltas (484); 69) Audiencia para decidir la procedencia de pedidos de conversión de la pena y otros (491.2); 70) Audiencia para determinar la procedencia de libertad anticipada (491.3); 71) Audiencia para resolver incidentes derivados de la ejecución penal (491.4); 72) Audiencia para resolver pedidos de refundición o acumulación de penas (491.5); 73) Audiencia para resolver la cesación o continuación de la medida de internación (492.2); 74) Audiencia para resolver incidentes derivados de la ejecución de la reparación civil y demás consecuencias accesorias(493.3); 75) Audiencia de control de la extradición pasiva dirigida por el JIP (521.3); 76) Audiencia de extradición pasiva dirigida por la SP SUPREMA (521.4); 77) Audiencia de control de arresto provisorio (523.6); 78) Audiencia de extradición activa dirigida por la SP SUPERIOR (525.2); 79) Audiencia de extradición activa SP SUPREMA (526.2); 80) Audiencia para resolver si corresponde iniciar la solicitud de traslado (544. 3);  81) Audiencia de control de entrega de personas dirigida por la SP SUPREMA (557.5). 
Nota

El carácter sistémico de la tributación 
Todos los fenómenos sociales tienen que ver de alguna forma con la tributación. Así el desarrollo o subdesarrollo disminuye o aumenta la carga tributaria. Tributar, por ello, no es un acto exclusivo del contribuyente aislado del resto de sujetos que componen la sociedad, sino responde a cierto carácter sistémico de la vida misma, es decir, tiene sus efectos en todos, porque el contribuyente es tomado como parte de un todo, de toda la sociedad, por los efectos que produce su propia vida, sus actos positivos o negativos. Por eso nuestro desarrollo social, cultural, etc., inciden directamente en nuestro sistema tributario, la determinación del cuándo, cómo y porqué hechos tenemos que pagar tributos. Tributar tiene una incidencia a nivel micro y macroeconómico en la sociedad (Plaza Vega, Mauricio A. El Liberalismo y la teoría de los tributos. Editorial Temis S.A.).

Incluso actos aparentemente tan ajenos a nosotros –como el que los demás tengan hijos, les roben a otros y no a nosotros, etc.- afectan indirectamente a nuestra riqueza, a nuestro patrimonio, a través de la tributación. Porque, en el caso del nacimiento de niños, independientemente que hayan sido concebidos planificadamente o no, su existencia en la sociedad implica un costo, un costo a la sociedad entera y no sólo a los padres. ¿Porqué? Pues porque los niños tienen ciertos derechos –a la vida, salud, educación, etc.- Garantizar estos derechos es un deber de los padres y del Estado. En el caso del Estado, éste tiene que agenciarse de los recursos necesarios para construir toda la estructura necesaria que posibilite la efectividad y ejecución de estos derechos reconocidos –educación, salud, etc.-. ¿Con qué recursos cumple esta función? Con los tributos cobrados a toda la sociedad. Por eso, los padres tienen el deber de educar, alimentar, darles salud, vivienda, etc., a sus hijos, porque de no hacerlo transforman la necesidad privada en necesidad pública, trasladan al Estado esta responsabilidad, y éste traslada la carga a la sociedad. Así todas las personas terminan asumiendo indirectamente –a través de los tributos- el deber de alimentar, dar educación, salud, etc., a los nuevos integrantes de la sociedad. 

Puesto que los padres trasladan siempre el costo de sus hijos a toda la sociedad, los hijos de los  demás terminan costándole a todos nosotros como contribuyentes, como sociedad, y no sólo a los padres. Afectada estaría, pues, nuestra riqueza, porque, a través de los tributos, tenemos que pagar para que se organice el sistema normativo que garantice los derechos del nuevo ser humano. Así, todos pagamos al Estado para que construya hospitales, centros educativos, para contratar médicos, profesores, etc. Por lo demás, ésta es sólo una visión objetiva, estadística. Lo mismo ocurre cuando existen ladrones, por ejemplo. En este caso, el Estado tiene que invertir recursos en construir los mecanismos necesarios para evitar estos robos (departamentos de policía), o para juzgar (Juzgados Penales) a los delincuentes. Los recursos utilizados son también sacados de los tributos, es decir, de todos nosotros. Por eso el subdesarrollo de los demás afecta directamente en nuestro desarrollo. Así parece necesario plantear –en el caso de los hijos no planificados o de padres insolventes- una reforma pues no es justo que unos pocos paguen por los deslices, desvíos, errores o irresponsabilidad de otros. Cada quien debe pagar en proporción directa por sus beneficios y por sus propios errores. Sin embargo el problema está en que las normas son generales, es decir, se han hecho para todos como objeto de normatividad, y no individualizando. Y puesto que toda norma jurídica es general, esta marginará, de alguna forma, los intereses individuales minoritarios. 

(Tomado del libro: “¡Arriba las manos y entrega tu dinero al Estado...Derecho Tributario”. Hanks Bandíni. Ediciones AZ Todo Derecho. Serie: Repensando el Derecho). 

Nota

Turismo Legal

Brevísima Reseña de las Cortes Superiores de Justicia

(Extraído del libro: Turismo Legal. Hanks Bandìni)
AMAZONAS

(Brevísima reseña)

La Corte Superior de Justicia de Amazonas presidida por el Dr. Alejandro Espino Méndez, en el período 2015-2016, con trayectoria profesional de Abogado, Fiscal, Juez Superior, con especialización en Post grado de maestría en Derecho Constitucional, Doctorado en Derecho y Ciencias Políticas, y Ciencias Penales, así como autor de los libros: “Las Personas Jurídicas en el Código Civil”, “Las obligaciones de saneamiento en el Código Civil peruano”, “Manual del usuario del Transporte Aéreo”.

La Corte Superior de Justicia de Amazonas fue creada ya desde el 19 de diciembre de 1935, por Ley Nº 9397, promulgada el 02 de noviembre de 1936, e instalada el 20 de agosto de 1942, tiene una amplia trayectoria jurídica. Nacida en un tiempo crucial pues mientras el mundo luchaba por su libertad en la segunda guerra mundial Amazonas instauraba otra lucha por la Libertad, creando y afirmando, con la creación de la Corte Superior de Justicia de Amazonas, la división de poderes, democracia y libertad, necesaria para consolidar la justicia. (Acceso a la justicia, descentralización, afirmación jurídica de una zona territorial, tutela jurídica efectiva, etc.). Su creación fue por tal un acto constitutivo y constitucional. 

Amazonas, impregnada de riqueza histórica, como su Fortaleza de Kuélap, llamada también “Torre de Babel peruana”, Sarcófagos de Carajía, ataúdes con forma del contorno de la figura humana; así como los Túneles de San Antonio, Complejo Arquitectónico Yálape, y el grandioso valle de Utcubamba. Es una zona privilegiada por su tradición e historia arqueológica, geográfica, zoológica y cultural.
Conocemos de la calidad de personajes que nacieron en Amazonas, como Don Alejo Toribio Rodríguez de Mendoza, educador, sacerdote, filósofo, político, abogado, graduado en Artes, Licenciado y Doctor en Teología, Profesor de Filosofía y Teología, designado en la cátedra de Maestro de las Sentencias en la UNMSM, Rector de la UNMSM, Diputado del Primer Congreso Constituyente del Perú, Decano del Colegio de Abogados de Lima, miembro de la Sociedad de Amantes del País; Precursor ideológico de la Independencia del Perú; promotor de los principios filosóficos liberales de la Ilustración; Firmante del “Acta de proclamación de la Independencia del Perú”; defensor de la igualdad de los indígenas; propulsor del estudio y enseñanza de las matemáticas, física, astronomía, así como de la historia y de la geografía del Perú. En síntesis: propulsor de las ciencias, el Derecho y la Libertad.
ANCASH

(Brevísima reseña)

La Corte Superior de Justicia de Ancash se encuentra presidida en el período 2015-2016, por el Dr. Abraham Melquiades Vilchez Castro, con trayectoria profesional de juez civil, juez Instructor penal, presidente del Tribunal Registral, vocal superior, juez superior y presidente de Sala Penal; asimismo catedrático en la Universidad Santiago Antúnez de Mayolo, Decano del Colegio de Abogados, y, de acuerdo con el proceso de evaluación de magistrados realizada por Colegio de Abogados de Ancash, habría obtenido la calificación en idoneidad de “bueno”, y en conducta como “honesto”.

La Corte Superior de Justicia de Ancash tuvo inicialmente la denominación de “Tribunal Superior de Ancash”, creada el 23 de enero de 1861, por Decreto Supremo, el 01 de octubre de 1862, e instalada el 14 de febrero de 1863, bajo la presidencia del Mariscal Ramón Castilla. Nació, entonces, bajo el influjo del libertador de la esclavitud; así la Corte vino a liberar, con el Derecho y la Justicia, los Derechos de Ancash; por eso cabe resaltar también la calidad de personajes que nacieron en dicha localidad, como doña Inés Huaylas, quien fuera hija de Huayna Cápac, hermana de Atahualpa y esposa de Francisco Pizarro. Ancash fue desde ese tiempo presagio de grandeza.
APURÍMAC

(Brevísima reseña)

La Corte Superior de Justicia de Apurímac presidida en el período 2015-2016) por el Dr. René Gonsalo Olmos Huallpa, con trayectoria profesional de Vocal Superior, Jefe de la ODECMA, Presidente de la Corte Superior de Justicia en periodo anterior, reconocimiento de las autoridades públicas y privadas por su labor como vocal, dedicación académica, publicación de artículos, actualización en la AMAG, catedrático universitario.

La Corte Superior de Justicia de Apurímac fue creada mediante Ley Nº 8242, el 08 de abril de 1936, instalada el 07 de setiembre de 1936, y con sede en la ciudad de Abancay, representa un importante y descentralizador factor en la historia de la administración de justicia de nuestro país. 
Apurímac, creada un 28 de abril de 1873, y con capital en la ciudad de Abancay, alberga zonas arqueológicas y turísticas insuperables, como “El cañón del río Apurímac”, que sería el más profundo del mundo; así como el “Santuario Nacional de Ampay”, la laguna de Pacucha e Hualalachi, las cavernas funerarias de Alhuanzo, donde se encontraron “cráneos trepanados”, lo que describiría el avance científico, médico, de esta zona. Cuentan también con el conjunto monumental de Sóndor, el Santuario Geográfico del bosque de Intimpas, monumentos que muestran la grandeza histórica y cultural de Apurímac. 

Cabe resaltar la calidad de personajes universales que nacieron en esta región, como José María Arguedas Altamirano, curiosamente hijo de un juez (que luego fue abogado itinerante y viajero), licenciado en Literatura, antropólogo, escritor, poeta, profesor de castellano y geografía, catedrático de etnología en la UNMSM, traductor, etnólogo, funcionario del Ministerio de Educación. Paradójicamente sufrió prisión por participar en una protesta contra un enviado del dictador Benito Mussolini. Autor de “Yawar Fiesta”, “Los Ríos Profundos”, “El Sexto”, que escribió por su experiencia en prisión, “Todas las sangres”, “El zorro de arriba y el zorro de abajo”, “Canto Kechwa”, que era una traducción de las canciones quechuas. Promovió la música y danzas andinas, tradujo poesías y cuentos quechuas. Anecdóticamente se cuenta que perdió dos dedos de la mano derecha con la rueda de un trapiche, supuestamente como castigo sobrenatural. Terminó su vida suicidándose de un tiro en la cabeza, en los servicios higiénicos de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos. Abancay dio a nacer también a otras grandes personalidades, como Isabel Granda Larco, llamada Chabuca Granda, compositora y cantante de valses criollos afroperuanos, como “La Flor de la Canela”, que ha sido interpretada en su homenaje en un concierto dado por el cantante universal brasileño “Caetano Veloso”, en un concierto denominado “Fina Estampa”. 
AREQUIPA

(Brevísima reseña)

La Corte Superior de Justicia de Arequipa, presidida en el período 2015-2016 por el Dr. Johnny Cáceres Valencia, con trayectoria profesional de vocal superior de la Corte Superior de Justicia de Tacna, juez superior de la Corte Superior de Justicia de Arequipa, catedrático universitario; con gran calidad humana, conciliador, analítico, hombre de temple, serenidad, cordialidad, reciprocidad social, y futbolista. 

La Corte Superior de Justicia de Arequipa fue creada por Decreto expedido por Simón Bolívar, e instalada el 27 de julio de 1825, bajo la presidencia de Simón Bolívar, tiene desde ya el signo de la libertad, una ciudad donde el pensamiento jurídico se ha extendido por la constancia y perseverancia de los arequipeños y de la creencia en la administración de justicia. 

Arequipa ha sido denominada merecidamente como “La capital jurídica del Perú”, “Departamento de la Ley”, “Heroica ciudad de los libres”, mediante respectivo Decreto. Sede del Tribunal Constitucional, y denominada, además, “Ciudad Blanca”, por su conformación arquitectónica con sillares. Grande es su fama también como zona monumental de historia arqueológica y turística, que tiene entre sus bellezas naturales al “Cañón del Colca”, con una profundidad de 3,400 metros, considerada como el cañón más profundo del planeta. 

Cabe resaltar la trascendencia de Arequipa, pues incluso fue mencionada por Miguel de Cervantes Saavedra, en su obra: “La Galatea”; así como la calidad de los personajes que nacieron en ella, como Mariano Melgar, poeta romántico, compositor de yaravíes o poesía en Quechua, artista, patriota, estudiante de leyes, y fusilado en la guerra por la independencia del Perú. Cuna de: Mario Vargas Llosa, Premio Nobel, quien llevara algunos cursos de Derecho en la UNMSM, terminara la carrera de Letras, Doctor en Filosofía y Letras, Doctor Honoris causa por la Universidad de Oxford, ganador de los premios Rómulo Gallegos, Premio Príncipe de Asturias de las Letras, Premio Cervantes, Premio Planeta. Miembro de la Real Academia de la Lengua Española. Autor de “La ciudad y los perros”, que narra el ordenamiento social jurídico (relaciones normativas), de una escuela militar peruana; “La Fiesta del Chivo”, novela sobre la dictadura; “El paraíso en la otra esquina”, novela histórica sobre Paúl Gauguin y Flora Tristán, “La tentación de lo imposible”, obra sobre “Los Miserables” de Víctor Hugo, éste último autor prolífico, arrolladoramente fecundo escritor, de quien narra que, considerando los cálculos que hiciera su biógrafo Jean Marc Hovasse, se necesitarían no menos de 10 años a dedicación exclusiva para leer todas sus obras, pues era precoz, a los 15 años ya había escrito millares de versos, operas, centenares de dibujos, publicado 112 artículo y 22 poemas, ritmo que seguiría a lo largo de su vida; y a la vez tenía una vida intensa, pues era protagonista o testigo de excepción de la historia viva de su tiempo, e incluso su vida amorosa fue intensa. Según relata Vargas Llosa, Víctor Hugo “Llegó virgen a su matrimonio con Adéle Foucher, a los veinte años, pero desde la misma noche de bodas comenzó a recuperar el tiempo perdido. En los muchos años que le quedaban perpetró innumerables proezas amorosas con imparcialidad democrática, pues se acostaba con damas de toda condición —de marquesas a sirvientas, con una cierta preferencia por estas últimas en sus años provectos— y sus biógrafos, esos voyeurs, han descubierto que pocas semanas antes de morir, a sus 83 años, escapó de su casa para hacer el amor con una antigua camarera de su amante perenne, Juliette Drouet.”. Vargas Llosa es autor de otras obras como “El pez en el agua”, sobre la vida política en el Perú”. Así también encontramos su contribución al Derecho la encontramos en el expediente de la Comisión Investigadora del Caso Uchuraccay, asesinato de periodistas, comisión que presidió. Por otro lado, una de sus obras más brutales moralmente ha sido, a nuestro parecer, “El Elogio de la Madrastra”, donde combina la sensualidad con el complejo de Edipo, haciendo una versión casi freudiana de la relación entre un niño y una mujer. 
Juan Pablo Viscardo y Guzmán, arequipeño, jesuita, pensador y precursor de la emancipación Americana, activista y solidario con la revolución de Túpac Amaru. Escribió sus famosas Cartas a favor del separatismo, “Cartas a los Españoles Americanos”, cuyos pensamientos fueron el fundamento del pensamiento libertario Americano, y donde plantea, por primera vez, directamente, y con sólidos argumentos: la independencia total.  
José Luis Bustamante y Rivero, arequipeño, abogado, político, escritor, Juez, Fiscal, de la Corte Superior de Justicia de Arequipa, juez y presidente de la Corte Internacional de Justicia de La Haya, síndico de rentas de la municipalidad, diplomático, embajador, exiliado, presidente del Perú, embajador, senador vitalicio, doctor en Letras, doctor en Derecho, doctor en Ciencias Políticas y Económicas, catedrático de Filosofía Moderna, Arqueología, Geografía Social e Histórica de América, catedrático de Derecho Civil, autor de los libros: “Tratado de Derecho Civil”, “Tratado de Derecho Internacional”, “Las clases sociales en el Perú”,  y del libro “Elogio de Arequipa”. Instauró la fórmula de las 200 Millas marítimas. 
Víctor Andrés Belaunde Diez Canseco, arequipeño, jurista, pensador, humanista, diplomático, educador, escritor. Así mismo habría desempeñándose como presidente de la Asamblea General de las Naciones Unidas, dándole el marco internacional a nuestra país. Francisco Javier de Luna Pizarro.- abogado, político, inspirador de las constituciones políticas de 1823, 1828 y 1834. Francisco García Calderón.- jurista que escribiera su “Diccionario de la Legislación Peruana 1859-1862”, fue además presidente provisional del Perú en 1881. Arequipa también vio nacer a Toribio Pacheco, Héctor Cornejo Chávez, entre otros grandes personajes. 

AYACUCHO

(Brevísima reseña)

La Corte Superior de Justicia de Ayacucho presidida en el período 2015-2016 por el Dr. Antenor Gustavo Jorge Aliaga. La Corte Superior de Justicia de Ayacucho fue creada por Ley Nº 8569, el 04 de diciembre de 1832, instalada el 21 de marzo de 1844, bajo la presidencia de Don Ramón Castilla y Marquesado, denominado “Soldado de la Ley”, representa la ciudad donde la ley y el orden se han impuesto sobre el caos y la anarquía.

Ayacucho, conocida como “Rincón del Alma”, la Ciudad de las Iglesias (más de treinta de estilo renacentista, barroco), Ciudad Señorial, Capital del Arte Popular de la Artesanía del Perú, con sus Retablos ayacuchanos, su festividad de Semana Santa declarada Patrimonio Cultural de la Nación, y segunda más importante del mundo. Ayacucho, anteriormente denominada Huamanga, fue denominada por Simón Bolívar mediante decreto de fecha 15 de febrero de 1825, por la victoria de la Batalla de Ayacucho. Cuenta con el Mirador de Acuchimay, Arco del Triunfo Mirador de la Picota, Santuario de la Pampa de Quinua, Complejo Arqueológico de Wari, Cueva de Pikimachay, Complejo Arqueológico de Vilcashuamán.

Es notable rememorar que el nueve de diciembre de 1824 se llevó a cabo la Batalla de Ayacucho, en la cual se ganó y consolidó la independencia, supuso la desaparición del último virreinato en el Perú, fin al dominio colonial español en Sudamérica, sellado todo esto con la Capitulación Militar de Ayacucho, reconocido posteriormente por el Tratado Diplomático de París, el 14 de agosto de 1879. La Batalla de Ayacucho se llevó a cabo en la Pampa de la Quinua, donde tras la victoria independentista, el Jefe de Estado Mayor José Canterac y Sucre firmó la Capitulación militar, lo que significó el inicio del régimen independista, nueva concepción de la propiedad de las tierras, libre tránsito, respeto a la vida del individuo, a su dignidad, trabajo, igualdad, ciudadanía, soberanía, libertad de opinión y expresión, entre otros derechos. 

Cabe resaltar la calidad de personajes que nacieron en Ayacucho, como María Parado de Bellido, quien fuera una gran luchadora por la Independencia. Andrés Avelino Cáceres Dorregaray, denominado “El brujo de los Andes”, quien fuera Presidente del Perú entre 1884-1885; 1886-1890; 1894-1895; héroe por su resistencia contra la ocupación chilena, Patrono del Arma de Infantería del Ejército Peruano. Felipe Huamán Poma de Ayala. Cronista, autor de la Nueva Crónica, compendio de la historia preinca del Perú. Luis Guillermo Lumbreras, arqueólogo. Raúl García Zárate, guitarrista. Juan de Mata Peralta, escritor. Augusto Polo Campos; entre otros importantes personajes.

CAJAMARCA

(Brevísima reseña)

La Corte Superior de Justicia de Cajamarca, presidida en el período 2015-2016 por el Dr. Feliciano Vásquez Molocho, con amplia trayectoria profesional y académica. La Corte Superior de Justicia de Cajamarca fue creada por Ley del 29 de enero de 1861, bajo la presidencia del Mariscal Ramón Castilla, instalada el 28 de enero de 1862, tiene el raigambre de la justicia y la defensa de los derechos. Cajamarca, o Kashamarka en quechua, la Flor del Cumbe, reconocida por su esplendorosa arquitectura colonial en sus edificaciones, y en donde se encuentran también los famosos Baños del Inca, de aguas termales. Cuenta con el complejo arqueológico de Cumbemayo de complejo hidráulico cincelado en la roca, rodeado de petroglifos,  el bosque de piedras, complejo ceremonial de Kuntur Wasi, la Catedral de Belén, la Colina de Santa Apolonia, como mirador natural, el histórico Cuarto del Rescate del Inca, complejo arqueológico Kuntur Wasi, o los declarados Patrimonio Cultural de la Nación, los monumentos de Pencayo, caminos prehispánicos Cruzpampa-Nitisuyo, sector Lanchipama – La Succha – La Arteza, sector Río de Los Brazos, Cerro Minis-Agahuiri, San Gregorio.
Cajamarca tiene entre sus personajes ilustres a don José Gálvez Egúsquiza, considerado uno de los padres del liberalismo peruano, abogado, destacó como  líder en la Convención Nacional que dictó la Constitución de 1856 y abolió la pena de muerte y la esclavitud. José Silva Santisteban, juez, político, profesor, diputado, abogado,  se considera que fue el propiciador de la Corte Superior de Justicia de Cajamarca. Miguel Iglesias, Presidente de la República del Perú, prefecto de Cajamarca, coronel, considerado como el Presidente Regenerador de la República, firmó el Tratado de Ancón, que puso fin a la Guerra del Pacífico. Horacio Urteaga, escritor, historiador, catedrático, político, doctor en Letras y en Jurisprudencia, diputado. José Sabogal, extraordinario pintor, de vena de la escuela indigenista. Antenor Orrego, intelectual, político, rector de la Universidad de Trujillo, fundador de la Facultad de Medicina, Antropología, Educación; apoyó a César Vallejo, Ciro Alegría. Mariano Iberico, Jurista, filósofo, profesor, difusor de la filosofía de Bergson, doctor en Letras, doctor en Jurisprudencia, doctor en Ciencias Políticas, autor de las obras: La filosofía de Enrique Bergson, La intuición moral, El nuevo absoluto, El sentimiento de la vida cósmica. Waldemar Espinoza, Etnohistoriador, catedrático, autor de las obras: “La destrucción del Imperio de los Incas”, “La rivalidad señorial y política de los curacazgos andinos”. Luis Urteaga Cabrera, cuentista, novelista, ganador del Premio de Novela Good Year, autor de “El universo sagrado”, “Fábulas de la tortuga, el otorongo negro y otros animales de la Amazonía”, “El arco y la flecha”. Walter Alva, arqueólogo, descubridor del Señor de Sipán, reconocido con la Orden del Sol del Perú, autor de las obras: “Orfebrería el formativo”, “Tumbas Reales de Sipán”, y, “Sipán”. Promotor de la construcción del Museo Tumbas Reales de Sipán. 

CALLAO

(Brevísima reseña)

La Corte Superior de Justicia de Callao, presidida en el período 2015-2016, por el Dr. César Hinostroza Pariachi, con trayectoria profesional de juez de paz letrado, juez instructor, juez superior, presidente de la Corte Superior de Justicia de Loreto y del Callao. Doctor en Derecho, Magister en Ciencias Penales y Magister en Administración de Justicia, estudios de maestría en Derecho Constitucional, Catedrático Universitario, expositor, conferencista de nivel nacional e internacional. Obtuvo el primer puesto en el curso de ascenso para juez supremo en la AMAG, primer puesto en concurso convocado por el CNM para Juez Supremo y Fiscal Supremo. Nombrado Juez Supremo de la Corte Suprma de Justicia del Perú en el año 2015; autor de libros.

La Corte Superior de Justicia fue creada el 22 de abril de 1959, mediante Ley Nº 13212, conformada por cinco vocales y un fiscal, extendida el 06 de marzo de 1961 con Ley Nº 13534, e instalada el 21 de abril de 1961. Lugar que tiene trascendencia histórica, pues cabe resaltar que incluso la Isla de San Lorenzo en el Callo, fue incluida en los viajes de Charles Darwin, quien hizo una descripción de su estadía en esta zona del Perú. El Callao, o Provincia Constitucional del Callao, se encuentra rodeada por las islas de San Lorenzo, El Frontón, Cavinzas, el islote Redondo, y desembocadura del río Rímac. Considerado el mas importante y mayor puerto del Perú, y uno de los más importantes de América, tiene en su jurisdicción el Aeropuerto Internacional Jorge Chávez, siendo esta la puerta principal de entrada al Perú. Llamada primariamente Puerto de Lima, sin embargo Felipe Huamán Poma de Ayala afirmaba que el Callao fue primero que Lima. Callao significa “guijarro”, “playa con piedras”. Cuenta con el Centro Histórico del Callao, que es un conjunto arquitectónico, la estatua de bronce de Miguel Grau, Plaza José Gálvez, Plaza Independencia, Plaza Miguel Grau, Plaza Bolognesi, El Faro, el Pasaje Ronald, la Casa Rosell, el muelle Dársena, la Iglesia Matriz del Callao, la Fortaleza del Real Felipe, obra de arquitectura militar virreinal, que fue denominada Castillo de la Independencia por José de San Martín. El Callao cuenta también con el distrito de La Punta, sector balneario, Balnerario de Chucuito, Archipiélago del Callao. Entre su gastronomía cuenta con el famoso cebiche, la parihuela chalaca, el chupín, los choros a la chalaca, el chicharrón de calamar, la corvina a la chalaca, pan con pescado, el muchame, que es delfín secado en salmuera.

Entre los ilustres personajes que nacieron en el Callao, tenemos a Yma Sumac, extraordinaria soprano; Oscar Avilés, compositor y cantante criollo; Felipe Mac Gregor, filósofo, sacerdote y profesor; Felipe de la Barra, militar, historiador y político; Lucho Barrios, cantante de boleros; Alberto Flores Galindo, historiador, científico social y ensayista, entre otros personajes importantes. 

CAÑETE

(Brevísima reseña)

La Corte Superior de Justicia de Cañete, presidida en el período 2015-2016 por el Dr. Elmer Soel Rebaza Parco, con trayectoria profesional y académica. La Corte Superior de Justicia de Cañete fue creada por Ley Nº 25680, instalada el 04 de diciembre de 1993, es un signo de descentralización y respeto por la Justicia del país.

Cañete, nombre determinado por la abundancia de cañaverales, considerada como cuna y capital del arte negro peruano. Cuenta con el pueblo de Cerro Azul, alberga al pueblo de Lunahuaná, zona turística por su canotaje. Entre los restos arqueológicos se encuentran el Cerro de Oro, la Fortaleza de Ungara, el Incawasi Patios de concentración militar, Camino incario, las Ruinas de Cero Camacho, Ruinas de Cerro Azul, Tambo y Camino de Caltopa, Ruinas del Arca, Ruinas de Aportara, Ruinas de Cascajal. Encontramos entre sus monumentos históricos la casa Hacienda Arona, vieja morada de Condes, Duques y del médico Hipólito Unánue. Así también cuenta con la Casa Hacienda la Rinconada de Mala, el Castillo Unánue, la Casa Hacienda Montalván, Casa de la Colonia China, Templo Católico de Pacarán. Las danzas costumbristas son el Afro, Alcatraz, Festejo, Lando, Son de Diablos, Zamacuaca, Zamba. Entre su gastronomía tenemos los camarones, ceviche de machas, carapulcra cañetana, tuca cañetana.
CUSCO

(Brevísima reseña)

La Corte Superior de Justicia de Cusco, presidida en el período 2015-2016 por la Dra. Elizabeth Grossmann Casas, con trayectoria profesional y académica. La Corte Superior de Justicia de Cusco fue creada por Ley del 30 de diciembre de 1824, instalada el 01 de febrero de 1825, bajo la presidencia de Simón Bolívar. Cabe resaltar la calidad de personajes que nacieron en Cusco, como el Inca Garcilaso de la Vega, escritor, literato, autor de "Los Comentarios Reales", "La Florida del Inca”; Manco Cápac, quien fuera fundador del Imperio Incaico, y dictará las leyes de su pueblo, así como fuera también constructor del Templo del Sol, enseñó el cultivo de la tierra y el manejo de armas; José Gabriel Condorcanqui y Noguera, denominado Túpac Amaru. Agustín Gamarra, quien fuera Presidente de la República, dispusiera la reducción de impuestos sobre la minería, y prohibiera la circulación de la moneda española. 

Cusco, capital histórica del país, capital del antiguo Imperio Inca, Patrimonio de la Humanidad, declarada en 1983, por la Unesco, el ombligo del mundo, lugar fundado por Manco Cápac, Cusco, quien tuviera originariamente la forma del puma delineada. “Capital Arqueológica de América”, “Herencia Cultural del Mundo”, “Capital Turística del Perú”, “Patrimonio Cultural de la Nación. Cusco, universal, cosmopolita, con su majestuoso Machu Picchu, o “Montaña Vieja”, considerada “Patrimonio Cultural de la Humanidad”, por la UNESCO, “Nueva Maravilla del Mundo”, que se ubica frente al Huayna Picchu o “montaña joven”, y es obra monumental que demuestra el esplendor de nuestra raza. Tiene también a: Ollantaytambo, con su puente inca, pisos ecológicos, monolitos de granito rosado, donde se encuentran los Baños de la Princesa, el Incahuatana; Paucartambo, Mirador de Tres Cruces, Piquillacta, llamada “Ciudad de las Pulgas”, Pisac, o puerta de entrada al valle Urubamba, con su iglesia de origen colonial, en la que las misas eran en quechua; Plaza de Armas, o en quechua “Plaza del Guerrero”, en donde se celebraba el Inti Raymi; Puca Pucara, o “Fortaleza Roja”, por el color rojo de las rocas en el crepúsculo; Qenco, con su enorme bloque de piedra tallada donde se almacenaba la chica de maíz; Sacsayhuamán, fortaleza militar, o santuario, complejo de granito, lugar desde donde se protegía la ciudad del Cusco, capital del Imperio, lugar que representaba la cabeza de un puma, además se encuentra el “Trono del Inca”; Urubamba con su nevado Chicón; Yucay donde se encontraría el Palacio del Inca Sayri Túpac; Limatambo, donde se desarrolló la batalla de Diego de Almagro con los indios, antes de entrar al Cusco, lugar de abastecimiento y descanso. 

Cabe reseñar que fue desde Cusco el imperio de los Incas, donde podemos apreciar, históricamente, una concepción jurídica sui géneris, el trato diferencial del delito y del delincuente; así el régimen jurídico en el incanato era claramente diferenciado. Estratificada la sociedad, había un tratamiento distinto, desigual para cada tipo de estrato social, la nobleza no podía ser juzgada de acuerdo a los mismos lineamientos jurídicos que el pueblo. El rango otorgaba la imposición de ciertas consideraciones y beneficios. La ley no era igual ante todos, sino exclusiva, diferenciada; sin embargo, existen autores que defienden tesis divergentes en relación al tratamiento legal y penal en el imperio Inca, pero no existe sospecha respecto a la disposición del trato diferencial ante el delito, según la categoría del causante, es decir, se sabe que en la penalidad inca existía un elemento jerárquico, que es el de la desigualdad ante la ley, “...es preciso señalar otra de las notas distintivas de la penalidad entre los Incas, (...) Ella es la desigualdad ante la ley. Es decir, la categoría del agraviado o del defensor daba lugar a un incremento o a una disminución del castigo, así como a una diferenciación de jueces y de procesos. Si el delincuente pertenecía a la clase noble ¿su castigo era mayor o menor? La primera tesis fue sostenida por Garcilaso; la segunda por Cobo y otros cronistas. Hubo, por otra parte, delitos propios del pueblo como las faltas en el pago de tributos, el consumo de coca, la embriaguez, la caza en épocas o de especies prohibidas, la poligamia, etc. Hubo, también, delitos propios de la nobleza, es decir de los funcionarios.” Escribe Jorge Basadre en su obra “Historia del Derecho Peruano”. 

DEL SANTA

(Brevísima reseña)

La Corte Superior de Justicia del Santa, presidida en el período 2015-2016, por el Dr. William Vizcarra Pinero, con trayectoria profesional y académica. La Corte Superior de Justicia Del Santa, con sede en la ciudad de Chimbote, fue creada por Resolución Administrativa N° 376-CME-PJ, e instalada en fecha 30 de junio de 1997, es un símbolo de justicia y respeto del Derecho.

Del Santa, con su capital Chimbote, su nombre proviene del quechua saqtay, que significaría “tumbar o botar un anima su jinete”. De actividad agrícola,  industria pesquera y siderúrgica. El puerto de Chimbote –capital del Santa-, llegó a ser el puerto pesquero con mayor producción del mundo. Territorio poblado antiguamente por las culturas moche, wari, recuay, chimú e inca. Cuenta con el Centro arqueológico de Punkurí, Pañamarca, Huaca San Pedro, El Castillo, San José de Moro. Se encuentra también la siderurgia Sider Perú, la más grande del Perú en este rubro, produce acero. Cuenta con el complejo arqueológico de Sechín, el Complejo Arqueológico de Moxeque y Chanquillo, Las Aldas, Los Gavilanes, Pañamarca, y con playas como Tamborero, Corralones, Canaco, Gramita, El Huarua, Tortugas, Caleta Colorada, El Dorado. 

Es cuna de los escritores, novelistas, Braulio Múz y Fernando Cueto (obtuvo el 2008 el segundo lugar del Premio Nacional de Novela Política; Poesía: Denisse Vega Farfán (el 2008 ganó el Premio “Poeta Joven del Perú”, Ricardo Ayllón y Augusto Rubio Acosta (cronista) recibió en diciembre de 2008 el "Premio Nacional de Periodismo"); Cuento: Ítalo Morales; Crónica: Augusto Rubio Acosta.

HUANCAVELICA

(Brevísima reseña)

La Corte Superior de Justicia de Huancavelica, presidida en el período 2015-2016 por el René Edgar Espinoza Avendaño, de trayectoria profesional habiendo sido Juez de Familia, Juez Superior, Vocal Superior Adscrito a la ODECMA de la Corte Superior de Justicia de Huancavelica; y académicamente con Maestría en Derecho Constitucional, Profa en la Academia de la Magistratura, expositor, además de haber sido ratificado como magistrado por “unanimidad” por el Consejo Nacional de la Magistratura.

Huancavelica, con minas de mercurio o azogue, fue habitado por las culturas Wari, Anacaras, Chankas, Chavín, Tiahuanaco. En el virreinato tuvo fama por la riqueza de sus minas de oro y plata. Cuenta con las minas de Cobriza (cobre) y Buenaventura (cobre, plomo, plata). Así también cuenta con las centrales hidroeléctricas Santiago Antúnez de Mayolo y la Restitución. Entre su riqueza cultural y turística cuenta con las ruinas arqueológicas de Huaytará, Uchkus Inkañán, centro arqueológico de Inka Wasi, Puca Rumi, Santa Catalina, el Palacio Incario de las Dos Ventanas,  la Iglesia de San Juan de Huaytará con muros de piedra labrada la Plaza de los Regocijos o Huacaypata, aguas termomedicinales de San Cristóbal. Tiene entre sus fiestas costumbristas la Adoración de los Reyes Magos, que representa el paso de los Reyes Magos hacia Belén,  negros adoradores y devotos del niño Callaocarpino y Jacobo Illanes, fiestas como La Viga Wantuy (cargar el tronco), Fiesta de la Virgen del Carmen de Lircay, El Huaylas Trilla y Trompeo, baile y zapateo para separar los granos, al son de la música,  obrado por maqtas (joven adolescente) y pasñas casaderas (jóvenes solteras); así como las famosas Danzas de las Tijeras, baile ritual, de carácter mágico, religioso, que representan a los dioses andinos. 

Entre sus personajes ilustres Huancavelica tiene a Celestino Manchego Muñoz, abogado, diputado, político, alcalde, presentó por primera vez en el Congreso el proyecto del voto femenino; integrante de las sesiones para la elaboración de la Constitución de 1919, socio activo de la Sociedad Geográfica de Lima,  propulsor para que el tren Huancayo Ayacucho tuviera su destino final en Huancavelica, tren que se llamó luego Tren Macho. Daniel Hernández Morillo, pintor, genio de la plástica peruana, con temas costumbristas, retratos, paisajes. Ernesto Baerti, Ingeniero forjador de la industria minera de Huancavelica, Zein Zorrilla, escritor, Premio internacional de novela La Ciudad y los Perros, ensayos sobre Vargas Llosa y sobre Ribeyro.

HUÁNUCO

(Brevísima reseña)

La Corte Superior de Justicia de Huánuco, presidida en el período 2015-2016 por el Dr. Ernesto Diestro Y Leon, con trayectoria profesional de magistrado, así como doctorado en Derecho y maestría en Derecho Civil. La Corte Superior de Justicia de Huánuco fue creada por Ley Nº 8166, e instalada el 30 de abril de 1936, es un símbolo de justicia y respecto por el Derecho. Huánuco, tierra templada, yunga, constituido por nevados, cordilleras, valles cálidos, selvas amazónicas, nevadas de Yerupajá de 6,617 metros y considerado el segundo pico más alto del Perú, Rondoy de 5,870 metros, la “Ciudad del mejor clima del mundo”, es cruzado por el río Huallaga y el río Higueras. Fundada el 15 de agosto de 1539 como “La muy noble y leal ciudad de los Caballeros de León de Huánuco”, cuenta con una Plaza de Armas con pileta hecha de una sola piedra, el Puente Calicanto, que es de pura piedra, el Quilla Rumi con su pintura rupestre, la Catedral, el Huacar, el Templo de las Manos Cruzadas, el más antiguo de América, Tingo María conocida como “Puerta de la Amazonía”, las montañas llamadas “La bella durmiente”, por formar la silueta de una mujer durmiendo, designada una de las Siete maravillas del Perú, la Cueva de las Lechuzas;  Tomayquichua, donde vivió Enrique López Albujar, abogado y escritor; la Casa de la Perricholi, el hogar de la abuela de Santa Rosa de Lima,  la ciudadela inca Wanuko Pampa, Huánuco Pampa, Huánuco Marka o Huánuco Viejo, 

Tiene entre sus personajes ilustres a Leoncio Prado Gutiérrez, militar, alférez, participó en el combate del Dos de mayo, estudio en la Academia militar naval Richmond en Estados Unidos, combatió en Arica en la Guerra con Chile, en el Alto de la Alianza. José Varallanos, Doctor en Derecho, estudios de Filosofía, Historia, Letras, colaboró en la Revista Amauta de José Carlos Mariátegui, Adalberto Varallanos,  escritor, fundador de la revista “Jarana”, precursor del vanguardismo; Amarilis, poetisa de la colonia, autora de “Epístola de Amarilis a Belardo”, Augusto Cardich Loarte, Ingeniero agrónomo, descubridor de fósiles de una antigüedad de 10,500 años A.C., por lo que se le consideró el descubridor del “Hombre de Lauricocha”, que es uno de los más antiguos de los Andes Centrales de Sud América; Daniel Alomía Robles, músico, juez de paz, alcalde de Huacho, en 1913 presentó la Zarzuela “El Cóndor pasa”. Esteban Pavletich Trujillo, escritor, editó la revista “Peruanidad”, Director de del Diario Oficial “El Peruano”, incursionó en poesía, novela, cuentos, historia, folclore, crítica literaria, análisis político, tiene entre sus obras: “Leoncio Prado, una vida al servicio de la libertad; “no se suicidan los muertos”, ganadora del premio nacional de novela en 1959, “Autopsia de Huánuco”, “Emiliano Zapata”, “Antonología de los Negritos”. Hermilio Valdizán Medrano, Doctor en Medicina, escritor, periodista, cronista policial, el “Diccionario de Medicina Peruana”; “La Medicina Popular Peruana”, “Médicos Italianos en el Perú”, “Historia de Enfermos”, “Locos de la Colina”, “Defiéndanse de la locura”, “A ti que eres padre”.

HUAURA

(Brevísima reseña)

La Corte Superior de Justicia de Huaura, presidida en el período 2015-2016 por el Dr. Jorge Calderón Castillo, con amplia trayectoria profesional, como haber sido Juez Supremo. La Corte Superior de Justicia de Huaura fue creada por Decreto Ley Nº 25689 e instalada el 10 de noviembre de 1993, representa el lugar histórico donde se proclamó la Independencia del Perú. Como Corte actualmente es considerada la fundadora, pionera e iniciadora de la nueva reforma procesal penal.

HUAURA, llamada también Cuna de la Independencia, Norte Chico, se encuentra ubicado al norte de la región Lima, comprende las provincias de Huaura, Barranca, Cajatambo, Oyón y Huaral; tiene como actividad económica la agroindustria, principalmente la caña de azúcar, el algodón, las alcachofas, así como la domesticación de ganado vacuno y ovino; tiene actividades de agroindustria como la pesca industrial y artesanal, desarrollada en los puertos de Supe y Chancay, así como desarrolla la minería en la provincia de Oyón. Huaura cuenta con riqueza cultural importante, complejo arqueológico Caral, La Bandurria, que son los restos arquitectónicos de una de las civilizaciones más antiguas de América; La Laguna Encantada, ubicada en la Pampa Colorada, que tiene en su ecosistema varias especies de aves y vegetación; el Malecón Roca de la playa de Chorrillos; la Reserva Nacional de Lanchay, la Albufera de Medio Mundo, la Albufera El Paraíso, El Balcón de Huaura, que fue el lugar donde el General José de San Martín proclamó la independencia del Perú, un 27 de noviembre de 1820, es una construcción del siglo XVII, fue sede de la Presidencia en 1821, Casa de Gobierno del Estado Norperuano en 1836, y en el cual funciona el Museo Histórico “Generalísimo José de San Martín”, declarado monumento histórico; Casa Pittaluga, que es un monumento de la Nación; el Monumento de Caral, la Fortaleza de Paramonga, la Ciudadela Rúpac o Machu Picchu limeño, el Complejo Arqueológico de Vichama, El hombre tatuado de Huacho, la Albufera de Huacho, la Fortaleza de Acaray, la Gruta de la Virgen de Fátima, la Reserva Nacional de Lachay, los Baños de Picoy, el Museo Bolivariano de Pativilca, que fue el refugio del Libertador Simón Bolívar, el Castillo de Chancay, el Sitio arqueológico de Shicras, el Museo de Chancay, las Iglesias Coloniales, los Baños termales de Churín, Azufre y Huancahuasi, el complejo arqueológico de Rapazmarca; y sus playas, El Paraíso, Hornillos, Centinela, El Colorado, El Castillo de Chancay. En su gastronomía cuenta con la salchicha huachana, el ceviche de pato, la sopa huachana, el Seco Huachano, y en Huaral se encuentra el famoso “Chancho al palo”. Así también tenemos entre sus personajes ilustres a Pablo Macera, historiador, estudio en la Facultad de Letras y Derecho de la UNMSM, catedrático, Doctor en Historia, autor de obras como “Historia, Cultura y Economía”, “Bosquejo de la historia económica del Perú”, “Penas y furias”, “Los presos en el Perú (siglos XVII – XVIII)”, “Parlamento y sociedad en el Perú (siglo XIX)”.

ICA

(Brevísima reseña)

La Corte Superior de Justicia de Ica, presidida en el período 2015-2016 por el Dr. Alejandro José Paucar Félix, con trayectoria profesional de juez especializado en el Distrito Judicial de Ancash, juez titular de la Corte Superior de Justicia de Ica, vocal titular de la Corte Superior de Justicia de Ica, Presidente de la Corte Superior de Justicia de Ica; con Maestría en Derecho Civil y Comercial, Doctorado en Derecho.

La Corte Superior de Justicia de Ica fue creada por Decreto Ley Nº 8452 e instalada el 17 de marzo de 1937. Ica, fundada con el nombre de Villa de Valverde del Valle de Ica, denominada luego San Jerónimo de Ica, es también un centro vitivinícola, con grandes riquezas culturales, agrícolas, se encuentra, destaca por que en su marco territorial se encontraría Nazca, con sus asombrosas líneas, y la Laguna de la Huacachina, en medio del desierto, rodeado de dunas de arena, y en la cual se practica  el sandboard, esquí en la arena, así como los deportes con motos y autos que cruzan las arenas del desierto. Asiento de la cultura de Paracas, Nazca, La cultura de Paracas inició la construcción de geoglifos de enormes figuras antropomorfas y zoomorfas en los cerros. En Nazca se encuentran los geoglifos en sus pampas, como la araña, el colibrí, el mono, descubiertas por María Reiche, líneas que parecen constituir un gigantesco agrícola, y que son Patrimonio Cultural de la Humanidad por la UNESCO. Ica es así mismo productor del pisco, producto bandera del Perú e inscrita en la Organización Mundial de Propiedad Intelectual de la ONU. Tiene entre sus costumbres la adoración del Señor de Luren, patrono de Ica. Entre sus antecedentes notables se encuentra el hecho que en la gesta libertadora Ica proclamó la independencia unos meses antes de la llegada del libertador San Martín, en setiembre de 1820; y fue en Paracas donde el libertador, inspirado en las aves denominadas Parihuanas, diseña mentalmente la bandera nacional del Perú. Tiene además entre sus monumentos históricos, su Plaza de Armas, Palacio Municipal, su Cátedra del siglo XVIII, el Santuario de Luren, Museo Regional Adolfo Bermúdez Jenkins, Museo de Piedras, Casona del Marqués de Torre Hermoza, Casona Mendiola, Laguna de Huacachina.

Cabe resaltar la calidad de personajes que nacieron en Ica, como Sérvulo Gutiérrez Alarcón, boxeador, poeta pintor; Carlos Pedemonte Talavera, diputado de la Constituyente, integrante de la comisión encargada de elaborar la Constitución del Perú y Ministro de Relaciones Exteriores; José de la Torre Ugarte, abogado, jurista, compositor, quien suscribiera el Acta de Independencia del Perú, fue además coronel, y vocal (juez) de la Corte Superior de Justicia en Trujillo; compositor y autor de la letra del Himno Nacional; Abraham Valdelomar. Poeta, narrador, llamado el "Conde de Lemos", autor de: "La Mariscala", "El Caballero Carmelo", "Los Hijos del Sol".

JUNÍN

(Brevísima reseña)

La Corte Superior de Justicia de Junín, presidida en el período 2015-2016 por el Dr. Sócrates Mauro Zevallos Soto, con amplia trayectoria profesional y académica. La Corte Superior de Justicia de Junín fue creada por Decreto Ley Nº 8452 y se instaló el 17 de marzo de 1937.
Junín, fue llamada anteriormente como Tarma, siendo que el 13 de setiembre de 1825 Simón Bolívar creo la Región de Junín en conmemoración de la Batalla de Junín, muy importante para la historia americana y en la cual combatieron los legendarios Húsares de Junín. Su capital Huancayo, tiene en su historia haber sido la sede de la Asamblea en la que se dictó la Constitución de 1939, y en la que Ramón Castilla que firmó decreto para la libertad de los esclavos, en 1854. Jauja, provincia de Junín fue en 1543 la primera capital del Perú. Junín muestra también la calidad plural, cultural y lingüísticamente, pues tiene como lenguas el español, quechua, asháninca, huanca, yaru, caquinte, yánesha, 

Tiene una vasta riqueza cultural, pues cuenta con la Huaconada, que es una ceremonia en la cual se cuidan las buenas costumbres y se imparte justicia, encontrándose en la lista de la Unesco, como Patrimonio Cultural Inmaterial de la Humanidad, en el año 2010. Geográficamente Junín cuenta con el Valle del Mantaro, la Laguna de Paca, el Convento de Ocopa que tiene una famosa biblioteca colonial; así como el mirador de la efigie de la Virgen María, la Gruta de Huagapo, considerada una de las más grandes de América del Sur, las Cataratas Tirol, la cascada de Velo de Novia, el Santuario Nacional Asháninka de Cutivireni, 

Junín produce una variada gastronomía, como la Papa a la Huancaína; Pachamanca, que es de carne de cuy, alpaca, pato, res, ovejas, conejo, cerdo; el Huaman caldo, conocido como levanta muertos, y consiste en caldo de cabeza de oveja o carnero; la Patasca, el Yacu chupe, el picante de cuy, carnero al palo, chicharrón colorado, Huatia, pachamanca de maca, guaguas, que son panes en forma de niños recién nacidos; la chicha de jora, el calientito que consiste en aguardiente mezclado con te.

LA LIBERTAD

(Brevísima reseña)

La Corte Superior de Justicia de La Libertad, presidida en el período 2015-2016 por el Dr. Carlos Cruz Lescano, con trayectoria profesional y académica, egresado de la Universidad Nacional de Trujillo, nombrado Secretario Provisional del Tercer Juzgado de Paz Letrado de Trujillo, cuando aún fuera Bachiller en Derecho, Juez Superior. 
La Corte Superior de Justicia de La Libertad fue creada por Decreto Ley, el 26 de marzo de 1824, e instalada el 30n de abril de 1824, bajo la presidencia de Simón Bolívar. 

La Libertad, cuya capital es Trujillo, es considerada “La ciudad cuna del Poder Judicial del Perú”, por ser en esta ciudad donde se fundó la primera Corte Superior de Justicia del país; denominada también “Capital Nacional de la Marinera”, “Capital de la Cultura del Perú”. Entre sus historia arqueológica se encuentran las Pirámides de Pacatnamu, el complejo “El Brujo”, el “Complejo Arqueológico Markawamachuko”, las ciudadelas de Chan Chan, las Huacas del Sol y de la Luna, la Huaca del Arco Iris, el Santuario de la Virgen de la Puerta, las ruinas de Wiracochapampa; así como su litoral, Huanchaco, con sus caballitos de totora. 

Cabe resaltar la calidad de personajes que nacieron La Libertad, como: César Abraham Vallejo Mendoza, poeta universal, acusado y encarcelado por tres meses injustamente por robo e incendio; autor de “Los heraldos negros”, “Trilce”. José Faustino Sánchez Carrión, primer ideólogo de la emancipación del Perú, Doctor en Leyes, cofundador y organizador del Poder Judicial del Perú Independiente. Rafael Larco Hoyle, arqueólogo, escritor, graduado en finanzas en la Universidad de Nueva York, descubrió las culturas Mochica, Virú, Slinar y Cupisnique. Ciro Alegría Bazán. Novelista, escritor, político, periodista, quien paradójicamente estuviera en prisión. Ganó tres premios literarios. Obtuvo el Premio de Novela Continental con “El mundo es ancho y ajeno”, fue autor de las obras: “La serpiente de oro”, “Los perros hambrientos”. 

LAMBAYEQUE

(Brevísima reseña)

La Corte Superior de Justicia de Lambayeque, presidida en el período 2015-2016 por la Dra. Ana Sales Del Castillo con trayectoria profesional y académica. La Corte Superior de Justicia de Lambayeque fue creada por Ley Nº 4049, instalada el 04 de mayo de 1920, es un símbolo del derecho y la libertad. Lambayeque cuenta con su Catedral, Capilla la Verónica, la Basílica de San Antonio, su Plazuela Elías Aguirre, Así como Sipán, santuario Pre inca, que es el complejo arqueológico  donde hay patios, cementerios, áreas domésticas, fortificaciones, la Huaca Rajada, Mausoleo Real; así como la Cámara Funeraria, Mural de Ucupe, Zaña, Sican, bosque de Pomac, Tucumbe, el Valle de las Pirámides,  la Cruz de Motupe, 

Así también, Lambayeque tiene entre sus personajes ilustres se encuentran José Quiñones Gonzales, Enrique López Albujar, José Eufemio Lora y Lora, Juan Mejía Baca, Alejandro Román, Alfonso Tello Marchena, Miguel Baca Rossi, Federico Villareal, Federico Kauffman Doig, Klaus Honninger, Nicolás La Torre, Karl Weiss Schreiber, Luis Abelardo Núñez, Tania Libertad.

LIMA

(Brevísima reseña)

La Corte Superior de Justicia de Lima presidida en el período 2015-2016 por el Dr. Oswaldo Ordoñez Alcantara, con trayectoria profesional como Auxiliar Fiscal, Asesor de la Dirección General de Quejas y Denuncias, Dirección Superior, Vicepresidente de la Comisión de Alto Nivel a cargo de los ingresos propios del Ministerio Público, Secretario General del Supremo Tribunal Agrario, Relator provisional de la Sala Agraria, Juez Agrario provisional de Lima, Juez titular del Juzgado Especializado en lo Civil de Lima, Jefe de la Oficina de Control de la Magistratura del Poder Judicial, Vocal Superior Titular de la Corte Superior de Justicia de Lima, Presidente del Consejo de Administración de la Cooperativa de Ahorro y Crédito José Olaya de Chorrillos, Presidente de la Asociación Distrital de Magistrado de Lima, Presidente de la Asociación Nacional de Magistrados del Perú, Vocal del Consejo Directivo de la Federación Latinoamericana de Magistrados; con Doctorado en Derecho y Ciencias Políticas en la UNMSM, Maestría en Derecho Civil y Comercial, Maestría en Gobernabilidad, Maestría en Derecho Procesal Constitucional en Argentina, catedrático universitario.

La Corte Superior de Justicia de Lima fue creada por Decreto del 04 de agosto de 1824, instalada el 22 de diciembre de 1824, bajo la presidencia de Simón Bolívar, le da ya a vuestra Corte.

Lima, capital del Perú, fundada el 18 de enero de 1535 con el nombre de “La Ciudad de los Reyes”, capital del Virreinato y sede de la Real Audiencia, Capital gastronómica de Latinoamérica, la más grande del América del Sur en el régimen español, quinta ciudad más poblada de América Latina, y una de las treinta aglomeraciones urbanas más pobladas del mundo. Cuenta con los ríos Rímac, Chillón y Lurín. De la época prehispánica podemos encontrar las culturas Maranga, Lima, Wari, Chancay y el Imperio Incaico; los santuarios de Puruchuco, ruinas de Pachacámac, el centro ceremonial de Cajamarquilla, las huacas de Huallamarca, Pucllana y Mateo Salado. De la época virreinal, conocemos que fue Francisco Pizarro quien fundó la capital en el valle del río Rímac, y diseñó, o trazó la Plaza de Armas Limeña, construyendo el Palacio Virreinal que hoy es el Palacio de Gobierno del Perú, llamada Casa de Pizarro, y puso la primera piedra en la construcción de la Catedral de Lima (terminada en 1622). Lima, lugar donde el General José De San Martín firmó la Declaración de Independencia, en 1821, fecha en que se convirtió en la capital de la reciente República Peruana. Lima cuenta con su Centro histórico,  que fue declarado Patrimonio de la Humanidad por la Unesco; también están su Basílica y Convento de San Francisco, la Plaza Mayor, la Catedral de Lima, la Basílica y Convento de Santo Domingo, el Palacio de Torre Tagle. La Catedral de Lima y la Basílica de San Francisco se encuentran unidas por pasadizos subterráneos de  sus catatumbas. El Santuario y Monasterio de Las Nazarenas, lugar de peregrinación al Señor de los Milagros, El Parque de la Muralla, Larcomar, el Parque de las Leyendas, el Parque Ecológico Huachipa, balnearios como Asia.

LIMA ESTE

(Brevísima reseña)

La Corte Superior de Justicia de Lima Este, presidida en el período 2015-2016 por el Dr. Paloma Altabas Kajatt, con trayectoria profesional de Juez Superior, Maestría en Ciencias Penales por la Universidad Privada San Martín de Porres, Doctorado en Derecho por la Universidad Nacional Federico Villarreal, docente en la Academia de la Magistratura.

LIMA NORTE

(Brevísima reseña)

La Corte Superior de Justicia de Lima Norte, (período 2015-2016), por el Dr. GABINO ALFREDO ESPINOZA ORTIZ, con trayectoria profesional y académica.

La Corte Superior de Justicia de Lima Norte fue creada por Decreto Ley N° 25680, de fecha 18 de agosto de 1992, como una política de descentralización y desconcentración de la Corte Superior de Justicia de Lima, y posteriormente con Resolución Administrativa N° 023-93-CE-PJ, de fecha 26 de mayo de 1993, se implementa. Con Resolución Administrativa Nº 122-94-CE-PJ, de fecha 29 de noviembre de 1994, entra en funcionamiento por disposición de la Comisión Ejecutiva del Poder Judicial. El nombre de Distrito Judicial de Lima Norte se dispone mediante Ley Nº 28765.

LIMA SUR

(Brevísima reseña)

La Corte Superior de Justicia de Lima Sur, presidida en el período 2013-2014), por el Dr. Octavio César Sahuanay Calsín, Doctor en Derecho, abogado, jurista, filósofo, ajedrecista, estratega, estadista, coleccionista de récord laborales y deportivos, extraordinario ser humano, con trayectoria profesional y académica (Se amplía la reseña profesional y personal en el libro “Los Siete Presidentes”. Alex R. Zambrano Torres. Ediciones AZ Todo Derecho).

La Corte Superior de Justicia de Lima Sur fue producto de las políticas de desconcentración descentralización, así mediante Decreto Ley Nº 25680, y por Resolución Administrativa Nº 269-2008-CE-PJ, la Resolución Administrativa 292-2008-CE-PJ. Fue creada por Resolución Administrativa N° 334-2010-CE-PJ de fecha 06 de octubre del 2010, publicada en el Diario Oficial “El Peruano” el 07 de octubre del 2010. (Se amplía la historia de la Cortre Superior de Justicia en el libro: “Turismo Legal (...). Alex R. Zambrano Torres. Ediciones AZ Todo Derecho).
LORETO

(Brevísima reseña)

La Corte Superior de Justicia de Loreto, presidida en el período 2015-2016 por el Dr. Aldo Atarama Lonzoy, con trayectoria profesional y académica. La Corte Superior de Justicia de Loreto fue creada el 06 de octubre de 1906, mediante Ley Nº 230, e instalada el 21 de abril de 1907, y que tuvo un proceso de maduración del proyecto de ley de creación, donde intervino, entre otros, Rafael Grau, hijo del gran Almirante Miguel Grau. Cabe resaltar también cómo es que la Corte tuvo como primer presidente y vocales integrantes, todos, a ex Diputados de la República. Además es conocido que fue el auge económico, con el boom del caucho, “el oro blanco”, uno de los factores importantes para la creación de la Corte, y que llegaron por dicho Boom, migrantes, tanto nacionales como extranjeros, de España, Portugal, Francia, Alemania, Inglaterra. Es conocida también cómo la Corte se sobrepuso al incendio y saqueo que sufriera el 25 de octubre de 1998, donde se perdieran aproximadamente 100 años de historia jurídica de vuestra región, por lo que la Corte es símbolo de fortaleza y perseverancia en el Derecho y la Justicia. En Loreto encontramos la “Casa de Fierro” diseñada por “Eiffel, construida en 1887, testimonio del apogeo del caucho en el Perú. Iquitos habría sido llamada por el historiador abogado Jorge Basadre, como “La ciudad de la República”. Además es oportuno subrayar la calidad de personajes que nacieron Loreto, pues se cuenta con César Calvo, poeta; Carlos Rodríguez Saavedra, el historiador del arte, estudio Letras y Derecho, Historia del Arte, autor de “Palabras” y “La lucha con el ángel”; entre otras importantes personalidades.

MOQUEGUA

(Brevísima reseña)

La Corte Superior de Justicia de Moquegua, presidida en el período 2015-2016 por el Dr. Máximo Jesús Loo Segovia, con trayectoria profesional y académica. La Corte Superior de Justicia de Moquegua fue creada por Ley Nº 15805, e instalada el 15 de abril del 2014, es símbolo de fortaleza y respeto por el Derecho. Moquegua, tiene como antecedentes la Cultura Pucará, la Cultura Tihuanaco, los reinos aymaras, el Imperio Incaico, Su actividad económica se sustenta en la agricultura, los olivos de ilo, la palta en Samegua, los frutales en Omate, el vacuno, el ganado ovino y lanar, la minería en Cuajone, su central térmica de Ilo, sus fábricas de harina y aceite de pescado en Ilo, el más grande del país, y su pequeña industria de vinos y pisco Biondi. Su riqueza cultural la encontramos en su Plaza de Armas colonial y su pileta diseñada por Eiffel y construida de fierro, que consta de las tres gracias de la mitología griega: Aglaya, Talia y Edrosine. La Plaza de Armas de Moquegua está rodeada de Ficus, árboles centenarios; catedral de Santa Catalina de Moquegua, en la cual se venera en cuerpo presente a la virgen Santa Fortunata. Cuenta también con la Casona de las Serpientes, las Casonas Tradicionales de Moquegua, de corte virreinal, Casona del Conde de Alastaya, Casona de Mercedes Cabello de Carbonera, Casona de Diez ventanas, Museo Contisuyo, Aguas termales de San Cristóbal, Museo El Algarrobal, Molinos Hidráulicos de Omate, Catarata el Chorro, Fuentes Termales medicinales de Ulucán. 

Entre sus personajes ilustres cuenta con el escritor, periodista, José Carlos Mariátegui, fundador de la revista “Colónida”, autor de “Siete ensayos de interpretación de la realidad peruana”, “El alma matinal”, “La novela y la vida”, “Historia de la Crisis Mundial”, “Peruanicemos el Perú”. Luis Eduardo Valcarcel Vizcarra, historiador, antropólogo, investigador prehispánico, miembro del Comité Ejecutivo de la Unesco, quien obtuviera además el Premio Nacional de Cultura en Ciencias Históricas, político, con sus obras:  De la vida Incaria, Del ayllu al Imperio, Guia del Cusco, Tempestades en los Andes, Cuadernos y Leyendas Incas, de fama internacional. Mercedes Cabello de Carbonera, con sus obras: Sacrificio y recompensa, premiada con Medalla de Oro; Los Amores de Hortensia, Eleodora. Américo Garibladi Ghersi, médico e investigador, con sus obras: Influenca de la tiroparatiroidectomía sobre la formación de anticuerpos naturales-dosaje del poder heterobremolítico del suero, La alergia toroida, Princippios y técnias de un nuevo método general del suerodiagnóstico, La imnunidad antipalúdica. Domingo Nieto, Militar, político, conocido como "El Quijote de la Ley". Presidente.
PASCO

(Brevísima reseña)

La Corte Superior de Justicia de Pasco, presidida en el período 2015-2016 por el Dr. Ricardo Samuel Del Pozo Moreno, con trayectoria profesional y académica. La Corte Superior de Justicia de Pasco fue creada por Resolución del Consejo Ejecutivo del Poder Judicial N° 168-2004-CE-PJ, el 17 de septiembre del 2004, instalada el 10 de diciembre del 2005. Siendo que mediante Decreto Ley, del 15 de enero de 1931, se trasladaba la sede al departamento de Junín, desactivándose la Corte de Pasco, con los argumentos de que “las condiciones climáticas y de altura afectaban a las personas encargadas de administrar justicia.”.

Pasco, Capital Minera del Perú, tuvo como antecedentes históricos la cultura Wari, taramas, huancas, yarovilcas. Su actividad económica se centra en la minería, con cobre, plata, oro; así como la producción de arroz, maíz, frijol, yuca, plátano, naranja, papaya, cacao. A Villa Rica se le ha denominado la Capital del café del Perú. Tiene las centrales hidroeléctricas de Yaupi y Paucartambo, Yuncán, y la mini central de Oxapamapa, el río Choro Bamba. Cuenta con las ruinas de Hurín en Yamahuanca, las ruinas de Yarus, en la altura de Huarìaca y Puntac Marca, así como su valle de Oxapampa, Pozuzo, que parece un pueblo europeo, pues tiene antecedentes de Alemania y Austria; El Bosque de las piedras de Huayllay, Además de formaciones rocosas que asemejan gigantescos perfiles humanos, como el caminante o pensador, la tortuga, la cobra, el perrito, el dragón, la vicuña, la alpaca, el cóndor, el elefante, considerada como una de las Siete Maravillas Turísticas del Perú. El Santuario Nacional de Huayllay con su bosque de piedras es considerado como el Primer Museo Geológico del Mundo. Pasco también cuenta con los Baños Termales de Calera, la Largura de Punrún, la Iglesia de San Pedro de Nicaca, la Iglesia Inmaculada Concepción de Vicco, El Parque Nacional de Yanachaga, las Cataras del León, el Encanto, el Puente Colgante de Pozuzo, la Iglesia de Santa Rosa, y sus casonas, que son de madera, al estilo de los inmigrantes alemanes y austriacos. 

Cabe resaltar la calidad de personajes que nacieron en Pasco, como Daniel Alcides Carrión, quien estudiara en la Facultad de Medicina, investigara la Verruga, de causas desconocidas, y quien se inoculara un virus, la fiebre de la Oroya, para estudiarla, dando cuenta de sus síntomas durante cuarenta días al cabo de los cuales murió. 

PIURA

(Brevísima reseña)

La Corte Superior de Justicia de Piura, presidida en el período 2015-2016 por el Dr. Juan Carlos Checkley Soria, con trayectoria profesional y académica con Maestría en Derecho Internacional, Derecho Gerencial Social, Derecho y Política Jurisdiccional de la Pontificia Universidad Católica del Perú y Derecho Público de la Universidad de Piura.

La Corte Superior de Justicia de Piura fue creada por Ley del 31 de octubre de 1874, e instalada el 26 de febrero de 1876, es símbolo de Derecho y Libertad. Piura,  Ciudad de la Hospitalidad, Ciudad del eterno sol, Ciudad de los Algarrobos, Ciudad Errante o Volante, siendo Francisco Pizarro quien la fundara con el nombre de San Miguel de Tangarará, el año 1532. Su historia nos narra que estuvo poblada por los Tallanes, los Vicús, los Incas, los Ayahuancas y los Huncapampas. Cuenta con personajes ilustres como: Miguel Grau Seminario; Enrique López Albujar, escritor, vocal, presidente de la Corte Superior de Justicia en Tacna; Cayetano Heredia, médico notable; Ignacio Merino, pintor; Ronald Woodmann Político, científico; Luis Antonio Eguiguren, que fuera Ministro de Justicia, Presidente del Perú, Vocal de la Corte Suprema de Justicia; Felipe Cossio del Pomar, pintor; Manuel Vegas Castillo, historiador, poeta, escritor;  Hildebrando Castro Pozo, sociólogo. Asimismo, tiene entre su cultura arquitectónica, la Iglesia de San Lucas de Colan en Paita, que es la primera iglesia del Perú y Sudamérica. En su gastronomía, el Cebiche, Chilcano, Sudado, Malarrabia, Adobo, Seco de cabrito, Rachic rachi, Seco de chabelo, Natilla, Leche de tigre, sopa de novios. 

PUNO

(Brevísima reseña)

La Corte Superior de Justicia de Puno, presidida en el período 2015-2016 por el Dr. Hernán Layme Yepez, con trayectoria profesional y académica. La Corte Superior de Justicia fue creada por Ley 138, e instalada el 28 de julio de 1850.

Puno, “Capital del Folclore Peruano”, con antecesores en las culturas de Pucará, Tiahuanaco, fue fundada en 1668 por el Virrey Pedro Antonio Fernández de Castro, y con su importante Fiesta de la Virgen de la Candelaria, tiene monumentos como su Catedral, construida el siglo XVIII en el antiguo Supay Kancha o “Cerco del Diablo”; Plaza de Armas; Iglesia San Juan, Parque Pino, Balcón del Conde de Lemon, Cerro Huajsapata, en la que se encuentra un monumento a Manco Cápac; La Casa del Corregidor; Mirador Kuntur Wasi, que significa “casa del cóndor”, el Parque Mirador Puma Uta, que representa una alegoría del puma; Malecón ecoturístico Bahía de los Incas, Puerto de Puno, Isla Esteves, Isla Taquele, Isla Flotante de los Uros, Lago Titicaca; las Chullpas de Silustani, los Caballitos de Totora, Los Taquileños, la Isla del Sol, El Templo de la Fertilidad, Reserva Nacional de Tambopata, 

Cuenta entre sus personajes ilustres a Víctor Humareda Gallegos, pintor extraordinario; Martín Chambi, padre de la fotografía del Perú; José Antonio Encinas, abogado, antropólogo, doctor en Educación, parlamentario, rector de la UNMSM; José Domingo Choquehuanca y Béjar, político, abogado, diputado; Carlos Oquendo de Amat,  poeta, autor del poemario “Cinco metros de poemas”, quien paradójicamente sufriera prisión en Perú y Panamá. 
SAN MARTIN

(Brevísima reseña)

La Corte Superior de Justicia de San Martín, presidida en el período 2015-2016 por el Dr. Juan Diego Montenegro Muguerza, con trayectoria profesional y académica. La Corte Superior de Justicia de San Martín fue creada por Ley N° 9362, e instalada en fecha 02 de mayo de 1942.

En San Martín encontramos las Cataratas del Gera, el Morro de Calzada, considerada el guardián de la ciudad, los petroglifos de Polish, escritura mágico-religiosa; asimismo Lamas es la capital folclórica del departamento. Cabe resaltar la calidad de personajes que nacieron en San Martín, tenemos a Genaro Herrera, erudito, escritor, precursor de la narrativa regionalista amazónica, y autor de "Leyendas y Tradiciones de Loreto"; Francisco Izquierdo, cuentista, poeta, ensayista de crítica literaria, y escritor de literatura para niños; Luis Hernán Ramírez, docente universitario, Doctor en Literatura, poeta, autor de: “El Acento Escrito”. 

SULLANA

(Brevísima reseña)

La Corte Superior de Justicia de Sullana, presidida  en el período 2015-2016 por el Dr. Luciano Castillo Gutierrez, con trayectoria profesional y académica. La Corte Superior de Justicia de  Sullana fue creada el 02 de diciembre del 2010, mediante Resolución Administrativa No 396-2010 del Consejo Ejecutivo del Poder Judicial, instalada el 01 de julio del año 2011, mediante Resolución Administrativa No 156-2011-CE-PJ.
TACNA

(Brevísima reseña)

La Corte Superior de Justicia de Tacna, presidida en el período 2015-2016 por el Dr. Jorge Antonio Armaza Galdos, con trayectoria profesional y académica, como abogado, filósofo, deportista, jurista, escritor y un ser humano digno de admiración y emulación.

La Corte Superior de Justicia de Tacna fue instalada en fecha 13 de junio del año 1857, bajo la presidencia de Ramón Castilla, funcionando normalmente hasta la segunda semana de mayo de 1880, antes de la batalla del Alto de la Alianza y la ocupación de Tacna. Casi 50 años después, el 28 de agosto de 1929, fue reinstalada. Se cierra la institución el 04 de setiembre de 1930, durante el Gobierno del General Sánchez Cerro, y vuelve a depender jurisdiccionalmente de la Corte Superior de Justicia de Arequipa. Posteriormente el 15 de mayo de 1931, se produce la segunda reinstalación de la Corte Superior de Justicia. 

Tacna, “Heroica ciudad”, San Pedro de Tacna, significaría en aimara Taqna, “ladera o lugar de cultivo”, Taccana, “Ladera o terreno ubicado en ladera con andenes y graderías”, donde se dio el Primer grito de libertad, por Zela. 

Cabe resaltar la calidad de personajes que nacieron en Tacna como Jorge Basadre, historiador, abogado, autor de: "Perú, problema y posibilidad", “Historia del Derecho Peruano”. Ramón Castilla, Presidente provisorio en 1854 hasta 1858. Federico Barreto. Periodista, Abogado, poeta, Francisco Antonio de Zela, prócer de la Independencia, Francisco de Paula Gonzales Vigil, presbítero, parlamentario, José Joaquín Inclán.

Entre sus atractivos cuenta con su Catedral, que fuera proyectada por la Casa Eiffel; Teatro Municipal, la Casa de la Cultura, El Ferrocarril Tacna-Arica, La Cueva de Toquepala, con pinturas rupestres, el Monumento a los caídos en el Alto de la Alianza, Los Baños Termales de Calientes. En su gastronomía tiene el famoso “Picante a la Tacneña”, el Tacna Sour, la sopaipilla, marraqueta. (Historia ampliada en el libro “Turismo Legal”. Alex R. Zambrano Torres. Ediciones AZ Todo Derecho).
TUMBES

(Brevísima reseña)

La Corte Superior de Justicia de Tumbes, presidida en el período 2015-2016 por el Dr. Percy León Dios, con trayectoria profesional y académica. La Corte Superior de Justicia de  Tumbes fue creada por Resolución Administrativa N° 035-2001, e instalada en fecha 03 de mayo del 2001, bajo la presidencia de Valentín Paniagua Corazao. 

Tumbes cuenta con sus Manglares y estero en el delta de los ríos Tumbes y Zarumillana, las Islas del Amor, la playa de Punta Sal, el Santuario Nacional Los Manglares de Tumbes, el Parque Nacional Cerros de Amotape, con su zona Bosque Tropical, única en el Perú, Zarumilla, como escenario de la guerra peruano-ecuatoriano en 1941, la Fortaleza de Tumpis, “La Cruz”, lugar donde Francisco Pizarro inició la conquista del Perú y colocó la primera Cruz en la nueva tierra”, la  zona Arqueológica Cabeza de Vaca, templo prehispánico. Sus famosos platos típicos son el ceviche de conchas negras, sopa de bolas, chupe de cangrejo, que rumorean tener propiedades afrodisiacas. 

UCAYALI

(Brevísima reseña)

La Corte Superior de Justicia de Ucayali, presidida en el período 2015-2016 por el Dr. Frederic Randolo Rivera Berrospi, con trayectoria profesional y académica. La Corte Superior de Justicia de Ucayali fue creada por Ley N° 25147, e instalada en fecha 17 de abril del año 1993.
Nota

JUEGOS JURÍDICOS

Hemos creado juegos virtuales para aprender Derecho. Han sido confeccionados para lograr la combinación perfecta entre entretenimiento, diversión, ludopatía y aprendizaje de una profesión. De tal forma se han armado juegos para niños, adolescentes, adultos, estudiantes, profesionales, que a través del juego puedan aprender y especializarse en una profesión, y ya sea que la utilicen o no en la práctica, estarán preparados para la vida y para ser competitivos profesionalmente.

Se han preparado juegos de mesa, virtuales, para play station, computadora, celular, iPhone, Ipad, tablet, etc., de acuerdo con el siguiente criterio: 1.- Juegos para aprender una profesión: a) Jugando con la Ley (memorex, casinos, etc.); b) El Juez, el Fiscal, el Policía, la Víctima, etc. (Juegos virtuales); 2.- Juegos para mejorar la mente (pupiletras, memoria, etc.); 3.- Juegos para mejorar la salud (baile, danza, aeróbicos, etc.).
La singularidad de dichos juegos consiste en que se utilizan los conceptos de las profesiones, como la del Derecho (el sistema de administración de justicia, el proceso judicial, los plazos, los tipos delictivos, las funciones de los operadores del derecho, los contratos civiles, laborales, los conceptos tributarios como: tributos, impuestos, tasas, contribuciones, etc.). Siendo dichos juegos creaciones propias, son únicas, inéditos, e inexistentes en el mercado, que sirven para desarrollar la capacidad profesional pero utilizando como estrategia y técnica el juego. 
Nuestra hipótesis es que una persona, cualquiera sea su edad, puede aprender fácilmente una profesión a través de los juegos y que éstos son una base experimental mucha más atractiva y eficaz que los cursos teóricos utilizados actualmente como sistemas de aprendizaje; de tal forma que incluso un niño, con este tipo de juegos, puede saber más sobre cómo es un proceso judicial, sus etapas, los actos procesales, medios de prueba, actuación de los operadores del derecho e instrumentos legales, que un estudiante de derecho convencional.

(Tomado del libro: Carpeta de Presentación AZ Todo Derecho. Hanks Bandìni. Serie: Repensando el Derecho).

Nota

FRASES PARA NO FRASEAR

Frases impropias:

1.  “Ten cuidado con lo que pisas, porque luego puede ser tu jefe”.

2. Si pudieras tener siempre un espejo frente a ti, jamás te atreverías a dar consejos a los demás”.

3. ¿Odias tu trabajo? ¡Odiarías más no tenerlo!

4. Mira siempre a la mujer del otro y compárala con la tuya, así sabrás si tienes éxito.

5. No envidies el éxito del otro, haz algo para que el otro te envidie a ti.

6. Pisa siempre con fuerza, así afianzarás tu personalidad.

7. No pienses en qué fuiste ayer, sino cómo puedes ser mejor hoy.

8. El fracaso es un sentimiento más placentero que el éxito, porque te permite superarlo.

9. De vez en cuando coge tus cosas y échate a volar, es decir, “construye” tus sueños.

10. No pienses mucho, actúa.

11. Todo cálculo es siempre impudoroso.

12. Si tienes poca imaginación para crear, vuélvete un acusador.

13. La Política es es arte de engañar a los demás y hacer que te pagen por ello.

14. La igualdad es un invento de los menos fuertes para engañar a los mejores.

15. La vida no tiene sentido, sino decisiones.

16. Si eres feo, no te cubras la cara, o te averguenzes, hazte  cirugía plástica.

17. No tengas hijos que no puedas mantener, ellos nunca vienen con un pan bajo el brazo.

18. Nunca seas totalmente sincero, pues ese es un defecto de los poco creativos.

19. Si te gusta beber, fumar, drogarte, no olvides que los otros paguen por ello. 
20. Complícate la vida lo más que puedas, eso te mantendrá sano.

21. No ames a una sola mujer, o aquella te lo hará pagar muy caro.

22. Sólo los imbéciles y dios cambian de opinión.

23. Toda mujer bonita tiene el deber de ser histérica.

24. El éxito es 1% de inspiración y trabajo, y 99% de suerte y relaciones sociales.
25. Cualquiera puede ser padre, pero debería pagar caro por cada hijo y no que los demás paguemos por su osadía.
26. No odies a las putas por competir contigo.

27. No te des un gustito de vez en cuando, dátelos todos.

28. Fíjate una meta, y ve hacia allá, y si no lo lográs, sólo échate a llorar, verás que servirás para consuelo de otros perdedores.

Nota

LOS SIETE PRESIDENTES DE CORTE

El perfecto orador: Dr. Mg Sc. Rodolfo de Amat Quiroz

De gran espíritu y estirpe (aymara), hombros anchos (dice él mismo que era porque en Puno se hace más esfuerzo para respirar, por la altura), nariz afilada, cabello cano y enraigado hacia atrás, con lentes de aumento, que le dan la sobriedad necesaria; con paso lento, acorde con su edad, de sonrisa sincera, esbozando un anillo de esos antiguos, que le dan cierta clase y distinción. De corazón noble, perseverancia, estratega y extraordinario orador, pues acaso nunca había escuchado pronunciar discursos con tan clara entonación y precisión linguística; abogado, ex vocal superior (juez superior), presidente de la Corte Superior de Justicia de Tacna (2005-2006), especializado en el Derecho Penal, de nobles y gallardos protocolos (una vez entregó, semi inclinado, una rosa a una expositora en la Corte, como un gesto galante y de felicitación por su exposición). Fue el presidente de Corte de Tacna y afianzó centralmente la gestión para el saneamiento del terreno y construcción de lo que luego se llamaría el Módulo Básico de Justicia del Distrito de Gregorio Albarracín; pues fue gracias a él que se logró superar el complejo trámite en el Gobierno Regional para aprobar dicho proyecto que duró un promedio de año medio; y se logró por la persistencia pasando los lineamientos del snip, (que son trabas complejas, muy largas, casi insuperables. El snip tenía sus evaluadores de proyectos, los cuales observaban “siempre” todos los proyectos, pues la dinámica interna de sus puestos está diseñada para ser obstáculos, de tal forma que las observaciones eran tan inverosímiles como ridículas, por ejemplo se observaba el título del proyecto, entre otras. Las observaciones eran siempre en un promedio no menor de veinte. Esto parecía responder a que los evaluadores creían de esta forma justificar su puesto de trabajo, y porque se prestaba para utilizar como mercancía ilegal). Gracias a la capacidad en su gestión como Presidente de Corte Superior de Justicia de Tacna, le llegó –entre otras cosas- de parte de la Presidencia del Poder Judicial un oficio de felicitación por su gestión en la proyección social a través de los juzgados de paz, pues había propiciado actividades como “Conferencias y Charlas de capacitación sobre la administración de justicia”, “Charlas contra la delincuencia” en todo el Distrito Judicial, que consistían en cursos libres de capacitación sobre la administración de justicia en el Poder Judicial y las otras instituciones afines (dichos cursos eran antecedidos por caravanas de vehículos que circulaban por toda la ciudad hasta llegar a los puntos de las conferencias, exhortando a la ciudadanía al conocimiento del derecho y a la lucha contra la delincuencia). Este tipo de eventos tuvo su mayor logro en el Poder Judicial con la implementación de las Comisiones denominadas “Justicia en tu Comunidad”, que ganara un premio innovador a nivel mundial, por el aporte de los jueces en charlas gratuitas en todo el país, y cuya gestora y responsable fuera una inteligente, peculiar, carismática, gentil magistrada, de mucha y fuerte voluntad, Dra. Carmen Julia Cabello Matamala, que habría publicado paradójicamente libros sobre el Divorcio en sede nacional e internacional.
Su mayor virtud era la del Estratega. Apuntaba a una idea e iba hacia allí. Y fue, según puedo dar fe, quien logró que Módulo de Justicia del Distrito de Gregorio Albarracín se pudiera crear y construir; pues fue él quien organizó el saneamiento del terreno y las gestiones con el Gobierno Regional y la Municipalidad Distrital para dicha operación.

(Parte ampliada en el libro: “Los Siete Presidentes”. Alex R. Zambrano Torres. Ediciones: AZ Todo Derecho. Serie: Repensando el Derecho).

Nota

EL DERECHO QUE NOS LEGO
Antipoema:
 

Claveles cerrándose al atardecer,

Un hombre, en su lúdica aventura de vivir, ha fenecido

Deja a su rastro, amigos, colegas y discípulos

Aún no sabe que ha dejado un enorme legado jurídico

Aún no sabe que su partida ha marcado un cisma

Aún no sabe que ha vivido creando y ejerciendo derechos

 

El sol, ahora,  también se oculta, perplejo y callado

Y queda en el ambiente el rastro del ayer

de aquel que fuera un amigo, un profesor, un ser humano de carne y hueso

 

Todo en este horizonte nos lo recuerda,

y sin embargo, ya no podemos acercarnos a él y escucharlo

Sólo nos queda la escritura, para inmortalizar su memoria, sus enseñanzas

y su sentido de ser humano.

Sólo la escritura pondrá de nuevo un poco de vida en sus huesos,

Y su memoria, lejana y taciturna, no se perderá,

y sus enseñanzas quedaran en nosotros, sus alumnos, sus amigos, sus discípulos.

El legado jurídico del Dr. Jorge Monroy Macuaga
 

Para los que lo conocimos, nos convertimos en sus alumnos, y luego en sus amigos, nos preguntamos: ¿Qué legado jurídico nos ha dejado el Dr. JORGE GERARDO MONROY MACUAGUA?, ¿Cómo sería justo, en el sentido de Ulpiano, recordarlo? A continuación una reseña breve de su obra jurídica:

  

En su legajo personal encontramos libros, trabajos proyectos jurídicos: a.- Breve reseña histórica de la universidad peruana, b.- Crisis de la Universidad Peruana – Breve Tratado c.- Proyecto de Diccionario Jurídico Laboral, d.- Ponencia sobre aplicación del Código Civil de 1984. Bastarían dichas obras para conocer el espíritu amplio y ávido de conocimiento del Dr. Jorge Monroy Macuagua, pues pretendía, al igual que un Giovanni Pappini, filósofo y literato extraordinario, hacer tratados sobre la obra humana. Quizá tenía también la filosofía de un Hurtado Pozo, con su Tratado de Derecho Penal, o quien sabe qué autores reseñaban su mente, pero si se sabe que tenía las tendencias del virtuosismo de aquellos grandes hombres que hicieron tratados, como los referidos.

 

Así también se puede reseñar su preocupación por la universidad, peruana, como un pedagogo, como un iniciador del debate acerca de la universidad, de la función de la misma. Baste recordar sus intervenciones en cualquier foro, seminario, reunión acerca de la actividad universitaria, sus grandes cualidades para decir lo que pensaba, sin dudas ni murmuraciones, sin complejos ni agonías, sino con la convicción de quien tiene ideas, y las plantea con valentía.

 

Por otro lado se puede observar su pretensión amplia, como la de construir un Diccionario Jurídico Laboral, que lo ponen a la altura de las ideas, disposiciones y tendencias de los grandes Juristas con Diccionarios escritos, como Guillermo Cabanellas, y con las pretensiones globalizantes, y totalizadores de aprender el derecho laboral, es decir, el derecho del ser humano a obtener los recursos para su vida y supervivencia. ¿Acaso el Dr. Jorge Monroy Macuagua hubiera querido emular a geniales autores como Herbert Marcuse, con su libro Ética de la Revolución. Capítulo: Acerca de los fundamentos filosóficos del concepto científico-económico del trabajo; o esbozar, talvez, a los reconocidos diccionarios jurídicos como el Diccionario de Norberto Bobbio, renombrado jurista italiano; o quizá gustaba de la obra del filósofo Voltaire, con su Diccionario Filosófico, o la de un Ferrater Mora con su Diccionario de Filosofía, o emular a Justiniano, con su Recopilación EL Corpus Iuris Civilis” , o quizá contrastar su sapiencia y oponerlo al “estilo irónico y contenido polémico” del libro denominado: “El Derecho a la Pereza o al ocio” del francés Paúl Lafargue, quien se caso con la hija de nombre Laura, de Karl Marx. No lo sabemos, pero si sabemos que el sólo hecho de plantear un proyecto de Diccionario Jurídico Laboral, es un acto de hombres de amplias y grandes expectativas. 

  

Muchos pueden dar fe de la disposición práctica del Dr. Jorge Monroy, por defender la igualdad de apertura de oportunidades a los aún jóvenes estudiantes, colegas, impulsándoles a avanzar en la línea profesional, o en sus proyectos laborales. En la universidad su clásica frase era: “Hay que formar nuevos cuadros”, dejar cuadros. O sus clásicas apreciaciones cuando te decía. “tú debes estar en la universidad”, o tu debes ser juez. Y pronunciaba aquello sin envidias ni complejos, con una saludable disposición para el avance de los demás. En esos momentos su concepción de la igualdad y derecho al desarrollo de nuestra identidad, social, económica, prescritos en el Artículo 2°, inciso 1, de la Constitución Política, se ponían en práctica y promoción. Hago hincapié sobre esto, porque en una sociedad como la nuestra las muestras de promoción de la superación de los demás es casi incipiente, e insípida. Pero el Doctor Jorge Monroy tenía en sus genes culturales el espíritu del derecho social, sin ser socialista necesariamente, concebía al ser humano como una potencia, es decir, como aquel ente que puede desarrollarse de acuerdo a ciertos estímulos culturales, a través de la palabra, del fomento y promoción de sus propias cualidades. Le daba a las personas lo que muy pocos: Autoestima. El primer factor para convertirse en productivo, propositivo, en un ser humano libre.

 

No creía en la perpetuación de los puestos o cargos, ni de los seres humanos, ni tenía miedo a ser reemplazado, sino alentaba a dejar su cátedra a nuevos cuadros, quería ser reemplazado por modernos y nuevos personajes que pudieran difundir la creatividad jurídica del individuo, era por tanto un hombre libre, moderno y promotor: un verdadero maestro.

  

Como educador, pedagogo, tenía en cuenta la necesidad de avanzar en la investigación jurídica. Por aquella concepción  enseñaba los cursos de metodología de la investigación y seminario de tesis. Sus amigos lo llamaban cariñosamente, el abogado – pedagogo, para referirse a sus calidades,  títulos y diplomas de abogado y profesor, respectivamente.

 

Cabe mencionar que de acuerdo con su legajo personal, realizó un Ciclo Doctoral en el año de 1971, cuando estudiar Doctorado, o acaso incluso pensar en estudiar Doctorado, era aún un sueño muy lejano en esta parte de nuestro país. Y allí, silencioso y modesto, nunca lo escuchamos hablar de esa hazaña, de ser uno de los pioneros en el estudio doctoral.

 

En mérito al recuerdo, tengo que contar que fue uno de los pocos que apreciaba las innovaciones en tipos y formas de enseñar, y enterado de que quien escribe, en sus primeras experiencias como docente universitario, insertaba un grupo de extravagantes formas de estimular la educación universitaria, pues se enteraba que quien escribe hacía sentarse a los alumnos en el suelo, tipo buda, para enseñarles con los ojos cerrados el concepto del iusnaturalismo, o el derecho natural, o acaso, rompía libros, códigos para indicar que las normas de derecho no eran antes que el ser humano, sino sus instrumentos; etc., sin embargo, nunca pude escuchar una crítica suya, sino más bien un aliento a seguir con aquellas formas extravagantes de intentar enseñar derecho, y decía en forma cariñosa. “son los locos los que cambian el mundo, sigue haciendo locuras”.  Hoy se conoce que se pueden utilizar diversas técnicas para la enseñanza, y que el Dr. Jorge Monroy, vislumbraba dichas tendencias y no se espantaba como otros, sino que celebraba todo tipo de iniciativa educativa, y mucho más si estas iniciativas era extravagantes, locas, y hoy recordándolo, reseño aquella frase: “Las ideas y los actos son locos o locas, hasta que tienen éxito y entonces se convierten en genialidades.”. Quien vislumbra eso, como el Dr. Jorge Monroy, era claramente un genio.
  

Ha sido, también nuestro respetado Doctor Jorge Monroy Macuaga, la viva expresión del ejercicio y fomento del derecho, y en especial del derecho a la salud y al uso libre de la tecnología médica, pues se sabe que tenía insertos cuatro bypass en el corazón, y que sin embargo no hacía alarde de dolor, y jamás lo vi nunca quejarse o utilizar su dolencia como escudo o excusa. Fue, y es un promotor del ejercicio de aquellos derechos, aún acaso sin saberlo.

 

Hombre de entrada edad, de cabellos negros con atisbos de canas impertinentes. De rostro adusto, dócil, sonriente y libre. De estatura mediana, y contextura regular. Llevaba unos lentes que reflejaban su necesidad y ganas de ver más allá de lo evidente. Personaje que se puede identificar con las siguientes palabras: Digno, leal, solitario, tolerante, persuasivo, libre, fraterno, pionero, amigo y leal, que se las jugaba por quien creía, contra todo y todos. Persona que tenía la virtud de creer en las personas, demostrando y exponiendo un nuevo lenguaje, el lenguaje del profeta; pues creer en alguien es profetizar su éxito, enlistar el camino para la creación y la superación. De allí, su condición de promotor de nuevos cuadros humanos, talentos, motivador. 

   

Por eso, hoy, que un clavel se ha cerrado en su atardecer,

Que ha fenecido un gran hombre

Queremos agradecerle, en donde esté,

Por el enorme legado jurídico con que nos ha regalado

Por el cisma en el derecho y la educación que  ha puesto en evidencia.

Por haber sido un precursor del Derecho y de la Educación Postmoderna,

Y por eso, aunque el sol se haya ocultado ya para el,

Tenemos que decirle que sus enseñanzas de ser humano, noble, creativo, promotor, fraterno y leal, han quedado impregnadas en nuestra memoria

Que hemos aprendido de él su audacia y la libertad para vivir,

Por eso, le rendimos homenaje, para ser consecuente con sus enseñanzas de buen y leal amigo,

Para decirle hasta pronto.

(Extraído del libro: “Los sonidos del Derecho. Hanks Bandìni. Ediciones AZ Todo Derecho. Serie: Repensando el Derecho).

Nota

El Abogado perpetuo

Marciano Badajoz o de cómo ser un abogado perpetuo

(“El Derecho consiste en lograr establecer “buenas relaciones de convivencia”)

No sé si la muerte es buena o mala. Creo que no entra en esos manejos conceptuales. Creo que no es una cosa que tenga que ver con la moral o la lógica. Tiene que ver con algo que no conocemos sino hasta que llegamos a ella. Es el culmen, inicio o final, del conocimiento. La muerte parece llegarle siempre a personas de las que uno nunca presagia les arribe. El Dr. Marciano Badajoz, abogado, catedrático universitario, ha sido uno de sus más recientes visitantes y del cual es necesario escribir, es hasta un deber hacerlo, porque personas como él hicieron mucho más por el Derecho y la humanidad que escritores, autoridades e incluso jueces o juristas, pues era un ser humano pacífico, conciliador, no conflictivo, amable, respetuoso del ser humano antes que de las leyes; es decir, un verdadero hombre de derecho. Su cabello super cortito, blanco, dejaban ver que era alguien que había vivido, pero aún muy joven para irse. 
Era de aquellos seres humanos que necesita la naturaleza, que se requieren en la sociedad para hacerla mejor, para hacerla llevadera y animosa. Su sonrisa tierna, contagiante y de paz. Jamás lo vi renegar, o expresarse mal de alguien. Ahora, por fin, conocerá el secreto, la verdad de la muerte, de si existe o no algo más allá de nuestra vida, allí donde la moral, la ética, la decencia, la pobreza o riqueza, las buenas o malas formas no debieran importar, sino diferirse.  
Estoy convencido que personas como él hicieron y hacen mucho más bien por el Derecho con su sola existencia, porque entienden que el Derecho no es un conflicto, no una imputación, o juzgamiento, no un conocimiento, sino un acto conductual, establecer “buenas relaciones de convivencia”. 
Ahora podrá saber si el bien o el mal importan, si deciden algo; si los inventos sociales como la ética, la moral, la religión, la política, e incluso el Derecho, tienen importancia; si las reglas del vivir terrenal importan; si existe “el eterno retorno” de Nietzsche, o si fue acertado creer en Dios o ser ateo; ahora podrá probar las teorías de Giovanni Papini, o si existe su “Juicio Universal”; si existe el limbo (Huxley escribió un cuento precisamente denominado “Limbo”), si después de muerto se aparece en un paraíso con 40 o más mujeres vírgenes; si Benthan está por allí, o Beccaria, que publicó su obra (De los delitos y penas) a los  25 años, con un seudónimo; si están por allí los reformadores directa o indirectamente del Derecho Penal, como Juan Mabillon, Hugo Grocio, Samuel Pufendorf, Chistian Thomasius, César Beccaria, Jeremy Bentham, Filangieri, Juan Pablo Marat, Mostesquieu, Jean Jacques Rousseau, Voltaire, Feurbach, Karl Hommel, John Howard, Gotthold Lessing, Johann Schiller, Romagnosi, Inmanuel Kant, Hans Gross, Franz Klein, Pellegrino Rossi, Giovanni Carmignani, Antonio Rosini, Francisco Carrara, Manuel De Lardizábil y Uribe, Luis Luchini, Joaquín Francisco Pacheco, Mario Francisco Pagano, Franck Enrique Pessina, Carlos David Augusto Roeder, Francisco Giner De los Ríos, Pedro Dorado Montero, Franz Joseph Gall, Juan Bautista De la Porta, Juan Caspar Lavater,  Quetelet, Lambert Adolpe Jacques, Adre Michael Guerry, César Ezequiel Lombroso, Enrico Ferri, Rafael Garófalo, Augusto Comte, Alejandro Lacassagne, Gabriel Tarde, Bernardino Alimena, Manuel Carnevale, Fran Von Liszt, Adolfo Merkel, Ricardo Von Hammel, Edmundo Mezger, Adolfo Prins, Puglia, Florián, Harry Godland, Charles R. Von Birkmayer, Ernst Von Beling, Hugo Conti, Silvio Lhongui, Vittorio Vicente Lanza, Montalbeno, Falchi, Trajieno, Carlos Binding, Vicente Manzini, Arturo Rocco, Max Ernet Mayer. El Dr. Marciano Badajoz fue un ser humano que presagió lo que debía ser el Derecho: un lugar de coincidencias y solución de conflictos, un acto de perpetua lucha por la convivencia pacífica, una constante por el Derecho perpetuo, es decir, por la eterna solución pacífica, y cortés, manera para lograr mejores relaciones de convivencia.
Nota

LIBROS DIGITALES

He buceado por internet y encontré los siguientes libros digitales, que jamás hubiera logrado encontrar o adquirir en físico. Obras de Autores clásicos – formato digital
a) Biografías: 
1) Confesiones 

San Agustín
2) Diario de un escritor y otros escritos   

Fiódor Dostoyevski 

3) El Libro Negro

Giovanni Papini

4) Fouché El Genio Tenebroso

Stefan Zweig

5) Gandhi 

Romain Rolland

6) La Lucha contra el Demonio

(Hölderlin, Kleist, Nietzsche)

Stefan Zweig

7) Una Temporada en el Infierno

Arthur Rimbaud

8) De mi vida, escritos autobiográficos de juventud
Friedrich Nietzche

9) Un hombre acabado

Giovanni Papini

Autorretrato de Giovanni Papini

10) Tres Maestros

Balzac – Dickens – Dostoiewski [Stefan Zweig]

11) Erasmo de Rotterdam. Triunfo y Tragedia 

Stefan Zweig

12) Confesiones 

Jean Jaques Rousseau

13) Diario de un seductor

Kierkegaard, Soren 

b) Derecho: 

1) Teoría del Derecho 

Edgar Bodenheimer 

2) La Filosofía del Derecho – Situación General 

3) Tratado los Delitos y las Penas 

César Bonesana Marqués de Beccaria

4) Derecho y razón. Teoría del garantismo penal

Luigi Ferrajoli

5) Derecho Penal. Parte General

Tomo I. Fundamentos. La Estructura de la Teoría Del Delito

Claus Roxin

6) Tomás Jofré, Introductor de Giuseppe Chiovenda en el Derecho Argentino

Por Abelardo Levaggi

7) Sesenticinco Años de Evolución en la Filosofía del Derecho

Edgar Bodenheimer

8) Filosofía del Derecho. 

Pablo Raúl Bonorino

Jairo Iván Peña Ayazo

9) Fundamentos del Derecho Procesal Civil

Eduardo J. Couture

10) Derecho, Política y Justicia

Giorgio Del Vecchio

11) En Defensa de la Usura

Jeremy Bentham

12) Un Viaje Al Brasil. Impresiones de un Conferenciante, seguidas de un Estudio sobre el Derecho Penal Brasileño

Luis Jiménez De Asúa

13) Principios De Derecho Penal, La Ley Y El Delito

Luis Jiménez De Asúa

14) El Derecho A La Pereza

P. Lafargue

15) Derecho Civil

Marcel Planiol – Georges Ripert

16) Del Asesinato Considerado Como Una De Las Bellas Artes

Thomas De Quincey:

17) La Naturaleza De La Filosofía Del Derecho

Robert Alexy

18) Tratado De Las Pruebas Judiciales

Jeremy Bentham
19) La Lucha Por El Derecho

Rudolf Von Ihering

20) Filosofía del Derecho

Giiorgio Del Vecchio

c) Literatura: 

1) El libro de lo increible

2) Despistes Y Destrezas

Mario Benedett

3) El Ricachón En La Corte

Moliere

4) El Jugador

Fiódor Dostoyevski

5) Yo Acuso. La verdad en marcha

Emilio Zola

6) Memorias del subsuelo

Fedor Dostoiesvski

7) La Libertad del Espíritu

Paul Valery

8) Del Sentimiento Trágico de la Vida

Miguel De Unamuno

9) Sobre el Poder de la Prensa

José Ortega y Gasset

d) Filosofía: 

1) Ideología y aparatos ideológicos de Estado, Freud y Lacan

Louis Althusser

2) Diccionario De Politica

Norberto Bobbio

3) Diccionario del Diablo

Ambrose Gwinet Bierce 

4) Spinoza Filosofia-Practica 

Gilles Deleuze

5) La concepción de la Filosofía Jurídica en la obra de Giorgio Del Vecchio

María José Moreno Cuñat

6) Tomás Jofré, Introductor de Giuseppe Chiovenda en el Derecho Argentino

Por Abelardo Levaggi

7) Diccionario de Falacias

Ricardo García Damborenea

8) Diccionario Filosófico 

Voltaire

9) Vidas de los Filósofos más Ilustres

Diogenes  Laercio

10) Los Límites de la Interpretación

Umberto Eco

11) El Libro Negro 

Giovanni Papini

12) El Fin y los Medios

Aldous Huxley
13) Respuestas de Chomsky a ocho preguntas sobre El Anarquismo

Comentario General Sobre todas las Preguntas:

14) Curso de Lingüística General

Ferdinand De Saussure

15) Así Habló Zaratustra

Friedrich Nietzsche

16) Teoría de la Acción Comunicativa, Ii Crítica De La Razón Funcionalista 

Jürgen Habermas 

17) Los Nueve Libros de la Historia

Herodoto De Halicarnaso

18) Tratado De La Naturaleza Humana

David Hume

19) En Defensa De La Usura

Jeremy Bentham

20) Los Mitos Griegos
Friedrich Georg Jünger

21) Ante la Ley

Franz Kafka

22) Critica del Juicio

Kant

23) Carta sobre la Tolerancia

John Locke

24) Ensayo sobre el Gobierno Civil

Locke, John

25) Lógica del Sentido 

Guilles Deleuze

26) Los beneficios de privatizar el control del delito 
Bruce L. Benson

27) Una temporada en el Infierno

Rimbaud

28) Ensayos-TomoII-v1

Michel Montaigne

29) Mil mesetas capitalismo y esquizofrenia

Deleuze y Guattari

30) Monadologia – 

Leibniz

31) Diccionario de Política

Norberto Bobbio

32) Artículos

Olivier Beaud

33) Tolerancia y Responsabilidad Intelectual 

Karl Popper

34) Qué es Filosofía 

Ortega Y Gasset

35) Filosofia en el Tocador

Sade

36) Tratados Morales

Seneca

37) Sobre la brevedad de la vida

Seneca

38) La Decadencia de Occidente

Spengler Oswald

39) Sobre la libertad

Stuart Mill John

40) Historia del Imperio Ruso bajo Pedro El Grande

Voltaire

41) Cartas Filosóficas

Voltaire

f) Literatura:

1) La literatura y el mal

Georges Bataille

2) Van Gogh el suicidado por la sociedad

Artaud_Antonin

3) Factotum

Bukowski Charles

4) El Funcionario 

Vicente Blasco Ibáñez

5) El Libro Negro 

Giovanni Papini

6) El segundo sexo 

Simone De Beauvoir

7) Escritos de un viejo indecente 

Bukowski

8) Así Habló Zaratustra

Friedrich Wilhelm Nietzsche

g) Michel Foucault: 

1) Historia de la locura en la época clásica

Michel Foucault

2) 7 Sentencias Sobre el Septimo Angel 

Michel Foucault

3) Discurso  y verdad en la Antigua Grecia 

Michel Foucault

4) El Coraje de la Verdad 

Michel Foucault

5) El Yo Minimalista y otras conversaciones 

Michel Foucault

6) Entre Filosofia y Literatura 

Michel Foucault

7) La arqueología del saber 

Michel Foucault

8) Seguridad, Territorio y Poblacion 

Michel Foucault

9) Vigilar y Castigar 

Michel Foucault

h) Anarquismo y Derecho 

1) Actualidad del anarquismo - Tomás Ibánez
2) Contra la democracia - H. Karmate
3) Contra los Jueces (El discurso anarquista en sede judicial) - Aníbal A. D’Auria
4) El anarquismo frente al derecho. Lecturas sobre Propiedad, Familia, Estado y Justicia

5) Grupo de Estudio sobre Anarquismo

6) Desobediencia Civil Y Otros Textos - Henry David Thoreau - Osvaldo Baigorria

7) Compilador

8) El Amor Libre Eros Y Anarquía
9) El Anarquismo - Daniel Guérin

10) El Lenguaje Libertario. Antología Del Pensamiento Anarquista Contemporáneo - Christian Ferrer (Compilador)

11) El Único y su Propiedad - Max Stirner
12) Estatismo Y Anarquía - Mijail Bakunin

13) Estatismo y Anarquía

Mijail Bakunin

14) La Abolición del Estado

Perspectivas Anarquistas y Marxistas

Wayne Price

15) La Moral Anarquista y otros Escritos

Piotr Kropotkin

16) Libertarias en América del Sur De la A a la Z

Cristina Guzzo

17) ¿Qué Es la Propiedad?

Investigaciones Sobre El Principio del Derecho y del Gobierno

Pierre Joseph Proudhon

i) Poesía:

1) Arquitrave

Charles Bukowski

2) Las Flores del Mal 

Baudelaire 

3) Rubaiyat

Omar Khayyam

4) Una Temporada en el Infierno 

Rimbaud

5) Hojas de hierba

Whitman

AZ TODO DERECHO

Centro Jurídico promotor

del Derecho, la Empresa y el Arte

DISCURSO

¿PERMISO PARA DELINQUIR?

La Prisión Preventiva en el Derecho Postmoderno

y otros escritos marginales

Alex R. Zambrano Torres



DISCURSO

Permiso para Delinquir 

La Prisión Preventiva en el Derecho Postmoderno

I.- Pensando en Derecho
“Quien puede saber que esto que le pasa a los demás, eso de darle prisión preventiva a ciertas personas, eso de ir a la cárcel, enviado por mandato judicial, justa o injustamente, eso, específicamente eso (ir a prisión), puede pasarnos a cada uno de nosotros, en cualquier momento, a cualquier hora, y en cualquier lugar, y que ni un cargo, como el de juez, fiscal, secretario, presidente, funcionario, o simple particular, puede salvarnos. Y entonces, recién sentiremos que, con derecho o sin derecho, es siempre injusto ir a prisión, ya sea que seamos inocentes o culpables.”

II.- Historia 
Desde el año 2006 fue implementándose en nuestro país un Nuevo Código Procesal Penal, iniciando dicho proceso en el Distrito Judicial de Huaura. Cabe señalar una extraordinaria coincidencia por la libertad, pues fue justo allí – en Huaura- donde el General Don José de San Martín proclamó la independencia del Perú. Así, podemos replantear que con el nuevo código procesal penal se escribe también un nuevo grito o proclamación por la libertad, y al que se le dio un título también extraordinario: Garantista, Adversarial. ¿Qué se trata de garantizar? ¿Quién es el adversario? Estas son las palabras claves del nuevo código procesal penal. Han sido creados para restablecer una idea: el ser humano en el centro de la preocupación de la defensa de sus derechos, y la norma como sólo un instrumento para “garantizar” a través de la estrategia de oponer los hechos a fin que puedan ser contradichos por los nuevos “adversarios”, sujetos que están en los dos extremos de la verdad jurídica, y de la conciencia política. 

El nuevo código procesal penal tiene, pues, en el principio la defensa de los derechos fundamentales, y en el centro de ellos la defensa del principio y derecho de la libertad; es pues un gran instrumento de la libertad. Pero la libertad es un frágil fundamento, que debe ser conservado, cultivado, explicado y defendido; la libertad debe ser más un «ejercicio» que una «teoría». El nuevo código procesal penal tiene, pues, en su esencia, ser una técnica de la libertad, a través de los instrumentos de la «garantía» y de la «adversariedad». 

III.- La poderosa prisión preventiva

Habría que empezar el presente discurso sobre prisión preventiva, mostrando lo poderosa que se ha vuelto. Curioso que una norma creada por el ser humanos se haya vuelto contra su propio creador; o peor, ha sido creada para volverse contra su propio creador: el ser humano en libertad.

Por eso, habría que recordar que nadie está a salvo de la prisión preventiva. Nadie. No Presidentes de la República, o simples ciudadanos, o particulares sin cargo público o privado alguno. 

De acuerdo con la url: http://laprensa.peru.com/actualidad/noticia-estos-son-funcionarios-que-ganan-mas-que-ollanta-humala-20859, de la Pág. Web.: “La Prensa.pe”, se escribe en un artículo denominado “Estos son los funcionarios que ganan más que Ollanta Humala”, publicado con fecha Domingo, 16 de febrero del 2014 | 13:50, señala que, a pesar de la Ley 28212, mediante la cual el presidente de la república tiene la más alta remuneración del Estado; sin embargo existen las siguientes remuneraciones (al año 2014): 

	
	Titular
	Remuneración mensual en soles

	1
	Miembro del Tribunal Constitucional
	S/. 23,217

	2
	Fiscal de la Nación
	S/. 23,217

	3
	Juez Supremo
	S/. 27,117

	4
	Presidente del Jurado Nacional de Elecciones
	S/. 27,117

	5
	Jefe de la Superintendencia Nacional de Administración Tributaria (SUNAT)
	S/. 25,201

	6
	Contralor Público
	S/. 33,000

	7
	Jefe del Banco Central de Reserva del Perú
	S/. 41,614

	8
	Superintendente de Banca, Seguros y AFP
	S/. 41,632

	9
	Gerentes Públicos (Decreto Legislativo)
	30% más de lo que gana un ministro

	10
	Técnicos o “Personal altamente calificado”
	S/. 16,000

	11
	Personal altamente calificado 
	S/. 25,000


IV.- Personajes con cargos públicos internos por prisión preventiva:

Sólo hagamos un recuente rápido sobre algunos personajes que han ostentado cargos públicos altos de diversa categoría: 

1) Un juez Supremo

Recordemos, para entender el poder mounstruoso de la prisión preventiva, que ni siquiera los mismos aplicadores de la administración de justicia, operadores del derecho, se salvan de la poderosa prisión preventiva. Allí tenemos, por ejemplo, a un ex juez supremo, Róbinson Gonzales, que habiendo sido juez supremo, se convirtió luego en reo, en interno, en prisionero, en una cárcel que lo ha convertido en un individo más; que sus cargos anteriores, que no pudo retener por el sistema de ratificación para ser juez, no le han valido de nada frente a la prisión preventiva; que haber sido un consejero del máximo órgano de gobierno del Poder Judicial, no le sirvió para escapar a la poderosa prisión preventiva, que haber ganado prestigio y dinero. 

2) Jueces Superiores con prisión preventiva

Tenemos también el caso de cinco jueces superiores –entre ellos un ex presidente de Corte Superior de Justicia- de Ucayali, que fueron sometidos a prisión preventiva. La nota la publicó el diario La República, en la que señala en un artículo denominado “Sala Suprema ratifica prisión preventiva a jueces de la red Orellana”: 

“El ex presidente de la Corte Superior de Justicia de Ucayali, Francisco Boza Olivari, y los suspendidos jueces supernumerarios Wenceslao Portugal Serruche, Ricardo Castro Belapatiño y Luis Palomino Morales, continuarán detenidos mientras se investiga sus presuntos vínculos con la red criminal de los hermanos Rodolfo y Ludith Orellana Rengifo. / A diferencia de lo que pasó con el brazo legal de la red Orellana en Lima, en sus casos, el Poder Judicial sí consideró que existen fundados y graves elementos de convicción que hacen presumir que podrían evadir o perturbar las investigaciones, si afrontan el proceso en libertad o con comparecencia. / Por este motivo, con los votos de los jueces supremos Josúe Pariona Pastrana y José Neyra Flores, la Sala Penal Especial de la Corte Suprema confirmó su prisión preventiva por 18 meses.” Esto de acuerdo con la página web que se encuentra en la siguiente url: http://larepublica.pe/impresa/politica/1683-sala-suprema-ratifica-prision-preventiva-jueces-de-la-red-orellana.

3) Fiscal Superior

Otro ejemplo de la fuerza de la prisión preventiva la podemos encontrar en el caso contra un Fiscal Superior, Ex Presidente de la Junta de Fiscales Superiores del Santa (cargo más alto y de dirección y gobierno del Distrito Fiscal), Danto Farro. La nota la podemos corroborar en la url: http://larepublica.pe/politica/15219-caso-cesar-alvarez-se-ratifica-prision-preventiva-contra-exfiscal-dante-farro, , del diario La República (diario que no es de mi predilección), con el título: “Caso César Álvarez: Se ratifica prisión preventiva contra exfiscal Dante Farro” “Dante Farro Murillo es acusado de integrar la organización criminal del expresidente del gobierno regional de Áncash, César Álvarez.”, que expresa: “El expresidente de la Junta de Fiscales Superiores del Santa, Dante Farro Murillo, continuará en prisión preventiva por un año. Así lo determinó el Colegiado “B” de la Sala Penal Especial de la Corte Suprema de Justicia al retificar la medida dictada por el juez instructor supremo, David Loli Bonilla.”.
Todos estos personajes tienen algo en común. No son sus lindos ojos, ni sus labios rojos, sino que todos ellos están en la cárcel, con prisión preventiva. Y puedo asegurar, sin ser agorero, que todos pensaron que eso –que los metan a prisión- a ellos no les iba a pasar, que eran de alguna forma “especiales”, “los elegidos”, “los suertudos”, los inteligentes”. Y no se dieron cuenta que el mundo no es redondo porque da vueltas, sino porque las posibilidades de que ocurran ciertos hechos –como la prisión preventiva- siempre están como una posibilidad en órbita, porque circulan las circunstancias de aquella posibilidad; y esto será así, mientras exista sociedad, Estado, Estado que vigila y castigue; mientras existan jueces, fiscales, policías, cárceles y carceleros.  Y entonces, la presente tiene un punto de partida: cada uno de nosotros y nuestras circunstancias ¿cuál circunstancia? La de aquella posibilidad de sufrir prisión preventiva, con o sin justicia.

V.- UNA PREGUNTA INSOLENTE: 

Nuestro discurso, sobre la prisión preventiva quiere empezar por hacer una pregunta acaso insolente, pero no insidiosa ni en contra del juez, sino para poner en el debate si el ser humano debe seguir deshumanizado, ataviado, o tapado con los ropajes o vendajes de la ley que parece justificar lo obvio.
1.- ¿Es el Juez un delincuente per se? 

Preguntar sobre si el juez es un delincuente cuando emite una resolución de prisión preventiva puede traernos problemas, pues ¿cómo atreverse a blasfemar contra la dignidad de un magistrado? ¿Alguien acaso se ha atrevido acaso a pensar sobre aquella posibilidad? Y digo aquello no para ofender al juez, ni para agraviarlo o reducirlo a un simple y común delincuente, sino para advertir sobre la condición acaso equívoca o extrema de la actuación respecto a la aplicación de la prisión preventiva. 

Responder a la pregunta de si el Juez es un delincuente per se, cuando emite una resolución de prisión preventiva tiene dos alternativas de respuesta: que si, y que no. 

2.- Las hipótesis afirmativas.- 

En la hipótesis afirmativa, es decir, que consideran al juez como un delincuente al emitir una sentencia de prisión preventiva, podemos apuntalar los siguiente argumentos: 

a) Exposición  de la integridad física, psiquica

Por esta hipótesis nosotros entendemos que el juez cuando emite resolución de prisión preventiva a un imputado, sea este cual fuere, está «exponiendo a peligro la integridad física y psíquica del imputado», esto como consecuencia de su internamiento en la cárcel, que tiene en si efectos externos a los deseados por el magistrado, pero que éste obvia, olvida o no toma en cuenta cuando emite su resolución de prisión preventiva. 

b) Conciencia del juez de poner en riesgo de de exposición a peligro del imputado

Esta hipótesis supone que el juez sabe, es conciente que el imputado puede sufrir daños en su integridad física y psíquica en el penal, por lo tanto, ¿no constituiría una agravante de su acto?

c) Desproporción entre el delito y la sanción

Nuestra hipótesis es que el imputado envíado a prisión preventiva puede ser por una causa, hecho, o ilícito que no amerite necesariamente la prisión, por que éste es de última ratiio, y porque el imputado –en ciertos casos- es enviado a prisión por delitos contra el patrimonio, siendo que la libertad y el patrimonio no son categorías que se corresponden, sino son diferentes, y no entrán en el mismo nivel o categoría de relación; puesto que el patrimonio puede repararse, pero la vida, la integridad física o psíquica e incluso la libertad limitada no se puede resarsir, devolver, porque son bienes perecibles en el tiempo, mientras que un objeto, un patrimonio es resarcible o reparable, y que el tiempo no le afecta como al imputado el tiempo de su encarcelamiento. Por eso creemos que existe un obvio y evidente desproporción –en los casos de delitos contra el patrimonio- entre el hecho delictivo y la prisión preventiva.

d) Concepción extensa de delincuencia

No se puede valorar la gravedad de un hecho si no se lo encuadra dentro de las categorías legales, jurídicas, por lo que la delincuencia debe enmarcarse no sólo como aquello que está expresamente en la ley (este hecho es sólo un mecanismo para protegerse de la arbitrariedad de la autoridad judicial etc.) sino como todo aquello que cause agravio, daño a otra persona. De allí resulta que incluso si una conducta no se encuentra dentro de la ley, pero existe el daño obvio, evidente, probado, este hecho tiene que considerarse delictivo y el agente, persona o personas que lo cometen tienen que ser considerados «delicuentes», es decir, sujetos responsables y culpables, pasibles de ser sancionados penalmente. Un caso extremo de acto delictivo es aquella que cause agravio irreparable a la persona. 

e) Razones científicas de la exposición a peligro, daño a la integridad de la persona

1.- En Argentina se realizó un debate “La salud en las cárceles”, que fuera organizado por la Fundación Ciudad y Nación, y en la cual se señalaba: “Entre las enfermedades que aquejan a los internos, las más preocupantes son las llamadas emergentes, las infectocontagiosas y el síndrome de inmunodeficiencia adquirida (SIDA). Tuberculosis, hepatitis, herpes y el HIV castigan a las poblaciones sobredimensionadas en los principales penales.” (http://www.lanacion.com.ar/79136-en-prision-toda-enfermedad-parece-peor)
2.- Según la International Committee of the Red Cross en América Latina “Las cárceles son bolsones de tuberculosis”, además señalan: “En 2003 y en 2007, la Organización Panamericana de la Salud realizó dos encuestas sobre la situación de la tuberculosis en los sistemas penitenciarios en varios países de América Latina. Ambos sondeos muestran que en los penales de es tos países se tiene una incidencia de tuberculosis hasta veinte veces más elevada que en la población en general. Son los penales en Perú y Bolivia los que están más afectados por esta enfermedad.”. Y sobre la tuberculosis en las cárceles se indica: “Para que esta enfermedad no se expanda, se debe brindar un espacio saludable con ventilación y luz natural, y se tiene que combatir el hacinamiento. A esto se añade la necesidad de ofrecer una buena alimentación a los internos para que éstos puedan tener resistencia a la enfermedad. En América Latina, la problemática de la TB en las cárceles está abordada de manera incompleta, por lo tanto facilita el desarrollo de la tuberculosis y, lo que es peor, de bacilos resistentes a los medicamentos.” (https://www.icrc.org/spa/resources/documents/interview/peru-interview-220310.htm).

Hay innumerables informes sobre la exposición a peligro de contagio de enfermedades infectocontagiosas como la tuberculosis, u otras en las prisiones, muestras científicas de dicho fenómeno irrebatibles y que no se han tomado en cuenta cuando se internan a los imputados en las cárceles, porque la norma no contempla esta situación, debiendo existir un principio de “proporcionalidad entre el medio ambiente a habitar –cárcel-, y una certificación de salud del imputado”. 

f) Las razones matemáticas de la exposición a peligro, daño a la integridad física y psíquica en las prisiones

Una forma de probar la exposición a peligro o daño en la integridad, salud física o psíquica de los internos es remitirnos a las matemáticas, es hacer sumas, restas, divisiones, ecuaciones, fórmulas científicas sobre los internos y sus posiblidades de resocialización, curación etc., o posibilidades de adiestramietno o especialización en la delincuencia, contracción de enfermedades de todo índole, respiratorias, corporales, inmunodeficiencias, sexuales.

Si sumanos el número de internos –o aforo- para los que científicamente están construídos como capacidad las prisiones y la comparamos con el número de internos tendremos a la vista el “hacinamiento”, es decir, la despropoción entre la capacidad de las cárceles y el número de internos. Matemáticamente es ilícito que existan más internos de los que de acuerdo a los informes técnicos de edificación se enuncian pueden haber. Los edificios y su capacidad de albergue, de personas que pueden ocuparla, está determinada por ley, de acuerdo a estudios técnicos. En las prisiones estas normas de seguridad de controlar el número de albergue de los edificios es vulnerada, violentada evidentemente y matemáticamente probada, pero aún así no existen correcciones inmediatas, por la imposibilidad física de aquello. 

De acuerdo con lo señalado en la normatividad contenida en la pág. Web.: http://www.vivienda.gob.pe/documentos/documentos_ds_010/4/Norma_A.130_Requisitos_de_Seguridad.pdf, se enuncia que: “Para calcular la cantidad de ocupantes de una edificación se podrá utilizar de forma parcial, total o interrelacionada cualquiera de las 3 siguientes opciones: 1) Cálculo basado en coeficiente o factores de ocupación; 2) Cálculo sustentado en un estudio por análisis estadístico; 3) Cálculo basado en la norma NFPA-101 (RNE A-010-ART.2). 

Según la misma información se establece el “Cálculo basado en coeficiente o factores de ocupación” es el sigueinte:

	Cuadro de coeficientes de ocupación según uso o topología

	Tipología
	Uso, ambiente, espacio o área
	Coeficiente o factor

	Vivienda
	1 dormitorio
	2 personas

	
	2 dormitorios
	3 personas

	
	3 dormitorios o más
	5 personas

	Hospedaje
	Hotel 4 y 5 estrellas
	18 m2/ persona

	
	Hotel 2 y 3 estrellas
	15 m2/ persona

	
	Hotel 1 estrella
	12 m2/ persona

	
	Apart hotel 4 y 5 estrellas
	20 m2/ persona

	
	Apart hotel 3 y 2 estrellas
	17 m2/ persona

	
	Apart hotel 1 estrella
	14 m2/ persona

	
	Hostal 1 a 3 estrellas
	12 m2/ persona

	
	Resort
	20 m2/ persona

	Educación
	Auditorio
	Número de butacas

	
	Salas de uso múltiple
	1 m2/ persona

	
	Salas de clase
	1.5 m2/ persona

	
	Camerinos
	4 m2/ persona

	
	Gimnasio con máquinas
	4.6 m2/ persona

	
	Gimnasio sin máquinas
	1.4 m2/ persona

	
	Laboratorio, cafetarías, talleres
	5.0 m2/ persona

	
	Oficinas
	9.3 m2/ persona

	Salud
	Áreas de servicio ambulantorio y dignóstico
	6 m2/ persona



	
	Sector habitaciones (superficie total)
	8 m2/ persona


	
	Área tratamiento de pacientes externos
	20 m2/ persona



	
	Sala de espera
	0.80 m2/ persona

	
	Servicios auxiliares
	8 m2/ persona

	
	Guarderías
	3.3 m2/ persona

	
	Áreas de refugio en hospitales y lugares de reposo
	2.8 m2 / persona

	
	Áreas de refugio en instalaciones con pacientes en sillas de ruedas
	1.4 m2/ persona



	
	Áreas de refugio en pisos que no alberguen pacientes
	0.5 m2/ persona



	
	Depósitos
	30 m2/ persona

	Comercio
	Tienda independiente en primer piso (nivel de acceso)
	2.8 m2/ persona

	
	Tienda independiente en segundo piso
	5.6 m2/ persona

	
	Tienda independiente interconectada de dos niveles
	3.7 m2/ persona



	
	Centro comercial (vía pedestre)
	Ver NFPA 101

	
	Supermercado
	2.5 m2/ persona

	
	Ferretería (mejoramiento del hogar)
	2.5 m2/ persona

	
	Mercado minorista
	2.0 m2/ persona

	
	Tienda por departamento primer nivel (nivel de acceso)
	2.8 m2/ persona



	
	Galería comercial
	2.0 m2/ persona

	
	Salas de juego, casinos
	3.3 m2/ persona

	
	Gimnasio (área con maquinas)
	4.6 m2/ persona

	
	Gimnasio (área sin maquinas)
	1.4 m2/ persona

	
	Restaurantes (área de mesas, comedor)
	1.5 m2/ persona

	
	Patios de comida (área de mesas, comedor)
	1.5 m2/ persona

	
	Restaurantes (cocinas, área de servicio)
	9.3 m2/ persona

	
	Área del local comercial para almacenamiento
	27.9 m2/ persona

	Oficinas
	Oficinas
	9.3 m2/ persona

	
	Salas de reuniones
	1.4 m2/ persona

	
	Salas de espera
	1.4 m2/ persona

	
	Salas de capacitación
	1.4 m2/ persona

	Servicios comunales
	Asilos y orfanatos


	6.0 m2/ persona

	
	Recintos para culto (templos)
	1.0 m2/ persona

	
	Ambientes de reunión sentados en bancas
	1pers / 45cm

	
	Ambientes de reunión concentrado sin asientos fijos
	0.65 m2/ persona

	
	Ambientes de reunión menos concentrado sin asientos fijos
	1.4 m2/ persona (1)



	
	Salas de exposición (museos)
	3.0 m2/ persona

	
	Biblioteca (área de estantes)
	9.3 m2/ persona

	
	Biblioteca (área de lectura)
	4.6 m2/ persona (1)

	
	Biblioteca (área de computadoras)
	Mobiliario

	
	Salas de espera
	1.4 m2/ persona (1)

	Recreación y Deporte
	
Discotecas y Salas de baile (pista de baile)
	0.65 m2/ persona

	
	Bares (lounges)
	1.0 m2/ persona

	
	Gimnasio (área con maquinas)
	4.6 m2/ persona

	
	Gimnasio (área sin maquinas)
	1.4 m2/ persona

	
	Piscina techada o sin techar(superficie de agua)
	4.5 m2/ persona

	
	Piscina techada o sin techar (superficie bordes)
	2.8 m2/ persona

	
	Pistas de patinaje
	4.6 m2/ persona

	
	Tribunas (medido en longitud de tribuna)
	1persona / 46cm

	
	Vestuarios y camerinos
	3.0 m2/ persona

	
	Cines
	Número de butacas

	
	Cines (área de espera, lobby)


	Según operación y capacidad de los cines

	
	Depósitos y almacenes


	Según el uso y sistema de operación

	
	Espectáculos públicos con personas de pie (concierto)
	0.28 m2/ persona (1)


g) Ilegitimidad de las normas penales por no ser la voluntad general

Según nuestra hipótesis incluso las normas penales pueden o pierden letimidad al ser producto de consensos congresales, es decir, de la voluntad representada por unos pocos, demadiado pocos para dar normas que afecten a la vida, a la libertad y a otros derechos fundamentales o no. Por aquello pensamos que una norma penal debe ser previamente aprobada por cada ciudadano, porque aquello le puede afectar directa o indirectamente, así, con el uso del internet se puede tomar algunas medidas para lograr la legitimidad de las normas penales, puesto que la afectación penal es irreparable. 

g) La sentencia como arbitrariedad

Un acto es arbitrario cuando se lo realiza sin los requisitos o exigencias necesarias que concilien la voluntad de unos con otros. Una sentencia es una potestad otorgada a una persona o grupo de personas para que decidan el derecho de todos. Eso también, la elección de los jueces, debe ser un proceso no por delegación de un grupo de selección de magistrados, sino de elección o participación de todos los ciudadanos, porque de lo contrario, todo intento de representación siempre será insuficiente. 

3.- Hipótesis negativas o que contradicen el supuesto de la prisión preventiva como acto delictivo

También es necesario partir del lado contrario, es decir, de aquel hecho que los jueces si cumplen efectivamente sólo la ley, y no se convierten –en un supuesto doctrinario- en personas que cometen actos ilícitos o delictivos cuando emiten sus resoluciones de prisión preventiva. Las nociones o fundamentaciones para ello son –entre otras- las siguientes: 

a) Legitimidad para obrar

Según esta noción el juez está legitimado para obrar, es decir, está autorizado por mandato expreso de la ley para emitir resoluciones de prisión preventiva, por lo cual no podría estar cometiendo un acto ilícito, y menos delictivo, sujeto a responsabilidad penal. 

b) Nombramiento legítimo

Por este supuesto se puede considerar que siendo el juez elegido por diferentes sistemas legítimos, como el concurso público que lleva a cabo el Consejo Nacional de la Magistratura, o los procesos de selección de jueces supernumerarios, llevado a cabo por el Poder Judicial, el nombramiento como juez es legítimo, legal, garantizado por el sistema normativo y estatal. 

c) Cumplimiento de su función

Por este supuesto, el juez sólo estaría cumpliendo su función, pues emitir una resolución de prisión preventiva, cuando corresponde, es sólo una atribución o facultad que le otorga la ley, y que de no hacerlo estaría incurriendo en prevaricato u omisión de funciones de cargo. 

d) Mecanismo necesario para mantener el orden social

Supuesto por el cual la necesidad de administrar justicia está instituída por la propia Constitución Política, y que exige o requiere del juez para mantener el orden social a través del derecho. 

VI.- YO, EL ENEMIGO.- 
Una de las formas que asume el legislador en materia de derecho penal es como decir, o enfocar el fenómeno en una frase: “Yo soy mi propio enemigo”, cuando emite sanciones penales contra la propia persona, sin darse cuenta que está limitando su poder o libertad para vivir en libertad, creyendo exactamente todo lo contrario. Así, es necesari aclarar algunos conceptos:

1) Derecho penal: el criminal es el enemigo

En el Derecho penal se considera que el criminal es el enemigo; pero esto no se puede personalizar de aquella forma, porque el enemigo es un concepto de negación, cuando la enunciación de un individuo que irrumpe con la ley está dentro del marco del consenso de qué se entiende por sujeto de derecho. 

2) El invento de la delincuencia

Por esta enunciación debemos tener en cuenta que la delincuencia, en su sentido total, es un concepto social, es decir, es un concenso aceptado e implantado por la sociedad respecto a dichas conductas sociales, en relación con los demás. Así, no todo acto ilícito en un tiempo es considerado de la misma forma –como delito- en otro tiempo y en otro espacio. Por eso la delincuencia es una representación de lo considerado nocivo, dañino en cada sociedad determinada por su espacio y tiempo. 

3) Quién define cuáles son los bienes jurídicos

Los bienes jurídicos son los patrimonios corporales o psíquicos de las personas pero decir bienes sugiera la idea de objeto, por lo que se propone que se consideren, en vez de bienes jurídicos, derechos. Pero los bienes jurídicos son por ejemplo, el patrimonio o el derecho al patrimonio, la vida, la igualdad. Y entonces, ¿quien define este tipo de bienes jurídicos?

4) La Fábrica de delicuentes: las prisiones

Es archi conocido y nunca negado que las prisiones son fábricas de adiestramiento o universidades delictivas; sin embargo, a pesar de aquello, aún no se tiene una dirección a eliminarlas o cambiarlas o sometarlas a una intervención de control y renovación. 

VII.- Nociones previas sobre la implementación del NCPP

a) La implementación geográfica y mental del NCPP, 

b) La nueva concepción psiquiátrica jurídica

c) La economía de mercado y el NCPP

d) La facultad punitiva del Estado

e) Los conceptos mentales para sancionar

f) La definición y la finalidad del Derecho Penal

VIII.- Principios del Nuevo Código Procesal Penal: 

a) Principios de oralidad, 

b) Principio de inmediación, 
c) Principio de celeridad, 
d) Principio de contradicción 
e) Principio de publicidad, 
f) Función diferenciada y específica

g) Sistema penal constitucional 

IX.- EL DERECHO PÚBLICO Y EL CONSTITUCIONALISMO DEL DERECHO PENAL
a) El monopolio de la sanción penal
b) Las razones públicas de la sanción

c) La voluntad representada

d) La representación legislativa y la dictadura de la minoría

e) La pena dentro del Derecho Constitucional

f) La presunción de inocencia

g) El sistema garantista del NCPP

h) El Derecho público: Objetivo, imparcial

XI.- EL DERECHO PENAL INQUISITIVO Y EL ADVERSARIAL ACUSATORIO

a) El Derecho Penal Inquisitivo 

b) El Derecho Penal Adversarial Acusatorio 
c) El sistema comunicativo, 

d) El sistema de oralidad, 

e) Organización de roles 

f) Calificación del hecho

g) Calificación del Derecho

XII.- EL DERECHO PENAL Y EL FUNDAMENTO DEL DERECHO A CASTIGAR DEL ESTADO

a) Los mecanismos de seguridad social

b) La subordinación al Estado a través del Derecho penal

c) El delito como configuración cultural

d) El Derecho penal objetivo por representar la voluntad colectiva

e) El crimen como hecho y la pena como legítima consecuencia

f) Las prisiones

g) Vigilar y castigar – el panoptismo

h) Las reformas judiciales

XIII.- LA REGLA Y LA EXCEPCIÓN DE LA PRISIÓN PREVENTIVA 

a) El principio constitucional de presunción de inocencia

b) Los derechos fundamentales

c) El ser humano como principio superior

d) La última ratio

e) Probar la culpabilidad

f) La falácea de la escrituralidad

g) Los errores del Tribunal Constitucional
XIV.- EL CONCEPTO DE PRISIÓN PREVENTIVA

a) El concepto de prisión preventiva

b) La prisión preventiva como Instrumento procesal 

c) El debido proceso

d) La prevención de riesgo procesal

e) La prisión preventiva como medida cautelar de carácter personal

XV.- UBICACIÓN EN LA NORMATIVIDAD

1.- De los presupuestos materiales en la norma.- 

2.- De la calificación de Peligro de Fuga.- 

3.- Del Peligro de Obstaculización del proceso.- 

4.- De la Audiencia y Resolución.- 

5.- De las Responsablidades de los operadores del Derecho.- 

6.- Motivación de la Resolución de la Audiencia de Prisión Preventiva.- 

7.- Medidas que puede adoptar el Juez en una Audiencia de Prisión Preventiva.- 

8.- Duración o plazo de la Prisión Preventiva.- 

9.- Libertad del imputado.- 

10.- Cómo procede la libertad de quien cumple prisión preventiva.- 

11.- Prolongación de la prisión preventiva.- 

12.- Apelación de la prisión preventiva.- 

13.- Instancias en las que se conoce la Prisión Preventiva.- 

XVI.- PRESUPUESTOS EN LA PRISIÓN PREVENTIVA DOCTRINARIAMENTE
1.- Graves y fundados elementos de convicción sobre la vinculación del imputado con el delito
2.- Pronóstico de la pena superior a cuatro años

3.- Riesgo procesal

a) Obstaculización del proceso

b) Peligro de fuga
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INTRODUCCIÓN

El presente texto ha sido estructurado en base una clasificación mental de la persona y a una condición singular: el Derecho. Así, en la primera parte hemos descrito, a manera de un cuadro general, la organización temporal de la historia, en tres etapas: premodernidad, modernidad y postmodernidad, en la historia del Derecho Peruano. Luego hemos desarrollado los siguientes Títulos:  

1.-TITULO PRIMERO: 

PREMODERNIDAD EN LA HISTORIA DEL DERECHO PERUANO

Tomando como eje el incanato, para explicarlo a través de ideas como la pregunta de la existencia del derecho en el incanato, sus argumentaciones a favor y en contra; así como los requisitos que se sugerían para ello, como la preexistencia del Estado, o la existencia o no de fuentes inmediatas para concebir el derecho, o la existencia de codificación, o de instituciones; para terminar elucubrando ideas acerca del derecho como una condición mental, o concebido dentro de un régimen político, y utilizado como instrumento de negociación de la voluntad y subordinación estratégica. Pasando también por la idea de entender, en ese contexto histórico, al derecho como un sinónimo del imperio del Inca.

Luego hemos tomado ideas como la trasformación de la naturaleza al interés del ser humano, la variabilidad de soluciones jurídicas que se podían dar en el tiempo del incanato; la diferencia que existía de la igualdad que diferenciaba, a nuestra igualdad moderna que significa un factor que impide la discriminación. Asimismo se ha observado el trato diferencial del delito y del delincuente. La falta de códigos como un fenómeno premeditado por el poder; el derecho oral y sus efectos, la libertad de religión debido a la pluralidad de dioses; la productividad que involucraba el fenómeno demográfico, como obra de trabajo; así mismo las ciudades como centros monopolizadores de la educación y subordinación hacia el Estado; entre otros puntos. Todo para determinar cómo funcionaba la justicia inca. 

2.- TÍTULO SEGUNDO:

MODERNIDAD EN LA HISTORIA DEL DERECHO PERUANO
En este título tratamos del descubrimiento, incluyendo temas como la genealogía de los peruanos; la Perpetuidad del dominio conquistador a través del orden jurídico; Justificación legal de la conquista; el poder de imponer el derecho: ¿la conquista, teorías?; la sobreposición de la cultura española a la indígena; la redondez de la tierra; el origen del mestizo: el peruano; la constitución de los peruanos: mestizos, así como la ruptura del mito. 

Luego tratamos sobre la Conquista en la historia del derecho peruano, en donde incluimos temas como: Pizarro en la historia del derecho; Justificación jurídica de la conquista; Legitimidad de la guerra de conquista; La lucha perdida por el carácter premoderno del incanato; Debate: el carácter legítimo de la conquista; El derecho a la conquista; Bartolomé de las casas; El mestizo: el nacimiento del primer peruano: Garcilazo De la Vega; el Perú: un invento; La  conquista como empresa privada: extensión de la religión. 

Pasamos a la etapa de la Colonia, en donde se trata sobre: La corona y la iglesia: estrategias de dominación; La memoria colectiva de esplendor de la colonia; La corona, el rey y la nobleza; El trabajo sociológico; El sometimiento de los indígenas, por el trabajo. diferencias de clases. el trabajo, el amor, los siervos; Cuestiones psicológicas: la posta del poder: subordinación; La ciudad como instrumento de dominación, perpetuidad; La cultura mestiza; Beneficios del status social y racial, español. Garcilaso de la Vega; La iglesia en el derecho peruano: el sentimiento religioso; El alma de los indicios: fenómeno jurídico; La pintura y la literatura como estrategias de dominación; Lo jurídico en la colonia: dualidad de clases judiciales: incas y españoles; Carácter feudal y municipal del derecho indiano; Estamentos jurídicos; El mestizaje como lucha por la igualdad de derechos; Un punto final sobre la época colonial y sus controversias; Las luces de la ilustración; El derecho indiano. La Independencia: Clasificación de la emancipación; Los intentos de independización: Túpac Amaru; El aborto; Quiénes hicieron la independencia; El nacimiento de nacionalidad: la pluriculturalidad en el Perú; La educación; Los criollos, y la economía; Unánue y el medio ambiente; La influencia del pensamiento de la modernidad; La influencia de la independencia; La influencia cultural: la enciclopedia, el diccionario; Ideas económicas. 

Más adelante seguimos con la República en la historia del derecho peruano, donde vemos: Las Constituciones; La República de la modernización tradicionalista. Con la época contemporánea, donde se hace referencia sobre la influencia extranjera; Babilonia; Grecia; Roma; Inglaterra; Francia; Estados Unidos de Norte América. 

3.- TÍTULO TERCERO 

LOS INICIOS DE LA POSTMODERNIDAD

Para finalizar la postmodernidad se va construyendo recién, puesto que aún que existen visos del mismo, no puede concretarse.

1.- GENERALIDADES

La concepción del Derecho no viene de por sí, nacida del aire, ni de la ley simplemente, es una operación intelectual, del pensamiento, o interiorización de la visión del mundo; una forma de entender la vida y las relaciones que la manejan; es algo que se va formando y transformando constante, diversa y multitudinariamente; por eso es que puede que no existan sólo una concepción del Derecho en un mismo tiempo y espacio, sino varias concepciones del Derecho que se superponen, mezclan, complementan, enfrentan, nieguen o se alíen unas a otras. Este tipo de relaciones, de actos, se van registrando
 en la historia, como una especie de cementerio de hechos que reflejan la normatividad imperante  de la sociedad historiada, es decir la concepción dominante teórica o experimentalmente.

Esta visión histórica del mundo nos permite entretejer ciertos puntos de análisis y estudio, pero no como una relación causal absoluta y lineal (si ocurre tal hecho en el pasado deberá ocurrir tales hechos ineludiblemente en el futuro), sino como estudio de cierto orden social, normativo, jurídico, que puede haberse extendido -con la consecuente transformación- en los tiempos actuales. Aclarando que la historia no es una consecuencia, pero sí una sucesión de hechos, y no puede ser usada como oráculo para predecir el futuro y menos para determinarlo. El argumento de que la historia era lineal y determinante del futuro ya no es más un peso incoherentemente aceptado, sino sólo el registro de cierto tipo de pensamiento. Además: “Hoy sabemos que la historia no es un conjunto de reglas predecibles (como creían los clásicos y los marxistas), o un destino fijado por la geografía (como pensó Taine en el siglo XIX). Si puede afirmarse algo sobre ella, la historia es precisamente una continuidad sin reglas, o más bien una sucesión de hechos en parte dispersos y en parte estructurados que va inventando sus reglas con la misma rapidez con la que se deshace de ellas.  Pasada la boga de las ciencias sociales en los años 60, hoy hemos vuelto a la conclusión de que en la marcha de las sociedades nada es predecible ni está determinado de antemano. En la historia reciente, la sucesión de eventos que fue desde la caída del muro de Berlín hasta la disolución de la Unión Soviética contradijo no sólo las leyes de la teoría marxista sino cualquier proyección “razonable”. Que la marcha de la vida -la de los individuos y los pueblos- excede a la razón con la que las elites pensantes habían querido definirla, es una antigua lección que los hechos recientes han confirmado.

Esta afirmación sobre la historia y su condición incierta de ser un conjunto de reglas exactas, aunada a la desmistificación de la razón como elemento conector entre pasado y futuro, que le daba validez científica o lineal (y por lo tanto causal), no es más un dogma, pero sí un referente postmoderno. Puesto que es la negación de la razón como condición inequívoca y única de cualquier argumento cognoscitivo lo que postula la Postmodernidad.

Sin embargo, las nociones históricas de la vida son importantes estudiarlas como elementos operativos con las cuales crearemos cierto fundamento discursivo de análisis de los valores, normas y hechos, dado que estos tres elementos son los que se conjugan esencialmente para conformar el Derecho, para armarlo, justificarlo y afirmarlo; es decir, a partir de donde surge -como producto de un conflicto, choque, cruce o acoplamiento de relaciones de fuerzas- el Derecho como creación histórica, en el sentido de registro y no de consecuencia. El Derecho está, en parte, constituido por valores registrados históricamente  en la normatividad adoptada frente y ante tales hechos. El Derecho está, comprendido, desde este enfoque, por valores que son creación histórica: (...Los valores a los que se reduce en definitiva el derecho -valor de justicia, precio de cada persona humana, conquista de la igualdad de todos los hombres ante la ley- son creación histórica; se hunden en una tradición de la que no pueden ser nunca separados” En otra palabras, para comprender e intentar perfeccionar el sistema jurídico actual, es imprescindible descubrir sus raíces histórico-filosóficas, las ideas que se encuentran a las bases, inmediatas o mediatas, del mismo. De lo contrario, cualquier tarea de reforma que se intente, será una acción ciega y sin sentido profundo, condenada, en el mejor de los casos, a repetir fórmulas ya gastadas y manidas en el pasado.”
, 
Otro elemento básico en el análisis del Derecho desde de la perspectiva histórica es el de reinterpretar el pasado a través de “máquinas críticas” que nos permitan manejar la investigación histórica, no desde simples repeticiones, sino de análisis críticos que produzcan lo nuevo, a través de una ruptura con el pasado innecesario y estéril, aperturando el camino hacia el mañana y permitiendo liberarnos del pasado.

La historia y el Derecho están íntimamente vinculados, entremezclados; en donde la Historia como registro ordenado y secuencial de las conductas humanas cumple un papel fundamental en la percepción de la concepción del Derecho, puesto que es precisamente con ayuda de los registros históricos, que se explicitan aproximativamente las relaciones normativas, los registros normativos de los intereses sociales. La historia sería, entonces, el registro de los intereses en conflicto, la lucha por la hegemonía de estos intereses archivadas en las normas, el intento de controlar las pasiones, instintos, etc., con el fin de establecer mecanismos que permitan cierta estabilidad social. “La Historia puede representarse como un gran torrente encauzado: el cauce está determinado por normas de conducta, religiosas, morales, jurídicas, sociales, que han contenido la corriente de las pasiones, de los intereses, de los instintos dentro de ciertos límites, y que han permitido la formación de aquella sociedad estable, con sus instituciones y ordenamientos, que llamamos “civilización”(...)  “La Historia se nos presenta como un conjunto de ordenamientos normativos que se suceden, se sobreponen, se contraponen y se integran. Estudiar una civilización desde el punto de vista normativo significa, en últimas, preguntarse cuáles acciones en esa determinada sociedad, fueron prohibidas, cuáles obligatorias, cuáles permitidas; significa, en otras palabras, descubrir la dirección o las direcciones fundamentales hacia las cuales se dirigió la vida de cada individuo.”
 

Es el estudio de este “conjunto de ordenamientos normativos que se suceden, se sobreponen, se contraponen y se integran”, registrados en la historia, lo que nos permitirá visualizar cierta concepción del Derecho en el Perú, pero sólo como referencia para comprender los estigmas, señas y símbolos ¿heredados? como conductas normativas. El manejo de estos materiales -signos, señas, símbolos- históricos nos servirán sólo como herramientas operativas, no como verdades científicas, para construir, o reconstruir ciertas prácticas y experiencias, que clasificaremos -sólo por cuestión de orden- dentro de las categorías de: Premodernidad, Modernidad y Postmodernidad, con claro afán de mostrar una cierta concepción, actitud, y asimilación del hombre y sus relaciones sociales-jurídicas.

ORGANIZACIÓN TEMPORAL DE LA HISTORIA: PREMODERNIDAD, MODERNIDAD Y POSTMODERNIDAD EN LA HISTORIA DEL DERECHO PERUANO.

Como ya lo antelamos, el espacio temporal lo dividiremos en tres segmentos, dentro de  las cuales ubicaremos las diferentes etapas históricas de nuestro país, las mismas serán: La Premodernidad (incanato, descubrimiento, conquista, colonia); la Modernidad (independencia, república); la Postmodernidad(La teoría del mañana) 
. La idea es observar cómo se mueven ciertos conceptos en un mismo espacio, pero en diferentes tiempos. La clasificación ha sido impuesta de acuerdo a un criterio aproximativo de cómo se manejaron -históricamente hablando- las sociedades y sus relaciones sociales, el hombre frente a los demás. La relación de verticalidad u horizontalidad de unos hombres con otros. Todo dentro de la dimensión jurídica.
TITULO PRIMERO

Premodernidad en la historia del derecho peruano

Esta etapa se caracteriza por la actitud pasiva, irreflexiva, acrítica, de los hombres frente a los fenómenos sociales, y su postura jurídica. Como ya dijimos, en esta fase incluiremos a las siguientes etapas históricas: El incanato, descubrimiento, conquista y colonia. 

I.- EL INCANATO 
1.- El Derecho en el Incanato: ¿Existió el Derecho en el Incanato? 
¿Qué concepción del Derecho tenían en el imperio inca, y cuál su carácter? Partiremos de la siguiente cita que encierra una pregunta fundamental y una respuesta perfectamente operativa: ¿Existió el derecho pre-hispánico? Como es evidente, la respuesta a la interrogante planteada pasa por identificar el significado que se le otorga al concepto Derecho. Si, por ejemplo, consideramos que este es un conjunto de normas que regulan la conducta social de un grupo humano relativamente permanente, sin duda el derecho no existió en estas tierras antes de la llegada de los españoles. Sin embargo, si consideramos que el derecho es el fenómeno social a través del cual el Estado se organiza y concreta un sistema de ejercicio del poder con y entre sus súbditos, no cabe duda de que antes del siglo XV hubo derecho en América”

2.- TESIS: PREEXISTENCIA DEL ESTADO PARA LA CREACIÓN DEL DERECHO
Esta teorización de lo que sería el Derecho pre-hispánico que hace Juan Monroy Gálvez es apoyada -como él mismo reconoce- en la “validez de la tesis de Ihering, según la cual el Estado crea el Derecho por necesidad”.  El carácter fundamental de esta tesis es la preexistencia del Estado para la creación del Derecho, o esta relación íntima Estado Derecho. 

No obstante, la operatividad de esta tesis sobre la existencia del Derecho, Monroy Gálvez hace observación del carácter polémico de este planteamiento y de los peligros que encierra el uso de la palabra Derecho en un sentido universal y atemporal, siguiendo la sugestión hecha por Trazegnies que pone en evidencia la distancia que existen entre el concepto o la idea del Derecho en el incanato y el concepto contemporáneo occidental del Derecho, y la difícil separación entre moral y derecho:   “...el uso de la palabra “Derecho” para designar estas realidades ajenas conlleva ciertos peligros, ya que ese “Derecho prehispánico” no opera con las mismas características de aquello que nosotros llamamos Derecho. Por ejemplo, la distinción entre Derecho Público y Derecho Privado ‘está muy lejos del pensamiento jurídico de los pueblos primitivos’; y, de otro lado, en estas circunstancias es muy difícil la separación estricta entre principios jurídicos y morales.”

3.- INEXISTENCIA DE FUENTES INMEDIATAS PARA CONCEBIR EL DERECHO
Otro, diríamos, defecto de los estudios jurídicos sobre la existencia del Derecho en el Incanato, la advierte Jorge Basadre Grohmann, que explica la inexistencia de fuentes inmediatas, directas, textuales sobre el ordenamiento jurídico de los Incas. Por lo que el estudio de este se hará de acuerdo a fuentes indirectas, datos de los cronistas, juristas, militares, eclesiásticos, etc. “No hay, por cierto, tampoco, acerca de los Incas, fuentes inmediatas desde el punto de vista jurídico, es decir, carecemos de textos que, de modo directo o expreso, permitan conocer sus leyes. Cabe hablar únicamente de fuentes indirectas, es decir, de la literatura histórica-jurídica española y extranjera y de documentos no jurídicos de valor complementario. (...) Fuentes de aplicación del Derecho hay sólo en forma subsidiaria (registros o documentos coloniales que aluden a las costumbres anteriores).”

4.- INEXISTENCIA DE CODIFICACIÓN EN EL DERECHO INCAICO
Otra deficiencia, sería la inexistencia de la codificación escrita. El único registro del que tenemos conocimiento es la del uso de “quipus”
, encargada a los “quipucamayoc”, pero esto no evidencia la inexistencia de códigos no escritos, y el Derecho no sería sólo el registro histórico de normas escritas, sino el código, también simbólico, verbal, divino, etc., que se usaron para reglamentar una sociedad basada en una autoridad y en su fuerza coactiva, sin embargo, hablar de Derecho significa muchas cosas. “Algunos han de sostener que, en realidad, no debe hablarse del Derecho sino únicamente cuando aparece la formulación escrita de sus normas o de los actos mediante los cuales dichas normas se ejercitan; o podrán invocar la vieja opinión, según la cual no existe en verdad el Derecho, hasta que no surge la defensa técnica de los intereses individuales amenazados, es decir, hasta que no aparece la profesión de abogado.”

5.- EL DERECHO FORMADO POR LAS INSTITUCIONES
El Derecho, a pesar de estas concepciones ha existido, de alguna forma, sin la existencia de un sistema lingüístico escrito a la manera occidental, y sin la existencia de esos defensores  determinados específicamente: los abogados. Hemos usado más bien otros conceptos para presentar o exponer al incanato como una sociedad normativamente jurídica, es decir como sociedad donde existió el Derecho, sino en forma igual al contemporáneo, si en esquemas y sustancias netas de un ordenamiento jurídico, como la existencia de instituciones decisivas -elementales, según Basadre- para la formación del Derecho, como pueden ser la existencia de la familia, la propiedad colectiva o privada, la autoridad, etc., que cumplen una función importante y preponderante en la organización social, como bases para la propia supervivencia de esa sociedad y por lo tanto del Derecho. “..., ninguna sociedad se concibe sin ciertas formas iguales o semejantes a la familia, a la propiedad colectiva o privada y a la autoridad que, de un modo u otro, preside la vida. La mera existencia de esas instituciones, por incipiente que sea, ya indica el alborear del Derecho.”

6.- EL DERECHO COMO UNA CONDICIÓN MENTAL
Por otro lado, es necesario, además, escarbar en la condición mental (concepción del mundo y de la vida) que tenían los pueblos incaicos, para darnos una idea sobre su concepción del Derecho, su actitud frente a la vida y a los regímenes político-jurídicos. Al respecto Raúl Porras Barrenechea escribe algo sumamente develador y determinante: “La tradición, la arqueología y los primeros documentos escritos del siglo XVI, y el propio testimonio etnográfico actual, revelan que el indio peruano, tanto de la costa como de la sierra y, particularmente, el súbdito de los Incas, tuvo como característica esencial, un tradicional instinto, un sentimiento de adhesión a las formas adquiridas, un horror a la mutación y al cambio, un afán de perennidad y de perpetuación del pasado, que se manifiesta en todos sus actos y costumbres y que encarna en instituciones y prácticas de carácter recordatorio, que reemplazan, muchas veces, en la función histórica, a los usos gráficos y fonéticos occidentales.”

Siguiendo esta cita, nuestra visión del mundo jurídico incaico se aclara enormemente. ¿Qué concepción del Derecho se manejaría en una sociedad con estas características mentales?, ¿“horror a la mutación y al cambio”? La respuesta aparece obvia, y todo el resto de lo que podríamos exponer parecería un mero conjunto de  argumentos direccionados tan sólo a confirmar la descripción que hace Raúl Porras Barrenechea sobre la mentalidad del hombre en el incanato. Sin embargo, cabe anotar que el incanato ha sido reconocido como institución orgánica altamente desarrollada y diríamos “moderna” por su eficacia administrativa y política. Por otro lado, Jorge Basadre G. ubica -por cuestiones de clasificación- a la etapa incaica como Edad Moderna, hablando de la normatividad
. Por esta aparente contradicción entre la eficacia administrativa y la mentalidad acrítica en el incanato, es necesario aclarar ciertos aspectos para comprender mejor esta descripción del hombre incaico como un ser ¿eminentemente premoderno?, y analizar entrelazadamente los fenómenos históricos y jurídicos que se presentaron como fundamentos o justificantes de una actitud y mentalidad premoderna, acrítica, e irreflexiva, que se conjugaron con un alto desarrollo y efectividad en las instituciones incaicas. Esto nos permitirá tener idea de la concepción del Derecho que circulaba en la sociedad incaica, y aclarar esa dicotomía entre mentalidad premoderna e institución administrativa-política moderna en el incanato.

7.- EL DERECHO CONCEBIDO POR SU RÉGIMEN POLÍTICO
Otro acercamiento al pensamiento jurídico en el incanato se puede lograr observando el régimen político imperante, resumida en la siguiente sentencia: “Ninguna oposición tolerada”.
 Esta descripción del sistema jurídico-político incaico revela una condición política inflexible, intolerante, además de el fenómeno de la verticalidad de la sociedad incaica, en cuya cima estaba el Inca como Dios absoluto y total, “El Inca era Dios”, y todo lo demás, incluso -o acaso por esto- el Derecho era sólo parte de la voluntad del Inca. De tal forma que la verticalidad del poder estaba determinada eternamente por el nacimiento, y el parentesco, es decir existía “un sistema jurídico basado en las relaciones de parentesco”
, arrastraba a esta sociedad hacia una idea y actitud de subordinación (condición premoderna). “Para la etnia Inca (o nacionalidad Cusco, como también se le llama) primaba ante todo la subordinación política encaminada a la producción de rentas estatales en medio de un extraordinario ordenamiento social, de tal manera que a cualquier infracción la reputaba como delito público. Basándose en viejas costumbres y tradiciones de Taipicala penaban a todo lo que alterara el statu quo de lo establecido por el supremo gobierno. No aceptaban violaciones a su derecho, ni atentados contra los dioses de la etnia gobernante, ni menos contra quienes comandaban la nave del Estado, o en agravio de personas que merecían un respeto especial (ancianos, acllas) y peor contra los que amenazaban la marcha económica del país.”

Lo que supone que los indios asumían la vida no sólo subordinadamente, sino  acríticamente, es decir tenían una mentalidad premoderna. La función, pues, de los incas era totalizante y absoluta; deseosa de gente que sólo obedezca y no piense, que sirva y no desee, que pudiesen ser usados sólo y exclusivamente como máquinas de producción, es decir, que encajaran perfectamente en los intereses políticos de dominio y expansión del Imperio Inca. Por estas mismas razones la imposición incaica impedía a los hombres indígenas tomar sus propias decisiones, a tener, lo que en Derecho y en política se conoce como libre arbitrio, es decir, la capacidad para tomar nuestras propias decisiones. El Inca, pues se impone negando la capacidad cognitiva y volitiva del hombre indígena. “A primera vista el orden que se establece no se basa en un acuerdo mutuo entre el Inca y los indios, sino que constituye una imposición del primero sobre los segundos. Los obliga a aceptar los conocimientos y los mandamientos que les trasmite, sin permitirles la posibilidad de duda o de elección. Los indios no tienen capacidad, facultad ni independencia para decidir la aceptación o el rechazo. No se les atribuye competencia cognitiva ni volitiva. No saben ni pueden desear.”

8.- NEGOCIACIÓN DE LA VOLUNTAD Y SUBORDINACIÓN ESTRATÉGICA
Esta negación de la facultad cognoscitiva y volitiva en la población indígena es una estrategia del genio organizador Incaico. Para que funcione toda esta organización, esta estructurada maquinaria civilizadora, empresa imperial de dominio. Era necesario negar cualquier duda, no admitir duda alguna, anular la voluntad del hombre indígena, cuadrar su capacidad cognoscitiva, para crear vasallos perfectos. A especie de objetos utilitarios; quitarles cualquier motivación a la individualidad y al pensamiento propio, adherir en el subconsciente una mentalidad y actitud premoderna, pasiva, acrítica, irreflexiva que permitiera ajustar a los hombres a la maquinaria del Imperio. Disolviendo, con esta estrategia, la vida individual en tareas y obligaciones programadas con efectos somníferos.

Así los incas demostraron su gran capacidad de organización, su alto sentido del orden, su admirable instrucción en la técnica y la administración, su grandeza en las construcciones de fortalezas, regadíos, ciudadelas, etc., pero a la par, lograron todo esto imponiendo un pensamiento servicial en los indios, un acatamiento absoluto a los mandatos de la nueva y tecnificada ciencia incaica, una negación y anulabilidad del pensamiento del indígena. Construyeron una sociedad moderna administrativa, técnica y  científicamente, pero una sociedad premoderna en los valores y mentalidad de esta sociedad, una sociedad que sólo podía vivir en relación al conjunto como dato, instrumento de él, pero no como acto voluntario y de libre decisión. Los incas construyeron un gran monstruo social con técnicas modernas orgánicamente, pero que tenían sustancia psicológica premoderna, que provocaba la anulación de toda personalidad individual.

9.- EL INCA EL DERECHO
El inca era, entonces, el instaurador del orden, de la ley y, por ende, del Derecho, con facultad extrema para diseñar la forma de vida de los demás, incluso en sus detalles más  primarios, como el de qué comer, y cómo vestirse, que explicaremos más adelante. El Inca se instala como signo y símbolo de orden, como significado universal y divino, como ley que domina el orden natural,  como posibilidad de existencia, de forma, más organizada, de convivencia y saber.

La aparición de los Incas conllevó a exponer ciertos elementos modernos:  el orden, la conciencia de la posibilidad de actuar sobre la naturaleza para transformarla, el conocimiento de nuevas necesidades y de la probabilidad de satisfacerlas, etc. Además , podemos enunciar entre otras características que acercan al incanato a la modernidad, el hecho de haber logrado la unidad política, el dominio eficiente de la técnica administrativa y económica, y la implantación de cierta justicia social, etc.

10.- ELEMENTOS MODERNOS DEL INCANATO
Para establecer este orden ¿moderno? los Incas crearon toda una cosmovisión de lo deseable, de lo que “debía ser”. Fue sin duda un trabajo sociológico, apoyado netamente por lo jurídico, (que es la capacidad coactiva de hacer funcionar y cumplir  cierto orden establecido).

11.- TRANSFORMACIÓN DE LA NATURALEZA AL INTERÉS HUMANO
En el Incanato el Derecho era “un muestrario de experiencias”, sentencias reales, normas que imperaban por tradición y por casuística, etc., con la peculiar forma de que para casos similares había soluciones distintas: “Así como la medicina era un muestrario de experiencias, el derecho también constituía lo mismo. Que se sepa, no existieron códigos armónicamente establecidos. Se regían por la memoria de casos precedentes. Es lo que se denomina derecho consuetudinario. Sin embargo, lo común era igualmente la casuística: para cada situación una solución distinta de conformidad a las circunstancias; por eso hechos similares tenían desenlaces diferentes.”

12.-VARIABILIDAD DIFERENCIADA DE SOLUCIONES JURÍDICAS (SOLUCIONES DISTINTAS PARA HECHOS SIMILARES)
Esto último, “soluciones distintas para hechos similares”, es -si hacemos una observación rápida- un rasgo característico de la Postmodernidad: la aceptación de la singularidad como factor dominante de las relaciones jurídicas. Según esta dinámica, las soluciones distintas revelan el carácter único, exclusivo, para cada caso. Ponen al hombre en su condición natural de diferente. 

El fenómeno de variedad diferenciada de soluciones se producía como un fenómeno social común, por ejemplo, las delegaciones de jurisdicción y dependencia que hacía el Inca a sus representantes en diversos lugares del incanato, producían esta alteridad, o variedad de disposiciones jurídicas, por lo que no podía haber un código
 integral para todo el incanato

13.- LA IGUALDAD DE LA LEY QUE DIFERENCIA A LOS SERES HUMANOS
A todo esto se suma un elemento más, el de la igualdad, o mejor expresado, el de la desigualdad ante la ley. El régimen jurídico en el incanato era claramente diferenciado. Estratificada la sociedad, había un tratamiento distinto, desigual para cada tipo de estrato social, la nobleza no podía ser juzgada de acuerdo a los mismos lineamientos jurídicos que el pueblo. El rango otorgaba la imposición de ciertas consideraciones y beneficios. La ley no era igual ante todos, sino exclusiva, diferenciada, sin embargo, existen autores que defienden tesis divergentes en relación al tratamiento legal y penal en el imperio Inca, pero no existe sospecha respecto a la disposición del trato diferencial ante el delito, según la categoría del causante, es decir, se sabe que en la penalidad inca existía un elemento jerárquico, que es el de la desigualdad ante la ley. “...es preciso señalar otra de las notas distintivas de la penalidad entre los Incas, (...) Ella es la desigualdad ante la ley. Es decir, la categoría del agraviado o del defensor daba lugar a un incremento o a una disminución del castigo, así como a una diferenciación de jueces y de procesos. Si el delincuente pertenecía a la clase noble ¿su castigo era mayor o menor? La primera tesis fue sostenida por Garcilaso; la segunda por Cobo y otros cronistas. Hubo, por otra parte, delitos propios del pueblo como las faltas en el pago de tributos, el consumo de coca, la embriaguez, la caza en épocas o de especies prohibidas, la poligamia, etc. Hubo, también, delitos propios de la nobleza, es decir de los funcionarios.”

14.- TRATO DIFERENCIAL DEL DELITO Y DEL DELINCUENTE
A todo esto se suma un elemento más, el de la igualdad, o mejor expresado, el de la desigualdad ante la ley. El régimen jurídico en el incanato era claramente diferenciado. Estratificada la sociedad, había un tratamiento distinto, desigual para cada tipo de estrato social, la nobleza no podía ser juzgada de acuerdo a los mismos lineamientos jurídicos que el pueblo. El rango otorgaba la imposición de ciertas consideraciones y beneficios. La ley no era igual ante todos, sino exclusiva, diferenciada, sin embargo, existen autores que defienden tesis divergentes en relación al tratamiento legal y penal en el imperio Inca, pero no existe sospecha respecto a la disposición del trato diferencial ante el delito, según la categoría del causante, es decir, se sabe que en la penalidad inca existía un elemento jerárquico, que es el de la desigualdad ante la ley. “...es preciso señalar otra de las notas distintivas de la penalidad entre los Incas, (...) Ella es la desigualdad ante la ley. Es decir, la categoría del agraviado o del defensor daba lugar a un incremento o a una disminución del castigo, así como a una diferenciación de jueces y de procesos. Si el delincuente pertenecía a la clase noble ¿su castigo era mayor o menor? La primera tesis fue sostenida por Garcilaso; la segunda por Cobo y otros cronistas. Hubo, por otra parte, delitos propios del pueblo como las faltas en el pago de tributos, el consumo de coca, la embriaguez, la caza en épocas o de especies prohibidas, la poligamia, etc. Hubo, también, delitos propios de la nobleza, es decir de los funcionarios.”

15.- EL INCA: EL ESTADO: EL DERECHO
Volviendo al hilo central, se puede decir que se concebía al Derecho demarcado dentro del predominio, conservación y protección del Estado, es decir que no era la persona, ‑su defensa‑, el fin supremo del Estado
, sino que era el Estado el fin supremo a defender, y el Estado era el Inca, y el Inca era el Derecho; en otros términos se puede decir que el fin supremo era la defensa de una persona: el Inca. El Estado se adueña de las formas de vivir, él las permite o no, monopoliza el castigo, desde el Imperio la pena queda  en manos del Estado, sólo él puede imponerla, a través de su fuerza coactiva, expresada a través de castigos severos para los que infringían la ley; estas sanciones cumplían una función proyectiva y preventiva del futuro, por lo que eran de carácter "ejemplarizador y atemorizador". De lo que resulta que la modernidad, o la eficiencia de las instituciones del incanato estaban basados en conceptos premodernos: el castigo ejemplarizador, la sanción drástica, la inserción del temor en la mentalidad de los hombres, etc.

16.- CÓDIGOS. INEXISTENCIA PREMEDITADA
Todo ese gran orden, ese conglomerado de normas que eran la base del imperio incaico y que necesitaban de un recipiente sólido que las cobijara, paradójicamente no estaban dispuestos en códigos escritos, es decir: no existían códigos escritos. Surge inmediatamente una sospechosa inquietud ¿cómo una sociedad como la incaica, con tan avanzados y eficientes conocimientos científicos, administrativos, etc., podía prescindir de el elemento unificador, palpable y perpetuador de ese sistema de organización social? La existencia de los quipus no resuelve la pregunta. Más convincente parece el planteamiento que ensaya Mario Vargas Llosa quien escribe que la inexistencia de códigos escritos, de escritura normativa, no la quisieron conocer los Incas, para preservarse de cualquier peligro que esta codificación escrita pudiera llevar. 

Y luego, ¿de qué peligros se estaban preservando los incas? Y, además, ¿qué tipo de sociedad podía estar sin códigos escritos que delimitaran y determinaran el tipo de sociedad a seguir?, ¿qué derecho podía existir en una sociedad no constituida por medio de un sistema orgánico de símbolos, signos, significados y significantes escritos? Esto puede ser medianamente explicado mediante el carácter exclusivista que cada Inca quería tener en la historia, su disposición de ser el inicio de la nueva sociedad, y de que la historia comenzará con su reinado. Existía, pues, en cada nuevo Inca una predisposición a manipular la historia,  a “rectificar la historia”, adaptándola de acuerdo a sus conveniencias políticas presentes.

El Derecho empezaba, según esta dinámica, con cada emperador, reformándose en lo que le convenía al nuevo Inca, adaptándose a sus necesidades actuales, pero no a las del pueblo. Además existía otro mecanismo que coadyudaba a que la historia incaica se tornara exclusiva de unos pocos, por ejemplo, se sabe que la historia Inca era relatada por los quipuscamayocs, en la que sólo figuraban los incas que habían sido buenos gobernantes y no habían incurrido en vicios. De esta forma la historia inca estaba -supuestamente- determinada por los buenos actos.

17.- HISTORIA MORALIZADORA: DISCRIMINACIÓN MORAL: FIDELIDAD VS. MORALIDAD
Esta era una forma de establecer el orden histórico y político de los gobiernos. Esta historia oficial y dirigida "que encarnaba las ideas morales y políticas de la casta dirigente, tenía un alto sentido moralizador: excluía de la recordación histórica a los malos gobernantes y a los que vulneraban las leyes o el honor.". Hay en esto una intencionada exclusión de Incas. Según Montesinos -dice Porras- fueron Incas más de 90 personas, pero la historia inca sólo registra 12 o 14. De lo que se deduce que "La historia pierde en fidelidad, pero gana en moralidad"
. 

Dicho lo anterior, podemos especular sobre el riesgo que era para los Incas tener un registro escrito total de todos los acontecimientos históricos, dada su alta disposición a ser únicos y exclusivos, y a crear el orden jurídico de acuerdo a los intereses presentes y no pasados, de los Incas. Los códigos no podían darse, así, en forma escrita, sino mediante instrumentos menos descriptivos, y más secretos, exclusivos, como los quipus que eran simplemente mecanismos nemotécnicos, para registrar ciertos datos de interés incaico. Sin embargo la inexistencia de códigos escritos no fue obstáculo para mantener cierto lineamiento jurídico, o exponer otro. El sistema de perpetuación del orden se da, entonces, a través de normas transmitidas por la tradición y las costumbres, exponiéndose algo así como el Derecho consuetudinario. Este Derecho consuetudinario es a la vez aprendido mediante inteligentes sistemas verbales rítmicos, refranes, etc., que cumplían perfectamente el propósito incaico de introducir su normatividad. En la conciencia de que la mente es frágil, había que inventar mecanismos que permitieran la asimilación de las normas, como el hábito, la rima, los axiomas, los proverbios populares, etc., y eso hicieron los Incas.   “La memoria humana es frágil e imperfecta y por eso se inventó diversos medios para ayudarla. Es así como, a veces, las primeras leyes escritas aparecen con carácter métrico o rimado. Por otra parte, se desarrollaron muchísimo los lemas, los axiomas, los proverbios y sobre todo, los refranes. La sabiduría práctica de los proverbios populares es, en la mayor parte de los casos, la quintaesencia de las normas acumuladas en el ejercicio de los derechos y deberes de la vida social o de relación, expuesta en forma fácil de ser recordada.”

18.- DERECHO ORAL: DERECHO CONSUETUDINARIO: REFRANES Y PROVERBIOS
Estos métodos y mecanismos fueron los que adoptaron los incas, para transmitir sus normas y su autoridad. Por medio de ellos (los refranes jurídicos, etc.) la norma, la autoridad, el derecho, el deber, las obligaciones, sociales, públicos eran conocidos y perpetuados en la conciencia de los hombres.  “Los Incas también debieron emplear los refranes como vehículos para la transmisión de normas y como instrumentos para divulgar su autoridad. Ningún acto público podía llevar a la multitud tan fácil y claramente la enunciación de derechos y obligaciones como el típico refrán jurídico.”

Una clara expresión de la efectividad de este método divulgatorio de la normatividad incaica se da por ejemplo, en los conocidos dichos populares o refranes incaicos de “Ama llulla, ama sua, ama ccella, ama sipix, ama mappa o maclla” (No [seas] ladrón, no mentiroso, no perezoso, no asesino, no pervertido, no afeminado)
. Refranes que encierran en sí normatividad clara, precisa, fácil de aprender, asimilar, y expresión del orden jurídico deseado. Estos refranes fueron elevados por el Incanato a un carácter de deber público, sociales y jurídicos.

Entonces, se usaron como instrumentos para registrar e imponer el orden jurídico tanto quipus -de las que se encargaban los quipucamayoc
-, refranes, órdenes pregonadas que se hacían en las plazas, y tal vez -según algunas hipótesis- a través de cuadros pintados, bastones y cayados, etc.

El conocimiento era cautelosamente conservado, mediante todos estos medios, permitiendo lo necesariamente indispensable para el orden y el gobierno, cerrándose a aquello que como la escritura podían hacer nacer el sentimiento de la individualidad y la rebeldía, el conocimiento de nuevas formas de vida política y social. La sociedad incaica estaba educada para la subordinación y automatización, para lo ya normado, no para la improvisación que es un elemento del pensamiento postmoderno, sino para la obediencia y actitud irreflexiva, de tal modo que ante una circunstancia inesperada el indio no sabría que hacer sino sólo esperar las órdenes de su señor. Su educación era de carácter premoderna.

A pesar de todo lo dicho, del uso de estos instrumentos que suplantaban la falta de escritura, existían códigos, pero no los conocidos por la cultura occidental, es decir los diseñados en materiales gráficos reconocidos como escritos, o como la colección escrita de leyes que regulan el derecho de una sociedad. La existencia de códigos se muestra por el sentido armónico, por el orden que se tenía en el imperio. No era una sociedad caótica, desordenada, inorgánica, etc., sino que tenia cierto sentido.  “El Inca trae los códigos, hace posible la producción del sentido: el imperativo de superar la falta de orden, el horror a la confusión, a la fusión y supresión de los cuerpos, a la anulación de las diferencias.”

19.- LA REDUCCIÓN DEL SUJETO A OBJETO
En este sistema incaico el Derecho -volvemos a recalcar- estaba dirigido a la protección de los intereses del Estado más que del pueblo, a los intereses del Inca más que de los ciudadanos. Se pretendía conservar y servir al hijo del Sol, el Zapa inca, es decir el hijo del Dios Sol y a sus riquezas, no al pueblo. El orden, como elemento de la modernidad se contraponía a conceptos premodernos como la sumisión y monopolización del poder. El indio estaba reducido a objeto, a cosa.

Además con el Estado Inca llegan también varios conceptos, el de frontera, el de monopolización del poder, monopolización de la pena, el de un nuevo tipo de clases sociales, de las ciencias, la política, del dominio universal
, las artes, religión, etc.
 

Todos estos conceptos son introducidos justificados en la soberanía del Inca, en su calidad divina. El proceso de modernización orgánica, administrativa, tecnológica fue impuesto por medios evidentemente premodernos, la fuerza, la imposición, la superstición, etc., dejando al indio en un estado también premoderno. El servilismo y sometimiento al poder del Inca se justificaba en razones divinas (ser hijo de dioses)  en razones científicas (el inca era y debía ser un sabio), que constituían las razones del orden jurídico establecido. Y que dejaban al indio en una sumisión total. Existía pues, una religión de Estado, anulando todo individualismo, creando indios serviles, laboriosos, eficientes, religiosamente sujetos, encadenados al poderío divino del Inca. Todo estaba milimétricamente organizado para el dominio, donde la religión se convertía en la base más sólida para mantener el carácter premoderno, acrítico de los indios. Existía, entonces una religión de Estado que anulaba al individuo y lo constreñía a ser sólo una pieza más del aparato laboral del Incario.

Habíase creado una relación directamente vertical, imponiéndose la conciencia de la inferioridad del pueblo como resultado de esta operación jerarquizadora. Así la penas estaban dirigidas más a castigar las contravenciones al Estado, que a resolver los problemas de la sociedad. Y el Derecho era entendido como un concepto de propiedad del Estado. 

20.-ESBOZOS DEL ORIGEN DEL DERECHO DEL DERECHO EN EL INCANATO:
La fundación y creación del Imperio Inca -relatadas en historias fábulas y leyendas de las que nos hablan los cronistas- comenzó con un primer Inca, supuestamente salido del lago Titicaca, hijo del dios Sol y de la diosa la Luna, que había venido a “salvar” de la barbarie a los pueblos preincas, a través de la instauración del orden, transmitiendo e imponiendo sus conocimientos del bien(lo permitido) y del mal (lo prohibido) mediante la persuasión y la fuerza (lo que constituye un primer esbozo del Derecho puesto que éste crea o establece con respaldo coactivo lo “prohibido”). El orden constituía, pues, una diferenciación del estado inca con la sociedades premodernas, la transición de la premodernidad a la modernidad, de la barbarie a la civilización. El imperio se presentaba algo así como un proceso de modernización. Desterrándose los sacrificios humanos, la antrofagia, la promiscuidad sexual, la sodomía, etc., preincaicos.

Parece evidente la práctica premoderna reinante antes
 del imperio de los incas, por el carácter arbitrario, anárquico y salvaje de estos actos humanos
. Para los incas anular estas características en las sociedades conquistadas y gobernadas era un “proceso de modernización”
, sin embargo, paradójicamente, uno de los actos descritos arriba (libertad sexual), es, para la concepción postmoderna , perfectamente tolerado, para no negar la condición humana y devolverle al hombre el derecho a usar sus instintos libremente, si es que no agrede los derechos de los demás. Ahora bien, la prohibición de la promiscuidad sexual y la sodomía tenían un carácter político diferente al esbozado por la moralidad, que explicaremos más abajo, sólo adelantaremos que el Derecho y la moral estaban inteligente y políticamente distanciados. Y que esta prohibición no era moral sino política.

Entre tanto los “sacrificios humanos” revelan un alto sentido de superstición y  religiosidad (condiciones premodernas), aunadas a la falta de una conciencia de autocensura (crimen y castigo) por la matanza de sus semejantes. Lo que supone que la sociedad preinca tomaba todo esto como actos perfectamente naturales y hasta necesarios, sin otro sentido que el de la propia perpetuación y bienestar individual.

21.- PLURALIDAD DE DIOSES COMO LIBERTAD DE RELIGIÓN
Por otro lado la pluralidad de dioses manifiestan otro dato premoderno: la subordinación del hombre al destino trazado por los dioses; pero también -paradójicamente moderna- el afán de hacer -mediante la gracia divina- el propio destino. Esta necesidad de religiosidad se expresó en la búsqueda de dioses que representaran cierto poder deseado por el individuo, por ejemplo, se especula de que no había animal, por feo que fuera, que no fuera digno y conveniente de adorar, pues los indios querían con ello apropiarse de las cualidades (habilidad, fortaleza, fuerza, agilidad, etc.;) de los animales que tomaban como dioses. Esto significó una preocupación política para los incas, puesto que para formar el Imperio era necesario establecer cierto orden universal y limitar el área de los valores de las gentes, monopolizar a los dioses, ¿porqué? porque al existir varios dioses habían también varias fuentes (supersticiosas o no) de poder, y los Incas querían tener control absoluto del poder. Había pues que enfrentar la condición plural de dioses en las culturas preincas, o al menos implantar la hegemonía del dios inca. 

22.- EL ESTABLECIMIENTO DE LA DIFERENCIA
La pluralidad de dioses significaba también: a) El establecimiento de la diferencia. En las culturas preincas cada pueblo tenía su dios por un afán diferenciador, por diferenciarse de los demás (lo que constituye otro elemento importante de la postmodernidad
), b) La discriminación valorativa, puesto que no creen en valores universales (que son necesarios para cualquier intento de orden imperial, etc., como el de los incas), c) La discriminación jerárquica, lo cual significa que no creen en una línea vertical de valores. Características todas que contradecían la noción del incanato como imperio y que tenían que ser tratadas, de alguna manera, como elementos circunstanciales a eliminar, por ejemplo los sacrificios humanos
, el canibalismo, la sodomía, etc., tenían que ser suprimidos por el Imperio Inca que necesitaba de cada persona -como instrumento de producción- para acrecentar su poder, pero también porque representaban actividades disolventes y caóticas.

23.- LA ECONOMÍA Y EL PODER DEL ESTADO: LA POBLACIÓN COMO CAPACIDAD DE PRODUCCIÓN DEL ESTADO
La muerte debía ser suprimida porque disminuía la capacidad de producción del Estado Inca (habría menos hombres para trabajar las tierras), por ese mismo motivo es suprimido también la antropofagia, que para los pre-incas significaba un acto natural, una relación sexo-comida. La sodomía -sexo entre hombres- era otra de las cosas que el Incanato prohibió, también por cuestiones políticas y económica -producción- y no de moral. Todos estos  actos preincas atentaban contra la economía y el poder del Estado y éste cumplía, al suprimirlos, una función política, militar, de gobierno y control del poder, y no una función moral, aunque muchas veces la moral y el derecho se confundían.

Notemos sin embargo que la actitud de los incas era modernizadora pero el método premoderno. La supresión de estos actos -actualmente considerados como primitivos y salvajes (sacrificios, antropofagia, sodomía, etc.)- premodernos tenían una base -diríamos- moderna: la razón utilitaria. Suprimirlos constituía un verdadero acto de modernización, y -según un enfoque social- un acto civilizador. Sin embargo se contraponen en estos hechos -en la supresión y sus causas- dos elementos: la libertad y el principio de autoridad. Por la libertad, el hombre tiene capacidad de elección, de acción, siempre y cuando sea responsable de sus actos
, cosa que evidentemente en el incanato se niega absolutamente; mientras que el principio de autoridad se proyecta desde una referencia absoluta, de domino pleno. Es decir la autoridad no proviene de un consenso, un consentimiento, sino de una imposición. Lo que produce una suspicaz contradicción entre la modernización incaica de la supresión de estilos de vida tan -occidentalmente hablando- salvajes, y el método -tan salvaje y por lo tanto premoderno- usado para lograr esta modernización, o civilización. Queremos aclarar, entonces, que en la modernidad la autoridad y los métodos usados para instaurar el orden tienen que tener su fundamento en un argumento racional, como es el hecho del consenso, convenio, elección colectiva, etc., cosa que no existía en el incanato.

24.- LAS CIUDADES INCAS COMO FOCOS MONOPOLIZADORES DE LA EDUCACIÓN EN Y PARA EL CRECIMIENTO DEL ESTADO
Por otro lado, podemos decir que  la tecnología, la industrialización, etc., que impusieron los incas fueron también procesos de modernización, funciones modernizantes, que cumplieron un rol trascendental en la formación del nuevo tipo de orden social, político y jurídico. Por ejemplo se sabe que la agricultura y la ganadería en los Incas fueron las bases para una vida sedentaria, y por lo tanto para formar una sociedad que se pueda ordenar, contabilizar, registrar
; y fueron las ciudades -una vez establecida la vida sedentaria- los focos de la nueva enseñanza, los ejes del poder, los medios de difusión a través del cual el  poder se aseguraba la perpetuidad. Fue en las ciudades en donde los Incas hacían llevar a los hijos de los nobles de los pueblos conquistados y los retenían como rehenes, para enseñarles e imponerles los fundamentos del imperio Inca. Esta era una táctica política, que consistía en adiestrar a los jóvenes herederos de los pueblos conquistados y expandir a nivel social, sociológico la unidad política del reino inca. La ciudad representaba el mecanismo de agrupamiento humano, de colectividad, necesario para experimentar cualquier tipo de organización social. Fueron las ciudades los medios por los cuales se pudo ensayar un nuevo tipo de organización: la incaica, que por la naturaleza de su organización puede ser equivalente a una sociedad moderna, pero por la naturaleza de su carácter político puede ser considerada como premoderna.

25.- ESTRATAGEMA PSÍQUICA DEL USO DE LA RAZÓN Y PENSAMIENTO
La sociedad inca representaba la distancia y el rompimiento con el caos; el establecimiento del orden y de la civilización. Los Incas pregonaban que antes de ellos en la tierra sólo existía caos, y que ellos venían como salvadores -piadosos- de los hombres, dispuestos a instaurar el orden, en razón a su condición de dioses. Lo que en realidad existía en las culturas pre-incas era otro tipo de orden, tal vez más  rudimentario y menos estructurado, pero en muchos casos más avanzado tecnológica  y culturalmente que los incas; así que los Incas lo que trajeron fue -más que la anulación del caos- la instauración de un nuevo y más tecnificado orden, jerarquías monopolizadoras del poder, deseos universalizantes.
, etc., basado en su mayor fuerza coercitiva, guerrera.  

Sin embargo, a pesar de lo dicho, algunos cronistas creen que en la cultura pre-inca los hombres vivían en completo caos. No había -según ellos- orden o era un orden muy rudimentario, vivían en un estado de barbarie, dábase un mundo donde el rasgo común era el desorden, y la inexistencia de códigos.
 

Es en estas circunstancias que aparecen los Incas -salidos del lago Titicaca, -según el mito-  para establecer el orden, transmitir el saber y traer el bienestar, salvando a las gentes de la barbarie y ganándolos hacia la civilización. El Inca había venido en misión divina y civilizadora.

Esto dispone una clara separación entre etapas históricas, la preinca y la inca. Y fue la etapa incaica una de mayor trascendencia por su gran composición estructural, social política y jurídicamente. Los incas habían venido a transmitir su orden, provenientes de una raza guerrera, que, conquistando a los demás pueblos adyacentes, edificaron, mediante un muy programado proyecto de carácter universal, el imperio incaico. El incanato fue el dominio de una casta guerrera sobre otras culturas inferiores en fuerza, o mejor dicho el dominio de una capa de señores sobre una o más culturas inferiores
. El incanato fue una superposición, un dominio, que tuvo como resultado capas diferenciadas, una gobernante y otra sometida.

26.- LA EDUCACIÓN COMO ESTRATEGIA DE SUBORDINACIÓN DEL ESTADO INCA
La versión histórica del origen de la civilización Inca, cuenta que el Imperio comenzó con la llegada de Manco Cápac y Mamma Ocllo. Dice Garcilaso de la Vega que estos incas inventaron ser hijos del Sol y la Luna, para justificar y legitimar su superioridad sobre los demás, creando desde ese momento las jerarquías.

De lo que se puede conjeturar que los incas necesitaban se les creyese dioses, es decir seres superiores, para efectos de legitimizar su dominio y poderío, para justificar su  gobierno y autoridad, es decir para tener poder, capacidad de afectar. Esto los impelía a legitimizar su posición estratégica, creando para ello toda una estructura social y jurídica, un conglomerado de normas y preceptos, combinando el orden religioso con la capacidad jurídica. El justificante jurídico de su imposición cognoscitiva lo hacen a través de la religión, es decir la fundamentan como circunstancia deseada por el dios Sol,  fundamento suficientemente fuerte para la imposición del orden inca, dada la mentalidad supersticiosa (premoderna) de los indígenas.

Pero esta imposición del conocimiento y de la normatividad incaica, la perpetran desde un ángulo más suspicaz: la introducción de la conciencia de la necesidad, de la falta. El incanato, introduce en la mentalidad indígena el deseo de un nuevo orden, el deseo subvertido de vivir acorde a los nuevos condicionamientos incaicos. Esta estratagema psíquica funciona por la prohibición que hacen los incas del uso de la razón y del pensamiento
, con su preocupación en formar mentes premodernas, acríticas.  Los incas enseñan, e imprimen en los indígenas el “tipo de vida recomendable”. Hacen esto mediante varios mecanismos, la superstición, la coacción, etc., pero uno fundamental es el de la educación, mediante el se encargaba adiestrar al hombre para trabajar en beneficio de los intereses del Estado, o sea del Inca.

La enseñanza consistía en transmitir las nuevas formas de vivir, la organización del trabajo, la dación de jerarquías, la creencia de que la barbarie era negativa, etc., se crea la conciencia de la carencia, la creencia en un futuro, la de educar a los hombres para obtener bienes, etc. 

Con todo esto hubo de surgir los conceptos de bueno y malo, que se traducía en lo “permitido” y lo “prohibido”. Lo que propiciaba un orden a seguir, impuesto para el buen funcionamiento del poder dominante, en donde el orden jurídico, el Derecho, se reduce a organizar el desorden que atenta contra los intereses del Estado incaico.

Lo prohibido y lo permitido se extendieron a todas las artes y actividades en el incanato, por ejemplo, se fija el orden alimenticio, es decir, lo que se puede o no comer,  restringen la vida sexual, y orientan e imponen el orden monogámico, prohíben el adulterio, las relaciones con varias mujeres -a pesar que la casta Inca y los nobles tenían varias mujeres-, les enseñan los oficios típicos de los hombres y los típicos de las mujeres, es decir, hacen una distinción sexual por el carácter de trabajo realizado. La ciudad queda también dividida mediante un signo sexual, el Hanan que se relaciona con lo masculino; y el Hurin, que se relaciona con lo femenino; marcan también, a través de la vestimenta, la diferencia de los sexos, etc. 

*   * 

La estrategia para el dominio incaico se manejaba mediante varios mecanismos, como la sicológica, la política y la militar. El método de conquista y dominación de los pueblos pasaba en una primera etapa por la persuasión (prometían conocimientos bienestar, progreso; y a cambio pedían subordinación, obediencia; además hacían regalos a las gentes para que les apoyaran en sus empresas, como objetos, bienes, ropa, coca y mujeres), y si este medio no funcionaba utilizaban la fuerza militar.

El establecimiento del orden social y jurídico era fundamental para el fortalecimiento del imperio; Las "concesiones" y/o "prohibiciones" eran los medios necesarios para que esas aguas (el pueblo conquistado) se acomodasen al recipiente (el Estado); Sólo que este orden y derecho tenían un último fin y conclusión: el engrandecimiento de un sociedad vertical y absoluta dirigida por los Incas.

En todo esto del nacimiento, organización, y conquista, los Incas -nos explica W. Espinoza Soriano- lo que deseaban era, además de tener poder, restaurar el Estado poderoso de Taipicala, que gobernaron sus antepasados, y que destruyeron los Aymaras. Para ello los Incas esculpieron una gran campaña publicitaria, que los hacía a la vista de los demás los elegidos, hijos de dioses venidos a traer el progreso. Mediante estos sistemas de persuasión se hacía creer que la raza Inca estaba predestinada y elegida por los dioses para gobernar.

Otra táctica usada por los Incas, con cada nuevo gobernador, era -como ya dijimos- empezar de fojas cero, es decir borrar todo rastro antepasado de culturas anteriores a ellos.
 

Sin embargo la historia muestra que antes del imperio hubo otras culturas -como lo mencionamos anteriormente- que conocían de cerámica, arquitectura, etc., contradiciendo totalmente la versión amplificada del Incanato de ser únicos, y de ser el punto a partir del cual empieza la historia, la civilización y el orden. Esta actitud, con cada nuevo inca, de ser el punto de partida de la historia, se asemeja a la actitud de los imperios chinos, del que nos cuenta Borges, que escribe, por ejemplo, que en cada dinastía, con cada nuevo emperador mandaban a quemar y borrar todo rastro de historia anterior a ellos, así que la historia empezaba necesariamente  con cada emperador.

27.- LA JUSTICIA INCA
El Imperio Incaico, su historia jurídica, esa conjunción de hechos y sucesos teñidos de mitos, supersticiones y costumbres, con carácter formal, legal, nos es explicada por Jorge Basadre Grohoman, que habla de un sistema judicial incaico drástico, funesto, atrevido, y hasta sanguinario; sin embargo, parece decir, estos lineamientos de orden, este sistema social, político, orgánico, funcionaba, era efectivo, sus conceptos valorativos estaban acordes con sus sistemas judiciales, existía la simbiosis entre realidad formal y normatividad. No se puede negar la efectividad de las instituciones incas, aún a costa de la libertad, la vida y otros derechos desconocidos en los indígenas. Se sabe, por ejemplo, que las instituciones incaicas
 fueron eminentemente sancionadoras, y hasta brutales, así sus instituciones judiciales incluían sanciones férreas y duras como la pena de muerte por decapitación, hoguera, ahorcamiento, emparedamiento, descuartización, incineración del cadáver, apedreamiento, flechamiento, arrastramiento, muerte por tormento, según sea la clase de delitos cometidos, desde  el asesinato, la violación, el incesto, la sodomía (cabe volver a anotar que en el pueblo preincaico existía ya este trato carnal y que los incas castigaron tales actos por atentar contra el nacimiento -cada nacido era otra herramienta de producción- más que por cuestiones éticas o morales, cómo lo dijimos ya anteriormente), el adulterio, el robo, la mentira (que se castigaba con azotes), entre otros.

Los incas eran -según la visión contemporánea- brutalmente salvajes, sanguinarios y hasta siniestros. Sus castigos y sus prácticas guerreras eran de lo más alucinantes, de lo más bestiales, sin embargo esas mismas mostruosidades eran en ese tiempo normales, lo que no le quita el carácter cruel, violento y hasta morboso.

El carácter brutal de sus instituciones de castigo, de sus formas y prácticas jurídicas  revela el carácter severo y premoderno del Derecho en el Incanato. Basadre explica detalladamente cómo se aplicaban estas penas, de acuerdo a ciertos lineamientos jerárquicos y tipos de delitos, todos eran extremadamente intolerantes, y directamente dirigidos contra la vida, el cuerpo y la salud. El castigo se expandía hasta las memorias de los delincuentes, en diversos casos, persiguiéndose borrar todo rastro. “Borrar las memorias” de los delincuentes  era un acto realmente revelador, revelaba la singularidad de la penalidad inca, pero además la creencia en un derecho después de la muerte. Al borrar las memorias del delincuente, le negaban el paso a la otra vida. La pena no se aplicaba sólo para la vida terrena, sino también para la vida después de la muerte. El incanato se encargaba de hacer perpetuo el castigo. Así que el Derecho no sólo era severo sino extensivo, cruel, y totalizador. Como lo sugiere Basadre al comentar que “Decapitación, hoguera, horca, incineración del cadáver, descuartizamiento, emparedamiento, despeñamiento, apedreamiento, flechamiento, arrastramiento, muerte por tormento; la gran cantidad de modalidades de la pena capital revela la frecuencia con que debió ser aplicada y el carácter excepcionalmente severo del Derecho del Incas.”

Por otro lado, los Incas tenían la preocupación de dar unidad política a su imperio, y viendo -en los pueblos conquistados- la diversidad de normas y costumbres, hicieron más rigurosa e uniforme sus leyes, "Sobre las reglas consuetudinarias, que variaban de un clan a otro, los incas injertaron su ley rigurosa y uniforme"
, cuidándose, por estrategia política, de dejar que los pueblos conquistados siguieran con aquellas costumbres que no atentaran contra el Estado Incaico.

El poder era monopolizado en todas sus facciones: política, militar y religiosa; por ejemplo, los Incas trabajaron mucho sobre su imagen divina, porque antes no eran los únicos tomados como divinos, dioses, "...antes de los incas, había reyes que se hacían adorar por sus súbditos"
, tenían, pues, que imponer su divinidad; por allí lo de Zapa Inca (único emperador) como se hicieron llamar, y por eso, además, a cada pueblo conquistado lo obligaban a someterse a la religión incaica. Hasta sus conquistas militares eran tomadas como "guerras santas"
.  La estrategia de las conquistas incaicas era sutil e inteligente, y había cierto margen de tolerancia con los dioses de los pueblos conquistados (porque se quería crear un imperio con sentido de integración y lealtad), pero reafirmando la hegemonía del Zapa Inca, de tal forma que se permitía la pluralidad de dioses, pero con hegemonía del Dios Sol. 

Habíanse creado jerarquías divinas. En la cúspide estaba Viracocha, como dios superior, al que todos deberían adorar, luego venían los hijos del sol (el Zapainca), después de ellos, podrían venir otros, pero era necesario, e imprescindible que todos los pueblos incaicos tuvieran presente el lineamiento jerárquico del poder. A olvido de esta jerarquización era impuesto un castigo ejemplarizador y terrible, que hiciera recordar por siempre la supremacía impuesta.  Además las violaciones a la ley eran consideradas sacrilegios, de donde se observa la clara vinculación, e intimación de lo jurídico con lo divino, ambos mutuamente acoplados y hasta indiferenciados. El tono divino era un factor determinante en la organización incaica, en la que "Toda violación a la ley se convertía en sacrilegio", escribe Louis Baudin. Sin embargo lo religioso no siempre se identifica con el jurídico, pero a menudo coexiste con el. Lo religioso se subordina al Estado, así todos los delitos de carácter religioso eran férreamente castigados,  con especial atención en dejar muestras de esto, al respecto dice Jorge Basadre: “..., se constata que toda infracción apareció como una blasfemia o herejía contra el hijo del Sol; y que los delitos de carácter religioso tuvieron una penalidad aun más severa que la normal, nada tenue por lo demás, de acuerdo con el carácter draconiano de este tipo de Estado.

La religión era objeto de tratamiento jurídico en diversas formas, por ejemplo, cuenta también Basadre que la propiedad y la herencia persistía en los Incas aún después de estos muertos, por la creencia en la “supervivencia del cuerpo humano en el otro mundo”
, por este entendido los objetos del muerto acompañaron a las momias, lo que supone una obligación o derecho, una relación jurídica.

Otro punto a observar en la organización del imperio incaico es el uso de la hoja de coca como elemento natural, exclusivo y privilegio del Inca y los nobles. Algo tan natural y significativo, de tal forma que vemos a la coca como complemento importante del vestuario del Inca.

La coca, que estaba colgada a un costado del Inca, era símbolo de poder. Sólo podían adquirirla el Inca y la nobleza, pero en casos excepcionales, se le otorgaba como recompensa a algún bravo guerrero que había ganado méritos en batalla. La existencia de esta yerba demarca cierto esquema jurídico, que dista mucho del esquema occidental, por su orden sociológico y tal vez jurídico; puesto que se sabe de cocales sembrados en el incanato como parte principal de la agricultura imperial.

La determinación del uso exclusivo del emperador y la nobleza de este producto denota cierto lineamiento jurídico claro y determinado. Permite observar la distancia existente entre la moralidad y juricidad prehíspánica y la contemporánea concepción del orden moral y jurídico. El consumo “exclusivo” de la coca, la cosecha de hoja de coca, el sembrío, y la existencia de chacras de coca propiedad del Inca, afirman la concepción mística que se tenía  sobre estos objetos de consumo, lo que nos lleva a la pregunta de si, ¿era la coca de uso tradicional, con el ventajoso carácter mágico y no moral, sino como un uso selectivo, de élite? De ser así, la naturaleza de su prohibición (sólo para el pueblo estaba prohibido) no era de carácter moral, sino jurídico y político. El pueblo no podía gozar de los beneficios de la élite inca. La restricción servía de límite y diferenciación entre pueblo y élite. El orden jurídico de esta prohibición marcaba la jerarquía, componía la desigualdad, graficaba el esquema social en clases, etc. El Derecho era, así concebido, selectivo, naturalmente discriminador, establecedor de las distancias jerárquicas; orden aceptado de la desigualdad justificada en la divinidad y en la superioridad de los Incas. El Derecho era de y para el imperio incaico, para su dominio sobre los demás, etc.

Por otro lado, la voluntad de los Incas de crear un Imperio fuerte, grande, poderoso, y el sentido que tenían del hombre como herramienta de producción, "los hombres no son hombres, sino piezas de la máquina económica y números de la estadística administrativa"
, hizo que los Incas se preocuparan por desterrar, extinguir todo tipo de anulación del hombre por el hombre, como el canibalismo existente en algunos pueblos, que al intentar ser sometidos (sus gustos culinarios) al imperio inca, se rebelaron, porque se negaron a retirar del menú su plato preferido, su mayor placer: comerse a sus hermanos "Garcilaso cuenta que los caranquis se rebelaron contra el inca porque no podían comer carne humana, mataron a los peruanos y los devoraron" escribe Luis Baudin.

*   *

La capacidad coercitiva, intimidatoria del Incario para establecer el nuevo orden era tan efectiva que -según narran- casi no existían delitos permanentes o reincidentes.

Respecto de la moral, los Incas impusieron una dualidad moral, es decir, una moral para los Incas y la nobleza y otra moral para el pueblo; esto se justificaba en la calidad jerárquica, divina, por la cual se consideraba que el Inca estaba mucho más allá del bien y el mal. "El mayor mérito del Inca es haber dado a su pueblo una moral. Sin duda alguna él mismo no obedecía a esa moral. Aquí juega, como en todo, el principio de jerarquía. La clase dirigente tiene  su propia moral, como tiene su religión, y el inca mismo, a los ojos del pueblo, parece estar verdaderamente situado más allá del bien y del mal."

En cuanto al sistema arancelario, tributario, los incas tenían un eficaz régimen de cobranzas que consistía en recoger como tributo de los pueblos aquello que producían, permitiendo el equilibrio entre la carga impositiva y la capacidad tributaria. Aunque los tributos eran fuertes, existía -en base a una ingeniosa organización y visión de la capacidad tributante- la posibilidad pagar los tributos. Con la conquista y el Virreinato el sistema tributario impuesto adolecía del equilibrio del régimen incaico. La exigencia de tributar y la posibilidad de efectuarlo en perfecto equilibrio y correspondencia desaparecieron. El orden tributario incaico era de carácter rígido, pero acorde. Todos tenían que tributar como símbolo de sumisión y respeto al Inca (hubo un pueblo que entregó como tributos piojitos, por que no tenía otros recursos), pero todos tenían que tributar. 
 

El domino se respaldaba también en un sistema simbólico que aseguraba la perpetuidad del régimen político jurídico del Incanato, según esta proyección de dominio hasta los caminos fueron símbolos de dominación más que de comercio, y sus factores más resaltantes son: su gran capacidad de unidad política, admirable técnica administrativa y construcción de irrigaciones y caminos.

Los caminos expresan claramente la intención expansiva del poder a través del consumo de normatividad. Fueron los caminos las vías para transmitir a los pueblos conquistados todo el aparato jurídico, divino y propagandístico de los incas, a través de la cual el Imperio aparecía como una gran obra, divina y civilizadora, culta e instauradora del orden, exclusiva pero abierta a adhesiones.

Hay todo un argumento hábilmente impuesto, sobre la necesidad del Imperio Incaico, atrincherado en la divinidad y perfectamente diagramado en la normatividad.

*   *

El carácter que algunos autores le han dado al imperio de socialista -como Louis Baudin-, nos determina una visión política de la sociedad Incaica, que puede explicar, a grandes rasgos, el carácter jurídico con el que podrían haber estado equipados, por eso es utilitario decir que esa denominación del régimen político de los incas (socialismo) parece provenir de una simple explicación del régimen propietario en el imperio; lo que significa que la propiedad privada de la tierra no existió entre los Incas, de ahí que se haya clasificado de socialista su sistema; puesto que las tierras pertenecían al Inca, al culto y a los ayllus. Ahora bien, en una sociedad así políticamente establecida, ¿qué idea o concepción del Derecho podía existir? Si no hay propiedad privada, porque todo pertenece al Estado, hasta los hombres, ¿qué concepción tenían ellos del Derecho? Eran acaso capaces de concebirlo como algo propio, inherente al hombre? La respuesta parece negativa. Si el Estado es el dueño de todo, el único Derecho existente sería el del Estado; con la consecuente anulación en los indios de toda capacidad de pensar, obrar o manejarse libremente. El Estado lo era todo, el indio actuaba colectivamente, era parte de la masa, del grupo trabajador, no individualizado, sino sumado al resto. El individuo no existía como tal, sino como conjunto.  “El individuo no contaba, prácticamente no existía en aquella civilización piramidal y teocrática cuyas hazañas habían sido siempre colectivas y anónimas: izar hasta las cumbres más empinadas las ciclópeas piedras de Machu Picchu(...)

28.- ANOTACIONES ÚLTIMAS SOBRE EL INCANATO 

Hemos tocado enfáticamente la historia incaica no para establecer un categórico  conjunto de hechos, datos y prácticas sociales como ciertos o falsos, malos o buenos, sino para hacer especulaciones circunspectas sobre las relaciones, prácticas y experiencias jurídicas en el Incanato en referencia al tono premoderno, moderno o postmoderno que han tenido como concepción del Derecho. 

Los datos históricos pueden aparecer, a veces, como fluctuantes dominios de saber y prácticas reveladoras de cierto tipo de cosmovisión bipartidaria, bipolar: la de los Incas, la nobleza, y la del pueblo o indios. ¿Sucedería, entonces, que existiría bipolaridad también en el Derecho? Los rastros históricos parecen indicar que sí, que hubo, esa extrapolación diferenciada del Derecho, que los límites jurídicos estaban perfectamente delineados y distanciados, que hubo fronteras jurídicas y sociales que hacían a la sociedad estratificada visible y ostentosamente. 

La peculiaridad del sistema incaico, aunada a la distancia temporal y a los conceptos axiológicos que tenían, etc., hacen imposible encuadrar el Derecho incaico dentro de los parámetros actuales del Derecho contemporáneo, puesto que anularían la posibilidad de estudiarlo independientemente de su carácter singular. Por ejemplo, la severidad en la penalidad Inca inmediatamente nos haría revolver el estómago, y pensar automáticamente en que no podría existir Derecho en una sociedad con ese tipo de régimen social y penal tan grotesco, sanguinario y cruel (matar  por descuartizamiento, apedreamiento, empaderamiento, descuartización, etc.). No aceptaríamos en nuestra sociedad un Derecho de ese estilo, de ese carácter jurídico, donde la libertad se restringe a la voluntad absoluta, total del Inca, donde la individualidad del hombre se extingue y oclusiona, aunque todo el resto del sistema, como organización administrativa, técnica, política, funcione perfectamente. No podríamos concebir ese avance a costa de la libertad. A pesar de todo eso, hemos asimilado la idea de que la época incaica fue de las mejores, de las más perfectas, de las más deseables para cualquier sociedad, e incluso existe aún hoy el mito del ¿qué habría sido de nuestra sociedad si no hubieran venido a estas tierras los conquistadores? Y la mayoría, entusiasta con el mito del avanzado sistema técnico del incario, piensa que hubiera sido mucho mejor que los conquistadores nunca hubieran llegado a estas tierras. Lo que no se aclara en las mentalidades de estos “entusiastas” es que había una distancia enorme entre el avance técnico y el avance jurídico, entre mecánica, ciencia y Derecho. Y que si nos hubiera tocado vivir en el incario no tendríamos ni siquiera derecho a pensar. 

¿Qué sería entonces lo que nos haría creer en la existencia del Derecho en ese tiempo?. Partimos, como ya lo antelamos, de una simple concepción de la existencia del Derecho. Por un lado, tomaremos a Juan Monroy Gálvez y a Ihering, que explican que el Derecho existe allí donde existe el Estado, y el Estado es una figura que representa el poder monopolizado, que era lo que existía en el incanato. Por otro lado, la preexistencia de ciertas instituciones como la familia, la propiedad privada o pública, etc., diseñan ya un alborear del Derecho decía Basadre. Además la organización social perfectamente delineada, a manera de maquinaria social, es otro rasgo de la existencia del Derecho, puesto que para que una sociedad funcione y sea sociedad, colectividad, requiere imprescindiblemente de normas que la conduzcan, normas para las relaciones entre las personas, y normas para las relaciones de las personas con la sociedad, normas que tengan como fundamento la existencia de un poder que las de, de un Estado que garantice el accionar este funcionamiento normativo.

Expuesto lo anterior ¿qué concepción del Derecho existía en el Incanato?  Es decir ¿qué idea o concepto se tenía sobre el Derecho?, ¿qué noción general se tenia del Derecho?

Por último hay algunas características más que nos gustarían mencionar respecto al orden jurídico incaico y son:

a) El Derecho era el Inca,

b) El orden jurídico era vertical, por lo tanto existían gobernantes y súbditos, hacedores de la ley y cumplidores de ellos, claramente distanciados.

c) El Derecho eran las normas dictadas por el Inca, las autorizadas por el Inca, 

d) El Derecho era respaldado por la fuerza coactiva. 

c) El recurso más importante del dominio inca fue la población. 

*   *

Podemos, también, abordar el universo jurídico desde dos puntos concretos: por la estructura, o por la función del Derecho, esto es aceptando la categorización que hace Bobbio sobre el estudio y tratamiento del Derecho.
 Si nos decidimos por el estudio estructural del Derecho, diríamos que en el Imperio de los Incas, el conjunto de elementos diversa y particularmente determinados como relaciones entre sí
, se reduciría a las dispuestas por el Inca. La estructura estaría rígidamente establecida por los dominadores. No es el resultado de un consenso, o de un relación social natural, producto de las relaciones sociales nacidas de las necesidades de convivencia, sino más bien una imposición establecida, dirigida, organizada milimétricamente. 

TÍTULO SEGUNDO

modernidad en la historia del derecho peruano
PRIMERA SECCIÓN

LOS BOSQUEJOS DE LA MODERNIDAD

I.- EL DESCUBRIMIENTO EN LA HISTORIA DEL DERECHO PERUANO

1.- GENEALOGÍA DE LOS PERUANOS
El Descubrimiento es otra de las etapas que vamos examinar referencialmente, para tener un acercamiento al pensamiento imperante sobre la concepción del Derecho. Fue esta una época que decidió nuestro presente, y tal vez nuestro futuro, puesto que representa la genealogía  de nuestra raza -por llamarlo de alguna manera- cultura, de nuestra sociedad: la peruana. Con el descubrimiento (el choque, el encuentro) se produce lo que hoy llamamos Perú. Veamos, entonces, como empezó este encuentro, cruel o salvaje, civilizador o bárbaro, despreciable o admirable, pero en última instancia real y determinante para nuestra historia mental.

Antes de ello justificaremos porqué nos interesa esta etapa jurídicamente. El descubrimiento no fue sólo el encuentro entre dos culturas separadas por el agua y el espacio, sino que fue todo un cambio, una revolución en el sistema social normativo de ambas culturas. La influencia y trastoque de los valores culturales no fue en una sola dirección sino múltiple, diversa, frontal, etc. que afectó estructuralmente la concepción del mundo y de las relaciones jurídicas. 

2.- PERPETUIDAD DEL DOMINIO CONQUISTADOR A TRAVÉS DEL ORDEN JURÍDICO
El descubrimiento provoca nuevas preguntas en el viejo mundo, y nuevos planteamientos jurídicos. No es un acontecimiento exclusivamente geográfico, sino social, económico y jurídico. Colón no vino como un simple explorador, sino como un individuo cargado de todo un conjunto de normas sociales, morales y jurídicas. Colón representaba dos instituciones legítimamente reconocidas: La Corona y la Iglesia. Ambas formas jurídicamente reconocidas como autoridades en el mundo occidental. El descubrimiento fue por eso el rompimiento y/o negación de la normatividad de las culturas aborígenes descubiertas, o la confrontación de una con otra normatividad, la occidental y la americana
, con la sabida preponderancia, hegemonía, etc., de la normatividad occidental. A partir de allí, todo el orden jurídico se pone en contradicción, pero con una marcada imposición. Al igual que los Incas, los Conquistadores impusieron sus normas, cosa que era normalmente aceptado en todo proceso de conquista, incluso en la de los pueblos y culturas aborígenes, en las incaicas, etc.  Así que lo más interesante del descubrimiento no fue la brutalidad y la fuerza con que llegaron, y los medios guerreros con que impusieron luego su poder y predominio, sino la perpetuidad de este dominio a través de sus normas morales y especialmente jurídicas. Fue el orden jurídico aquello que hizo posible y justificó la perpetuación de occidente, de la cultura occidental en las tierras descubiertas. Fue la nueva concepción del Derecho que surgió a partir de ese encuentro, de ese descubrimiento lo más importante de ese acontecimiento. Es de ello que viene nuestra concepción, ya transformada por la variedad de relaciones confrontadas, maceradas, mutadas, combinadas, de la vida y del Derecho. Y es el carácter premoderno, moderno o postmoderno de esa concepción del Derecho lo que aquí vamos a ver referencialmente. El descubrimiento significó la apertura de nuevas nociones del mundo y de la vida, de la variedad de las relaciones sociales, de la humanidad en general. Fue el inicio de los grandes cuestionamientos y propuestas, a partir de allí, el sentimiento crítico fue el que movilizó las nuevas estructuras sociales, etc. Es decir, “Lo que se abrió, realmente, con la era de los descubrimientos geográficos a partir de Colón no fue sólo una nueva noción del mundo y su variedad, sino toda una nueva concepción de la noción de humanidad. De allí surgieron los grandes cuestionamientos y las grandes propuestas ideológicas que han conmovido la historia en los últimos tres siglos.”, escribe Arturo Uslar Pietri en un artículo denominado “El descubrimiento del hombre”.

3.- JUSTIFICACIÓN LEGAL DE LA CONQUISTA
En el siglo XV fue descubierto, por la cultura Occidental, el Nuevo Mundo, lo que ahora llamamos "América", nombre que proviene de un florentino llamado Amerigo, no por haber descubierto geográficamente El Nuevo Mundo, sino por ser aquel que se dio cuenta de que las tierras a las que llegó Cristóbal Colón no eran las Indias, como pensaban los Reyes Católicos y el Propio Colón, sino las "Nuevas Tierras". Del descubrimiento surge un debate con consecuencias jurídicas sobre el carácter de las nuevas tierras de ser descubiertas o no. Esto significa que si América había sido descubierta, sus descubridores tenían todo poder de imponer su Derecho, su normatividad. Es decir de someter a los pueblos descubiertos, e imponerles sus normas morales y jurídicas, etc.  Otra apreciación es la que defiende la teoría del encuentro, que postula la idea de que las culturas encontradas en las nuevas tierras tenían derecho a ser tratados como semejantes y no cómo conquistados o dominados, respetando por ello sus normas. En fin, el problema se plantea jurídico, por la facultad que ella atribuía y la necesidad de justificar las acciones de los dominadores. Podemos discutir si América fue descubierta o no, eso es desde el ángulo que se vea, como no los plantea Octavio Paz, "descubrimiento" es una concepción occidental, y tal vez una inexactitud en los términos.

Se resalta el afán de ocultamiento que imperaba en el ambiente del conquistador, y sus deseos de sobreponer lo español a lo indígena, la cultura occidental a la aborigen. Donde todo,  especialmente lo religioso se sobreponía e imponía, un ejemplo de esto se muestra claramente en el hecho de que las iglesias que construían los conquistadores las hacían sobre las bases de templos incaicos. Esto evidencia el monopolio espiritual que querían tener los conquistadores, y el aplastamiento del culto religioso indígena. Lo que pone a flote y en contradicción la tipología de descubridor a los conquistadores.

4.- EL PODER DE IMPONER EL DERECHO: ¿LA CONQUISTA, TEORÍAS?
La importancia de sobreponer la religión española a la aborigen tiene sus matices jurídicos. En un tiempo donde norma jurídica y norma religiosa estaban íntimamente ligadas, no podía dejarse suelto el factor religión. La fuerza de lo religioso determinaba el tipo de vida política y por lo tanto también jurídica. Una contravención a la norma cristiana podría acarrear grandes consecuencias que quitarían el poder jurídico a los actos políticos. Además no se podía dejar al azar aquellos factores que contradijeran o contravinieran el desarrollo de la dominación absoluta de la cultura occidental sobre la aborigen. Es por eso que las instituciones indígenas fueron transpuestas, negadas, cubiertas, extinguidas, etc. Y es por el predominio absoluto del poder que los españoles se preocuparon más en traspasar e implantar su cultura: costumbres, política, religión, economía, derecho, a las nuevas tierras. Fue la época interesada especialmente en la negación de lo anterior, y en el cubrimiento de la cultura descubierta, conquistada. 
 

Haciendo una aclaración diremos que lo nuestro es tanto lo hispano como lo indígena, o mejor dicho, la mezcla de ambas, por eso resulta absurdo ese aislamiento y distanciamiento racial que proponían los indigenistas o los hispanófilos. Sin embargo, también es legítimo precisar la hegemonía que tenía la cultura occidental frente a la aborigen. 

5.- SOBREPOSICIÓN DE LA CULTURA ESPAÑOLA A LA INDÍGENA
Todo este proceso de ocultamiento, de negación y extinción posible de la cultura aborigen, no es más que un sentimiento premoderno, un rasgo premoderno, es decir una incapacidad de aceptar y fusionar, mezclar, creativamente las potenciales de dos culturas encontradas. Intentar destruir una cultura, o sus potencialidades, y lograrlo es un riesgo muy alto para el progreso y un acto evidentemente premoderno. El descubrimiento fue un gran acontecimiento moderno, el vencimiento del hombre sobre la naturaleza, la respuesta a sus esfuerzos críticos por imponerse ante sus imposibilidades teóricas, la victoria del hombre sobre la naturaleza, la ruptura de la separación de dos mundos geográficamente y culturalmente distanciados. Tal vez fue allí donde empezó la hoy tan voceada globalización, es decir el enlace de todos los mundos. El descubrimiento fue, entonces el inicio del trasporte de nuevos signos y símbolos, la confluencia de todos ellos. 

Con la llegaba de Colón viene también una amalgama de ordenes, sociales, jurídicos, políticos, económicos, religiosos, etc. El orden religioso viene definido por un cristianismo cargado de normatividad jurídica, es decir de eficacia coactiva, de respaldo jurídico y político. El cristianismo es el arma usada para justificar el descubrimiento y luego la conquista. Es en nombre de Dios y la Corona como se proclama la llegada. Y es Colón quién trae sobre sus espaldas, o mejor dicho, dentro de su mentalidad la concepción cristiana del mundo, lo que significa el monopolio de los dioses. 

Hay cierto hálito de misticismo en la llegada de Colón a tierras americanas, una coincidencia religiosa, una especie de profecía religiosa, que se expone hasta en el nombre de Colón y su relación con el cristianismo. Observa Uslar Pietri la magnífica coincidencia profética que existe en el nombre de Colón y su relación con el nuevo mundo descubierto: "el nombre parecía predestinar a este ser para esa hazaña. Se llamaba Cristóbal o Christóphoro. Cristóbal quiere decir : "el que lleva a Cristo"."

Además el apellido de Colón, en italiano Colombo, quiere decir "Paloma" que en la historia de Noé y el Arca es el símbolo que representa que la tierra había sido hallada -explica Uslar Pietri. Esta coincidencia con el nombre y su significado espiritual, profético, representaba en cierta forma la legitimidad de la llegada y permanencia de los españoles.

El carácter político unido a la superstición de la religión -porque desde un ángulo racional la religión es otra superstición- muestra el aspecto premoderno de los descubridores, porque la premodernidad tiene que ver con la superstición, con la vida regida desde un ángulo religioso.  ¿Eran entonces premodernos los descubridores cuando llegaron a las américas? La influencia religiosa poderosamente impregnada en la mentalidad occidental parece decir que sí, pero los progresos culturales, la disposición de los hombres de enfrentar los retos, los misterios, parecen indicarnos que no. Lo que nos lleva más bien a una posición intermedia. Los hombres aún tenían adheridos conceptos premodernos, en su fase religiosa, pero también estaban embebidos de conceptos modernos. Había pues una mezcla.

6.- LA REDONDEZ DE LA TIERRA
Por otra parte, aún hoy hay una especie de oscurantismo histórico que nos han llevado a apreciaciones difusas y mal aprendidas, como por ejemplo los mitos creados sobre el legendario debate de Colón y la redondez de la tierra. En verdad, esto, según la confrontación de datos históricos, no ha sido cierto. Desde antaño se sabía perfectamente que la tierra era redonda, al menos los sabios lo sabían, puede que los marineros no, pero todos los sabios sabían perfectamente la redondez de la tierra, e incluso calculaban el tamaño de la tierra. Sin embargo los textos históricos actuales hablan de que la gente -en el tiempo de Colón- pensaba que la tierra era cuadrada, no fue así, la gente culta, desde Grecia ya sabían que la tierra era redonda, y hasta Aristóteles da pruebas de ello.
 “No sólo se sabía perfectamente que la Tierra era redonda sino que también se conocía con bastante precisión su tamaño. El sistema ptolemaico data del siglo II DC y Copérnico habría de exponer el suyo en 1543. Ambos concebían la Tierra redonda. El resto eran mitos y leyendas. Las propuestas de Colón no fueron desestimadas por creer que el mundo era plano sino porque se sabía claramente que era redondo y que la distancia que Colón calculaba a Cipango era una subestimación colosal.”. Claro que todo esto seguramente debe haber sufrido actos de ocultamiento por la disposición del hombre a la superstición, al misticismo, etc. El descubrimiento fue, entonces, la derrota de la superstición, sólo que ¿fue amparada por otra superstición, la religión cristiana, que se proclamaba había sido la causa del éxito del arribo a tierras?

7.- EL ORIGEN DEL MESTIZO: EL PERUANO
Por otro lado, los historiadores nos dicen cómo América fue "encontrada", "descubierta", -salvando las discusiones-, lo importante es el hecho por el cual dos culturas que no se conocían llegan a hacerlo, y se entremezclan -para bien o para mal-. Este encuentro, producto en parte de la voluntad del hombre y en parte del azar, da lugar al nacimiento de una nueva, peculiar y compleja cultura, un nuevo género humano, la del mestizo, un mestizo biológico y cultural; y en nuestra sociedad: al peruano. Esta determinación del hombre, del peruano tiene una razón jurídica, y no sólo racial. Desde la determinación de los mestizos, el mundo jurídico se ve confrontado por un tercer género humano. Ya no hay pues españoles e indígenas, claramente definidos, hasta en sus derechos, existen ahora mestizos que reclaman su condición política jurídica en la nueva sociedad. Si los indígenas estaban sometidos al régimen de los españoles, con el mestizo va a empezar toda una reformulación del pensamiento social y jurídico. Podemos decir que el nacimiento del primer peruano, del primer mestizo es la genealogía de la confrontación, del pensamiento crítico, de la lucha por el reconocimiento humano, social, jurídico. El pensamiento crítico se impone, por la fuerza o por la persuasión, como lo veremos  en la historia.

8.- NUESTRA CONSTITUCIÓN: PERUANOS: MESTIZOS. LA RUPTURA DEL MITO
El mestizaje es explicado por algunos autores como el desenlace, el resultado del “encontronazo” que supuso el descubrimiento, claro que este mestizaje no se dio por voluntad, sino que fue un mestizaje implantado, cubierto de varios matices sociales, y absorbido por las relaciones de poder de ese entonces. De este encuentro, la más hábil, la más fuerte, llegó a imponer su cultura; a esta imposición de la cultura Castellana sobre la cultura indígena de las nuevas tierras se le llamó por los Españoles "descubrimiento", así que la cultura occidental, a partir de allí se sobrepuso a la indígena. Las nuevas tierras eran "descubiertas" porque se asimiló, anexó, adoptó su sociedad al régimen de vida occidental y no viceversa. El proceso de occidentalización de las américas fue creándose y aumentando con la inmigración de españoles que -atraídos por el mito del nuevo mundo y sus riquezas- llegaban con ansias de poder y riquezas, porque el viaje a las nuevas tierras podía suponer el enriquecimiento de la noche a la mañana. Los rumores eran de que las nuevas tierras estaban llenas de riqueza y que allí cualquiera podía ser rico. Por este motivo, viajar a las nuevas tierras, era una iniciativa privada, con respaldo jurídico de la Corona y la Iglesia.  Lo que sigue es simplemente, lo que históricamente se llama como “Conquista”, es decir adquirir a fuerza de armas (materiales, psicológicas, religiosas, etc.) reino, poderío y dominio de unos sobre los otros.

II.- LA CONQUISTA  EN LA HISTORIA DEL DERECHO PERUANO


“La conquista es uno de los mayores acontecimientos de los tiempos modernos; en verdad, señala el inicio de esa era: somos su consecuencia” 

Miguel Oviedo.

¿Qué significa lo arriba expuesto? ¿No fue acaso la conquista, según narra la historia, una de las más grandes y crueles sobreposiciones de una cultura en otra? ¿No está negando esta característica -la extinción de una cultura- la condición de la modernidad? A pesar de lo cierto de todo lo sometido a interrogante la conquista significó mucho más, fue el inicio del pensamiento crítico, la entrada del pensamiento crítico en las tierras aborígenes. Recordemos que en el Incanato el pensamiento era irreflexivo, acrítico, sometido a la voluntad del soberano, del Inca. En donde ninguna oposición era tolerada. Es por esto que -según entendemos- José Miguel Oviedo descifra a la conquista como el inicio de la era moderna. El pensamiento crítico que trajo consigo lo explicaremos más adelante, puesto que empezaremos con la llegada de los conquistadores a estas tierras.

Como también dijimos líneas arriba, el Descubrimiento significó toda una oleada de rumores acerca de las posibilidades de fortuna en las nuevas tierras. Nada más esplendoroso que la imaginación hizo que los hombres occidentales, atraídos por las ansias de poder y riqueza se aventuraran a una empresa, que si bien era peligrosa y hasta ciertamente incierta,  tenía los visos y el respaldo de los antecedentes que Colón sentó, y el deseo que despertaba la posibilidad de hacerse ricos celerísimamente.

1.- PIZARRO EN LA HISTORIA DEL DERECHO
De entre los postulantes a nuevos ricos -de la noche a la mañana- llegó Francisco Pizarro, a sus 25 años. Había estado en la conquista de estas tierras casi oscuramente, se había asentado en Panamá y contaba con una pequeña fortuna. Se necesitaron varios años más para que Pizarro, ya con 48 años, envuelto en la magia económica que inspiraban las nuevas tierras, se asociara con otros dos personajes de la historia, Almagro y un sacerdote, el padre Luque, y decidieran ir en busca del dinero, del poder y gloria a tierras del Birú, del que habían llegado noticias inexactas -como todo en ese tiempo- de ser un país rico, más rico aún que el de la Nueva España. Fue así como Pizarro -que era medio pariente de Hernán Cortez, descubridor del reino Azteca- y sus socios arman unas expediciones para ir en busca de riqueza y poder, a conquistar nuevas tierras. Se unen la fuerza y la religión. Hacen algunas expediciones, logran obtener las capitulaciones de los Reyes de España -que asegurarán el fruto de su empresa- y ser nombrados Gobernadores de las nuevas tierras por descubrir y conquistar -reconocimiento jurídico-. Parten, sucede el famoso hecho de la Isla del Gallo donde Pizarro, el más viejo de todos, el más probado, traza una línea con su espada y dice su famosa frase de regresar pobres o cruzar la línea a hacerse ricos. Interesa observar que no dice que la conquista es la obra de Dios, o que van por una aventura divina, sino por la riqueza y la fama. Así que trece cruzan y trece son los fundadores de nuestra estirpe mestiza. 

Pizarro, lleno del misticismo encendido de su convicción,  va en busca de esas tierras a descubrir, a conquistar a usurpar, a apoderarse mediante los buenos o malos oficios de esas tierras y sus riquezas. Este gran hombre se interna en esa aventura mágica, no  sabe si realmente encontrará el Birú y sus riquezas, tiene tan sólo la esperanza y la seguridad de un alucinado.  Y llega, cargado con las armas y la cruz. 

Pero este hombre no sólo trajo a tierras que hoy llamamos Perú su afán y ambición de riquezas, poder y fama, sino que llevó consigo todo un cúmulo, conjunto, y complejo tejido de nuevos valores humanos, normatividad jurídica y moral, ordenamientos legales y cristianos. Es decir, lleva un nuevo orden, una nueva política, un nuevo Derecho, una nueva concepción de la vida y del mundo, un nuevo régimen económico, un complejo tejido cultural europeo,  pero adaptado a la conquista y a la colonia; utiliza los instrumentos de su concepción de la vida y la sociedad, que adecua a sus pretensiones. Encaja todos los ritmos de la vida a un sistema Feudal y Municipal. Se considera el amo y señor de las nuevas tierras, al amparo de la fuerza y la astucia, al amparo del Rey de España y de su Dios
.

Es un tiempo en que entra en compulsión y ebullición todo el orden social de la cultura aborigen. Es una época desgarradora, donde los cantos y las armas de los guerreros conquistadores anulan la paz y la guerra doméstica, habitual
 de los aborígenes. Es una época épica, de volcada alma guerrera, de acerada intención de dominio, pero de vaga capacidad de resistencia. Donde todos los rincones  parecen haber sido explorados y conquistados. Hechos que nos relatan secos escritos y documentos de cronistas e historiadores.

Un médico, de nostálgico sentimiento, escribe en sus Narraciones de una Conquista poniendo en boca de un quipucamayocs la siguiente frase que resume una visión trágica de la conquista: "No hay paz para los muertos, ni para los vivos, ni para los dioses. Aún los mundos sagrados y misteriosos fueron invadidos por dioses nuevos y las dulces verdades de ayer se pudrieron en este gigante torbellino que no tiene fin."

Es esta una visión gris, e incolora de la conquista, narrada desde el imaginario “sexo árido de las dunas y la tierra adolorida, mutilada con los cráteres de tumbas profanadas”. Es la descripción poética de la conquista, que habla de la transformación del nuevo mundo, de la muerte de los antiguos ritos y dioses, del ocaso de los dioses e instituciones aborígenes y la genealogía de los nuevos. Nace una cultura a costa de la muerte de otra, llevándose todo con ella, dioses, valores, moral, verdades, etc. Es difícil reencontrar el pasado que destila de esta tierra. Pero no es difícil identificar lo que fue borrado, aquella resaca que no se resigna a ya no ser forma total. Lo que queda es el rastro de un alma perdida, de una cultura enterrada y maltratada. Esta investigación no es, sin embargo, una exposición trágica de la vida aborigen, no. Pero sí la narración analítica de la transformación, del giro mental que pudo darse como consecuencia de la llegada de los españoles y subsecuente conquista. De la concepción del Derecho que se tuvo a partir de ese fenómeno guerrero.  

Como vimos, al llegar nuestro antepasado Pizarro vino trayendo consigo sus costumbres, instituciones políticas, creencias y religiones, y se las impusieron a nuestros antepasados Incas, con lo que nosotros tuvimos en seguida dos antepasados: los Españoles y los Incas. Quiero precisar esto porque aún hoy gran mayoría de nuestra sociedad se siente descendiente sólo de Incas o sólo de españoles (aunque la intensidad de esto parece irse perdiendo muy lentamente), marcando la distancia entre unos y otros, manifestando su resentimiento contra una de las razas, sin percatarse de que somos producto del mestizaje, es decir, ni españoles ni incas, sino mezcla de ellos. Hago esta observación, porque esta diferencia de razas, desde la conquista, tuvo no sólo un carácter de vanidad humana,  personal sino de posición jurídica en la sociedad. Se sabe que la determinación racial -en tiempos de la conquista y la colonia, e incluso hoy aunque camufladamente- daba derechos u obligaciones, según la condición de indígena u español, aborigen o blanco.

2.- JUSTIFICACIÓN JURÍDICA DE LA CONQUISTA
Ahora bien, la Conquista no viene como un acto guerrero puro, sino que es ataviada de justificantes jurídicos, es decir no fue una empresa descarada y absolutamente salvaje, sino justificada por la Corona y la Iglesia, por la ley y la religión. Las argucias y trampas legales, religiosas, etc., para justificar la conquista y la consecuente colonización fueron muchas, e inteligentemente argumentadas, como por ejemplo, según cuenta Basadre, el hecho histórico jurídico del Requerimiento que hace Valverde a Atahualpa en Cajamarca. Este hecho, que en la actualidad es representada como una argucia militar y política, tiene un fundamento claramente jurídico. Lo que se había hecho allí era demostrar la legitimidad de la guerra y la conquista. Requisito indispensable para justificar los actos de guerra de los conquistadores ante la Corona, la Iglesia y Europa. 

Para tener una idea más clara del fenómeno histórico-jurídico producido sigamos a Basadre, quien cuenta que Pizarro había invitado al Inca Atahualpa a visitarlo, ofreciéndole regalos. El Inca Atahualpa, seguro de su poder, y viendo en los castellanos un grupo insulso y pequeño, que él -hijo del Sol, con tremendos ejércitos respaldándole- en cualquier momento podía destruir, acepta, de buena fe. Parte entonces, el hijo del Sol hacia el encuentro, llevado en andas de oro y escoltado por sus guerreros, en un cortejo imperial de 30,000 hombres. De pronto la procesión del Inca se detiene antes de entrar a la Fortaleza de Cajamarca y decide no ingresar más que al otro día. Es un momento crucial en la historia, es un tiempo en que las decisiones son el fundamento de la guerra. La tensión aumenta en los conquistadores, así que Pizarro, -que de paso no sabía leer ni escribir- intuyendo el fracaso de su emboscada de no entrar el Inca a la fortaleza, insiste -porque comprende que sus hombres no aguantarán la tensión de la espera- y envía a decir al Inca que le tiene preparado ya el almuerzo y que no quiere que se deje de atenderlo. El Inca, crédulo y confiado, convencido del afán halagador de los españoles acepta e ingresa a la fortaleza. Es recibido por el dominico Vicente Valverde - y el intérprete Felipillo- que al salirle al paso al cortejo imperial muestra una cruz y una Biblia, objetos que para el Inca no resultan sorprendentes. Pensemos que los dioses de los pre-incas y de los incas causaban por su trascendencia cierta visión mágica inmediata, cierto misterio o conocimiento infinito, cierta inalcanzabilidad o cierta habilidad, por ejemplo, el Sol era considerado su Dios por la grandeza de su luz, de su lejanía, de sus rayos y beneficios; es decir que la mística y grandeza de los dioses debía poder ser observada, admirada en primera instancia. La cruz y la biblia, a los ojos del inca, no significaban nada mágico, nada envuelto en lo místico o lo divino, eran, por así decirlo, objetos inmóviles que no mostraban ninguna facultad divina. ¿qué respeto podría haber mostrado el inca frente a este tipo de objetos? Ninguno.

Pero el dominico Valverde, insiste y habla sobre Dios, la Santísima Trinidad, la Bula de Alejandro VI que justifica el poder divino para que los reyes de España dominen a América, habla de la superioridad de su dios, advierte sobre la conveniencia de someterse al dominio y poderío castellano, dice que la biblia -ese objeto inanimado- es “la voz” de Dios. Atahualpa ante tal afirmación acerca su oído para escuchar la palabra del dios de los extraños, y al no escuchar nada arroja la biblia. Y ya está. Es éste hecho el justificante jurídico que necesitaban los españoles para la guerra, la legitimación de la guerra y la conquista, comenta Basadre.

Lo narrado demuestra varios conceptos y valores preexistentes con los que se manejaban los conquistadores, elementos jurídicos y elementos religiosos, uno respaldando al otro y a veces confundidos. Ley y religión como fundamentos del actuar humano; como justificante, como signo y significado; por ejemplo la Bula
 otorgada por Alejandro VI para justificar la naturaleza divina de los Reyes de poder conquistar nuevas tierras. La Bula era un documento pontificio en que se concedían privilegios a los que iban a la guerra contra infieles, y también concesiones y dominios. Esto demuestra esa indispensabilidad de contar con la aprobación divina y la fuerza que tenía la iglesia ante los hechos más diversos, pero especialmente los que atañían a la guerra. Las bulas, además, fueron considerados como títulos jurídicos para sostener la conquista y la colonización de América. “Las Bulas vinieron a ser el supremo título jurídico esgrimido por los tratadistas españoles del siglo XVI y siguientes para justificar la conquista y la colonización de América. Alrededor de ellas surgió la discusión teológico-jurídica sobre si habían concedido a los Reyes de Castilla un dominio político o sólo un poder espiritual, como predicadores del Evangelio. El Estado español se pronunció por la primera interpretación (Ley 14, título 12, libro IV de la Recopilación de Indias).

3.- LEGITIMIDAD DE LA GUERRA DE CONQUISTA
El acceso al Derecho por medio del reconocimiento en las Bulas emitidas por un Papa es un claro significado de estrecha relación de fuerzas entre norma jurídica y religión. El orden jurídico, la capacidad jurídica se da pasando por el ordenamiento religioso. El principal eje de acción y de reconocimiento jurídico, de legitimidad es Dios y no el hombre; hay una  fundamentación divina y no racional. La condición del hombre es supeditada a un mandato divino y no a uno humano. La razón del Papa Alejandro VI es superior por su categoría de intermediario de Dios. Luego dada la ley divina, el resto es sólo interpretación que hacen las Coronas, los reinados, los hombres. En conclusión, la clara disposición de tomar a la religión y a Dios, como fundamentos principales de la legitimidad de los actos humanos -por su naturaleza irracional, extraterrenal- reflejan el pensamiento premoderno de esta etapa.

Retomando el punto primario,
Basadre nos dice -hablando del Requerimiento de Valverde- que la primera escena de los hechos representa simbólicamente un hecho jurídico
. La forma de los hechos es la parte jurídica, y dado el formalismo acontece la acción. La emboscada que Pizarro le hace a Atahualpa empieza previa formalización de la justificación jurídica a través del dominico Valverde. Esta justificación les daba -a los españoles- el derecho de conquista por la guerra -una vez agotada la forma-, con la anuencia de la religión y de la realeza. 

Ésta es una forma jurídica, protocolar de los hechos, donde las consecuencias ya eran previsibles y el protocolo significaba sólo una justificación del posterior actuar. Esto rebela que hay cierto orden de conductas, procedimientos, formas jurídicas que traen consigo los conquistadores; estaban imponiendo un nuevo tipo de orden, de derecho, y actuaban de acuerdo a protocolo porque tenían conciencia del futuro, de la historia, de la responsabilidad ante entes de poder superiores (La Corona, la Iglesia). Esta relación entre Corona e Iglesia evidencia el carácter premoderno de los actos humanos. Con el pensamiento moderno la Corona, el Estado se separa de la Iglesia, la religión. 

4.- LA LUCHA PERDIDA POR EL CARÁCTER PREMODERNO DEL INCANATO
Queda aún una pregunta ¿cuál fue el fenómeno que dio las condiciones para la derrota inca? El argumento que más se aproxima a una explicación real viene haciendo referencia al ángulo cultural, mental del hombre, a su condición psíquica de premoderno, es decir: acrítico, pasivo, sin capacidad de decisión, ni facultad volitiva. Parece ser que fue la estructura vertical y absolutista lo que permitió la derrota inca. Por medio de este argumento, se explica la incapacidad de maniobra de los súbditos del Inca. El Inca era para los indígenas, el centro, la fuente de sus acciones, aquella voz y voluntad total del pueblo. En una sociedad donde todo estaba milimétricamente designado, donde las funciones de los hombres ya estaban prediseñadas, los aborígenes, con la captura de su Inca, no supieron qué hacer, no pudieron improvisar, porque no tenían la capacidad para ello, no habían aprendido estos recursos que son propios de una sociedad libre. Fue, según esto, la estructura vertical y el pensamiento irreflexivo, inane, lo que hizo del pueblo Inca un derrotado.

El carácter premoderno de los indígenas tiene rasgos sorprendentes, que marcados en sus conciencias anularon toda capacidad de acción y reacción frente a la invasión española. Estos indígenas no habían vivido en un sistema donde funcionara el libre arbitrio, y fue este pensamiento y actuar premoderno lo que produjo, en primera y última instancia, la victoria de los conquistadores, modernamente armados con capacidad de acción e individualidad, a diferencia de los indios que se dejaban matar coherentemente con el modo de vida aprendido,  “Esos indios que se hacían acuchillar o volar en pedazos en la plaza de Cajamarca, en esa tarde aciaga, carecían de la capacidad de decidir por cuenta propia, al margen o en contra de la autoridad, de tomar iniciativas individuales, de actuar con independencia en función de circunstancias cambiantes, que sí tenían los ciento ochenta españoles que les habían tendido aquella emboscada y ahora los masacraban. Esa era la diferencia que abría entre ambas civilizaciones una desigualdad insalvable, más importante que la numérica y la de las armas.”

Otros factores fueron las premodernas supersticiones indígenas, que también coadyudaron en el extermino de la capacidad de resistencia del imperio Inca, según cuenta José Miguel Oviedo, “Se sabe, por ejemplo, que los indígenas peleaban en noches de luna llena, pues creían que la luz de esa divinidad los protegía, aunque los delataba ante sus enemigos”. 

5.- DEBATE: EL CARÁCTER LEGÍTIMO DE LA CONQUISTA
Tiempo más tarde de la penetración, con Europa en plena ebullición de la modernidad, España comienza a poner en debate el carácter de la conquista y la colonia, con una fuerza increíblemente transformadora y original. La licitud de la penetración, es discutida por los mismos españoles. El punto de la controversia era si los indígenas tenían o no alma; la conclusión determinaría el trato y relación con ellos. Tener alma o no determinaba la condición del indio como hombre o como bestia. De no tener alma y ser por lo tanto infiel debería ser sometido a los designios de Dios y tratado como Bestia. Las conclusiones de estos debates interpretativos de la ley Papal son  de rasgo premoderno, pero el debate, ese ánimo por darle al indígena un carácter humano es un acto expresivamente moderno. Se puede resaltar que no hubo ninguna otra cultura que atacara la propia expansión a través de la conquista como un acto legítimo o no. Esto refiere otros elementos fundamentales de la modernidad: la crítica y autocrítica. Es decir, esa capacidad de una sociedad para, desde dentro, autocriticar sus propias acciones, para debatir la legitimidad de sus actos y acciones, y es más, en un tiempo donde las conquistas estaban consideradas normales.

6.- EL DERECHO A LA CONQUISTA
España, y través de él occidente, presentan elementos totalmente modernos que ninguna otra sociedad en condiciones similares se había planteado, el examen de conciencia que se hacen, las preguntas relevantes del carácter legítimo o no de la conquista, el inquieto deseo de saber si se está o no actuando correctamente. España no se contentará con hacer meras observaciones, sino que crea formas, patrones de comparaciones para reconocer sus defectos, ausculta su mecanismo de civilización y su derecho a imponer esta a otras culturas. Todas las actitudes que toma respecto a la conquista no serán nada más que “...formas como los europeos se critican a sí mismos, inventando en América un patrón de comparación para reconocer sus propios defectos.”
.  Esta inquietud moderna de los españoles está mejor descrita y apreciada por Fernando de Trazegnies. 
 

Estas interrogantes (sobre la legitimidad o no de la conquista, etc.) no se daban tampoco en ningún otro país imperial, por el contrario solía constituir un indicio de progreso, desarrollo, crecimiento político, etc., por ejemplo escribe Arturo Uslar Pietri que “La Conquista, en la historia romana, se vio como un hecho  casi natural y hasta beneficioso desde el punto de vista del progreso de la civilización”. A pesar de esto España tuvo, exclusivamente en manos todo un debate sobe su actuar, es decir  el elemento moderno por naturaleza: la autocrítica. Esta autocrítica define uno de los caracteres singulares de la conquista española, que era acusada de bárbara e injusta, pero lo sorprendente es que nadie se había escandalizado en otras conquistas y en otros pueblos de las formas violentas de las conquistas, es más, ““...la barbarie de la conquista española es la de toda conquista: el término mismo conlleva las ideas de violencia, imposición y uso de la fuerza. (...) Tales eran los usos normales en una época en la que imperaba el absolutismo y el derecho de conquista era incontestable: no repugnaban la sensibilidad de los hombres de ese tiempo.” explica José Miguel Oviedo. 

Además, no se puede hacer una determinación tan  siniestra respecto a la barbarie de la conquista, y anulando, por contradicción la verdadera naturaleza de los aborígenes conquistados. El mito del buen salvaje del que habla Rousseau, y Montaigne, no se configura perfectamente en los indígenas americanos, puesto que se sabe que “... las propias culturas indígenas eran también bárbaras y feroces, no sólo frente a otras razas o pueblos, sino frente a su propia población, el mismo Ernesto Cardenal, tan identificado con el mundo indígena, hace bien en recordarnos el totalitarismo incaico: El Inca era dios, era Stalin.” refiere José Miguel Oviedo. Además se creía que el sometimiento de los indios a los españoles era algo natural; los derrotados siempre habían pasado a ser propiedad del conquistador, los hombres sobrevivientes era esclavos, las mujeres ‘segundas esposas’ en el mejor de los casos, y el resto simplemente asesinado. No obstante esta última apreciación la conquista no gozó de total adhesión y consentimiento de la sociedad conquistadora. Esto lo revela el hecho de que se levantaran protestas, voces aisladas a veces pero muchas, con marcada influencia política, a comienzos del Siglo XVI, para condenar jurídica y moralmente la conquista. Sin embargo, la relación entre norma jurídica y moral -relación que caracteriza ciertos elementos premodernos-, sigue siendo preponderante, había que justificar la una mediante la otra, respaldar el derecho con la religión; pero en fin, lo importante es que hubo críticas y autocríticas que marcaron la condición moderna de estos actos y que fueron muy posiblemente las primeras migajas para la construcción de un nuevo pensamiento. 

El caso fue realmente singular, donde España se autocriticaba y creaba, a raíz de esto instituciones que equilibraran el estado de las cosas en la conquista y colonia. José Miguel Oviedo describe como “La conquista española se autocuestionó mientras se realizaba (...)El caso de Bartolomé de las Casas es de sobra conocido, pero no el único: hubo un intenso debate sobre el derecho moral de España a arrebatar tierras ajenas, destruir civilizaciones, esclavizar indios, etc. (...) La conquista no fue hecha sin que, en la propia península, se hiciese escuchar vigorosas voces de protesta y condena. Por cierto, estas voces no alcanzaron a modificar el curso general de las cosas, pero sí a mitigarlo y a crear instituciones (como las Leyes de Indias) que protegían al indio del poder omnímodo de la autoridad colonial, de no haber existido, la devastación habría sido total.”. Y las voces de protesta se extendían y proclamaban como argumentos lícitos para la rectificación de los hechos de la conquista española.

Esta apreciación es reafirmada por Trazegnies, que anota la condición moderna de estos actos de crítica y autocrítica, de verse en el espejo para ver sus defectos. De intentar salvar esos errores desde el consejo, etc.

Otra egregia voz que se alzó para condenar la conquista y negarle a España el derecho a sojuzgar a otros pueblos fue Francisco de Vitoria, que era teólogo de la Universidad de Salamanca. Este personaje planteo, entre muchos otros, el fundamento de que todos los hombres eran gente, discernimiento que atacaba la concepción tradicional de la esclavitud como derecho y por ende todo el derecho de la conquista y la colonia. La esclavitud ha sido otro elemento que se podía presentar en una sociedad premoderna, más no en una moderna. Lo que realmente había hecho Vitoria es sentar las bases para la universalidad de la condición humana, es decir un elemento del pensamiento moderno. “Lo que Vitoria decía era muy sencillo: “Todos los hombres son  gente”, con lo cual se alzaba modesta y heroicamente contra una vieja tradición que había reconocido la esclavitud como un derecho, lo que significaba, igualmente, poner en tela de juicio el derecho mismo a la conquista y plantar las bases de la muy moderna noción de la comunidad internacional. (...) Este hecho constituye, sin duda, parte fundamental de lo que pudiéramos llamar el legado moral y jurídico del mundo hispánico (...) No se puede evocar, sin profunda emoción, la presencia del Padre Vitoria en su desnuda Cátedra de Salamanca. Lo que estaba enseñando y, en cierto modo, descubriendo allí no era otra cosa que la universalidad humana, que, desde cualquier punto de vista que se le vea, ha sido la cuestión fundamental del pensamiento moderno.”
 

¿Cómo surgieron todas estas voces de protesta, que eran en sí el inicio de las bases de la modernidad? El proceso de creación pasa primero por el asentamiento de los conquistadores en tierras aborígenes.  Estos hombres, aventureros alucinados, animados por el afán de desafíos y la sed de proezas, pero más por el deseo de poder y riquezas, improvisan un orden de convivencia. Han venido por iniciativa privada, y por tanto tienen apenas los elementos necesarios para constituir una sociedad civilizada, al estilo occidental. España había venido a descubrir el mundo, pero también y principalmente a engendrarlo
. Pero los conquistadores habían venido con sus pocos recursos económicos. Habían invertido estos en la gran empresa que los llevaría a la gloria, el poder y la riqueza; sólo que una vez instalados y usurpados las riquezas a piel de tierra, a la vista, no veían forma cómo perpetuar su poder y riqueza. Sólo había algo a flor de piel: la tierra y los indios. Estos eran mirados como instrumentos de riqueza, así que se los repartieron, "Siendo la conquista una empresa privada y no habiendo cómo retribuir a los conquistadores sus servicios, la paga no fue otra sino el reparto de las tierras conquistadas más todo el oro y plata que poseían los indígenas, deduciendo de su valor los quintos reales que 1pertenecían al soberano". Fue así como los  Conquistadores -al igual que los Incas, pero de forma diferente- usaron a los indios como máquinas de producción, "a cada extensión de tierras que se concedían al conquistador le correspondía un número mayor o menor de indios, según las regiones, los cuales estaban obligados a servirle y a trabajar en su provecho."

7.- BARTOLOMÉ DE LAS CASAS
Fue frente a todo esto, al uso exagerado y abusivo de los indígenas que surge Bartolomé de las Casas, como uno de los más grandes críticos de la conquista y del trato que le dan a los indígenas, fue con él que nace la “Leyenda Negra” que remueve las concepciones del Derecho castellano, la conquista y colonia en América, y logra que la Corona se pregunte si es "justo" tratar a los indígenas como esclavos. “Las Casas fue el más vigoroso, pero no el único, de esos inconformes que, sublevados por los abusos de que eran víctimas los indios, combatieron contra sus propios compatriotas y la política de su propio país en nombre de un principio moral, para ellos más alto que los de la nación o el Estado. Esto no hubiera sido posible entre los Incas ni en ninguna de las otras grandes culturas prehispánicas. En ellas, como en otras grandes civilizaciones de la historia ajenas a Occidente, los individuos particulares no podían cuestionar moralmente al organismo social del que formaban parte porque sólo existían como células integrantes de ese organismo y porque en ellas la moral no era disociable de la razón de Estado.”

Por otro lado, la Corona no podía dejar que su esparcida imagen de protector y buen señor se diluyera con la práctica de la salvaje realidad, del trato de los indios en sus colonias americanas; y convencido por las presiones que desató Bartolomé de las Casas, da las "Leyes Nuevas" aprobadas por Carlos V, en Barcelona, el 20 de noviembre de 1542. Por las cuales las encomiendas y repartimientos, se suspenden, la protección del indio dictada en normas expresas, que prohibían tener a los indios como esclavos y/o abusar de ellos, es decir que "se prohibió que virreyes, gobernadores, oficiales reales, prelados, monasterios pudiesen tener indios de repartimiento.". Y fue Blasco Núñez Vela el Virrey nombrado para hacer efectivo estas Nuevas Leyes, quién lo hizo con un rigor que incomodaba a los conquistadores y colonizadores, que veían así mermar sus riquezas presentes y las posteriores, puesto que surgía una gran pregunta problema: si los indios no trabajaban para ellos ¿quién lo iba a hacer?, o sea ¿quién iba a producir sus tierras? Ellos no estaban adiestrados para ello, y no habían venido para esos oficios, sino para la conquista y la guerra, etc.
  

Recordemos que cuando llegaron y se instalaron los conquistadores, habían tomado como siervos sin paga, como esclavos, a los indígenas; habíanse apoderado de sus tierras y dirigido todo el movimiento social y laboral a la extracción del oro, usando al indio como una herramienta a control remoto, para obtener riquezas sin mayor esfuerzo. Esto sucedía en la época del Renacimiento Europeo en donde la visión de la esclavitud y del servilismo sin gratificación era visto como un abuso; es ésta influencia por la que surgen ciertos movimientos políticos que presionan a la Corona para eliminar el modo de vida -explotación y abuso- de los indígenas. Frente a esto, se argumenta el derecho sobre las nuevas tierras y los indígenas por las Bulas de Alejandro VI -que concedía a los Reyes de España el dominio sobre América- Estas Bulas eran la justificación jurídica, religiosa y moral. Es decir mientras en Europa estaba en ebullición el pensamiento moderno, en las nuevas tierras se ponía en funcionamiento todo un sistema feudal esclavista que revestía todos los elementos de la premodernidad. 

La conquista empezó a ser cuestionada y los conquistadores para justificarla, o amparar su legitimidad de poderío y dominio esgrimieron las Bulas de Alejandro VI, como dijimos. El punto a discutir -en un acto de lo más premoderno- cómo interpretar lo que quería significar la extensión de las Bulas, es decir se trataba de averiguar si ¿había en la conquista, y en las Bulas una cesión del Papa?  y si era así, ¿ésta cesión era de dominio político o espiritual? Aun así, si las Bulas fueran planteadas como concesiones para la conquista, no justificaban los agravios, maltratos y la situación de esclavo a que habían sido reducidos los indígenas. Entonces se blandieron los argumentos de que la Conquista había sido una empresa privada y no una empresa del Estado, de la Corona, lo que justificaba el título y régimen inicial de la conquista y el trabajo y subordinación de los indígenas, como justo fenómeno de guerra.

Esta controversial condición de conquistador y del derecho de conquista es explicada por Jorge Basadre en lo que el llama las dos etapas de la conquista. Para él, en la primera etapa
 los conquistadores autorizados por el Rey ‑que a su vez había obtenido la venia del Papa sobre  el dominio de los indios‑, iniciaron la conquista por iniciativa privada, por lo cual el Estado Español ‑mejor dicho la Corona de Castilla‑ sólo les concedía la licencia para conquistar y poblar, les da mercedes, honores, bienes materiales y a cambio les impuso gastos, contribuciones y la condición de que todo lo que descubrieran sería sometido al gobierno y dominio de la Corona Española; además, un porcentaje (un quinto) de todas las riquezas obtenidas serían para la Corona. Establecido todo esto, al principio, la Corona dio amplias concesiones a los conquistadores que usaron estas para implantar un régimen señorial feudal y municipal (que, según la historia, en Europa estaban siendo abolidas y dejadas de lado). Los conquistadores “resultaron (...)implantando un régimen señorial y a la vez, municipal. Feudalismo y municipalismo, que son fuerzas divergentes en Europa, aparecieron, por lo tanto, entrelazadas en América.”
. Aquí otra observación, la contradicción que supone feudalismo y municipalismo, facultad y actitud premoderna, con atributos de la modernidad

Sin embargo en la Conquista y luego la Colonia se dieron capitulaciones y leyes del Rey y del Consejo de Indias; reglas, normas para la navegación, la conducta de los conquistadores, para la formas de toma de posesión de las tierras halladas, la descripción de dichas tierras, el trato de los aborígenes y la cuestión del mando. Los conquistadores iban en plan de guerra, pues posesión significaba en ese tiempo usurpación. Todo esto tenía que ser justificado y todo seguía un orden. Además se dieron siguientes leyes: la "Provisión sobre descubrimientos", dada por Carlos V, en 1526; Las "Leyes Nuevas", por Carlos V, en 1526, propugnadas por Bartolomé de las Casas, y derogadas más tarde; Las "Ordenanzas de Nuevos Descubrimientos, por Felipe II, en 1573; La "Recopilación de Indias", en 1680; los requerimientos, etc.

Terminadas las guerras de la penetración española, destruidos los Estados indígenas, España trae a América instituciones superadas, como los señoríos y municipalidad -como antelamos- puesto que ha sido comprobada la existencia de América la Corona comenzó a enviar a sus propios funcionarios, reduciendo las concesiones de los conquistadores y absorbiendo control y poder.

De todo lo narrado, se deduce que el orden y el derecho vigente en la conquista, al principio, era la de los conquistadores; luego la de los enviados de la corona. El poder varía, es dinámico, se mueve pero no desaparece, se transforma pero supervive. Es un río que fluye pero no desaparece.

Algunos defienden la primera teoría según la cual los conquistadores tenían el derecho de ser reyes y amos del nuevo mundo, es decir con derecho sobre los indígenas, como escribe, por ejemplo Ricardo Cappa.

La opinión de Ricardo Cappa, que no necesariamente revela con exactitud la realidad, muestra cómo se creía en la necesidad del sometimiento de los indígenas a la acción "civilizadora" de los españoles. Opinión valedera desde el punto de vista occidental, que servían -de alguna manera- para justificar como jurídicos (legales) los actos de los conquistadores. Pero pensamiento también premoderno por su irracionalidad.

Por el otro lado, los conquistadores, que al principio habían hecho "lo que querían" con las tierras e indígenas, estaban sometidos a la Corona española, y por lo tanto tenían el deber de obedecer al Rey de España. Las américas deberían ser dirigidas, gobernadas por el Rey y la Corona, que según las normas de la Conquista, tenían absoluto poder sobre las nuevas tierras y podían implantar el gobierno político a seguirse. "El Rey tenía la facultad de legislar, llamar a la guerra, administrar justicia, acuñar moneda y dirigir la economía del Estado. Los conquistadores del siglo XVI ponían a los pies de su Rey las tierras conquistadas. Era el Rey quien designaba a los gobernadores de éstos sus nuevos dominios."

8.- EL MESTIZO: EL NACIMIENTO DEL PRIMER PERUANO: GARCILASO DE LA VEGA
El orden jurídico era, entonces, amoldado a los intereses de los conquistadores, primero, y luego a los del Rey y sus súbditos. En todo este enjambre de luchas por obtener el derecho al poder, surge un nuevo ser: el mestizo, que constituye el origen de los peruanos; uno de ellos fue el Inca Garcilaso de la Vega.

El mestizo simboliza no sólo el nacimiento de la nueva raza, la peruana, sino la necesidad de un lugar en el espacio político y jurídico. Ser mestizo significaba la lucha por un reconocimiento legal, espacial, en la sociedad y consecuente adquisición de derechos. Pero la trascendencia supera esta jerarquía económica y política, porque el mestizaje significó el nacimiento de una nueva cultura, la gestación de una nueva ¿estirpe? la nuestra, la americana, distinta de las culturas que la engendraron, pero fruto de ellas, bases para el pluriculturalismo de nuestro país. Lo que realmente pasó es que “...la sociedad resultante de la conquista [escribe José Miguel Oviedo] fue una fusión de ambas culturas, no una exclusión de la raza dominada: una sociedad mestiza, distinta de los pueblos que la originaron aunque sus rasgos básicos delaten esas raíces. No creo que ésa haya sido la voluntad original de los primeros conquistadores, pero la realidad misma del proceso impuso ciertos patrones sociales que crearon hábitos y que fueron razonablemente aceptados. América es un mundo multirracial y multicultural (gracias al posterior aporte africano y asiático), cuyas bases fundamentales fueron echadas en el contacto estrecho que se estableció entre conquistador y conquistado en el trabajo y en el ámbito doméstico, en la ciudad y en el campo.”

Cabe anotar que fue la confluencia de ambas culturas lo que produjo la nueva cultura, esto es lo que permitió que américa entrara en la modernidad. “No fue únicamente Europa quien dio su cultura a América sino que, a su vez, América aportó a Europa principalmente el impulso que la llevaría a entrar de lleno en la modernidad.”

9.- EL PERÚ: UN INVENTO
Con la conquista y la colonia todo fue trastocado, el mundo social, jurídico, político, religioso, etc. fue transformado. España venía con conceptos modernos, pero también premodernos. Por ejemplo el espíritu de progreso que es un elemento de la modernidad no había en el incario; la exaltación del individuo, el sentido de libertad, etc., todo esto era un fenómeno de la modernidad. Hasta se da un cambio ecológico (los hombres ya no adorarían a la naturaleza), la religión es otra monopólica, y hasta autárquica, etc. “ España trajo a este lado del mundo los valores de la civilización occidental. El Dios cristiano, una lengua altamente refinada, el espíritu de progreso, el sentido de libertad, la exaltación del individuo, la capacidad científica y tecnológica de relacionarse con la naturaleza;...”
. Pero no todo fue destruido, no pudo destruirse, la supervivencia de las comunidades indígenas, que ahora se denominan comunidades campesinas es una prueba de ello. Lo que más bien se hace es inventar un nuevo país, un país mestizo, y es allí precisamente donde nace  el Perú. El Perú fue inventado en confluencia con las dos culturas encontradas, fue una invención en común, antes de eso no existía como tal.

Cabe resaltar la naturaleza histórica y política de los descubridores, conquistadores y colonizadores. La España de los conquistadores era la potencia más grande y poderosa, militar y jurídicamente. Los conquistadores no llegaron sólo premunidos de armas y caballos, estaban amparados por la más grande potencia de sus tiempos, "La España de Carlos V no era solamente una gran potencia militar, sino el país más avanzado de Europa en lo relativo al gobierno y a las instituciones jurídicas".
. La España conquistadora se hallaba encabezando en la Europa, la práctica de la ley, del gobierno y de la jurisprudencia.

La conquista fue el fenómeno de afirmación de la personalidad individual, de voluntad de poder y sed de aventura, agallas y heroísmo ante lo desconocido. Un acto moderno con algunos elementos premodernos.

10.- LA  CONQUISTA COMO EMPRESA PRIVADA: EXTENSIÓN DE LA RELIGIÓN
La conquista significó para el Estado Español más que una empresa de extensión territorial y de poder, una empresa individual. España creía que su misión era defender y extender el cristianismo, así que el poder espiritual era incluso más importante que el poder político. El sentido religioso de la conquista produce un lineamiento del derecho a imponer "la visión religiosa influye en el criterio político, cambia el sentido de la dominación militar reduce los efectos de  la fuerza y trata de crear y crea un nuevo derecho".
. Luis León Herrera dice, más bien, que “La conquista de América fue en verdad la ultima cruzada del cristianismo”.

El tratamiento jurídico de los Reyes Católicos no es tan dramático -teóricamente- como se lo hace ver en la  historia, claro que la realidad en las américas se distancia del ordenamiento legal español. Carlos V considera a los indígenas como sus vasallos con igual jerarquía que los otros vasallos de Europa. El Rey Carlos V con la conquista y la colonia sólo integra un título más, (el de Rey de las Indias), a los muchos otros que tiene, es por esto que "Carlos V al sustituirse a los señores naturales de los aborígenes de América, considera que éstos son sus vasallos con el mismo título humano que sus vasallos de Europa"
.

Al fenómeno de transformación de diverso matiz, con el mestizaje -biológicas con el mestizaje; económica en los nuevos cultivos y en la minería; estructural en la nueva organización política; cultural en la adaptación de la lengua y costumbres españolas; y religiosa en la adaptación e implantación del cristianismo- Víctor Belaúnde responde, desde un análisis de la transformación económica, y describe sus caracteres más generales:

1.- El nuevo régimen de la propiedad. Explica que "el que encontraron los españoles era un régimen mixto, de comunidades de aldea para la masa del pueblo, propiedad feudal o individual, a favor de caciques y principales y propiedad estatal de las tierras destinadas al culto y al Inca que suponía un sistema de trabajo obligatorio por parte de los vasallos"
. Luego de la conquista la Corona de Castilla es dueña de todas las tierras americanas. Sin embargo, hay un cierto respeto para las tierras de los indígenas, "...un hecho histórico inobjetable es que los indios no fueron absolutamente desposeídos de tierras. Muy al contrario, en alguna zona del país se les dejó el dominio de muchas tierras"
. 

2.- Los nuevos productos agrícolas y las nuevas especies de animales introducidas,

3.- El inmenso desarrollo de la minería,

4.- Los nuevos medios de transporte,

5.- El comercio interior y exterior,

6.- Las industrias establecidas,

7.- La introducción de la moneda.

En síntesis diremos que el legado que deja la conquista -a pesar de que hubo destrucción masiva, imposición de un nuevo orden social, jurídico, etc., se instaló un pensamiento escolástico, individualista, mercantilista- fue más creativo que negativo. Con la conquista y su consecuencia, el mundo comienza a mirarse desde múltiples ángulos, la modernidad, y la historia -en donde hasta Hegel tiene problemas- deben ahora ajustarse al nacimiento de nuevas culturas y a la confluencia e influencia que ellas tienen respecto del viejo mundo y viceversa. En suma, lo que dejó -según José Miguel Oviedo- esta aventura moderna, de exploración y conquista, es una sociedad pluricultural con infinidad de variantes propias -carácter de la postmodernidad-, es decir “Lo que dejó (la conquista) es una sociedad que, con variantes propias, es una nueva versión de la cultura occidental, heredera de un vasto legado espiritual e intelectual,...”.

III.- LA COLONIA  EN LA HISTORIA DEL DERECHO PERUANO

Otra etapa de nuestra historia es la Colonia, conceptualizada como ese proceso de sometimiento y dominio ‑generalmente por la fuerza‑ de un pueblo, cultura, país, al gobierno, poder, dominio de otro pueblo, cultura país extranjero; Históricamente nuestro ¿país? vivió esa etapa nacida de la conquista española y de su perseverancia en conservar y expandir lo conquistado. Es esta perseverancia, permanencia, expansión, de los españoles en estas tierras lo que produce realmente la Colonia. 

La colonia no fue el resultado de una aislado grupo social, sino la confluencia de dos vertientes culturales determinadas, conjuntamente con el nacimiento del producto de esta confluencia. Es decir, la colonia no lo hicieron simplemente los colonizadores, sino todos los que vivieron en esta etapa. Fueron ellos los que de alguna manera, con sus actos de relación, crearon un tipo de sociedad, blandieron una forma de pensar, crearon un modo de vida. 

¿Cómo empezó todo? Resumiendo, cuando los conquistadores españoles llegaron a tierras del Tahuantinsuyo, atraídos por la fascinación que ejercían en ellos los mitos  sobre la existencia de riquezas -oro en abundancia, y la facilidad de conseguirlos-, se echaron a la aventura con  la esperanza de hacerse ricos de la noche a la mañana; luego conquistaron estas tierras y enquistaron en sus mentes hacer realidad aquello por lo que habían venido. 

Cuando los españoles llegaron montados en sus caballos, con sus largas barbas, sus trajes de lata, y sus cañones, a tierras del Tahuantinsuyo y vieron lo fácil que era volverse rico en poco tiempo, deslumbrados por todo el oro que vieron echaron las redes y se quedaron, ¿cómo abandonar la gallina de los huevos de oro? ¿cómo abandonar esos lugares fantásticos en donde llenar un cuarto de oro era fascinantemente posible? 

Los Conquistadores consiguieron su primer objetivo: conquistar a un pueblo rico y prometedor, pero esto no era todo, el mundo no se acaba en un segundo, la vida es constante, así que la temporalidad planteaba un nuevo problema: una vez conseguida las riquezas ¿cómo conservarían eso? y/o ¿cómo harían más riquezas? no podían retirarse, tenían que seguir, así que bajo la justificación de ser emisarios de la Corona Castellana y de la fe Cristiana, decidieron quedarse, implantando un tipo de organización social propio, que protegiera sus riquezas adquiridas, y les garantizara la permanencia de la riqueza y del poder. Implantaron un nuevo orden, un nuevo sentido de la justicia, un nuevo sentido de lo bueno y lo malo. Lo curioso es que justificaron este nuevo orden en factores símiles o iguales al de los Incas: "La Superioridad Divina y Racial". Los españoles al igual que los Incas se decían superiores por ser emisarios divinos de un dios superior, y por lo tanto superiores en raza por su condición divina, pero también por su razón o entendimiento de civilización, es decir que su superioridad estaba también en que ellos ‑paradójicamente‑ tenían la certeza de que eran civilizados y los indígenas bárbaros, o al menos eso pretendían creer y hacer que todos creyeran. Esta era la justificación jurídica que enviaban a Europa. Como vemos aparecen aquí razón y civilización que son elemento y objetivo de la modernidad, pero contradictoriamente usados para justificar actos premodernos (sometimiento por la fuerza). El uso de la fuerza en la colonización no era el único medio para lograr la civilización. Hay varias formas para lograr el desarrollo, por ejemplo, se sabe que un país, nación, Estado tiene varias formas de obtener, preservar, expandir, aumentar su poder y dominio: a través de su producción interna y exportación; desarrollando el comercio; a través de un sistema monetario prestamista; por medio de un inteligente sistema de intercambio económico, aprovechando estratégicamente sus condiciones geográficas, productivas, políticas, etc.; pero también existe un afluente de contenido premoderno, este es el uso de la fuerza, arbitrariamente, para someter a otros países, pueblos, a su tiranía, gobierno, dominio, aprovechando su poca capacidad defensiva, y penetrando en su organización y estructura, a causa de algún bien ‑que le genere riquezas, y poder. Este fue el mecanismo que se uso en la colonia. España, por la colonia, somete a las tierras americanas mediante la fuerza, justificándose por medio de la razón y por la fe. 

La razón de ser de cualquier colonización es que un país goza de los beneficios y frutos de las riquezas y producción del país sometido, colonizado, domesticado. Esto mismo ocurrió, como todo el mundo lo sabe, en tierras americanas, en nuestras tierras. Nuestros antepasados Incas fueron sometidos al dominio y poder de nuestros antepasados españoles. A la permanencia de esta situación y sus extensiones y fenómenos es a lo que llamamos la etapa de nuestra Colonización. 

*   *

En 1568 el Perú sufre un fuerte fenómeno de organización con la figura de Toledo, éste surge como una suerte de genio organizacional, que domestica a la sociedad colonizada, la disuade de cualquier intento de desorden y lucha por el poder, bajo un sistema férreo, duro, tajante, pero a la vez inteligente. Destierra ciertos factores de desorden, implanta un sistema jurídico religioso -la inquisición- que le ayudará en su faena domesticadora, destruye toda oposición, impone tributos recogidos de la organización Inca, reconoce ciertas categorías de clase en españoles e indígenas, instituyó el trabajo obligatorio en indígenas, censó a los mismos, etc., etc. Fueron estos actos, que -según Lumbreras- determinan el paso de una época a otra, el paso de la Conquista a la de la Colonia. Para Lumbreras la Colonia se impone con la llegada de Toledo al Perú.

Todos los actos, digámosles modernizantes, tenían su justificante, una coartada, perfectamente aceptada. Se hacía en nombre de la civilización y el desarrollo de los pueblos no occidentales. En nombre de estos factores se sometía a las sociedades a instituciones totalitarias. La gran coartada teórica para el colonialismo era la búsqueda del desarrollo para los pueblos no occidentales. ¿Qué tipo de pensamiento podía desarrollarse en una sociedad así organizada? Un pensamiento premoderno, no por capacidad de pensamiento, sino por imposición de la negación de pensamiento. El Derecho sería entonces lo que el poder dijera que era. La libertad y los beneficios de las sociedades civilizadas, modernas, estaban restringidas únicamente para la clase noble, y para los occidentales. Pero, aún así las cosas expuestas, España había planteado las bases para la modernidad. 

Por un lado el nacimiento de nuevos grupos sociales como el mestizo, que por su naturaleza discutible de casta, harían más tarde la constante contradicción del mismo sistema español. Además en España misma -por influencia del pensamiento moderno- se debatía el trato y gobierno que se debería aplicar en las américas. El choque entre pensamiento premoderno y moderno se hacía cada vez más intenso. 

Sin embargo, aún dada la ferocidad con que los españoles se impusieron, haremos ciertas aclaraciones, no redimidoras, pero sí más eclécticas. Por ejemplo, se ha mistificado mucho la idea de que los Conquistadores, y su proyección, los Colonizadores Españoles, fueron perjudiciales en sumo para nuestras sociedad, se ha creído con entusiasmo dogmático y nefasto que los españoles sólo han traído pesadumbre y malestar a América; incluso los mismos españoles han hablado mal de sí mismos, puesto que criticaron y desaprobaron la actuación de los Conquistadores y Colonizadores Españoles; aún así no todo lo que vino de España fue malo, no todo fue nefasto o negativo. España trajo a estas tierras el pensamiento crítico, este -que es el elemento por excelencia de la modernidad- fue el mayor aporte a nuestra cultura. Además produce el mestizaje.

Por otro lado, lo que parece suceder es más un traspaso que un cambio total. El Monopolio del poder ostentado por los Incas pasa, por usurpación,  por la fuerza, a manos Españolas. Así que la Colonización es sólo una nueva forma y etapa monopolizadora del poder; pero el poder solo fluye, se traslada, corre, es dinámica, al igual que la energía, no se destruye solo cambia de forma, de detentador. En la colonia siguió un sistema vertical, con variedad en el matiz y las caracteres de organización social, pero igual de vertical y dictador. Sólo que allí -en la colonia- se da un fenómeno singular aún, es aún el pequeño hálito del pensamiento crítico de libertad.

1.- LA CORONA Y LA IGLESIA: ESTRATEGIAS DE DOMINACIÓN
El proceso de colonización supone la implantación de un orden, la implantación de instituciones que creen y aseguren ese orden, la existencia de un Derecho. Pero para que exista el Derecho es necesario un proyecto ordenador (la necesidad de crear cierto orden), una fuerza coactiva (que permita hacer posible la acatación del orden establecido) y una justificación de la coacción (que asegure y proponga claramente porqué someterse a la coacción, o mejor dicho porqué ceder parte de nuestra libertad).

En esta etapa fueron varias las vertientes para imponer cierto orden. Por un lado estaban La Corona Española, con el Rey y la Nobleza, con todo su equipo de gobierno; por otro lado estaba la Iglesia y todo su equipo de conversión. Ambos, la Corona y la Iglesia conjugados en una sola idea, la de la dominación, subordinación, es decir: "poder", sobre los indígenas y sus destinos.

La estrategia de dominación fue disparada desde todos los ángulos existentes; la cultura dominante estaba dispuesta a preservar lo que había encontrado -que pretendía ahora de su derecho- por medio de la Colonización. Así que pone en operación un conjunto de mecanismos e instituciones que tienen por finalidad  ordenar a las gentes de la colonia, mejor dicho "imponer" un determinado tipo de "orden", adaptado a los intereses de la Corona y de la Iglesia. 

2.- LA MEMORIA COLECTIVA DE ESPLENDOR DE LA COLONIA
Este trabajo de imponer la cultura española como la mejor forma de vida fue extraordinariamente eficaz pues "Aunque parezca sorprendente, pocos años después de la emancipación, la colonia no era en la memoria colectiva una etapa de opresión y avasallamiento, sino una era de esplendor, un jardín de delicias, una corte embrujada de amoríos y lances, un cuento hecho realidad."
, en donde se manifiestan los ánimos de la pequeña burguesía, y surge pequeñas frases indicativas, como aquel que dice que esos "tiempos pasados fueron mejores". Y todo esto por el trabajo sociológico que los colonizadores hicieron en sus colonias. Este método a nivel del subconsciente, no ha sido exclusivo de la Colonia Americana, sino también de otros sistemas de colonización. Por ejemplo  Alvin Toffler describe el sistema europeo vigente de las colonias sometidas  a la dependencia.

Esto es lo que parece haber ocurrido también en nuestra sociedad colonizada, lo que demuestra que los españoles realizaron, efectivamente un gran trabajo sociológico.

Veamos ahora muy sucintamente algunos aspectos históricos acerca de cómo -en la Colonia- se introdujeron algunos rasgos del pensamiento del Derecho occidental, a través de ciertas instituciones de poder. 

3.- LA CORONA, EL REY Y LA NOBLEZA

Los Reyes ‑en la Colonia‑ al igual que los incas "ganan el consenso de la masa mistificando sus personas, demostrando su superioridad como aliados de los dioses y difundiendo una imagen paternalista refundida en una cuástica legislación protectora y en una supuesta rigurosidad en penar a los transgresores de sus normas."
, lo que le permitirá al Rey mantener y hasta ampliar su poder, utilizando al Virreinato como el proceso de centralización y efectivización del poder de la Corona Castellana. Este recurso premoderno -uso de la superstición, la divinidad- aún no desaparece en la Colonia. Como dijimos, había en ese tiempo una confluencia de orientaciones premodernas y modernas. La iglesia aún no había sido separada absolutamente de los acontecimientos políticos de la vida, y la Corona la tomaba en cuenta. Entonces ¿qué tipo de gobierno había o se quería implantar en tierras colonizadas? La idea de la forma de gobierno que se intentó implantar nos dará una noción de lo que se pretendía hacer de la colonia. Qué corte político, jurídico y económico funcionaba, etc. 

Ya hemos visto que -según Louis Baudin- en el incanato había una especie de imperio socialista, basado estrictamente en una jerarquía de razas, y en la concepción de la superioridad por medio de la descendencia divina. Estudiar ahora cómo fue la Colonia nos supone más o menos entender de donde nos vienen algunos rasgos sociales de ese tiempo, que han marcado la dirección de nuestro pensamiento actual. 

Es en base a las concepciones del mundo y de la vida que tienen las gentes en un tiempo, y de su trascendencia y vigencia a través del tiempo, como podemos entender qué lineamientos estamos preparados a seguir y cuáles nos serán muy difíciles de entender, por el amplio y enorme cultivo que han dejado en nosotros, transmitido por nuestra sociedad anterior. Es difícil borrar los errores si ni siquiera nos damos cuenta de dónde se originan; así que para curar el mal es necesario saber dónde nace, su procedencia, lo que en psicoanálisis supondría adentrarnos en el subconsciente colectivo de la gente. Esto del inconsciente colectivo de la sociedad, en nuestro ámbito, ‑del que nos habla Carl Young‑ es lo que para el Derecho supone cómo entendemos el mundo, nuestros derechos y nuestras obligaciones. Así que daremos un vistazo sintético de lo que significó y significa aún la colonia para nuestra sociedad.

La colonia se produce entre los reyes católicos de España y acaba bajo Felipe II. Estos fueron los que determinaron el lineamiento político y económico a seguir en la Colonia.

Cuando se supo con certeza de la existencia de las nuevas tierras y de la existencia de riquezas (oro, plata, etc.) la Corona -siempre dispuesta a aumentar su poder- ordenó implantar sus instituciones, haciendo efectivo sus potestades -la de haber autorizado la conquista y colonización y por ende tener derecho sobre estas tierras- que le aseguraran su supremacía y poder.

La fuente de poder y riquezas estaba ahora apuntalada en América. Así que la Corona bebería de esa fuente, mandando sus gobernantes, Virreyes  y otros funcionarios que le aseguraran el poder  y riqueza.

Mandó pues la Corona sus instituciones y gobernantes, desplazando a los conquistadores, reduciendo encomiendas y partidas, y tomando directamente la potestad de gobernar a través de sus propios emisarios. Así el poder estaba en manos de los Reyes y se bifurcaba en sus representantes. El poder venía directamente de España. La Corona se había dado cuenta de la importancia económica y política que le suponían las Colonias. En la Colonia el poder imperante estaba marcado por el Rey de España, quien ejercía el  control, adoptando un carácter paternal y mediante la ficción jurídica decía que "el ama a su gente y es amado della[...] faciendo justicia derechamente" “procurando que haya amor y acuerdo”, dice que no consentirá que los mayores (señores) hagan daño en lo suyo a los menores. Todo esto no es sólo una forma de preservar el orden y a través del engaño mantener las aguas quietas adquiriendo así el poder.

La Corona muy astutamente desliza en las conciencias de sus colonias la subyugante y adormecedora idea de su preocupación paternal por las condiciones de vida de sus colonos. Lanza la adormecedora esperanza de que se haría justicia, proclamando el amor y el respeto, el repudio de los abusos. Calmando con esto cualquier nacimiento de rebelión y mandando la modorra de la esperanza afianzada en el futuro. Prometer cosas para el futuro es siempre una forma muy hábil de salir de cualquier problema inmediato, pues el futuro supone el mañana, y el mañana nunca llega, porque sólo vivimos el presente, no el futuro, el futuro siempre está más allá de nosotros.

La implantación de instituciones coloniales estaban dirigidas a proteger los intereses de la Corona y de la Nobleza. Intereses políticos y económicos que estos habían adquirido mediante la Conquista y ahora por medio del trabajo de los indígenas, perseguían conservarlas y aumentarlas. Era necesario, por lo tanto que la Colonia, la cultura dominante, conservara el poder; ya no era suficiente la fuerza para hacer trabajar a los indígenas para los Españoles, era necesario apelar a todo un trabajo sociológico y político, que le permitiera a la Corona y Nobles quedarse sumergidos en el poder. 

4.- EL TRABAJO SOCIOLÓGICO
Mientras tanto el mundo estaba siendo bombardeado por las ideas liberales (anulando o dejando de lado el sistema feudal, etc.), y España tenía que utilizar una política inteligente que le permitiese conservar el poder obtenido sobre sus colonias. ¿cómo haría? España hace lo que toda cultura dominante haría, acondiciona la vida y gobierno de sus colonias a su estilo y forma ‑español‑ de vida, conservando la distancia entre culturas y marcando claramente la supuesta superioridad de los españoles. Pero todo esto no era suficiente, tenían que justificar su dominación y poderío sobre las colonias, para conservar el poder y evitar en un futuro inmediato rebeliones. La implantación de las instituciones españolas supuso la ordenación de la sociedad y pretendió dar la imagen de un mundo ordenado en base a la justicia; sin embargo las clases sociales ya estaban divididas y lo que se pretendía era conservar esta división, especulando sobre una base racional, que quedaba justificada en las instituciones de justicia. La explotación del indígena ahora sólo había quedado justificada pero no resuelta. La división de clases sociales se mantenía intacta, y la Colonia mantenía el Status Quo por razones netamente económicas más que sociales y raciales. Por conclusión, no se podía salvar a los indios de la explotación pues esa era la fuente de riqueza de los nobles españoles.

El trabajo sociológico apoyado por el orden jurídico de la Corona para conservar el poder se desplegó de varias formas, desde la imposición de la fe cristiana, la lengua española, las ciudades virreinales hasta las fiestas y hábitos comunes de la vida cotidiana. Así la jerarquía de clases es un derecho, un mandato divino, justificando las riquezas de los ricos y el estado de subordinación de los indígenas. La fe cristiana mostraba a la miseria como virtud para alcanzar la redención, "bien aventurados los pobres, porque ellos ...", y se aseguraba que era más feliz el pobre,  pues cantaba al trabajar, y no tenía que cargar con los temores de la adversidad o perdida  de sus riquezas, "cuando mayor es la amplitud de fortuna más hay donde hiera la adversidad", deslizándose la idea de que el pobre tenía menos por lo que sufrir y que la riqueza era una carga muy pesada y asfixiante. 

Esta concepción de bienaventurados los pobres se las creían los indígenas (o al menos era un consuelo), pero no los nobles y ricos que tomaban todo esto como una forma de adormecer al pueblo para someterlos al trabajo. Aún así hubo quienes hablaron en contra de esta explotación como Bartolomé de las Casas y otros -según ya hemos visto.

5.- EL SOMETIMIENTO DE LOS INDÍGENAS, POR EL TRABAJO. Diferencias de clases. El trabajo, el Amor, los siervos
Los indígenas eran sometidos a trabajos manuales, como la mita, etc., en la minería y agricultura, etc., dejando los trabajos de dirección a los españoles. Los españoles tenían  aversión a los trabajos manuales ‑"Esta aversión al trabajo manual fue un prejuicio feudal resultante de una concepción social que asignaba a los señores un papel exclusivo para la contemplación, el ocio y la aventura guerrera. Mentalidad que plasmó una interpretación aristocrática para autojustificar la improductividad del señor, y a la vez reacondicionar la voluntad productora del siervo"
‑  pues suponían, muy cómodamente, que estos, los trabajos manuales, eran los que en sí justificaban la servidumbre y la subordinación e inferioridad de los hombres, "no eran los estados servil y esclavo los que explicaban la subordinación, sino los oficios manuales los que de por sí resultaban justificando plenamente la servidumbre, la esclavitud y la situación plebeya"
, así que las cosas estaban claras para ambos bandos, los indígenas autoafirmaban su condición de servidumbre con sus trabajos manuales y los españoles autoafirmaban su condición de gobernantes, jefes, con su disposición de señores. Esto produjo además una concepción racial del mundo colonial, de la riqueza y la división del trabajo. Así "El prejuicio señorial en contra del trabajo devino en un prejuicio racial"
, que significó otro justificante del porqué debían los españoles ser dueños del poder y la riqueza. El prejuicio racial fue una manera más de sometimiento, y la superioridad se impuso también por intermedio de la raza. La idea de la superioridad de los Españoles se implantó por la piel y por el trabajo, además se pensaba que los indios carecían de ambición, eran brutos, no querían saber ni ser, de tal forma que someterlos a trabajos manuales, y dejarlos en ese nivel de producción y vida era no sólo conveniente y provechoso, sino además resultaba natural a ellos.

Los beneficios de mantener a los indígenas en estado de subordinación a través de los trabajos manuales, y los beneficios que a la vez esto reportaría, habían de llegar al Rey de España, que era hábilmente aconsejado para mantener ese estado de cosas en la colonia, "En 1567, Juan de Matienzo aconsejaba al rey mandar que a los indios solamente "se les enseñe oficios mecánicos y cosas bajas que no los saquen de su natural inclinación".

La explotación de los indígenas y la condición de los señores españoles en la colonia fue muy diferente  en estos territorios que en los de América del Norte que venían a explotar la tierra, a trabajar en la agricultura, a sudar la gota en nuevas tierras. Su concepción era expandirse como cultura íntegra, sin fusiones.
 

A América del Sur llegaron las gentes con deseos de explotación, de no trabajar (de trabajar para no trabajar), de obtener las riquezas fácilmente, por lo que odiaban los trabajo manuales. 

6.- CUESTIONES PSICOLÓGICAS: LA POSTA DEL PODER: SUBORDINACIÓN
La historia fue ‑para los colonizadores‑ otra forma de justificar el fenómeno colonizador. Para justificar la colonia y el estado servil del indio los colonizadores manipularon la historia inca y el estado de sometimiento de los indios al Inca, de tal forma que el propio indio justificaba su servidumbre. ¿cómo hicieron esto? ¿cómo integraron en las conciencias y subconscientes de los indios la aceptación de estas interrelaciones sociales de subordinación y sometimiento basado en la historia? Pues bien, los colonizadores cogieron o escogieron el pasado inca que les favorecía y confirmaba sus pretensiones de dominio; cogieron por ejemplo la estructura jerárquica y de clases de los Incas, por lo que argumentaban que lo único que había pasado es que la cúpula colonial reemplazaba a la pirámide inca. Los colonizadores dijeron que los indios no habían sido sacados de su estado natural y anterior al de la conquista, sino por el contrario, habían sido respetados los designios divinos; dijeron que los indios habían sido enseñados para servir, y su condición natural era esa: la de servidumbre y sometimiento, ¿porqué los colonizadores iban a desterrarlos de ese estado natural? La justificante estaba lanzada y argumentada así mediante la razón, el respeto (supuesto) a la tradición inca, y la historia, ¿qué era la colonia sino sólo el traslado del poder de una raza a otra? Las estructuras de trabajo habían quedado, claro que el tipo de actividad laboral se había inclinado hacia la minería, pero eso no engullía el fenómeno principal de la sociedad india: la subordinación. La idea era hacer creer a los indios que las cosas seguían como antes, y que los colonizadores sólo habían tomado la posta del poder, por lo que todo obedecía según las condiciones naturales de los hombres; unos habían nacido, por gracia divina, para servir y trabajar(los indígenas), otros, también por gracia divina, para el ocio, la contemplación y el poder(los españoles).

Unido a todo esto se perfilaba en las mentes indias la idea de que si se les dejaba a su libre albedrío no podrían subsistir; convirtiéndose el acto colonizador en un esfuerzo por preservar la sociedad y cultura india, en un acto por mantener la mentalidad premoderna de los indígenas. Así los señores colonizadores se preocuparon por "mantener convencido al indígena siervo de una supuesta incapacidad para enfrentar  por sí al mundo; demostrando en contrapartida la superioridad de los señores". ¿Cómo iban a contradecir todo eso los indios? ¿Cómo negar la estructura piramidal de la sociedad Inca? ¿cómo negar el estado de servidumbre del pueblo frente al Inca? El pasado, la historia les daba la razón a los colonizadores, pero el sentimiento no, pues la colonia trajo también, paradójicamente ‑como todo en la vida‑, su antídoto: las ideas liberales, de independencia, e igualdad, etc., que serpenteaban por doquier. Al menos el problema estaba planteado, y la intriga puesta. ¿Deberían aceptar todo eso los indios sin chistar?

Lo curioso es que los españoles se valen de los mismos argumentos que los Incas, aquella que insinúa la realidad como un estado perfecto y propio de las superioridades de raza. Incas y Españoles se valen de los mismos argumentos para someter a los pueblos conquistados: divinidad.

7.- LA CIUDAD COMO INSTRUMENTO DE DOMINACIÓN, PERPETUIDAD
Mantenerse en el poder supone mucho trabajo, mucho esfuerzo, pero también un ámbito en el que, y del que, se proyecte todo eso, de donde partan las ideas centralizadoras del poder. La ciudad sería desde ese momento -la colonia- el arroyo de donde todos beberían y la Corona consciente de esto hará factible la creación de ciudades y expansión de las mismas convirtiéndolas y usándolas como sus focos de centralización del poder. Las ideas sobre la superioridad de los Reyes, la subordinación y servidumbre natural de los indios, la justificación de las jerarquías sociales, el acento paternalista de los Reyes, la idea de una legislación protectora, y un sistema justo son difundidas desde allí, desde las ciudades, "La ciudad hispánica es, sobre todo, antes que factoría o mercado, centro de conversión religiosa y foco de difusión cultural."

La ciudad en América del Sur es el centro. A diferencia de América del Norte, en donde el fuerte, como una pequeña ciudad, constituyó la expansión de los colonos.

En América del Sur la ciudad fue el filtro por el cual se esparcían los símbolos de poder y perpetuidad de la colonia, "El símbolo de su obra incorporadora de indios fue la plaza de armas. La plaza con su catedral, su palacio virreinal, su tribuna de la Santa Inquisición, su horca, y otros símbolos más del poder y la gloria."

En las ciudades se fermenta la integración, el cruce de culturas biológicas y sociales,  la cultura mestiza; de lo que resultarían los peruanos. Las ciudades se transformarían en placentas contenedoras de fetos mestizos; un mestizaje racial y cultural. Las ciudades fueron "los focos de la transmisión del mestizaje de la civilización occidental y los centros más activos del mestizaje."
 Esto permite todo un nuevo enfoque de la colonia y su gobierno, las luchas de poder se van a ensanchar. 

Por otro lado, a inicios de la Conquista la controversia existente era entre los conquistadores y los conquistados. Surge la confrontación de los estilos de organización socio-político, lo que produjo una falta de integración social sólida y con caracteres específicos.
8.- LA CULTURA MESTIZA
A la venida de los conquistadores existía el eterno y perenne problema ‑aún seguimos en este problema‑ de cómo integrar los modelos europeos a nuestro propio sistema vigente. Este intento integrador provocó más confusión y una desperfecta organización social.

De esta confrontación sale a la luz un nuevo grupo que no era indígena ni española, era la cultura mestiza, que conscientes de su estado intermedio entre estas dos fuerzas sociales, confluyen en la lucha por el poder. 

Para algunos autores como Raúl Porras los mestizos son fruto de la unión producto de esa ruptura racial entre estas dos culturas: conquistadores y conquistados. El gran aporte dado fue la ruptura del racismo sexual. Sin embargo el prejuicio racial se venció más por una necesidad, instinto sexual que por motivos morales, éticos, raciales.

Los mestizos asimilan su condición de gentes sin patrimonio social, han nacido desamparados de república, de bando. A su nacimiento hay dos bandos, los Conquistadores y  los conquistados, ¿a cuál pertenecen ellos? se preguntan. Intentan apegarse al bando más poderoso, pero son rechazados, así que se rebelan e intentan asumir de alguna manera el poder.

Con el surgimiento de la nueva estirpe: la mestiza, el poder estaba en disputa. Los nuevos hombres, los mestizos, presentían sus derechos en función a su calidad racial, al verse olvidados se rebelan, y fundamentan su derecho a participar en el poder. Por un lado dicen -los mestizos- que tiene derecho a participar del poder por su condición de mestizos; exponen como fundamentos ser gente que tiene “derechos concurrentes”: ser hijos de españoles y de indígenas. Sustentan que deben gobernar por ser hijos de sus tíos, los incas, pues sus madres son hijas de los incas; y si les es negado esto, argumentan que tienen derecho a gobernar por su herencia española, es decir por sus tíos los españoles que vencieron a sus tíos los incas. 

La doble condición del mestizo, o su doble descendencia, nos perfila algo más importante que un simple argumento para participar en el poder. Los mestizos son la prueba del nacimiento del Perú. Esa condición de mezcla de razas, de filtración de culturas en una persona es lo que caracteriza a los peruanos.  A propósito de esto, Raúl Porras nos dice que el Inca Garcilaso es el primer mestizo, el primer peruano por ser descendiente y producto de esa fusión, de esa mezcla de culturas y razas. Garcilaso de la Vega es para Raúl Porras B. El símbolo del mestizaje,  el indicativo del verdadero “peruano”.

En todo esto se suceden además cosas curiosas ‑que demuestran el pensamiento imperante‑ como en la que se hallan involucrados también los padres del Inca Garcilaso de la Vega "Llega una orden del rey Felipe II, neurasténico con todos sus fracasos matrimoniales, por la cual todos los que tenían partidas y encomiendas las perdían si no se casaban. Y en el Cuzco hubo muy pocos españoles, y de eso se queja Garcilaso en los Comentarios reales, que preferían casarse con su manceba india, fuera o no princesa. Y el padre de Garcilaso se casa con otra... con una española. Así que el Inca Garcilaso se pregunta por qué su padre tenía que "llamar a un escudero suyo, Pedroche, para que se casara con su madre?"
. La respuesta se percibe hoy claramente. Las clases sociales estaban divididas en dos y era preferible permanecer en la que detentara el poder, sin algo que obstaculice de alguna forma esa potestad que le daba la raza y la condición de señor.

9.- BENEFICIOS DEL STATUS SOCIAL Y RACIAL, ESPAÑOL. GARCILASO DE LA VEGA
Pertenecer a la República de Españoles suponía poder ascender en status y en poder -lo que en la República de indígenas era imposible-; así que el padre de Garcilaso consciente de esto actúa, "El padre de Garcilaso, después de haber advertido que su hijo era excepcional, decide condicionar su futuro y ordena en su testamento que se venda una chacra de coca de su propiedad para que el Inca pueda viajar a España."

El Inca Garcilaso advierte la importancia y transcendencia de ser considerado español y no indígena. Advierte que hay dos niveles sociales claramente definidos, y ambos en los extremos opuestos; una rica y otra pobre. Así que Garcilaso decide estar del lado de la fortuna y de las mejores oportunidades, quiere ser español, pertenecer a esa república, y se decide a serlo. Viaja a España. Se alista en el ejército, combate a mestizos igual que él, y obtiene el grado de capitán. 

Hay, por cierto otra anécdota que ilustra el extremo de diferenciación de clases sociales y la inaccesibilidad al círculo de poder, que le ocurre precisamente al Inca Garcilaso, que comentaremos. En España Garcilaso usa el nombre ‑que en su bautizo le puso su padre‑ Gómez Suárez de Figueroa, pero un buen día vienen a su puerta y le dicen que no puede llamarse Gómez Suárez de Figueroa porque había un señor que se llamaba igual, y que él, el Inca Garcilaso de la Vega, era "demasiado inferior, demasiado porquería, peruano y mestizo"; así que tiene que cambiarse de nombre y adopta el de Inca Garcilaso de la Vega.

10.- LA IGLESIA EN EL DERECHO PERUANO: EL SENTIMIENTO RELIGIOSO
Otra forma estratégica por donde la Colonia Virreinal filtraba y justificaba su poder, su capacidad de afectar, su categoría de superior, era la Religión, la Iglesia, Dios. 

El poder de los españoles sobre los indios apuntalaba inteligentemente, a través del mito y la superstición, la fuerza en lo divino. La iglesia se encargaba de cumplir esta función a la vez que adoctrinaba y convertía a su fe a los indígenas. Los conquistadores habían venido trayendo la cruz, e imponiendo un único e unívoco verdadero y exclusivo Dios. Eran ellos emisarios del verdadero Dios. Su llegada a estas tierras era divina y su permanencia deseada por Dios, ¿cómo podían oponerse los indios a los designios de lo divino, de Dios? ¿cómo podían dudar de los emisarios de Dios? ¿eso no constituiría una blasfemia, un pecado y por lo tanto un merecimiento al castigo? 

Los indios imbuidos de sentimientos religiosos respetaban todo aquello que tuviera que ver con lo divino. Habían adorado a Viracocha que era el Dios omnipotente e invisible de los Incas, al que los cristianos le habían asignado una similitud con su Dios. 

Como se sabe los Conquistadores habían sido tomados por Viracochas, dioses con dos cabezas, venidos del mar, entonces ¿cómo no aprovechar este pensamiento supersticioso de los indios a favor de los llegados de los mares? Así que los colonizadores fundamentaron, también por la vía religiosa, por la fe, por la divinidad su condición de emisarios de Dios, su poder y superioridad sobre los indios; construyeron toda una estructura mítica que permitiera desarrollarse a la iglesia y la colocara con supremacía y autoridad sobre los indígenas. Los indios ya no podrían adorar más a sus dioses ‑como se lo permitían los Incas‑ sino sólo adorar al Dios cristiano; en caso contrario serían sancionados muy drásticamente. 

La cultura española, (castellana, al decir de Basadre), hizo todo por sobreponerse, imponerse sobre las culturas encontradas; destruyendo, ídolos de madera (dioses indígenas) que eran símbolos de poder. Los ídolos de oro eran fundidos, y los de madera quemados, para ahuyentar al demonio. Los conquistadores y los colonos incluso llegaron a enterrar las piedras de las civilizaciones anteriores a la suya ‑esto en México‑, para borrar todo vestigio de cultura anterior. La Etapa de la colonización fue entonces la etapa del cubrimiento de la cultura anterior. Por ejemplo, aún hoy se observan cómo han quedado construidas sobre los templos Incas iglesias cristianas.

La idea del hombre para la Iglesia era dogmática, los cristianos eran los elegidos, los otros viles humanos. Los creyentes cristianos con privilegios sobre los infieles no creyentes. El dogmatismo cristiano y sus severas consecuencias produjo en los indios miedo y sumisión, y aunque suponemos habrían adorado -en secreto- al principio de la conquista a sus dioses anteriores a la época hispánica, terminaron por adorar al Dios cristiano, ese que decían eran el verdadero Dios, que era todo poderoso, omnipotente y omnipresente. Se arrimaron a su fe; ya no importaba si era un nuevo Dios o no, la fe les haría más soportable vivir.

11.- EL ALMA DE LOS INDICIOS: FENÓMENO JURÍDICO
El dogmatismo de la iglesia cristiana llegó a extremos en la colonia, a tal punto que se planteó la controversia de si los indios tenían o no alma. Esto que supone una cosa intrascendental no lo es, pues del resultado de estas controversias se decidiría si los indios eran personas o no y por lo tanto si eran merecedoras a derechos, a un trato más humano; es decir, si se consideraba a los indios sin alma ¿porqué iban a tratarlos como seres humanos? Se los trataría como cosas o a lo sumo como animales; los harían trabajar para los colonizadores y no les pagarían, conservando los colonizadores su poder de producción y de riqueza, pues eran los indios los que los proveían de esas riquezas, eran ellos los que hacían todos los trabajos manuales. En fin, si se llegaba a la conclusión de que los indios también tenían alma, deberían ser sujetos de derechos, esto no les convenía a la iglesia, ni a la nobleza, pues su poder derivaba directamente del sometimiento de los indios, ¿cómo iban a darles la libertad? No obstante esto Bartolomé de las Casas abogó porque se le diera a los indios un trato justo y humano, esto consiguió convencer al Rey para que dictara una ley protegiendo a los indios, más los nobles levantados hicieron derrocar tal ley. Estaba en juego el poder. 

12.- LA PINTURA Y LA LITERATURA COMO ESTRATEGIAS DE DOMINACIÓN
La iglesia impuso varias formas de llegar a los indios, lo que suponía todo un inteligente trabajo de adiestración, adoctrinamiento y conversión, así que utilizaron -además de la fuerza, los castigos- métodos muy sutiles y persuasivos, por ejemplo la pintura. Como los indios no entendían bien el castellano, las iglesias hicieron pintar cuadros alusivos a la nueva fe cristiana y los exhibían en sus ceremonias religiosas, señalándolas cuando daban los sermones, así transmitían al indio su mensaje divino por dos medios, la palabra y la imagen "La prédica de Dios y su palabra divina (...) resultaban objetivizados y asequibles, por la imagen"
, Se pintaron telas extensas que cubrían los muros de las iglesias. Así que el sacerdote valiéndose de estas pinturas daba su sermón.

La iglesia consciente de la gran influencia artística de los indios utilizó el arte para adiestrarlos, adoctrinarlos a la nueva fe "¿Qué mejor manera que la utilización del arte para desplazar a las imágenes paganas por las del culto católico?" con lo que pretendían desterrar a los dioses de los incas.

Por último la iglesia castigaba a los herejes, los mataba, prohibiendo además todo tipo de literatura que pusiera en peligro la estabilidad del poder de la iglesia, y la Corona "La iglesia católica mandaba a los herejes a la hoguera y prohibía que se publicaran novelas en las colonias españolas de América ‑ya que la ficción podía distraer a los indios de Dios‑."
 La inquisición se encargaría de esto muy eficientemente.

La influencia de la iglesia con acometidas estéticas y todo, cumplía la función de paralizar las mentes y de alejar la conciencia, fascinando por la belleza mística que encerraba, seduciendo suavemente con sus promesas de vida superior y eterna, iba creando un sentimiento de subordinación e incluso de “oficio” a seguir.

13.- LO JURÍDICO EN LA COLONIA: DUALIDAD DE CLASES JUDICIALES: INCAS Y ESPAÑOLES
Todo lo dicho anteriormente es importante porque nos sirve para hacernos una noción general de la vida en la colonia y de las relaciones de poder que circularon en ese tiempo, pero más para darnos una idea de con qué elementos culturales se conducían en esa sociedad, y por análisis qué idea o concepto del Derecho tenían. Podemos observar, por ejemplo aquellos tipos de pensamientos que se introducen en círculos viciosos del que no pueden salir (la religión, etc.) como elementos premodernos, etc. En nuestro caso es el punto jurídico el que nos interesa más. Lo jurídico tiene que ver con las relaciones políticas de poder, pero justificadas por la razón, empleadas por una autoridad reconocida y respaldadas por la fuerza de coacción que conlleva. 

En la época colonial de América se confrontaron dos clases de organización judicial, la de los Incas y la de los Españoles. El problema consistiría en convencer a los indios a que acaten las nuevas estructuras de poder y los nuevos organismos jurídicos,  y sofocar toda iniciativa de independencia. Las estrategias de superioridad por la descendencia divina y por la raza tenían que ser amparadas y respaldadas por "la fuerza", "la norma", "la ley", sólo que ésta debería darse estratégicamente  justificada y concebida como algo necesario para el mejor vivir de los pueblos. La Corona se previene de cualquier intento de independencia y está atento a las supersticiones de los indios; pretende, en apariencia, preocuparse por sus destinos y por que se les de soluciones a sus problemas a través de las formas jurídicas y crea el ambiente de legalidad que los indios verían como símbolo de que se los tenía en cuenta, creyendo ingenuamente ‑como lo es toda esperanza‑ en la solución de sus problemas por la justicia y la ley. ¿cómo no darles el instrumento jurídico para ficcionar un gobierno justo? "La corona, que informada del gran poder tranquilizante que ejercía sobre el indio el legalismo paternalista inca, no teme disponer en 1555 que se guarden "las leyes antiguas para su buen gobierno y policía". Recordemos que se impone y dispone el monumento político‑jurídico, jerarquizado, graficado en las líneas siguientes:

El orden del poder:  El Rey, El Consejo de Indias, El Virrey, La Audiencia, Gobernadores, Corregidores, Intendentes y Subdelegados, Alcaldes Ordinarios, de Comunidad, Alcaldes Mayores de Indios.

Medios de Depuración:  Jueces visitadores, Juicios de residencia.

14.- CARÁCTER FEUDAL Y MUNICIPAL DEL DERECHO INDIANO
No está demás decir que el Derecho indiano tuvo tendencia feudal y municipal, y que el Rey adopta un carácter paternalista con sus colonias y mediante la ficción jurídica dice que "el ama a su gente y es amado della[...] faciendo justicia derechamente", lo que en primera instancia es creído por los indios, que esperanzados en los discursos líricos y teóricos del Rey, esperan verter sus conflictos en el castillo jurídico y solucionar por ese conducto sus problemas. La conciencia o inconsciencia del orden y la justicia estaba, de esta forma, ilusoriamente arraigada en el indio  tal así que "una confiada masa de indios litigiosos que hormigueaban en las Audiencias, gastaban sus haciendas y se iban tan contentos con un papel aunque fuesen condenados". "En forma específica, la corona ponía muchas cabezas de por medio con la finalidad de desorientar y desanimar al demandante, pero sin desilusionarlo". Esto significa que el Rey estaba preocupado -quería dar la imagen teórica- en hacer (supuestamente) justicia. "como consecuencia, el indio común de la colonia es ganado por las dimensiones del gran castillo legal"
. El terreno político de subordinación había sido sembrado. 

La historia nos muestra los resultados. El orden y la justicia anunciada por el Rey fueron sólo ficción, la norma se convierte - otra vez más- en simple retórica, en un fermento legal, escrito, pero no real; lo peor era que esta ficción de la ley y el orden no resolvían los conflictos de intereses.

La institución del Consejo de Indias, que -por ejemplo- tendría como función hacer justicia es también sólo un manto con el cual se cubre los verdaderos intereses de la Corona y los nobles. Los intereses protegidos no son los de los indios, aunque estos recurrieran a las instancias jurídicas, sino los de los nobles. ¿cómo iba a construirse un edificio jurídico que sancionara al propio creador? "El Consejo (de Indias) al tener obligaciones de gobierno obraba en correspondencia con los intereses del Rey y de los sectores de la clase señorial indiana; en este orden su función era conservar al indio en servidumbre"
. La correspondencia entre poder y nobleza estaba verificada. La norma sólo era un manto que ocultaba las verdaderas instituciones, los indios tenían que permanecer en servidumbre. Para provocar una figura ilusoriamente paternalista y justa eran creados las instituciones jurídicas, pero el interés fue siempre de dominio de la Corona y sus nobles sobre la masa indígena.

15.- ESTAMENTOS JURÍDICOS
Por otro lado el otro estamento del poder al que, según se suponía, podían recurrir las gentes de la colonia para hacer justicia era el Virrey, que en fin de cuentas sólo fue una figura más del poder, aún así el Virrey tenía algunas facultades, y terminaba actuando más como político que como juez, "el Virrey podía perdonar cualquier delito actuando más cómo político que como juez, aunque los indios  creyeran lo inverso." Lo jurídico sigue siendo un instrumento del poder.

Los otros estamentos seguían igual dirección, la de proteger los intereses de la Corona y los nobles, con la precisa misión de mantener en servidumbre a los indios. 

La colonia funciona dogmáticamente, la jerarquía de clases, la cúpula de clases se marca claramente, y se presupone que todo esto es justo, que es normal. El siervo es formado para acatar su condición y estar de acuerdo con ella.  "Ante la justicia colonial el siervo no puede cuestionar su servidumbre ni el esclavo su esclavitud. Antes bien, la justicia lo induce a pensar que estas relaciones sociales no son perjudiciales si se mantienen con paternalismo por los señores y una obsecuente recepción filial por parte de los sometidos."
 

Esta es una clara visión del sentido premoderno del Derecho que intentaban imponer los españoles en las mentalidades indígenas.  

Pero la condición de indio jurídicamente implicaba algo más que una cuestión racial, era además una razón económica que se le imponía. Ser indio significaba pagar impuestos; a diferencia de los españoles, la raza se deviene en beneficios y desbeneficios directamente determinados, "En el siglo XVII un indio era un tributario, el miembro de una comunidad que pagaba su contribución al Estado. Un español era alguien que, por el contrario, se encontraba libre de esta carga", la diferencia estaba claramente enfocada y las clases divididas no sólo socialmente, racialmente, políticamente, sino además, económicamente.

16.- EL MESTIZAJE COMO LUCHA POR LA IGUALDAD DE DERECHOS
En este estado de cosas aparece el mestizo -que era hijo, generalmente, de padre español y de madre india en una relación ilegítima- que deseaba ser español no sólo por la mayor estimación social que tenía el padre sino porque además era una forma de no pagar tributos. En otras palabras, negar a la madre era en el siglo XVII, una forma de no pagar tributos y de no ser indio.

Sin embargo, con el mestizaje se produce un gran fenómeno jurídico, cómo hemos visto líneas arriba. Y esta mezcla produce la lucha por la igualdad de derechos
, por la libertad y por la confrontación con el derecho impuesto. Los mestizos cambian o remueven la concepción del poder y del derecho y tienen una visión intermedia de la realidad. Ya no había sólo dos razas, había una más, la mestiza, en el que confluían las dos culturas, los dos tipos de pensamiento. La primera tentativa era colocarse bajo el lado del poder, de los españoles, pero al no ser aceptados por ellos y viendo que no querían estar de lado de los indios por su condición servil, se dispusieron a luchar por sus derechos, argumentando que tenían más derecho que todos a tener el poder por su doble condición racial, por ser hijos de reyes por razón de herencia.

No obstante la condición excluyente de los colonizadores parece ser que el Derecho Colonial tomó en cuenta ciertos lineamientos jurídicos del incanato. Por ejemplo, las instituciones de los indios habían sido tomas en cuenta a la hora de crear el Derecho Indiano, en lo conveniente a la Corona, por supuesto. Pero fueron algunas instituciones indígenas que quedaron hasta hoy, como las comunidades.
 El Derecho Inca no fue aplastado totalmente, o al menos algunos de sus conceptos. Estos se mantenían a través de la costumbre, y el Derecho Indiano fue así influido por estas normas. Es decir que “El Derecho inca influyó en el Derecho indiano y quedó rigiendo, en parte, como Derecho consuetudinario, en el Perú posterior a la Conquista”.
 Además no todo el Derecho Inca fue abolido, hubieron algunos aspectos que se mantuvieron, que el Derecho Indiano recogió, según explica Basadre. “La ley 4, título 2, libro 2 de la Recopilación de Indias dice: “...las leyes y buenas Costumbres que antiguamente tenían los indios para su buen gobierno y policía... y que no se encuentren con nuestra sagrada Religión... y siendo necesario, por la presente las aprobamos y confirmamos”.

17.- UN PUNTO FINAL SOBRE LA ÉPOCA COLONIAL Y SUS CONTROVERSIAS 

Pero volvamos un momento los ojos hacia atrás. Siguiendo a Trelles observamos que en el siglo XVI la encomienda pasa a ocupar un lugar central en el manejo político del Perú. La riqueza del Tawantinsuyo era la gente. En la colonia la encomienda articula el control de los indígenas con la riqueza de su fuerza de trabajo. Y como la empresa de la conquista fue una empresa privada la Corona tiene que otorgar encomiendas que suponía el dominio y jurisdicción que tenía un español sobre un grupo de familias indígenas
. Según la Corona esta era la recompensa dada al conquistador por los gastos sufridos en su empresa de conquista. Según esto la institución jurídica del dominio de los conquistadores era la encomienda. Y en base a esto la explotación de los indígenas era legítima. El Derecho estaba, entonces, justificado y era jerárquico, de clase.

*   *

Con el Virrey Toledo se apaciguan las guerras entre encomenderos, y se introducen varias reformas Una de ellas era la dual concepción de la sociedad. Es decir una República para españoles y una para indios. Lo que estructuraba de forma aislada la sociedad peruana. El Derecho mismo iba a conjeturarse en forma diferente para cada grupo social.

Hay una división total, pero que no llega a marcarse definitivamente hasta nuestros tiempos, sino se expande como una especie de confusión, no hay una asimilación, sino una rara mezcla. Sin embargo esta división de la sociedad en la república de españoles y república de indios es un factor importante a analizar por la concepción que encierra en la estrategia política asumida en la colonia. Es decir el pensamiento era de división, de no mezcla. El Derecho tenía también ese criterio de acción exclusiva y excluyente.

En la Época Colonial de América, entonces, se confrontaron estas dos clases de organización judicial, la de los Incas y la de los Españoles, fue entonces en ese siglo  que los Latinoamericanos, entre ellos el Perú, adoptaron el liberalismo europeo continental, a fines de los últimos decenios del Colonialismo Americano. Cogieron entonces las élites criollas los postulados de liberalidad del viejo mundo, un mundo del Renacimiento, olvidando su estado incompleto como Nación, su estado de construcción estructural y social, olvidando que existía en ese tiempo, y todavía hoy, un conflicto de integración social que diera como producto la generación de una sola nación. 

En nuestro medio existían normas objetivas que no eran de aplicación a nuestra realidad por no haber tales hechos, y existían hechos que no eran regulados por las normas dadas, es decir existían inmensos vacíos, y siguen existiendo. Esto no es lo novedoso, pues  las relaciones humanas son tan exuberantes, dinámicas, complejas y ricas en variantes y variedades de hechos y conflictos que siempre existirán vacíos, lo inquietante es que las formas de inclusión del Derecho se adapten o tengan la suficiente tolerancia, permeabilidad para  adaptarse a las nuevas situaciones sociales, y esto es posible si la "interpretación" como instrumento clave de la organización de la sociedad. 

Todo los sucesos históricos narrados trajeron consigo consecuencias nefastas, impidiendo el desarrollo armónico, funcional, organizativo, integral y administrativo de nuestra sociedad. Luego se tardó más en borrar los errores que en mejorar nuestro ordenamiento político, económico, jurídico, social y cultural. Se produjo una confusión normativa social, en donde norma y realidad no eran simbiosis, en donde se rompían los vínculos que deberían unir los hechos con lo jurídico, lo normativo con la realidad; norma , valor y realidad eran antitéticos, contradictorios. Además estaba el hecho de que en el siglo XVII los indios habían interiorizado su condición de inferiores.

18.- LAS LUCES DE LA ILUSTRACIÓN
A pesar de todo este sistema de imposición colonial "Mariátegui, no obstante su rígida intemperancia, acepta que el yugo español no debió se tan excesivo que no dejara pasar las luces de la ilustración y el hervor liberal de la revolución europea."
 Y es esta ebullición cultural lo que permite que en la Colonia empiece una serie de discusiones y debates sobre diversos temas: el mestizaje, el poder, la libertad, la descolonización, etc. Todo iba a ser trastocado por los conceptos liberales venidos de la Vieja Europa, y la historia real se escribe sobre levantamientos y protestas, aunque las cadenas españolas se apretaban más con argumentos militares, políticos, religiosos etc. Era el inicio del camino a la libertad, a la emancipación, era la verdadera historia de levantamientos y luchas lo que se venía.

Las oleadas de crítica respecto a la condición de América y del Perú, fueron las que motivadas por el pensamiento moderno llevaron al Perú a la independencia y con ello al pensamiento crítico. Sólo que este pensamiento crítico, se quedó en algún lugar de las batallas y las luchas por la independencia, se extravió, no sin dejar huellas de ella.

19.- EL DERECHO INDIANO

Volviendo un poco atrás, es necesario explicitar el régimen jurídico que había imperado en la Colonia, en su fase primaria. Esta es la que se produjo con el Derecho Indiano,  legislación por la que la Colonia se venía Gobernando.

El sistema de organización social del Perú, fijada en poder Español era a través de normas jurídicas que tenían dos vertientes; unas eran dictadas por la metrópoli, las otras por autoridades residentes en las colonias. Esto constituyó el Derecho Indiano, es decir todas las normas, en conjunto, destinadas a la regulación de las indias occidentales (América)
. Era, además, de uso el Derecho Castellano, en caso de vacíos normativos en el Derecho Indiano. Este último podía incorporar costumbres y normas jurídicas indígenas, con la condición inexcusable de no contradecir el Derecho e interés Español.

Lo que caracterizaba al Derecho Indiano, según escribe Pablo Macera, citando al historiador Ots Capdequi es el Casuismo, la excesiva minuciosidad, la aplicación limitada y difícil. Explicando cada una de ellas, se entiende por casuismo, a aquél fenómeno por el cual las normas eran dictadas para cada caso en particular, esto producía una numerosa cantidad de normas difíciles de conocer por su singularidad. Este acto, el decir “normas dictadas especialmente para cada caso individual” indicaba un fenómeno interesante en la concepción del Derecho. Suponía que no había una estrategia de derecho de antemano. No podía darse la igualdad para los casos porque se consideraba a cada caso como singular. La singularidad
 que identifica al hombre no podía ser atrapada por una norma general, sino por una particular. Sin embargo no creemos que haya sido esta la causa por la cual se producía la casuística, sino porque no habíanse definido aún los conceptos sobre la normatividad en las colonias, frente a la multiplicidad de casos desconocidos. Fue por esto que el Derecho Indiano tuvo otro carácter que intentó salvar este vacío, es decir se produce la excesiva minuciosidad, por medio de esta “la metrópoli pretendía fijar hasta los mínimos detalles y comportamientos en sus colonias”
, cosa que era imposible, aún en la sociedad más moderna. El movimiento como característica de la vida hace que ésta no pueda ser regulada de manera estática y eterna, sino flexible y predispuesta a aceptar nuevos planteamientos, como lo indica la Postmodernidad. La otra característica del Derecho Indiano era la aplicación limitada y difícil. Dada la singularidad del pueblo conquistado, la complejidad y abundancia de las normas y las relaciones jurídicas era casi imposible cumplir las normas indianas. Por lo que más tarde, viendo la necesidad imperante, se intentó hacer una especie de organización de estas normas indianas.

Por otra parte hay que recordar que el pensamiento imperante en la colonia primaria estaba Santo Tomás de Aquino, “En el origen, el pensamiento político-jurídico de la Colonia está inspirado en las ideas tomistas.”



SEGUNDA SECCIÓN
LOS LINEAMIENTOS DE LA MODERNIDAD

Históricamente hablando, la modernidad en el Perú puede ser un hecho planteado desde la autoafirmación del hombre como individuo libre y lleno de derechos.

I.- LA INDEPENDENCIA 
La independencia es el acto de la modernidad por excelencia. Es la libertad uno de los fundamentos y principios de la modernidad. Es la independencia la que puede producir el pensamiento crítico eterno. Este se ha dado siempre por la fuerza y la palabra. Es la independencia un hito a partir de donde puede gestionarse la modernidad, el nuevo planteamiento de la organización social, donde el hombre volverá a ser el centro. Pero la independencia aún no ha concluido. Y nos preocupa, ¿porqué? Responde Pablo Macera, "Porqué a todos nosotros, ..., puede interesarnos y apasionarnos tanto la independencia? Para mí, por un hecho fundamental: la sentimos como una frustración que todavía es una responsabilidad nuestra"
 Esta cita es válida, pero insuficiente. La independencia nos interesa porque es el punto a partir del cual el pensamiento moderno afianza su predominio y razón de ser, porque a partir de él el pensamiento moderno debe plantearse también en una nueva concepción del Derecho que deje la distancia del incanato y su rígido sistema autoritario y la colonia donde el sometimiento era de otra índole pero igual de frustrante para la inquietud modernizante. La independencia representa la novación, renovación del Derecho desde una concepción moderna, teóricamente hablando. Pero ha sido la independencia efectivamente la desvinculación con el ente monárquico y monopolizador de la Corona Española. ¿Somos verdaderamente, a partir de la independencia, un país libre y soberano? Hemos adaptado nuestros conceptos jurídicos a la modernidad que significó la independencia? Parece ser, aún hoy, que la independencia se ha transfigurado en una ficción política, abstracta, pero no real. No somos un país que puede o no actuar de acuerdo a sus pareceres.
 

La independencia nos libró del eje central Español, pero nos dejó toda su estructura política, social y económica y jurídica. Además, el inteligente sistema multinacional que adoptó el Imperio Incaico no volvió.
 

Qué suponía entonces la independencia? Según hemos observado las ideas de la independencia fueron aves peregrinas de occidente. Las ideas liberales que portaban la sapiencia. 

Fueron varias las circunstancias, hechos y escritos los que conjuntamente acoplados en el azar provocaron la ruptura del Perú con la Corona Española. Esta había sido iniciada desde la época de los conquistadores que pretendían tener soberanía y poder absoluto en las nuevas tierras. Uno de  los factores coadyudantes a la emancipación fue la de "La Leyenda Negra" que trataba del mal e inhumano trato de los Españoles para con los indígenas, iniciada dicha Leyenda Negra por Bartolomé de las Casas, lo que significaba que eran los propios españoles que atacaban el régimen español. "Bello con su acostumbrado acierto, lo vio así, cuando afirmaba que en la independencia Iberia combatió contra sí mismo".
 

1.- CLASIFICACIÓN DE LA EMANCIPACIÓN
Por su parte Basadre clasificaba a la Emancipación en dos etapas: la de la propaganda: en la cual fue el hilo cultural, ideológico, propulsado por los pensamientos liberales y cogidos y difundidos por pensadores peruanos como Baquíjano y Carrillo, Unanue y otros. La Segunda etapa lo constituye la propia revoluciones de la independencia, influenciado por la ilustración europea, la revoluciones americana y francesa.

Existen aun dos versiones de quienes hicieron la independencia, una propugna a la masa indígena como fuerza y la otra a los criollos. 

2.- LOS INTENTOS DE INDEPENDIZACIÓN: TÚPAC AMARU
Por otro lado, se pude decir que antes de la independencia, existieron ya pequeños levantamientos. Además la Corona Española atravesaba una crisis, y permite que los Corregidores continúen con el reparto injusto de mercaderías, que el tributo, la mita y los diezmos sigan agrandándose sobre el campesinado indígena. Surge, en estas circunstancias, la rebelión de Juan Santos Atahualpa. Hay motines, revueltas, quemas de haciendas, muerte de corregidores, curacas, u oscuros personajes se pretenden descendientes de los últimos incas y se lanzan a la revuelta. Carlos III decreta un reajuste en los cargos fiscales, lo que provoca la rebelión de Túpac Amaru II y de los hermanos Catari. Tupac Amaru II decreta la abolición de la mita, el tributo, los repartos y la esclavitud negra. Intenta la unificación de criollos, indígenas, esclavos y algunos españoles. Hay también una especie de dignidad que resurge, un respeto a las tradiciones indígenas provocado muy posiblemente por los Comentarios Reales de Garcilaso de la Vega. Nace la idea de rescatar y restablecer el orden anterior, etc. Nace un sentimiento crítico de la situación actual de los hombre en marginación, de los colonizados, etc.

No obstante la trascendencia de la rebelión de Túpac Amaru, algunos historiadores dicen que esta rebelión fue por motivaciones muy particulares, otros que sus motivos fueron colectivos y populares, otros dicen que al principio Túpac Amaru se sublevó por los impuestos que le iban a cobrar, pero luego la masa indígena lo atrapó inconscientemente, por lo que su sublevación se convirtió en social.
, pero lo realmente cierto es que hubo tal rebelión. Túpac Amaru II empezó por la revolución (1780) en contra de la fiscalización tributaria, para luego verse empujado por la masa social a la revolución social de la independencia. Pero Túpac Amaru fue un acaudalado comerciante, que lideró una revuelta que pasó de una queja local, de un reclamo fiscal a un cuestionamiento de la supremacía española en el Perú
. Pero la Corona no podía permitir esto. La sublevación significaba un pensamiento crítico en contra de la Corona. Así, este intento como contradicción al pensamiento imperante debía ser suprimido y la represión española empezó. "La represión no se hizo esperar. Túpac Amaru y algunos de sus familiares fueron descuartizados públicamente, los jefes indígenas perseguidos de por vida, el idioma Quechua abolido, prohibido el uso de indumentaria incaica y vetada  la lectura de los Comentarios Reales de Garcilaso. El miedo se había apoderado de la "república de españoles""

La Corona española habíase preocupado por controlar y tener el poder presionando o activando todos los mecanismos que pudieran servir para este fin de dominación.

La toma del control de la Corona Española, supuso el cambio en el funcionamiento e implantación de nuevas instituciones que preservaron el orden Real, "Como al descubridor sucediera el conquistador, a este le siguió el funcionario asalariado. Cuando se acabaron los conquistadores, decía J.C. Mariátegui, España nos mandó clérigos, y doctores"

El orden en el Virreinato en un principio era casi nulo, lleno de guerras civiles y luchas entre conquistadores. La presencia de Virreyes no fue suficiente, pero a la llegada del Virrey Toledo el Virreinato tuvo una significativa evolución o reestructuración. Toledo vendría a implantar, a imponer por la fuerza y la ley el orden. Toledo fue según los historiadores un gran tirano, pero también un gran organizador, adjetivos calificativos que no se contradicen, sino más bien se complementan. Luis E. Valcárcel tilda a Toledo de "gran tirano del Perú". Roberto Levillier (hispanófilo) llama a Toledo "Supremo organizador del Perú". ¿Una contradicción? Es más bien una afirmación, porque tiranía y orden no se contraponen sino se complementan, en cierta forma.

3.- EL ABORTO
Por otra parte, una forma peculiar que tenían los indígenas de protestar contra el sistema colonial era el aborto: "el control de la natalidad colonial, por lo común mediante el aborto provocado por los propios padres de familia, quienes rehuían tener más de dos hijos para evitar que éstos corrieran la misma suerte que sus progenitores en las mitas y demás trabajos forzados. Era una manera de protestar contra un sistema colonial que los oprimía."
 

Pero el pensamiento crítico, de rebelión, de independencia seguía en ebullición, sólo que el pensamiento libertario nacido de las ideas liberales venidas de fuera tenían que ser puestas en práctica. Esto no podía estar en manos de indígenas, en primera instancia por que no era conveniente a los nuevos intereses creados. 

4.- QUIÉNES HICIERON LA INDEPENDENCIA
Hay luego la discusión de ¿quienes hicieron la independencia? La tendencia más fuerte sería la que sustenta que fueron los criollos españoles por intereses políticos y económicos los que hicieron posible la Independencia.

La condición que hizo posible la independencia no fue de orden moral, social, sino político, económico. Por eso los interesados en  oponer el pensamiento moderno de la libertad fueron los criollos. Si fue así, si no fueron la conjunción de razas sometidas las que hicieron la independencia, con el reconocimiento debido a su participación, el pensamiento moderno habría quedado reducido a los criollos. El resto era sólo manada que arrear. Según esto la explicación de la independencia, de porqué se hizo, podría hallarse en el un factor de clase, de grupo, es decir, se hizo por decisión determinante de cierta política criolla; es decir, la aspiración de los criollos a gobernar.

Por lo que la independencia fue un fenómeno más político que social. "Fue un fenómeno político . Social no fue en ninguno de sus extremos. El tributo, por ejemplo, tomó otro nombre. A tal punto que durante un periodo de la República el ingreso principal del Presupuesto lo constituía el tributo de los indios"
 Lo revelador de esto consiste en que el pensamiento moderno quedaría relegado a mera fachada, mero pretexto, usado sólo para conseguir un traspaso de poder, pero no un reordenamiento total de la sociedad, y actualización de ella a los requerimientos de toda la sociedad. No se introdujo un pensamiento crítico, sino un simple cambio de gente en los mismos roles. El aspecto moderno que inspira toda independencia quedó subordinada al simple destierro de los antiguos gobernantes, pero las instituciones premodernas continuaban. 

A pesar de esto, Víctor Andrés Belaúnde, opina que el fundamento esencial de la independencia fue el sentido de la nacionalidad, la consciencia de pertenecer a una nación: el Perú, que paradójicamente fue un implemento de la cultura Europea, y que esta cultura acabó por modelar la personalidad de nación e independencia de los peruanos.

Es decir que el trasplante de las instituciones hispánicas dieron como resultado, paradójicamente el sentido de independencia. Fue este carácter autocrítico y crítico lo que permitió la emancipación, a través de la idea de la nacionalidad propia. La Colonia tuvo, además, un defecto para la perpetuación de su régimen, pero un beneficio para la independencia, el de reconocer las nacionalidades andinas.

5.- EL NACIMIENTO DE NACIONALIDAD: La pluriculturalidad en el Perú

Aquí hay un aspecto que deseamos analizar, el reconocimiento de la pluriculturalidad  en el Perú -en esa etapa colonial-. Este es también un elemento de la postmodernidad, que la independencia intentó abolir con la creencia de que la unificación en la nación única y exclusiva haría más integral al país. Sin embargo, como lo nota Waldemar Espinoza fue la independencia y la República las que separaron la variada condición de la sociedad peruana y anularon con ello la posibilidad de crear un orden en función a esa característica postmoderna, la pluriculturalidad. La nacionalidad única es tomada como elemento integrador, a pesar de que produce exactamente lo contrario.

Pero ¿Cómo se introduce esa idea de "nacionalidad"? y ¿cómo se explica el fenómeno social por el cual los criollos resultaron los propulsores de la revolución de la independencia? El primer factor es la alfabetización
, es esta capacidad de lectura la que permite que las ideas liberales de la Europa ingresen a través de los mismos españoles y muchas veces a través de los piratas que en cierto espacio temporal fueron los únicos contactos entrelazantes con el pensamiento europeo.

Otra idea que explica la intervención de los criollos en la independencia es su preeminencia sobre los indígenas. La necesidad de mantener el poder en ciertas manos. No era un interés público lo que movía  a los criollos, sino su clara y natural condición individual. Fue un movimiento económico político lo que ellos plantearon que luego tuvo consecuencias hasta paradójicas, pero efectivas y benéficas para los criollos.

Los criollos querían la independencia por intereses muy ajenos a los del indigenismo. Era un negocio. La actitud liberal, de libertad, no era para las instituciones premodernas como la servidumbre, la esclavitud, etc., Lo que se intentaba era la independencia de América de la España la obtención del poder político y dominio sobre las américas. La explotación y sometimiento de los indios seguía en las agendas libertarias de los criollos. Era una independencia convenida a un grupo reducido.

Una clara inferencia en el carácter político de la preeminencia criolla, era la marcada distancia con los intereses opuestos, es decir con los intereses de los indígenas, y otros sometidos. No se quería hacer justicia social para estos grupos marginados, sino obtener el predominio político.

La independencia, entonces, no fue un cambio radical en el manejo de todas las instituciones políticas, jurídicas, económicas, sociales, etc. No fue una revolución de 180 grados. Lo único que ocurre verdaderamente -aparte de la separación de España, de la descolonización- es la trasmutación de gobernantes, no de instituciones. Luego de esto, según cierto autor, el Perú pasa a formar parte de nuevas colonizaciones informales, etc. sigue siendo un país dependiente.

Pareciera luego que nada ha cambiado, que todo sigue igual, que el poder se centraliza o es monopolizado, que las instituciones siguen de pie, que las relaciones sociales no han cambiado de carácter político, que las instituciones jurídicas preexisten, continúan con el mismo criterio político anterior a la independencia. No hay un verdadero proceso de modernidad. "La sociedad posindependiente tuvo el mismo tipo de jerarquización casi de casta, que la sociedad pre independiente. Las relaciones sociales de trabajo continúan siendo fundamentalmente las mismas. Esclavitud en la plantación costeña. Servidumbre en la gran hacienda serrana. Y tecnológicamente, no se introdujo ninguno, o muy pocos adelantos."

Fue la independencia un deslinde de España, una revolución política, pero no estructural, esto pone en cuestionamiento el sentido de la independencia. Las ideas liberales por las cuales había sido generado, habían sido desvirtuadas en sus fundamentos más primarios. La independencia  era sólo un negocio, no una revolución social, un cambio formal, no real. La independencia no fue una redefinición en los conceptos políticos, sino más bien un cambio de políticos en el gobierno y dominio de nuestro país. Esto lo demostraba las intactas estructuras económicas, jurídicas, etc. supervivientes.  "...la independencia, movimiento creador de la soberanía y fundador del Estado y la República, fue una verdadera revolución política pero mantuvo casi intactas las estructuras económicas y sociales"

¿Qué pasó, entonces? Sucedió una independencia vacía de contenido social jurídico, etc. Todo había cambiado para no cambiar nada.  Trelles explica que -siguiendo a Basadre- La independencia fue primero una consecuencia de la Rebelión de Túpac Amaru, “que planteó una independencia de un Perú rural e indígena solamente”, y luego San Martín y Bolívar plantearon una independencia sólo urbano y criollo.

Hubo, sin embargo, en el proceso de independencia varios fenómenos contradictorios, por ejemplo, “...mientras San Martín proclamaba la independencia en Lima, la Sierra, se declaraba leal al rey y enemiga de los patriotas. Algunos teóricos han señalado que en la sierra se produjo, frente a la emancipación, algo así como una reacción antimodernizante...”

6.- LA EDUCACIÓN
Por otro lado, la Costa y la sierra estaban por lo general enfrentadas, y el fenómeno de integración era poco probable. Además, la educación fue otro de los factores que coadyudaron a la contradicción de la esclavitud, por ejemplo, en la independencia Bolívar consideraba la ignorancia como un "factor propicio para la esclavitud y el despotismo, mientras que la educación fomentaba la libertad". Estaban latentes en el pensamiento de Bolívar las ideas de Humboldt, Bonpland, De Pradt, Lancaster, Bentham. Bolívar además de preocuparse por construir escuelas, hospicios, de becas internas y externas, ayudó y apoyó a todos los estudiantes deseosos de perfeccionarse "y para no interrumpir su ciclo de estudios ordenó que los estudiantes no fueran levados, es decir los eximió de servir en el ejército."

7.- LOS CRIOLLOS, Y LA ECONOMÍA
 “El Perú de hoy y sus problemas son consecuencia de las fuerzas económicas, (...), pero también de la manera cómo se ha pensado y sentido, y de la manera cómo no se ha pensado y se ha dejado de sentir en nuestro país”
 escribe Juan Abugattás, disponiéndose luego a hacer una disertación sobre la ideología de la emancipación. Para este autor, los que realmente querían la independencia eran los esclavos, los indios y, en menor medida, las castas. Pero fueron los criollos quienes lograron la independencia. Había sin embargo un precedente independentista -la de Gonzalo Pizarro, la de Lope de Aguirre- de la Corona Española. Pero es en el siglo XIX donde los criollos se ven, por las influencias modernizadoras, arrastrados al pensamiento libertario. La modernidad europea había introducido los nuevos planteamientos de libertad y del individualismo. El hombre habíase puesto en el centro de su destino. Antes de esto los criollos no se pensaron desligados de la Corona, diferentes e independientes. Había, por otra parte, las incongruencia entre intereses de los criollos y la Corona, sin embargo la tradición colonizadora seguía. 

Por otro lado, el factor que hacía que los criollos no pensaran en la independencia en un primer instante, fue que ellos se consideraban españoles, ser independientes les suponía la distancia con España, y por lo tanto los colocaba en la condición de mestizos, cosa que disminuía su posición política frente a Europa. Por eso cuando se dio la Constitución liberal española, los criollos creyeron ver resuelto su problema, permanecerían en vínculo con España, y se lograría un alto grado de autonomía política y económica
. Sólo que los continuos levantamientos de los indios ponían en contradicción su conservación política, su condición era precaria. Esto planteó una confusión en los criollos que  -según Abugattás- no sabían lo que realmente eran.

Pero el pensamiento libertario chocha con ciertas teorías, que estaban marcadas en dos grupos.

Fue por estos planteamientos negativos sobre la condición americana que -según Abugattás- Bolívar andaba con un ejemplar de la obra de Alejandro Von Humboldt -para contradecir y combatir el pensamiento negativo que sobre América y sus hombres se tenía-, sobre la fauna y flora de América. En el Perú fue Unanue, quién refutó a los europeos, respaldándose en su condición de médico, e intento hacer explicaciones científicas sobre el contenido de los fenómenos naturales de América. La lucha se hacía contra las concepciones de los iluministas europeos. Argumentando que en las Américas podría existir una sociedad mejor y más rica que en la vieja Europa. Sin embargo la explicación que da Unanue del atraso en que aún se encontraba las Américas, es a consecuencia de la ignorancia de los españoles que se habían despreocupado de cultivar el conocimiento incaico, desperdiciándolo, además, agrega, que la falta de libertad imposibilitaba la creación. 

8.- UNÁNUE Y EL MEDIO AMBIENTE
Unanue se opone incluso al planteamiento de Montesquieu que explicaba la influencia del medio ambiente y del clima en la formación del hombre y la sociedad. Queda con Unanue presentada a América como un país viable de ser próspera. Ahora quedaba la misión de cómo hacer efectivo eso. La idea que surge es la de una un gobierno de un Rey Ilustrado, pero después se hace independentista.

Viene la independencia, y son Riva Agüero y Vizcardo quienes se encargarán de justificarla. 

Según Vizcardo la conquista estaba justificada por la providencia divina, y tenía el propósito de brindar al género humano las grandes ventajas que tenía en sí las Américas. Pero la Monarquía no había podido poder cumplir el plan divino, sino lo había obstaculizado. Vizcardo sigue más allá y dice que la distancia entre los continentes es también providencial y señala que el orden divino no quiere el gobierno a distancia, por lo que se deben mantener independientes. Pero, al parecer el aspecto fundamental de la argumentación de Vizcardo es que la Corona ha tenido actos de ingratitud e injusticia hacia sus colonias, lo que justificaba la emancipación. La Corona no había accedido a hacer administrar a los criollos las sociedades americanas, instaurando la diferencia, por lo que Vizcardo dice que habrá que asumir esa diferencia y renunciar al “ridículo sistema de unión”

Los criollos se veían, así, con una única finalidad, perpetuarse en el poder. Por eso supieron que lo conveniente era que la independencia fuera nada más que un proceso de sustitución, pero no de cambio radical, “ ...los criollos supieron que su existencia dependía enteramente de que la independencia no pasase de ser un proceso por el cual se sustituían mocos por babas.”
. Por lo que era necesario mantener el orden existente, aún con los cambios independentistas, así “la discusión sobre la clase de gobierno que debía implantarse en esa nueva nación se vio totalmente determinada por la preocupación de asegurar el “orden”; es decir, el mantenimiento, primero, y la consolidación, después, del ordenamiento social existente.”



9.- LA INFLUENCIA DEL PENSAMIENTO DE LA MODERNIDAD

La independencia fue un proceso, un acto revolucionario de largo aliento, que se encuentra desarrollada temporalmente -según Macera- desde 17490- 1824. Empieza con los 120 levantamientos indígenas, sigue con las sublevaciones amazónicas e indígenas. La acción interna de estos levantamientos se da por las revoluciones indígenas del siglo XVIII, de Juan Santos Atahualpa en la Selva Central del Perú, resistencia al dominio español que se dio entre 1742-1775, y la Revolución de Túpac Amaru II en la Sierra Sur del Perú, cuya resistencia al gobierno español se dio de 1780 a 1782. Luego se dio el desarrollo ideológico Criollo, donde tuvieron marcada influencia Vizcardo y los periódicos. Se sucedieron los levantamientos provincianos, las conspiraciones criollas. El factor externo completó la acción libertaria, con la presencia de San Martín y Bolívar.

10.- LA INFLUENCIA DE LA INDEPENDENCIA
Dada estas referencias exploraremos brevemente en la influencia moderna que tuvo la independencia. 

A principios del siglo XVIII España y sus colonias son influenciadas por el pensamiento moderno. Las ideas modernas, venidas desde Francia e Inglaterra transformarían las concepciones del mundo y de las relaciones sociales.  El pensamiento había iniciado un nuevo giro y España y sus Colonias, en este caso el Perú, entraban en un nuevo proceso cultural. Este pensamiento moderno es introducido en el Perú, por los Jesuitas y otros, y su influencia es determinante para la construcción de un Perú independiente. 

La influencia moderna está esquematizada -según Macera- en:

“Inicios
1. Difusión del Pensamiento de Descartes y Newton desde finales del siglo XVII y principios del XVIII. Por obra, entre otros, de los jesuitas.

2. Divulgación del Pensamiento Moderno por obra de Journal de Trevoux (1701-1762) y del Diccionario de Pierre Bayle (1706).

Maduración
3. Difusión de la obra del Padre Feijóo (mediados del siglo XVIII).

4. Influencia de la Enciclopedia como expresión clásica del pensamiento moderno y la Ilustración.

Final
5. Desarrollo político del Despotismo ilustrado (reinados de Carlos III y Carlos IV).

6. Difusión del Pensamiento Revolucionario francés y norteamericano como  expresión más radical del pensamiento moderno europeo (fines de la época Colonial)”
 

11.- LA INFLUENCIA CULTURAL: LA ENCICLOPEDIA, EL DICCIONARIO
La influencia moderna, como se ve, empezó con las ideas de Descartes y Newton. Fue, luego, a través de la revista Journal Trevoux (Diario Journal, publicada por unos jesuitas, como se introdujeron importante información sobre el pensamiento moderno en Europa. Esta revista, escrita en Francés,  contradecía a los Enciclopedistas, defendía la ortodoxia católica y el poder legítimo de los reyes, sin embargo fue aprovechada por los criollos cultos, que encontraban en ella las novedades del pensamiento moderno europeo, como por ejemplo la referencia a los últimos libros publicados en Francia e Inglaterra, etc.
.

Otra influencia importante fue el Diccionario Histórico y Crítico de Pierre Bayle, que era un defensor de la Filosofía y la Física Modernas. Los escritores modernos usaron de este diccionario y de su argumentaciones por el rigor de sus métodos de análisis y el escepticismo frente a afirmaciones no demostradas

Por su parte el benedictino español Benito Feijóo (1676-1764) criticó la cultura tradicional Española, ridiculizándola.  Era una especie de hombre buscador del equilibrio cultural, respetó, por ello  la ortodoxia y la filosofía de Santo Tomás, pero a la vez enemigo de las exageraciones de los aristotélicos y escolásticos. Su mayor aporte al pensamiento moderno fue su planteamiento sobre la necesidad de usar el racionalismo de la crítica científica y la vía experimental para obtener el conocimiento verdadero de la realidad.

Sin embargo los jesuitas y Feijóo representaban la conciliación entre pensamiento moderno y religión católica. Aunque los reales representantes del pensamiento cultural del siglo XVIII fueron Voltaire, Rousseau, Montesquieu, los enciclopedistas Diderot y D’Alember. Por medio de ellos la concepción del hombre se estaba transformando y se precipitó sobre ciertos conceptos contradictorios a los del régimen tradicional. Por ejemplo, mediante esta concepción moderna, el hombre era un ser eminentemente racional, pero estas inclinaciones racionales eran atrofiadas por los sistemas y gobiernos políticos irracionales. La misión principal del hombre sería, entonces, combatir todos estos factores, sistemas y regímenes irracionales. Otra característica, según la concepción modernizadora de ese tiempo, era que los hombres nacían naturalmente buenos, tesis planteada por Rouseau, según la cual los hombres se desviaban de su natural condición debido a las políticas humanas, a las influencias nocivas de la sociedad, por lo que había que cambiar la sociedad. La iglesia decía lo mismo, por ser el hombre imagen y semejanza de Dios, pero la diferencia estriba -como lo anota Macera- en que la Ilustración ponía en el centro al hombre como generador de sus propios actos y evolución, mientras que la iglesia sostenía que el hombre sin Dios no podía hacer nada. La Ilustración, por esta condición de poner al hombre como el centro de todo el movimiento, le daba (incentivaba, instigaba) ánimos para rebelarse contra el Estado tradicional y la Iglesia, que le impedían, o lo ponían como subordinado y no como centro. Con este nuevo pensamiento moderno, el hombre buscaría ser el eje de su propia vida. El hacedor.

Fueron hombres con amplia capacidad de crítica, y contradicción del pensamiento tradicional los que produjeron el movimiento cultural y moderno, hombres que no creían más que en la razón como principio de conocimiento y de verdad. Por un lado Voltaire que hizo graves críticas a las instituciones tradicionales y a la iglesia, se preocupó también por la defensa de la libertad individual. Montesquieu estableció las bases para un gobierno con poderes divididos, Rousseau explicó el nacimiento de la autoridad del Estado a través de un Contrato Social, que era un pacto consensual para asegurar el orden. Por otra parte la publicación de la Enciclopedia dirigida por Diderot y D’Alambert, fue la obra más influyente de todo el pensamiento moderno, en Europa y las Américas. La enciclopedia tenía como fundamento central el reconocimiento de la razón como autoridad para la obtención del conocimiento y de la verdad. Por lo que los criterio religiosos o de los Reyes eran dejados intencionalmente de lado.

12.- IDEAS ECONÓMICAS
Entran en el ambiente las ideas económicas del gobierno de los pueblos, con los Fisiócratas, y luego Adam Smith. A mediados del siglo XVIII el rey de España y otros, fueron partidarios del pensamiento moderno y la Ilustración Europea. Este movimiento político cultural se denominó Despotismo Ilustrado. Por la cual los reyes querían modernizarse, pero sin perder sus privilegios. En el Perú, fue Carlos III, quién quiso introducir este pensamiento. 

La concepción resumida que se tiene del pensamiento moderno y sus influencias son: la racionalidad como principio fundamental, que reemplazada, o desplazaba al pensamiento tradicional que suponía la autoridad del Rey y la Iglesia; reivindicación de la naturaleza, por la cual el hombre seguiría su propio curso natural; la bondad natural del hombre, que explica la condición del hombre de ser un hombre bueno de naturaleza, pero corrompido por la sociedad, por lo cual habría que cambiar la sociedad; La actitud critica, que es el fundamento esencial del pensamiento moderno, y a través del cual la autoridad del Rey y de la Iglesia son sometidos a prueba racional y dejados de lado, como consecuencia de su ineficacia o improbable posibilidad de prueba de sus argumentos; El equilibrio de poderes como principio, que determinado por Montesquieu y Adam Smith, sostenía que, por un lado, el poder debería ser subdividido  para un control efectivo del mismo, y por otro lado, la explicación de que el interés personal del individuo no contradecía el interés general, sino que surtía una especie de efecto equilibrador de las relaciones sociales; El Despotismo Ilustrado, que intentaba asumir las influencias modernizantes, pero sin perder, por ello, el privilegio que tenían los reyes, es decir, hacer reformas para el pueblo, pero sin el gobierno del pueblo, etc.

Por último, podemos recalcar que la independencia no fue una ruptura con el pensamiento tradicional, es más bien una nueva adaptación, un proceso de modernización tradicionalista.

II.- LA REPÚBLICA EN LA HISTORIA DEL DERECHO PERUANO

La independencia que significaba el pase de la colonia a la República no fue inmediato y definitoria. La independencia se proclamó en 1821, el 28 de julio, según narra la historia oficial, pero este fue sólo un símbolo abstracto, no real. En los 20 años que le siguen a la independencia hubo una inestabilidad jurídica, económica, social, muy fuerte. El Perú se convirtió en un escenario de actos de organización y luchas de poder. Trazegnies parafraseando a Basadre escribe que "El Perú se convirtió en una agitada República en la que "se sucedían entonces motines de cuartel, pronunciamientos de guarniciones, estallidos populares en contra de regímenes desprestigiados, conspiraciones, prisiones, destierros, correrías de montoneros. Las Cartas políticas y las leyes reguladoras del Estado y de sus instituciones cambiaron con frecuencia. Lo normal resultó vivir al margen de la normalidad y fueron escasos, cortos y relativos los periodos de legalidad". La banabilidad y el cambio imprevisto no eran favorables al sistema económico. En la Colonia lo que había surgido era la Minería, llego la Agricultura y  principalmente la caña de azúcar, la empresa del azúcar exportaba "..., los desórdenes causados por las guerras de la independencia arruinaron las empresas agrícolas..."
 Surge la crisis económica, sin embargo se pretende abolir la esclavitud e implantar el trabajo del campo mediante asalariados, esto elevaría los costos de producción.

Por otro lado la aristocracia cayó hasta el punto casi de desaparecer y la "burguesía" asumió el control, frente a un Estado débil, no obstante las constantes guerras internas, no permitieron el control inmediato y absoluto, los cupos y reclutamientos de personal para la guerra eran fuentes de egresos para los que querían el poder. No había una fuerza política consolidada, sino que se estaba haciendo. Los modelos tradicionales sin embargo aún estaban imperando y la falta de  una plataforma o grupo social estable estaba en disputa. Los intentos de cambio de estructura de los modelos tradicionales, como lo proponía Bolívar, fracasaron.

El Militarismo, logró ocupar un puesto dirigente pero no económico, la clase media conformada por los políticos de la independencia y por el militarismo. Sin embargo la burguesía naciente siempre trató de apartar al ejército del Poder.

Hubo un "vacío social", según Basadre y por el cual los patrones socio‑culturales de la Colonia se mantuvieron. Y en el pensamiento colonial seguían imperando las estructuras coloniales axiológicas, que se perpetuaron, a pesar de la transición independentista.

Parecía que nada había cambiado en sustancia. "La aristocracia colonial había perdido, pero su sistema, su jerarquización, sus ideales, acopladas a algunas novedades liberales permanecieron; cambio de personas, pero no de ideales básicos"... la estructura social interna de la Colonial después de la independencia quedó intacta. En realidad, lo que fue preservado fue el  sistema, las jerarquías, los ideales sociales ...”. El Derecho estaba formándose de acuerdo a las presiones y luchas de fuerzas para intentar organizar el Estado y la Sociedad. Las ideas de cómo debería ser el Perú chocaban entre las conservadoras y las liberales. 

Don José de San Martín creía, por ejemplo, en la Monarquía latinoamericana como el mejor gobierno para nuestra sociedad. El, Don José de San Martín había luchado contra España en estrecha relación con la aristocracia criolla ‑lo que podría explicar su inclinación por la Monarquía‑ él representaba al conservadurismo, y según sus ideales del mejor gobierno. 

Cabe anotar que San Martín envió una misión a Europa para conseguir de entre las familias reales un Rey que se hiciera cargo del gobierno en el Perú. Los liberales se opusieron duramente y San Martín presionado por el otro libertador el Venezolano General Simón Bolívar, tuvo que abandonar el país. Los siguientes 20 años el Perú fue gobernado por Dictadores ilustrados inspirados en construir un Imperio latinoamericano, según las ideas napoleónicas, Esta idea también la asume Bolívar que quería un Imperio Latinoamericano, otro fue el General Santa Cruz que creó la Confederación Perú‑Boliviana entre 1830 y 1839, otros gobernantes fueron liberales idealistas. El Perú tuvo Constituciones liberales y conservadoras, gobiernos autoritarios y democráticos. 

1.- LAS CONSTITUCIONES
La primera Constitución tenía inspiración liberal; considera como puntos fundamentales "los derechos legítimos de todos los individuos, que tenían respaldo en el "pacto social" según la inspiración liberal que se basaba en las "ideas del individualismo contractualista", "la libertad" civil, la seguridad individual, la igualdad ante la Ley y la propiedad de los ciudadanos" según lo estipulaba  el art. 149 de la Constitución de 1828. La sociedad en su primera Constitución, aún de inspiración liberal tenía matices restrictivos, excluyentes, limitativos, divisionistas o demarcatorios de clases sociales. La ciudadanía tenía requisitos propios y sólo accesibles a una clase económica dominante. "En la primera Constitución ‑de inspiración liberal‑ para ser considerado ciudadano se requería la condición de tener una propiedad o realizar algún tipo de actividad económica, excluyéndose expresamente de la calidad de ciudadano a los obreros y a los domésticos"
, según lo estipulaba en el art. 17 de la Constitución de 1823.

Las posteriores Constituciones recortaron estas limitaciones a la ciudadanía y la exclusión de ciudadanía quedó limitada a los servidores domésticos y a los que no pagaban ningún tipo de impuesto; a fines del siglo desaparecieron estos requisitos subsistiendo solo la condición de saber leer y escribir.

Para ser elegido como representante del Congreso era requisito tener una propiedad o una renta o ser profesor, estos requisitos se extendieron un poco mas. La Constitución de 1867 abolió tales requisitos, pero en corto tiempo fue reemplazada por la Constitución de 1860 hasta 1920 con lo que en esa fecha fueron anulados todos estos requisitos.
 

Conservadores y liberales no distaban mucho, solo en grados y medios para llegar a una política modernizadora; Los conservadores pensaban que esos medios eran un gobierno fuerte; y lentamente, los liberales más acelerados en la transformación y el principio de la democracia liberal.

A pesar de la tendencia liberal de la primera Constitución los cambios provocados por las Leyes Republicanas no entraban en franco lineamiento de economía liberal de mercado. La prioridad principal era el Organizar el Estado, antes que cualquier tendencia para establecer la normatividad para las transacciones privadas. Por lo que quedaron mucho tiempo aún vigentes las leyes civiles españolas.

Hemos de tomar en cuenta -nuevamente- que el sistema jurídico político en la República, después de la Colonia no cambia mucho,  es decir subsistían las leyes y costumbres españolas, regían la recopilación de las Leyes de Indias, etc., como lo afirma Ricardo Palma, "Don Ricardo Palma nos ha asegurado en sus Tradiciones y recuerdos biográficos que en sus años de juventud, que fueron los primeros de la República, casi nada había cambiado: subsistían las leyes y las costumbres españolas, regían la recopilación de las Leyes de Indias y los Partidos sobrevivían los títulos nobiliarios de Castilla y la esclavitud y el indio seguían pagando tributo y desvinculados de la economía y de la cultura nacional. Pero, estaba de moda renegar de todo lo español. Es la época en que el argentino Sarmiento, desterrado en Chile, lanza el acervo grito, "Desespañolicémosnos", al otro extremo del continente, el mexicano Guillermo Prieto se ufanaba de su estirpe mestiza diciendo: Yo soy canalla por los cuatro costados."

2.- LA REPÚBLICA DE LA MODERNIZACIÓN TRADICIONALISTA

Fernando de Trazegnies hace una ¿magistral? descripción de la mentalidad de la sociedad peruana en la República del siglo XIX, la convierte en libro y la titula “La idea de Derecho en el Perú republicano del siglo XIX”. En ella expone la concepción central de su discurso: la modernización tradicionalista. Concepción que “...dá cuenta de un proceso de modernización desde arriba, en el que la clase tradicional ingiere fuertes dosis de modernidad en la medida que la transformación no ponga en peligro el carácter dominante de dicha clase”
. Trazegnies parece partir de la concepción desarrollada por su amigo Roberto Unger, estudioso y pensador brasileño del Derecho, que devela el velo de la modernización tradicionalista, es decir de aquel pensamiento que encubre algún dogma. 

El proceso explicativo de esta concepción del mundo y del Derecho que hace Trazegnies está hecha en los siguiente aspectos fundamentales: La modernización capitalista y Modernización  “tradicionalista”. Todo estos procesos de modernización se pueden resumir en la frase “todo cambia lo necesario para que nada cambie”.

En la dilucidación sobre la modernización capitalista, Trazegnies indica que el punto esencial de este es la “universalización”, la tendencia a universalizar el capital a fin de construir una sociedad donde los bienes y servicios sean fácilmente intercambiables. Aquí la racionalización funciona como “...el cálculo destinado a maximizar el provecho individual...”
. El principio fundamental por la que se rige esta concepción del mundo es la libertad individual.  “Existe la convicción de que el bien común se realiza a través de la realización por cada individuo de sus propios objetivos, para lo cual se requiere liberar a los individuos de toda traba legal, cultural o religiosa que les impida decidir su acción entre una amplia gama de conductas alternativas, a diferencia de la sociedad tradicional en la que  muchas conductas eran presentadas como fines en sí mismos por razones históricas, morales, etc., lo que no facilitaba la iniciativa individual.”

Y el Derecho tendría que cumplir la función de garantizar esta libertad individual de acción. El Estado se circunscribiría a lo estrictamente necesario para permitir el libre desenvolvimiento del mercado y de los individuos para alcanzar sus fines utilitarios. La universalidad sería así el principio por la cual el Derecho debería ser predictible, condición necesaria para el libre desarrollo de las capacidades racionales del individuo, que asegure la estabilidad jurídica. La libertad de acción del individuo, permitida por el Derecho, sin embargo, no es suficiente, el Derecho tiene que tener autonomía, independencia frente a otras categorías de organización social. En resumen la modernización capitalista tiende a la universalización, el uso utilitario de la razón, y el mercado como institución base para la organización social.
 

Por otro lado, Trazegnies concibe la idea de Derecho en la República del siglo XIX, dentro de lo que denominaría Modernización Tradicionalista; que según explica es una desviación del capitalismo. El razonamiento de una modernización tradicionalista consiste en que se quiere hacer cambios capitales, ser capitalista, pero sin subvertir, o cambiar las estratificaciones sociales, de poder tradicionales. El fenómeno producido es cierta adaptación a las condiciones capitalistas preservando el orden jerárquico anterior. 

La modernización tradicionalista se caracteriza por el fenómeno de adaptación destinada a conservar la estratificación social. El poder de la antigua clase dirigente elude ser puesta en tela de juicio, no acepta los valores utilitarios en la medida que no concuerdan con su predominio y usa todos los instrumentos necesarios para conservar su poder, el Derecho es así transformado en un instrumento de justificación del tipo de sociedad estratificada.

Este proceso de modernización tradicionalista crea la polaridad entre los grupos sociales, uno la élite “moderna, occidentalizada, dinámica”; otra, la población, autóctona tradicional. La primera, la élite adopta los modelos de desarrollo capitalista, importa su filosofía, su tecnología, sus leyes, sus valores culturales, sus bienes de consumo, sus estilos de vida. Pero esta importación, no se da a nivel general, no hay un ánimo de introducir esta modernización en la sociedad, sino más bien imposibilitar cualquier intento de ruptura, de fractura de su poder dominante. En todo este proceso, existe un elemento interesante a resaltar, es el mecanismo jurídico de la igualdad, mediante esta, el capitalista produce el efecto adormecedor de la igualdad jurídica, pero no material. “...la generalidad del orden jurídico formal encubre la existencia real de los particularismos en el interior de la sociedad: la igualdad ante la ley disimula la desigualdad material, las formas jurídicas de organización y relación social ocultan tras su aparente universalidad los verdaderos lazos particulares de los diferentes grupos que componen la sociedad.”

El Derecho en el Perú Republicano del siglo XIX, esta marcado por una fuerte concepción de modernización tradicionalista. El Derecho es usado como instrumento político para conservar los fundamentos de la estratificación social. En el Perú de ese siglo sucede un fenómeno muy peculiar, hay efectivamente todo un proceso de modernización, que en esencia pretende compatibilizar elementos dispares, lo viejo con lo nuevo, lo nacional y lo extranjero, los valores tradicionales y el capitalismo, la permanencia de cierta estratificación social determinada y las ideas de libertad e igualdad; parece más bien que no hay ruptura, sino metabolización, sólo que esta no concuerda, no hay un equilibrio sino contradicción. 

III.- ÉPOCA CONTEMPORÁNEA

Hemos de ubicarnos dentro de una circunscripción histórica más reducida para efectos de nuestra investigación. Por lo tanto ubicaremos, con el mismo criterio analizaremos brevemente algunos puntos fundamentales que afectaron más cercana a nuestra época.

1968. Esté es el punto de inicio que daremos a esta parte de la investigación. El 3 de octubre de 1968 con el inicio de la Revolución militar de Juan Velasco Alvarado. Revolución orientada a la transformación de nuestras estructuras económicas, sociales, políticas, etc. El orden jurídico también es trastocado por las reformas estructurales del nuevo gobierno. Una vez cerrado el Parlamento, concertado las funciones ejecutivas y legislativas en manos del Presidente, era necesario, para desarrollar los planes de la Reforma, definir ciertos marcos que permitieran la reestructuración de las funciones públicas. Lo que se intentaba era moralizar al país en todos sus campos. El gobierno de Juan Velasco Alvarado, frente a los acontecimientos que evidenciaba, efectivamente la corrupción en el país, y también en el Poder Judicial, decide “intervenir el aparato judicial para reorganizarlo y adecuarlo a sus objetivos políticos y moralizadores que se habían definido en el Estatuto Revolucionario en cuanto se debía: “Moralizar al país en todos los campos de la actividad nacional y restablecer plenamente el principio de autoridad, el respeto a la ley y el imperio de la justicia”.”
. Una explicación de la intervención del Poder Judicial, por el gobierno de Juan Velasco Alvarado, ha sido la impunidad con que hombre de cargos jurídicos han venido cometiendo corrupción. Otra, la incompatibilidad con las estructuras, o políticas de la reforma, y la posibilidad del Poder Judicial de enfrentarse al Gobierno militar en determinados casos políticos, que permitían la impunidad de los delitos de ciertos funcionarios. No obstante la intervención, al tercer aniversario el presidente declara sobre el Poder Judicial “amparados en esa autonomía (judicial), algunos magistrados, en todos los niveles de la administración de justicia, proceden como antaño. Burlan la ley al retardar sus efectos. Burlan su espíritu mediante un cínico y desmesurado respeto por su letra. Apelan a todos los recursos que hacen posible un procedimiento en apariencia legal, pero profundamente inmoral e injusto. El Gobierno Revolucionario no puede tolerar por más tiempo una situación así. Porque la política de moralización no puede avanzar mientras existan magistrados que en los hechos, protegen la inmoralidad y la verdadera delincuencia de quienes disponen de medios económicos para burlas la justicia”.”
. Así que el gobierno hace una nueva modificación y establece una serie de atribuciones de sancionar mediante la destitución a los magistrados que tuvieran una conducta funcional o una política contrarias a la ley o a los objetivos del régimen militar
. Este proceso podemos llamarlo como un intento de modernizar la política judicial del país, intento fallido, como lo muestra la historia. Luego con el golpe militar de Francisco Morales Bermúdez, en 1975, se hace un balance de la reforma judicial velasquista, y se establece la jubilación forzosa de los jueces supremos a los 62 años. Sin embargo no podría haber mejora, por la mentalidad de los magistrados, una mentalidad burocrática, y por una falta de conciencia del rol del Poder Judicial en la transformación social del país.

Fracasaron los intentos de reformas judiciales, debido a que no hubo un cambio sustancial en la mentalidad jurídica, la mentalidad seguía siendo conservadora y burocrática. El otro factor fue el criterio formalista que siguió imperando en la interpretación de la ley. La crisis del Poder Judicial seguiría. “La crisis judicial -con sus características básicas de una justicia discriminatoria, onerosa, conservadora, lenta- inherente a la crisis moral de nuestra sociedad, pervivió y absorbió los incipientes cambios efectuados, convirtiéndose en un importante obstáculo para cualquier tarea reformadora en el futuro. En suma heredamos una magistratura mediocre, burocrática, conservadora, obsecuente frente al poder político y prepotente frente a los débiles, incapaz de construir una alternativa propia, independiente y crítica frente al gobernante.”
 

1- Somera referencia sobre la Influencia Extranjera
Haremos una reseña sobre la influencia extranjera.

2.-BABILONIA:

Es el más antiguo del cual tenemos conocimiento. El Código de Hammurabi fue hallado en las ruinas de la ciudad de Susa, Babilonia, entre los años 1901 y 1902, este código es un bloque que representa al dios sol, o Shammash o señor de la justicia, dictando al Príncipe los derechos de equidad; el texto está grabado en piedra, conteniendo 250 artículos de ley, expuestos en 46 columnas que forman 3600 líneas de texto; este código data del año de 2,083 A. de C.

Según explica Juan Monroy. Este Derecho se inicia con la cultura de sumeria (inventora de la escritura), ubicada de la Mesopotamia, debieron trasladarse de la capital de Ur a Babilonia. Allí reinó desde 1792 y 1748 el monarca Hammurabi, que fue inmortalizado por las leyes que dio a su pueblo reunidos en un cuerpo legal denominado El Código de Hammurabi. El código concibe el servicio de la justicia como una función del Estado, con contenido de estructura casuística, elaborado, en base a decisiones tomadas y asumidas. 
  

El Código de Hammurabi recogía las decisiones del Rey, que eran las recopilaciones de las tradiciones. Trataba acerca de hechizos, sobornos contra los testigos, injurias contra los testigos,  sortilegios, robos, golpes y heridas, esclavos, obligaciones de los funcionarios, deudas, etc.

Babilonia fue, según dicen, la verdadera predecesora de Roma. 

3.- GRECIA:

No podemos negarnos como personas, menos negar que somos productos, creaciones, de algo, alguien, y nuestros ascendentes más remotos fue la civilización Griega: "El orbe histórico al que pertenecemos es producto del genio filosófico y artístico de Grecia, completado por el genio religioso de la gente hebrea  y el genio político y jurídico de la gente romana. En el origen de nuestra civilización está Grecia,..."10

Lo que significa que somos mestizos, filosóficamente, artísticamente, religiosa, política y jurídicamente. El origen de nuestra civilización está en el pasado, pero nosotros somos la continuación de ese pasado, con muchas trasformaciones. Pero en la primera parte de nuestra historia está Grecia y luego Roma, pero cada cual en su medida nos marcó con su símbolo, del cual hoy es difícil desprendernos. Todo nos llegó del pasado, la cultura, la política, la religión, lo jurídico; pero fue Grecia el inicio,    “Aun la caridad  y la necesidad de un Dios justo ‑en que insistirá Israel‑ tienen ya su sitio preparado en la mente griega. Y cuando, en la cuba materna del Egeo caigan las urgencias emocionales de Oriente sobre los esquemas dibujados por Grecia, se irá definiendo la figura del Cristianismo en San Pablo ; más tarde, en San Agustín, y todavía más tarde, en Santo Tomás, todos discípulos de Grecia. A Roma le tocó solamente prestar la fuerza de propagación y dar a la criatura el bautismo de viabilidad. (...) los filósofos griegos sólo usan del mito como alegoría expresiva ‑y a veces lo inventan para explicarse, como lo hizo Platón, el mayor genio religioso de Grecia‑ ; pero quedan en libertad de reírse, cuando les place, del antropomorfismo entendido al pie de la letra. Pues en Grecia no hubo dogma, ni credo articulado, ni catecismo, ni Iglesia como hoy la entendemos, ni verdadero sacerdocio a la moderna. Cada padre de familia era un sacerdote, contaba con su cara doméstica ; y a lo largo de los años, los meses, los días, oficiaba en una serie nutridísima de celebraciones sagradas, que ningún moderno resistiría, ni los que más y mejor cumplen con los mandamientos de su profesión religiosa.11

4.-  ROMA:

Roma nos deja su más grande monumento: el Derecho.

Los juristas, al parecer aparecieron en Roma y eran un conjunto de estudiosos consagrados al estudio y cultivo del Derecho.  

Aquí, aparecen las Leyes de las XII Tablas. Escrito extraído de la costumbre.

Aparece el Corpus Iuris Civiles, que no es más que una compilación monumental. Conjunto normativo de diferente contenido, donde se halla el Digesto -selección de escritos referidos a la jurisprudencia-; el Código de Justiniano - recopilación de absoluciones de consultas hechas por el emperador-; las Instituciones, etc.

En el siglo VI, el Emperador Bizantino, Justiniano realizó la gran obra de la Codificación del Derecho Romano, y nos las deja en dos grandes recopilaciones que reúnen todo el derecho romano de ese tiempo, estas recopilaciones fueron llamadas: Las Pandectas y las Institutas;" allí están ‑en palabras de Arturo Uslar Pietri‑ la organización de la familia, las relaciones entre las personas, las maneras de obligarse, la propiedad, los procedimientos para administrar justicia, es decir, todas las complejas relaciones de los seres y las cosas dentro de una sociedad organizada, todos los Principios Básicos del Derecho".

Algo importante del Derecho Romano fue que por ejemplo, los juristas romanos consideraron, al parecer que el Derecho no es un acto de deducción lógica y automática a partir de la ley general, sino una interpretación a la luz de la equidad
.

5.- INGLATERRA:

En el siglo XI el gobierno era ostentado por el monarca, el cual, empero su autoridad, solo dirigía e intervenía en cuestiones de los tributos, reclutamiento de personal para sus conquistas, dejando de lado los demás aspectos al propio pueblo, el mismo que se conducía por sus costumbres. Pilatos fue una muestra de esto último al dejar que el pueblo determinara el destino de Jesús, según nos narra la biblia y nos señala como ejemplo Marcial Rubio Correa.

En la vieja Inglaterra ‑aquel país que no tiene constitución política- La Ley estaba sobre el Rey. Así los Reyes firmaban pactos de gobierno con sus súbditos, por cuestiones políticas. Para que el Rey ostentara el trono era necesario que asumiera ciertas reglas de gobierno. Fue así firmado , en el siglo XI, un pacto por Ethelred II. Fue el primer pacto conocido, luego se sucedieron otros, hasta que en 1215 fue firmada la Carta Magna, naciendo el principio de protección judicial de la libertad personal. En el periodo del siglo XIII al XVII Inglaterra, gracias a sus luchas, dio a luz al Parlamento con poderes legislativos y de control del monarca o del Poder Ejecutivo, que estaba integrado por el jefe de Estado y un gabinete de Ministros que ejercían el gobierno pero nominados democráticamente.

6.- FRANCIA:

En Francia, cuyo régimen gubernamental estaba bajo la monarquía absoluta, surgen, tal vez como consecuencia de esto, dos grandes filósofos, críticos: Montesquieu con su "Del Espíritu de las Leyes" y Jean‑Jacques Rousseau con su "Emilio", "El Contrato Social" y otros.

Montesquieu escudriño la historia Inglesa después de la revolución de 1688, allí encontró que el poder  absoluto debería estar separado en tres poderes: 

‑
el Legislativo, que emitía las leyes; 

‑
el Ejecutivo, que dirigía; y 

‑
el Judicial, encargado de administrar justicia. 

Mientras tanto Rousseau invocaba el pacto social entre gobernantes y el pueblo. 

Francia tenía tres Asambleas o Estados: 

‑
el del Alto Clero, 

‑
el de la Nobleza y 

‑
el del Tercer Estado (que era el pueblo);

Como siempre el pueblo nunca alcanzaba fuerza, por ser un solo estamento contra otros dos de la burguesía. Esta desventaja trae en si un problema que desfavorece a la mayoría de una población determinada. Manuel José Conde de Sieyes ‑pensador político francés‑ arguye que el Tercer Estado(el pueblo) debería tener el poder político y constituir de esta forma la Asamblea Nacional, lo cual se produce con la revolución, se instituye entonces la democracia representativa.

En 1789 se constituyó la Asamblea Nacional de Francia.

Francia hace este aporte a la cultura occidental:

‑
la separación de poderes,

‑
la institucionalización de los derechos a través de textos legislativos y constitucionales que fueron consecuencia del 6 de agosto de 1789 en donde se aprueba la Declaración de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, en dicho texto nace también la concepción de Nación. 

Francia nos deja también un conjunto de principios normativos expuesto en ese famosísimo Código Napoleónico, nacido del genio político de Napoleón Bonaparte, Un hombre que tuvo la osadía de coronarse él mismo y con sus propias manos Emperador de los Franceses, en un tiempo en el que los emperadores sólo podían ser coronados por los Papas.

7.- ESTADOS UNIDOS DE NORTE AMÉRICA:

Estados Unidos somete todas las leyes a la Constitución del Estado de cada Nación, y se establece un régimen presidencial por carecer de Monarquía propia. Este fue su aporte a la cultura occidental y por consiguiente a nuestra cultura.



TÍTULO TERCERO

Inicios de la postmodernidad en la historia del derecho
Si intentamos ser así de drásticos, y nos proponemos dar una fecha, estaríamos, además de contradiciendo la naturaleza postmoderna,  dando sólo una aproximación histórica y referencial. Dada la advertencia, podemos anotar que algunos autores como Andrés Aziani Samek-Lodovici argumentan que la postmodernidad se iba gestando ya desde aquel período entre el fin de la primera guerra y el comienzo de la segunda,  donde los signos y síntomas de una gran enfermedad social se acercaba y amenazaba incrustarse en la vida occidental: la crisis de la modernidad. Parece que fue un pequeño grupo de intelectuales, perceptores de estos signos quienes comenzaron a dar las alarmas del proceso inminente que se avecinaba, a través de obras que analizaban, discutían, cuestionaban, las causas, síntomas y remedios de “unas enfermedades que parecían destinadas a fundirse como por contagio inevitable y fatal”. Lo que pretendieron estos autores fue poner en tela de juicio a la razón y a aquella época de la historia que la había usado como paradigma y fundamento principal, proclamándose incluso “la edad de la razón”,  nos referimos a la edad moderna. La enfermedad había sido diagnosticada; lo que estaba sucediendo era la “crisis de la modernidad”. Estos autores que abrieron la discusión y pusieron de manifiesto la enfermedad de la modernidad, al decir de Aziani Samek-Lodovici  son: O. Spengler (1918) con “La Decadencia de occidente”, José Ortega y Gasset (1930) con “La rebelión de las masas”, J. Huizinga, 1935 con “En las sombras de mañana”, Max Horkheimer (1944-1946) “El eclipse de la razón”, Romano Guardini, 1950, con “El fin de la época”, Henry De Lubac, 1944, con “Le drame de l’humanisme athee”, y Jacques Maritain con “Antimoderno”
.

Sin embargo, existe otra posición del origen de la postmodernidad, por la cual se atribuye especialmente a la escuela de Franckfurt
, como la fundadora de la postmodernidad: “la verdadera postmodernidad fue quizás eso que se llama “Escuela de Frankfurt”, primera corriente que constató las decepciones de la Modernidad, muchos antes de que fueran moneda de uso común; y que se preguntó preocupada por sus causas, pero desde dentro de los afanes mismos de la Modernidad, y sin renunciar a ella.”
.

Según esta hipótesis fue a partir del trabajo y preocupación “crítica”, de haber hecho que ésta última palabra fuera la más importante en el desarrollo de los objetivos de la escuela de Frankfurt que entra en vigencia importante el sentido crítico del mundo, especialmente del mundo literario, pero qué dio inicio a una posición que puso en el plato de la sospecha al conocimiento de la modernidad y su mesianismo racional; parece ser que es por esto que se expone a esta Escuela como la que da inicio al pensamiento postmoderno. Así haciendo un esfuerzo de precisión, se sabe, según datos históricos, que “En 1923, la Universidad de Frankfurt fundó el Instituto para la Investigación Social, que más adelante fue conocido como la Escuela de Frankfurt, con la orientación de crear una "teoría crítica" del marxismo. El enfoque crítico contrastó con el positivismo pues intentaba explicar los fenómenos políticos y sociales empleando la misma estrategia objetiva, libre de valores, de ciencias como la crítica.”

Por otro lado, existe otra teoría que hace de la caída del muro de Berlín
 el punto de inicio del pensamiento postmoderno, y según la cual fue  este hecho la que marcó, por su carácter político, social y cultural, el momento en que empezó la postmodernidad: “El derrumbe del llamado materialismo científico, con la emblemática caída del muro de Berlín. Concretamente este hecho se admite por muchos como el inicio de la post modernidad. Se señala así que han perdido su vigencia los principios orientadores más típicos de la era moderna.”

Sólo que todos estos momentos son sólo datos referenciales, históricos y hasta teóricos. Por eso a nuestro entender la postmodernidad empezó con la sospecha de que los fundamentos de la modernidad ya no funcionaban, de que el “mañana sería mejor” que proponía la modernidad, con el uso de la razón, no llegaría nunca, porque el mañana no existe, sólo en abstracción, lo que existe es el hoy, y el hoy es inaprensible, complejo y totalmente dinámico. Así la postmodernidad se inicia cuando se pierde esa confianza en las virtudes modernas, y los fundamentos de la modernidad van siendo desprestigiados y desvirtuados por la realidad. La postmodernidad se inicia como un despertar de ese sueño racional, con símbolos cuadrados y geométricos que no han logrado el progreso prometido. Y el inicio se visualiza con “la sospecha” y se constituye sólidamente en “el desencanto”. Desencanto crítico, que pretende mirar el mundo social y jurídico con elementos y fundamentos distintos, nuevos, acordes con las circunstancias históricas, teóricas, humanas jurídicas, actuales.

TERCERA PARTE
EL DERECHO SOY YO

El Derecho Premoderno, Moderno y Postmoderno

(Nociones germinales)

Alex R. Zambrano Torres
POSTMODERNO¡?

Soy un hombre postmoderno

Nacido de la sombra

De aquello que no tiene sentido

Soy un hombre postmoderno

No racional, no mental, no proporcional

Soy un hombre postmoderno

No objetivo, ni sistémico, ni probatorio

No soy nacido de las entrañas de

los elementos de convicción

Ni del pronóstico de la pena

Ni del riesgo procesal

Soy un hombre postmoderno

Del azar, de la historia y del sentimiento

No, no soy un hombre postmoderno.

                                              (Hanks Bandìni)

¿EL DERECHO SOY YO?

El Derecho Premoderno, Moderno y Postmoderno
Nociones germinales
Alex R. Zambrano Torres
EL HOMBRE IUS POSTMOERNO

Nociones germinales sobre el derecho premoderno, moderno y post moderno

“Los efectos más poderosos del derecho positivo: transformar los hombres en bestias” (Hanks Bandini).

“Sobre los moldes gastados del actual pensamiento jurídico -heredero directo del elaborado en la modernidad- no habrá cambio verdadero ni progreso en el derecho; a partir del formalismo, el normativismo, el deductivismo judicial, la dogmática, el consensualismo y el positivismo jurídico, no habrá reforma que merezca los esfuerzos llevados a cabo para concretarla; se volverá a lo mismo con distinto rostro y la mutación de la máscara no será suficiente para ocultar la grave enfermedad que aqueja al organismo jurídico.” (Massini)

LOS MOTIVOS DEL LOBO

“Queremos librarnos de todo y de todos. Queremos volver a estar desnudos en el alma, lo mismo que Adán, inocente, estuvo desnudo en su cuerpo. Queremos arrojar las capas de la religión, las casacas de las filosofías, las camisas de los prejuicios, las corbatas escurridizas de los ideales, los zapatos de la lógica y los calzoncillos de la moral.” (Giovanni Papini)

EL LEIV MOTIV: ANTECEDENTES:

“…con una madera tan retorcida como es el hombre no se puede conseguir nada completamente derecho.” (Kant)

Hace muchos años atrás, incentivado por el derecho y en búsqueda de cierta experimentación existencial, encontré, sin presagiarlo, un tema fascinante: “El pensamiento jurídico”. Fenómeno de enorme complejidad y factor hegemónico de todo sistema normativo, prioritario, exclusivo y excluyente factor, utilizado por toda sociedad civilizada, premoderna, moderna o post moderna: su “mente normativa”; aquella que representa en la vida las razones y sinrazones (derecho consuetudinario) que hacen al ser humano comportarse de tal o cual manera (técnicamente denominado en el derecho como “conducta”). El pensamiento jurídico es un fenómeno difícil de aprehender en si, por su enorme complejidad (grandes intentos de entender el pensamiento han sido los de Sigmud Freud, Carl Yung, entre otros), y, además, entre otras razones, porque su configuración objetiva sólo puede observarse desde su exteriorización (las prácticas) es decir, desde las conductas humanas. Sin embargo esta exteriorización del pensamiento humano no nos puede dar una noción completa y certera de su real dimensión y conformación. Por eso, siendo el pensamiento jurídico una parte importante de nuestro pensamiento en general, una muestra de cómo los seres humanos asumimos mentalmente el fenómeno normativo y respondemos ante un sistema regulador, debemos analizarlo con las pinzas de quien sabe que el pensamiento puede cambiar el mundo y sus formas de vivir en el. El pensamiento es aquel mecanismo mediante el cual se forman, direccionan influencian nuestras conductas, o dicho en términos circunscritos a lo jurídico: forman la idea del derecho en el que creemos, y aplicamos.  En el pensamiento jurídico de cada ser humano encontramos pues el motivo, la razón de porque actuamos o no actuamos de tal o cual forma, que es a nuestro parecer el eje de toda nuestra vida, su sistema normativo.

LAS DIMENSIONES DEL LIBRO

“Nuestros derechos son aquella parte de nuestro poder que los demás nos han reconocido y quieren que conservemos” (Nietzsche)

La concepción del Derecho ha sido observada desde diversos ángulos, a través de las diferentes doctrinas jurídicas, pero pocas veces, se la ha observado desde el individuo, es decir, desde cómo toma el individuo al derecho, su concepción de derecho y de justicia, y su correspondencia con las mismas. Es en ese sentido que utilizando un análisis de la mentalidad de nuestra sociedad hemos ensayado el presente trabajo, fijándonos en la estructura mental de los que viven, hacen, o aplican el derecho, y la hemos dividido en tres estadios: premodernidad, modernidad y postmodernidad en el Derecho. Esto significa que se asume el derecho bajo cualquiera de estas percepciones, lo cual nos lleva a todo un sistema diferente al normativo con el que se ejerce el Derecho. Por eso, la aptitud o concepción del derecho que tenga la persona dará el sistema mental utilizado en el sistema normativo. 

El presente trabajo trata, en síntesis del pensamiento jurídico premoderno, moderno, postmoderno, y de la asimilación y utilización del mismo. En suma, del pensamiento jurídico. Que no es más que una expresión de nuestro tipo de pensamiento en general; puesto que el Derecho es “una concepción mental”, una sublimación o refinamiento de nuestras relaciones de fuerzas, de poder, circunscritas dentro del margen de la necesidad o exigencias de coexistencia, de compatibilidad de intereses; de experiencias o conjunto de experiencias o conflictos de intereses, de organización de esas relaciones de fuerzas, refinadas a través del pensamiento, hecho teoría.

Vamos a trabajar el tema de la crisis del derecho moderno, también desde la perspectiva del derecho constitucional, civil, penal, laboral, y tributario, para dotar a este trabajo, de la “utilidad” requerida en el mercado.

Hemos dividido nuestro trabajo en tres factores: 1) El pensamiento Jurídico Premoderno, 2) Moderno y 3) Postmoderno; que explicamos en las presentes líneas, con sus fundamentos para construir una concepción del derecho y la cual aplicamos en nuestra vida. Intentamos, a través de este análisis, descubrir el mejor sistema normativo para solucionar los conflictos de intereses y hacer mejor a los seres humanos. 

TÍTULO PRIMERO

I.- ANTECEDENTES DE LA POSTMODERNIDAD: LA MODERNIDAD

1.- LA GENEALOGÍA DEL PENSAMIENTO DE LA MODERNIDAD

El libro empieza poniendo en relieve ciertas condiciones y circunstancias; en principio aquel fenómeno peligroso y negativo del ser humano de nuestro tiempo de tener una inadecuada asimilación de los procesos modernizantes; de aquel uso también inadecuado de las influencias modernizantes, que relevan una mentalidad premoderna, proveniente de un medio ambiente confuso e inmanejable, y que provoca de alguna forma la obstrucción de las capacidades críticas y autocríticas. Eso indicaría además, que algunos de los fundamentos de la modernidad, como el racionalismo, no funcionan muy bien en la práctica, o no son suficientes para resolver los conflictos sociales, para explicar la vida o lograr un desarrollo social. Frente a todo esto aparece un “desencanto crítico”, que en términos más elegantes da por llamarse Postmodernidad. 

La ilusión que la modernidad iba a lograr la justicia y lograr la mejor organización social es puesta en debate, puesto que ha sucedido que la modernidad no ha conectado al hombre con la justicia sino al hombre con la razón. Pero el problema no está en el sistema social o cultural que se ha venido aprendiendo sino en la mentalidad jurídica premoderna en el cual aún se mantiene el ser humano. Por eso el eje central de todo el libro puede graficarse de la siguiente forma: 

El Problema, es pues aquella mentalidad jurídica premoderna. Problema que se suponía habíase superado con la Modernidad, como un modo de pensar, como una corriente de pensamiento que lograría el desarrollo social, y la cual tenía como característica esencial la exacerbación de la razón, extraído de las ideas del Renacimiento alumbrado por la Ilustración. Momento de la historia de la humanidad donde se incluso se pensaba que los capitalistas alcanzarían la felicidad a través de la racionalización de las estructuras sociales e incremento de la producción, y los marxistas lograrían la emancipación del proletariado a través de la lucha de clases. La Modernidad, pues, supuso la creencia en el progreso; así como también en la creencia en la existencia de una razón universal, es decir una razón para todos los seres humanos y en todos los tiempos; que solucionaría, como una técnica, todos los problemas sometidos a ella.

A.- EL RENACIMIENTO Y EL PENSAMIENTO JURÍDICO MODERNO

“Galileo descubrió (...) el poder del individuo, del sujeto humano (...) el sujeto humano era el creador del saber del mundo. No debía consultar libros, ni autores consagrados. Bastaba con consultar la experiencia y su propio entendimiento. El hombre del Renacimiento confiaba en sus sentidos, en su propia mente y entendimiento. No veía límites ni barreras, era un verdadero audaz."
.

El Renacimiento nació en Italia, significando el renacer de la cultura greco-romana. Fue un movimiento cultural en donde aparecen las inquietudes modernas. Se inicia a mediados del siglo XV y se caracteriza por ser en ese tiempo una efervescente tendencia del estudio e imitación de la cultura griega y romana (latina). Tuvo por centro al humanismo, es decir, al ser humano; abriendo el camino a la época moderna, al pensamiento moderno, dejando por ende de lado la cultura medieval;  y por consiguiente fue una cultura que negó el anterior mecanismo (medieval) y sus procesos cognoscitivos; se prefiere lo real, empírico, práctico, es decir aquello que puede ser demostrado por la razón, sobrevalorándolo por encima de lo mítico o lo divino: Por estas circunstancias el ser humano se convertiría en el fin primero y último de la existencia. 

Esta época se esfuerza por reencontrar el camino que se había perdido con la Edad Media, aquella cultura Greco-Romana; así el mundo como representación del orden divino ya no era aceptado; y el nuevo ser humano del renacimiento aspira a la libertad de actuar y de pensar; aspira a lograr la traslación de las acciones a la vida terrenal y no a la vida extraterrenal, fundamentando el paso de lo místico a lo empírico, terrenal, constituido por medio de la razón, y en donde el centro era el ser humano racionalizado. 

El Renacimiento fue, entonces, el inicio del pensamiento moderno, en donde las concepciones de la Edad Media eran consideradas oscuras y por lo tal repudiadas. El Renacimiento más que una época situada entre dos fechas es un movimiento cultural en el que aparecen los gérmenes de las inquietudes modernas como la del avance científico, que producía y despertaba nuevas visiones del mundo. Tiempo para la Imprenta que se convirtió en aquel mecanismo revolucionario para la transmisión del saber. Instrumento para repensar todo, para contradecir a la tradición a través de la masificación de las ideas de los pensadores. El conocimiento se democratiza, puesto que deja de ser exclusivo de monjes y monasterios; y se sucede la crisis del pensamiento teológico. Asimismo, el poder espiritual se rompe y empiezan a nacer las Naciones, así como las teorías del Estado con Maquiavelo, Hobbes; surge una importante aversión por la religiosidad, por la teología; aparece el Humanismo que pone al hombre en el centro; asimismo se ataca la Escolástica que trataba de conciliar la revelación divina con la razón humana, siendo que por contrario la naturaleza cobra mayor importancia, pues está fuera de la gracia divina. El nuevo pensamiento jurídico se va formando bajo estas ideas.

B.- LA ILUSTRACIÓN COMO INSTRUMENTO PARA LA NUEVA CONCEPCIÓN DEL DERECHO MODERNO    

“La ilustración es la liberación del hombre de su culpable incapacidad”, incapacidad de hacerse justicia por propia cuenta, “la incapacidad significa la imposibilidad de servirse de su inteligencia sin la guía de otro” (Kant)

La Ilustración podría ser la ruptura en la mentalidad premoderna del hombre occidental apoyada por el pensamiento. La Modernidad es el pensamiento que surge de la filosofía de la Ilustración, e impregna las mentes e institución es, con la idea de la primacía de la razón, la exaltación de la subjetividad, individual. 

Esto se produjo por el activismo de un grupo de intelectuales que divulgaron los principios de investigación científica, logrando propulsar la crítica de todos los géneros de supersticiones y tradiciones que no tuvieran una base racional; poniendo con esto en observación y juicio todo el régimen antiguo. 

Este es el tiempo en el cual aparecen Montesquieu con el Espíritu de las Leyes y su división de poderes; aparece también la Enciclopedia Francesa (1751) escrita con criterios racionales y liberales, dirigida por Diderot, D’Alembert, y en el cual colaboraron también Voltaire, Rousseau, que plantea el Contrato Social cuyo contenido son los principios de una sociedad democrática, entre otros. 

La Enciclopedia atacaba a la Iglesia y a todos los vehículos máximos de las convenciones vigentes. Así, de la disciplina, de la jerarquía, de los dogmas, se pasa a las ideas de la independencia, de la  igualdad, de una religión natural, de un anticristianismo, que supone una crítica férrea a la fe cristiana, la monarquía absoluta, las normas sociales y jurídicas. Provocando como consecuencia una revolución efectiva en los supuestos conceptos mentales del tiempo; siendo esta revolución teórica, anticlerical, antidogmática, racionalista hasta la exageración, antiabsolutista, y por contrario exaltadora de la ciencia, tolerancia, antibelicista, antimilitarista, progresista. Por otro lado la iglesia es refutada por haber concentrado el poder, impuesto la intolerancia, con la inquisición, y oscurecido el conocimiento del pueblo; además de haber obstaculizado la autonomía y emancipación del hombre. 

Para Kant el Renacimiento constituía en el ser humano la “Mayoría de Edad”, es decir aquella facultad que obligaba a pensar por si mismo, esto había provocado la adquisición del derecho a pensar.  La “Mayoría de Edad” significaba el rompimiento a la atadura del dominio del padre, de la tradición, o la iglesia; fenómeno por el cual cada persona llega a convertirse en su propio padre; con esto se negaba incluso el poder divino, y la nueva concepción sería que Dios podría existir pero al lado del hombre, no ocuparía una fuerza centrípeta. Así la voluntad de Dios deja de ser una justificación jurídica; el derecho, entonces, ya no será divino sino humano, y el instrumento para lograrlo es la razón como único criterio válido a tomarse en cuenta para los fines de regular al individuo. 

Esta es una época antiescolástica, en donde el hombre no es ya un viejo ejecutor material de unos planes trascendentales y divinos que recibe de forma pasiva; el hombre auténtico es artífice y constructor de su mundo. Así el desdén a lo divino y la exaltación de la razón se fundamenta en que ésta puede hallar los principios en las cosas naturales, aún si Dios no existiera, pues está basado en el principio de la contradicción, es decir, responde a la naturaleza racional del hombre. 

2.- MODERNIDAD,  MODERNO, MODERNIZACIÓN HISTÓRICA Y JURÍDICA

A.- MODERNIDAD. CONCEPCIÓN HISTÓRICA Y JURÍDICA

“La modernidad según la tradición crítica nacida de las Luces no exige un espacio histórico particular, sino una actitud mental.”(Urbano)

La Modernidad es un modelo de civilización con pretensiones universales, donde predomina la racionalidad humana, subjetiva en todos los conocimiento y de la realidad; donde el único saber admitido es el científico; y el orden social se instaura por decisión de los individuos libres e iguales. Así mismo el orden político obtiene su legitimidad de la soberanía popular; el orden económico reposa sobre el valor del trabajo y la rentabilidad productiva; el orden jurídico sólo reconoce leyes justificables racionalmente; el dominio de la racionalidad se ejerce por medio de la aplicación práctica de los conocimientos científicos, desarrollos tecnológicos. 

En la Modernidad el hombre entra en relación consigo mismo, a diferencia de la Edad Media, donde el hermetismo humano se transmutaba en obediencia silenciosa e irreflexiva; en donde la capacidad reflexiva estaba entornillada en realidades metafísicas, y la autopercepción estaba eliminada; a diferencia de la Modernidad en la cual la persona se convierte en un fiscalizador de sus propios actos y de la validez de los mismos. En términos económicos hay cambios incluso en las estructuras laborales, puesto que las estructuras económicas antes designadas por los señores y la divinidad cambian; así como la organización del trabajo y el espíritu de producción, por el uso de máquinas, el incremento de la productividad, la organización racional, y la precisión del futuro. La Modernidad plantea que es a través de la maximización de los bienes individuales como se lograría el bien de todos, conciliando los intereses compatibles. 

En este nuevo esquema y espacio el Derecho habrá de ser un organismo con capacidad coactiva o central para lograr la universalización y eliminación de particularismos tradicionales; el Estado central coactivo se encargará de suprimir cualquier conducta o actividad no nacional; los actos irracionales serán considerados ilegítimos, ilegales, antisociales, y serán tomados como perturbadores del funcionamiento orgánico, racional, de los intereses de los individuos. 

En este nuevo escenario, el de la Modernidad, se requería de un Derecho predictible para evitar cualquier perturbación. En este sistema el Derecho debería tener un carácter genérico y sistemático, constituir un orden cerrado, sin lagunas, de aplicación uniforme; sucedería así una sustitución del Derecho como mandato divino, sobrenatural, por el Derecho como sistema normativo que se apoya en su coherencia interna, racional.

Asimismo la Modernidad como producto europeo es un discurso de occidente, que fue tomado en el Perú al promediar el siglo XIX, mediante el cual se internaliza la racionalidad como fundamento instrumental, es decir aquello que define lo racional como algo útil. Aquella racionalidad tiene animadversión por el caos, y esboza pretensiones de exactitud. La modernidad echa abajo los lenguajes totalizantes, como la divinidad, y en el Perú se expresa desde la Colonia, y jurídicamente con el Derecho Indiano. En América surge de la articulación de la corriente Iberia y la Anglofrancesa, con el discurso de la racionalidad en términos culturales y jurídicos. 

1) LA AGONÍA DE LA TRADICIÓN Y LA NUEVA CONSTITUCIÓN RACIONAL DEL DERECHO

“En definitiva, una tradición jurídica existe siempre que se ha perdido el rastro del originario designio que guió la puesta en vigor de una norma o cuando, por lo menos, no se tiene ya una clara conciencia de él.” (Picazo).

Una de las características que revertió la modernidad es el culto exacerbado por la tradición, aquella que significaba el traspaso por la costumbre, por la repetición de creencias, instituciones. La modernidad propone la negación de la continuación de cierta memoria colectiva irreflexiva, fundamentando que la tradición es incoherente debido a su diversidad. A diferencia de la Ley que debe resultar de la razón, la tradición es el resultado de la historia.  Puesto esto en evidencia, hubo de quitársele poder político y jurídico a la tradición, lo que supuso un ataque al contenido histórico y metafísico de la tradición. Sin embargo tradición y modernidad tienen en común poseer un mismo proceso de articulación, puesto que las sociedades latinoamericanas habían incorporado institucionalmente estructuras racionales subyacentes en las tradiciones y aquellas de la modernidad.

La tradición, significaba que las cosas se hacían por hábito, por repetición, lo que influía determinantemente en las decisiones jurídicas; se podría hasta decir que las sentencias, en un determinado momento fueron tradicionales, es decir, copiadas según un formato, y no como decisiones singulares y únicas. 

2) LA RELIGIÓN EN LA INQUISICIÓN Y EL SENTIDO MODERNO DE LA OBJETIVIZACIÓN DEL DERECHO

“No hay bastante religión en el mundo para aniquilar a las religiones” (Nietzsche) 

Siendo la modernidad una transformación social, involucró también en su accionar a la religión. Religión que según la concepción de Sigmud Freud, con su psicoanálisis, es nada más que cierta “neurosis obsesiva”. Cabe explicar que Freíd fue uno los estudiosos que mejor exploró cómo funcionaba el pensamiento. Puede decirse que existirían tres etapas existirían en la formación del sistema del pensamiento: 1.- El animismo o mitológico; 2.- Las Religiosas; 3.- La Ciencia. Dentro de estas concepciones se cree que el hombre desea ser protegido por ese sentimiento adquirido del padre, así también la religión significaría la continuidad del paternalismo. Se llega, pues, a las teorías de Sigmud Freud que relaciona el sentimiento de culpa con la religión; así la religión nos impone el concepto de “deber algo”. 

La religión era una fuerza importantísima en la edad primitiva; cabe referir como ejemplo que en ese tiempo la propiedad no era garantizada por las leyes, sino por la religión. Es más, al principio entre los Griegos y Romanos la ley era parte de la religión, los códigos eran un conjunto de ritos, prescripciones litúrgicas, oraciones; las leyes se transmitían por medio de la oración, no eran escritas; la justicia dictada sólo procedía si se tenía la aprobación favorable de la religión. En Roma, cuna del Derecho, no se era buen pontífice si se desconocía el Derecho y no se podía conocer el Derecho si se ignoraba la religión. Asimismo, es de advertirse que el Juez no daba razones de su decisión normativa. 

B.- MODERNO. CONSTRUCCIÓN INTELECTUAL DEL DERECHO

“Ser moderno es encontrarnos en un ambiente que nos promete aventura, poder, alegría, crecimiento, transformación de nosostros mismos y del mundo y, al mismo tiempo, amenaza con destruir todo lo que tenemos, todo lo que sabemos, todo lo que somos [...] Ser moderno consiste en ser parte de un universo en el que, (...) todo lo que es sólido se desvanece en el aire” “Marshall Berman

El término moderno implica primero separar el uso de los procedimientos técnicos de la disposición mental con que se usan. Por moderno entendemos, entonces, aquella actitud, estado o disposición mental; capacidad mental para sintonizar con el ambiente espiritual y los avances teóricos de la época. En otros términos, se habla de la salud mental, del proceso técnico instrumental; de tal forma que ser moderno no es aceptar lo nuevo sino lo mejor de lo nuevo, lo conveniente, lo adecuado a  nuestras necesidades y al progreso, es ajustarse crítica, autocrítica y conscientemente a los cambios del tiempo, a los fenómenos sociales. 

C.- MODERNIZACIÓN. CONCEPTO TÉCNICO Y NORMATIVO

“Según Gagnon, la palabra modernización designa el aumento de productividad por efecto de la innovación tecnológica.(...) Con ello se busca racionalizar la producción, evitar la repetición de operaciones, aumentar la velocidad de las prácticas administrativas.”(Urbano)

Por modernización entendemos aquella categoría procesal; es decir, de aquello que nos da cuenta de un proceso universal antes que del contenido particular de tal proceso; proceso que estructura cambios. La modernización supuso elementos de identificación, racionalización de la producción, ahorro de costos y tiempo, correspondencia entre los fines y medios, según explicara Weber es la elección de los medios más adecuados para llegar a las metas. 

La modernización dejó ver el fenómeno social económico, como por ejemplo el de identificar al Liberalismo como un mercado universalizante; o al Socialismo como cierta planificación central. 

1) MODERNIZACIÓN TRADICIONALISTA EN EL DERECHO

“…una modernización tradicionalista, es decir, una modernización que no modificó las estructuras y jerarquías básicas tradicionales, por lo que el contraste entre la élite dominante y el grueso de la población se hizo más notable. Una modernización que elimina el tributo indígena y la esclavitud del negro, pero incorpora, con la importación de asiáticos, nuevas expresiones de esclavitud y mantienen la servidumbre de la masa indígena.” Ruiz Zevallos
La Modernización Tradicionalista se explica por proceder de los conceptos habituales, rituales, tradicionales, y no tocar los contenidos de la diagramación política cultural, no tocar los elementos que fundan la estructura a modernizar; asi mismo no modifican las estructuras y jerarquías básicas tradicionales. Es decir, es un proceso que no regenera nada, pero se enviste de apariencia renovadora, sin serlo realmente. 

DERECHO Y MODERNIDAD

“Como todas las reformas, la reforma judicial debe comenzar por la inteligencia; es preciso dar la espalda a los mitos y conjuros del pensamiento moderno e iniciar la marcha hacia la boca de la caverna, donde nos espera la luz que dimana de la verdad objetiva.” (Massini)

4.- CRÍTICA A LOS FUNDAMENTOS DEL PENSAMIENTO JURÍDICO DE LA MODERNIDAD

El pensamiento jurídico de la modernidad niega la cultura anterior y trae consigo categorías propias, como el legalismo, el deductivismo, el razonamiento metódico, etc. Sucédese la sustitución del conjunto armónico y coherente de principios y experiencias en el ámbito de lo jurídico, estructurado desde Las Leyes de Platón, y Las Eticas de Aristóteles, a través del Derecho Romano y los Glosadores Medievales, por aportar, a Grocio, y la desintegración del pensamiento clásico. 

La época moderna se forma como una Construcción histórica, pues es un proceso que pasa por el Renacimiento, el Humanismo, la Ilustración, el Racionalismo, la Reforma (cristiana) la Contrarreforma y la Revolución. 

A.- RACIONALISMO Y MÉTODO EN LA CONCEPCIÓN DEL DERECHO MODERNO

“El primero de los caracteres del pensar jurídico moderno es, sin lugar a dudas, su racionalismo fundamental. En materia de ideas jurídicas, racionalismo significa, en primer lugar, la pretensión de aplicar al campo de la praxis los postulados metodológicos de las ciencias exactas, considerados por los pensadores modernos como el desideratum en materia de metodología científica y, en cuanto tales, aplicables a todo estudio, cualquiera sea el sector de la realidad que tenga por objeto.” (Massini)

Actuar racionalmente significa obrar conforme a una concepción general y sistemática. El racionalismo tiene como fuente principal del conocimiento la razón (la ratio); de tal forma que un conocimiento sólo es tal cuando es lógicamente necesario y universalmente válido; es decir, algo tiene que ser así y no de otro modo siempre y en todas partes. El racionalismo tiene la pretensión de aplicar al campo de la praxis los postulados metodológicos de las ciencias exactas. 

El origen de estas tesis está en Descartes, en sus sistemas; donde plantea aplicar el método de la matemáticas para dotarla de certeza; lograr un grado de certeza y validez, como un fin instrumental para establecer la verdad; de tal forma que la verdad divina es puesta en tela de juicio. La verdad moderna era algo que existía, descubrible por la razón. Así con el racionalismo el derecho se vio en la imposición de seguir la metodología matemática a través de abstracciones y deducciones, para una operación lógica, razonable a fin de lograr un halo de certeza y seguridad matemática. El uso del método de las ciencias exactas era el centro de todo planteamiento teórico; el manejo del razonamiento permitía la conexión de categorías conceptuales de derechos válidos y certeros. 

El problema con esta visión es que se lograba una construcción jurídica inmutable, rígida, que se contraponía con el ser humano; por ejemplo, el método de la deducción a partir de principios racionales concluye con una construcción demasiado rígida e irreflexible. Sin embargo el empeño de usar el método de las ciencias exacta consistía en la creencia de lograr certeza por su prueba objetiva, y los principios universalmente válidos, como rango de seguridad absoluta, lo que postulaba la realidad y no la ficción. El método se utilizaba para no errar en las conclusiones, puesto que la ciencia tenía como armazón ser un conocimiento cierto, evidente, sostenible siempre en todas partes, y frente al cual no existiría nunca un rasgo de engaño. A tal grado llegó esta teoría que los modernos usaron la razón para negar lo anterior de la vieja forma de conocimiento. 

El ideal Moderno era construir un sistema de Derecho cierto, válido, y universalmente aceptado a través de la razón. El método racionalista establecía de una vez por todas las condiciones de hacer Derecho. La Modernidad Jurídica pretendía escapar, con ello, de los errores de los sentidos, prejuicios, tradiciones; de tal forma que incluso las Santas Escrituras que antaño tenían validez absoluta ya no eran prueba racional alguna; puesto que el Derecho pretendió hacer medible todas las acciones humanas para que pudieran entrar en las esferas de lo medible, es decir, de lo racional. Así, Dios y las escrituras dejarían de ser el fundamento de la validez del Derecho; asimismo los datos de la realidad empírica serían dejados de lado como fuentes de conocimiento del Derecho puesto que los sentidos no son certeros e incluso pueden engañar a nuestro conocimiento, porque nuestros sentidos tienen límites (vista, oido, olfato, tacto); por ello, la realidad y la teología fueron relegados al olvido o desprecio. 

La Modernidad quería crear un Derecho racional perfectamente estructurado en base a abstracciones inamovibles; dejando de lado la experiencia por ser este un fenómeno mutable, inestable, diverso. 

Sin embargo la Postmodernidad recoge este fenómeno de mutabilidad, y a la realidad; porque piensa que el Derecho no puede cortar vínculos con la realidad bajo pena de ilegitimidad. La razón, sin embargo, mostraba que era experiencia, o experimentación, y no revelación. 

Además, en el siglo XVIII la confianza de la razón se deriva del éxito de las ciencias exactas; así con la razón se somete a examen a la autoridad, a la historia, a las costumbres, así como aquellas formas sociales de organización, etc. Los pensadores modernos vieron la vocación universalizante de los conceptos para el futuro. 

Es en este ambiente en cuando Kant instaura la razón como tribunal Supremo, piensa en un Derecho Universal, y hace proposiciones racionales al respecto como “obra de manera que tus actos puedan obedecer a una ley general”.  La razón es el nuevo instrumento del conocimiento, y de ella se desprenden elementos como 1.- Eliminación de lo caótico, 2.- Simplificación, 3.- Generalización. 

En último término, en la Modernidad, el Derecho ha sido una forma de introducir el racionalismo, de lograr la producción normativa, la concentración administrativa de justicia en un sistema único. Sin embargo, el problema del racionalismo está en su discurso racional, científico, que es incapaz de ser aplicado al discurso ético, moral, axiológico, humano. 

B.- SISTEMA Y DEDUCCIÓN COMO ELEMENTOS DEL DERECHO MODERNO

“Los filósofos juristas modernos, en especial los que pertenecieron a la escuela racionalista, en el intento de lograr un sistema de derecho de una certeza absoluta, con validez en todo lugar y todo tiempo, y alcanzar una construcción que fuera el producto exclusivo de la razón -sin los errores que provenían de los sentidos, los prejuicios, las tradiciones, etc.-, partieron de ciertos principios a priori, o de un dato arbitrariamente considerado como el constitutivo esencial de la naturaleza humana;...”

En el Derecho Moderno se pondera el sistematismo como mecanismo de organización social. El sistematismo cree en la construcción de un Derecho Autónomo, en un sistematismo científico del derecho autónomo de arribar a un pequeño grupo de reglas perfectas y sin excepciones desligadas de la experiencia  judicial que le deban todo a la razón lógica y matemática.

El Sistema  significa rigor y exceso de la razón, apoyada por el método deductivo. Sistema Cerrado donde las partes sólo tienen validez en referencia al todo; de tal forma que todo debe encajar dentro de un orden lógico deductivo que conforman el todo sistemático. El método deductivo usado matemáticamente, donde cada parte debería ser como un único camino de ida y de venida del todo, sofocando cualquier acto azaroso.  El Sistematismo significa el uso del método racional deductivo; donde cada afirmación puede ser reducida al primer principio a partir del que toda la deducción comienza; de tal forma que se arma toda una cadena de deducciones donde no hay lugar para la variación. 

El sistematismo deductivista está fundado en razonamientos abstractos, liberados de las experiencias, que forman un encadenamiento lógico formal perfecto. 

El sistema cerrado es propuesto por Hegel que cree en la necesidad de imponerlo. Por su parte Hobbes cree que no hay certidumbre en la última conclusión sin certidumbre sobre todos aquellas afirmaciones y negaciones en las que se fundó la última conclusión. 

El problema radicaría en que no todo estaba dentro de un sistema; que los sistemas jurídicos pudieran estar desconectados de la historia y de la vida del Derecho; y que no siempre sería factible que cualquier solución tuviera su lugar en el sistema a fin de justificarse racionalmente a partir del mismo. No obstante esto en la modernidad se intenta crear un sistema científico del Derecho; por ejemplo, en esta idea se encuentra el Código Napoleónico. 

El derecho moderno rompió con el empirismo prudente antiguo y medieval, dejó de lado el método de atención y sumisión a  los datos; es el intento de concentrar los hechos jurídicos dentro del radio del sistema, el intento de formular todo el derecho desde los principios a las conclusiones; de tal forma que se produciría el destierro del derecho de aquello no registrado en el sistema; o como lo dijera Kelsen, construir un Derecho puro, libre de contaminaciones que lo pudieran perturbar o modificar. De esta forma se postularía la inexistencia del derecho donde no hubiera ley; el derecho construiría un sistema como método de organización y conocimiento.

Por otro lado, el nuevo fenómeno postmoderno cree más bien en un Sistema Abierto, que sin perder las ventajas de la ordenación sistemática, sea capaz de acoger nuevos problemas y de modificarse continuamente, donde puedan admitirse ciertas estructuras teóricas suficientemente amplias, e intentar alojar en ellas los nuevos hechos que se vayan descubriendo. 

C.- NORMATIVISMO. CONDICIÓN DE OBJETIVIZACIÓN DE LA NORMA

"El normativismo puro exige una absoluta fidelidad a la letra de la ley, que se considerará la norma prototípica. Sin ley no hay nada que hacer."
Desarrollada en la Modernidad, el Normativismo toma a la norma como fundamento racional y principal del  Derecho; la norma estaría ya libre de la teología. En este escenario el sistema y la razón necesitaban a la norma para lograr un orden lógico y racional. 

La racionalización como fórmula para el conocimiento se impone pues las otras formas de conocimiento como la teología y el empirismo eran inestables. El Normativismo impone la creencia en que lo único que es derecho, y por tal válido, es la norma; de esta manera incluso para el Iusnaturalismo moderno todo derecho es norma, toda norma se reduce a otra norma, de tal forma que las normas forman un sistema cerrado. Esta concepción normativista sufre el respaldo de Spinoza y  Hobbes que creen que la Ley es Derecho, que el Derecho es Ley. 

Lo cierto y verdadero en el Derecho era, pues, la norma positiva que es construcción de la racionalidad de los hombres, ordenada por el Estado (Spinoza, Hobbes); Además, la norma positiva tiene su virtud en depender de la voluntad de los hombres. 

D.- EL OLVIDO DE LA FINALIDAD. DISCURSO DEL PARADIGMA NORMATIVO DEL DERECHO 

“para comprender cualquiera de las instituciones que el ser humano edifica, ya sea libremente o siguiendo una inclinación natural, es imprescindible conocer la finalidad a la que se ordena. De lo contrario, nos sería imposible distinguir un estado de una banda de ladrones o a una empresa comercial de un club deportivo.”

Otro de los fundamentos que se esgrimieron en la Modernidad fue “La Finalidad Teológica; el Derecho no estaría ya dirigido hacia un orden teológico (fin); pues el fin ahora sería la razón misma. A diferencia de las creencias de Aristóteles y Santo Tomás de Aquino que creen en el universo teológicamente ordenado como orientado a un fin (telos) que le confería razón y sentido. 

La idea era que todo movimiento estaba naturalmente dirigido a un fin; y hasta Descartes rechazó la noción de finalidad natural inmanente; mientras que Spinoza, pensaba que el fin no era aprensible y Dios no actuaba por fines. Lo que se buscaban eran las causas eficientes. Así el pensamiento moderno estaría sacrificando, en aras de la razón, las causas finales del Derecho. La consecuencia sería el formalismo jurídico; y la normatividad haría su reino en razonamientos lógicamente matemáticos puros. Así el análisis del derecho desde el punto de vista gramatical, lógico, sistemático, pero con olvido de su función configuradora de las realidades humanas. 

E.- EL FACTOR INDIVIDUALISTA EN LA COSMOGRAFÍA DEL DERECHO MODERNO

“...el individualismo jurídico va a considerar al hombre portador de libertades innatas, (...) Este poder se reinvindicará contra la sociedad, la que aparecerá siempre como deudora del individuo autosuficiente; el hombre dejará de ser un deudor de sus padres y de su patria, tal como lo sostenían Cicerón y Tomás de Aquino para pasar a ser acreedor de todo y contra todos, en una utópica reivindicación de cuanto le venga en gana. La “Declaración de Derechos del Hombre y del Ciudadano”, (...) e inclusive la actual doctrina de los “Derechos Humanos”, utilizada por los EE.UU. Para castigar a los países amigos, son todas tributarias de esta concepción del derecho como facultad personal, como reivindicación de potestades...”
Mientras tanto el factor individualista se produce como un cambio entre el siglo XIII y el XVI; en donde se produce un deslizamiento de lo objetivo a lo subjetivo; de la Res (cosa) medieval se ha pasado al cogito de Descartes; El Derecho como facultad del individuo se convierte en la base; el derecho no será ya lo debido sino lo que se nos debe, en un mundo donde el hombre es el centro del universo, de la sociedad; el derecho aparece como una facultad personal del individuo, en cuyo medio el individuo es el fin en si mismo. 

Así, la voluntad individual es el elemento fundamental del derecho y el medio para descubrir lo “justo” conforme a sus intereses; por eso las soluciones jurídicas deben ser elaboradas y remitidas a la voluntad individual: La libertad se convierte en una facultad inherente al hombre; asimismo se exige que exista coherencia entre los intereses personales y entre estos y sus actos como condición del nuevo pensamiento. 

El individuo, en este contexto, debe poder compatibilizar todos los intereses en un mundo donde deben haber leyes comunes respetados por todos. 

5.- COSMOVISIÓN CONTRADICTORIA DEL MUNDO MODERNO. DIMENSIONES JURÍDICAS

Hay, sin embargo una cosmovisión contradictoria del Mundo Moderno, pues se percibe ciertos elementos, que reseñaremos brevemente a continuación.

a.-LA EXTINCIÓN DEL DERECHO TEOLÓGICO 

”Cuando Nietzsche habló sobre “la muerte de Dios” no estaba haciendo un planteamiento religioso de un ateísmo agresivo. Simplemente estaba reconociendo que Dios ya no puede ser entendido como un “superpapá” que le resuelve todos los problemas del “niño-hombre” sino que el hombre es un ser adulto que, quizá para merecer a Dios, tiene que pensar y hacer las cosas por su cuenta. Esa es una tendencia imprescindible para poder pasar a la modernidad.” (Trazegnies)

En esta nueva visión, de la Modernidad, se produciría lo que podríamos denominar como antropocentrismo renacentista frente al teocentrismo medieval. Cabe, sin embargo, aclarar que fue la necesidad económica y política y no la modernidad quien derroto a la teología. En ese tiempo la Filosofía y la Teología se desenlazan desde el Renacimiento; sin embargo, aun a costa del intento de aniquilar a la religión, esta no desaparece, y se aferra al mundo a través de la tradición. 

b.- BASES INTELECTUALES DEL DERECHO HEREDADAS EN LA EDAD MEDIA

En la Edad Media, a diferencia de lo que se creía, hubo un gran movimiento cultural; pues es en el siglo XII (medieval) en el que nace la ciencia europea del Derecho, gracias a la escuela de Bolonia, en que aparece el Método de Estudio e interpretación del Corpus Juris. 

Si bien la ilustración significo la época de las luces, en el siglo XVIII, estas ideas se gestaron en el siglo XVII. La Ilustración fue una lucha de la razón contra la autoridad, contra las tinieblas, una lucha contra cualquier tiranía; que pretende llegar por medio de la razón a la felicidad, felicidad que estuviera al alcance de todos. 

Se podría decir que sin la construcción jurídica medieval no habría logrado nacer la modernidad jurídica; pues la modernidad puso énfasis en destruir las categorías religiosas del saber. 

Además, lo benéfico de la Edad Media consistió en que existía un patrimonio cultural conservado y enriquecido sin contaminaciones, un purismo en la transmisión del conocimiento. 

c.- EL ESPÍRITU CRÍTICO COMO PARADIGMA NORMATIVO DE LA MODERNIDAD

El espíritu crítico de la modernidad propone que el Estado debe ser creado por el hombre.  Esto es producido por el Renacimiento, que esboza una nueva idea de la ciencia y un nuevo ideal del hombre y del Estado. 

d.- DISPERSIÓN DOCTRINAL EN LA MODERNIDAD (MÉTODO, ESTUDIO E INVESTIGACIÓN)

“Como parte negativa del espíritu moderno, aparece cierta “dispersión doctrinal”. A fuerza de concentrarse en problemas aislados, se descuida una visión orgánica del conjunto; o -lo que es peor- se da categoría de visión totalizadora, de valoración filosófica definitiva, a determinados métodos de trabajo, válidos tan sólo en campos determinados de saber. Así no solo se disocian y enfrentan razón práctica y razón teórica, ciencia y fe, Religión y Metafísica, Política y Moral, sino que pulularon en tal abundancia problemas, métodos y teorías que apenas es posible abarcarlos con una mirada. De esta “dispersión doctrinal” todavía padece el pensamiento contemporáneo.”

La Modernidad produce también un rompimiento en la organización  y en los métodos de investigación y estudio; pues todo se estudia pero desde un ángulo aislado, rompiendo con la teología que era la dirección de las investigaciones medievales; rompiendo con la tradición, con la autoridad en motivos o causas temporales; asi como rompiendo con los saberes metafísicos. 

En la modernidad se hace investigación en forma inorgánica, descuidando la visión de conjunto de estos estudios, se usan los métodos a ultranza, se usan ciertos métodos a veces no adecuados a ciertos objetos de estudio, lo que produce obviamente trastornos y enfrentamientos conceptuales, como por ejemplo, entre la razón y la práctica, la fe y la ciencia, política y moral. Hay, entonces diversificación de problemas, de métodos de estudio, de teorías. 

e)  LA GESTACIÓN DEL ESTADO MODERNO

“El Estado moderno se fue formando a través de la eliminación y la absorción de los ordenamientos jurídicos superiores e inferiores por la sociedad nacional, por medio de un proceso que se podría llamar de monopolización de la producción jurídica. (...), la formación del Estado moderno corre paralela a la formación de un poder coactivo cada vez más centralizado y, por lo tanto, a la supresión gradual de los centros de poder inferiores y superiores al Estado, lo que tuvo como consecuencia la eliminación de todo centro de producción jurídica que no fuera el mismo Estado. La tendencia a identificar el derecho con el derecho estatal, que hoy todavía existe, es la consecuencia histórica del proceso de concentración del poder normativo y coactivo que caracterizó el surgimiento del Estado nacional moderno.” (Bobbio) 

En esta parte del texto se hace una digresión de cómo se gestó el Estado Moderno, que es muy diferente a los pequeños Estados Nación de la antigüedad. El Estado y sus elementos clásicos son analizados a través de una óptica, la racionalidad de la vida.

6.- LAS CONSECUENCIAS DEL PENSAMIENTO JURÍDICO DE LA MODERNIDAD

El Derecho, como producto de la Modernidad, tuvo sus consecuencias, las mismas que explicaremos muy brevemente a continuación.

a.- EL DERECHO COMO CONJUNTO DE NORMAS

"Todos sabemos que hoy está harto difundida, aun entre quienes no son positivistas, la convicción de que el derecho es un conjunto de normas. Y con eso se extravía totalmente la noción de que el derecho es una realidad social, algo que los hombres hacen en sus relaciones sociales. (...) el orden normativo es sólo un sector o una dimensión del mundo jurídico, que de ningún modo agota su totalidad. El orden de conductas, al contrario, aparece como el centro de gravedad de ese mundo jurídico, donde se sitúa la eficacia y la vigencia." (Bidart Campos)
En la modernidad el Derecho se propuso como un conjunto de normas, elaborado sistemáticamente, fruto del exclusivo trabajo de la razón. Estas ideas vinieron con la Revolución Francesa. Noción debatible pues considera al derecho como objeto dejando de lado al sujeto de derecho.

b.- EL DERECHO COMO SISTEMA JURÍDICO CERRADO Y LA CONSTITUCIÓN

“Algunos autores indican que la propensión sistemática no es en sí misma nociva; lo peligrosos es, a su entender, adherirse a un sistema cerrado (como el de Hegel) en vez de propugnar un sistema abierto que sin perder ninguna de las ventajas de la ordenación sistemática, sea capaz de acoger nuevos problemas y de modificarse continuamente.” Ferrater Mora
El Derecho moderno trajo consigo también la inclinación sistémica en el derecho público, en la Constitución (máxima expresión de la modernidad); creando el complejo normativo estableciendo de una sola vez, total, sistemáticamente las funciones fundamentales del Estado, que es regular los órganos, ámbitos de competencia, y las relaciones entre ellos. 

Se forma, pues, la Constitución como sistema racional de normas acerca de la organización política del Estado. La Constitución pasa a ser la base del Derecho a partir del siglo XIX; en donde el Contrato Social es la autoridad máxima general y global de la regulación total de las relaciones entre los seres humanos. Las Constituciones son el freno y negación del poder de la monarquía; se pone fin al exclusivo poder de los Reyes, fin de la Soberanía Real de los Reyes. Este poder soberano de los Reyes (argumento que legitimaba el poder que presumía que éste venía de Dios al monarca, para que gobernara al pueblo). 

La Soberanía Real era aquella mediante el cual el Rey daba las Leyes, ejecutaba la política del Estado a través de sus ministros, resolvía en última instancia en los asuntos judiciales, etc. Frente a todo esto la modernidad trajo consigo la reacción de la Soberanía Popular, que ponía al hombre en condiciones iguales de asumir el poder. 

c.- EL DERECHO COMO CODIFICACIÓN PERFECTA Y SU CONFIGURACIÓN EN EL POSITIVISMO JURÍDICO

“En el ámbito del derecho privado, la consecuencia más inmediata de las ideas modernas fue la codificación.(...) Para los revolucionarios franceses, el nuevo estado que se estaba creando, “no quería ser sino un estado según la Razón (...) En otros términos, se trataba de estatalizar el derecho natural, de fijar en normas precisas y sancionadas por la autoridad, los principios eternos e inmutables que la razon humana había descubierto en la “era de las luces”; de este modo, se evitaría la imprecisión de los contenidos del derecho racional y se los establecería en forma cierta de una vez y para siempre.”

La modernidad trajo consigo también el Código, Códex, que era la forma tecnológica en la confección de textos escritos. Cabe aclarar que el Código es cualquier conjunto de reglas, aún cuando no hayan recibido una formalización escrita. 

Con la codificación se intentó la tecnificación y racionalización de las actividades jurídicas; idea que venía generada por la Ilustración. 

Las Codificaciones Antiguas eran sólo ordenaciones, depuraciones, sistematizaciones del derecho vigente. Los Códigos Modernos eran más bien la creación de un derecho nuevo, producto de la razón ilustrada; pero este tipo de codificación precisaba fijar los principios racionales jurídicos eternos e inmutables. Y a pesar del gran avance que supuso trae consigo una aversión, trae el positivismo jurídico, que destierra a la realidad, dejando además relegada a la interpretación. Este positivismo jurídico fue distinto en sus fundamentos al positivismo filosófico. 

d.- EL DERECHO COMO DOGMA TEÓRICO Y LA VOLUNTAD GENERAL

“no sólo el racionalismo conducía a la prentendida aplicación mecánica de los códigos por el juez; también el dogma de la soberanía popular, expresada a través de la voluntad general, arribaba a los mismos resultados (...)Sólo la voluntad general podía ser fuente de normas de conducta social; la voluntad -y mucho menos la razón- del juez no tenían relevancia a ese respecto y su tarea era puramente repetitiva y reductiva del quehacer del legislador. (...) La ley debía ser mantenida en su integridad y aplicada fielmente a toda costa; en el caso de que el texto fuese obscuro o contradictorio, se establecían una serie de procedimientos destinados a develar cuál había sido, para ese caso, el querer del representante de la “voluntad general” (Massini).

Otra de las consecuencias de la Modernidad fue provocar un derecho dogmático; un derecho que rendía culto a la lógica pura. Así se produce una extraña conjunción histórica, pues incluso el Juez estaba ahora frente a la norma como el teólogo a la revelación. El Juez aceptara sin discusión los preceptos del positivismo, y extraerá sus soluciones mediante los procedimientos de la lógica; forma sus decisiones del texto legal, y este se convierte en dogma como certeza absoluta.  Sucede luego una aplicación mecánica de los códigos que contenían la ley.

El dogma de la Soberanía Popular estaba expresada a través de la voluntad general: sólo la voluntad general es fuente de normas; así el Juez se forma como “la boca de la ley” y reduce su actuación a una función repetitiva del quehacer del legislador.

En este contexto lo importante es el espíritu de la ley, que debía aplicarse fielmente; y este espíritu de la ley significaba buscar el querer del representante de la voluntad general. Surge pues la exégesis, que no es más que el destierro de la interpretación. Y las leyes son consideradas intangibles por su origen y razón en la voluntad general. El pensamiento jurídico de la modernidad se formaría y estructuraría así acrítico. 

7.- ALGUNAS CONCLUSIONES SOBRE EL PENSAMIENTO JURÍDICO DE LA MODERNIDAD

La modernidad  provoca cierto progreso por el intento de precisión para manejar conceptos y términos jurídicos con metodología rigurosa. El progreso significaría aquella precisión terminológica; el orden jurídico sería vislumbrado como un sistema; la organización estaría diseñada de acuerdo a un cuadro. Se interrelacionaría los elementos y los conceptos para que actúen en Derecho. Pero todo esto tendría un eje central: el hombre, que estaría al margen de la teología o la tradición; sin embargo, puesto allí, a través de un avance técnico formal que se reducía a: 1.- Precisión terminología; 2.- Conceptos y categorías rigurosamente elaborados.  La modernidad olvida lo concreto, histórico y valorativo. 

LA POSTMODERNIDAD JURÍDICA

“El Derecho postmoderno no puede ser construido en términos que impliquen una reducción forzada a la unidad sino como la posibilidad de articular las diferencias, de mostrar las afiliaciones sin perder la heterogeneidad. Tiene que ser un orden esencialmente dinámico: no puede pretender fijar la sociedad de una determinada manera, no es una plantilla que se aplica sobre la riqueza de la vida social para que ésta se comporte en patrones conocidos; es más bien un proceso, es un método de confrontaciones de poder que continuamente va recreando el todo. No es un orden cerrado como quería el pensamiento moderno sino una totalidad abierta y en contínua evolución, situada frente a permanentes transformaciones de poder que llevan a situaciones no planeadas e impredictibles.” (Trazegnies)

Frente al panorama de la  Modernidad que logró varios avances para desarrollar la organización jurídica de la sociedad, pero que resultaba, en la práctica, insuficiente para resolver los conflictos de intereses, pues dejaba de lado algunos aspectos fundamentales del ser humano, surge una nueva concepción, la Postmodernidad, que como un desencanto crítico se propone como un fenómeno tonificante de la vida. 

1.- LA GENEALOGÍA DE LA POSTMODERNIDAD. ANTECEDENTES NORMATIVOS

Podemos encontrar la genealogía de la Postmodernidad entre la primera y segunda guerra mundial. Teoría mediante la cual la razón es criticada y también la época de la historia que habría usado como paradigma. La edad de la razón (la Edad Moderna) es puesta en tela de juicio. Surgen teorizaciones como la de Spengler con su libro “La decadencia de occidente”; asimismo como la obra de Ortega y Gasset con  “La rebelión de las masas”; resalta la escuela de Frankfurt; se produce la caída de Berlín; todo como un desencanto crítico del anterior régimen. 

2.- EL DESENCANTO POSTMODERNO (CRÍTICA DE LA MODERNIDAD)

Este desencanto postmoderno  propone nada de universalismos, nada de racionalismos; existe una irritación por la desaparición de las particularidades; entre en análisis la metanarrativa, el metalenguaje, y comienza un nuevo derecho vital a partir de la crisis de la modernidad y crisis de la sociedad.  Esta crisis se da en los saberes, en la filosofía, en la economía, en el arte, la ciencia, la política, las relaciones sociales. Todo entra en un nuevo análisis, incluso se critica los mecanismos del progreso, la visión bidimensional. 

Surgen autores que tratan de la modernidad en decadencia, como Nietzsche, Heidegger, Foucault, Derrida, Lyotard, Habermas. La crisis de la modernidad trae el fin de la historia y de los metarrelatos, el fin de la verdad universal, del sentido unívoco. Frente a esto nace la postmodernidad que sustituye la cultura por multiculturalidad, la universalidad por la pluralidad, el monosentido por el multisentido. 

3.- ¿QUÉ ES POSTMODERNIDAD? CUESTIONAMIENTO HISTÓRICO Y CARACTERIZACIÓN CONCEPTUAL)

“El postmodernismo es, en realidad, ante todo un desencanto exasperado frente a la modernidad, frente al carácter universalizante del pensamiento moderno. Es, de un lado, una irritación por la desaparición de las particularidades dentro de una universalidad racional que parece engullir toda identidad disconforme. Es también un escepticismo frente a todo aquello que presuma de valor universal; es decir, frente a todo aquello que constituya una metanarrativa, para utilizar una expresión que utilizan los postmodernos como herencia del origen de crítica literaria de esta posición. Es, finalmente, una desilusión y una desconfianza frente a la razón misma, en tanto que instrumento de homogeneización y de universalización.” (Trazegnies)

La Postmodernidad plantea una crítica de la razón ilustrada, de la universalización, del objetivismo, de los metarrelatos, de los dogmas modernos, así como de los sistemas cerrados, y hasta de la verdad objetiva.

La Postmodernidad cuestiona todo; es una rebelión contra una razón demasiada rígida; no es una vuelta al atomismo, individualismo egoísta; hay preocupación por el todo, pero desde la parte; se cree en un orden, pero diferente al racional (matemático y rígido), que no sacrifica la diversidad. Se cree en una razón que respeta lo complejo, lo diverso; no se trata de un anarquismo intelectual; ni de una condena a todo sistema; no reivindica indiscriminadamente los particularismos, ni dignifica a prior lo irracional; no se refugia en el relativismo, ni pretende confundir sino solucionar; se cree en el riesgo y el azar dentro de su sistema de operaciones; se trata más bien de una especie de revolución del cerebro, que no se queda en una etapa histórica, sino que es un movimiento intelectual; una forma de cambiar el mundo, de comprender el mundo; de explicar los fenómenos dominantes, y creer en la aldea global; así como creer en el caos como consustancial al orden; cree también en la hiperrealidad, en la realidad virtual, en el ciberespacio, en la realidad artificial. 

Jean- Francois Lyotard, en su libro “La condición postmoderna” delinea los argumentos que ayudan a definir a la postmodernidad; explicando que el pos no significa retroceso, sino un fenómeno crítico; una cierta desconfianza en el progreso por la tecnología; y la ruptura con las verdades modernas; ruptura también con las verdades universales. La Postmodernidad para este autor, es una actitud, aptitud, ideología.  

Sin embargo, la Postmodernidad se muestra en dos sentidos, como crítica de la modernidad, negación total de los contenidos de la modernidad criticada; y en segundo lugar la Postmodernidad como continuación de la modernidad, 

Con Habermas, se explica que es la reinvención de la modernidad, o una secuencia e impulso de los elementos esenciales de la modernidad, donde se exalta al individuo, la organización social, la democracia política, la liberación económica, la diversidad cultural, y la aceptación de las diferencias. 

4.- RASGOS DE LA POSTMODERNIDAD JURÍDICA

Dentro de los rasgos más saltantes de la Postmodernidad se puede vislumbrar: 

a.- EL SENTIDO POLISÉMICO DEL DERECHO Y LA EXTINCIÓN DEL MONOSENTIDO EN LOS ASPECTOS APLICATIVOS DE LA NORMATIVIDAD

“La postmodernidad sustituye a la cultura por multicultura, a la univesalidad y el monosentido por la pluralidad y el multisentido en todos los campos de la vida del hombre.” (Castañeda Lomas)

Que significa que el mundo, la vida social y jurídica tiene varias significaciones; esto no significa que la concepción del Derecho se vaya a desestructurar o desorganizar, sino que debe existir cierta confluencia temporal de criterios de decisión. 

b.- EL FIN DE LA HISTORIA. CRISIS DEL PENSAMIENTO POLÍTICO JURÍDICO DE LA MODERNIDAD

“...ha habido quienes, como Francis Fukuyama, han hablado -desde otra perspectiva, es verdad- de que nos encontráramos frente al “fin de la Historia” porque hemos llegado al apogeo del pensamiento político ya que no tiene evolución ni desarrollo posible.”(Trazegnies) 

El Fin de la historia, como elemento de la Postmodernidad, significa que ha llegado el fin de la historia unitaria, y se cree más bien en la validez de historias diversas, variadas, rescatando el carácter local y particular de la realidad. Sucédese el fin de los fundamentos de la modernidad y la negación de los proyectos de esta, así como el fin de la experiencia como conocimiento válido; e incluso se considera que el progreso y la superación ya no significarían necesariamente el desarrollo. 

c.- NIHILISMO. PÉRDIDA DE VALIDEZ Y LEGITIMIDAD DE LOS VALORES JURÍDICO SUPREMOS DE LA MODERNIDAD
“Nietzsche plantea una crítica a toda la tradición occidental, sobre todo a Platón, ya que considera a este como el origen de dicha civilización y de la filosofía cristiana. Le culpa de haber traicionado el espíritu filosófico (el perspectivismo o la perspectiva de la vida), introduciendo un planteamiento antinatural y antivital y negando a la vida los instintos vitales que son sustituidos por unos valores fuera de este mundo. A esta posición la denomina Nietzsche Nihilismo.”
Otra característica de la Postmodernidad es que ésta se concibe como la negación total de todo conocimiento, pero también como punto de partida para salir de los errores cognoscitivos; punto para la no inflexión, para crear un nuevo tipo de pensamiento, donde los valores supremos pierden validez; y hay una nueva percepción de que formas sociales, culturales y tradiciones y jurídicas se van desintegrando. Se revela la vida política y jurídica deformada, de los valores jurídicos tradicionales. Así el ser humano es puesto dentro de un proceso del que estaba desintegrado. La Postmodernidad como nihilismos concebido como negación total de todo conocimiento pero también como punto de partida para salir de los errores cognoscitivos. 

d.- CRISIS DE LOS PARADIGMAS DE LA MODERNIDAD JURÍDICA

1.- LA MUERTE DE LAS IDEOLOGÍAS EN LA POSTMODERNIDAD

“La muerte de las ideologías significaba que todos habían decidido que como somos diferentes no tendríamos ya una ideología a seguir”

La Postmodernidad supuso analizar y criticar aquella afirmación que las ideologías son el fundamento al cual debemos someternos. La ideología tomada como verdad universal a la cual todos deben someterse provocaría la disolución de las diferencias. Esto debía ser rebatido. La Ideología tomada como verdad universal que tenía como consecuencia el sometimiento de todos a ella. Frente a esto la Postmodernidad tenía la ideología de la libertad. Se contraataca aquella razón que era una especie de envoltura indestructible y asfixiante que impone una verdad universal e incontestable. La Postmodernidad duda de aquella ideología que postula que el progreso trae consigo el bien común o que se use la tecnología para el bien común. 

e.- PLURALISMO COMO EPISTEME. DIVERSIDAD CULTURAL Y NORMATIVA

“Si el Derecho es “una estructuración normativa que resulta de un complejo tejido de valores compartidos, de consensos y de prácticas sociales. Entonces deberíamos concluir que a diferentes culturas corresponden diferentes Derechos: la multiculturalidad exige el pluralismo jurídico.” (Trazegnies)

La Postmodernidad concibe la diversidad cultural, el pluralismo jurídico, que es aquel reconocimiento legal de la multiculturalidad. Es el momento en el cual se reconoce el origen geográfico de nuestra cultura, e incluso de la tradición pero vista como impulsos, y no como hábito o dogma. 

El reconocimiento del multiculturalismo significaría la afirmación de la diferencia, es decir, que existirían y convivirían un complejo tejido de culturas con características propias; así existiría no un Derecho uniforme, porque la sociedad no es uniforme, sino multiforme. 

f.- DESTRUCCIÓN DE LOS MITOS DE LA MODERNIDAD JURÍDICA

“La Postmodernidad no ha sido sólo la destrucción de un mito, sino la destrucción de todos los mitos..(...) en esta vida no cabe ninguna gran palabra y, por eso, la Posmodernidad se desmarca incómodamente tanto de la izquierda como de la derecha...”
Los mitos que ha creado la modernidad es que sólo la razón es el método válido para darle sostenibilidad y legitimidad a todo conocimiento y verdad. Frente a esto la Postmodernidad explica que existen otros aspectos de la vida que no son racionales, incluso factores que aparentemente provienen de la racionalidad, como el objetivismo, están mayoritariamente dominados por la subjetividad, pues quienes aplican la objetividad son los seres humanos. Así los mitos de la Modernidad son puestos en tela de juicio.

5.- LOS FUNDAMENTOS PRIMARIOS DE LA POSTMODERNIDAD JURÍDICA

a.- LA TOLERANCIA COMO GRADO DE COMPATIBILIZACIÓN NORMATIVA

“La Tolerancia supone la afirmación y confirmación de la diferencia, y del proceso social como producto de esta diferencia. Es decir, que el slogan esbozado hoy es el de “que no está mal ser diferente”, sino que es más bien un acto completamente natural, que existe o debe existir, realmente, como derecho.”

Dentro de  los fundamentos de la Postmodernidad se encuentra la Tolerancia, como compatibilización de los intereses. La diferencia que se convierte en calidad o cantidad. La diferencia que se concibe como derecho. 

b.- EL RELATIVISMO O LA NEGACIÓN DE VERDADES JURÍDICAS TRASCULTURALES

«Es inconsecuente guillotinar al príncipe y sustituirle por el príncipe. Bajo éste, no menos que con aquél, queda la vida supeditada a un régimen absoluto. Y esto es precisamente lo que no puede ser: ni el absolutismo racionalista -que salva la razón y nulifica la vida-, ni el relativismo, que salva la vida evaporando la razón. La sensibilidad de la época que ahora comienza se caracteriza por su insumisión a ese dilema. No podemos satisfactoriamente instalarnos en ninguno de sus términos.» (Sánchez Miñambres)

El Relativismo es otro fundamento de la Postmodernidad. Bunge explica que todo es relativo al sujeto que construye; así si todo es construcción social entonces no habría verdades completas o transculturales.

Además, la Ciencia es universal, carece de nacionalidad, sexo o clase social, y el Derecho, según Bunge es una sociotécnica. Así el orden social es una relación organizada entre los hombres y mujeres de una determinada sociedad, este proceso se hace permanente y por tanto relativo. 

Fue Eisten, 1913, que formula la Teoría de la Relatividad, que es un concepto físico, naciendo la sospecha como método. La Teoría de la Relatividad posibilitó que se procediera a la demolición de los valores establecidos; todo aquello considerado absoluto se redujo a elementos históricos y relativos; ni el absolutismo racionalista que salva la razón y nulifica la vida, ni el relativismo que salva la vida y evapora la razón. La verdad no existe. El relativismo propone la defensa de la diferencia y de la libertad. 

c.- PLURALISMO JURÍDICO. EL DERECHO A LA DIFERENCIA Y RECONOCIMIENTO A LOS PARTICULARISMOS CULTURALES Y SOCIALES

“...la modernidad -tanto en su versión socialista como en su versión liberal- intentó cancelar las diferencias culturales con el objeto de crear una sola humanidad formada por hombres libres e iguales. Como consecuencia de ello, tuvo animadversión contra las diferencias culturales, las autonomías regionales y el pluralismo jurídico: todo aquello que afectara la generalidad de la ley y la integridad sin resquicios del Estado era sospechosos de subversión de la modernidad.” (Trazegnies)

La Postmodernidad trae también consigo el pluralismo jurídico. Anteriormente la Modernidad a través de la igualdad rompe la tradición hereditaria del poder, pero esta igualdad eliminada olvida los particularismos culturales. La Postmodernidad intenta rescatar los particularismo, no es separación total del todo, sino la articulación de los elementos que componen el todo. Se trata de una visión de conjunto. 

6.- DIFICULTADES DE LA POSTMODERNIDAD 

Se pueden encontrar también dificultades en la Postmodernidad.

a.- CRISIS DE LOS SABERES DOMINANTES Y CATEGORÍAS VALORATIVAS DE LA MODERNIDAD JURÍDICA

“No podemos quedarnos en una simple transmisión de saberes, que luego se hacen saberes dominantes tradicionales, pues se los utiliza y valida sin saber cual es su origen y sentido primigenio, y por lo tanto la función que cumplen”

Si todo está en duda y en crítica, ¿con qué instituciones se puede construir este nuevo mundo?. El orden jurídico habrá de reconocer la multiplicidad de fenómenos pero sin dogmatizar los saberes jurídicos. 

b.- ESTÉTICA, NEUTRALIDAD VALORATIVA, CORPORIZACIÓN Y REIVINDICACIÓN JURÍDICA DEL INDIVIDUO

“Si cada individuo o cada minoría se otorgara el derecho de definir lo que es justo, ese sectarismo se convertiría pronto en ‘todos contra todos’ (Régis Debray)
Si todo se reduce al individuo, puede provocarse cierto narcisismo, por lo que debe plantearse reglas de la estética individual, que dejarían de lado el interés colectivo. Asimismo surge el problema de la desintegración de la familia nuclear. Puede sucederse una cierta neutralidad valorativa, relatividad moral, en aras de tener como  centro y primer valor a la libertad. 

c.- LA POSTMODERNIDAD Y LOS RIESGOS DEL CARÁCTER DE NEGACIÓN DE LAS TEORÍAS JURÍDICAS MODERNAS

Otro elemento de la Postmodernidad podría ser que se tendría que reaprender todos los valores, y puesto que esta se da, analizar la negación de la eficacia de la  libertad, justicia, igualdad, libertad; es decir el problema de la negación de los elementos modernos. 

d.- VACÍOS EN EL PROCESO COGNOSCITIVO DE LA CONCEPCIÓN JURÍDICA MODERNA

La Postmodernidad al suponer un salto a la modernidad, nos trae consigo un ahorro de esfuerzo, una economía en el paso por las fases de la modernidad en la que estamos actualmente entrampados. 

e.- INEXISTENCIA O INSUFICIENCIA DE UNA CULTURA JURÍDICA

En esta parte explicamos los desafíos de encontrarnos con la inexistencia o insuficiencia de una adecuada cultura jurídica, por los desvíos que ha sufrido la misma por motivos premoderno o modernos. 

f.- NIHILISMO MORAL, COGNOSCITIVO Y JURÍDICO 

El nihilismo duda sobre el valor de alcanzar la verdad o conocimiento cierto.

g.- EL DESCOMPROMISO ABSOLUTO POR LA REIVINDICACIÓN DE LAS CARACTERÍSTICAS DIFERENCIALES JURÍDICAS DEL INDIVIDUO

En esta parte se analiza el descompromiso absoluto del nuevo personaje, y se establecen cuales son las características diferenciales jurídicas del individuo. 

Esto indica que es el individuo el eje y lo importante; olvidado sin embargo por el descompromiso de parte o de todo de l

8.- ELEMENTOS DEL DERECHO POSTMODERNO

a.- EL INDIVIDUALISMO COMO INTERÉS SUPREMO. ARMONIZACIÓN ENTRE LOS INTERESES JURÍDICOS INDIVIDUALES Y LOS INTERESES COLECTIVOS, ENTRE INDIVIDUO Y ESTADO

Dentro de los Elementos que postula el Derecho Postmoderno tenemos al interés del individuo, es decir, lo que en este mundo importaría sería el interés individual, puesto que en último término lo que el ser humano hace es perseguir sus intereses independientemente de las justificaciones que para ello hayan dado. 

Así, maximizar los intereses individuales sin minimizar los intereses de los demás es el punto eje de un derecho postmoderno.

Así, si todos están enfrentados los unos con los otros (Hobbes) el orden jurídico sólo existiría para regular los intereses, para encuadrarlos dentro de un marco general, pero no específico, que permita el juego y la creación de los propios medios del hombre a llegar a sus máximos intereses.

La postmodernidad no cree en la justicia como ideal del bien común, sino de bien particular; de igual forma el hombre cree en la justicia o la igualdad sólo por ser la defensa de sus intereses, no por amor al pueblo; así como busca la justicia, sólo porque le es necesario para proteger sus intereses. En conclusión el hombre ya no requiere del Estado para que lo dirija, sino sólo para que proteja sus intereses; el hombre decide qué es bueno y qué es malo.

Las soluciones jurídicas habrían de crearse por los propios hombres necesitados de soluciones rápidas, para evitar engorrosos procesos judiciales, como por ejemplo, los Medios Alternativos de solución. La ley debe concretarse y reforzar su expresión en los derechos individuales, para prestarle la máxima garantía a estos intereses individuales.

b.- LA RACIONALIDAD JURÍDICA COMO PROCESO PARA UN ORDENAMIENTO JURÍDICO CON INTERNA COHERENCIA 

Otro de los elementos del Derecho Postmoderno es la Razón operativa. El problema consiste en que quien crece con la razón describe el mundo tal cual es, y desde allí intenta comunicar a los otros cómo deben pensar y actuar correctamente. 

La Razón Operativa es más bien un cálculo de las posibilidades de realización de nuestros interés antes que un sistema ideológico que se impone desde arriba y que determina cuáles deben ser nuestros intereses y pasiones; la racionalidad, así entendida, es más que un dato, una aspiración y un propósito; la racionalidad se dirige a obtener cierta coherencia interna; permite que el ordenamiento tenga cierta coherencia interna, de tal forma que la razón ya no sería una ideología salvadora. 

c.- INVALIDEZ DE LOS DISCURSOS E IDEOLOGÍAS TOTALIZANTES Y NUEVOS SISTEMAS DE METARRELATOS DE LA VERDAD JURÍDICA

Este elemento consiste en que la ideología como principio universalizante ya no es aceptada; promoviendo la libertad sin moldes, sin ideologías totalizantes. Así no hay lugar para viejos discursos que se pretendía como absolutos, plenos, y más bien se pretende deshacerse de viejos discursos, deshacerse de clasificaciones cuadradas. Se forma un mundo donde la verdad pasa a ser una noción con historia, y sale en evidencia el fin de los discursos ciertos como las ideologías, una libertad sin ideologías, dogmas, puesto que el dogma supone creer tener un conocimiento verdadero y absoluto.

d.- REIVINDICACIÓN DE LAS DIFERENCIAS. EL ESTADO Y EL DERECHO HORIZONTAL. ABANDONO DEL MONOPOLIO DE LA SANCIÓN 

El Derecho Postmoderno propone la aceptación de las diferencias, y por lo tal la necesidad de articular esas diferencias; y puesto que no hay centros, sino simultaneidad de presencias, de creencias y valores sociales y jurídicos.

Articular las diferencias significa también que el Estado deberá disminuir, para coordinar los intereses individuales, y lo hará a través de la educación; así mismo el derecho se estructurará más mediante contratos (Derecho horizontal) que verticalmente mediante normas generales; el Estado no tendrá así el monopolio de la sanción, sino que las reglas surgirán de común acuerdo de las partes que verán la necesidad de no hacer trampa para negociar; las reglas surgirán del juego entre las partes; las reglas se cumplirán para que el juego no se frustre; el Estado, entonces, debe perder parte de poder para dárselo al individuo; sin embargo cabe anotar que el Estado es una amenaza constante porque para ser tal tiene que tener más poder que cada uno de sus ciudadanos; lo que supone que al parecer siempre tendremos que pagar un precio por la protección del Estado; sin embargo, en la postmodernidad será mínima

El derecho postmoderno debe articular el orden dentro de la diversidad y viceversa, rescatando la diversidad cultural y normativa; abandonando las urgencias universalistas; articulando diferentes manifestaciones de lo múltiple. En este Derecho postmoderno existe una referencia al interés general, pero articulándolo con el interés personal, individual; es pues una totalidad abierta. 

e.- LA TEORÍA PERSPECTIVISTA EN EL DERECHO Y EL DERRUMBE DE LA ESTABILIDAD Y PERMANENCIA DE LA NOCIÓN DE PLANIFICACIÓN 

El Derecho Postmoderno plantea el problema que las planificaciones a largo plazo son el resultado de la soberbia generacional que intenta imponer sus ideas y sus metas sobre las generaciones siguientes; intentando encasillar el futuro dentro de ciertas líneas. Sin embargo existen particularismos que hacen del Derecho una diferenciación, un acto de diferenciación; así existen tantas realidades como puntos de vistas; y hay variedad de criterios frente a esta multiplicidad de puntos de vista

f.- EL RECONOCIMIENTO DEL DERECHO DE LA PERSONA MEDIANTE EL CONTRASTE CON LA REALIDAD (DERECHOS RECONOCIDOS AUN SIN LEY) 

En el nuevo Derecho Postmoderno los derechos serán reconocidos aún sin ley, pues los conocimientos sobre la validez de los hechos deben plantearse de nuevo; así mismo los particulares pueden crear reglas de conducta y reglamentar sus respectivas relaciones jurídicas. 

Dorwkin escribe que los derechos pueden ser reconocidos aún sin ley, aún contraponiéndose a la ley positiva si es que se compone de acuerdo a ciertos principios morales que justifiquen el reconocimiento de tales derechos. ¿Cuál sería el exponentes fundamental?

El derecho no se puede subsumir, excusar ante la realidad; y el nuevo requisito para la aplicación o no de la ley deberá ser su contraste con la Realidad como condición. Así la teorización sobre la Relación jurídica se pone en alto relieve, pues la simple existencia de dos personas en relación produciría una relación jurídica.

g.- CRÍTICA AL PRINCIPIO MODERNO DE UNIVERSALIZACIÓN DE LAS NORMAS, E ILEGITIMIDAD DE LAS CONCEPCIONES SOBRE LA RAZÓN ESPECULATIVA O TEÓRICA 

Este nuevo Derecho Postmoderno renuncia al principio moderno de universalización de las normas y por lo tanto del Derecho. Hay una revelación más sobre el Estado de Derecho, pues debe hablarse ahora antes de un Estado de Justicia, donde exista Seguridad Jurídica. Esto producido por que se camina más bien al cambio constante de todo, sin regla superior permanente alguna, salvo la del constante cambio o variación.

h.- SEGURIDAD DINÁMICA VS. SEGURIDAD ESTÁTICA EN EL ORDENAMIENTO JURÍDICO

Otra realidad del Derecho Postmoderno es afianzar la Seguridad Jurídica Dinámica, frente a la Seguridad Jurídica Estática, ésta última pedía que las normas sean estables y no cambiantes, con las cuales se podría predecir el futuro de sus actos jurídicos; sin embargo, con los cambios sociales, se requiere cierta flexibilidad, cierto reamoldamiento; esto revela que un Derecho rígido no es adecuado a las necesidades y entonces el hombre exige que este derecho se adecue a sus necesidades; así incluso el nuevo arte del abogado sería el arte de las modificaciones legales; y la Seguridad Estática  (preservación de los antiguos derechos establecidos) se confrontaría con la Seguridad Dinámica (protección de personas comprometidas en nuevas actividades).

i.- CIENCIA, MÉTODO CIENTÍFICO Y CIENTIFICISMO EN EL DERECHO

La Ciencia debe ser diferenciada del método científico y del cientificismo, para construir un nuevo derecho. El cientificismo supuso querer incluir, a toda costa, cualquier dimensión cultural, como el derecho, por ejemplo, dentro de las categorías de la ciencia, quitándole independencia y autonomía.  

j.- GLOBALIZACIÓN Y LA NUEVA CONSTRUCCIÓN DEL DERECHO COMO DERECHO INTERNACIONAL 

La Globalización implica la presencia del capital internacional, del ingreso en el mercado global, la internacionalización de la producción, el desplazamiento de la soberanía desde el Estado nación a las agencias internacionales de capital; el reconocimiento de nuestra existencia como aldea global; y la implicación que supone todo esto en el Derecho.
I.- Los antecedentes
de la postmodernidad: la modernidad

Generalidades:

El fondo de nuestra investigación es el “Pensamiento Jurídico Premoderno, Moderno y Postmoderno”, la actitud mental con que se asumen las diversas y múltiples prácticas y experiencias social-jurídicas, el fenómeno francamente peligroso de la mala asimilación de los procesos de modernización en el Derecho; el uso inadecuado de las influencias modernizantes en la realidad jurídica de nuestra sociedad.

Es sabido que existe hoy una lamentable actitud mental premoderna que desgarra cualquier intento de modernización. Esto ocurre a pesar de las evidentes y trascendentales modificaciones de la vida en el mundo, de los avances tecnológicos y científicos. La utilización inadecuada de estos avances, de estos procesos de modernización viene aplastando la autonomía y creatividad del hombre, su capacidad de crítica y autocrítica y de desarrollo. Así se torna el ambiente en confuso y complejo, en disperso e inmanejable. Las actitudes e influencias modernas son borradas por esta confusión y se convierten en artificiales rasgos de interrelación social. La situación jurídica no puede avanzar y se muestra más como un entrampamiento que como una salida. El laberinto jurídico se muestra general a pesar de que los procesos modernizantes, tales como la informatización, etc., de las instituciones jurídicas debería coadyuvar al logro de la modernidad, y a la salida de estos laberintos. 

Lo que pasa, además, es que incluso los fundamentos de la modernidad, tales como la razón, la ciencia, etc., han sufrido cierto desmérito en su ejecución y eficiencia, en sus prácticas y experiencias en lo jurídico. Frente a todo esto, lo que ha devenido en suceder es el “desencanto”. Esta es la característica que predomina en el planteamiento postmoderno. El postmodernismo vendría a configurarse, entonces, como un “desencanto crítico” frente a los postulados modernos, que si bien sacaron al hombre del proceso medieval, no han logrado llevarlo al fin u objetivo principal que es el progreso integral del hombre. En materia jurídica, los postulados modernos, como fundamentos a partir del cual se hacía Derecho (racionalismo, etc.), tampoco han logrado soluciones perfectamente adecuadas e inteligentes que hagan presumir la existencia y concordancia del hombre con la justicia.

En fin, lo que a nuestro parecer ha retardado, entrampado, bloqueado ese paso de una sociedad jurídicamente premoderna a una sociedad jurídicamente moderna, (es decir con capacidad para ajustarse crítica, autocríticamente y creativamente a los nuevos lineamientos y procesos sociales) ha sido la mentalidad premoderna con que asimilamos, mal asimilamos, los procesos jurídicos modernizantes. En conclusión el problema está en “la mentalidad peruana”; que tiene relevancia en lo jurídico, es decir en nuestra concepción premoderna del Derecho del que nos hallamos impregnados.

Dicho todo esto empezaremos con nuestros discursos críticos sobre esta condición dentro del marco de la modernidad y postmodernidad. 

Antes habría que -estableciendo cierta base- dar una noción sobre  la mentalidad premoderna o primitiva. Para lo cual citaremos a Luis Diez Picazo que escribe: 

“...la mentalidad primitiva no concibe otra cosa que órdenes concretas: “ve y cobra tributos”; “toma el ejército y ataca a los enemigos”; “ajusticia a este hombre”. Hay, seguramente, un gran paso o una gran distancia entre este modo de actuar y aquel otro que, para hacer lo mismo, prefiere establecer primero una ley tributaria, una ley de movilización o de leva o un conjunto de normas respecto de las declaraciones de guerra o respecto de los casos en que se ejecutará la pena de muerte.”

1.- La genealogía del pensamiento de la modernidad
La modernidad, es una corriente de pensamiento, un modo de pensar, que se desarrolló inicialmente en la Edad Media baja, entre los siglos XVII y XVIII
. La modernidad se caracterizó por la exacerbación de la razón, por la racionalización de la existencia, inspirada en el pensamiento de Descartes. Este tipo de pensamiento colocaba a la razón en el centro de la existencia humana, ocupando el lugar que antaño le había pertenecido a la divinidad. La razón se convertiría en el fundamento de la existencia y de las formas de vivir. 

Este tipo de pensamiento, fue, desprendido primero del Renacimiento, alumbrado por la influencia de la Ilustración que era un tipo de pensamiento que creía en la cercana victoria sobre la ignorancia y la servidumbre por medio de la ciencia. Por ejemplo, los capitalistas confiaban en alcanzar la felicidad gracias a la racionalización de las estructuras sociales y el incremento de la producción, los marxistas esperaban la emancipación del proletariado a través de la lucha de clases.  Todos apuntaban a una sola idea: “se puede”. Y en la búsqueda del bien común, que se lograría gracias a la confianza en la razón. El hombre de la modernidad creía en el avance de la humanidad, en la existencia de una razón universal y en que a través de ella se podría llegar a la verdad.  El hombre de la modernidad acepta el mundo tal como es, pero cree que puede cambiarlo, es por esto que se compromete con él y la sociedad.

a.- El renacimiento y el pensamiento jurídico moderno

El Renacimiento, como época histórica, es un movimiento cultural, en el que aparecen profundamente marcadas las inquietudes modernas. Históricamente hablando, empieza, a mediados del siglo XV, y constituye la tendencia entusiasta del estudio e imitación de la cultura griega y latina. Este proceso tuvo como centro al humanismo, es decir al hombre. El Renacimiento, poniendo en relieve a la razón y la ciencia, dejando de lado a la cultura medieval, al pensamiento metafísico, religioso, etc., abre el camino hacia la época moderna, hacia el pensamiento moderno, a la exaltación de la razón, la ciencia, etc., hacia los nuevos mecanismos cognoscitivos profundamente empíricos y negadores del anterior proceso de conocimiento metafísico. Se prefiere lo real, lo empírico, lo práctico, lo demostrable por la razón a lo mítico y oscuro. El Renacimiento explota todos los impulsos creativos que la razón le permite a los hombres. El mundo renacentista se llena de fenómenos vitales que hacen al hombre el fin primero y último de la existencia.

Nacida en Italia el Renacimiento significó, culturalmente, el re-nacer de la cultura grecorromana. Es evidente que en ese tiempo el recuerdo de la antigüedad romana estaba muy viva.

El Renacimiento parece haber sido empujada determinante y fuertemente por una casta noble de señores altamente influenciadores, impulsores, como la familia Médicis. Estos, que eran ricos banqueros, se ocuparon muchísimo en fomentar la cultura, las artes y en desarrollar todas las formas de la vida civilizada, explica Uslar Pietri; y es de anotar, además, que la afluencia cultural estaba en permanente ebullición y dinamismo en la Italia del Renacimiento, por ejemplo, se “Acogían en Florencia los artistas más destacados de Italia; fomentaban las vocaciones artísticas; reunían sabios, poetas, jurisconsultos, letrados; compraban viejos libros; hacían expediciones para traer manuscritos de Constantinopla y del Oriente, a fin de restituir la pérdida corriente de la ciencia helénica; es decir, reencontrar el camino de la antigüedad, que se había perdido, en gran parte, durante la Edad Media.”
 La mentalidad de los hombres habría de cambiar importantemente gracias a esta ebullición cultural. Los nuevos descubrimientos tecnológicos habrían de ser también otros factores de la evolución del pensamiento. 


El mundo concebido como mera representación del orden divino habría de cambiar. El hombre renacentista aspiraba a tener libertad de pensar y actuar, a ser el presente. De tal forma que las acciones humanas estarían encaminadas a la vida terrenal, no a la promesa de la vida extraterrenal. El fundamento de este paso del pensamiento místico, divino, al empírico, fue la razón. Está razón, fue usada como medida del valor y validez de todas las cosas. Así la época medieval donde la cultura se mostraba teocéntrica (el centro era Dios), había sido relegada; el nuevo centro era, en el Renacimiento, el Hombre. 

El Renacimiento, como lo expresábamos, representaba el intento de retornar, tomar interés e importancia por la cultura anterior, la grecorromana. La época medieval es tomada como fase oscura y repudiable, por lo que el prestigio de la cultura anterior, la clásica cultura griega, sería el nuevo paradigma del hombre renacentista.

No obstante la gran admiración que despierta la época del Renacimiento, no todos concuerdan con esta concepción glorificadora de esta etapa, así Giovanni Papini denostó el estado del hombre del renacimiento; éste hombre -dice- había olvidado sus primarios instintos de ser actor de su destino, de ser fuerza, para convertirse en hombre pasivo y meditabundo, había abandonado los campos de la acción para pasar al medio de la contemplación.
 

A pesar de lo pensado por Papini, el Renacimiento fue mucho más que eso, fue el inicio y fortalecimiento del pensamiento moderno. El hombre había traspasado las barreras de lo divino, de lo intocable, del tabú, para hacerse las preguntas más inquietantes, más atrevidas, pero a la vez más liberadoras de conceptos y percepciones de la vida. “El Renacimiento, más que una época histórica situada entre dos fechas, es un movimiento cultural en que aparecen en germen, por primera vez, las inquietudes modernas. (...) Lo propio del Renacimiento es una nueva mirada, un nuevo enfoque, sobre las cosas. Es la mirada del mundo moderno.”

El pensamiento, en esta nueva visión, no podría encerrarse dentro de los antiguos conocimientos y conceptos sociales y jurídicos. El avance cultural y científico había despertado nuevas visiones y modos de interpretar y hasta actuar sobre el mundo. Además, dentro de este proceso social, cultural y jurídico, se despertaba el interés del hombre y de su rol en la vida. El surgimiento de la imprenta cumple aquí un gran factor de la modernidad. Las ideas de los pensadores ahora se podrían masificar en breve tiempo. “La imprenta difundirá las ideas y, con ello, contribuirá a propagar la nueva actitud de renovado interés por la discusión y valoración de los problemas tradicionales.”
 La tradición es puesta en jaque. No hay más alternativa que repensar todo, desde un enfoque clásico, desde un pensamiento que esclarezca el tan oscuro mundo conceptual medieval. Así, con la ayuda de la imprenta, y la refutación de la tradición, el conocimiento se ¿democratiza? El conocimiento dejaría de ser un privilegio de los monjes, dejaría de ser un pululante saber enclaustrado exclusivamente y excluyentemente en los monasterios. El hombre había decidido plantearse preguntas, y lo más importante, intentaba resolverlas, no dejarlas en la oscuridad divina, o mística, sino descubrirlas mediante otros instrumentos de conocimiento: la razón, la ciencia, etc.

El Renacimiento es el principio de la decadencia del pensamiento de la Edad Media, donde predominaba la teología sobre todas las otras formas de interpretar el mundo. La teología entraba en profunda crisis, junto con el aspecto sobrenatural que era el fundamento de este pensamiento medieval. “Al final de la Edad Media se había hecho problemática la situación religiosa en que el hombre había vivido. Estaba en profunda crisis la teología, en la cual se subrayaba cada vez más el aspecto sobrenatural, y por ello se convertiría en mística. Estaba además en situación igualmente crítica la organización medieval entera, la Iglesia y el Imperio. El poder -poder casi espiritual, más bien que temporal- del Imperio se ha roto y empiezan a nacer las naciones. Comienza la preocupación por el Estado; van a ir apareciendo en el Renacimiento todos sus teóricos, de diverso linaje, desde Maquiavelo hasta Hobbes. En general, se aborda el problema con el incipiente racionalismo, con ese nuevo uso de la razón aplicada al hombre y a la naturaleza, los temas a que se vuelve después de renunciar a Dios.”
 

Hay aversión por la religiosidad, por la teología como fundamento primario del conocimiento. Lo importante ahora será sentir. Aparece el humanismo, que significa poner al hombre en el centro, en la máxima preocupación. Se ataca a la escolástica, aquella que trata de conciliar la revelación divina con la razón humana. La naturaleza cobrará mayor importancia, “El interés por la naturaleza trasciende de su propia esfera. Ya no se contenta el hombre con volverse ahincadamente a lo natural; trata de imponer este carácter a todas las cosas. No solo habrá una ciencia natural, sino un derecho natural, una religión natural, una moral natural, un naturalismo humano. (...) El derecho natural, la moral natural, son lo que competen al hombre por solo ser hombre. Se trata de algo fuera de la historia y fuera, sobre todo, de la gracia.”

En el Renacimiento ha de hacerse la diferencia sustancial de la tratativa de la filosofía renacentista; por un lado hay que distinguir que hubo dos aspectos diferentes, uno es de oposición a la Edad Media (al pensamiento social y jurídico) y restauración  -renacimiento- de la antigüedad (siglos XV, XVI); el otro que continua la auténtica filosofía medieval y alcanza su madurez plena en Descartes.
 Pero ambos con una clara distanciación o intención de crítica de lo superfluo, de lo no racional. Esto podría significar que no todo lo de la Edad Media se desechó, como veremos después.

Por otro lado, hay que señalar, además, que la cosmovisión del mundo a partir del Renacimiento, tiene, en algunos teóricos, sus deficiencias. Pero lo principal es que fue el marcado proceso por el cual el pensamiento moderno se dejó venir. El momento en que el hombre tomó las riendas de su destino y separó las concepciones y explicaciones religiosas del mundo de las empíricas o racionales. 

b.- La ilustración como instrumento para la nueva concepción del derecho moderno
“Aquello que hoy llamamos modernidad es el pensamiento que surge de la filosofía de la Ilustración y que, de una manera u otra, aún impregna nuestras mentalidades y nuestras instituciones. Fundamentalmente consiste en una primacía de la razón y, consecuentemente, una exaltación de la subjetividad individual.”

La ilustración produjo una ruptura en la mentalidad del hombre occidental, apoyada por el pensamiento crítico. Esto se había derivado de un proceso cultural que parece iniciarse cuando un grupo de intelectuales, en Francia, encabezó una gran avanzada cultural denominada Ilustración, que significaba ese paso de un mundo oscuro y sombrío -refiriéndose a la Edad Media- a un tiempo denominando luego el “siglo de las luces”. Esta corriente de pensamiento que irradiaría todo el pensamiento europeo, occidental, se origina en Francia, con un grupo de intelectuales, que se concentraron en divulgar y aplicar prácticamente los principios de la investigación científica. Este movimiento entronca sus raíces con el humanismo renacentista. La característica de este movimiento fue la crítica de todos los géneros de supersticiones y tradiciones que no tuvieran una base racional, pusieron, por consecuencia en observación y juicio toda la estructura del Antiguo Régimen. En todo esto aparece Montesquieu, con su libro “el espíritu de las leyes, que muestra la necesidad de la división de poderes; aparecen también los enciclopedistas, que recopilaron los conocimientos de todo orden en una obra denominada La Enciclopedia Francesa, publicada en 1751, escrita con criterios racionales y liberales, dirigida por Diderot
 y D’Alembert; obra en la cual fueron colaboradores Voltaire y Rousseau que escribió el Contrato Social donde se plantea los principios de una sociedad democrática. “La Enciclopedia, que a primera vista no era más que un diccionario, fue el vehículo máximo de las ideas de la Ilustración. Con cierta habilidad deslizaba los pensamientos críticos y atacaba a la Iglesia y todas las convicciones vigentes.”

Es en la Ilustración (siglo XVIII) cuando el fundamento de la crítica a lo religioso, a lo divino, a lo metafísico, se fortalece. Este momento representa el final de las especulaciones metafísicas del siglo XVII. Es en el siglo XVIII que una serie de escritores críticos, hábiles e ingeniosos, que se llaman a sí mismo, con tanta insistencia como impropiedad, “filósofos”, exponen, glosan y generalizan una serie de ideas que -en otra forma y con otro alcance- fueron pensadas por las grandes mentes europeas del siglo XVII
; con lo que se derrumbaba las anteriores estructuras mentales medievales.

Ha empezado todo un replanteamiento de las ideas, los temas, los conceptos  sociales, culturales, económicos, políticos, jurídicos, etc. Las convicciones anteriores pierden solidez, las ideas se alteran, es el inicio de la destrucción de la tradición, de lo tradicional. Desde ahora todo empezará a ser sometido a una crítica corrosiva, que destruye todo aquello que no sea racional y previamente probado, los fundamentos míticos, divinos, metafísicos, son guillotinados por la razón, que es el único fundamento a aceptar. La organización política, social y espiritual entra en plena ebullición y se replantea. Todo este movimiento, en el pensamiento humano, se opera, primero (históricamente hablando) en Francia, “Desde fines del siglo XVII y durante todo el siglo XVIII se opera en Francia un cambio de ideas y convicciones que altera el carácter de su política, de su organización social y de su vida espiritual. (...) De la disciplina, de la jerarquía, de la autoridad, de los dogmas, se pasa a las ideas de independencia, de igualdad, de una religión natural, incluso de un concreto anticristianismo. Es el paso de la mentalidad de Bossuet a la de Voltaire; la crítica de todas las convicciones tradicionales, desde la fe cristiana hasta la monarquía absoluta, pasando por una visión de la historia y las normas sociales. Es una efectiva revolución en los supuestos mentales...”

La Ilustración significó una revolución teórica, que se produjo una acumulación de críticas contra la iglesia, los dogmas, la jerarquía, etc. Este movimiento en el pensamiento fue producto de una serie de críticas contra todo tipo de fundamento anterior. La revolución teórica ha sido el producto de una inmensa ráfaga de ataques contra los conceptos medievales. La Ilustración dieciochesca fue una revolución teórica, que se fermentó por la acumulación de continuas oleadas anticlericales, anti dogmáticas, racionalistas hasta la exageración, antiabsolutistas, exaltadoras y glorificadoras de la ciencia, la tolerancia, la concordia entre las naciones, antibelicista, antimilitarista, con un afán, casi sacralizado, de progresismo, es decir de la convicción en el progreso.


La religión, por ejemplo, fue atacada por su centralismo, por su teocratismo político que hacia de la vida una línea vertical, donde existía hegemonía religiosa. La religión había concentrado el poder, impuesto la intolerancia a través de la inquisición, y oscurecido el conocimiento a los ojos del pueblo. El conocimiento teológico era elitista, propio de monjes, iglesias, entonces “En el plano religioso, lo importante era acabar con el teocratismo político con la intolerancia inquisitorial y con el oscurantismo,...”
 

Es en todo este contexto que la ilustración se presenta como un movimiento fuerte, de carácter anti, poderoso y desmistificador. La Ilustración fue un movimiento poderoso, complejo, dinámico, uno de los más vigorosos y efectivos intentos de modificación del hombre que se han dado, que reunió los más excelsos esfuerzos en pro de la autonomía y emancipación humanas con las simas más execrables de filisteísmo, vulgaridad y pedantería.
 Un movimiento teórico brutal para las concepciones tradicionales de poder y jerarquización del poder, una deslegitimación de las estructuras mentales y jurídicas, una exaltación de la independencia del hombre, en donde su autonomía era lo importante, su independencia para pensar. Por eso la Ilustración –según Kant- era el símbolo de un hecho fundamental: la “mayoría de edad” del hombre, es decir, la capacidad para pensar por sí mismo, o el derecho de pensar por sí mismo, sin la dirección dogmática, es decir, sin subordinación al conocimiento venido simplemente de ciertas “autoridades”.

“Para el gran pensador de Könisberg, la Ilustración significaba la llegada a la mayoría de edad del hombre, el final de una razón tutelada y más rica en sombras dogmáticas que en luces; su divisa fue “ sapere aude!”, Atrévete a saber, a pensar por ti mismo sin cortapisas ni encauzamientos esclerotizados.”

Para plantear esta entrada a la “mayoría de edad” Kant debe valerse de ciertos sustentos: la Razón Pura, con la cual intenta independizar al hombre de la dirección teocrática, religiosa imperante antaño. Pues, opina, la razón es la única fuente, que a través de los sentidos es de fiar, y en la cual debe basarse el hombre para desterrar al mito y la superstición.

“Kant acotó modestamente el alcance de la razón pura para de este modo independizar al filósofo laico de los administradores teocráticos de la sabiduría. La razón no puede funcionar en el vacío, no puede inventar su propio sustento o basarse en tradiciones y revelaciones sobrenaturales ajenas a su esencia; necesita apoyarse en las aportaciones de los sentidos, ordenadas según unas intuiciones de espacio y tiempo y según unas estructuras -las categorías- inalienablemente insertas en la subjetividad humana.”

Es necesario, pues, adquirir la mayoría de edad, la capacidad de sapere aude.

La adquisición de este derecho a pensar por sí mismo, que simbólicamente significa “la mayoría de edad”, es en sí la supresión de la dirección tutelar, la conducta recepcionada de una autoridad, llamada padre, tradición, iglesia, etc. Como lo explicaría luego Sigmund Freud, la mayoría de edad constituiría  el rompimiento de la atadura al dominio paterno, usando como navaja de liberación el propio pensamiento, y capacidad de dirección, el hombre habría de hacer, por esta apropiación e independencia su propio destino. “La mayoría de edad ilustrada, según Kant -como luego según Freud-, es la supresión de la autoridad paterna porque uno mismo ha llegado a convertirse en su propio padre.”
 

Esta mayoría de edad, esta independencia de la autoridad, en el campo religioso (que tiene luego evidente repercusión en lo jurídico), produce un proceso fundamental –realmente simbólico, pero decisivo-: la muerte de Dios. “Dios venía agonizando de manera más o menos decorosa desde el Renacimiento, pero fue la Ilustración la que precipitó fulminantemente su fallecimiento. Sus esténtores
 podían haber todavía llenado décadas (...) Pero la conmoción teórico-política-vital producida por la revolución francesa acortó hasta el mínimo sus postrimerías.”
 El ataque a la religión fue directo. La fuerza centrípeta, el centralismo y hegemonía que ejercía la religión fue desenmascarada. Dios podía existir, pero al lado del hombre, haciéndole favores o no, pero nunca decidiendo por él. Dios era revelación, pero el hombre no era sólo revelación, sino existencia, realidad, y necesidad. La iglesia, habría de sufrir un gillotinazo tremendo. El poder no emanaría más directamente de la religión, sino del mismo hombre (posiblemente apoyado en la religión, pero no como fuerza determinante, decisiva, como antaño). La muerte de Dios significa exactamente eso: que Dios no va a dirigir absoluta y dogmáticamente la vida del hombre, que el orden y por lo tanto el Derecho y el poder no dependen de Dios, sino del hombre. Las conductas humanas no serán dirigidas a complacer a Dios, sino al hombre. El orden social deberá plantearse de acuerdo a las necesidades terrenales del hombre. Dios nunca más podría ser el único generador de poder y dominio. Podía existir, pero al lado del hombre, no encima de él. El hombre ya no esperará que todo suceda según la “gracia del espíritu santo”, o según la “voluntad de Dios” (que eran usados como fundamentos jurídicos), sino que arremeterá contra la misma naturaleza de las cosas y comenzará a crear su propio destino, a pensar por cuenta propia, a obtener -a fuerza de pensar- su libertad de todo fundamento teológico, que lo empotraba dentro de un marco demasiado limitado y asfixiante, que le impedía construir su propio destino. Es una rebelión contra el orden natural de las cosas. Es un apoderamiento de ese orden natural, para construirlo según la naturaleza, necesidad y exigencia del propio hombre. Es tomar al mundo bajo los brazos del hombre para hacerlo a su imagen y semejanza, y no ser amoldado a imagen y semejanza de Dios, o de su voluntad. El hombre de la Ilustración reclama e impone, por la fuerza de los brazos y la fuerza de la razón, su dominio. El Derecho ya no será divino, sino humano, incluso demasiado humano. El centro es el hombre, ya no Dios. Y es la Ilustración la que ha dado esta estocada final al mundo teológico, teocrático, que ha permitido al hombre rebelarse y ser él. El Derecho sería, a partir de allí, lo que el hombre disponga que sea. El Derecho ya no era Dios sino el propio hombre, armado de la razón.

No hay que olvidar que “La Ilustración estuvo convencida de que la razón -considerada fundamentalmente desde una perspectiva instrumental- era el único criterio que el hombre debía tomar en cuenta para formarse una opinión de las cosas y para construir su organización social. Esta manera de pensar era verdaderamente revolucionaria: toda tradición debía ser replanteada a la luz de los fines del individuo y de la razón instrumental. Ello significa que las tradiciones no tienen derecho alguno por sí mismo y que deben ser más bien objeto de desconfianza y de inspección.”
 

Por último cabe resaltar un aspecto importante del Derecho natural racionalista:

“El Derecho Natural racionalista se desarrolla durante la Ilustración, época decididamente antiescolástica y cuya única diosa es la razón. El hombre ya no es un ciego ejecutor material de unos planes trascendentales y divinos que él recibe de forma pasiva, sino que pasa a ser el auténtico artífice y constructor de su mundo, sirviéndose para ello de un único instrumento: la razón. Y es la razón en este caso la que formula esos principios que conforman el Derecho Natural y que aspiran a ser más universales, si cabe, y más inmutables que los propuestos por el iusnaturalismo cristiano o trascendental; y es que se trata de un Derecho tan común a todos los hombres y a todos los pueblos que no tolera ninguna diferencia de tipo religioso. Se trata de preceptos formulados exclusivamente por la razón, que nos indican que una acción, por su conveniencia o no conveniencia con la misma razón natural, es mala moralmente o, por el contrario, posee una necesidad moral y que precisamente por ello Dios como autor de la naturaleza la ha prohibido o la ha ordenado. La razón es o tiene capacidad suficiente para derivar estos principios de las primeras cosas naturales (okeiosis); principios que tienen validez aun en la hipótesis de que Dios no existiese, pues están basados en el principio de contradicción, y seguir estos rectos juicios racionales responde a la naturaleza racional del hombre.” 
 

2.- Modernidad, moderno y modernización

“Los usos indiscriminados de los términos no es problema siempre y cuando quede claro el contenido que cabe a cada uno de ellos.”

	Concepto
	Significación sintética

	Modernidad
	Etapa histórica

	Moderno
	Estado mental

	Modernización
	Proceso (técnico)


A.- Modernidad. Concepción histórica y jurídica
“Entre los filósofos europeos se entiende por modernidad la caracterización de una época en la medida en que ésta representaría un modelo de civilización con pretensiones universales. La época a la que se alude es, naturalmente, la Edad Moderna, y se sobreentiende por tanto que la sociedad contemporánea sigue viviendo, de un modo o de otro, dentro de dicho modelo de civilización. El modelo estaría animado por el predominio de la racionalidad -de la racionalidad humana, “subjetiva”- en todos los ámbitos del conocimiento y de la realidad: el único saber admisible es el científico, el orden social se instaura por decisión de los individuos libres e iguales, el orden político obtiene su legitimidad de la soberanía popular, el orden económico reposa sobre el valor del trabajo y la rentabilidad productiva, el orden jurídico sólo reconoce leyes justificables racionalmente, el arte se rige por cánones “subjetivos” (es decir, determinados por la percepción estética del hombre), y, en todos los casos, el dominio de la racionalidad se ejerce por medio de la aplicación práctica de los conocimientos científicos, vale decir, por el desarrollo tecnológico. Es la sociedad humana la que se apodera así de su entorno, confiando en ejercer el control sobre el mundo natural y en crear una civilización de bienestar para todos los hombres.”


Podría decirse, también, que la “La modernidad según la tradición crítica nacida de las Luces no exige un espacio histórico particular, sino una actitud mental.”
 Es un espacio mental, una condición o disposición mental, pero también una forma de organización.  “Para Max Weber, la modernidad consiste en una mentalidad y en una forma de organización social, que se ordena racionalmente de acuerdo con fines y que da lugar a “homogeneidades, regularidades y continuidades”.”
 El abandono de la Edad Media y sus concepciones organizativas, sus estructuras mentales y jurídicas.

Parece que la historia moderna ha de empezar al final de la Edad Media, y termina, históricamente hablando, con la Revolución Francesa, sin embargo su influencia va más allá de un perímetro temporal, porque la enmarcación temporal de la modernidad es tan sólo referencial,.
 puesto que hay que aclarar que al hablar de modernidad no lo hacemos sólo de acuerdo a un tiempo y espacio, es decir desde una tratativa histórica, sino además a cierto tipo de pensamiento y a la extensión de ese pensamiento nacido en la modernidad. Sin embargo, hay otro detalle, el hecho de que América no tiene esa clasificación histórica, no hemos tenido una modernidad así a secas, sino que hemos vivido de los rezagos de la modernidad europea, es decir que “Hay un detalle elemental, pero no sé si olvidado en muchos discursos, y es que lo que llamamos Modernidad no se identifica sin más con todo empeño “revolucionario” o de transformación del mundo, sino sólo con la revolución europea o primer mundista. Y una característica fundamental de esas revoluciones europeas (desde la revolución francesa hasta mayo del 68), han sido sus escatologismos, sus promesas de felicidad paradisíaca, y su falta de respeto a los medios.”
 

Luego de dicho lo anterior empezaremos diciendo que en la Edad Media, la relación entre el hombre y sí mismo era suministrada a través del factor relacionante, divino: Dios. La subjetividad parafraseada en la voluntad divina, el hermetismo humano transmutado en obediencia silenciosa e irreflexiva, la auto percepción eliminada, exiliado cualquier esbozo conceptual de libertad, la capacidad reflexiva entornillada en realidades metafísicas, etc. Este fenómeno cambia sustancialmente con la modernidad, y es allí que el hombre entra en relación consigo mismo, piensa en lo que es y en lo que puede hacer, piensa en su facultad de creación, y más aún, piensa que él puede crear su propio destino. La libertad de acción sobresale como consecuencia de esta nueva visión, así “parafraseando a Hegel, podríamos decir que la modernidad es un tiempo en el que el sujeto entra en relación consigo mismo, un tiempo en el que el hombre se aprehende como sujeto y consecuentemente toma conciencia contradictoria de sí mismo como sujeto y como objeto. Esta auto percepción del sujeto como sujeto lleva a la exaltación de la libertad y de la capacidad de reflexión: la subjetividad ha sido reivindicada.”
 El hombre, entonces, ha aprendido que puede, y que mañana será mejor. La nueva cosmovisión del mundo está echada a los vientos de los que quieran acogerla, y el resto tendrá que subsumirse de evitar el nuevo furor, la nueva exaltación, que hace al hombre reivindicarse a sí mismo. El hombre ha revuelto las concepciones por la que se conducía y se convierte en un fiscalizador, en un inspector de sus propios actos y la validez de los mismos; no habrá más intervalo para su accionar, no se inhibirá más de ejercer su capacidad crítica, que vorazmente intenta atrapar todos los conocimientos dentro de una lógica racional. Es la eclosión del pensamiento moderno, que produce agitación en la mente humana, que hace vital, para la existencia, el uso del conspicuo razonamiento crítico, que hace al hombre, como individualidad, afirmarse sobre lo colectivo; porque el fenómeno sustancial del nuevo pensamiento tiene aversión al proceso de conocimiento y existencia anterior. Es la reacción del mundo, que eslogando el concepto de “la modernidad, va a generar un derecho a la crítica intensamente vivido, una afirmación de lo personal frente a lo colectivo, una aplicación de controles racionales a todo acto humano, una convicción de que el proceso social puede ser conducido y orientado con arreglo a fines, una fe en el poder de la razón individual como instrumento de progreso. La exaltación de lo individual y de lo subjetivo frente a toda finalidad impuesta desde fuera del individuo llevará a plantear esos fines como resultado de convenciones libremente adoptadas, como expresiones de un contrato social.”
 Un nuevo elemento en la organización de las relaciones sociales, sustraída de la voluntad de los propios individuos que conforman la sociedad, incitando abiertamente la eclipsación de la anterior organización social teológica, jerárquica que considera ahora como un atropello a la voluntad individual del hombre, en nombre de la cual se levanta y con la cual derroca el anterior sistema de poder cerrado y excluyente. 

“Así pues, frente a la sociedad tradicional que no anticipa el futuro y en la que la idea de progreso juega un papel muy poco destacado, la modernidad se instaura como el ambiente dentro del cual la acción social se dirige hacia ciertos objetivos (...), particularmente hacia el incremento económico a través de la aplicación de la técnica moderna a la producción, pero también hacia otros objetivos relacionados con la tecnificación y racionalización de la administración social”
 

Ha ganado la subjetividad del hombre y la tecnificación racional del orden jurídico. El modelo enervante, adormecedor, que proponía la sociedad tradicional, pletórico de fenómenos sociales restrictivos de la creatividad humana ha sido, por el pensamiento moderno, superado, incluso la nueva administración social ha cambiado ante la nueva propuesta modernizante. 

En términos de economía hay también todo un cambio en las estructuras laborales, en el uso de elementos e instrumentos modernos, en el afán por superar las limitaciones que la naturaleza impone, y en la planificación y proyección hacia el futuro. Como se sabe  la economía anterior que era dirigida según administración de los señores y designio de la divinidad, se ha erosionado, no sólo por el pensamiento moderno, sino por la necesidad de los productores de adoptar nuevas formas que logran elevar el sistema de producción y de organización económica. En síntesis se puede anotar que “Económicamente hablando, la modernidad se caracteriza por un cambio en la organización del trabajo y en el espíritu de producción: uso de máquinas, incremento de la productividad, deseo de dominar la naturaleza, organización racional y previsión del futuro.”
 El hombre, en la modernidad, ha apreciado su capacidad de producción y volcándola a la praxis, inventa, construye máquinas que incrementen la productividad, que le permitan no someterse a la tiranía de la naturaleza, sino que, mediante la técnica, atacaren esas imposiciones contrarías al desarrollo productivo de los hombres. La técnica, que es simplemente transformación de la naturaleza, de parte de ella, para adaptarla a las necesidades humanas, es usada con enérgica convicción. Visto ya desde este enfoque económico, la modernidad aparece y se expresa, políticamente, a través de la sociedad de mercado, puesto que está conformada por ingredientes racionales, liberalismo e individualismo.

A diferencia del régimen anterior, que presuponía una ficticia protección por el bien de todos dada por la divinidad, la modernidad plantea que es más bien a través de la maximización de los bienes individuales como se lograría el bien de todos, y ninguna referencia exterior aceptada; lo que se pretende es lograr el bien objetivo, real, conciliando los intereses socialmente compatibles. Esta compatibilización fundamentará su existir, basada en la confianza en la razón humana, por la cual todo debe someterse a análisis racional, que dará veracidad y validez a los actos humanos. Hay en esta mentalidad una fuerte convicción de que todo hombre es suficientemente racional para controlar su propio destino
. Entonces la modernidad, aún con todas sus variantes, se muestra como un gran fenómeno de renovación y crítica social: crítica racional, individualizada y permanente.
 Y se expresa políticamente a través de la filosofía de la Ilustración, y económicamente, a través de la sociedad de mercado.

En un orden social así, era necesario que el Derecho, con el fin de universalización y eliminación de particularismos tradicionales, fuera un organismo emanado de la capacidad coercitiva del Estado central, encargado de que cualquier actividad y/o conducta no racional fuera suprimida. Cualquier acto irracional sería considerado ilegítimo, ilegal, o antisocial, y –según la concepción del pensamiento jurídico moderno del Derecho- sólo perturbarían el funcionamiento orgánico, racional de los intereses individuales. El Derecho se estaría encargando, además, de asegurar la libertad individual de acción, puesto que intervendría frente a cualquier acto de perturbación creadas entre los individuos, o entre los individuos y el Estado. Para esto, era necesario la predictibilidad del Derecho, “el Derecho debe ser predictible a fin de que no origine opacidades en la actividad racional de los individuos, por eso debe tener un carácter genérico y sistemático, es decir, constituir un orden cerrado, sin lagunas, de aplicación uniforme.”
. De acuerdo a todo esto el Derecho habría estado conformándose por leyes y mandatos de la autoridad, eminentemente racional y coherente en esta. Hay entonces la seguridad de que, en este periodo, “paulatinamente se va sustituyendo el concepto de Derecho como un conjunto de leyes aisladas que son vistas simplemente como “mandatos“ de la autoridad o como la expresión de un orden sobrenatural, por un sistema normativo que se apoya en su coherencia interna.”

*   *

No hay que olvidar que la modernidad como tal es un producto europeo, se produce, como sabemos en el mundo occidental del viejo mundo, no llega a plasmarse exactamente aquí, sin embargo, puede decirse que esta influencia fue tomada en el Perú al promediar el siglo XIX, “Los tiempos modernos en el Perú tuvieron su inicio al promediar el siglo XIX, momento clave de su historia, porque por primera vez se intenta encaminar la sociedad hacia ciertos fines y objetivos. Tal pretensión no fue llevada a la práctica sin previamente internalizar una racionalidad basada en un principio que desde la tradición de Frankfurt conocemos como razón instrumental -que define lo racional como lo útil. Una razón además con pretensiones de exactitud y que tiene animadversión por lo que considera desorden;”
. Hay que anotar además el hecho de que los primeros rasgos de la modernidad nos vienen desde ese encontronazo entre esas dos culturas: la Española y la Americana; por eso se puede decir que “no sólo fuimos objeto de conquista, sino que por ese acto se nos incorporó a la modernidad occidental; primero, a través del proceso emancipador y luego, mediante los distintos regímenes que dirigieron los destinos de nuestros pueblos.”

La modernidad se presenta como un movimiento arrollador del pensamiento crítico, por la cual se hizo una gran exaltación del individuo, y se efectivizó la rebelión contra los formalismos, academicismos y tradicionalismos. Es más, con la modernidad llega la exaltación de la creatividad, la subjetividad, la pasión por lo novedoso. Pero esta modernidad proviene innegablemente del discurso filosófico propuesto en occidente; la modernidad es algo que concierne a las tripas de occidente, clara e unívocamente a occidente europeo
. Y por este discurso crítico de la modernidad se echó por tierra todo el aparato ideológico de aquellos lenguajes jurídicos totalizantes, de las visiones religiosas del mundo, de las construcciones filosóficas basadas en una concepción abstracta del hombre y de las cosas, además se atacó a todas las instituciones en que las anteriores teorías se habían cimentado.
 Los discursos de legitimación habrían cambiado.

La introducción de la modernidad en América Latina tiene que ver con dos procesos de orden social y jurídico. La primera fue a través de la Colonia y la actuación jurídica que tuvo que desempeñar España, para con sus colonias, lo que desembocó en aquella estructura normativa denominada Derecho Indiano, que como sabemos fue el ordenamiento jurídico por el cual se rigieron durante la Colonia. El otro proceso es aquel formado bajo la influencia de la Independencia, dicho en términos más específicos se puede escribir que “en América Latina se suceden dos encuentros con la modernidad jurídica ambos de raíces romano-germánicas. El primero; tiene que ver con la responsabilidad que España asumió en América, así como el desarrollo de su propia racionalidad gestada en los siglos XII al XVII al interior de la cultura occidental, que le permitieron forjar desde el siglo XVI lo que se conoce como el Derecho Indiano. El segundo encuentro sucederá durante el proceso independentista y formación de las nuevas Repúblicas en el siglo XIX, exteriorizándose en la incorporación de instituciones de Derecho Publico y Privado Anglofrancesas.”
. El Derecho Anglofrancés se incorpora por medio de principios constitucionales y normas de Derecho privado, y se consolida la Dogmática jurídica y, a consecuencia de esto, el positivismo jurídico.

Es más, la modernidad en el proceso latinoamericano surge de la articulación de dos corrientes, la Ibérica y la Anglofrancesa, con el discurso de la racionalidad, en términos culturales y jurídicos. Esta articulación tiene que producirse necesariamente frente a la imposibilidad de alguna de estas corrientes de convertirse en hegemónica, esto fue forjando una realidad conflictiva entre Institucionalidad-Derecho y Realidad Social

Surge un fenómeno importante en el proceso de modernidad en Latinoamérica. Las sociedades que estaban emergiendo, gracias a esta influencia de la modernidad, no pueden captar perfectamente -o al menos en el sentido más noble- el mensaje del liberalismo decimonónico, y esta libertad de poder produjo el surgimiento de regímenes autoritarios, dictaduras, caudillismos y oligarquías, que como sabemos imperaron una buena temporada en el ambiente latinoamericano,
 y que aún quedan -parece mínimamente- como regímenes mentales de organización de la sociedad.

Por otro lado, ya en tiempos más actuales, los intelectuales neoliberales, visto el proceso de modernidad hispánica en que estábamos imbuidos, comienzan a cuestionar ese legado hispánico. Se plantean la tesis de que la instauración de la modernidad en Latinoamérica había sido bloqueada por la intervención del Estado en la economía y la anulación de las capacidades de los hombres u individuos, que eran los fundamentos principales (el individualismo) con las cuales en occidente se había desarrollado la economía y la política.
 Así que era necesario afrontar el problema. ¿porqué la modernidad no funcionaba en Latinoamérica? Lo que sería necesario y urgente resolver sería la forma cómo abordar la modernidad, y cómo resolver el problema crucial de haber articulado, antaño, en forma imperfecta esa modernidad desde el siglo XVI
. Este el problema fundamental en la actualidad, “Lejos de caer en divagaciones esquemáticas de lo singular, lo concreto, lo vulgar, partimos de la firme convicción de que el Derecho no puede estar al margen de una preocupación central: el proyecto de modernidad y su aplicación en el Perú. Los debates actuales tienen como trasfondo la aplicación o no aplicación, el abandono o la reformulación, del proyecto de modernidad occidental en todos los campos.”. Hay, además, en nuestro complejo tiempo, la necesidad jurídica de reformular esta inquietud sobre el proyecto de modernidad.

*   *

Hay que aclarar también qué significa la época moderna hoy; es decir qué se ha venido entendiendo actualmente por época moderna. Parece que se ha identificado a la época moderna con el hoy, el ahora. Dicho en términos más exactos, “en principio, la época moderna es la época de hoy -el adjetivo moderno viene del latín modus hodiernus que no significa otra cosa que el modo de hoy- pero el hoy se desplaza en el tiempo, corre hacia adelante momento a momento, día a día; y de esta forma no termina nunca. Por tanto, en ese sentido, no cabe hablar de nada posterior a lo moderno, no cabe hablar de postmodernidad.”
 Por eso cuando hablamos de época moderna, debemos tener en cuenta que estamos refiriéndonos a una particularidad social, es decir no estamos hablando solamente de tiempo, sino de perspectiva mental, es decir que “...cuando hablamos académicamente de época moderna o de modernidad no nos estamos refiriendo a un hoy que reactualiza su existencia día a día sino a un conjunto de valores, formas sociales de producción, técnicas, cuerpos de conocimiento, formas de organización y demás elementos que integran una cosmovisión y que se encuentran asociados a la vida de ciertos grupos humanos en determinada época histórica.”

Por otro lado, la modernidad al plantearse como una afirmación del hombre y de lo humano impulsa a la participación de todos en la construcción de nuestro entorno, de acuerdo a esto el mundo será el resultado de lo que nosotros hagamos de él, y es así que el hombre tiene que aceptar su responsabilidad en esta construcción, asumiendo plenamente su condición de ser humano.
 Ya no puede ser pasivo ante el dinamismo social, ante la ebullición de la construcción social, sino que ha de buscar conquistar el mundo, y ponerlo, mediante la técnica y la ciencia, a sus pies, a su servicio. “Es de esta nueva actitud prometeica que surgirán los grandes descubrimientos geográficos del siglo XVI, los cada vez más espectaculares avances de la ciencia, el desarrollo de la industria, la participación ciudadana en la vida política. Parafraseando a Hegel podríamos decir que la modernidad es el tiempo en que el hombre entra en relación consigo mismo, se descubre a sí mismo en cuanto hombre, comprueba sus enormes posibilidades y se complace con este descubrimiento que lo dinamiza.”
 Ha de nacer así la sociedad moderna, que no es más que un nuevo tipo de organización social, donde el individuo está en la cúspide, activamente, creativamente, dispuesto a conquistar el mundo y a transformarlo, a desencadenar su libertad creativa, a hacer al hombre su propio creador de fines y ya no vivir de acuerdo a los fines y finalidades impuestas por la autoridad divina, por Dios, ni de someterse a la tradición, ni de repetir mecánicamente los rituales, sino de liberarse precisamente de todo acto no nacido de la razón propia, de la autopercepción del mundo. El hombre va a intentar inventar la vida y la sociedad en la que desea vivir. Las pautas de vida no han de ser sacadas de un libro, o de la naturaleza, a la cual debemos someter nuestras conductas de vida, sino que el ritmo de la vida debe ser el que el hombre decida que sea, el que el hombre imponga. Y por eso ha de juzgar todo con la razón crítica, intentando afirmarse frente a las fuerzas naturales y de ganar su individualidad, orientado a tener el derecho y privilegio de reivindicar lo nuevo frente a lo pasado. El arma para todo es la razón crítica. De esta forma “Esa razón crítica se convierte en un ácido corrosivo que somete a prueba todas las tradiciones, todas las costumbres; ya no hay que hacer las cosas porque así siempre se han hecho sino preguntarse racionalmente sobre cuál es la mejor manera de hacerlas.”

1) La Agonía de la Tradición y la nueva constitución racional del derecho 

“Desde la modernidad las cosas no se aceptan porque son tradicionales sino porque, examinadas a la luz de nuestro interés, son ventajosas.”

Nietzsche da un primer lúcido esbozo de lo que es la tradición y escribe: “¿Qué es la tradición? Una autoridad superior, a la cual se obedece, no porque mande cosas útiles, sino porque manda."

Por Tradición se entiende aquella transmisión de regímenes e instituciones del pasado, o la comunicación de creencias, doctrinas, costumbres, hechos, noticias de generación en generación. Este hecho, este traspaso del poder, de cierta organización social, fundada en la tradición, en el haberse hecho así siempre, es lo que negó rotundamente la modernidad. No podría ser ya más el motivo y argumento con que el hombre se entornillara en el poder. No podía la tradición pesar más que la individualidad humana y su capacidad para ser el eje de todo, e inspirado en el principio de la igualdad el hombre habría de degollar a cualquier planteamiento tradicional que intentara sobreponerse sobre su hegemonía política. Esta negación de la tradición supuso negar la continuidad de cierta memoria colectiva con que se dirigían los hombres, así podemos decir que “desde el s. XVIII, el discurso de la modernidad negó a la memoria, que en este caso no es sino otro nombre para la Tradición”

En el discurso de la modernidad la tradición como norma o ley habría de caer. La razón no podía compatibilizar con fenómenos internamente incoherentes, como lo era la tradición; “Como es obvio, la costumbre cae en desgracia debido a su diversidad y a su falta de coherencia: no es el resultado de la razón (como lo es la ley) sino de la historia, por lo que no puede ser aceptable; y cuando no hay más remedio que reconocer su fuerza imperativa, debe quedar subordinada a la ley.”
 La máxima autoridad sería la razón, que no podía tolerar elementos sustancialmente desprovistos de racionalidad, así que sometió a la tradición a análisis, y por supuesto la destruyó, o específicamente hablando, le quitó poder político y jurídico, porque la tradición siguió existiendo, pero su fuerza coercitiva, aceptada y respaldada por la autoridad y la sociedad toda, ya no. El ataque de la modernidad a la tradición estaba enfocada más bien con ese intento de la modernidad de destruir, o dejar de lado en la organización social, política y jurídica, todo aquello que estuviera revestido de cierto contenido metafísico, divino, histórico, es decir de cierta secuencia irreflexiva, y meramente repetitiva; es en este sentido que se puede decir que “el discurso filosófico de la modernidad insurgió contra la proclamación de la Tradición como norma, ley o Torah, logos evangélicos, contra la Tradición inscrita en la herencia de la comunidad cristiana, en una palabra, contra todo recurso a la trascendencia más o menos histórica, más o menos abstracta.”
. No obstante la crítica corrosiva de la tradición que hace la modernidad plantea un problema profundo, ¿dónde quedaría la herencia histórica? Esta herencia no puede ser borrada de antemano, tan fácil, ligera y rápidamente, no al menos en el inconsciente colectivo de los seres humanos; es más, la historia tiene que ver con la lengua, porque fue a través de la historia y la tradición que la lengua se sedimentó como institución, en varios planos temporales, que no son más que el producto de la experiencia colectiva. De modo que de negarse la trascendencia que tuvo la tradición, el fundamento histórico, en la formación de la lengua, la comunicación que ésta última permite y promueve sería incomprensible, porqué fue precisamente a través de la tradición que la lengua fue codificada.

Por otro lado, la tradición no tenía la fuerza suficiente para evitar prácticas sociopolíticas, religiosas y económicas que fueran requerimientos del poder. Además, la afluencia y realización de cierta incorporación de estructuras racionales subyacentes en ciertas tradiciones, determinadas por nuestra identidad ha hecho que se constituyan valores heredados y valores de la modernidad, que han determinado, de cierto modo, una integración entre modernidad y tradición, es decir que “las sociedades latinoamericanas, habrían incorporado institucionalmente estructuras racionales subyacentes en éstas tradiciones, determinando que nuestra identidad se constituya no sólo por valores heredados que determinan la tradición, sino por aquellos en los que nos involucró la modernidad; con lo que tradición y modernidad terminan siendo parte de un mismo proceso de articulación”

Hay, además, la necesidad de -ante la imposibilidad de cambiar nuestro pasado- intentar verlo críticamente (como lo quería la modernidad) para poder escoger indistintamente en las tradiciones, o herencia cultural, aquello que deseamos libre y reflexivamente proseguir.

De lo que se trata en la modernidad es de la deslegitimación de la autoridad de los padres
, las tradiciones. El sentido con que se dirigían las conductas humanas va a sufrir un cambio, el futuro determinado por un pasado poderoso, que no aceptaba dudas, que se validaba en la temporalidad de las cosas habría de acabar. El pasado ya no sería más el que por un proceso temporal justificara una acción, el bien no sería determinado porque habían durado en el tiempo, porque el tiempo las había convertido en tradición, sino por el sometimiento a la razón, que desmistificaba a la tradición y su anteriormente incólume poderío; la tradición ya no sería, como en la antigüedad, sinónimo de bien.

Por último habría que anotar el significado que le da Luis Diez Picazo a la Tradición, que las enfoca como elementos en los que el “origen” no tiene fecha cierta y clara en la historia, pero que han pasado de generación en generación a normar las conductas, “Pienso que el simple paso de una generación transforma las normas en tradiciones. En definitiva, una tradición jurídica existe siempre que se ha perdido el rastro del originario designio que guió la puesta en vigor de una norma o cuando, por lo menos, no se tiene ya una clara conciencia de él”
, ¿Cuales han de ser estar normas que podríamos llamar, entonces tradicionales, es decir que se las acepta sin criterio crítico, sin conocimiento de sus orígenes, válidas tan sólo por su duración y permanencia en el tiempo?

Se puede notar que un elemento tradicional, es el que se da en el espacio de las instituciones jurídicas, como por ejemplo el Poder Judicial. Es menester que allí la forma de trabajar, el método administrativo y jurisdiccional, jurídico, tiene su base de conocimiento en la tradición, en el así se hacía antes; es decir se aprende de los moldes anteriores de método y trabajo jurisdiccional. En el Poder Judicial la tradición en los criterios y métodos de ejecución, práctica del Derecho, se puede observar en las sentencias, que se vienen haciendo con el modelo, o antecedentes de las resoluciones anteriores, a pesar de que la Reforma ha planteado su reformulación.

2) La Religión en la Inquisición y el sentido moderno de objetivación del derecho

“...en sus orígenes [la religión] aparece como una técnica no científica destinada a mejorar las condiciones de vida o, en el límite, a consolarnos frente a él”
, “Dios, si existe ‘no importa” No importa, es decir no tiene nada que ver con la ‘realidad’”
.

Modernidad, religión, madurez mental, etc., son algunos términos que podrían identificar el problema en debate. La modernidad, había planteado este debate, y negando la hegemonía del poder divino sobre el humano, se yergue, con la razón, a intentar nuevos métodos de vida. Pero en si “¿Qué ha sido la Modernidad? ¿qué es la modernidad, en su punto esencial? No creo que haya mejor definición de la que nos propone el filósofo Inmanuel Kant, en su escrito del 1784, “Was ist Aufklärung?: La modernidad –o sea la Ilustración- es la “salida del hombre de un estado de menor edad” intelectual o sea de una condición en la que él no sabía utilizar los recursos de su propio intelecto, solo, con sus propias capacidades; al contrario, necesitaba de la tutela de los demás, de unas “guías”.”
 Esas guías habían sido las iglesias, el poder divino, Dios; todo aquello que apuntalaba su poder en argumentos divinos. Las guías eran, entonces, las iglesias, y el hombre, antes de la modernidad estaba atado a este paternalismo, a esta menor edad; por eso la modernidad significó esa salida de la condición de sujeción hacia las iglesias.
 Esto tiene una repercusión crucial en el pensamiento jurídico, como veremos luego.
Conviene recordar que la modernidad, apareció justamente para negar aquellos fundamentos religiosos, divinos, que determinaban, de una vez para todas el orden -legitimado- social de las cosas, y lo peor, el orden político y jurídico. Es este combate, férreo, mordaz e implacable que hace de la modernidad una transformación. El poder que manaba de manos divinas, ya no tendría que estar más que en manos del propio individuo, enfrentado a sus circunstancias, y con la capacidad para crear un mundo.  

Al respecto, como fundamento del pensamiento moderno, se puede considerar a Sigmund Freud como uno de los que aportó a la desmistificación del tema religioso. Este autor, padre del psicoanálisis, se interesó en la búsqueda de lo sedimentado en la mente humana, más allá de lo conocido, más allá de la conciencia, y es mediante el psicoanálisis como intenta restablecer las condiciones de discursos verídicos, de sacar a la luz aquello  que la conciencia trata de esconder.
 Sigmund Freud le da a la religión la definición de neurosis obsesiva.

Es la modernidad quién se encarga de plantar las murallas que permitan la crítica a la religión. La corrosiva posición respecto de la religión de Freud, es integrada dentro del planteamiento de la modernidad, así se escribe que “la crítica de la religión proclamada por el psicoanálisis se inscribe de lleno en los propósitos del discurso filosófico de la modernidad. Sigmund Freud además de darle la dimensión de desviación del deseo o de la ilusión, también define a la religión en términos de neurosis obsesiva, máxime cuando las creencias se expresan en minuciosos actos de observancia y complicados rituales con carácter repetitivo.”
 

Fue Sigmund Freud, en el discurso moderno, el portavoz más radical y acucioso de la religión.
 Este autor cree que una de las dimensiones de la religiosidad es la ilusión, que es deseo, delirio, que se desvía de la realidad. Freud, en sus investigaciones, ha descubierto tres grandes etapas en la formación de sistemas del pensamiento: el animismo o mitológicas, las religiosas, y la ciencia.
 Respecto a la etapa religiosa, opina que esta proviene del “desplazamiento de la omnipotencia de las ideas hacia un estado de objetivación que comprende la fijación en los padres hasta alcanzar la madurez genital, exigida por la realidad”, explica Henrique Urbano
. Esto significa que el hombre ha trasladado ese sentimiento de omnipotencia de las ideas, que hace objetivas, o sea, que toma como realidades, fundando esta objetivación en su deseo. El hombre necesita, además, o desea ser protegido, por ese sentimiento adquirido de la relación paternal, y ve en la religión la continuidad del paternalismo.

Pero Freud va un poco más allá, relaciona, por ejemplo el Sentimiento de Culpa con la Religión. ¿por qué? Difícil explicarlo. Pero parece que él saca estas impresiones al estudiar el Complejo de Edipo. Esto significaría que el sentimiento de culpa proviene de una relación afectiva, esa relación entre padre e hijo, esa relación que supone reciprocidad y/o sentimiento de deber para con el padre. Apartándonos un poco de esta conjeturación, hemos de decir, que a nuestro parecer, es la religión, efectivamente, un fenómeno que lleva implícito el sentimiento de culpa. Hay en todas sus categorías de relación con ella, imbuido ese sentimiento de culpa, por el cual se dirigen las conductas. Por ejemplo, nosotros, al aceptar una relación de hijos de Dios, estamos aceptando a la vez una relación de deber, reciprocidad y obediencia. El no acatar, por otro ejemplo, las normas de la religión suponía, antes de la modernidad, una grave falta, lo que hacía aflorar el sentimiento de culpa. Sentimiento de culpa significa tener la convicción de que debemos algo; y la religión nos impone, precisamente, ese concepto: el deber algo, el deber algo a alguien, a Dios. Este deber algo proviene de esa relación Padre-Hijo. Y por medio de la religión se plantea el intento de solucionar el problema afectivo. La religión se vuelve así en la expresión de la reconciliación que el sentimiento de culpa exige
. Ese sentimiento de reconciliación que tiene el hombre, para con su padre, expresado en Dios, por medio de la religión, se hace extensivo en el cristianismo. Este sentimiento de religiosidad habría de estar en el hombre siempre, por su deseo constante de ser niño, así “la práctica psicoanalítica reduce las creencias y prácticas religiosas a mecanismos psíquicos. El simbolismo transcendental a que da cabida la neurosis individual o universal es simple y llanamente una estrategia del deseo. El hombre está condenado a ser para siempre niño, decía Freud, martirizado por la nostalgia, la morriña y la melancolía, llorando la muerte del padre y, a través de la religión, consolándose por ella. El retorno de ese gesto primordial de sacrificio es por excelencia la emergencia del arcaico de que son parte esencialísima  los  gestos rituales” 

Hay que mencionar además la importancia que tuviera la religión en la antigüedad, en la organización social y en los procesos jurídicos de legitimación, por ejemplo, “el derecho de propiedad no fue, en principio, garantizado por las leyes, sino por la religión” 
 y es que en “la mayor parte de las sociedades primitivas, el derecho de propiedad fue establecido por la religión” 

Como se sabe en la antigüedad ley y religión estaban íntimamente ligados. “Al principio, entre los griegos y los romanos, como entre los indios, la ley formó parte de la religión. Los antiguos códigos de las ciudades eran un conjunto de ritos, de prescripciones litúrgicas, de oraciones, al mismo tiempo que de disposiciones legislativas” 

Podemos además decir que “durante muchas generaciones, las leyes no estuvieron escritas; se transmitieron de padres a hijos, con la creencia y la fórmula de la oración”
, además no había un solo acto de la vida pública en que no se hiciese intervenir a los dioses”
, e incluso la justicia estaba ligada a esta cosmovisión teológica, puesto que “en Roma, como en Atenas, sólo se dictaba justicia los días que la religión indicaba como favorables”
. El Derecho y la religión tenían que ser compatibles y no existían la una sin la otra, así “En Roma era una verdad reconocida que no se podía ser buen pontífice si se desconocía el derecho, y, recíprocamente, que no se podía conocer el derecho si se ignoraba la religión”.

En los antiguos primitivos las decisiones de los jueces no tenían que ser motivados, justificados, por ser de carácter divino, mágico, es decir que “en los pueblos primitivos…, el juez, en virtud de una concepción mágica del mundo, es una especie de oráculo que está en comunicación directa con la divinidad. El juez se halla investido de un poder mágico o sacerdotal, de carácter religioso o casi religioso y no tiene, por ello, por qué explicar las razones de la decisión que pronuncia”
.  Como veremos todo fue negado por el pensamiento de la modernidad y tuvo que cambiar.

*   *

La religión en el pensamiento medieval había hecho circular la idea de que al hombre le esperaba la Ciudad de Dios, que era el reino divino de Dios prometeico e ideal. Esta concepción, que enarboló tanto San Agustín, propone como modelo de ser humano medieval a Job, que es un personaje bíblico, que según lo relatado en la Biblia, soporta todas las desgracias con resignación porque sabe que luego de esas duras pruebas que Dios le había mandado, en la otra vida, no terrenal, iba a recibir un gran premio, tendría el cielo ganado. Por el contrario la modernidad no cree en la resignación del hombre frente a su existencia, “la modernidad, en cambio, plantea que el hombre puede realizar parte de su humanidad ya en este mundo, que el hombre no vive solamente para sufrir, que no ha sido puesto por Dios en la Tierra sólo para ser sometido a una suerte de examen a fin de ganar un premio en el otro mundo. El hombre puede también tener gratificaciones en este mundo, sin que ello sea pecado; es capaz de progresar, es capaz de producir y de gozar los bienes que resulten de su trabajo y, consecuentemente, no debe asumir una actitud pasiva para ganar el otro mundo de manera paciente sino, por el contrario, esforzarse en mejorar este mundo frente al cual tiene su primera obligación y en el cual puede encontrar su primera satisfacción. En una palabra, el primer efecto de la modernidad es la desacralización del concepto de la vida humana. Es en ese sentido que Nietzsche hablaba de la muerte de Dios.”


Cuando el hombre se hace responsable de su vida, también deja de lado el castigo como un designio de Dios, luego Dios no sería el culpable de lo bueno y malo que sucede en el mundo, sino que esto sucedería sólo porque así ocurren las cosas, porque Dios no nos habría mandado ningún mal o bien en razón a pruebas o castigos a las que habríamos de someternos. Dios deja de ser tomado como referencia de los acontecimientos buenos o malos en la modernidad. Por eso como el mal no viene de Dios no hay que resignarnos a que el mal nos suceda y ya. El hombre de la modernidad se pone a juzgar su situación y cree que no puede aceptar ya el mal, así por así, como inmanejable decisión de Dios, es decir, que más bien, dentro de la modernidad se abre una nueva concepción: el derecho y la obligación del hombre de actuar frente al mal, de luchar contra el, de transformar el mal en bien. No habría en esto una rebelión contra Dios sino contra los hechos naturales, contra el acontecimiento social y el orden natural que hay que dominar. Por eso el hombre cambia de mentalidad, pasa a ser el creador, y no meramente un actor del designio de Dios. Lo que se advierte es que si Dios todo poderoso, todo omnipresente, omnisciente, etc., no está detrás de todo lo que ocurre en el mundo, no habría entonces que luchar contra algo invencible, sino contra la naturaleza, contra el orden natural. Ha cambiado la mentalidad, por ejemplo, en la Edad Media el hombre era sólo una pieza más en el juego del tablero de Dios, el hombre cumplía en la tierra sólo un paso, una prueba, para luego ir a la ciudad de Dios, según San Agustín.

“Dentro de ese contexto, el Derecho era una forma de organizar el mundo de acuerdo a valores superiores al individuo: el orden jurídico colocaba a cada uno en su lugar dentro de un orden natural que, en última instancia, era un orden divino.”



Con la modernidad el hombre va a poder decidir ya no entre el bien y el mal, sino “qué es el bien y el mal”, el hombre va ha tomar la independencia como la exaltación del individuo, y la sociedad va a ser el resultado de una interacción de individuos, por lo que los valores pasarían a ser proyecciones del propio individuo.

Por último, la muerte de Dios, anunciada por Nietzsche ha de tener efectos grandes en el planteamiento moderno, pero debemos aclarar que, según Trazegnies, cuando Nietzsche habló sobre “la muerte de Dios” no estaba haciendo un planteamiento religioso de un ateísmo agresivo. Simplemente estaba reconociendo que Dios ya no puede ser entendido como un “súper papá” que le resuelve todos los problemas del “niño-hombre” sino que el hombre es un ser adulto que, quizá para merecer a Dios, tiene que pensar y hacer las cosas por su cuenta. Esa es una tendencia imprescindible para poder pasar a la modernidad.”

b.- Moderno. Construcción intelectual del Derecho
Podemos empezar diciendo que “Marshall Berman escribió: “Ser moderno es encontrarnos en un ambiente que nos promete aventura, poder, alegría, crecimiento, transformación de nosotros mismos y del mundo y, al mismo tiempo, amenaza con destruir todo lo que tenemos, todo lo que sabemos, todo lo que somos [...] Ser moderno consiste en ser parte de un universo en el que, (...)Todo lo que es sólido se desvanece en el aire”

Moderno más que un concepto es una actitud, un estado mental, una predisposición mental y física para con la vida. Una cosmovisión plural, abierta. Tal vez con Denegri, podríamos decir que ser moderno es captar o ajustarse crítica y autocríticamente a la tonalidad de los tiempos, o dicho de otra manera, aquella “capacidad para sintonizar con el ambiente espiritual y los avances teóricos de la época
. 

El termino Moderno parece que ha significado en la historia gramatical “ahora”, pero también ha sido entendida como “mejora”, éste último ha sido el más predominante significado en nuestra visión occidental. En realidad de lo que se ocupa el concepto de moderno es más bien una significación, una preocupación por nuestra realidad mental, por nuestra salud mental. Es esta, nuestra salud mental, lo que determinaría nuestra condición de modernos o no. No podemos por eso quedarnos encapsulados dentro de procesos de conocimiento de macro-fenómenos que nos alejan del sentido vital, central del concepto de moderno. Ser moderno significa, también, asimilar nuestra condición relativa, y dinámica, asumir al mundo en permanente mutación. O como lo escribiera Marshall Berman: “...ser moderno ... es experimentar la vida personal y social como un torbellino, encontrar el mundo de uno en perpetua desintegración y renovación; penas y angustias, ambigüedad y contradicción; es ser parte de un universo en el que todo lo que es sólido se evapora en el aire. Ser moderno es hacerse de alguna forma un lugar en este torbellino...captar y confrontar el mundo producido por la modernización y esforzarse por hacerlo nuestro. El modernismo pretende dar a las mujeres y hombres modernos el poder de cambiar el mundo, que les está cambiando a ellos, y hacerles además de objetos, sujetos de la modernización...” 

Cabe aquí señalar que aún palpita en el ambiente cierta imprecisión, diversidad, y poco análisis con que se usa el término, una especie de nebulosa que rodea al concepto de “moderno”. No obstante esto, por el se ha entendido, en el diálogo y visión de la sociedad actual,  un proceso técnico, una utilización de métodos e instrumentos nuevos. Frente a esta apreciación es necesario aclarar y distinguir entre el proceso técnico o instrumental –como ejemplo la utilización de la informática- y la mentalidad moderna. El adaptar técnicas, instrumentos u objetos nuevos, electrónicos, etc., no significa ser moderno, puede significar que estamos usando instrumentos modernos, pero nada más. Al adoptar una técnica, al cambiar un instrumento tradicional por una máquina, no se asume necesariamente el espíritu que permitió que ellas existan
. Para ser moderno, se tiene que tener conciencia de ello, es una cuestión mental no instrumental. Ser moderno no es aceptar lo nuevo, sino lo mejor, lo más adecuado. Es en sí captar la tonalidad del tiempo crítica y autocríticamente, y ajustarnos a él, a esos cambios que produce la realidad. Ser moderno es un estado mental.

*   *

Parece que el hombre de la modernidad puede ser clasificado a partir de tres conceptos: 

1) La primacía del sujeto:  La modernidad habría descubierto el concepto de “sujeto”, que no sería sinónimo de “persona” ni de “hombre”. El sujeto es un invento moderno. La modernidad aísla al hombre al convertirlo en sujeto puro, autónomo y hermético: sólo puede conocerse la realidad desde el punto de vista subjetivo, a través de mis gafas. 

2) El primado de la razón:  Este era el ideal último de la ilustración, de la modernidad, que hacía al hombre libre e independiente de la paternalidad; el hombre habría llegado, con la razón, a salir de la menoría de edad, según Kant, superando esa incapacidad de valerse por la propia razón sin ayuda de otros. Hay que resaltar que hay una pretensión de exactitud, que era consecuencia de la generalización del método matemático, que acompaña a esta visión de la racionalidad humana, que pretende que todas las disciplinas se puedan traducir a códigos matemáticos. De tal forma que todas las cosas deben ser medibles, son negras o blancas.

3) La idea de un progreso ilimitado:  Hay en el moderno un pensamiento final hacia donde se dirige: el progreso. Este habría de encontrarse por medio de la razón que tiene su manifestación en la tecnología
 
Por otro lado el concepto moderno ha sido usado en el siglo V para diferenciar entre el pasado pagano y el presente cristiano que entonces habría ganado hegemonía en la visión del mundo oficial. Por ejemplo Hegel caracterizaba, en sus lecciones sobre la historia, lo moderno como una correlación histórica en relación a su pasado, el pasado de Hegel era el sucedido antes de 1500, es decir el medioevo. 


En lo moderno había una expresión de lo nuevo, en la concepción cristiana el nuevo tiempo sería aquel que daría inicio con el juicio final.

En fin, lo característico de lo moderno es esa insistencia en ser lo nuevo, en ser crítico de lo presente, siendo apertura del futuro, es decir el planteamiento de ser esa crítica permanente de nuestra era.

c.- Modernización. Concepto técnico normativo
Por modernización podemos entender todo proceso que estructura cambios renovadores, nuevos, que aceleran o efectivizan ciertos, o todos los aspectos de la producción. Hay en la modernización, que no es sino proceso, rasgos que lo pueden identificar; en primer lugar, el aumento de la producción, la racionalización de la producción, y el ahorro de costos y tiempo,  “Según Gagnon, la palabra modernización designa el aumento de productividad por efecto de la innovación tecnológica.(...) Con ello se busca racionalizar la producción, evitar la repetición de operaciones, aumentar la velocidad de las prácticas administrativas.”

Otro sentido que se le da a la palabra modernización es aquella correspondencia entre medios y fines, esto es aquel acto por el cual se vuelven más aptos y adecuados los medios o métodos usados para hallar o lograr ciertos fines “en el caso de la palabra modernización, se trata de lo que Max Weber llamaba la correspondencia entre medio y fines, es decir de la racionalidad que se presume orienta las prácticas científicas en general. El hombre moderno elige los medios adecuados para llegar a sus metas. Y en la producción de bienes y servicios también se da por entendido que una empresa opta por los medios menos caros y más productivos para alcanzar sus objetivos comerciales. Conclusión: tanto la racionalidad que existe en los hechos objetivos o científicos como la que se presume norma las prácticas éticas o sociales cabe perfectamente en el discurso de la modernidad.”

En el campo político puede haber ciertas confusiones, como por ejemplo, el hecho de hacer coincidir un determinado régimen político con la categoría de modernización. Así se pude decir que “la modernización no es un planteamiento político definido, así, no se puede decir que es modernismo, o modernización política cuando se instaura o usan en la organización social el lineamiento liberal o neoliberal; en igual forma, no se puede decir de un proceso social que es de carácter moderno, por usar el diseño político del socialismo. Tanto el liberalismo a través del “mercado universalizante”, como el socialismo con su “planificación central”, tienden, en ciertos aspecto a tener procesos modernizantes, que no responden más que al estado u organización social que quieren cambiar”.

En Derecho, por modernización se ha entendido a todos aquellos procesos de reforma, o actualización. Es el cambio social, “es una categoría procesal: nos da cuenta de un proceso universal antes que del contenido particular de tal proceso. Es un concepto que nos señala que se ha producido o se está produciendo un cambio social; pero no nos revela el sentido de la nueva sociedad en gestación.”
.  Pero toda modernización social conlleva modernizaciones jurídicas.

1) Modernización tradicionalista en el Derecho
Hay una cosmovisión significativa y lúcida sobre las manifestaciones de modernización que ha sufrido el Perú: la Modernización tradicionalista. Esto parece una contradicción de fundamento, pero no es así. El contenido de esta determinación y conjunción de términos contradictorios, significa más bien un intento por explicar ese proceso falso, encubierto en movimientos ficticios, más que en actos reales, y por las cuales sólo se ha retocado los conceptos, pero no se ha tocado los elementos que fundan la estructura que se pretendió modernizar. Es decir que “este proceso, cuyos rasgos tienden a acentuarse en los principios del presente siglo, ha sido caracterizado por Fernando de Trazegnies como una modernización tradicionalista, es decir, una modernización que no modificó las estructuras y jerarquías básicas tradicionales, por lo que el contraste entre la élite dominante y el grueso de la población se hizo más notable. Una modernización que elimina el tributo indígena y la esclavitud del negro, pero incorpora, con la importación de asiáticos, nuevas expresiones de esclavitud y mantienen la servidumbre de la masa indígena.”

Sin embargo, “con todo, la modernización tradicionalista, como señala De Trazegnies, es una verdadera modernización: introduce elementos en la sociedad tradicional y la transforma. Tales elementos son tomados de otras realidades modernas -países europeos- convertidas ahora en modelos de futuro del país.”

3.- Derecho y Modernidad
Es el momento de hablar de esa conjunción Modernidad-Derecho. Empezaremos diciendo que la Modernidad va a instaurarse y configurarse como un proceso de asimilación del yo como objeto y sujeto. Es un reencuentro del hombre con su subjetividad y por lo tanto la apertura de su capacidad reflexiva y de la libertad inherente a esta subjetividad. Resulta de todo ello la exaltación del hombre como individualidad, como percepción consciente de su contradictoria condición de sujeto y objeto. En este contexto, si el mundo, el resto, parte de nuestra subjetividad, si las cosas, hechos y experiencias no son más que el producto de las percepciones subjetivas, entonces, cualquier realidad que se postule desde un reinado, concepción diferente, metafísico, divino, mítico, que contradiga esta percepción, o sin fundamentos racionales que lo justifique y validen, es negado. 

El hombre al verse enfrentado a su subjetividad, al entrar el sujeto “en relación consigo mismo” tiene un problema sobresaliente: cómo compatibilizar su subjetividad con la subjetividad de los demás. Este problema había sido resuelto en el régimen antiguo con la anulación de la subjetividad y la prelación o encadenamiento o sujeción del sujeto a un principio divino, metafísico, tradicional ya instaurado, reinante y perpetuo. Pero en la modernidad se trataba más bien de una contradicción y negación de la perspectiva del antiguo régimen y su contenido social. El problema por lo tanto habíase resuelto mediante un nuevo principio: el racionalismo, que significaba el uso de procesos y métodos racionales. “Por “racional” entendemos aquí la aplicación de procesos reflexivos en la toma de decisiones, de acuerdo con una concepción general y sistemática y en función de la realización de ciertos fines; en oposición a procesos meramente repetitivos basados en el peso de la tradición”

La subjetividad, la exaltación del individuo y de su capacidad creativa, reflexiva, (desencadenada por la libertad de pensar) ponen al hombre en la búsqueda de la maximización de sus intereses, esto políticamente se intenta desarrollar con los fundamentos de la filosofía de la Ilustración, y económicamente con la disposición del imperio de la sociedad de mercado, ésta última genera y permite todo un cambio en el régimen económico de la sociedad, la organización laboral cambia y hay un nuevo espíritu en la producción, se institucionaliza el uso de máquinas, hay necesidad de incidir en el incremento de la productividad, se genera el deseo de dominar a la naturaleza, y de lograr una organización y previsión del futuro.

El instrumento ideal de la modernidad es la razón, y ésta se enarbola como aquella panacea que llevará a la sociedad al progreso -es en este tiempo donde la noción de progreso comienza recién a constituirse con el significado que hoy le atribuimos-.

Salta al ruedo una pregunta: ¿por qué precisamente es la razón espoleada como el artificio para alcanzar el progreso? Hay varios factores que confluyen como explicación de esta confianza en la razón. Una primera explicación tentativa, podríamos hallarla en el éxito de las ciencias exactas. Otra en el planteamiento universalizante que esta proponía. 

Sintonizando nuestras reflexiones en rededor de la individualidad, decíamos que dada la exaltación del hombre individuo y de su capacidad crítica y creativa para forjar su destino e ir construyendo su vida, el problema se plantearía, luego, en la relación del sujeto con los demás sujetos, ¿qué haría que cada individualidad o subjetividad para reafirmarse o confirmarse, no destruyera a las demás?, dicho de otra forma: ¿cómo hacer que en aras de la concretación de los intereses individuales no se destruyan los intereses de los otros actores? o mejor explicado: ¿cómo compatibilizar los intereses individuales?. La respuesta de la modernidad señala a la “razón” como el elemento adecuado -que además tiene característica de universalidad- que hará posible esa compatibilización. La razón se entenderá como un proceso mental por el cual el hombre logra descubrir ciertos principios universales del hombre, válidos para todos, y en todo lugar
. Kant habría dicho, respecto de este sentido racional que el hombre debería obrar de tal manera que su actuar respondiera a una ley universal. 

Como se viene viendo en la modernidad hay una confianza extrema en la razón, y en su capacidad para resolvernos todos los problemas del mundo. Esto suponía que la razón era considerada “a prueba de fallos”, justificada en su coherencia interna, en su “condición de relación” no contradictoria. Max Weber, postula respecto de esto, que la racionalidad tiene dos elementos fundamentales: su finalismo y su generalidad, “es racional la conducta con arreglo a fines que puede ser aplicada de manera general, sin entrar en contradicciones internas”
 En este entendido, era económicamente la sociedad de mercado la más adecuada para aplicar esta racionalidad. El presupuesto era el siguiente: El hombre era movido por sus intereses, su actuar estaba determinado en relación directa con la creación y defensa de estos intereses; es decir el hombre siempre perseguía la maximización de sus intereses y la minimización de los costos, ésta condición del hombre se tomó por universal, así “la conducta del mercado está orientada por la intención racional y finalista de realizar los propios intereses”
.

Así planteadas las cosas el Derecho tenía que tomar estas directrices racionales, organizar sus categorías como vasos comunicantes dentro de un sistema cerrado donde confluyeran los elementos normativos y los hombres pudieran predecir -en razón a la seguridad jurídica- el futuro jurídico.

Es necesario para entender el Derecho en la Modernidad, o el Derecho moderno, entrar en el estudio de sus fundamentos.

4.- Crítica a los fundamentos del pensamiento jurídico de la modernidad
Nuestros razonamientos jurídicos, aunque no los tenemos realmente claros, están impregnados, consciente e inconscientemente de elementos que provienen de los pensamientos y fundamentos de la modernidad. Esto no significa que somos modernos, sino que hay elementos de modernidad dentro de nuestros actos jurídicos. En este contexto, lo que pasa es que “Mal que nos pese, la gran mayoría de quienes elaboran el derecho lo hacen -hoy en día- con categorías propias del crepúsculo de la Edad Moderna: el legalismo, el deductivismo metódico, la dogmática como ciencia del derecho, el formalismo y, en general, todas las notas que caracterizan la labor jurídica de nuestros días, son el legado del pensamiento jurídico moderno. Elaborado en los gabinetes hace ya doscientos años, aún configura y determina las tareas que se realizan en los tribunales y palacios legislativos.”

Los mencionados conceptos serían, entonces, los fundamentos, o elementos que habrían sido espoleados y puestos en relieve en la época moderna, sustituyendo a las antiguas concepciones de organización política y jurídica de la sociedad. Estos fundamentos, mal asimilados en nuestra sociedad -por ser la realidad de la revolución de la modernidad latinoamericana distinta a la real modernidad dada en el viejo mundo-, contradecían todo el pensar jurídico anterior y, no sólo negaban, sino producían la decadencia y destrucción del pensamiento anterior. Es más, habían nacido para elevarse sobre los escombros del pensamiento antiguo, despojándolos de su antiguo y hegemónico poder. Lo que sucedió es que “Todo un conjunto armónico y coherente de principios y experiencias en el ámbito de lo jurídico, estructurado desde “Las Leyes” de Platón y las “Éticas” de Aristóteles, a través del Derecho Romano y los glosadores medievales, fue sustituido en la Edad Moderna por una concepción que le era diametralmente opuesta. A partir fundamentalmente de Grocio fue tomando cuerpo una empresa de desintegración del pensamiento clásico acerca del derecho y de edificación de un nuevo sistema de ideas jurídicas, muy lejano, en cuanto a la determinación de sus formas y a la calidad de sus contenidos, de la perfección lograda por los filósofos y juristas clásicos.”

Es importante recalcar que el significado de racionalismo había sido estructurado en forma cuadriculada, el racionalismo metódico habría de hacer la vida exacta, las conductas únicas y cognoscibles mediante el uso de la razón; esta razón era universal, sólo habría que descubrirla, no inventarla (la realidad )

La época moderna se formó, entonces, como una construcción histórica. Fue un proceso que pasó por el Renacimiento, el Humanismo, la Ilustración, el Racionalismo, la Reforma (cristiana), la Contrarreforma, la Revolución. 

Surgen –siguiendo el estudio de Massini
-, como consecuencia clara de este proceso, ciertos fundamentos que identificarían  el planteamiento según la cual se regirá desde ese momento la sociedad moderna. 

a.- Racionalismo y Método
, en la concepción del Derecho Moderno
“Actuar racionalmente significa obrar conforme a una concepción general y sistemática”

“La posición epistemológica que ve en el pensamiento, en la razón, la fuente principal del conocimiento humano, se llama racionalismo (de ratio = razón). Según él, un conocimiento sólo merece, en realidad, este nombre cuando es lógicamente necesario y universalmente válido. Cuando nuestra razón juzga que una cosa tiene que ser así y que no puede ser de otro modo; que tiene que ser así, por tanto, siempre, y en todas partes, entonces y sólo entonces nos encontramos ante un verdadero conocimiento, en opinión del racionalismo” (...) Estos juicios poseen, pues, una necesidad lógica y una validez universal rigurosa.”

Masini habla de esta conjunción lingüística -racionalismo metódico- como fundamento del pensamiento jurídico de la edad moderna, haciendo más bien una crítica del alcance y relevancia que tiene. Lo pone en primer lugar, por ser la racionalidad el instrumento más a moda (con categoría de legitimidad y validez) de la modernidad, para llegar a conclusiones más exactas, es decir, entiende que “El primero de los caracteres del pensar jurídico moderno es, sin lugar a dudas, su racionalismo fundamental. En materia de ideas jurídicas, racionalismo significa, en primer lugar, la pretensión de aplicar al campo de la praxis los postulados metodológicos de las ciencias exactas, consideradas por los pensadores modernos como el desideratum en materia de metodología científica y, en cuanto tales, aplicables a todo estudio, cualquiera sea el sector de la realidad que tenga por objeto. El origen de esta tesis fundamental del racionalismo, se encuentra -como es sabido- en el sistema de Descartes, donde se impone la conclusión de aplicar a la filosofía el método de las matemáticas, para dotarla también de la certeza propia de ésta.”
 Se abre, por ello, una nueva visión del hombre sobre el funcionamiento de la realidad, y hay un esmerado intento de aprehenderla a través de la racionalidad expuesta y respaldada por las ciencias exactas. Esto llevaría a creer en una realidad ya delineada de antemano, a la cual tendríamos solamente que aplicar métodos matemáticos de validez; supuesto insuficiente, pero que sin embargo ejerció completa hegemonía y autoridad en el periodo de la modernidad. La razón de aplicar este racionalismo era de orden instrumental: habría que utilizar el método matemático para lograr el grado de certeza y validez en los postulados de la realidad. El móvil estaba, entonces, centrado en dirigir los comportamientos y los raciocinios para establecer la verdad. La verdad, que había sido el valor atacado por la modernidad, no había sido destruido, puesto que la verdad atacada era aquella expuesta por la religión, la verdad puesta en tela de juicio era, entonces, aquella verdad divina, mítica, tradicional. Se la había despojado de sus adjetivos, mostrándola en independencia del orden divino, pero agregándole, ahora, un nuevo adjetivo, que garantizaba su validez y certeza: la razón. Para la modernidad la verdad no era una construcción, como lo propone la postmodernidad, sino algo que existe y se tiene que descubrir simplemente, similar cosmovisión medieval. Aplicar este tipo de pensamiento en lo jurídico suponía encuadrar todo como una operación matemática, donde las conductas y actos humanos estuvieran determinados absoluta y definitivamente, y el progreso o evolución no existían ni como posibilidad. Es evidente la clara contradicción que existe entre este fundamento de la modernidad y los objetivos perseguidos por la propia modernidad como es la idea de llegar a mejorar el mundo, de hacerlo progresar. 

En el Derecho los razonamientos y conceptos jurídicos tuvieron que seguir el lineamiento metodológico de las matemáticas, a través de abstracciones y utilizando procedimientos deductivos a partir de las cuales se llegaba a determinadas conclusiones, que hacían la operación jurídica lógica y razonable, y el Derecho se veía envuelto en un halo de certeza y seguridad matemática, éstas eran las únicas operaciones válidas del Derecho, puesto que el método de las ciencias exactas era el centro de todo planteamiento teórico. 

“En el campo del Derecho, esto condujo necesariamente al intento de elaborar los conceptos y categorías jurídicas mediante procedimientos deductivos y de pura abstracción. Las matemáticas, consideradas como modelo metódico, trabajan sólo con abstracciones, con entes de razón logrados a través de la abstracción de segundo grado y utilizando preferentemente el método deductivo; esto último se observa con claridad en los teoremas, en los que partiendo de un postulado indemostrable, se deduce una serie de consecuencias o conclusiones.”

Existen irrefutables indicios de la trascendencia y vigencia de las características de este racionalismo metódico, en la estructuración, creación teórica de los conceptos jurídicos, y también en las prácticas y experiencias jurídicas. Por esta impregnación teórica, las reglas de Derecho son creadas a partir de lineamientos racionales, es decir construcciones jurídicas que tengan como característica común su pragmatismo, visibilidad, manejabilidad según esquemas lógicos, metodológicos, matemáticos. Y en el campo de las experiencias y prácticas jurídicas, los jueces y magistrados operan de acuerdo a procesos deductivos. En ese mismo entendido Massini, parafraseando a Villey, explica este fenómeno de la preocupación por el cultivo del método deductivo en el área jurídica.

Hay, además, una evidente intención, en el razonamiento jurídico moderno, de manejar los conceptos jurídicos, de acuerdo al método cartesiano, para ir levantando, paso a paso -sin dejar inconexo ningún elemento racional-, cuerpos jurídicos que tengan –por el método usado- categoría de válidos y certeros; el proceso metodológico del racionalismo pretende alcanzar, así, la seguridad absoluta y máxima en la formación y desarrollo del Derecho. Pero en este tipo de construcción y aplicación del Derecho surge un problema fundamental que es menester observar. En este sentido, se puede explicar cómo la aplicación del método cartesiano, de someter todos los objetos al proceso metodológico de las ciencias exactas, que intentan lograr la mayor certeza de los procesos y actos jurídicos, se vuelven en contra del propio hombre, o dicho de otra manera, lo contradicen, y aún más, contradicen el sentido de la modernidad, puesto que un fenómeno jurídico aplicado y construido según el racionalismo metodológico (usando el método de la deducción a partir de principios racionales), tendría como resultado una construcción jurídica rígida e inmutable, que no se adapta con la característica fundamental del hombre: su flexibilidad y variabilidad. El método racionalista provocaría un entronque, un bloqueo a cualquier evolución, que es precisamente lo que la modernidad pretendía: la evolución y el progreso. Todo esto puede ser explicado de la siguiente forma: 

“El móvil del racionalismo jurídico moderno parece ser, paralelamente a la filosofía cartesiana, encarar en forma metódica la construcción del edificio jurídico, probando con cuidado todos los eslabones del razonamiento para llegar a resultados seguros; el método de deducción a partir de principios racionales, concluye en una construcción rígida e inmutable hasta en las aplicaciones más detalladas, es decir, de una inflexibilidad contraria a toda evolución.”
 

¿Por qué este empeño de usar el método de las ciencias exactas en el Derecho, en su creación y aplicación? El fundamento es el siguiente: La ciencia, tiene como característica fundamental basarse en métodos razonados y profundamente probados; se convierte por ello en un conocimiento cierto universalmente, el cual asume un rango de seguridad absoluta. El dominio de la ciencia es por esto el requerido por todas las otras actividades, disciplinas, puesto que la necesidad de vivir dentro de la realidad y no en una ficción es ya muy fuerte, en un mundo donde todo estaba plagado de ficciones divinas y posibilidades de ser o no ser, que no permitían la proyección real del futuro. Por esto el conocimiento científico se adapta mejor al requerimiento de los humanos, para no fallar, o errar en sus conclusiones y poder operar con completa seguridad, puesto que “La ciencia tiene como armazón ser un conocimiento cierto, evidente, que se sostiene siempre, en todas partes y frente al cual no existe ningún riesgo de engaño.

Para los filósofos juristas modernos, lo esencial era utilizar la razón, como crítica y negación de la vieja forma de conocimiento y resolución divina, mítica, supersticiosa, tradicional, o simplemente sensible. El rechazo y fundamento hacia estas formas de conocimiento era el mismo: la falta de prueba visible, palpable (en el caso de lo divino), o la posibilidad de error en el caso de las percepciones de los sentidos. No había, pues, en estos métodos de conocimiento, certeza absoluta y menos condición universal sustentada en prueba teórica y práctica. Así, la meta al que aspiraban llegar estos filósofos juristas de la modernidad era llegar a construir un sistema de derecho cierto, válido y universalmente aceptado, a través del uso exclusivo de la razón. El edificio jurídico sería, pues, el mérito del método racionalista que establecería, de una vez por todas las condiciones de hacer derecho. 

“Los filósofos juristas modernos, en especial los que pertenecieron a la escuela racionalista, en el intento de lograr un sistema de derecho de una certeza absoluta, con validez en todo lugar y todo tiempo, y alcanzar una construcción que fuera el producto exclusivo de la razón -sin los errores que provenían de los sentidos, los prejuicios, las tradiciones, etc.-, partieron de ciertos principios a priori, o de un dato arbitrariamente considerado como el constitutivo esencial de la naturaleza humana;...”

Explicando un poco más esto del racionalismo, como una nota característica del pensamiento jurídico moderno, diremos que esta referencia es debido a la pretensión de este tipo de pensamiento de basar todo el Derecho en postulados racionales, independientes de todo saber teológico y sensibles, puesto que las antiguas edificaciones jurídicas en base a la divinidad y la experiencia no habían resultado efectivas y certeras, habría que postular otro método que explicara y resolviera suficientemente los problemas sociales y jurídicos del tiempo. La idea era hallar un método que fuera universal, aceptado por todos, dada la afluencia de religiones, de guerra entre estas, no podrían basarse las resoluciones jurídicas en principios teológicos, puesto que significarían una cierta parcialidad, además, el método de absolver las dudas consultando las Santas Escrituras ya no era el más indicado, puesto que las Escrituras no daban prueba racional alguna, sino que sometían los juicios a la divinidad de la palabra revelada, no había más certeza en ello que la fe. Por esto el racionalismo del pensamiento jurídico moderno soltó cualquier relación con elementos abstractos o difíciles de comprobar, o expuestos a error y adoptó el racionalismo como único recurso y característica fundamental, “(...) Cuando decimos que el racionalismo es nota característica del pensamiento jurídico moderno, hacemos referencia a su pretensión de fundar todo el derecho sobre la sola base de la razón, con independencia del saber teológico y de los datos de la experiencia; sobre todo, de la sabiduría revelada, ya que se intenta edificar un orden ético-jurídico que no le debiera nada a la Escritura. Los motivos de esta pretensión, en parte eran de orden práctico: Grocio buscaba afanosamente un derecho racional que contribuyera a superar las guerras religiosas de su tiempo; un sistema jurídico internacional que fuera aceptado por todos, católicos y protestantes, con el sólo recurso a la razón.”
 

Las especulaciones divinas serán ya insubsistentes, y la razón incoará nuevos métodos y procedimientos jurídicos, así la justicia no será ya buscada como algo inmanente a la naturaleza humana, sino más bien, será considerada jurídicamente insolvente, e inocua, para el nuevo tratamiento del proceso jurídico y de la creación del Derecho; el sentido del Derecho habrá de hallarse en las ideas a priori de la razón humana, allí, podrá establecerse la esencia que permitirá al hombre operar jurídicamente, en otras palabras, “Las raíces de lo justo no serán ya buscadas en la estructura inmanente de las cosas mismas, sino en las ideas a priori de la razón humana.”
 Y por tal fenómeno, las relaciones jurídicas anteriores a la modernidad -es decir anteriores a las operaciones de la racionalidad metódica, propia de las ciencias exactas- ya no serán pervertidas con falsas doctrinas teológicas o pragmáticas. La razón se impondrá luego como un elemento inodoro, es decir que no tiene el olor ni del saber divino, ni del saber experimental. La razón moderna, tiene una real aversión a todo lo mítico, metafísico, divino, etc., y las bases de sus nuevos conceptos sociales y jurídicos las buscará, como ya dijimos, en fundamentos racionales. El Derecho pretenderá, mediante este racionalismo metódico dejar de ser inmensurable, es decir que no puede medirse. Tratará de hacer que todas las conductas y acciones humanas entren dentro de un esquema descrito y diseñado por la razón. Toda concepción que considere a la religión y a la  teología como ente inmaculado será derrocado. La teología, y sus representantes son apartados, brutalmente, del poder. El Derecho logrará desencapsularse del poder de la iglesia y de la teología. Al respecto Massini parafraseando a Alberico Gentile escribe: “¡que guarden silencio los teólogos en materias que les son ajenas!”
. Esto significa, ya no un mero alejamiento de la teología del Derecho, sino su separación definitiva como ente absoluto. La teología podrá estar presente, pero nunca más será el factor fundamental por la que se decidirían las cosas. 

Con la separación de la teología del poder, y por lo tanto del Derecho, se hace, como ya lo dijimos líneas arriba, necesaria la exclusión de Dios del mundo jurídico. Dios y las escrituras dejarán también de ser exclusivos e indispensables, no serán necesarios para dar validez al Derecho, como lo planteaba la cosmovisión anterior; la jurisdicción de Dios se verá arrinconada a una circunscripción más pequeña: el mundo teológico, y nada más. Ese conjunto de atribuciones, facultades, poder que correspondían a cierta esfera territorial que era el dominio sobre todas las cosas y todos los temas, ya ha perdido terreno, se ha achicado, cuajando sus planteamientos en cubículos ahora aislados, cercados por el interés moral, espiritual de cada ser humano, dejado en libertad para hacer uso o no de esa facultad espiritual. Dios ha muerto, o al menos su poder absolutista y exclusivo, en el terreno del Derecho, que será ahora válido sólo de acuerdo a justificaciones racionales, “Dios no es necesario para la validez del Derecho y mucho menos aún la Escritura.” El pensamiento jurídico moderno le ha dado un nuevo rumbo al Derecho, y un nuevo sentido, ya no el complacer a Dios, sino al mismo hombre, sólo al utilizar la razón como instrumento divino, ha cambiado de icono, pero no se ha desligado aún de ídolos que conduzcan su vida.

Pero este corte brusco, brutal que hace el Derecho en la modernidad, con Dios y la teología, no es el único corte, además, el Derecho moderno rompe también con el conocimiento empírico, con la realidad tal y como la muestra la experiencia. La razón acaparando todo a su alrededor, en una desconfianza total, propia del pensamiento Cartesiano, -que propone dudar de todo- se desprende también del legado de la experiencia e intenta hacer encuadrar al Derecho de un esquema creado a base de abstracciones, como lo proponen las ciencias exactas: “...no sólo con la revelación es que va a cortar amarras el mundo jurídico; también los datos de la realidad empírica van a ser dejados de lado como fuentes del conocimiento del derecho. Partiendo de la premisa cartesiana de que los sentidos nos engañan, Grocio escribirá que del mismo modo “como los matemáticos consideran las figuras haciendo abstracción de los cuerpos, así yo, al tratar el derecho, he separado mi pensamiento de cualquier hecho particular. Así fue abierta una brecha entre la normatividad jurídica y lo real que, en nuestros días, tendrá su canto del cisne en el formalismo kelseniano.”

Esto, como lo indica la cita, provoca algo profundamente peligroso: el distanciamiento entre normatividad jurídica y realidad. Por este entendido la realidad será, al igual que la teología y Dios, relegada a la esquina del olvido, de lo inservible, de lo inutilizable. El único y exclusivo fundamento para hacer Derecho será, como ya lo dijimos decenas de veces, la razón a través de elementos abstractos que den forma al edificio jurídico. La realidad, como entidad empírica, como existencia, queda fuera del ámbito jurídico, en razón a la conciencia cartesiana del error del que pueden ser víctima los sentidos. De esta concepción jurídica es de donde tomaría fuerzas el aún perenne y contencioso, positivismo jurídico. Aun dentro del racionalismo metódico, éste afectado e impregnado por el orgulloso método científico, tendería a hacerse ineficaz e irrealizable, aunque teóricamente pudiera ser probable, la realidad, es decir la vida, negaría el fundamento mismo del racionalismo, y su divina superioridad. 

*   *

Las pretensiones del racionalismo, con que se había revestido la modernidad, eran altamente excesivas, y hasta exageradas. Creyentes en haberse despojado de factores divinos, empíricos, negativos para el conocimiento del Derecho, no sucedería otra cosa que un cambio de vicio (los vicios no se los puede suprimir sólo se los cambia). Revestido con otro nombre el racionalismo era ahora la nueva divinidad, ya no teológica, pero con todos los matices y fuerza religiosa que la modernidad tan drásticamente se había ocupado de aniquilar. Paradoja o simple entrampamiento mental, lo cierto es que, ahora vistas las cosas, ningún pensamiento profundamente adherido en el inconsciente del hombre podría desaparecer tan radical y efectivamente. Aún así, la modernidad tenía la misión abierta de crear un Derecho racional perfectamente estructurado en base a abstracciones inamovibles, que dejara de lado todo fenómeno no racional. La experiencia quedaría, bajo este concepto, fuera del material con el que trabajaría la modernidad jurídica. Era la edificación de lo perfecto, de una mecánica tan prolijamente trabajada y organizada que nada quedaría, según su cosmovisión, fuera de normatividad, donde la movilidad que proponía la experiencia constantemente dejaría de existir, o se la relegaría al desprecio y al olvido. Parece que el pensamiento jurídico de la modernidad, con el uso de la racionalidad, intentaba llevar hasta el extremo “...la pretensión de edificar un derecho racional que no debiera nada a la experiencia; era éste un elemento de mutabilidad, inestabilidad y diversidad, que era preciso dejar de lado para siempre.”
 Cosa que ahora, con la postmodernidad se rescata como un derecho vital del hombre: la movilidad, la mutabilidad, la diversidad, la transformación de las propias relaciones sociales del hombre es, no sólo trascendental, sino decisivo, en la creación del Derecho. El racionalismo del modernismo, había cuadriculado esta facción humana, y el postmodernismo la recoge, la reivindica y la hace elemento fundamental, con la que trabajará, para demostrar la inexactitud de cualquier concepción dogmática y absolutista. El Derecho Postmoderno, entiende que el orden jurídico no puede ser establecido para siempre con los mismos principios y fundamentos, la historia ha demostrado el error, al observar las trasmutaciones de sentido y significado que han sufrido los valores sociales y jurídicos; así es que el Derecho no puede cortar sus relaciones con la realidad, bajo pena, o riesgo de perder solidez, vigencia, legitimidad actual, y, además, la esencia principal del Derecho dejaría de existir: servir al hombre para solucionar sus conflictos de intereses con otros individuos o con el propio Estado.

“Es evidente que un derecho que ha cortado los vínculos con la experiencia de los hombres y de la vida, para recluirse en un mundo de abstracciones intemporales, no podía terminar sino en un esquematismo enjuto; en un perfeccionismo teórico, totalmente ineficaz en la práctica; en suma, en un derecho incapaz de cumplir con su función esencial de servir al hombre.”

Es notorio que la razón de la modernidad había estado creando una criatura atemporal, abstracta, aislada de toda realidad, o experiencia, y de toda influencia y saber teológico, divino; habíase despojado de todo aquello en lo que vivía y de lo que se nutría el hombre, el Derecho quedaba así fuera del hombre, puesto que el hombre era movimiento, experiencia y sentido religioso; el hombre era vida, y la vida estaba constituida por todos estos fenómenos mencionados. El Derecho concebido sólo racionalmente no podría servir al hombre, porque éste no era un ser abstracto, tal vez manejaba conceptos abstractos; pero en definitiva no era él mismo una abstracción, sino una realidad, y la razón no podía ser autosuficiente, si quería dirigir las conductas humanas. Pero el pensamiento de la modernidad mostraba un bloqueo entre el hombre, la razón y el Derecho. Así “La razón autosuficiente, desgajada de sus raíces en la experiencia y en la revelación, cortados sus soportes por arriba y por debajo, construyó un derecho fuera de la medida de los hombres a los que debía servir.”

Este uso, indiscriminado, discriminador, de la razón se basó en que ella era el sostén, o elemento principal de las ciencias.  Esto parece provenir desde la cosmovisión del siglo XVIII, puesto que “Para el siglo XVIII, la seguridad y la confianza en la razón se derivan de la ciencia. Los éxitos de las ciencias experimentales fomentan la idea de que ese mismo método conduce a un progreso concreto en todos los campos de la cultura y de la vida.”
 Por eso el Derecho de la modernidad tiene también fe en la posibilidad de lograr a través de la razón esos éxitos científicos.

*   *

Hay en el pensamiento jurídico de la modernidad un uso corrosivo de la razón, pero que paradójicamente, revaloriza al individuo, porque hace que este deba formar su propia opinión sobre el mundo y las cosas, sólo con un instrumento: su razón. Con esta razón, el hombre debe poner en examen y someter a análisis a la autoridad, la historia, las costumbres, las formas sociales, la organización de las diferentes comunidades culturales, las relaciones jurídicas y su legitimidad, etc. Una vez analizado y sometido al censor de la razón, los hombres por fin podrán decidir, racionalmente, el futuro que quieren tener. El hombre por fin deja de guiarse sólo por el pasado y vuelca su mirada en el futuro, decide con relación a este futuro racional, sin mayores trabas y ataduras
. Esta razón con que pudieran decidir el futuro debía responder a un principio de universalización, que plasmara el elemento de la generalidad como esencial para el desarrollo de la sociedad moderna, se puede decir así que “Los pensadores de la modernidad percibieron con claridad la vocación universalizante de las nuevas ideas. Kant, quizá el teórico más importante del nuevo Estado de Derecho, planteó la necesidad de generalidad como elemento fundamental de la nueva ética que debía fundar la sociedad moderna: “obra de manera que tus actos puedan obedecer a una ley general, decía;…”. Kant instaura la razón como Tribunal Supremo, ante el cual deben juzgarse todos los actos y todas las formas sociales; y esta razón es universal porque es parte de la naturaleza humana, más allá de sus diferencias circunstanciales.”
 Esto lleva a pensar a Kant en un Derecho universal.

Por otro lado, como ya lo vimos líneas arriba, hemos de preguntarnos de nuevo ¿cuál era la fuerza de la razón, para su validez y certeza? Era el uso del método de las ciencias exactas como las matemáticas, y se explica esta obsesión en adecuar al campo del Derecho los métodos matemáticos de la ciencia, por esa característica matemática de simplificar y eliminar lo caótico, de manejarse dentro de espacios exactos. Lo que pasa es que la razón no quiere cosas confusas, variables, caóticas, dinámicas, transmutables, por eso pretende encerrar al Derecho dentro de los esquemas de las ciencias exactas, como las matemáticas, y la razón; tiene o se le pone las características y virtudes de las matemáticas; dicho, de otra forma: “Hay en la razón moderna una evidente influencia matemática: la razón simplifica, elimina lo caótico de la realidad y generaliza, a la manera como la geometría resuelve las complejas figuras de la realidad en círculos, cuadrados o triángulos. Esa razón moderna tiene horror a lo confuso, a lo irregular, a lo particular: lo complejo no puede ser sino una determinada vinculación de elementos simples a través de estructuras perfectamente determinables; cuando esto no sucede, no estamos ante algo complejo sino ante algo confuso, estamos ante un caos que es inmanejable racionalmente y, por consiguiente, representa un mal a evitar.”
 No obstante, las propias características de la razón se volverán contra la modernidad. La modernidad, en el uso de su elemento principal –la facultad crítica- percibe que la razón no puede llegar a crear la perfección, porque precisamente se basa en conceptos abstractos, como las matemáticas, y que el Derecho no puede basarse en conceptos abstractos como lo hace las matemáticas, que encuadran y encasillan a la realidad dentro de figuras geométricas, etc., perfectamente manejables; la realidad es más compleja, más diversa, y mucho más que pura razón, que simples abstracciones racionales.

*   *

Falta decir, que los medios usados por la modernidad para imponer una determinada racionalidad sobre las otras, y para vigilar y castigar cualquier contradicción, desviación, han sido una multitud considerable, desde la educación, los medios de comunicación de masas, los métodos de trabajo, las formas de organización social y económica y hasta la Medicina y la Psiquiatría. Por supuesto que el Derecho ha sido una de esas formas de introducir el racionalismo, cerrando primero las puertas a la juricidad consuetudinaria, concentrando en una fuente única la producción normativa y concentrando en un sistema único la administración de Justicia
, fenómenos que gracias al empeño y fuerza con que fueron introducidos han permanecido aún hoy en el inconsciente colectivo con el que se hace Derecho. Además esa racionalidad conceptual o lógica habría de ser superada.

Por último hay que anotar esa desconexión del discurso racional / científico, con el discurso jurídico. Esa porción de incompatibilidad entre razón y hombre. Así  “la racionalidad que Weber postulaba para definir el discurso científico posee el grave inconveniente de no poder ser aplicada al discurso ético o a las ciencias morales y sociales. Según él, el espacio social, por ejemplo, no es susceptible de ser sometido a un razonamiento de carácter objetivo por el hecho de no soportar el rigor o las lógicas exigidas por el desarrollo de un discurso científico.” 
 Es decir que los discursos científicos, racionales son incapaces de ser aplicadas en los discursos éticos, morales, axiológicos, humanos; todas estas dimensiones que impregnan al hombre.

b.- Sistema
  y Deducción como elementos del Derecho Moderno 
Esta conjunción de conceptos responde al resultado o efectivización del pensamiento jurídico moderno, es un cierre completo de la forma como se planteaba el desarrollo del Derecho. El sistematismo, que había significado con los Estoicos orden, era tomado con el rigor y exceso del uso de la razón, apoyada por el método deductivo, para construir, un sistema cerrado, donde las partes sólo tuvieran validez en referencia al todo. Todo debería encajar, dentro de un orden lógico deductivo, que conformarían el todo sistemático. Mediante este tipo de pensamiento y conocimiento jurídico se crea sistemas cerrados y completos de conocimiento. Aquí el método deductivo de conocimiento es usado en forma matemática, en donde cada parte debería ser como un único camino de ida y venida del todo, en el proceso de conocimiento. Este razonamiento ahoga cualquier intento de desviación que pudiera producirse por efectos de hechos azarosos: “En efecto, la aplicación del método racional deductivo hasta sus últimas consecuencias, conforme al modelo matemático, conduce a la formación de sistemas cerrados y completos de conocimiento, en los que cada afirmación puede ser reconducida al primer principio a partir del que toda la deducción comienza.”
 Método por la cual se lograría obtener conclusiones correctas a través de una cadena de deducciones. No hay lugar en este tipo de sistema para la variación, ni para aquellos fenómenos que no puedan insertarse dentro de un mecanismo de afirmación dentro del todo.

El orden jurídico, visto desde esta óptica racional, sistemática y deductivista, se construiría bajo el imperio de un sistema cerrado, fundado y respaldado por razonamientos abstractos, que estuvieran liberados de la experiencia, y que por su propia razón de ser, lograran llegar a una entelequia última, perfecta. Dicho en otros términos: “Rotos por la razón los conductos con la experiencia y tomando por modelo epistemológico único el de las ciencias exactas, no le quedaba al pensamiento moderno más salida que la de edificar el saber jurídico bajo la forma de un perfecto sistema, cerrado y autosuficiente, en el que todas sus proposiciones, de la primera a la última, guardaran un encadenamiento lógico-formal perfecto.”

El panorama se revestía de perfección, que provenía en la creencia del uso del método científico en las construcción del Derecho. Habiéndose olvidado que el hombre no es ciencia, sino que pertenece a otro orden, el de ser viviente, el de humano, y que ese encadenamiento de razonamientos y certidumbres que formaban el sistema cerrado no era necesariamente práctica, efectiva con la condición humana y sus conductas. Aún así, hubieron grandes pensadores que sostuvieron la teoría del Sistema Cerrado como ordenamiento social, que afirmaban la necesidad de tal y las características de relación implícita e inherente a este tipo de pensamiento; ejemplo, “Para Hobbes, y con él la mayoría de los pensadores jurídicos de la modernidad, “... No puede existir certidumbre respecto a la última conclusión sin una certidumbre acerca de todas aquellas afirmaciones y negaciones, sobre las cuales se fundó e infirió la última”,”
 y por su parte Hegel habría propuesto y defendido la necesidad de un sistema cerrado.

Esta idea, y cosmovisión del mundo provocaría, un encadenamiento de problemas sociales y jurídicos, porque expuestos los fundamentos del Derecho como entidades aisladas, desligadas de toda receptividad histórica y experimental, las relaciones jurídicas se hacían imposibles, puesto que –como lo pretendía el sistematismo- no todo estaba dentro del orden sistemático. No todos los problemas humanos tenían solución dentro del sistema. No todo estaba contenido dentro del sistema. No todos los problemas eran verificables racionalmente, y el hombre era, evidentemente, no sólo razón, sino también política, religión, instinto, sentimiento, e influenciable, es por esto que “La exigencia de unidad y encadenamiento del saber propia del “espíritu de sistema”, tuvo como resultado la construcción de edificios jurídicos rígidos, desconectados de la historia y de la vida del derecho, que pretendía contener todas las soluciones posibles para los problemas humanos. Cualquier solución jurídica debía tener su lugar en el sistema y justificarse racionalmente a partir del mismo. El derecho formaba una entidad cerrada, que no recibía influencias de la vida social, las instituciones políticas o las creencias religiosas.”
. El Derecho habría de postularse impracticable, según esta visión del sistematismo deductivista.

*    *

El encabezamiento del pensamiento jurídico de la modernidad, habría roto con el empirismo del derecho antiguo y medieval, se desentendió de lo pragmático, chocó contra la naturaleza y la forzó a formarse de acuerdo al criterio de la razón, creyendo en la posibilidad de lograr soluciones unívocas, gracias a la elaboración de un sistema científico del Derecho, que abarque todo, absolutamente todo, y logre un pequeño grupo de reglas perfectas, racionalmente construidas, e independientes de cualquier experiencia jurídica, etc., que satisfaga cualquier tipo de controversias, es decir lo que sucedió en la modernidad fue que “El genio jurídico moderno -escribe Michel Villey- introdujo el orden en el derecho, rompió con el empirismo prudente del derecho antiguo y medieval, dejó de lado el método de atención y sumisión constante a los datos experimentales que propugnaban la doctrina de Aristóteles y Santo Tomás; violentando la naturaleza, diseñó autoritariamente algo así como jardines a la francesa; sistemas deductivos, derivados de axiomas racionales (...) Este amor al sistema triunfa en la obra de Leibniz, más racional que ninguna otra.(...) Leibniz afirma en cada ocasión la posibilidad de reducir a la unidad las opiniones contradictorias de los jurisconsultos, de arribar a un pequeño número de reglas perfectas y que no toleran excepción alguna, de elaborar un sistema científico de derecho autónomo, totalmente separado de la experiencia judicial que lo deba todo a la razón, la filosofía, la lógica y las matemáticas.”

Para los pensadores jurídicos de la modernidad, el Derecho no podría contentarse con tener simples y meros principios, imprecisos, había la necesidad de probarlo todo, de someterlo a la razón, que era la máxima virtud consagrada a darle validez o no a cualquier concepto, hecho o conducta humana. La modernidad se había planteado hacer un trabajo globalizador, una construcción que ubique los principios y las conclusiones finales dentro del sistema. Hay cierta insistencia en concentrar todo los hechos jurídicos dentro del radio del sistema, por eso “La razón moderna no puede contentarse, como en los pensadores clásicos, con el descubrimiento de los primeros principios del orden práctico, generales, imprecisos y no formulados; por el contrario, los modernos intentarán formular racionalmente todo el derecho, desde los principios a las conclusiones, aun las más alejadas.”
 

La cosmovisión de la modernidad pretendía tener la jurisdicción total, absoluta, completa, que pudiera abarcar, dentro de su cuerpo lógico, la totalidad de la normatividad jurídica, las regulaciones generales y las regulaciones concretas. A partir de ello, se pretendía exponer el destierro del Derecho de aquello que no quedará registrado por el sistema. De aquí podría provenir el reforzamiento de aquellos principios jurídicos que enuncian la inexistencia de Derecho donde no hay ley, argumento que ha creado, no sólo confusión, sino inoperatividad e incongruencia del Derecho con la realidad y la necesidad de aplicar Derecho donde no había Ley, pero sí contradicción jurídica. Por otra parte, esta cosmovisión del absoluto, del sistema cerrado, podría explicar esa intención harta ilusoria de Napoleón de hacer un código que contuviera todas las posibilidades jurídicas, y que resolviera las mismas. 

Pero cómo decíamos, en primera instancia, la cosmovisión jurídica de la modernidad habría de necesitar de ciertos elementos exclusivos y excluyentes que hicieran al Derecho un concepto perfectamente estructurado dentro de un sistema deductivista. Así vistas las cosas, “Conforme lo señala Welzel, para que el sistema de derecho fuera completo, era preciso que abarcara, con sus brazos de lógica deductiva, la totalidad de la normatividad jurídica: los principios, las primeras conclusiones y también las más alejadas de los principios, destinadas a regular los casos concretos. Sólo así el espíritu sistemático estaría satisfecho y cada una de las normas de la construcción jurídica, podría ser explicada y fundamentada dentro del sistema con sólo ponerlo en funcionamiento lógico; como consecuencia de esta doctrina, todo lo que no entraba en el sistema no era considerado derecho y todo lo que se pretendía que lo fuera debía ser a él incorporado; el sistema venía a ser algo así como el lecho de Procusto de la juridicidad.”

Sin embargo, a pesar de todo lo dicho, el problema no radicaría radicalmente en el sistematismo. El sistema como organización no es problema, sino su concepción y aplicación como círculo cerrado. Habría que hacer más bien una aclaración semántica, y plantear la existencia de un sistema abierto, que pudiera, precisamente por su naturaleza, adaptar las nuevas experiencias y conocimientos a su estructura sistémica, así el conjunto de proposiciones afirmadas teóricamente que conforman al sistema se vería reacomodado, reajustado continuamente, y permitiría, que el Derecho pueda ser viable y jurídicamente posible. El sistema abierto se distinguiría, entonces, por la alternación de regímenes y planteamientos nuevos, que se irían estructurando según la velocidad y tonalidad de los tiempos. El sistema como núcleo dirigente sería apoyado por elementos exteriores, que constituirían –a diferencia de los elementos abstractos del sistema cerrado, que hacen de este un peligro de congelación y autodestrucción del propio sistema- la movilización y supervivencia del sistema, como método de organización y conocimiento, convirtiéndose en terreno fértil para la gestación y aplicación del Derecho. Es en este entendido que “Algunos autores indican que la propensión sistemática no es en sí misma nociva; lo peligrosos es, a su entender, adherirse a un sistema cerrado (como el de Hegel) en vez de propugnar un sistema abierto que sin perder ninguna de las ventajas de la ordenación sistemática, sea capaz de acoger nuevos problemas y de modificarse continuamente.”
 Hay que agregar que –según José Ferrater Mora- éste es el tipo de Sistema Abierto adoptado por las ciencias en sus construcciones teóricas; y que el Derecho puede perfectamente adaptar las tentativas y efectivos actos de movilización del proceso social, para asimilarlas a la estructura sistémica, transformando y ubicando los nuevos hechos y experiencias, que renovarían el sistema sin destruirlo, es decir que “...pueden admitirse ciertas estructuras teóricas suficientemente amplias e intentar alojar en ellas los nuevos hechos que se vayan descubriendo. De este modo, los hechos modifican el sistema, pero no lo cambian cada vez completamente.”
, o dicho en palabras de Ernesto Grün: “...el sistema puede hacer frente a cierta cantidad de alteración y perturbación [exterior] sin desbaratarse por completo.[De tal forma el sistema se ve forzado a asimilar o adaptarse a aquellas nuevas influencias y experiencias](...) Dicho con otras palabras, la ruptura del sistema hace que a éste le sea posible avanzar hacia una forma completamente diferente de organizarse”, sin que esto provoque su desaparición.

c.- Normativismo. Condición de objetivación de la norma

El normativismo se constituyó primero como una gran aspiración jurídica, ésta fue llenada de significado y contenido preciso: la norma como fundamento racional y principal del Derecho. Esta –la norma- supuestamente libre de todo dominio teológico autoritario, sería el instrumento gracias al cual el hombre podría afirmarse en virtud de la razón. El imperio del sistema y de la razón, requerían a la norma como una forma que permitiría el orden lógico y racional. La modernidad creyó que las otras formas de conocimiento: la teológica, la empírica hacían inestable el aparato jurídico, así que “Para un pensamiento edificado por la pura razón y en forma sistemática, la única de las realidades analógicas de lo jurídico que puede ser aprehendida y comprendida, es la norma, que reviste la forma de una ordenación racional.”

Esta concepción normativista del mundo, consideró que lo único que era Derecho tendría que ser norma, es decir que el Derecho era única, exclusiva y excluyentemente constituido por normas, que encadenadas, formaban un sistema cerrado, esto está claramente captado y aceptado, por ejemplo en “...el iusnaturalismo moderno. (que), consideró que todo el derecho era norma; que toda norma se deducía de otra norma; que las normas formaban un sistema cerrado”

La noción normativista, sufrió un gran respaldo de ciertos filósofos, como Spinoza y Hobbes, que pensaban en la autenticidad y legitimidad de la norma como característica y envoltura del Derecho, es más aquellos pensaron que la ley es Derecho, y que el Derecho es ley, quedando de lado toda otra fuente del orden jurídico, es decir, lo verdadero y cierto en Derecho era la norma positiva que es construcción de la racionalidad de los hombres y ordenada por el Estado. Esto es justamente lo que plantean Spinoza y Hobbes, del cual habla Massini, escribiendo que: “Es evidente que, para estos pensadores, la ley es el derecho y todo el derecho está en la ley; que no existe otra fuente de lo jurídico además de la norma, concretamente de la norma positiva, que “depende de la voluntad de los hombres” y que “el Estado ha ordenado de palabra o por escrito”.”
. Hay en esta afirmación una consecuencia grave: la adaptación del hombre a la norma, a la ley, y no al revés, como debería ser. El hombre se somete, desde este principio al imperio y dominio de la norma, y hace de su derecho un orden normado positivamente, a través de un organismo llamado Estado. Más allá de esta esfera no habrá Derecho, y el hombre quedará enclaustrado en las paredes de lo normado positivamente.

Sin embargo, cabría preguntar, ¿por qué este razonamiento: la normatividad como única fuente y cuerpo del Derecho aceptada tan drástica y dogmáticamente por los pensadores jurídicos de la modernidad? Modernidad que tiene sus grandes secuelas actuales. Hay una explicación también drástica y dramática. La norma positiva -que supone forma positiva, regla positiva, es decir emanada de la autoridad, del Estado- encuadraba perfectamente dentro de una estructura racional; un sistema cerrado sólo podría trabajar con conceptos y elementos racionales como la norma, por constituir estos entes abstractos, fácilmente encajonables dentro de realidades racionales teóricas. La norma no tendría el inconveniente de enfrentarse a realidades concretas que eran difíciles de encuadrar dentro de un sistema rígido y cerrado, puesto que la vida, la realidad estaba constituida por datos cambiantes, producto de las prácticas y experiencias diarias de la vida. La razón no podría manejar este dinamismo de la vida, y es por eso que para poder construir el sistema cerrado es necesario la racionalización de las abstracciones, lo cual se hace a través de la norma positiva, es decir, la ley. En este planteamiento del orden jurídico el juez tendría sólo la función de aplicar la ley, ya establecida por el sistema cerrado, perdiendo contacto o vinculación con la realidad. Massini explica mucho mejor este fenómeno y escribe: “El racionalismo se mueve con comodidad sólo en el campo de las normas, en virtud de que, racionalmente, es posible realizar todo tipo de operaciones intelectuales con normas abstractas. Por el contrario, con realidades concretas -conductas, opiniones jurisprudenciales, deberes- no se puede trabajar sino ateniéndose constantemente a los datos de la realidad. Entre normas se puede deducir, subsumir, relacionar, etc., sin necesidad de tener siquiera en cuenta la existencia de la vida jurídica. Por el contrario, la realidad jurídica concreta es más reacia a las manipulaciones de la razón; ofrece una dura resistencia a los esquemas, no se deja atrapar fácilmente en las abstracciones en que pretende encerrarla el “espíritu del sistema”. Por esa razón es que el racionalista dirige su mirada sólo a la ley, considerándola como lo verdaderamente real, como lo único que merece llevar el nombre de derecho. El juez sólo será un apéndice de la ley, aplicador mecánico y fiel de sus preceptos, conforme a la sentencia de Montesquieu: “el juez es un ser inanimado que repite las palabras de la ley”. Una vez más, Hobbes resume con precisión las convicciones del espíritu moderno; así escribe: “Los jueces subordinados deben tener en cuenta la razón que motivó a su soberano a instituir la ley; a la cual tiene que conformar su sentencia; sólo entonces es la sentencia de su soberano; de otro modo es la suya propia, y una sentencia injusta, en efecto.”

Esta forma de hacer Derecho, de aplicar Derecho, sería eficaz solamente en el mundo teórico, más el mundo real queda aplastado y rebajado a una simple existencia mental, subjetiva. La norma, como expresión de las afirmaciones racionales, no toma en cuenta para nada a la realidad, y lo que se buscará, ahora en los conflictos de intereses de los hombres, será cómo adaptarse a la perfección de la normatividad positiva, racionalmente creada, con abstracciones sólo utilizables dentro del mundo mental y no práctico. Praxis y teoría, quedan separados por el elemento racional de la norma. Si la norma es sólo la ley, entonces, no habría Derecho donde no hubiera ley. El espíritu sistematista ha ordenado la teoría jurídica, pero ha desorganizado y desvinculado el mundo real con el normativo. Sin embargo la modernidad planteaba, dogmáticamente, el principio que postula la autoridad conceptual de que sólo había Derecho donde existía Ley. Así la única fuente es la norma positiva sancionada por el Estado, diferente a la multidiversidad de las fuentes del Derecho romano. Concluyendo la historia muestra cómo “...el pensamiento jurídico moderno desemboca en el más absoluto monismo en cuanto a las fuentes del derecho: la ley y sólo la ley, puede ser considerada fundamento de soluciones jurídicas; es más: sólo la ley es el derecho estrictamente hablando; las demás realidades jurídicas sólo pueden calificarse de derecho en la medida de su vinculación con la norma legal.”

Hay aún el espíritu normativista en nuestras relaciones jurídicas, a pesar de estar viviendo la era de la información, de las comunicaciones, de la globalización y de la revolución informática. No obstante este normativismo rígido está siendo atacado, no por fundamentos teóricos, ni raciocinios jurídicos, sino por las propias experiencias y prácticas jurídicas. El Derecho ya no puede ser sólo y simplemente norma.

d.- El Olvido de la Finalidad. Discurso del paradigma normativo del Derecho

La razón de la nominación de este acápite es la desviación que sufrió, el sentido en el Derecho, como también en toda la sociedad: el cambio de cosmovisión del mundo y las relaciones sociales. La modernidad fue símbolo de un cambio radical en el panorama vivencial. El mundo no estaría, desde la modernidad, dirigido hacia un orden teológico, que diera sentido y razón a la propia existencia, como en la antigüedad y el medioevo; este sentido anterior había sido abandonado, y el hueco dejado había sido ocupado por la cosmovisión moderna del mundo, es decir por la razón. Lo que pasó es que la “...la modernidad significó un cambio radical en la forma de ver el mundo, respecto a la que imperaba en la antigüedad y en el medioevo. Tanto Aristóteles como Tomás de Aquino, figuras cumbres -respectivamente- del pensamiento antiguo y medieval, concibieron al universo como teleológicamente ordenado, como orientado hacia un fin que le confería razón y sentido. Todo lo real -en su totalidad o individualmente- era percibido desde un término hacia el que -naturalmente- se dirigía. Cada ente, para esta concepción, está dotado de un sentido propio y, conforme, a su modo de ser, ordenado hacia un fin que especifica su movimiento operativo. Para comprender una realidad cualquiera -y con mayor razón la realidad toda- es preciso conocer este fin, único dato capaz de dar razón de su existencia.”
 Todo esto fue descartado, tomado como inútil y estéril pensamiento; y es que los fines en la vida no están definidos y determinados de antemano. Fue precisamente Descartes el que rechazó la vieja noción de finalidad natural inmanente. Además, Spinoza pensaba que “no sólo no era aprehensible la finalidad en el mundo, sino que ni siquiera Dios actuaba por fines.”

La desaparición de las causas finales en el mundo impelía al ser humano a contemplar el mundo desde el ángulo de una estructura de causas eficientes. Todo el mecanismo social había sido desprovisto del sentido finalista. El estudio del obrar humano a partir de los fines del hombre, abandonados a su suerte, ya no tenían razón de ser, ni de existir. La especificidad del estudio de la praxis había también perdido importancia. El anterior sentido de entelequia, condición principal de búsqueda de la perfección, que antaño con Aristóteles se había buscado, ahora estaba declinada y feneciendo. La conciencia y preocupación del Derecho por lograr que los hombres sean mejores como fin se había transformado radicalmente en una simple operación racional abstracta, al estilo de las matemáticas. El fin del Derecho como principio del mundo jurídico se convirtió en algo impersonal, en algo puramente racional. La base social de organización había dejado de ser el fin, y en su lugar se había construido un monstruoso edificio de estructuras abstractas y racionales. Así se puede decir que “Este abandono de las causas finales, trajo como necesaria consecuencia la pérdida de especificidad de los estudios concernientes a la praxis, entendido este último término en el sentido clásico de todo lo referido a la perfección del hombre, ya sea en su vida personal o social y que comprende a la actividad moral, política y jurídica. El derecho dejó, por ello, de ser considerado prácticamente, desde el punto de vista de los fines y objetivos a lograr en la concreta convivencia del hombre, y elevado al campo de las abstracciones, propias del mundo estrictamente racional de las matemáticas.”

El Derecho contenido ahora simplemente en una construcción perfectamente racional y abstracta, no servía para la praxis cotidiana. La separación del Derecho de sus finalidades le quitó territorio geográfico a nivel social, real y jurídico. La razón había intervenido terapéuticamente en el cerebro del Derecho y le había quitado el eje de su dirección, el fin perseguido. En este sentido la modernidad, tan liberadora, estaba actuando como un órgano represivo por excelencia, que privaba al individuo de toda libertad de seguir ciertos fines hacia donde llegar. El pensamiento moderno estaba sacrificando, en aras de la razón, las causas finales del Derecho. Dicho en palabras de Massini: “Al perder su perspectiva práctica, operable, dirigida a la concreción en la vida social, el derecho terminó por ser concebido como una entelequia puramente teórica, perfecta en sí misma y apta para la contemplación, pero no para ser instrumento hábil de la vida humana social; separado de sus fines, el derecho terminó por no servir “para nada”. La perfección racional de las construcciones jurídicas, no podía suplir la ductibilidad y maleabilidad de un orden jurídico que había sido edificado, hasta entonces, con la mirada puesta en lo real y no en las estrellas. Villey escribe en su “Philosophie du droit”, que uno de los caracteres del pensamiento moderno “fue sacrificar las causas finales...”

Con un Derecho así construido deja de importar la realidad, como lo volvemos a señalar, por centésima vez. La validez del uso de la razón, la perfección inherente a ella, con que se construyeron teorías, tratados, códigos inmensos, una vez volcados en la realidad práctica no sólo tropiezan, sino se vuelven torpes, e inutilizables. El perfecto compendio jurídico trabajada con elementos racionales fracasa, a pesar de su excelsitud y virtud científica. Nada habrá más peligroso para el Derecho que el uso de estos códigos y compendios perfectos de Derecho, nada más alejado al Derecho viviente, a aquello que hace del orden jurídico su razón de ser: la vida humana, sus prácticas y experiencias jurídicas. Así “El derecho termina siendo, en la modernidad, un sistema de normas racionales, de las que no interesa su valor o finalidad. “La razón -escribe Di Pietro- ha elaborado por sí tratados inmensos, ha trajinado larguísimas leyes, ha completado códigos aparentemente perfectos y una vez elaborados ha querido imponerlos a la realidad y, las más de las veces, los mismos no han resultado más que vacías entelequias que se han desfondado en cuanto se pretendía su más mínima aplicación. Se explica así el porqué de la existencia de ‘constituciones escritas’ que se oponen a las ‘constituciones reales’, de códigos que trasuntan el desiderátum de los ideólogos, que no son sino meras reglas técnicas usurpadoras de las verdades jurídicas, de leyes que hacen experimentar a los científicos del derecho las más vivas sensaciones de excelsitud, pero que resultan inaplicables, torpes e inútiles cuando se asoman a la cosa viva”. Y la cosa viva es, indudablemente, lo que realmente importa en el derecho.”
 

Hay una consecuencia directa de esta pérdida de los fines en el Derecho: el formalismo jurídico. Como ya no importa para qué se hace Derecho, ni las pretensiones de los seres humanos, lo importante será, ahora, la forma de la normatividad. La norma cobra razón de ser en la palabra, en la forma, no en el sentido, es decir que “...esta eliminación de los fines del ámbito del derecho, hará posible, con el completo desenvolvimiento del modo de pensar moderno, el formalismo jurídico que llega hasta nuestros días. En efecto, ella vacía de contenido a la normatividad jurídica, le hace perder el “para qué” del precepto, debiendo contentarse el jurista con el estudio del “cómo”, de la pura formalidad extrínseca.”
 De esta forma la normatividad hará su reinado en razonamientos lógicos matemáticos puros. La norma positiva imperará por la forma, la función y fin que perseguía antes el Derecho desbaratada con un simple argumento racional que niega toda posibilidad de pensar en un fin. Todo es proceso, operación, manejo matemático de conceptos jurídicos abstractos; el hombre importa en relación con su adecuación a la norma positiva y esta se tornará dogmática: “La ciencia del derecho se transformará en “dogmática”, análisis de las leyes positivas desde el punto de vista gramatical, lógico o sistemático, pero con olvido de su función configuradora de las realidades humanas, de su intrínseca ordenación a la perfección de la persona en la comunidad política.”
 El Derecho había ganado en entelequia racional, pero perdido en humanidad.

e.- El Factor Individualista en la cosmografía del Derecho Moderno
Hay en la modernidad un cambio de perspectiva radical, una “revolución de mentalidad”; con ella hasta la teoría del Derecho Natural se hizo en base a una construcción racional. Este cambio produce la reivindicación del individuo, la afirmación del valor del individuo, de este derecho. Según datos históricos en lo que va del siglo XIII al XVI hay un cambio en la cosmovisión del mundo, cambio en la forma de verse el hombre, al universo y a Dios. Este cambio, “manifestado universalmente después del Renacimiento, toma la forma de un deslizamiento de lo objetivo hacia lo subjetivo”, escribe Massini. Luego la cosmovisión o la percepción de lo real ha variado trascendentalmente, de un conocimiento obtenido a través de la observación de los objetos se ha pasado a una visión que pone el enfoque en el sujeto cognoscente. Y “sujeto es –dice Walter Schulz- “el que ve” y desde allí se va a conceptualizar la realidad; no desde el objeto conocido, sino desde aquel que lo percibe. Consecuencia de ello será un cambio fundamental en el método filosófico, que ha sido magníficamente descrito por Etienne Gilson: ya no se irá del ser al conocer, sino del conocer al ser; de la “res” medieval se ha pasado al “cogito” de Descartes”

Este pensamiento ha puesto al hombre en el centro; el Derecho sería definido como aquella facultad del individuo, definición que servirá de base para la construcción del resto de conceptos jurídicos. Planteándose desde allí el requerimiento de que lo jurídico no será ya lo debido, sino lo que se nos debe, aquello que, por naturaleza intrínseca corresponde al hombre en su carácter de individuo autónomo y autosuficiente. El hombre es, por esta definición, el centro del universo y de la sociedad. Ya desde Suarez a Rousseau se definiría el Derecho como facultad personal del individuo –escribe Massini.

La Edad Media, es contradicha y corroída en su concepción filosófica, y se hace del individuo un fin en sí mismo. Por ello la voluntad del individuo será la preocupación predominante y elemento fundamental del Derecho. El mejor instrumento para conocer y descubrir lo justo sería ya no las revelaciones divinas, tradiciones u otras concepciones antiguas o medievales, sino el hombre. Así se puede decir, que “Esta concepción se define esencialmente en que hace del individuo un fin en sí mismo, de aquí en adelante, es la voluntad individual la que es considerada como el elemento fundamental del derecho y el mejor medio de descubrir “lo justo”, pues el individuo conoce y quiere aquello que es conforme a sus intereses. Las soluciones jurídicas deben, por lo tanto, ser elaboradas por una remisión a la voluntad individual.”

La libertad es ahora reconocida como una facultad inherente al hombre; éste, de deudor del padre y la patria, pasará a acreedor de la sociedad. El carácter de su autosuficiencia individual será reivindicado. Se va a construir un individualismo jurídico que eleva al hombre a la cúspide de las libertades. El fin supremo será, por lo tanto, el hombre y su particular posición de portador de libertades y facultades innatas, así “...el individualismo jurídico va a considerar al hombre portador de libertades innatas, (...) Este poder se reivindicará contra la sociedad, la que aparecerá siempre como deudora del individuo autosuficiente; el hombre dejará de ser un deudor de sus padres y de su patria, tal como lo sostenían Cicerón y Tomás de Aquino para pasar a ser acreedor de todo y contra todos, en una utópica reivindicación de cuanto le venga en gana. La “Declaración de Derechos del Hombre y del Ciudadano”, (...) e inclusive la actual doctrina de los “Derechos Humanos”, utilizada por los EE.UU. Para castigar a los países amigos, son todas tributarias de esta concepción del derecho como facultad personal, como reivindicación de potestades...”

*   *

Existe en la perspectiva individualista que propone la modernidad una cierta antinomia, puesto que, al afirmarse los derechos del individuo, la libertad de contratar, la propiedad absoluta, el derecho a que cada uno organice su vida como mejor le parezca, y a la vez esbozar la necesidad ineludible de la existencia de una autoridad, de leyes que determinen los límites de la libertad contractual, de la limitación y restricciones a la propiedad con el justificante de resguardar el interés general, además de la necesidad del sometimiento de todos los individuos a leyes generales y comunes, y la supresión de la diversidad cultural, justamente para poder lograr construir una sociedad libre, nos hace llegar a la conclusión de que realmente existe una antinomia en la modernidad, específicamente en la perspectiva individual, es decir entre el planteamiento de la individualidad ganada por derecho, por el hombre moderno, y la necesidad de someterse, para mantener esta individualidad latente, funcionando
. Lo que, además, expondría la clara y evidente antinomia que presenta el pensamiento liberal que se expuso en la modernidad. La exaltación del individuo ha sido un planteamiento de la modernidad, que además propugna la libertad creadora, la originalidad, y todo aquello que pueda desarrollarse con la subjetividad, es la ponderación de esta facultad, y la negación de cualquier valor objetivo, que más bien es puesto en duda, y llevado a laboratorio crítico de la razón; ya no habrá objetividades preconstituidas, como en la tradición; sin embargo “estos intereses individuales, fragmentarios, deben ser organizados de acuerdo con ciertos criterios: el individuo tiene que guardar una coherencia entre sus intereses y entre estos y sus actos; y el conjunto de individuos, la sociedad, tiene a su vez que compatibilizar esos intereses de los individuos. De ello se deducen una serie de situaciones y de imperativos ineludibles: deben haber leyes comunes, las leyes tienen que ser respetadas por todos, etc.”
 Lo 
que otra vez demuestra la antinomia que existe entre individualidad y socialidad.

5.- Cosmovisión del mundo moderno
a.- La extinción del Derecho Teológico. El antropocentrismo renacentista frente al teocentrismo medieval

Como ya mencionamos varias líneas arriba, hubo con la modernidad un marcado distanciamiento de la religión. Todo saber teológico negado en sus bases estructurales por la nueva divina palabra: la razón. Esto que significó, al decir de Nietzsche, la Muerte de Dios, no fue precisamente y literalmente así, puesto que Dios, por definición no puede morir. Lo que realmente sucedió fue que el conocimiento y poder teológico entró en profunda crisis, hecho que ya no tendría retroceso, y que fue el resultado de la lucha de los hombres por ganar su independencia. Sin embargo no fue la modernidad la que derrotó a la teología, sino la necesidad humana. Dios ha dejado, desde ese momento de  ser el padre protector que todo lo puede y que está en todo, para darle al hombre autonomía y libertad de acción. Dios no muere, pero muere el espíritu divino y exclusivo de su poder. Asimismo, Filosofía y Teología, que antes se encontraban estrechamente cohesionadas, una debajo de la otra, se despiden, rompen sus lazos y enrumban hacia destinos diferentes. Hay allí una separación total. El conocimiento filosófico hallará independencia y autonomía. Villoro dice que “Mas correcto sería afirmar que la idea moderna de Dios ya no está directamente influenciada por la Revelación Cristiana, sino que se forma de acuerdo con elaboraciones filosóficas. Filosofía y Teología, que hasta entonces habían trabajado de la mano, desde el Renacimiento toman rumbos opuestos. No se trata sólo de la autonomía de la Filosofía, la cual era aceptada desde hace dos siglos, sino de separación total. Ya no habrá preocupación de reconciliar los hallazgos de una y otra. Aparece así la dispersión del saber.”

No obstante el hombre de la modernidad aún no se ha podido deshacer absolutamente de la religión, ella desganándose, se aferra aún a través de la tradición, en el corazón y mente del hombre. La religión ha dejado de estar en el centro de la vida del hombre, pero aún le acompaña. El hombre de la modernidad, se ha quitado el visor de la religión para dirigir todas sus conductas, es ya un poco escéptico respecto del saber y del poder divino. Ha penetrado en una nueva atmósfera terrenal, ha visto de frente al hombre con sus móviles egoístas, pero no se dedicará más a perseguirlos y condenarlos, sino que irá en busca de sus propias metas, con observaciones más realistas, caminará haciendo su propio destino, al fin liberado de toda cosmovisión metafísica, divina, empezará una nueva vida, con nuevos conceptos sobre ella. Se pude explicar esto mejor en palabras de Villoro que escribe: “El nuevo tipo de hombre descubierto por el Renacimiento todavía es católico pero vive su religión más como una tradición que como una convicción profunda; para él los artículos de la fe y los dogmas ya no están en el centro de su vida cotidiana. Ha descubierto, en el mundo que le rodea, un orden lógico y una belleza que antes no sospechaba. Ha observado más de cerca a sus semejantes y comprobado sus móviles egoístas pero ya no quiere condenarlos a la hoguera sino que se resigna a verlos desgarrarse por un pedazo de poder o para obtener un placer ilícito. Es más realista en sus observaciones de las cosas del mundo y bastante más escéptico en sus creencias metafísicas.”

b.- Bases intelectuales del Derecho heredadas en la Edad Media. Las luces en la oscura Edad Media
En la historia, hay una etapa que está denominada como la Ilustración, de la cual hablamos también anteriormente. La Ilustración, que tuvo como característica ser una especie de revolución cultural, tomó por ello la denominación de Iluminismo, o de Las Luces, el siglo de las Luces, en algunos autores. Surgió como una forma de pensar difundida en el siglo XVIII, a pesar de haberse gestado –este movimiento de ideas- en el siglo XVII. La característica de este movimiento cultural era la lucha de la razón contra la autoridad, o dicho de otra manera, la lucha de la luz contra las tinieblas. Este acto significaba la clarificación, o esclarecimiento de los hechos. Fundada seriamente en posiciones críticas contra la tradición cultural e institucional, propuso, para llegar al progreso en todos los  aspectos de la vida, el uso de la razón. Así se constituyó como una lucha contra cualquier forma de tiranía, y pretende llegar por el uso del método de la razón a la felicidad, la cual estaría –a diferencia de la antigüedad- al alcance de todos.

Sin embargo, en la teorización histórica de la Ilustración, del siglo de las Luces, ha habido una inexactitud, que es menester aclarar, puesto que el pensamiento moderno, el desarrollo de las teorías jurídicas no hubieran logrado formarse, sin la base de una construcción jurídica anterior, es decir sin la base de la construcción jurídica medieval. Así entendido, el despojarse de las tinieblas medievales, al que aludía la modernidad, se refería a la liberación del hombre del halo divino, y a la búsqueda de la emancipación espiritual del saber elitista de los teólogos; esta preocupación no había inexistido en la Edad Media, pero había sido relegada por los conceptos religiosos autoritarios, por eso creemos como Villoro que lo que sucedió al explicar el Iluminismo como tinieblas, no es mas que “Otra explicación superficial, [que] Presenta al Renacimiento como una época de luces que expulsan -¡por fin!- “las tinieblas de la Edad Media” (...) Más exacto es decir que el hombre moderno se afana de un modo más consciente por su libertad y emancipación espiritual, y consiguientemente se ocupa y habla más de ella que el hombre medieval.”
 

La Edad Media no fue el tiempo del total oscurantismo. La modernidad no pudo referirse a ella en ese sentido absoluto, más bien puso énfasis en destruir la característica medieval de ceñirse a las categorías religiosas del saber. Pero en realidad en la Edad Media hubo grandes avances culturales y jurídicos, por eso “En cuanto a “las tinieblas medievales”, piénsese -por no citar más que ése- en el gran movimiento cultural del siglo XII, en el que nace la ciencia europea del Derecho gracias a la escuela de Bolonia. Con ella aparece el mos italicus o método de estudio e interpretación del texto del Corpus juris, (...) Su simple existencia basta para descartar el calificativo de “época de tinieblas” al tiempo que lo produjo. No carecían los movimientos culturales medievales ni de verdadero humanismo ni de genuino interés por las fuentes clásicas; lo que los distingue del Renacimiento es su fe en la autoridad de los grandes maestros y su concepto medieval de la tradición cultural”
 La cultura Medieval dejó sus grandes e inteligentes legados conceptuales que usaron en la modernidad para construirse. Por ejemplo la tradición cultural era el patrimonio común de la humanidad, para la Edad Media, este patrimonio debería ser transmitido de generación en generación, con una clara característica: hacer que este patrimonio cultural fuera enriquecido en la medida de la posibilidad, reservándose o resguardándose de no contaminarlo nunca. Algo así como una tradición de purismo en la  transmisión del conocimiento.

c.- El espíritu crítico como paradigma normativo de la modernidad   

Habiendo sido la antigüedad una reducción del pensamiento a líneas establecidas ya de antemano, la modernidad expresa la más grande de sus virtudes: su espíritu crítico. El antiguo régimen mental que ponía en la cúspide a lo teológico y la tradición no hubiera caído de no ser por esta fuerte arma de la modernidad, arma, que más luego -para no contradecir a su espíritu- atacaría a los propios fundamentos de la modernidad. Todo habría de ser sometido, como antes a la inquisición y a la hoguera, ahora a la crítica, a través del uso excesivo de la razón. Fue una independencia del hombre de la naturaleza y de la divinidad sincera, que discutía cualquier intento de dominación metafísica, y sometía todo a verificación, por eso se puede decir que “...hay que conservar, como aportación positiva, la afirmación del innegable anhelo de sinceridad intelectual -contra cualquier forma de creencia admitida hasta entonces sin discusión- que caracteriza al pensamiento moderno. Aparece así el espíritu crítico de la ciencia moderna, más interesado en verificar las verdades parciales que en reducirlas todas a una gran síntesis.”

La lucha se entabla contra la autoridad de las cosas. Los saberes no se aceptarán por tener autoridad (lo escribió Aristóteles, Santo Tomas, etc.), la fe en la autoridad se va perdiendo, hay irreverencia contra aquello, por más santo que sea, que no haya sido probado y verificado por la razón. El saber ya no podrá ser de élite, la tradición cultural y las autoridades pierden su potestad de intocables. Todo es atacado con furor teórico, las reacciones, desparramadas ahora por doquier, son violentas. Se pretende quitar el privilegio a todo lo tradicional, a todo aquello que antaño gozaba de autoridad sin justificación cierta, objetable. En lo jurídico se proyecta sobre el individualismo, el hombre gana derecho y se vuelve acreedor de la sociedad, se vuelve el fin de la sociedad. Así se produce una “...violenta reacción humanista que se da desde mediados del siglo XV, tanto en el terreno religioso (...) Y en el jurídico (...), predica el retorno a las fuentes y combate contra la excesiva fe en la autoridad, contra el método escolástico en la enseñanza y contra el desdén o desconocimiento de las dos lenguas clásicas por parte de los juristas. La tradición cultural deja de ser algo intocable, las autoridades tradicionales pierden su privilegio de inviolabilidad y toda crítica será bienvenida con tal que se presente en un latín elegante.”

Hay en este pensamiento crítico de la modernidad un afán de llevar al hombre más allá de los linderos de la ciudad de Dios prometida por el pensamiento teológico. El fin del hombre no será actuar de acuerdo a los principios y designios de Dios en esta ciudad terrenal, para llegar a la paradisíaca ciudad de Dios. El paraíso ha bajado a la tierra, es la tierra. El hombre exalta ahora la tierra, y los valores terrenos. Y hace de su hábitat el instrumento de su poder. Las cosas será para hoy, el futuro celestial está demasiado lejos como para pensar en el. El pensamiento crítico se ha despojado de la tiranía del saber teológico, y ya no retrocede ante ningún dogma, tradición o pensamiento medieval. Hay un cambio radical en la cosmovisión que tiene ahora el hombre sobre la realidad, sobre lo que debe o no debe ser, sobre el bien y el mal, sobre cómo debe ser la justicia y el orden jurídico. Se forma una nueva idea del hombre y del Estado. Ha concluido en que el Estado, la debe crear él, la debe aprobar él. El movimiento se encuentra en fuerte y cataclística ebullición. Explica Villoro que “La cosmovisión renacentista se caracteriza por una exaltación de los valores terrenos y de la personalidad, por un enfocar bajo una orientación señaladamente individualista los problemas del primitivo humanismo y por un espíritu de crítica más aguda y rigurosa que no retrocede ante los dogmas, tradiciones y creencias del pensamiento y religiosidad medievales. El cambio de cosmovisiones se da en el Renacimiento -siglos XV y XVI- y cristalizará en sistematizaciones filosóficas a partir del siglo XVII. Produce, sin embargo, desde el principio, una nueva idea de la ciencia y una nueva idea del hombre y del Estado. Estas dos nuevas ideas son el legado perdurable del Renacimiento al pensamiento moderno.”

d.- La dispersión doctrinal en la Modernidad (Método, estudio e investigación)
La efervescencia y exaltación con que el hombre de la modernidad acogió la nueva cosmovisión del mundo, produjo un rompimiento en la organización en los métodos de investigación y estudio. Todo se estudia, pero a la vez todo desde un ángulo aislado. El pensamiento crítico de la modernidad había roto con la teología, que ponía la dirección a las investigaciones medievales; había roto con la tradición, que era el saber sacrosanto, con autoridad en motivos o causas temporales; había roto con los anteriores principios de verificación de los saberes metafísicos, y entonces se encontraba con innumerables cuerpos o objetos de investigación, y se hace en forma inorgánica, descuidando la visión de conjunto de estos estudios y planteamientos críticos, se usan métodos a ultranza, con diversidad, aún aquellos que no son adecuados a ciertos objetos de estudio; lo que produce evidentes trastornos y enfrentamientos conceptuales, como, por ejemplo, entre la razón y la práctica, la fe y la ciencia, la política y la moral, etc. Hubo por eso diversificación de problemas, de métodos de estudio, teorías, etc., difícilmente abarcables con una mirada de conjunto y organización. Esta fue la parte del pensamiento crítico moderno expuesta por Villoro que señala: “Como parte negativa del espíritu moderno, aparece cierta “dispersión doctrinal”. A fuerza de concentrarse en problemas aislados, se descuida una visión orgánica del conjunto; o -lo que es peor- se da categoría de visión totalizadora, de valoración filosófica definitiva, a determinados métodos de trabajo, válidos tan sólo en campos determinados de saber. Así no sólo se disocian y enfrentan razón práctica y razón teórica, ciencia y fe, Religión y Metafísica, Política y Moral, sino que pulularon en tal abundancia problemas, métodos y teorías que apenas es posible abarcarlos con una mirada. De esta “dispersión doctrinal” todavía padece el pensamiento contemporáneo.”

e.-  La gestación del Estado Moderno

“Un Estado existe donde hay un aparato político, instituciones de gobierno, tales como una sala de justicia, un parlamento o congreso, más funcionarios públicos civiles, gobernando sobre un territorio dado, cuya autoridad se respalda por un sistema legal y por la capacidad de emplear la fuerza para implantar sus políticas”

El resumen general del nacimiento del Estado moderno, nos lo explica sintética e inteligentemente Norberto Bobbio,  quien escribe que: “...los grandes Estados … surgieron de la disolución de la sociedad medieval. Esta sociedad fue una sociedad pluralista, es decir, formada por varios ordenamientos jurídicos, que se oponían o que se integraban: por encima de los que hoy son los estados nacionales había ordenamientos jurídicos universales como la Iglesia y el Imperio y había ordenamientos particulares por debajo de la sociedad nacional, como los feudos, las corporaciones y los municipios. También la familia, considerada en la tradición del pensamiento cristiano como una sociedad natural, era en sí misma un ordenamiento. El Estado moderno se fue formando a través de la eliminación y la absorción de los ordenamientos jurídicos superiores e inferiores por la sociedad nacional, por medio de un proceso que se podría llamar de monopolización de la producción jurídica. Si por poder entendemos la capacidad que tienen ciertos grupos sociales para promulgar normas de conducta válidas para todos los miembros de la comunidad, y de hacerlas respetar aun con el recurso de la fuerza (el llamado poder coactivo), la formación del Estado moderno corre paralela a la formación de un poder coactivo cada vez más centralizado y, por lo tanto, a la supresión gradual de los centros de poder inferiores y superiores al Estado, lo que tuvo como consecuencia la eliminación de todo centro de producción jurídica que no fuera el mismo Estado. La tendencia a identificar el derecho con el derecho estatal, que hoy todavía existe, es una consecuencia histórica del proceso de concentración del poder normativo y coactivo que caracterizó el surgimiento del Estado nacional moderno.”
 

En la época medieval no existían los Estados en el sentido moderno. Había una diversidad de Estados pequeños, y el poder no lo constituían propiamente la autoridad del Estado. Con el Renacimiento el Estado sufre una mutación, se transforma el concepto de Estado, que cambia ese orden perfectamente estratificado de la sociedad feudal, que se basaba en una cosmovisión teológica, por la cual el orden natural se apegaba a la voluntad divina de Dios. Es decir, “...durante la Edad media, no existían Estados en el sentido moderno. En el Renacimiento -y en estrecha relación con los progresos del poder de los reyes en algunos Estados- se va elaborando la doctrina del absolutismo, según la cual se destaca la independencia soberana de cada Estado respecto a los otros.”, explica Villoro. La teología ya no era ese centro organizador que producía una línea relacionante entre todos los Estados, había más bien una independencia de estos respectos a sus propósitos inmediatos, más realistas, así la concepción política afirmaría la idea del nuevo Estado que es ahora “un conjunto de fuerzas políticas que hay que organizar no sólo con criterios metafísicos sino sobre todo de acuerdo con fórmulas prácticas de compromisos utilitarios.”

Con la modernidad nace el Estado central que viene a sustituir al antiguo tipo de administración social, administración disgregada en múltiples autoridades sin una clara y segura relación entre sí, y encajados dentro de un sistema nacional de gobierno donde cada autoridad es parte del mismo. Para el hombre de la modernidad la gran aspiración e intento es llegar a construir un sistema universal, por la cual organizar políticamente a toda la humanidad. El principio esbozado por el pensamiento moderno, en consecuencia, sería el de la igualdad (racionalmente posible), con lo que se suprimirían las particularidades premodernas, que existían configuradas en privilegios y jerarquías, las mismas, gracias al principio de la igualdad, deberían, impostergablemente, desaparecer. Asimismo, en el orden jurídico, la imposición de las tendencias universalizantes suprimirían cualquier pluralismo de regímenes normativos, que pudieran existir en las diversas localidades, para formar, o intentar formar, sistemas jurídicos nacionales por medio de un Contrato Social, denominado Constitución, que establecería las bases del Estado Central, de los códigos y leyes emitidas monopolíticamente por un Congreso Nacional. Con esto, el planteamiento evolutivo del pensamiento de la modernidad en el plano del Derecho pretende eliminar la casuística y la multiplicidad de fuentes normativas independientes, con el firme y racional propósito de imponer un sistema único, unificado, exclusivo y excluyente, enteramente basado en la perfecta razón. Con este planteamiento la costumbre queda al margen, olvidada o despreciada por su falta de racionalidad, así “El derecho elimina su diversidad de fuentes y de formas de aplicación, se despoja de todo localismo y se convierte en sistema. En adelante, el Derecho se define como un grupo de normas, instituciones y patrones de conducta emanadas de una autoridad central, que aspiran a una coherencia interna y cuya aplicación debe hacerse de manera consistente por una organización judicial centralizada a partir del Estado. Este sistema jurídico tiene vigencia general e insiste en conservar su autonomía respecto de las convicciones religiosas, costumbres e incluso de las intervenciones puramente políticas de la autoridad.”

En la sociedad se va formando una mentalidad moderna, que crecía bajo la corriente del pensamiento colectivista, según la cual el Estado sería la mejor forma en la que el hombre pueda alcanzar una vida excelente, “Se llega a ver al Estado como la única institución que puede ofrecer bienestar a la persona. Se confía en la capacidad de la planificación central estatal para ofrecer el mejor modo de vida a los ciudadanos.”
 Se pensaba que el Estado habría de funcionar perfectamente dotándolo de una teoría política adecuada, acertada, aportando beneficios a la sociedad sin más trámite, sin embargo, la historia ha mostrado que no fue así
.

Por otro lado, Norberto Bobbio hace una explicación más sustanciosa y desarrollada, en donde, iniciando su discurso parafrasea a Ernes Wolfgang Böckenförde, que describe el concepto de Estado como un ordenamiento político determinado históricamente, es decir como una forma de organización del poder históricamente determinada, dada en Europa: “...el concepto de e. [Estado] no es un concepto universal sino que sirve solamente para indicar y describir una forma de ordenamiento político que se dio en Europa a partir del siglo XIII y hasta fines del siglo XVIII o hasta los inicios del XIX, sobre la base de presupuestos y motivos específicos de la historia europea, y que desde aquel momento en adelante se ha extendido –liberándose en cierta medida de sus condiciones originarias concretas de nacimiento- al mundo civilizado todo.”
  Este tipo de Estado moderno, naciente en Europa, va a tener características singulares que la diferencian de otras formas de organización del poder, también históricamente determinadas, y las cuales consisten en una “progresiva centralización del poder por una instancia cada vez más amplia, que termina por comprender el ámbito entero de las relaciones políticas”
, además, esta centralización está determinada por la circunscripción territorial dentro del cual habría una obligación política general, y el poder o mando político habría de adquirir un tono impersonal. Max Weber llamaría a este proceso de centralización del poder: “monopolio de la fuerza legítima”; explica que esa centralización del poder consiste en una “tendencia a la superación del policentrismo del poder a favor de una concentración del mismo en una instancia parcialmente unitaria y exclusiva.”
 El nacimiento del Estado Moderno, habría surgido así, históricamente hablando de la tensión y superación de un sistema de organización del poder policéntrico, para pasar a una “monopolización de la organización del poder, registrado territorialmente y con carácter unitario, “La historia del nacimiento del e.m. [Estado Moderno] es la historia de esta tensión: del sistema policéntrico y complejo de las señorías de origen feudal se llega  al estado territorial centralizado y unitario, a través de la así llamada racionalización de la gestión del poder –y por tanto, de la organización política- dictada por la evolución de las condiciones históricas materiales.” 

Hay en la formación del Estado Moderno ciertas incidencias que la hacen posible, o aceleran su configuración. La primera explica Bobbio, habría de ser el concepto de universalidad del cristianismo, teóricamente concebida y experimentalmente practicada en la realidad, por efecto del orden papal, a través de la lucha por la investidura (1057-1122), que produce la ruptura irremediable de la antigua unidad política-religiosa imperante en la vida política anteriormente en occidente. Esta proclamación del universalismo cristiano habría de costarle a la Iglesia el deterioro de su poder, puesto que al intentar consolidar fuertemente el predominio, la hegemonía, la preponderancia de lo espiritual sobre lo político, al independizar a la política de la iglesia, para darle exclusividad al poder espiritual el Papa estaba reconociendo la autonomía, potencial, de la política. Este terreno fue aprovechado precisamente por el planteamiento político del poder, lo que significa que habiendo la política sido despojada de su subordinación al orden religioso, pudo estructurarse, moverse, reforzarse en el terreno de los intereses terrenales, temporales y ya no divinos, que surgieron de las nuevas relaciones económicas y sociales. Estas nuevas relaciones económicas y sociales habrían de aplastar a los ámbitos cerrados y circunscritos de los señoríos de origen feudal, que estaban basados en una economía natural, exclusivamente agrícola y de cambio, con una organización social estática y con concentración de las relaciones personales del señor con los individuos. Lo que había pasado efectivamente era un efecto contradictorio propiciado por el propio reino papal, que por intentar mayor poder y preponderancia sobre el campo político, había dejado suelto el mundo político para su configuración en relación a los fundamentos e intereses particulares, es decir que “La distinción entre lo espiritual y lo mundano, desde el principio introducida por los papas para fundar la supremacía de la iglesia, desplegó su fuerza hacia el predominio y la supremacía de la política.”, explica Bobbio.

Se gesta un nuevo planteamiento de la organización social política de la sociedad: en primer lugar el orden y el bienestar. Esta es una visión técnica del poder. Por este entendido hay necesidad de un orden externo, para garantizar la seguridad y tranquilidad de los súbditos, para lograr la integración y reunificación del poder mismo en la persona del príncipe, usando el aparato administrativo en forma eficiente y funcional.

Han de establecerse las premisas necesarias que darán acogida a la nueva forma de organización del poder: “La unidad del mandato, la territorialidad del mismo, su ejercicio a través de un cuerpo calificado de ayudantes “técnicos”, son otras exigencias de seguridad para aquellos estratos de población que, por una parte, no alcanzan más a desarrollar sus relaciones sociales y económicas en el interior de las antiguas estructuras organizativas y, por otra, especifican con claridad, en la persistencia del conflicto social, el mayor obstáculo a la propia afirmación. Desde su prehistoria el estado se presenta claramente como la red de enlace del conjunto de tales relaciones, unificadas en el momento político de la gestión del poder.(...)Única y unitaria estructura organizativa formal de la vida asociada, de verdadero y exacto aparato para la gestión del poder, operante según procedimientos cada vez mejor definidos, pero sobre todo en función de un objetivo concreto: la paz interna del país, la eliminación del conflicto social, la normalización de las relaciones de fuerza a través del ejercicio monopolista del poder por parte del monarca,  capaz de establecer, en los casos controvertidos, de qué parte está el derecho, es decir, como ya se ha dicho, de “decidir en torno al caso de emergencia.”
 Difícil explicarlo más claramente. Sólo nos resta decir que la sociedad en formación necesitaba de una nueva estructura de organización del poder, que la política, como organización del poder, se estaría gestando precisamente en los intereses particulares, concentrando el poder, unificando a la sociedad, dándole márgenes territoriales y estructurado a través de organismos técnicos de administración, esto coincidía con las nuevas transformaciones sociales que requerían de un nuevo tipo de organización que diera cabida a sus intereses, opacados o negados por el sistema feudal. Según –sigue explicando Bobbio- con Bodin y Hobbes, medio siglo más tarde, la base mundana del poder unitario y centralizado, totalitario y absoluto está cumplida. “El estado como útil a la prevención y a  la neutralización de los casos de conflicto y al logro de  los fines terrenos que las fuerzas predominantes de la estructura social reconocen como propias e imponen como generales al país entero.”
 

Se enarbola que el orden estatal ha de ser un proyecto nacional, por medio del cual se estaría pasando del estado de naturaleza al estado civil, a través del contrato social, en donde los hombres tomarían conciencia de su capacidad para controlar, organizar, utilizar los medios para la sobrevivencia. 

Por último, “La unicidad del mando, su carácter de última decisión, su posibilidad de aplicación a través de un sólido aparato profesional de órganos ejecutivos y coactivos, todo esto no se cambia, como no cambia el objeto de fondo al que esto estaba dirigido: la instauración y el mantenimiento del orden.

Lo que cambia es que el individuo se eleva a protagonista directo de la vida no sólo civil sino política, Son ahora los valores del individuo los que conformar el orden estatal: este último se presenta más bien, a través de la mediación, y por otro lado, ahora el príncipe queda presentado como déspota”
. Se gestiona la teoría de desarrollar una estructura horizontal, y no vertical.

*   *

Marcial Rubio Correa, escribe, por su parte, que “La teoría política está de acuerdo en señalar que es parte del Estado todo el conjunto de organismos (ministerios, empresas públicas, etc.) que administran el país; los organismos de dirección política tales como la Presidencia de la República, el Gabinete Ministerial, el Parlamento (cuando existe); y también son parte del Estado los organismos encargados de administrar justicia, tales como los jueces y cortes (llamados Poder judicial)
. Y además, sigue explicando- que la teoría política está de acuerdo en señalar que una de las funciones del Estado es “establecer las normas básicas del país a través de las leyes y gobernar efectivamente a todos los miembros de la sociedad”
. Y por último concluye que “toda la teoría política admite tres cosas antedichas:

· Que los organismos administrativos, políticos y judiciales del país son parte del Estado;

· Que una de las funciones del Estado es dar las leyes y gobernar efectivamente la sociedad; y,

· Que para mantener la tranquilidad pública y para hacer cumplir las leyes, el Estado puede utilizar la coacción, es decir, hacer uso legal de la fuerza, a diferencia de las instituciones y personas privadas que no pueden usarla legalmente por sí mismas.

6.- Las consecuencias del pensamiento jurídico de la modernidad
a.- El Derecho como conjunto de normas positivas:
Desbaratada la concepción medieval del Derecho, el pensamiento jurídico de la modernidad planteó al Derecho como un conjunto de normas positivas, respaldadas por la razón, como elemento principal y virtud según la cual lograrían la perfección. Para el pensamiento jurídico de la modernidad, el Derecho, creado en el sistema de ideas racionales, era fruto del proceso de laboratorio teórico y racional, despojado de adhesiones pragmáticas, empíricas, teológicas y direcciones determinadas, más que de forma. Escribe Massini, haciendo una brillante descripción de esta consecuencia, que “Del estudio efectuado hasta ahora del pensar jurídico de la modernidad, podemos extraer que el derecho, en este sistema de ideas, era concebido como un conjunto de normas, elaboradas sistemáticamente, fruto del exclusivo trabajo de la razón concebida al modo teórico y desvinculada de toda preocupación práctica o finalista; por último, todo este sistema normativo era pensado en función de las libertades individuales y de la transformación revolucionaria de la sociedad para su exaltación y resguardo. A fines del siglo XVIII, fundamentalmente a partir de la Revolución Francesa, esta concepción pasó del campo de las ideas al de las realizaciones concretas; tanto el derecho público como el derecho privado fueron modelados, en unos países antes que en otros, por las ideas que nos han ocupado precedentemente.”

Bastaría con la cita anterior para aclararnos el panorama, mas, hay aún algunas apreciaciones. La configuración del Derecho como un conjunto de normas sistemáticamente construidas dentro –valga la redundancia- de un sistema racional, desprendido de la vida, del Derecho viviente, cuajado en la teoría abstracta que proporcionaba la razón. Ha llevado a los hombres a confundir el significado principal del Derecho: La vida. El Derecho, diseñado por la modernidad, como un conjunto de normas positivas, aparta al hombre de la realidad, de la vida. No obstante, bajo el auspicio y resguardo de innumerables teorizaciones y argumentaciones, al parecer convincentes para su tiempo, el Derecho ha quedado –aún hay rezagos- encapsulado dentro la razón sistemática y deductivista. Es más, la fuerza ganada por esta concepción del Derecho como “conjunto de normas”, ha sido la más utilizada en tiempos actuales, al extremo de darle apreciaciones dogmáticas, puesto que se suponía que Derecho es conjunto de normas y no era Derecho aquello que quedaba fuera de este conjunto de normas. La confusión se daba al limitarse al Derecho a una simple definición, quitándole creatividad y capacidad de evolucionar conceptualmente. El Derecho no puede ser simplemente conjunto de normas positivas, porque Derecho es el hombre en acción, es vida.

b.- El Derecho como sistema jurídico cerrado y la Constitución:
Ya hemos hablado de este punto en líneas arriba, haciendo una crítica. Más esta parte es más bien para precisar las consecuencias del pensamiento jurídico de la modernidad.

El Derecho, según la percepción del pensamiento moderno, tendría que estructurarse dentro de un sistema cerrado. Producto, éste último de la necesidad del sistema de relacionar todos sus componentes con el todo, y de la exigencia, para cumplir este requisito, de usar elementos abstractos racionales, teóricos. Esta inclinación sistémica se puede observar en “el campo del derecho público, [donde] la máxima expresión del espíritu moderno fue el constitucionalismo. Conforme al concepto racional-normativo de constitución, ésta no es sino “un complejo normativo establecido de una sola vez y en el que de una manera total, exhaustiva y sistemática, se establecen las funciones fundamentales del estado y se regulan los órganos, el ámbito de sus competencias y las relaciones entre ellos. La constitución es, pues, un sistema de normas (...) La constitución, sistema racional de normas acerca de la organización política del estado, será la cabeza y el principio sobre el que se va a edificar todo el derecho a partir del siglo XIX.”
. Así, no habrá mayor autoridad que ese contrato social del que hablaba Rousseau, llamado Constitución, que contendrá la regulación jurídica total de las relaciones sociales, en forma general y global.

Las constituciones, fueron un freno y negación del poder de la monarquía, que se concretaron y configuraron efectivamente con el impulso dado por la Revolución de los Estados de Norte América y la Revolución Francesa. Se dio con estas revoluciones, y con la implantación de la Constitución, el inicio del fin del poder exclusivo de los reyes, y de la soberanía real de los mismos. Esta soberanía real significaba, según explica Marcial Rubio Correa, “en un principio teórico, un argumento que legitimaba su poder [de los reyes] y que se puede expresar simplificadamente al decir: el poder viene de Dios al monarca, para que gobierne al pueblo.”

El problema con la soberanía real era la enorme potestad que conlleva ésta, las enormes atribuciones políticas y económica, así “La soberanía real significaba muchas cosas en ese entonces: el Rey daba las leyes, ejecutaba la política del Estado a través de sus ministros, resolvía en última instancia los asuntos judiciales y, sobre todo, llevaba una política de cuantiosos privilegios para la familia real y la nobleza.”
 Frente a todo esto reaccionó la sociedad, y lo hizo a través del concepto de soberanía popular, que contrariamente a la soberanía real, ponía al hombre en condiciones iguales de asumir el poder.

c.- El Derecho como codificación perfecta y su configuración en el positivismo jurídico:

La codificación nos previene de saber primero algo sobre los códigos. Según cuenta Luis Diez Picazo, haciendo referencia al libro de Giovanni Tarello, el término código provendría de la palabra latina “codex” que fue una “forma tecnológica en la confección de los textos escritos. Es decir era un libro paginado, unidas sus páginas por uno de sus lados. Estos eran, por costumbre usados para registrar las leyes. Con el tiempo la idea de código ha recibido un significado más amplio, designado con este nombre a cualquier conjunto de reglas, aún cuando no hayan recibido una formalización escrita
. En la codificación de la modernidad, puede más bien determinarse como aquel intento de insuflar en los ordenamientos jurídicos los ideales y esquemas de vida racional y se produce aquel “intento de tecnificación y de racionalización de las actividades jurídicas”
. Esta racionalización parecía pretender hacer actos de simplificación, que se esforzaba por la tecnificación del ordenamiento jurídico. ¿qué aportación revestía este intento de racionalización? Diez Picazo explicaría esto, escribiendo que “El Derecho codificado es ante todo el derecho que se hace [único] objeto de estudio”
 Así el ordenamiento jurídico simplificado, manejable, cumpliría un rol progresista. 

En fin, la codificación se puede considerar como un intento de racionalización del mundo jurídico. Esta “racionalización” (...) presupone una interna racionalidad del sistema, que estaría regido por las leyes de la lógica
.

Vale anotar que la codificación en la modernidad fue diferente a la codificación anterior. Los códigos fueron piezas importantes en el proyecto de transformación de las estructuras sociales, generadas por el pensamiento de la Ilustración. Se puede observar claramente como “la codificación moderna tiene un carácter sustancialmente diferente de cuantas le precedieron: éstas eran ordenaciones, depuraciones y sistematizaciones del derecho vigente; las del crepúsculo de la Edad Moderna significaban la creación de un derecho nuevo, producto de la razón ilustrada y encaminado a sustituir al que gobernaba las relaciones sociales desde un tiempo del que no se tenía memoria. Ello era una exigencia impostergable de la idea cuasi-mítica del progreso, que, irrumpiendo en la Edad Moderna, había de condicionar el pensamiento de occidente hasta bien entrado nuestro siglo.”
 La racionalidad de la codificación aparece con el impulso de la Ilustración, y con el pensamiento jurídico moderno. 

El imperio de la razón precisaba fijar ciertos principios jurídicos que deberían ser eternos e inmutables, para hacer al Derecho perfecto, en esta intención “En el ámbito del derecho privado, la consecuencia más inmediata de las ideas modernas fue la codificación.(...) Para los revolucionarios franceses, el nuevo estado que se estaba creando, “no quería ser sino un estado según la Razón (...) En otros términos, se trataba de estatalizar el derecho natural, de fijar en normas precisas y sancionadas por la autoridad, los principios eternos e inmutables que la razón humana había descubierto en la “era de las luces”; de este modo, se evitaría la imprecisión de los contenidos del derecho racional y se los establecería en forma cierta de una vez y para siempre.”

Sin embargo esta codificación racional traía, en sus entrañas al positivismo jurídico, que, intencionalmente diferente al positivismo filosófico, habría de adueñarse del mundo jurídico, desterrar a la realidad de las vinculaciones con el Derecho y constituirse como cúspide de la perfección. A través de esto, cualquier interpretación podría hacer posible la contradicción de este ordenamiento jurídico racional, por esto, en aras, otra vez, de la perfección que presuponía este tipo de codificación racional, la interpretación habría de quedarse relegada, por ser riesgo de no encajar en el hilo fundamental que la norma intenta expresar. Massini, escribiendo al respecto anota que “Esta concepción de los códigos, totalmente opuesta a la que había presidido la formación de las grandes compilaciones precedentes, tuvo como consecuencia necesaria al llamado “positivismo jurídico”, distinto en cuanto a sus fundamentos del positivismo filosófico. (...) Se trata aquí, (...) de la convicción de que, al encarnar los códigos la totalidad de la sabiduría jurídica susceptible de ser alcanzada mediante la razón, constituían una normatividad intrínsecamente perfecta y justa, por primera vez en la historia, razón y legislación positiva coincidían. Si esto fuera así, resultaba lógica y coherente la pretensión de quienes sancionaron los códigos, de evitar a toda costa que mediante la interpretación de los textos legales se alterara -aunque fuera en la más mínima medida- ese desideratum de perfección racional jurídica, de allí la conocida frase de Napoleón acerca de que toda interpretación a su código era “susceptible de ideología subversiva y principio de anarquía”.”

d.- El Derecho como dogma teórico, y la voluntad general
Otra consecuencia del pensamiento jurídico de la modernidad fue tomar a la norma con un sentido dogmático. Aún no comprendemos cómo es que esto ha podido cuajar tan suspicazmente en las mentalidades de los seres humanos (aceptar algo sólo bajo un fundamento racional), pero nuestra suposición es la de que el hombre, educado, formado dentro de una tradición premoderna, es decir acrítica, no conocía otra forma de operar mentalmente. Además la razón se había convertido en el actor más conspicuo para obtener certidumbre y seguridad. En este contexto el panorama jurídico se presentaba como un bloque impermeable en donde no entraba ninguna experiencia ajena al proceso de raciocinio, y los actores del sistema jurídico. 

“El jurista práctico y en especial el juez, se encontraban frente a los códigos en la misma situación que el teólogo frente al dato revelado: debía aceptarlo íntegramente sin discusión posible y extraer, mediante los procedimientos de la lógica formal -principalmente la deducción- las consecuencias virtualmente contenidas en el texto legal.”
 

Claro el sentido de la razón en la operación jurídica, no quedaba claro la inconsistencia y contradicción entre razón y norma. Aún así, el culto a la lógica pura se extendió, ganó dominio y radio de acción, usando el estilo matemático como modelo de acción, e igual que las matemáticas, usaba como bases a las normas que se prestaban a manera de dogmas previamente registrados en los códigos. El Derecho positivo habíase posesionado del orden jurídico, así “En el mundo jurídico, es decir, en las labores prácticas del derecho positivo, dominaba el culto a la lógica pura de tipo matemático, la cual debía tomar como punto de partida los dogmas contenidos en el código...”

A pesar de que la modernidad había intentado derribar y asesinar a todo tipo de dogma, no logró matar su espíritu (por decirlo de alguna manera). A la aplicación de la ley basada en principios divinos o de casta, había sucedido la aplicación de la ley, con métodos que incoaran y se fundaran en la voluntad popular, sólo que esta aplicación metodológicamente estaba enclaustrada dentro de los mismos mecanismos aplicados en la Edad Media, el principio usado era el mismo: el dogma, que significaba certeza, absolutez, esto tal vez no se deba a una incoherencia social de la modernidad, más bien puede ser que “quizá es que algún “fanatismo” es esencial a todo lo humano, en cuanto que lo que percibimos como verdad (aunque no le llamemos dogma) lo percibimos como absoluto”
; es esta la única explicación que podríamos hallar, para ver, en el operativo social que plantea la modernidad, incluido al dogma. Habían, por tanto algunos problemas relevantes a la hora de hacer Derecho; de esta manera “no sólo el racionalismo conducía a la pretendida aplicación mecánica de los códigos por el juez; también el dogma de la soberanía popular, expresada a través de la voluntad general, arribaba a los mismos resultados (...)Sólo la voluntad general podía ser fuente de normas de conducta social; la voluntad -y mucho menos la razón- del juez no tenían relevancia a ese respecto y su tarea era puramente repetitiva y reductiva del quehacer del legislador. (...) La ley debía ser mantenida en su integridad y aplicada fielmente a toda costa; en el caso de que el texto fuese oscuro o contradictorio, se establecían una serie de procedimientos destinados a develar cuál había sido, para ese caso, el querer del representante de la “voluntad general”.”
 

Expresado lo anterior, podemos anotar, además, que aún hoy no nos hemos librado completamente de este tipo de razonamiento jurídico. Las cátedras de Derecho han estado infectadas con este afán por sobreponer la razón, la racionalidad del Derecho, fundamentando a la ley como el máximo y único exponente  del orden jurídico. No hace mucho teníamos catedráticos, a nivel nacional, que se devanaban en disertaciones orgánicamente estructuradas mediante las cuales exponían la concepción de que el Derecho es la Ley, y sin Ley no hay Derecho. Explicaciones que además sustentaban, en planteamientos teóricos, la validez y veracidad del principio que hace que el Derecho sea sólo encontrado en el espíritu de la ley, y de que ante una ley obscura, o contradictoria, habría de buscarse el verdadero querer decir, intención, del legislador, representante de la voluntad popular. Hoy, gracias a una ebullición mundial, este tipo de planteamiento jurídico no gozan ya de su hegemonía y realeza, pero siguen subsistiendo en el inconsciente colectivo de los actores del Derecho. Los ciudadanos, y experimentadores del Derecho aún quedan satisfechos si se les explica la ley y su interpretación. Buscan la verdadera interpretación de la ley, hallada esta se resignan a sus designios. Incluso los propios magistrados se hallarían bajo este dominio racional, dogmático, en la cual ellos sólo se encargarían de ser los que resguarden la integridad de lo dicho en los códigos, así “El juez, aprisionado entre el culto a la ley y las construcciones dogmáticas, férreas, abstractas y estáticas, debió refugiarse en la estricta subsunción de los casos en el campo acotado por la norma y especificado más aún por la tarea de los dogmáticos.”

El ánimo de preservar, en forma casi ritual la integridad intangible de la norma contenida en los códigos era no sólo fuerte, sino radicalmente aceptado. Los juristas habíanse circunscrito a una estricta labor de exégesis de los textos legales, considerados intangibles por su origen en la razón o la voluntad general, al modo como los fariseos comentaban la Torah, la ley de Dios. Y si los juristas se asemejaban a los fariseos, los jueces se transformaron ni más ni menos que en verdugos, obligados a cumplir con el mandato legal sin preguntarse por su razón o su justicia.
 El pensamiento crítico de la modernidad se había transmutado, por contracción, en razonamiento no crítico. Esta era la máxima contradicción que se había injertado dentro de este nuevo sistema social y jurídico. La amenaza Medieval, que postulaba una sociedad inerte y dominada por ciertos principios eternos e inmutables, se volvían a repetir, gracias a la divinidad de los criterios racionales, de esto se produjo –como núcleo de las consecuencias del racionalismo jurídico-, un modo peculiar de conceptualizar lo jurídico: lo concebían al modo de un objeto teórico; teórico es aquel objeto de conocimiento que existe con independencia de la obra y del querer del hombre
.

7.- Algunas conclusiones sobre el pensamiento jurídico de la modernidad
Aparte de algunas consecuencias, ya descritas líneas arriba, podemos, también siguiendo lo escrito por Massini, nombrar y explicar ciertas conclusiones a las que arribó este autor sobre el pensamiento jurídico de la modernidad. Hay evidentemente un progreso –dice-, por la precisión que se propone en la modernidad al manejar conceptos y términos jurídicos con metodología rigurosa; además el orden jurídico como sistema hace que las cosas se organicen de acuerdo a un cuadro interrelacionador de los elementos y conceptos que actúan en el Derecho; y por otro lado, el individualismo ha hecho que se tome al hombre, como entidad importante, al margen de la importancia de su condición teológica, o de las condiciones de carácter tradicional que le rodeen; por todo esto Massini se atreve a afirmar que “se debe al pensamiento jurídico moderno un notable avance en los aspectos técnico-formales del derecho: la precisión terminológica, la elaboración rigurosa de los conceptos y categorías jurídicas, son todos aportes de la modernidad; su sistematismo no es absolutamente negativo, pues significó, en ciertos aspectos y ramas del derecho, un progreso de la ciencia jurídica; el individualismo, más allá de sus abusos, implicó el reconocimiento decidido de la dignidad de la persona humana.”
 

Sin embargo, a pesar de estos avances y mejoramientos en la estructuración y organización del orden jurídico logrado por el planteamiento y exposición del pensamiento jurídico moderno, hubo grandes reacciones contrarias al propio espíritu renovador y progresista de la modernidad. Se presentaron inesperadamente elementos que revestían las mismas características de aquel espíritu Medieval combatido, mostrándose con real desfachatez en las construcciones jurídicas; los resultados de ello evidenciaban la existencia de elementos nocivos al fundamento principal de la modernidad: la crítica. Más aún, hoy parece confirmarse que “el balance arroja un saldo decididamente negativo. En la confrontación con la doctrina clásica del derecho, el pensamiento jurídico moderno aparece falto de vitalidad, despreciativo de lo concreto y olvidado de las innegables dimensiones valorativas e históricas del derecho. Además, supone una preterición del elemento político o simplemente social de lo jurídico, en beneficio de una visión crudamente individualista; y por su carácter revolucionario, introduce un factor de inestabilidad en el derecho, que llevará a la fiebre beligerante de nuestros días.”

Otro aspecto negativo lo evidencia el carácter normativista formulado por la modernidad, por el cual incluso los jueces estaban reducidos a ser meros entes mecánicos aplicadores de normas generales. Es decir, aquel individuo que ejercía la potestad investida de autoridad en el cargo de juez existía simplemente como un instrumento más de la maquina racional y sistémica, era sólo un objeto o cosa en el funcionamiento u operación y funcionamiento del Derecho racional. El maniqueísmo supuesto haría al juez objeto, cosa, despojándolo de todo rasgo crítico, y evitando que éste haga uso de la interpretación de los textos legales. Fuera del método racional, nada era aceptado como válido, todo era negado, tomado como falto de sentido e inservible. Por esta cosmovisión de la modernidad Juez y hombre eran abstractamente separados, aislados, y la posibilidad del juez de incorporarse a su propia esencia como ser humano desterrada al rincón de la intimidad personal, fuera del legalismo y de toda teorización racional. La teorización del Derecho, mediante abstracciones y racionalización, volvía al juez un objeto, una inevitable cosa; por eso se explica como del normativismo se derivó el monismo absoluto en las fuentes del derecho y la concepción del juez como mecánico aplicador de las normas generales. Habíase tergiversado el sentido de la modernidad.

El problema del proyecto de la modernidad se configura aún más cuando se intenta crear el edificio jurídico con abstracciones racionales puras, inventando fórmulas en laboratorios teóricos, exiliando al elemento vital del Derecho que es la vida misma en acción. Es la vida en praxis la que determinará el orden vinculante entre los seres humanos; por esta razón “Los principios para la renovación y reconstrucción del orden vinculante de la convivencia, no deben ser inventados, ni elaborados en los gabinetes de los futurólogos o tecnócratas: es preciso buscarlos en las cosas mismas, en las realidades humanas sociales; en los hombres y en las instituciones que éste naturalmente crea para el desarrollo de sus virtualidades.”

*   *
Como sabemos el Derecho es incierto, indefinido y sujeto a cambios incalculables. Por estas características es imposible lograr que el sistema jurídico quede congelado en el tiempo, ante la aparición de nuevos instrumentos de producción, de vivir, nuevos sistemas de propiedad y de crédito, nuevas concentraciones de capital, nuevas costumbres sociales, hábitos, objetivos e ideales: todos estos factores de innovación hacen vana la esperanza de que se puedan redactar normas legales definitivas que solucionarán para siempre todos los problemas jurídicos
, y ni aún la razón como método que sí ha funcionado en el desarrollo de las ciencias, podrá salvar esta variedad de fenómenos sociales y jurídicos. No hay manera de predecir los cambios, aún con los instrumentos más adelantados, el mundo, y el orden social sólo podrán ser conocidos cuando se presenten o manifiesten. Entonces, habría que hacerse la pregunta, ¿porqué se persiste en el mundo moderno ese antiguo sueño de tener un cuerpo de leyes inmutables que todo lo cubran
, que todo lo manejen, como una telaraña impermeable?

Habría que anotar, además, como escribe Franz Neumann, cómo el sistema jurídico, del liberalismo, fue considerado como un sistema cerrado, sin lagunas. Donde el Juez era un aplicador de dicho sistema normativo. De este tipo de pensamiento jurídico se pudo inferir la denominación de esta época como positivismo o normativismo y la interpretación de las leyes por el juez fue denominada interpretación dogmática, en Alemania, e interpretación exegética, en Francia. En Inglaterra, Bentham creía en la necesidad de codificar el Derecho con el propósito de lograr una completa inteligibilidad y claridad del sistema jurídico, puesto que suponía que “un Código hecho en base a estos principios no necesitaría escuelas para explicarlo, no requería casuistas para desanudar sus sutilezas. Tal Código hablaría un lenguaje familiar a cualquiera; todos podrían consultarlo según sus necesidades.”

Por otro lado, el principio por la cual el juez debería ser meramente un aplicador de la ley, fue requerido para hacerse institución, en la idea de que el Derecho no podía ser creado por los jueces, eso era potestad de otras instituciones, para eso había sido creada la Constitución y un Poder Legislativo. En relación a esta visión se puede anotar que “Es muy importante notar que la Revolución Francesa no estuvo satisfecha con sostener simplemente a nivel doctrinal que los jueces no pueden crear derecho, sino que intentó institucionalizar este principio. El inicio de esto lo encontramos en la famosa expresión de Robespierre: “La afirmación de que las Cortes crean derecho... debe ser desterrada de nuestra manera de hablar. En un Estado que tiene una Constitución y un Poder Legislativo, la jurisprudencia judicial consiste solamente en la ley”.”
 Pero no podemos olvidar que el planteamiento de la Revolución Francesa fue esgrimido para contrarrestar la relación de parentesco y estatus social, de clase, de los magistrados, que estaban más alineados a los pensamientos de la Corona que a los del pueblo.  He allí otro contexto por el cual los jueces debían ser simplemente la boca de la ley.

Por su parte se sabe que Savigny y la Escuela Histórica del Derecho estimaban que únicamente la ley, el espíritu del pueblo y el Derecho consuetudinario eran las fuentes legítimas y fidedignas de Derecho. Savigny “consideró el sistema jurídico como cerrado, unificado y completo; el juez tenía solamente que aplicar la verdad y no que crearla. Durante todo el S. XX, la teoría alemana de aplicación del Derecho fue dogmática.”
. Había, pues, en este tipo de pensamiento, una conjeturación de la ley como el único soberano. Y de allí se exponía la fórmula de que esta soberanía significaba “un gobierno de leyes y no de personas”, cosa que pretendía hallar sentido en un planteamiento racional, realmente superfluo, artificial, puesto que son las personas las que efectivamente gobiernan, aún cuando lo hagan dentro del marco de la ley.
. Por eso creemos que aquella fórmula por la cual los cambios sociales sólo pueden realizarse a través de leyes que emita el Legislativo, y que los jueces son meros aplicadores de la ley, pero no creadores del Derecho, es no sólo ingenua e incompleta, sino inaplicable en la realidad, que lo único que hace es terminar negando la capacidad de creación jurídica de las fuerzas extraparlamentarias, Pero, además, esta fórmula evidencia algo más grave: la ambivalencia del hombre moderno. “Esta doctrina revela claramente la posición ambivalente del hombre moderno: la afirmación enfática de la autonomía del hombre se encuentra acompañada por la insistencia igualmente apasionada en la norma estatal.”

*   *

Por último, si tuviéramos que incluir otras consecuencias del pensamiento jurídico de la modernidad, podríamos decir que todo el fundamento mental habría cambiado e incluso la fuerza cedió su paso al razonamiento, o en todo caso la fuerza era de otra especie. Se sabe por ejemplo que la cultura, en el medioevo, estaba reservada para una élite: los monjes, los cuales no tenían contacto con el mundo, y su vida era estrictamente de carácter erudito. Los monjes se dedicaban exclusivamente al estudio, estudio en el cual no había finalidad práctica, la cultura no tenía una utilidad directa en la sociedad, o como instrumento de trabajo; no había tampoco intención de usar el conocimiento para mejorar el mundo; el saber era humanista, no científico, y el contexto cultural de estos monjes se recluía al copiado y recopiado de las obras de los siglos pasados, salvo excepciones. El conocimiento estaba restringido para el pueblo e incluso determinada en relación a ciertos grupos de monjes, es decir, que no todos los monjes podían leer todos los libros, porque las lecturas eran cuidadosamente seleccionadas por los superiores de acuerdo al individuo y a la particularidad de este individuo. Existían, además, un gran número de libros prohibidos.

Con la Modernidad y el Liberalismo esas puertas culturales habrían de abrirse, y ponerse al alcance de los estudiosos y pueblo en general. La educación elemental comenzó a considerarse como un derecho y un deber elemental, que serviría como instrumento útil para la creación del nuevo mundo, con el nuevo hombre libre a través de la razón, por lo que la enseñanza básica fue impartida, en la modernidad, de manera obligatoria
.

En este nuevo mundo, donde la cultura se había aperturado para todos, la imprenta fue necesaria y decisiva, y fue el planteamiento cultural de esta época la que desarrolló la imprenta, su uso y su expansión. La imprenta no fue inventada por Gutenberg, porque los tipos movibles de la imprenta eran ya conocidos anteriormente por los chinos, sólo que Gutenberg la incorporó a la actividad editorial, y a través de ésta se expresó el momento cultural de la época, para poder producir al nuevo hombre que asumiría el reto de construirse, con la razón, el mundo y aspirar al progreso.

Con la modernidad vendría luego la democratización de la cultura y de la educación, que en la actualidad ha provocado un problema paradójico, puesto que al haberse democratizado la educación y la cultura, todos tienen acceso a él, pero nadie lo utiliza para formar hombres buenos, sino como instrumento barato, operativo, útil para conseguir un trabajo y nada más. Hay por esto la necesidad de replantear el tema de la educación y la cultura. Pues esto influyó determinantemente en la formación del hombre de Derecho. Si la educación sólo enseñaba cosas útiles, ¿qué sería el Derecho? ¿una cosa útil y nada más? Y ¿útil para qué y para quién?

II.-  La postmodernidad jurídica

1.- La genealogía de la postmodernidad. antecedente normativo
Si intentamos ser así de drásticos, y nos proponemos dar una fecha, estaríamos, además de contradiciendo la naturaleza postmoderna,  dando sólo una aproximación histórica y referencial. Dada la advertencia, podemos anotar que algunos autores como Andrés Aziani Samek-Lodovici argumentan que la postmodernidad se iba gestando ya desde aquel período entre el fin de la primera guerra y el comienzo de la segunda,  donde los signos y síntomas de una gran enfermedad social se acercaba y amenazaba incrustarse en la vida occidental: la crisis de la modernidad. Parece que fue un pequeño grupo de intelectuales, perceptores de estos signos quienes comenzaron a dar las alarmas del proceso inminente que se avecinaba, a través de obras que analizaban, discutían, cuestionaban, las causas, síntomas y remedios de “unas enfermedades que parecían destinadas a fundirse como por contagio inevitable y fatal”. Lo que pretendieron estos autores fue poner en tela de juicio a la razón y a aquella época de la historia que la había usado como paradigma y fundamento principal, proclamándose incluso “la edad de la razón”,  nos referimos a la edad moderna. La enfermedad había sido diagnosticada; lo que estaba sucediendo era la “crisis de la modernidad”. Estos autores que abrieron la discusión y pusieron de manifiesto la enfermedad de la modernidad, al decir de Aziani Samek-Lodovici  son: O. Spengler (1918) con “La Decadencia de occidente”, José Ortega y Gasset (1930) con “La rebelión de las masas”, J. Huizinga, 1935 con “En las sombras de mañana”, Max Horkheimer (1944-1946) “El eclipse de la razón”, Romano Guardini, 1950, con “El fin de la época”, Henry De Lubac, 1944, con “Le drame de l’humanisme athee”, y Jacques Maritain con “Antimoderno”
.

Sin embargo, existe otra posición del origen de la postmodernidad, por la cual se atribuye especialmente a la escuela de Franckfurt
, como la fundadora de la postmodernidad: “la verdadera postmodernidad fue quizás eso que se llama “Escuela de Frankfurt”, primera corriente que constató las decepciones de la Modernidad, muchos antes de que fueran moneda de uso común; y que se preguntó preocupada por sus causas, pero desde dentro de los afanes mismos de la Modernidad, y sin renunciar a ella.”
.

Según esta hipótesis fue a partir del trabajo y preocupación “crítica”, de haber hecho que ésta última palabra fuera la más importante en el desarrollo de los objetivos de la escuela de Frankfurt que entra en vigencia importante el sentido crítico del mundo, especialmente del mundo literario, pero qué dio inicio a una posición que puso en el plato de la sospecha al conocimiento de la modernidad y su mesianismo racional; parece ser que es por esto que se expone a esta Escuela como la que da inicio al pensamiento postmoderno. Así haciendo un esfuerzo de precisión, se sabe, según datos históricos, que “En 1923, la Universidad de Frankfurt fundó el Instituto para la Investigación Social, que más adelante fue conocido como la Escuela de Frankfurt, con la orientación de crear una "teoría crítica" del marxismo. El enfoque crítico contrastó con el positivismo pues intentaba explicar los fenómenos políticos y sociales empleando la misma estrategia objetiva, libre de valores, de ciencias como la crítica.”

Por otro lado, existe otra teoría que hace de la caída del muro de Berlín
 el punto de inicio del pensamiento postmoderno, y según la cual fue  este hecho la que marcó, por su carácter político, social y cultural, el momento en que empezó la postmodernidad: “El derrumbe del llamado materialismo científico, con la emblemática caída del muro de Berlín. Concretamente este hecho se admite por muchos como el inicio de la post modernidad. Se señala así que han perdido su vigencia los principios orientadores más típicos de la era moderna.”

Sólo que todos estos momentos son sólo datos referenciales, históricos y hasta teóricos. Por eso a nuestro entender la postmodernidad empezó con la sospecha de que los fundamentos de la modernidad ya no funcionaban, de que el “mañana sería mejor” que proponía la modernidad, con el uso de la razón, no llegaría nunca, porque el mañana no existe, sólo en abstracción, lo que existe es el hoy, y el hoy es inaprensible, complejo y totalmente dinámico. Así la postmodernidad se inicia cuando se pierde esa confianza en las virtudes modernas, y los fundamentos de la modernidad van siendo desprestigiados y desvirtuados por la realidad. La postmodernidad se inicia como un despertar de ese sueño racional, con símbolos cuadrados y geométricos que no han logrado el progreso prometido. Y el inicio se visualiza con “la sospecha” y se constituye sólidamente en “el desencanto”. Desencanto crítico, que pretende mirar el mundo social y jurídico con elementos y fundamentos distintos, nuevos, acordes con las circunstancias históricas, teóricas, humanas jurídicas, actuales.

2.- El desencanto postmoderno. crítica a la modernidad
“El Desencanto” es la palabra que mejor describe la sustancia de la postmodernidad, eso no quiere decir que la define, porque,  a nuestro parecer, la postmodernidad tiene aversión a las definiciones que encierran al mundo dentro de palabras. La postmodernidad tiene tirria a las grandes metanarrativas con estigma dogmático o afirmación de eternidad. 

La postmodernidad está cargado de un tono y estado de ánimo sombrío y pesimista con respecto a la modernidad como agente de liberación de las cadenas de la ignorancia, y la dominación. No cree en la posibilidades de progreso que la modernidad había planteado. 

Este desencanto de la postmodernidad pretende hacernos volver el rostro hacia la realidad, en un cruel, pero necesario darnos cuenta de lo que en realidad está pasando, y escapar a los sortilegios y ficciones que la razón –con inspiraciones dogmáticas de verdad- nos había incrustado en la mente. Ya no puede haber más disfraces abstractos, ni argumentos matemáticamente concebidos, que oscurezcan la realidad social y jurídica. Ya el mundo nos ha golpeado y nos ha dicho que volvamos a el, a esa realidad que se muestra tal como es: cruel y salvaje, donde el hombre, al fin de cuentas, sigue trabajando sobre la consecución de sus intereses, legitimados o no por el Derecho. Nada de universalismos retroactivos de la libertad humana. Es éste un síntoma de escepticismo, una socarrona mirada a la teoría racional como máxima autoridad cognoscitiva, un gran e irritado desencanto, que actúa como una bofetada en la cara. Es por eso que podemos decir que “El postmodernismo es, en realidad, ante todo un desencanto exasperado frente a la modernidad, frente al carácter universalizante del pensamiento moderno. Es, de un lado, una irritación por la desaparición de las particularidades dentro de una universalidad racional que parece engullir toda identidad disconforme. Es también un escepticismo frente a todo aquello que presuma de valor universal; es decir, frente a todo aquello que constituya una metanarrativa, para utilizar una expresión que utilizan los postmodernos como herencia del origen de crítica literaria de esta posición. Es, finalmente, una desilusión y una desconfianza frente a la razón misma, en tanto que instrumento de homogeneización y de universalización.”

Para entender lo que es la postmodernidad, hemos de sufrir, hemos de sentir dolor, o al menos decepción; y es que la postmodernidad antes que una filosofía o un sistema racional, es una experiencia y un estado de ánimo.
 No obstante, no aceptamos ese postmodernismo desencantado, que en el fondo niega toda posibilidad de creación y de verdadera ruptura cuando se limita a aceptar todo lo que hay sin emitir un juicio, sin pretender sistematizar y articular: valores, culturas, gustos estéticos, todos pueden coexistir sin orden ni concierto.
 Sino precisamente el postmodernismo es ese intento de armonización del valor, hecho y norma, tiempo, espacio y contexto.

Hay en el pensamiento postmoderno algo mucho más allá de una mera desilusión frente a la razón, un trajeteo y empeño de organización no totalitaria, no lineal ni mecánica.
 Hay en la postmodernidad una actitud de creación del ordenamiento jurídico, no sólo desde la razón, sino desde la vitalidad, o desde el derecho vital vívido.

3.-¿Qué es Postmodernidad?, (cuestionamiento histórico y caracterización conceptual)

Bordeado el tema desde el adjetivo del desencanto, la postmodernidad tiene un singular problema en el enfoque de su concepción: su doble rostro, su inaprensible condición de ser. Aparece más bien como un estado de ánimo crepuscular, como expectativa frente a un tema: la crisis de la modernidad (que engloba necesariamente el aspecto jurídico). Este es la referencia desde donde moviliza sus tentáculos y especulaciones teóricas. Ese es su radio de acción que más o menos delinea su razón de ser: su doble rostro, como negación absoluta de los fundamentos de la modernidad, o como consecuencia última de la modernidad, pero desde otros fundamentos.

No olvidemos que el postmodernismo también puede conllevar dos elementos importantes, como son la de ser una “caracterización conceptual”, y,  un “cuestionamiento histórico”.

Bien, a mediados del siglo pasado, se inició en el mundo un gran debate, un debate que extraía una preocupación social: la crisis de la sociedad, o mejor dicho: la crisis de la modernidad. El debate trataba sobre el mundo de las ideas, de los saberes, la filosofía, las ciencias, las artes, la economía, la política, las relaciones sociales, etc., es decir sobre todos los temas de la sociedad, lo que representaba la principal crítica de toda una época histórica en la que se había basado la sociedad, crítica de todos los mecanismos y dioses modernos con los que se pretendía llegar al progreso. Había llegado la hora del planteamiento de la Postmodernidad.
Hubo en este hecho un fenómeno dual, una visión bidimensional del asunto tratado. Por un lado, como lo mencionamos ya anteriormente, estaban los autores de la postmodernidad que postulaban la modernidad como en descomposición, cosa que para ellos era ya inevitable, frente al aire corrosivo de la realidad. En este radio de pensamiento cabría mencionar a pensadores como Nietzsche, Heidegger, Gehlen, Gadamer, Giddens, Foucault, Derrida, Foster, Jamenson, Lyotard, Vattimo, y otros. El planteamiento central de estos autores es que la crisis de la modernidad ha traído el fin de la historia y de los metarrelatos, los mismos que en el postmodernismo son reemplazados por diversas historias y relatos. Significa el fin de las grandes ideologías, de la verdad universal, de la ciencia o -precisando- del cientificismo, de Dios -como modelo jerárquico del orden y del poder-, del hombre en la menor edad, de la cultura monolítica, y del sentido unidimensional. La postmodernidad sustituye a la cultura por multicultura, a la universalidad y el monosentido por la pluralidad y el multisentido en todos los campos de la vida del hombre.

Hay otra posición contraria a la mencionada pero uniforme en el diagnóstico (la crisis de la modernidad), que cree aún, nostálgicamente en la modernidad como un proyecto no acabado, con deficiencias, pero con posibilidad de corrección de estos defectos, por lo tanto, plantean apoyar aún a la modernidad, y exponer sus metas hasta sus máximas consecuencias. Debe darse por lo tanto una nueva dirección a la modernidad. Habermas apoya esta posición. Habermas, miembro de la Escuela de Frankfurt, cree que “la modernidad representa una exaltación del presente, una aceleración en la historia y una discontinuidad en la vida cotidiana”. Habermas cree en el proyecto de la modernidad (de la Ilustración) que tuvo como objetivo desarrollar la ciencia objetiva, una moralidad y leyes universales, y aprovecharlas para la racionalización del hombre y para el bienestar de la humanidad toda. “El proyecto de la modernidad, entonces, fue el de aprovechar el desarrollar las esferas de la ciencia, de la moralidad y del arte en beneficio de la humanidad. Le interesaba fundamentalmente el progreso constante del conocimiento y de la tecnología, a partir de las cuales se presentaría el progreso económico y el bienestar social y moral de la humanidad.”
 Pero Habermas concluye en que este proyecto de modernidad no se ha cumplido, que no logró ser totalmente racional y que ni el progreso económico llegó a la humanidad en su totalidad, así es que Habermas sostiene que  al no haberse cumplido el proyecto de la modernidad, esta no se puede abandonar, sino replantear, utilizar nuevos métodos para llegar al destino y presagio del proyecto de la modernidad. Por su parte Touraine está preocupado en demostrar cómo el modernismo ha separado el sistema de sus propios actores. Así es como surge la postmodenidad como nueva alternativa, -prefigurada por la propia realidad, y por el fracaso de la modernidad de cumplir con su proyecto- como crítica a la racionalidad y el progreso modernista.

*   *

Por un lado –como explicábamos- la postmodernidad se muestra como la negación de la modernidad, como el final de la historia moderna; por otro lado como la nostálgica crítica de la modernidad, pero desde dentro de la misma, como continuación y no como fin. Pero en sus dos versiones tiene rasgos comunes y singulares: su sentido crítico de la razón ilustrada, de la universalización, del objetivismo, de los grandes metarrelatos, etc., es decir, de los fundamentos de la modernidad. Se trata de una rebelión contra todo dogma, contra toda verdad objetiva, contra todo sistema cerrado; tiene cierto escepticismo que lo hace dudar de cualquier verdad establecida, pero sin embargo no condena todo, no deja de lado todo, aunque vuelve a someter todo a cuestionamiento. Pretende más bien involucrar aquello olvidado por la razón moderna, en la estructura social, colocar los textos dentro de sus contextos, etc., podríamos decir, en otras palabras que “En el postmodernismo hay una rebelión contra una razón demasiado rígida y totalizante, que todo lo simplifica y que construye sistemas cerrados que todo lo explican. Pero al mismo tiempo, el pensamiento postmoderno no es un mero atomismo, no es una vuelta a un mundo premoderno de la particularidad. Hay también una gran preocupación por el todo, una necesidad intelectual de colocar los textos dentro de sus contextos, una afán de comprender la totalidad no como una suma de elementos simples al estilo de la ciencia moderna sino en tanto que totalidad irreductible.  (...) esfuerzo de comprensión de lo general sin convertirlo en un conjunto de particularidades pero, al mismo tiempo, sin perder la diversidad,...”
 En ese sentido, quiere conjugar todo lo existente, sin dejarse engañar por espejismos racionales, o mecanismos excluyentes de alguna parte de la realidad social. Como un intento de hacer reencontrar al hombre con todos los elementos cognoscitivos del que dispone. Es además una búsqueda de un orden diferente al racional -es decir a la manera de una fórmula matemática y rígida-, un orden social no lineal, móvil, elástico, que no sacrifique la diversidad en aras de cierta racionalidad, sino con una razón que no necesite esquematizar para ser válida, sino que respete lo complejo y lo diverso, y que trata de incorporar, en esa complejidad, en un orden abierto, las posibilidades del azar, de la libertad y de la complejidad sin que ello constituya un desorden,
 o una contradicción a los fines del Derecho.

La postmodernidad de la que estamos hablando, no es aquella posición extrema, a manera de anarquismo intelectual que condena todo sistema, reivindica indiscriminadamente los particularismos, dignifica a priori lo irracional y se refugia muchas veces en un relativismo.
 No, no es este tipo. Porque lo que pretende, es exactamente no caer en verdades absolutas, en discriminaciones diversas e irracionales, en fundamentalismos meramente contradictorios, etc. No pretende confundir, sino solucionar, aclarar, despejar los oscuros nubarrones que se habían formado con el nuevo tipo de conspiraciones religiosas como la razón y su soberanía fundada en la afirmación de la verdad. Es más bien un postmodernismo que hace crítica severa de los defectos y deficiencias de las verdades de la modernidad, pero que a la vez aspira a reconstruir un nuevo orden social usando los mejores materiales del pasado, descartando  aquello desconectado con la tonalidad jurídica actualmente importante y requerido por las exigencias sociales. 

No puede negarse, tampoco, la capacidad de la postmodernidad de reconocer el riesgo y no temerle, de adherir al factor azar dentro de su sistema de operaciones, de actualizarse, en esta época donde la mayor innovación y revolución ha sido la del cerebro; es decir aquella peculiaridad de este tiempo de hacer que el cerebro, por medio de la computadora y la informática, se potencialice. Esta sería la más grande revolución mental que el hombre pudiera haber logrado, es la más grande afirmación de su personalidad e importancia como individuo, persona
 y también la afirmación de la inmensa capacidad del hombre de construir nuevos fenómenos y relaciones jurídicas.

Vale aclarar, en este momento, una disonancia, una percepción sobre la esencia de la postmodernidad. Su gramática parece querer insinuarnos que estamos frente a un fenómeno de orden temporal, es decir histórica, en base a la superación de las bases conceptuales y sociales de la modernidad. Sólo que no se trata -al menos no es la forma como estamos tratando el tema- de una etapa histórica, sino de un sentir y de una actitud mental y física para reaccionar con las novedades y planteamientos nuevos de la realidad. Se puede decir que el: “...’posmodernismo’, palabra que abarca tanto un movimiento intelectual como un clima, tanto una forma de cambiar el mundo como de comprenderlo. Uno de sus campeones, Charles Jencks, lo describe como ‘una visión del mundo’ que, a diferencia de sus predecesoras, es capaz de explicar los fenómenos dominantes de nuestro momento: la temporada, los medios, la aldea global, las catástrofes, el caos, la hiperrealidad y el ciberespacio. La realidad artificial es la condición postmoderna auténtica y la realidad virtual, su expresión tecnológica definitiva.”

Ha habido, por otro lado, muchos intentos de definir lo que es la postmodernidad. Ya en 1985 Jean-Francois Lyotard dio una conferencia en el Instituto of Contemporary Arts en Londres. Intelectual francés, usó recuentos teóricos complejos, elegantes y avasalladores, sobre temas políticos, culturales e históricos claves, con las cuales intentó graficar una idea sobre la postmodernidad. Había escrito una obra denominada “La condición Postmoderna”. Lo resaltante y más importante es que este autor no define en forma directa el posmodernismo, sino que delinea los argumentos que ayudan a definirlo; nadie se atreve a enfrentar el posmodernismo sin el escudo reflexionaste del argumento y el análisis.

Hay en la reflexión de Lyotard unas observaciones centrales. En primer lugar, se delinea que el post del postmodernismo no significa, de ninguna manera, un proceso de retroceso, un saltar hacia atrás, sino más bien es un fenómeno crítico, un analizar, un reflexionar. El otro aspecto que remarca Lyotard es el respecto al enunciado progreso, la postmodernidad sugeriría la desconfianza de esta idea de progreso que viene con la modernidad, porque el desarrollo de las tecnologías han provocado más que la solución de la enfermedad, el agravamiento. Hay, además, una ruptura con las verdades modernas, con las verdades universales, este último fenómeno, que niega la sustancia de la modernidad, paradójicamente, también parece reafirmar la condición de la modernidad: el iniciar siempre algo nuevo, el regresar el reloj a cero. Y es que la modernidad está ligada a la idea de romper con la tradición para obtener una nueva forma de pensar y de vivir. “Sin embargo, esta vez las cosas son diferentes porque “podemos presumir que esta ‘ruptura’ es [...] una forma de olvidar o reprimir el pasado. Es decir, repetirlo, no superarlo”. Entonces el posmodernismo representa un rompimiento con el “modernismo”.“

En el discurso de Lyotard se trasluce una idea crucial para comprender lo que es la Postmodernidad; que la creación y el mundo de la postmodernidad “no están gobernados por reglas ya establecidas, y no pueden ser juzgados por medio de un juicio determinante”, es más  en esta nueva visión del mundo se trabaja sin reglas absolutas y para establecer las reglas de aquello que sucedió. El motivo de esto es la existencia de las propiedades del acontecimiento, es decir las reglas llegan demasiado tarde para el autor o el que está viviendo

En fin, habría que hacernos una pregunta sintética: ¿qué es la postmodernidad?, ¿Una actitud o una ideología, una filosofía, un estilo o una condición ineludible?, ¿una despedida de la modernidad, indicado en el post de postmoderno? Parece que más bien, como lo señalamos líneas arriba, la postmodernidad tiene doble rostro. Pero filosóficamente hablando la postmodernidad es la denuncia y la crítica de la razón ilustrada. Y ¿qué papel cumpliríamos nosotros que en cierto sentido somos aún premodernos? Parece más bien que, frente a la diversidad humana, la postmodernidad nos puede ayudar a rescatar ciertas formas de comprensión del mundo, y a hacer crítica de la modernidad (de los valores y fundamentos jurídicos de la modernidad) desde la dimensión de los problemas presentes en nuestra realidad. Esto significa que hemos de embarcarnos en algo nuevo y crítico. Esto implica un cambio en la estructura mental con que asimilamos, desarrollamos y efectivizamos el Derecho.

a.- Postmodernidad como negación de la Modernidad o Antimodernidad. Concepción de ruptura estructural

La postmodernidad ha sido presentada desde dos ópticas, el doble rostro. Una de estas ópticas es la que fundamenta que la postmodernidad surge como una crítica directa a la modernidad, como antimodernidad, y el fin último sería, en consecuencia la negación total de la modernidad y sus fundamentos. En materia jurídica se puede decir que “El cuestionamiento se dirige al centro mismo del asunto: son los contenidos de la modernidad en sí los que están siendo objetados o modificados, y no simplemente una forma u otra de legislar.”
 Por eso lo que se objeta tiene que ver más con las consecuencias del actuar  humano, que con la naturaleza, a la que se ha abandonado como eje normativo. Los nuevos desafíos enfrentados tienen que ver con el actuar humano, con sus relaciones sociales directas, no con ningún orden divino.  Son las conductas jurídicas lo que está en contradicho, por evidenciar cierta composición mental, al parecer premoderna.

La Postmodernidad reacciona duramente contra la modernidad, por eso es antimodernidad, a pesar de no estar exenta de una marcada influencia moderna, esta reacción airada es debido a las razones prometeicas que había esgrimido la modernidad para imponerse en el nuevo mundo, ufanándose que con el solo uso de la razón iba a llegar al progreso, es por esto que la postmodernidad gruñe y reniega de la modernidad al constatar que esto no es posible, que la razón no va a solucionar todo, y que más bien se ha convertido en algo que obstaculiza la libertad del hombre y su capacidad creativa. El hombre de la postmodernidad siente que ha sido engañado por falsos conceptos modernos que habían prometido al hombre el cielo en la tierra. El orden social y jurídico establecido por cierta estructura jurídica no funciona. 

b.- Postmodernidad como continuidad de la Modernidad. Reinvención de la Modernidad

Por esta posición se explica que la postmodernidad no es el fin de la modernidad, más bien sería una reinvención de la modernidad, la manera cómo se puede realizar la libertad en forma más plena. La postmodernidad no sería ya una cancelación de la modernidad, sino su secuencia, a fin de evitar que sus fundamentos logren realizarse y obstaculicen la conciliación con la realidad, esto debido a la percepción de la postmodernidad de que estamos dentro de un mundo con circunstancias cambiantes e impredictibles. Parece más bien que la postmodernidad ha de estar ligada al posliberalismo, como la modernidad estuvo ligada al liberalismo político y económico
, pero cabe indicar que esta noción política no lo define totalmente.

Esta postmodernidad se anuncia como el impulso de los elementos esenciales de la modernidad, como son la exaltación del individuo como entidad más importante de la organización social, con esa extraordinaria capacidad para plantear y replantear la construcción del mundo, de su mundo, tantas veces como se lo permita su existencia, ayudado por una libertad creadora reivindicada en él. “Esta concepción lleva consigo, indudablemente, la tolerancia recíproca, la democracia política, la liberalización económica, que son todos valores de la modernidad. Pero, la posmodernidad impulsa esos valores hasta sus últimas consecuencias: mientras que la modernidad estableció un patrón racional objetivo al cual todos debían sujetarse si querían ser modernos, la posmodernidad acentúa la diversidad, la originalidad, la creatividad, tanto a nivel de los individuos como de los grupos sociales, étnicos, culturales. Las diferencias libremente adoptadas, no deben ser mal vistas: ser diferente es ser original; y, ser original es ser creativo, es realizar lo mejor de la propia humanidad.”
 Lo que ha pasado es que la postmodernidad, ha procesado los datos que la realidad le ha suministrado y, frente a la diversidad de aspectos, ha decidido que el hombre se cree solo, sin imponerle un prototipo –como lo hacía la modernidad- dejando al curso de la creatividad humana unida a la libertad y a la razón el resultado de los nuevos procesos y experimentos diversos de vivir.

4.- Rasgos de la Postmodernidad
Hemos visto por conveniente hablar muy brevemente sobre los rasgos de la postmodernidad en general, puesto que de ello podemos descifrar en qué ámbito conceptual se plantea el orden jurídico dentro del contexto postmoderno.

a.- El sentido polisémico del Derecho y la extinción del monosentido en los aspectos aplicativos de la normatividad
La postmodernidad como término es polisémico, es decir, tiene la propiedad de poseer varias significaciones. Esto provocaría una abertura en su aprensión conceptural. La postmodernidad no podrá ser establecida de antemano, como un significado válido y universal, sino como una creación permanente, en constante transformación, que es uno de los más significativos rasgos de la postmodernidad y el móvil por donde se debe cursar, en primera instancia, cualquier tipo de investigación. El Derecho por eso está más cercano a este rasgo postmoderno que a la concepción unívoca anteriormente establecida por la modernidad y por la posición positivista. El Derecho Postmoderno, no puede, y no debe, en razón a la naturaleza misma de la vida, ser de un solo sentido, no puede ser sólo un “conjunto de normas emanadas de la autoridad del Estado”. El rasgo de la polisemia no significa que la concepción del Derecho se vaya a desestructurar, o desorganizar, sino más bien, va a permitir una confluencia temporal de los criterios de decisión, de acuerdo a las circunstancias, a los intereses y fines perseguidos por la totalidad de la sociedad. Lo que un Derecho postmoderno pretendería, es más bien darle al Derecho un tono de flexibilización, de apertura en la confección y aplicación del  orden jurídico que hagan a las prácticas y experiencias jurídicas más involucradas en su objetivo primario: la defensa de los intereses individuales. El Derecho en realidad nunca ha tenido un significado único. A pesar de las pretensiones de esquematización de los teóricos, nunca se ha logrado imponer una concepción para siempre, eterna. La concepción del Derecho sale de la neblina del tiempo y la variedad de sus significados sobrevivirá a cualquier intento de cárcel conceptual. El Derecho, o el significado del Derecho no puede nunca estar cautivo. 

b.- El Fin de la Historia. Crisis del pensamiento político jurídico de la modernidad

Otro rasgo de la postmodernidad es hablar del fin de la historia. Esto se refiere a la modernidad y sus fundamentos. Como la modernidad significa el hoy, el ahora, y el ahora, este no puede ya pasarse, entonces el fin de la historia es ahora. Esta tesis es defendida por Francis Fukuyama pero que Jean Baudrillard descalabra diciendo que la ilusión del fin es la más grande de las ilusiones, puesto que "En el fondo, ni siquiera se puede hablar del fin de la historia, ya que no tendría tiempo de alcanzar su propio fin.

Puede también tratarse de aquella posición de los postmodernos de negar el proyecto de la modernidad, con lo que sugieren que debe construirse  un nuevo proyecto que vaya más allá de la modernidad, es decir, la postmodernidad. En forma más clara se puede decir que “...ha habido quienes, como Francis Fukuyama, han hablado -desde otra perspectiva, es verdad- de que nos encontráramos frente al “fin de la Historia” porque hemos llegado al apogeo del pensamiento político ya que no tiene evolución ni desarrollo posible.”
 

Para Vattimo, la postmodernidad representa la novedad frente a lo moderno, pero además la disolución de la categoría de lo nuevo y en conclusión la disolución del proceso del progreso, que representaría el fin de la experiencia, el fin de la historia. El fin de la historia unitaria, de el proceso histórico unitario. De esta manera se da existencia y validez a diferentes historias y relatos que rescatarían el carácter local y particular de la realidad. Por eso el post de la postmodernidad indicaría una despedida de la modernidad, puesto que se quiere sustraer de la lógica del desarrollo y de la idea de la superación. A partir del fin de la historia estos dos conceptos, anteriormente aludidos no serán más convenientes para confeccionarnos un bosquejo sobre la realidad y su proyección.

En fin, esto determinaría una apertura a la diversidad del razonamiento en base a la “localidad”,  y su cosmovisión jurídica.

Cabe insertar una reflexión emitida por Alfredo Bullard, refiriéndose al Derecho y “el Código del Fin de la Historia”, que a la letra dice: “Puede adoptarse dos posiciones. La primera de ellas consistiría en hacer un ‘maquillaje’ del Código Civil, esto es, limitar los cambios a ajustar uno que otro artículo y a mover puntos y comas, manteniendo el espíritu y la estructura básica del cuerpo legal vigente. La segunda posición es abocarse a la misión de elaborar un nuevo Código que responda a nuestros tiempos, es decir, que trascienda el ‘Fin de la Historia’. Evidentemente nos inclinamos por la segunda” 
 

Por último afirma Bullard: “En una sociedad moderna como la que el Perú pretende ser, el Código Civil debe limitarse a regular las relaciones entre particulares y no filtrar dentro de su articulado a un Estado-policía, con capacidad de determinar el contenido de las relaciones privadas. Creemos que nuestro Código, con sus virtudes académicas puestas de relieve por diversos juristas, se quedó detrás del ‘Fin de la historia’. Necesitamos un Código para el comienzo de la nueva historia del país”.

c.- Nihilismo. Pérdida de validez y legitimidad de los valores jurídicos supremos de la modernidad 
Frente a este mundo lleno de truculentas y diversas prácticas y experiencias jurídicas, frente a la sospecha de que no habrá ya mayor orden posible -a la manera del racionalismo, donde todo, absolutamente tiene un orden determinado y absoluto-, pareciera que aparecerá, como virtud de la propia realidad un fenómeno cualitativo en la sociedad: el Nihilismo. Nihilismo es “que los valores supremos pierden validez”. Esto conjeturaría que todo lo sólido se va desvaneciendo en el aire. 

La oscuridad en el devenir ha hecho asequible al pensamiento postmoderno como desencanto crítico, que pareciera ser el más real. Sin embargo, si todo es oscuro, entraríamos en un mundo no cognoscible nunca, y entonces, ¿sobre qué bases construiríamos nuestros destinos? No obstante hay en el hombre una aguda percepción de que las formas sociales y culturales tradicionales (y jurídicas) se están desintegrando, llevándonos al desencantamiento del mundo con sentido racionalista.


El Nihilismo se presentaría como una forma de desenmascarar la vida política de nuestras sociedades, operaría como un espejo deformante de la política actual, como un instrumento que revela la trivialización del individuo en una vida política deformadora. Así el Nihilismo se retrataría como una condición humana en donde parece posible, pero a la vez nada parece valer la pena.

Visto desde la óptica histórica, el nihilismo sería todo un proceso evolutivo e inacabado, pero que se presenta como punto de inflexión para la creación de un nuevo tipo de pensamiento, porque hay claras evidencias que se están perdiendo los valores anteriores, tradicionales, y es que la aparición implacable de nuevos valores se va imponiendo. Este choque, o más bien, esta confluencia de valores antiguos y actuales, tradicionales y modernos, ha llevado al hombre a ubicarlo dentro de un proceso sin fin determinado, es decir: históricamente sin rumbo, que antes había sido ya definido (Dios, el Estado), y ahora se encontraba en completa desintegración. 

El Nihilismo ha sido entendido, como simple negación total de todo conocimiento, de alcanzar la verdad. Pero además, desde otra óptica ha sido entendida como punto de partida para salir de todos los errores cognoscitivos, para iniciar una valoración de la realidad basada en los instintos vitales, denominada –según terminología nietzscheana-: la voluntad de poder. Esto arrastraría importantemente a una reaprehensión, reapreciación del mundo jurídico.

d.- Crisis de los paradigmas de la Modernidad Jurídica

“Cuando no se tienen ideales hay que conformarse con los hechos”

1) La Muerte de las ideologías en la Postmodernidad

“(...) la posmodernidad no es una ideología, en el sentido fuerte del término, porque no pretende construir a partir de una cierta visión del mundo sino que quiere reconstruir toda visión del mundo a fin de que los hombres asuman plenamente su libertad creadora y su responsabilidad de hacer un mundo como ellos quieran.”

Hay otro rasgo singular y muy interesante, que aparece con la postmodernidad, o al menos que está implícito dentro del tema de la postmodernidad: la muerte de las ideologías. Parece, que este sintomático afán de homicida es un rasgo característico del pensamiento moderno, que se explicita por su condición crítica de todo el orden anterior. 

El fundamento que usa la postmodernidad para negar la validez de las ideologías y anunciar su fenecimiento es la sustancia de la que ellas están nutridas y se ufanan: haber encontrado la verdad, que además es una verdad universal a la cual todos deben someterse. Esta aseveración de la existencia de la verdad, y la fijación del mundo a esa verdad tiene un mensaje, que más bien sería un dictado dogmático: la disolución de las diferencias. Y es justamente en defensa de las diferencias cómo aparece y se fortalece la postmodernidad. Por eso la postmodernidad niega y afirma la muerte de las ideologías,“ en el plano conceptual, la postmodernidad rechaza toda ideología. En ese sentido, la posmodernidad está más cerca del anarquismo que de los socialismos... si no fuera porque el anarquismo también es una ideología. En principio, las ideologías pretenden haber encontrado una verdad universal a la cual todo el mundo debe someterse.  Las más terribles en nuestro siglo fueron la ideología nazi y la marxista, porque eran plenamente totalitarias [Se caracterizaba porque] no permite que nadie pueda ser diferente, pensar de manera distinta, bajo el pretexto de que el pensamiento oficial es el más racional. Sin embargo, el pensamiento liberal-capitalista también impuso –de una manera más subliminal, menos grotesca- una cierta ideología de la libertad, con su correspondiente tipo de hombre y sus actividades políticamente correctas.”
 

Las ideologías, al ser el producto de una racionalidad cerrada, no permitirían el funcionamiento de un mundo con expectativas abiertas, por eso la postmodernidad no tolera a la razón, al menos no en su forma de carceleta o camisa de fuerza, que encierra al pensamiento y la actividad humana, al desarrollo de los intereses propios y la defensa de los mismos por parte de los individuos, así, “Teniendo en cuenta que las ideologías son producto de una racionalidad cerrada y en pie de guerra, la posmodernidad tiene un cierto horror de la razón, entendida como una envoltura indestructible y asfixiante que impone una verdad universal e incontestable por encima de nuestras pasiones y de nuestros intereses. Por eso prefiere concebir al hombre fundamentalmente como una pasión.”

Dentro de estas ideologías, a las que se niega la postmodernidad, de las cuales reacciona ferozmente, por haberse declarado la panacea del mundo, está el marxismo, pero no ataca al marxismo en todo su contenido, sino a sus soluciones. “La postmodernidad no niega los análisis de Marx, sino sus soluciones.
 La crítica al marxismo reside más en las promesas no cumplidas que en las injusticias denunciadas

Además, el desengaño del capitalismo, por ser nada más que otra palabra divina que esconde debajo la sordidez de lo real, también ha sido manifestado por la postmodernidad. 

Algo que ha marcado claramente la diferencia de la postmodernidad respecto a su posición crítica, es que –en el campo de la informática- demuestra que no se trata de una simple moda, o de una moda más; sino que se muestra crítico y escéptico sobre todo, por ejemplo no ignorará que la revolución informática traerá enormes nuevas posibilidades de renovación y mejoramiento humano, pero advierte, sin embargo, que duda de la posibilidad de los hombres de usar –la informática- para conseguir este bien común. A diferencia del pensamiento marxista, que no dudaban que la revolución industrial iba a ser utilizada para bien, lo que puede marcar claramente esa distancia entre el planteamiento moderno y el postmoderno
. El primero está seguro, el último “sospecha”. Por eso a la postmodernidad ha solido llamarse la teoría de la “sospecha”.

e.- Pluralismo como Episteme. Diversidad cultural y normativa
Esto significa que se ha reivindicado la condición social de los hombres de ser plurales, frente a una concepción social localista. La cosmovisión postmoderna encara el problema de la diversidad cultural que existe en la sociedad. Lo que indica que existe multiculturalidad que refleja la verificación del “pluralismo jurídico: entendido como un reconocimiento legal de la multiculturalidad”
. Esto llevaría, al reconocimiento de nuestras tradiciones, a la reivindicación de las mismas; no obstante un peligro puede corroer las tentativas de afrontar esta multiculturalidad. Esa mal integración, asimilación, de lo multicultural haría ver que somos también parte de tradición y luego podría incluso confundirse lo original con lo foráneo. Lo original –según nuestra mentalidad premoderna- sería lo propio, lo que ha estado aquí, es decir nuestro pasado tradicional, indígena. Esta sería más bien una apreciación geográfica de nuestra descendencia. Digo geográfica porque damos por sentado que nuestros orígenes provienen precisamente del territorio en donde hemos nacido y estamos viviendo. El peligro es inminente, puesto que, por lo general, se olvida que nuestra condición de consistencia nacional, de reconocimiento como individuos pertenecientes a una cultura no proviene sólo de una realidad geográfica, sino más bien, y determinantemente de un proceso mental (cultural). Es decir hay que ver nuestra condición mental(cultural) que llevamos imbuidos, y no sólo nuestro arraigo geográfico. La descendencia no sólo se lleva en la sangre, sino en la mente. Además, hay que considerar que estamos jugando, viviendo, en el presente y no en el pasado de cara al futuro, “Por ello pienso que el pasado y la tradición tienen que ser proyectados hacia delante, no pueden servir de freno ni menos de impulsos para un retroceso frente a la modernidad sino que deben constituir más bien un estímulo para una superación de la modernidad en la postmodernidad enriquecida con nuestras divergencias y nuestras originalidades.”
 

Comprobada determinantemente por la realidad la existencia de la multiculturalidad, de la diversidad de culturas, el pluralismo jurídico, según la postmodernidad debería imponerse, puesto que el mundo es más bien un crisol donde se han fundido diversas culturas, bien o mal integradas, pero en fin integradas. Algunas naciones han logrado dominar bien esas conexiones sociales, otras no, éstas últimas son las que constituirían el mundo multicultural.

Nuestro Perú se ha visto en ese proceso de mala integración; lo que ha dado como resultado la multiculturalidad, que en sí no es un mal, sino una reafirmación del resaltar el hombre su condición de “diferente”. Ha habido sin embargo, de acuerdo a la historia, intentos de integración de la sociedad, por ejemplo con el Imperio de los Incas, que lograron cierta consistencia no demasiado permanente y sólida, porque al venir los españoles desintegraron esa unificación, esa monopolización del orden social y de la homogenización de los hombres. En el Virreinato sucede que el Derecho Occidental, colabora en la formación de esa multiculturalidad, “Durante el Virreynato, aun cuando de hecho se va a producir una cierta integración a través del mestizaje, el Derecho occidental y la concepción social europea contribuyen –a veces con la mejor de las intenciones- a marcar las diferencias, redistribuyendo la diversidad cultural en formas antes no conocidas.”
 Como bien lo advierte Jorge Basadre G. existió en ese tiempo una confluencia de repúblicas: la república de los españoles y la república de los indios; que quedan determinantemente marcados durante este período, por lo que se crea la diferencia y una jerarquización de la sociedad, donde la república de españoles pasan a tener superioridad sobre la república de indios, que estará sometida. Por otro lado, en el mismo ambiente y terreno, quedan marginados los mestizos, que al no ser exactamente indios ni españoles, fluctúan con una condición ambivalente social y culturalmente. Estos viendo la condición favorable para el sector de la república de españoles intentan ser de ese bando a toda costa, y lograr se les reconozca derechos inherentes a ese grupo
, con lo que se va produciendo, en la historia, elementos para la existencia de la multiculturalidad. 

Con la República parece terminarse la división entre república de españoles y república de indios, desde allí, los hombres deberían ser tratados como iguales. Sin embargo, esta es una falacia, puesto que en realidad los conceptos jerárquicos y de división de clases aún no se habían perdido, subsistían en el inconsciente colectivo, habían por lo tanto indios oprimidos y oprimidores. Por otro lado los mestizos, que habían ocupado el lugar de los españoles, quieren también tener las potestades que los españoles antaño había tenido. Además se producen inmigraciones de chinos italianos, alemanes, japoneses, que refuerza más las distancias y la pluriculturalidad, porque estos inmigrantes pretenden solapadamente constituirse en grupos nacionales.

Todo esto impidió que las sociedades pudieran integrarse y consolidarse efectivamente como una nación. Lo que sí existió y existe es un complejo tejido de culturas con características propias. Pero no están perfectamente diferenciados, nada es puro en estas tierras, todos han tomado cosas de los otros pueblos, es una mezcla, a veces confusa, y sin ser suficientemente perceptible, que hace a nuestro mundo pluricultural. No obstante todas las diferenciaciones sólo las podemos hacer por abstracción.

Todo lo resumido, explicita el porqué es necesario la afirmación del pluralismo jurídico. Frente a una masa uniforme, mezclada, internamente receptora de muchos elementos culturales, no podemos tener un Derecho uniforme, porque la sociedad, nuestra sociedad no es uniforme, sino multiforme, múltiple, multicultural. El Pluriculturalismo Jurídico podría exponerse como “la afirmación de la diferencia”. Y esta afirmación se reivindicaría con el reconocimiento del orden jurídico.

*   *

La postmodernidad nace de la constatación de la imposibilidad del cambio histórico soñado, que nos llevaría al progreso, de que el ansiado “mañana será mejor” nunca llega, y entonces se produce un desengaño. No habrá mayor seguridad, desde la postmodernidad, que esa revolución moderna sea posible. Se ha constatado que al mundo no se puede interpretarlo bien y menos transformarlo. En esa perspectiva “todo cambio histórico radical que apunte a realizar más Justicia, más libertad y más humanidad, es un círculo cuadrado histórico. Justicia, libertad y humanidad, son palabras que no significan nada o, en todo caso, son realidades que el hombre sólo puede buscar por sí solo y para sí solo, y con cuentagotas.
 A esta conclusión ha llegado la postmodernidad, en ese desencanto airado y cruel, pero necesario y real. Pero este planteamiento es necesario explicarlo ¿porqué la postmodernidad cree que el proyecto de la modernidad nunca se cumplirá?

f.- Anulación de los mitos de la modernidad jurídica. 

Hay una experiencia que ha asimilado, duramente, la postmodernidad: la vida es sórdida e innegable. La modernidad sólo ha logrado engatusarnos con la dulzura de la felicidad a través de la razón, no ha hecho más que enmascarar la sordidez de la realidad con divinas palabras, con palabras envueltas en tranquilizantes racionales, convincentes, pero inexactos, y lo que es peor, ineficaces. Por eso “...la Postmodernidad es simplemente el intento honrado de quitarle a la realidad sus “divinas palabras”, sus “nombres de rosa”, encarando mas bien al hombre con la “insoportable levedad” de lo real.”
 Y por eso, en la conciencia de eso, hay que aceptar nuestra realidad, no para resignarnos a ella, sino para asumirla desde una perspectiva más real, tal vez más sórdida y dolorosa, pero al fin, desmantelada de ese aire ficticio que imposibilitaba que nuestros actos concordaran con la realidad, que pisáramos tierra. Por eso el hombre en la postmodernidad se reencuentra consigo mismo, y sabe que no puede, ni tiene que apelar a nada ni a nadie, ni a Dios, ni al psiquiatra, ni a traumas infantiles, ni al confesor, ni a nada que lo coloque fuera de la vida. Lo que hay que hacer es vivir, sin esconder en palabras eufemistas, la realidad, y sin distraernos con palabras de salvación del hombre a través de grandes ficciones modernas, como el racionalismo absolutista. Por eso “La postmodernidad no ha sido sólo la destrucción de un mito, sino la destrucción de todos los mitos..(...) en esta vida no cabe ninguna gran palabra y, por eso, la Posmodernidad se desmarca incómodamente tanto de la izquierda como de la derecha...”
 “En conclusión: no hay salida. Y como no hay salida, sólo queda la misma realidad de antes (y de siempre), pero con burla cínica en lugar de exaltación mítica. (...) existen en la tierra grandes supermercados repletos; pero el postmoderno se pasea a veces por ellos gritando: “¿quién me vende un poco de autenticidad?”.”


Esa autenticidad que deje las perversiones premodernas con que se asimila, se hace y utiliza el Derecho.

5.- Los fundamentos primarios de la postmodernidad jurídica


Como vemos estos aún se van haciendo, sin embargo habremos de anotar algunos pocos, muy tímidamente.
a.- La Tolerancia como grado de compatibilización normativa
Ya desde John Locke podemos apreciar esta inquietud, que está impresa en un escrito denominado “Carta sobre la Tolerancia”. La Tolerancia sería ese respeto a las opiniones y “prácticas” ajenas, para lograr que los intereses individuales puedan llegar a cierto grado de compatibilización y  los individuos sujetos de derechos y obligaciones no se destruyan mutuamente. También se puede expresar como la diferencia que se consiente en la calidad o cantidad de lo convenido. En una sociedad que tendría como parámetros la voluntad de las individualidades, el marco por donde podrían surgir necesariamente debería de ser la tolerancia. Lo que supone, la afirmación y confirmación de la diferencia, y del proceso social como producto de esta diferencia. Es decir, que el slogan esbozado hoy es: “que no está mal ser diferente”, sino que es más bien un acto completamente natural, que existe o debe existir, realmente, como derecho. Pero hay que tener cuidado que el discurso de la diferencia no vaya a ser sólo una forma de consolidar el sometimiento de un grupo social dominante. Lo que se pretende es borrar esas imágenes de jerarquías sociales que han sido empotradas dentro de nuestra sociedad. 

La tolerancia sale a relieve por ser la racionalización un método que pretendía alcanzar la verdad en forma dogmática e intolerante para con los otros medios de conocimiento. Sin embargo hay cierta incoherencia entre la razón y la realidad, incoherencia de contenido. Lo absoluto siempre dará una sensación de intolerancia.

La intolerancia del régimen antiguo, es decir de la cultura medieval, significaba que los individuos eran sólo medios para servir a los fines de una entidad superior llamado Dios, señor feudal, etc., de lo que puede resultar una sociedad dogmáticamente organizada e inflexible. 

En una sociedad liberal, uno de los fundamentos principales es el respeto a las diferencias de todo tipo, que estén protegidas por la Constitución, como las diferencias de raza, etnicidad, religión, sexo, etc. Por lo demás, la base de una ciudadanía democrática es la igualdad política, y el Estado por sí sólo no la puede garantizar. Sólo los ciudadanos a través de la tolerancia mutua de sus diferencias y su respeto a la humanidad fundamental y al valor de la persona pueden generar una sociedad liberal en la que todos los ciudadanos sean respetados. Ningún valor es más importante para la democracia liberal que la tolerancia. Y ningún valor es más difícil de aprender y de mantener.

Norberto Bobbio escribe, en un capítulo denominado Para la tolerancia, que “la tolerancia es explícita, consciente y utilitariamente, el resultado de un cálculo”
, que consiste en el principio de la reciprocidad, es decir en la igualación de las fuerzas. Esto tiene como fundamento el problema de la convivencia, o la posibilidad  de coexistencia de unos individuos con otros, enmarcados dentro de una máxima: “si tu me toleras yo te tolero”. 

b.- El Relativismo o la negación de verdades jurídicas transculturales
“La experiencia histórica es una evidente experiencia de cambio y de progreso jurídico. La existencia de unas reglas que sean, por su naturaleza, permanentes e inalterables, no pasa de ser un mito o una quimera, cuando no es, simplemente, una aspiración o un deseo de perpetuar un ‘statu quo’ determinado y concreto.

Lo anterior nos conduce sin duda al relativismo, pero el relativismo no debe asustarnos. Antes al contrario, no sólo es lo más conforme con nuestras propias experiencias vitales, sino también con el sentido mismo de la vida histórica como progreso y como perfección.” 

Mario Bunge expone este problema  de otra manera, y dice: “Una tesis de moda, y que se sigue del constructivismo
, es el relativismo. Si todo cuando existe es construcción social o incluso es un texto, una construcción lingüística, entonces está claro que todo es relativo al sujeto que construye. O sea, no habría verdades completas y transculturales, que valgan tanto en Perú como en Islandia o el Japón.”
 Y luego expone, como réplica a esta concepción, un fundamento matemático y dice: “Si el relativismo fuese verdadero, habría una matemática hindú, y otra musulmana; una matemática femenina y otra masculina, una matemática burguesa y otra proletaria y así sucesivamente. Obviamente, esto es falso. Si damos un vistazo a la geografía de la cultura, vemos que la ciencia es universal: carece de nacionalidad, sexo y clase social.”
 Y con esto pareciera definir el problema, pero, haciendo caso del sentido epistemológico –éste último término para él significa crítica de la ciencia- que debemos tener ante la vida y los conceptos dados, hemos de observar que en Derecho las cosas no funcionan así, con explicaciones matemáticas. Pero, por cierto Bunge al hablar del relativismo, no se refiere al Derecho, sino a la ciencia, y esto queda probado en la última parte del discurso citado líneas arriba. 

Sin embargo el Derecho, que para Bunge es enmarcado dentro de lo que él llamaría sociotécnica
, tiene como fundamento de su existencia el orden social, es decir la relación organizada entre los hombres y mujeres de una determinada sociedad. Estas relaciones son múltiples, heterogéneas y singulares. Frente a esta dinámica al Derecho no le queda otra que desarrollarse dentro de ese concepto, que estipula la vida como un proceso en permanente dinamismo y que por lo mismo se hace relativo.

Algo que aclarar, no nos estamos refiriendo aquí a la teoría de la relatividad de Einstein, publicada en 1913, que era un concepto físico -que provocó un gran salto a los dogmas de la física newtoniana
-, sino a lo que llamamos concepto social de relatividad. El planteamiento de la sociedad se enfocaría desde un intento por encontrar la forma de establecer verdades en un mundo que propiciaba muchos puntos de vista diferentes, constantemente cambiante. En este aspecto la teoría de la relatividad puede considerarse como un prototipo postmodernista, en oposición a la simple teoría moderna, ya que era una respuesta a la experiencia desorientadora de la modernidad
.

Desde otro aspecto, apreciamos que, por ejemplo, la edad moderna había sujetado sus principios vitales, es decir, por los que regía su vida a las conductas de los hombres, a la razón, donde se consideraba que todo tenía un lugar determinado, y no cabía lugar para vacíos, por lo tanto la sociedad, mediante el fundamento de que mediante la razón el mundo se hace perfecto y exacto, debería regirse también a la lógica de la razón. No obstante con la crítica que hicieron ciertos pensadores sobre la veracidad de los conocimientos, esta percepción de la vida, y la razón con ella comenzaron a tambalear, a mostrar signos de imperfección. Había nacido la sospecha como método, por obra de ciertos autores, “No cabe duda que Nietzsche, Marx y Freud inauguran una nueva era al introducir la sospecha como método; con la ayuda de instrumentos tales como la noción de poder, el interés económico subyacente y el inconsciente, se procedió a una cuidadosa demolición de los valores establecidos; aquello que se creía absoluto se redujo cuando menos a elementos históricos y relativos; y, en muchos casos, los pretendidos valores fueron desenmascarados, comprobándose que su aparente valor universal no era sino el disfraz bajo el cual se ocultaba un interés particular a veces contrario al valor pretendido.”
 Esta nueva visión, que hizo que el mundo pudiera integrarse con su parte irracional, etc., demostró que la realidad social está plagada de elementos diferenciales, que hacen, precisamente por eso, de la vida lo que es, un mosaico donde se funden miles de individualidades, pero sin perder esta individualidad, es decir, por último, que el contexto sería que “El mensaje postmodernista es claro: donde reinaba la razón totalizante, la Razón, ahora impera lo fragmentario, lo cambiante, o para emplear la palabra misma del discurso vanguardista, lo contextual.”

En el último plano, podríamos decir que el relativismo cumple además una función importante en la determinación de las conductas humanas, y se constituiría como actos contra la violencia:  “Relativismo y tolerancia serían los pasos contra la violencia en la postmodernidad. Una persona intolerante es la que de alguna manera no relativiza las cosas. Cuando uno es fanático fundamentalista no es posible relativizar nada y por eso no es tolerante.”

Sin embargo, dentro de ese pluralismo conceptual sobre el planteamiento postmoderno, hallamos también una referencia interesante que niega al relativismo, o al menos niega su efectividad. Esto aparece expresado en el libro “El tema de nuestro tiempo”, de José Ortega y Gasset, -según dice Jacinto Sánchez Miñambres- : “En uno de los artículos de dicho ensayo llamado ‘Relativismo y racionalismo’ Ortega nos propone una superación de ambas formas de filosofía, lo que pienso personalmente es una de las aspiraciones fundamentales de la posmodernidad (aunque hoy en día se manifiesta mediante multitud de fórmulas). Concretamente Ortega se expresa en ese texto de la siguiente manera: «Es inconsecuente guillotinar al príncipe y sustituirle por el principio. Bajo éste, no menos que con aquél, queda la vida supeditada a un régimen absoluto. Y esto es precisamente lo que no puede ser: ni el absolutismo racionalista -que salva la razón y nulifica la vida-, ni el relativismo, que salva la vida evaporando la razón. La sensibilidad de la época que ahora comienza se caracteriza por su insumisión a ese dilema. No podemos satisfactoriamente instalarnos en ninguno de sus términos”.” Y explicando a José Ortega y Gasset hacer referencia a la observación del autor de que hay una imposibilidad a aferrarnos a legados irracionales (príncipe) o racionales (principio) en el sentido tradicional, lo que nos acerca a posiciones pragmáticas. Además el pensamiento está sufriendo un cambio determinante respecto del pensamiento moderno.
En todo esto, hay también un pensamiento resaltante: la quiebra del concepto de verdad, por eso “....Sería postmoderno el enunciado: que somos un diálogo. Es decir: es postmoderna la tesis heideggeriana de que la verdad no reside en el juicio. No es por tanto una especie de “fotografía” del ser. Pero si no existe esa fotografía, sí que hay la posibilidad de sentarse y dialogar. Es decir: queda la verdad como acogida abierta, la verdad como comunión. Sin que nadie pretenda venir al diálogo con toda la verdad ya construida, como una pretensión absoluta.(...) Y algo de esto explicaría el desconcierto de la Postmodernidad ante todos los dogmatismos (marxistas, musulmanes, batasuneros o católicos..., todos por igual).”

Por otro lado, se ha venido hablando también de un relativismo moral, que según Miguel Giusti, en su artículo “Ética y democracia”, supone la defensa de la diferencia y de la libertad de actuar como cada quien elija, que según expresiones del mismo dicen literalmente así: “En este modelo de democracia se promueve y se cultiva el relativismo moral, el cual debe ser a su vez garantizado por la deliberada neutralidad valorativa del Estado. El relativismo moral de la sociedad democrática no es pues en modo alguno un desarrollo defectuoso o una patología del sistema, sino, muy por el contrario, una forma moralmente genuina de defender el derecho de todos los individuos a ejercer su libertad, cada cual como mejor le parezca”.

Vistas así las cosas, faltaría decir de que no podemos asustarnos frente a un relativismo jurídico, que no significaría de ninguna manera una expresión de desorden, sino que sería más bien un fundamento válido del cambio y flexibilidad, como constatación vital de un mundo cambiante, o como lo expresara Luis Diez Picazo en la cita inicial de este capítulo. 

El relativismo en la juricidad, como elemento de la juridicidad constituye una condición postmoderna, porque expresa claramente la aversión a trabajar con verdades absolutas, sino más bien con verdades relativas, determinadas sólo por el carácter circunstancial de un cierto espacio y tiempo. Esta relatividad, nos llevaría a lo que se podría denominar -como otro elemento más de la postmodernidad- : improvisación creativa en Derecho.

c.- Pluralismo Jurídico. El derecho a la diferencia y reconocimiento a los particularismos jurídicos, culturales y sociales

"Yo os hago esta advertencia: cada pueblo habla su propia lengua del bien y del mal: su vecino no la entiende. Cada pueblo se ha inventado su lenguaje en costumbres y derechos." (Friedrich Nietzsche)

“Si a algo podemos asociar el postmodernismo es a la diversidad y al pluralismo. El postmodernismo pone especial atención a las diferencias de todo tipo: diferencias de lógica y de discurso, diferencias de valores estéticos, diferencias de visiones del mundo.”

Las citas arriba mencionadas parecen el preludio del concepto general de este tema: el pluralismo, y éste último se refiere, además, al orden jurídico. Esto significa que partimos de la idea de la existencia de la multiculturalidad como un hecho palpable y actual, como la certeza y afirmación de las diferencias culturales como vivencias efectivas en nuestra realidad.
, como expresión de la diversidad cultural, y por lo tanto, jurídica. 

La postmodernidad intenta, ahora, la integración de un pluralismo cultural, dentro del orden jurídico. La modernidad había expandido sus redes conceptuales de existencia sobre el molde de la igualdad, para romper con la tradición hereditaria del poder de los reyes y nobles, pero esa noción político y jurídica de la igualdad, no obstante sus buenos efectos, había eliminado programáticamente particularismos culturales, sociales 
, que la postmodernidad con la reivindicación del pluralismo intenta rescatar. 

La postmodernidad no intenta volver a una sociedad donde todo está separado –como lo era en la sociedad feudal-, sino desarrollar un ámbito donde todo surja de una articulación, logrando una sociedad unitaria, que no haga desaparecer los particularismos, sino que permita la convivencia de estos particularismos
, aceptándolos y planteándolos como elementos de la sociedad. La postmodernidad afirma la diferencia, pero no del modo que deje aislados a los sujetos, sino de tal forma que todos podamos vivir en forma conjunta, con una visión de conjunto, sin perder el derecho a la diferencia. “La postmodernidad separa, sí, pero no de tal forma que quedemos en una serie de islotes. Hay que tener una dirección y una visión de conjunto.”
 Por eso la postmodernidad se convierte en un negador del proceso de universalización de la modernidad, y contra la teoría actual de universalización del Derecho, porque sabe que “La Teoría contemporánea del Derecho tiene claramente una vocación de universalidad.”
. Además, parece que la Sociología ha tomado este aspecto de la realidad jurídica, “el clásico objeto de la Sociología del Derecho llamado “pluralismo jurídico”.

Además como prueba de este pluralismo jurídico Oscar Correas escribe: “Es el hecho de que en América Latina se conservan alrededor de 400 grupos indígenas que comprenden más de cuarenta millones de personas, que viven en comunidades en las cuales existen normas que son distintas, y a veces contradictorias, respecto de las llamadas “estatales”, es decir, las que producen e intentan hacer cumplir los gobiernos reconocidos por el orden internacional. Estamos, entonces, ante la existencia de grupos, que regulan sus relaciones de manera distinta que lo ordenado por el sistema jurídico que constituye el modelo tenido en cuenta por la Teoría General del Derecho.”

Por otro lado, Marcial Rubio Correa, hace una clara observación, al hablar de los Jueces de Paz no Letrados escribe que “... los jueces de paz no resuelven los conflictos en base al Derecho sino en base a su buen saber y entender de las cosas. Si bien esto parece arbitrario, en realidad es muy importante dentro de la sociedad, particularmente en lugares alejados de las ciudades grandes y medianas, porque el juez de paz suele ser allí la única autoridad que puede administrar justicia. Usualmente exceden sus competencias y se pronuncian sobre asuntos que corresponden a otras instituciones. Sin embargo, cuando resuelven con buen criterio, “pacifican” efectivamente a la sociedad”
. Esto significa y aclara que el Derecho en el Perú no puede, y efectivamente no está siendo aplicado en forma universal, es decir absolutamente en base a las normas, sino que como principio del pluralismo y complejidad del mundo jurídico social, se ha implantado medios y mecanismos, -como el descrito por Marcial Rubio con los Jueces de Paz no letrados-, que hagan posible la organización de la administración de justicia, en referencia a la naturaleza pluralista de nuestra sociedad. 

No olvidemos que nos encontramos en un ámbito que está plagado de multiculturas, de multivalores sociales, que se transmiten de forma diversa, exclusiva y excluyentemente en las relaciones sociales, de unos con los otros. Esto significa que una apertura del mundo jurídico a una visión pluricultural, con el que deba aplicarse el Derecho es una de las formas más acertadas que se podrían usar, puesto, como lo dijimos ya, somos una sociedad llena de microculturas de real relevancia.

6.- Dificultades de la postmodernidad

a.- Crisis de los saberes dominantes y categorías valorativas de la modernidad jurídica
Hay una evidente dificultad en el discurso postmoderno. Si  todo ha caído, si todos los saberes ya no tienen mayor validez más que la que atañe a su existencia como símbolo de la diversidad, entonces ¿con qué nuevos elementos se podría o tendría que trabajar, para construir un orden jurídico adecuado a nuestra tiempo y nuestra realidad? ¿La postmodernidad nos muestra al mundo como despersonalizado, donde el imperio lo tendrán la informática, y donde las razones técnicas se impondrían a los hombres con convicción no contradictoria ni discusión admitida?, ¿No será la postmodernidad un mundo donde la sociedad habrá de someterse simplemente a los dictados de la ciencia?. Y ¿cómo evitar que frente a la desmitificación de los grandes relatos jurídicos (justicia, igualdad, etc.) no caigamos en un espacio vacuo de parámetros morales, donde la verdad ya no exista, las personas vivan de acuerdo al azar, sin planes, sin ilusiones, sin ideales, sin rumbo conocido, ni sentido por conocer, sin forma ni ancla, con la indiferencia de quien a todo le da igual
. ¿Con qué elementos trabajar en una sociedad postulada más o menos así? Este parece el ambiente propuesto por la postmodernidad, sin embargo, no es exactamente así. El orden jurídico habrá de reconocer la multiplicidad de fenómenos, pero sin dogmatizar los saberes jurídicos, sin someter las decisiones jurídicas a un solo ente catalizador y de categoría valorativa como la razón. La dificultad estriba más bien en cómo aprender los nuevos elementos sociales con que se ha vestido la actualidad, para manejarlos, sin que el tiempo, y la velocidad a la que viajan no las haga inmanejables. El Derecho habrá de postular sus formulaciones no ya en las divinas palabras, sino en principios actuales, que ira creando y reformando con la velocidad del tiempo y de los  fenómenos sociales.

Existe además una dificultad en el planteamiento de la postmodernidad. Si todo ha caído, ¿en qué se va a basar el orden jurídico para existir? Es necesaria la existencia de una “palabra divina” que la mantenga, pero, por supuesto, desde una óptica temporal, instrumental, no dogmática ni eterna. Por eso hay una cierta contradicción en el carácter postmoderno de mantenerse sólo en base a algo nada postmoderno, es decir que necesita, de alguna divina palabra para mantener sus palabras sencillas y humanas.

b.- Estética, neutralidad valorativa, coorporización y reivindicación jurídica del individuo 

Como es evidente, con la reivindicación del individuo, sin ataduras racionales que le quiten la libertad, el hombre podría encontrarse frente a un fenómenos difícil de evitar: su narcisismo desorientador, que haría de él un sujeto principal del ego descontrolado, de vivir sólo con sus reglas, con las reglas de la estética individual, dejando de lado el interés colectivo.  Por lo que la postmodernidad podría acabar siendo ¿un principio de placer?, negando y rechazando el principio de realidad? Que haría del hombre un ser corporizado de individualismo irredecto

Por otro lado la postmodernidad parece proponer la desintegración de la familia nuclear que defiende el Derecho moderno. Por este concepto postmoderno de defensa y reivindicación de la individualidad irredecta podría perderse la unidad familiar, puesto que “Surgen formas y situaciones de existencia de forma individualizada, las cuales obligan a las personas (en nombre de la propia supervivencia material) a hacer de sí mismo el centro de sus propios planes de vida y de su propio estilo de vida. En este sentido la individuación tiende a eliminar las bases que tiene en el mundo de la vida un pensamiento que emplea categorías tradicionales de las sociedades de grupos grandes (clases sociales, estamentos, capas).” escribe Beck, parafraseado por G. Nuget.

Por otro lado, el individualismo irredecto de la postmodernidad nos llevaría, por su misma dinámica, ¿a la lucha de todos contra todos?, en lugar de crear un ambiente de convivencia de todos con todos? “Para llegar hasta esto último ¿no es absolutamente necesario algún proyecto supraindividual en el que todos tienen que dejar de ser un poco? Y aquí ¿no se encuentra la postmodernidad en la alternativa de destruirse, o trascenderse a sí misma?"

Hay además una circunstancia en la reivindicación del individualismo, es el respecto a la neutralidad valorativa, o del relativismo moral. Al ser la libertad el valor central, y por tanto las instituciones deben estar al servicio de los intereses del individuo, entonces el individuo  tendrá la responsabilidad de elegir su propia escala de valores, en el marco de que no interfieran en la escala de valores de los demás individuos.

c.- La Postmodernidad y los riesgos del carácter de negación de las teorías jurídicas modernas

Otra principal dificultad, podría ser la agresividad en que se hallaría contenida la postmodernidad, por ser negadora, y contradictora de todos los elementos y fundamentos modernos que hasta ahora han tenido existencia mayoritaria. El hecho de negar las teorías -en el Derecho, existentes, como la ineficacia de la justicia, la igualdad, la libertad, etc., puede provocar cierto desequilibrio en el tipo de raciocinio jurídico con que  se han venido llevando a cabo todos en los procesos judiciales. Esta agresividad de la postmodernidad por destrozar o echar a la basura todos los conceptos absolutistas trae como consecuencia que todos entren en un proceso de reaprendizaje de sus propios valores, y, por lo tanto, de los valores con que han estado operando en materia jurídica, lo que en principio causaría un desconcierto de cómo manejar eficientemente los conflictos de intereses jurídicos.
Por otro lado, ¿el derecho postmoderno puede reivindicar sus derechos sólo con fundamentos libres de ese sentido de agresividad corrosiva?, parece que esto no es posible, por lo que para lograr  la armonía ha de haber la confluencia de fuerzas de orden cada vez más fuertes?, así “La Postmodernidad sucumbe ante la famosa pregunta de A. Camus. ¿tiene un hombre derecho a ser feliz en una ciudad invadida por la peste? Por más que el postmoderno reivindique ese derecho se encontrará con que no es posible, aunque sólo sea por la amenaza. Y al final resultará que no se podrá ser feliz sin unas fuerzas del orden cada vez más “fuertes”.”

d.- Vacíos en el proceso cognoscitivo de la concepción jurídica moderna

Hay un elemento sumamente importante para la investigación de nuestra mentalidad jurídica. El hecho se refiere a si de verdad hemos tenido o no modernidad y si por consiguiente se puede hablar de una postmodernidad. En el orden histórico nuestra sociedad no puede clasificarse dentro de los mismos parámetros del viejo mundo, por eso se puede decir que “La trayectoria de América Latina no ha sido exactamente la misma que la del Primer Mundo, a pesar de la enorme colonización cultural. No cabe hablar allí de una modernidad revolucionaria y una postmodernidad desengañada.”
  Hemos de partir desde esta perspectiva, que se muestra más bien como una dificultad para comprender todo el embrollo jurídico en el que nos hallamos enmarcados.

Si la postmodernidad se propone como el desenmascaramiento de la modernidad, habría que preguntarnos ¿ha llegado la modernidad a nuestra sociedad? La respuesta, que muchos la tienen ya, es que no, que tenemos elementos mezclados de premodernidad, modernidad, etc., pero que no tenemos modernidad así a secas. ¿Esto significaría, que tendríamos que llenar el vacío jurídico del proceso cognoscitivo y de evolución social del hombre peruano? Por lo general se afirmaría que sí, que nuestra sociedad está en franca desventaja con los países desarrollados porque no ha concluido su proceso de asimilación de la historia y sus procesos sociales técnicos, etc. La respuesta sería que tenemos que pasar –obligatoriamente- por este proceso que nos falta: la modernidad. Sin embargo, esta dificultad, que postula un pensamiento aceptado por la mayoría, no es tan cierta. Esto no tiene que ser necesariamente así, eso, al menos eso parece decirnos Jean Baudrillard: “Los países subdesarrollados son, en este sentido, países de avanzada: han economizado el paso por todas las fases de la modernidad en la que estamos actualmente entrampados”
Esto significaría que nuestro problema no es necesariamente no haber pasado por todos los procesos sociales históricos por los que han pasado países modernos, desarrollados, del viejo mundo, sino que, en esta visión, podemos sacar ventaja de nuestra insuficiencia procesal, es decir, no estamos entrampados con todos los enredos del que fueron plagados los países desarrollados al intentar instaurar su modernidad. Esto significa que el mundo jurídico, no tiene porqué pasar por estas etapas en el orden jurídico, sino que puede dar un gran salto hacia la postmodernidad; mejor dicho, la postmodernidad en nuestra sociedad no puede proponer otra cosa que dar un gran salto. De lo contrario, de querer dar todos los pasos de la modernidad europea nunca llegaríamos al orden actual, porque el mundo es movimiento, y debemos movernos con los vehículos que produce el tiempo, en hora actual y fecha actual; lo que pasa es que “El problema es que nosotros los peruanos hemos perdido mucho tiempo y vamos a tener que cortar camino, saltarnos cosas y pegar una acelerada terrible para llegar a la postmodernidad casi sin haber conocido la modernidad. Cómo vamos a hacerlo, no lo sé. Además, no existe una receta general.”
 

e.- Inexistencia o insuficiencia de una cultura jurídica postmoderna
Si aceptamos, frente a las evidencias de la realidad, frente a la crudeza de esta vida, que es necesario replantear nuestra cosmovisión del mundo, en general en todos sus factores -especialmente en el jurídico-, nuestra aptitud mental, nuestra capacidad crítica y autocrítica, nuestra reivindicación como individuos, pero sin sujetarnos a un dogma teológico, ni racional, entonces tendríamos un nuevo problema, y determinante ¿quiénes harían posible este proyecto de la postmodernidad? ¿quiénes estarían capacitados para ello? La cosmovisión postmoderna del Derecho proviene precisamente de este fenómeno o dificultad.  Por lo que parecería que es imposible que la postmodernidad pueda efectivizarse en la realidad; sin embargo, hay una tentación muy fuerte de hacernos ver de cara en el espejo de la realidad jurídica. La postmodernidad en el Derecho no pretende dar soluciones, ni afirmaciones demasiado rígidas,  sino más bien plantear el problema, describir y exaltar la necesidad de ser crítico en sustancia, en esencia, pero sin desvincularnos del resto. Por eso el Derecho postmoderno, afirmando la individualidad y la relatividad de los hechos y actos jurídicos se propone como temporal, pero sustancial, como instrumento o método de trabajo u operación.

Por otro lado, a la postmodernidad se le ha acusado de ser un signo meramente espontáneo, inconsciente, inculta e irreflexiva. Esto no es así, porque lo que pretende más bien la postmodernidad es conectar al hombre con la realidad, darle cabida a los elementos no racionales en el campo del orden jurídico, del Derecho. Por último, la postmodernidad, al haber renunciado a saberes y respuestas últimas, tampoco es “demasiado pretenciosa en sus formulaciones”.

f.- Nihilismo moral, cognitivo y jurídico

Dicen además que la postmodernidad al tener un espécimen de relativismo, que además de derivar a un nihilismo moral, conduce al nihilismo cognitivo, y por lo tanto determinada como “no buena” para la humanidad, “Una visión que oscurece lo más importante no puede ser buena”
 -dicen.

Si nada puede ser conocido absolutamente -como lo propone el nihilismo-, ¿con qué instrumentos cognoscitivos hemos de trabajar para trazar un orden social y jurídico? Si hay nihilismo cognoscitivo, duda sobre el valor de alcanzar la verdad y el valor de cualquier conocimiento, ¿cómo delinear un sistema jurídico?, ¿basado en qué principios cognoscitivos? Y por otro lado, si la postmodernidad propone la negación de todas ideologías, de todas las divinas palabras, de todo aquello que se ha convertido en mera tradición, y si la tradición es costumbre, ¿sobre qué fundamentos plantear una nueva cosmovisión del mundo? Desde qué piso, si el hombre está repleto de ideas, ideologías, que hacen de su vida en mundo en acción; y si el hombre actúa en relación a sus creencias, y sus creencias sociales y jurídicas son simples derivaciones? “...no hay vida humana que no esté desde luego constituida por ciertas creencias básicas y, por decirlo así, montada sobre ellas. Vivir es tener que habérselas con algo: con el mundo y consigo mismo. Más es el mundo y ese “sí mismo” con que el hombre se encuentra le aparecen ya bajo la especie de una interpretación, de “idea” sobre el mundo y sobre sí mismo(...) Cabe decir que no son ideas que tenemos, sino ideas que somos”, escribe José Ortega y Gasset. 

Por otro lado, parece que el nihilismo moral hace de efecto de elusión y fuga de la tarea de realizar una modernidad no acabada, “lo postmoderno es muchas veces elusión y fuga de la tarea, más actual que nunca, de una modernidad sin realizar”
.

g.- El descompromiso absoluto por la reivindicación de las características diferenciales jurídicas del individuo

Cuando caen todas las ideologías, cuando se eleva el entendido del fin de todo metarrelato, de toda narrativa, etc., ¿qué queda? Aparentemente nada, o todo a volver a construir. Pero esta posición tendría en su contra un fenómeno crucial concluyente: el descompromiso absoluto de todos con todo. Y entonces ¿cómo construir un derecho descomprometido? Si todas las teorías han sido, por el planteamiento postmoderno destruidas como verdades absolutas y únicas, y se las ha relativizado, cuál sería el resultado? “El resultado de toda esta destrucción es el descompromiso más absoluto. No hay partido, ni iglesia, ni causa, ni ser humano, ni objetivo histórico con el que valga la pena comprometerse: “desconfía de quien te dice “ten cuidado” –sólo busca que no escapes de su lado”. Pero desconfía también de quien parezca tocarte el corazón.”
 Y entonces sucede que el hombre, como individuo nuevamente reivindicado en todas sus características diferenciales, en su integridad, en su razonamiento de ser de nuevo el eje, desmantelado de ideologías falsas que desviaban su camino, queda, frente al Derecho, y a la sociedad en la más grande soledad,“ Y así, del descompromiso más absoluto, la Postmodernidad pasa a la soledad más total: soledad de padres y hermanos, de maestros y de amigos, de dioses y de amantes. Unos y otros solo buscan siempre “que no escapes de su lado”.”
 ¿El Derecho debería, en esta visión, estructurarse para hombres solos, para individualismos aislados, sólo preocupados por sus intereses? ¿Sería por este miedo a la soledad, que la postmodernidad describe, y que no queremos ver, desenmascarar. Surge un terror en el hombre de que impere el caos, la confusión. El rechazo de las descripciones postmodernas de la sociedad es el gran miedo a quedarnos sin nada, a volver a empezar desde cero, cuando sólo queremos ya construir desde algo, aunque ese algo sea duro. Nos aterramos de los proyectos emancipadores de la postmodernidad que nos dicen que tomemos las riendas sociales y jurídicas, que construyamos a cada instante el mundo social y jurídico, que todo es transformación constante y perpetua, que no podemos descansar sino ser evolución, que hay mucho por hacer, porque la postmodernidad -parafraseando a Fernando Savater cuando habla de Rousseau- “lanza flechas envenenadas contra “esas gentes de mundo tan dulces y moderadas, que siempre encuentran que todo está bien porque no les interesa que nada vaya mejor, que están siempre contentos de todo el mundo porque no se preocupan de nadie”
 y de nada, porque no quieren que nada cambie, y que todo cambie para que nada cambie. Y entonces se expresa que la postmodernidad es atributo de esas descripciones de mentes catastróficas irreales.

7.- El Derecho Postmoderno


“Es necesario un profundo cambio de mentalidad de parte de los hombres de derecho, “un cambio radical de perspectivas que obligue a profundos repensamientos acerca del rol del juez, o más generalmente, del jurista: ayer empeñado en revisar leyes y repertorios, hoy llamado a preguntarse, antes que nada, sobre qué cosa es el hombre” (Zivic, Patrizia, “Alla scoperta del danno esistenziale”, Contratto e impresa, CEDAM, 1994, pp. 845-869.)
.
Antes que nada debemos anotar, que lo que le interesa al Derecho es “la dimensión coexistencial del ser humano”.

“La idea de ese Derecho postmoderno sería descentrar culturalmente el Derecho, a diferencia del Derecho moderno que pretendió centrarlo en una determinada racionalidad cultural que se impuso sobre las otras. Pero descentrar no quiere decir perder una cierta perspectiva de unidad; solo que esa unidad no se establece por la prepotencia de una de las perspectivas sino por una articulación de todas ellas. El deseo de unidad no es abandonado; sólo cambian las estrategias para lograrla.”


Entrar en el ambiente de las definiciones puede ser meterse en terreno resbaladizo, cuando se habla de conceptos que por su naturaleza se desinteresan de este tipo de clasificación y expresión última. Y es que el postmodernismo es más un tipo de sensibilidad ante el mundo, que un fundamento racional y concluyente; un elemento a trabajar y en perenne formación más que un dato ya dado absoluta e universalmente. Es decir no se trata de una ley -que es el matiz de las conclusiones-, ni de un planteamiento general que sirve para todos y en todo el mundo, sino más bien de cierta sensibilidad individual crítica ante los fundamentos del pensamiento jurídico moderno. Con dos caminos abiertos, uno el de la simple y llana negación de la racionalidad moderna, para generar otro tipo de expresión y método de conocimiento; y otro el de la negación de los fundamentos de la modernidad para llevar a la modernidad por otro camino, y con otros fundamentos, a su máxima expresión.


La postmodernidad en Derecho se presenta como aquella que busca otros elementos de referencia o métodos de conocimiento y procesamiento de la información social-humana-jurídica. La postmodernidad es un movimiento sin textos sagrados, líderes, organizaciones dogmáticas, es la aptitud de hacer al hombre el dueño de su propio destino y de sus propias soluciones sociales y jurídicas, es aquella destrucción creadora (Touraine) o desencanto crítico.

No es postmodernidad sólo el uso de nuevos recursos técnicos, por ejemplo, sino la capacidad creativa, crítica y autocrítica con que se asimila cualquier fenómeno modernizante. Este es un proceso que intenta repensar el modo de construcción del pensamiento contemporáneo. El postmodernismo es una réplica del criterio mental trabajado por la modernidad, que prefiguraba el proceso de socialización por medio de instrumentos puramente racionales, matemáticos, como la disciplina, la educación autoritaria y mecánica, con la consiguiente eliminación de la subjetividad, las experiencias personales, encasillando al hombre dentro de “reglas uniformes”, y ante la “subordinación de lo individual a las reglas colectivas”. En la sociedad postmoderna hay más bien un toque sensitivo, que tiene su fundamento en las necesidades y deseos individuales, delineadas, en el mayor de los casos, por “un mínimo de coacciones y un máximo de elecciones libres y privadas”. En tanto la modernización había sido la desacralización de la providencia, el postmodernismo sería la desacralización de la razón y de los fundamentos de la modernidad. Hay además un insistente empeño en declarar que incluso la educación social y jurídica han de servir para “transformarnos”, no para seguir igual, o para uniformizar los criterios, y las actitudes mentales, experimentales, etc.

Por otro lado, las definiciones en la postmodernidad tienen una variante: las conclusiones nunca son tal, porque no hay algo concluyente, sino algo provisional, operativo. Puesto que dar definiciones en un trabajo como este sería negar la esencia misma del trabajo. Así que optaremos más bien, por dar algunos últimos alcances conceptuales a los que nuestra capacidad sintetizadora ha llegado, dejando abierta la posibilidad de que, en el tiempo y gracias a la crítica, puedan reasumirse de diferente forma y con esquemas diversos. Nuestras definiciones, entre comillas, no pueden mostrarse como un fajo de palabras estampadas y fenecidas, sino más bien como abiertas y nunca definitivas. Porque la posición postmoderna ha debido inventar su propia concepción del mundo –no significa que no la hubiera- social y jurídicamente, ha intentado destruir –en alguna forma positiva- el sentido dominante de los otros conceptos tradicionales negativos a la libertad y diversidad, y aportar nuevas posiciones en este mundo lleno de significaciones sociales y jurídicas correspondientes a la nueva realidad en gestación y que trata de liberarse del fárrago dominante. No hay certidumbres definitivas, la nuestra vale para un período histórico ligado a una praxis histórica precisa.


Es imposible liberarse de los problemas jurídicos sin liberarse antes de cómo se concebía el Derecho y del lenguaje que lo ocultaba (ocultaba el problema) y lo garantizaba. El Derecho normativista ha hecho de su lenguaje su garantía permanente y el positivismo, al igual que los códigos y los diccionarios, han intentado hacer una referencia universal. El lenguaje jurídico de la modernidad ha cuidado o guardado el orden opresor, y dominante de las significaciones universales, que no le han permitido al hombre defender lo que en primera instancia es motivación de las experiencias y fines del hombre: la defensa de sus intereses.

El positivismo no puede presentarse como lenguaje que consigue atrapar la contestación, la respuesta; por eso el Derecho Postmoderno viene a denunciar la impostura del sentido garantizado, del sentido “universal” y “absoluto”, con que se pretendía, y se pretende aún, “determinar” nuestras conductas jurídicas. El problema es aún más severo, cuando observamos por ejemplo, que este planteamiento de razón universal, de conocimiento positivista ha sido el rector incluso desde los textos más relevantes e importantes como los diccionarios jurídicos, al respecto de lo dicho, el Diccionario de Derecho Usual de Guillermo Cabanellas tiene este tipo de antecedente, en una parte de su texto, responde al término “Fuentes del Derecho”, que insertamos literalmente: “fuentes del derecho. Principio, fundamento u origen de las normas jurídicas y, en especial, del Derecho positivo”. ¿Son las Fuentes del Derecho el origen de las “normas” o, el origen del Derecho?, ¿No existe cierta contradicción? El término está explícitamente implicando una significación positivista, normativista. No obstante la observación, son estos los libros, diccionarios, su contenido, los que sirven de garantía y validez del lenguaje jurídico con que trabajan los magistrados, abogados, docentes, operadores profesionales del Derecho e incluso todos los que se relacionan con el Derecho, es decir toda la sociedad. Este tipo de Diccionarios son los guardianes del sentido textual, pero no aperturan la creatividad del hombre, sino que lo encasillan dentro de un texto, a la manera positivista. El problema está en cómo interpreta el hombre estos textos jurídicos.

El postmodernismo intenta destruir abiertamente todas las contradicciones que restrinjan el libre desenvolvimiento del hombre y su individualidad y su particularismo, no sin cierto grado de delimitación que sería la “compatibilización de las subjetividades”, el respeto de la subjetividad (como Derecho) de los demás. Por lo dicho, el postmodernismo pretende decir que no se puede fijar el sentido existente de una vez y para siempre, además las nuevas teorías no podrían avanzar sin una redefinición de los principales conceptos que sostienen el planteamiento y discurso jurídico de legitimación. No nos podemos quedar con Descartes que soñaba con una lengua universal que los cibernéticos intentan hoy realizar  en la que los pensamientos se siguieren, como los números, con un rigor matemático. No. La postmodernidad ha sido la primera en notificar su desconfianza en el Derecho Moderno, o al menos en su principio racionalista positivista. Como bien lo dice Luis Pásara: “Tal como han enseñado los principales representantes de la escuela sociológica y realista, la legalidad no es un conjunto de casilleros en los cuales cada caso pueda y deba ser inequívocamente colocado (...)el juez, sea o no consciente de ello, quiera o no reconocerlo, no se limita –en rigor, no puede limitarse- a expresar la solución legalmente prevista para el caso; su tarea incluye un trabajo de elaboración y de decisión, que implica siempre optar entre diversas posibilidades.” 


Hay varias novedades dentro del planteamiento del Derecho Postmoderno: por ejemplo la crítica del racionalismo y del método usado, del sistema cerrado y de la deducción, del normativismo  que nos han trasplantado los sistemas jurídicos de la modernidad, del olvido de los fines a la hora de crear el Derecho y esa extraña persistencia en pegarnos a la norma. Hay en el ambiente postmoderno, también, una clara conciencia de la polisemia de los sentidos jurídicos, una evidencia del fin de los grandes relatos e ideologías (sociales y jurídicas), un nihilismo creativo, una observación y producción de las crisis de los paradigmas antiguos, tradicionales,  un pluralismo cultural y jurídico, unos fundamentos de la postmodernidad como la tolerancia, el relativismo, la improvisación creativa, planteamiento del reforzamiento de la subjetividad compatible, un nuevo concepto sobre el uso de la razón en forma operativa y finalista, una idea de que el Derecho existe aunque no exista norma, una reconstrucción de lo que se llamaría la seguridad dinámica, una concepción del Derecho como fabricación histórica, pero no absoluta, sino temporal, etc. 


El postmodernismo plantea nuevos contenidos culturales, jurídicos.

* * *

El Desencanto es una más de las proposiciones, la más fundamental, de un nuevo giro conceptual no sólo social sino jurídico: El Derecho Postmoderno. Se trata del desencanto ante tantos fenómenos y proyectos de modernización, ante tantas reformas y planificaciones, antes tantos racionalismos, positivismos, formalismos, legalismos, etc., que se proponían como los únicos medios de solución a los conflictos de intereses jurídicos. Se trata de un desencanto creativo, escéptico pero renovador, que no se queda en la modorra de la indiferencia, sino en la creativa voluntad crítica y autocrítica, que no se atora en los laberintos del razonamiento positivista, sino que elige entre otros criterios, cual ha de utilizar para resolver los particularismos jurídicos. 

Sí, esto significaría que habría en el ambiente un desencanto o vuelta a la realidad, a la cruda y hasta pedante, pero directa realidad, cotidiana y actual, difusa y matizada, incolora y fugaz, pero realidad subjetiva en general, que deja la exclusividad del receptáculo del Derecho normativo, e intenta, a través de impulsos creativos, dar libertad al movimiento jurídico del individuo y por ende de la sociedad.  Esta es la afirmación del hombre y de su derecho a ser diferente, es la liberación de la generalización que deja al individuo dentro de un género, pero fuera de sí. El hombre, el Derecho, en esta perspectiva, no se mostrarán más como incoloros armazones inconexos, o forzadamente conectados por un único medio: la razón. Ya no más, el día cero se ha fundado para la individualidad diría la postmodernidad. Pero dentro de una individualidad que signifique creación y gestación de infinidad de subjetividades que tengan el único control de ser compatibles (no idénticas sino con facultad de coexistencia) con las subjetividades de los demás, del todo.

* * *


La Postmodernidad tiene otra visión de la genealogía de la verdad. La verdad frente a su espejo, a su rezago, ha quedado ya atrapado en una burda, pero clara, confesión: no hay verdad, se hace verdad.  La verdad como relato, como metalenguaje, lenguaje que habla de otros lenguajes no logra ya subsistir como método absoluto. ¿Alguien puede ufanarse de tener a la verdad? La verdad está atrapada en cada uno de nosotros diría Sócrates. Sócrates fue un pedante, una negación de la sociedad griega diría Nietzsche. Sócrates fue el primer positivista, murió por la ley, y por que no quería vivir, pero nos dejó la más grande de las dificultades, librarnos del sacramento de la ley. Convirtió a la ley en santa, en perfecta, “el hombre era el imperfecto” pareciera haber dicho. Y luego tantos años en deshacernos de esa concepción y aún no lo hemos logrado. Sócrates fue el primer pedante, al menos, el primero que recordamos aún, y el primero en ponernos un obstáculo, muerto él la cosa ya no habría de interesarle. ¿Tendríamos que agradecerle que nos haya dejado en esa trampa? La verdad como único exclusivo, como elemento aprehensible por todos de igual forma. En Derecho supondría que todo ya está dicho, que todas las subjetividades son iguales, que todos sentimos, vemos, etc., igual, exactamente igual, que todos usamos las mismas gafas. Contradicción de las subjetividades sería la verdad moderna. Y la postmodernidad afirmación de esta subjetividad que dice que puede haber muchas verdades, tantas como sujetos existan, y que el Derecho es generalizante, pero no debe olvidar que actúa en los particularismos. 

*   *


¿La postmodernidad tiene un sentido metafísico, ontológico, teleológico? Todas estas son palabras difusas que suelen ser muy importantes, pero poco conectadas con sistema de signos y señales que representan el lenguaje actual. Esta notable condición de engatusar al hombre mediante términos técnicos ha sido atacada como un rasgo de la postmodernidad, incluso hay quienes se atreverían a decir que la postmodernidad es sólo un desinterés del mundo y del compromiso. No es tan así, la postmodernidad se desinteresa, es cierto, pero se desinteresa de todos los aspectos en los que no cree, como los grandes metarrelatos, como las ideologías, como los grandes términos técnicos. No cree en ellos, no cree en sus soluciones, y menos en su aplicación jurídica. La juridicidad lejos de ser meramente términos, positivismo, sería derecho, relación de deber ser, relación derecho- deber, no amparado solamente en normas, si no en el reconocimiento de la dignidad del hombre, del respeto del hombre u otros. Además la Postmodernidad es una especie de negación de todo aquello que intente imponérsenos como un “debe ser” emanado del pueblo si no ha recurrido primero al individuo. El fin del Derecho ya no es la sociedad sino el individuo en convivencia, en coexistencia.  El eros y el ethos vuelven a surgir como coadyuvantes de la formación del nuevo hombre. El hecho de que la norma constitucional haya indicado en su primer artículo “la defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado”, muestran los rasgos de la importancia del individuo teóricamente, pero no del principio según se rigen  en la praxis “las personas humanas”.

*   *

La concepción postmoderna designaría al “estado de la cultura después de las transformaciones que han afectado a las reglas de juego de la ciencia, de la literatura y de las artes a partir del siglo XIX”(Lyotard) Esto parece no decir mucho, pero indica de dónde surge la pretendida postmodernidad: de la transformación. La pasividad de los relatos, su inexistencia práctica, pero reinado teórico, a nivel del consciente ofende al espíritu postmodernista, que no se traga el cuento  de “la ciudad de Dios y la ciudad del hombre” del medioevo; que tampoco ingiere la teoría modernista del “cielo en la tierra”, sino que intenta despojarse de estos metarrelatos para seguir surgiendo de la transformación.  Hay así un interés fuertísimo por imponerse y sobreponerse a los fermentos nocivos de la premodernidad y de la propia modernidad. ¿cómo hacerlo? Aún no se sabe muy bien, no hay recetas (lo de la existencia de recetas se la creía la modernidad), pero sí -ahora sí- la conciencia de que no hay recetas. Y por lo tanto hay que dejar libertad para la creación de soluciones nuevas. En este enfoque el Derecho puede crear sus propias alternativas de solución, y según vemos,  está en eso. Por lo pronto se van adoptando, frente a ese desencanto de la administración de justicia, nuevos medios de solución de los conflictos de intereses, que no es más que un reconocimiento de la necesidad de postmodernizar nuestra concepción y praxis del Derecho: los medios alternativos de solución.

*   *


La postmodernidad parece venir para apagarnos la euforia (no esa de ritmos musicales, que encienden hasta nuestros más bajos instintos) de ese racionalismo universalizante, y para enfrentarnos con la realidad mental. Es una preocupación por entender algo: Nada tan trascendental como entender algo. Lo que sea, pero algo.  Pero ese algo como visión conjunta del todo. Es decir lograr una visión de conjunto que nos borre ese extraño sabor a desacierto, a sinsabor, en la que nos había dejado la modernidad (si es que alguna vez la tuvimos).

Parece que Pascal no estaba equivocado, hay cosas que la razón no entiende. No, Nietzsche, Foucault, Lyotard no estaban locos, había llegado la hora de la sinrazón, de especular sobre nuevos conceptos que encajaran en el hombre, que involucren al hombre dentro de todas sus dimensiones: norma, valor hecho. Que involucren, o tengan también dentro de su perspectiva al caos, sin ser el caos al que apunta.

La teoría del caos pasaría a ser sólo un método de trabajo para poder explicar una teoría.

*   *

La postmodernidad intenta abrir nuevas rutas de diálogo, se nos muestra como una ¿acumulación de excitaciones sucesivas? que no han podido resolverse con creatividad por esa cultura de litigio, nociva, que sobre el Derecho se tenía, y aún persiste, a pesar de las innovaciones vanguardistas del Derecho.

Por último diremos que “En la cultura moderna el proceso de socialización se realiza por medio de la disciplina, de la educación autoritaria y mecánica, eliminando las experiencias personales y sumergiendo al individuo a reglas uniformes, “subordinación de lo individual a las reglas colectivas” ¿Qué encontramos en las sociedades postmodernas? Una sociedad sensible basada en la estimulación de las necesidades y deseos individuales, con un mínimo de coacciones y un máximo de elecciones libres y privadas. Hay en ello un desdibuje de los valores sociales y universales.” 

La postmodernidad parece que “refina nuestra sensibilidad ante las diferencias y refuerza nuestra capacidad para soportar lo incomensurable. No encuentra su razón en la homología de los expertos, sino en la paralogía de los inventores.” dice en la contraportada del libro de Jean-François Lyotard “La condición postmoderna”. De lo que se trata es de evitar que se suspenda el dinamismo del pensamiento jurídico y que ante actitudes estériles y positivistas (que para el caso resultan sinónimos) hay con la postmodernidad más bien una simpatía por la fertilidad mental y la creación abierta en la juricidad y en el Derecho.

*   *


Dicho lo anterior como un preámbulo, introduzcámonos en ese laberíntico mundo de textos y contextos jurídicos, para comprender mejor lo que es el Derecho Postmoderno.
8.- Elementos del Derecho Postmoderno

Podríamos decir que el Derecho Postmoderno se englobaría dentro de los siguientes conceptos:

a.- El individualismo como interés supremo. Armonización entre los intereses jurídicos individuales y los intereses colectivos, entre individuo y Estado

La Postmodernidad parece haber puesto en relieve un elemento clave del hombre: su condición interesada, o dicho en otras palabras: el hecho de que el hombre, a fin de cuentas, y respaldado esto por la historia, siempre ha perseguido lograr sus intereses, independientemente de las justificaciones que para ello haya usado. Si esta es la realidad final, si lo que en realidad el hombre busca es nada menos que satisfacer sus necesidades, o sus intereses, como lo plantea el liberalismo, el problema, encarado de frente, ha de ser cómo regular estos intereses individuales para que sean compatibles con los de la sociedad. Es decir cómo compatibilizar los intereses para que estos no se destruyan y permitan que cada cual defienda, efectivamente sus intereses. Si la vida no es más que una guerra reglamentada y justificada por el Derecho, cómo hacer para que cada actor pueda, en su enfrentamiento con los demás, maximizar sus intereses sin minimizar los intereses de los demás.  Parece que esta concepción del hombre en estado permanente de guerra ya viene anticipada por un filósofo como “Hobbes, [ que ] en el siglo XVII, concibe la vida social como una guerra reglamentada en la que participan los individuos aisladamente. Para Hobbes (padre de la modernidad y de la posmodernidad) cada actor social -vale decir, cada hombre- está inevitablemente enfrentado con todos los demás y ninguna asociación ni alianza es duradera ni confiable, porque cada persona busca maximizar sus intereses a costa de los demás, incluyendo sus propios socios o aliados.”
 En esta concepción, el orden jurídico sólo existiría para regular estos intereses, para encuadrarlos dentro de un marco general, pero no específico, que permita el juego y la creación de los propios medios del hombre de llegar a sus máximos intereses.  Porque el hombre es movido, única y exclusivamente, por sus intereses, no por razones abstractas, sino por aquello que se quiere apasionadamente, por eso el fin fundamental del hombre son sus intereses, no sólo materiales sino también espirituales, intereses económicos, pero también intereses valorativos, como el amor, el odio, “Para decirlo en el lenguaje de Hobbes, el hombre es movido por sus apetitos y sus aversiones.”

La postmodernidad propone deshacernos de esos artificios que hablan de fines ideales como la justicia, la igualdad, etc., en relación exclusiva del bien general, lo que pretende es  aclarar que si buscamos esos valores, la igualdad, la justicia, no es por esos conceptos en sí, no por fundamentos abstractos, sino más por ser parte de la defensa de nuestros intereses. Es decir, que lo que ha venido pasando es que se ha confundido el ideal con el interés. Por eso el ideal ha caído, porque el interés siempre sobrepasará cualquier ideal. El hombre no busca justicia por que es bueno, o ama el sentido axiológico de esta palabra, sino porque le es necesario para proteger sus intereses. Es, entonces, el interés de los hombres lo que se halla encaminado a proteger, y a lo que va a tender el Derecho siempre, a pesar de que se la cubra con capas ideológicas y abstractas. En este entendido el Estado, como ente regulador, habría de perder funcionalidad. El hombre, encarado con su realidad: la búsqueda y defensa de sus intereses, la maximización de estos intereses, ya no requiere del Estado para que le diga qué es bueno o malo, sino sólo para proteger aquello que él, como individuo pensante y creador, diga que le conviene o no. El Estado no podría inmiscuirse en la vida del hombre, como antaño lo hizo, intentado adiestrar al hombre para ciertos fines considerados primordiales, no; y el Derecho habría de formarse, crearse, ya no a nivel de enredados sistemas jurídicos, sino por medio de las soluciones creadas por los propios sujetos enfrentados por los intereses, por lo que los mecanismos represivos del Derecho habrían de usarse cada vez menos, puesto que la solución, en la concepción posmoderna, es más fácil y más eficiente entre las partes, “...un estudio hecho entre abogados de empresa y hombres de negocios norteamericanos demostró que cada vez utilizan menos los mecanismos represivos del derecho para hacer cumplir sus acuerdos. No los consideran necesarios, porque, en la generalidad de los casos, aun las discrepancias se pueden solucionar directamente en razón del interés mutuo en seguir haciendo negocios juntos.”

*   *

En un contexto donde lo primario es la valorización de los intereses, el Derecho debe adecuarse a esta cosmovisión y debe versar ahora sobre el reconocimiento de los derechos individuales fundamentales. Por eso la ley debe concretarse y reforzar su expresión en los derechos individuales, para prestarle las garantías suficientes a estos derechos individuales, “Para Dworkin la ley ha de concebirse de modo tal que estos derechos individuales puedan estar garantizados. (...) la parte más característica y fundamental es su resistencia al escepticismo sobre la ley y los derechos.”
 
Por otro lado la reivindicación de la individualidad, ha empezado con la modernidad, así en el Derecho La rama que encarna los ideales de modernidad jurídica, por ejemplo en el Derecho Civil: “Este Derecho Civil moderno proporciona predictibilidad de los actos privados, es decir, posibilidad de expansión de la libertad individual a través de un cálculo inteligente. Está formado por instituciones como la familia nuclear, la propiedad privada, la autonomía de la voluntad contractual; todas ellas orientadas a garantizar esferas de acción a la subjetividad.”
  El interés personal subjetivo entra, pues, a ocupar un lugar preponderante en la nueva visión del Derecho.

b.- La racionalidad jurídica como proceso para un ordenamiento jurídico con interna coherencia

Habría que empezar diciendo que la noción de racionalidad es un producto social, una distinción que, como tal, puede ser distinguida como un recurso para distinguir. Lo razonable, lo comunicado como tal, en nuestros tiempos carece de universalidad
. Y es que estamos frente a complejidades nuevas, que proponen y presionan para que se den nuevas autodescripciones de la sociedad. Pero parece que hablar de razón, nos lleva a veces a confundirnos enormemente. Mario Bunge habría dicho ya, respecto al racionalismo que hay múltiples sentidos dados
. El problema con este contexto es el que se propuso desde el siglo XVIII, que introdujo la concepción de que quien ostenta la razón “cree describir el mundo tal cual es y, desde allí, intenta comunicar a los otros como deben pensar y actuar correctamente”
 . Este tipo de pensamiento no podría encajar en una sociedad con las determinaciones actuales de intensa transformación social. La racionalidad deberá ostentarse y convertirse más bien en operativa, que permita la libre disposición contractual de los actores de la sociedad, que interpreten el dato de su tiempo. Esta libertad no indica el desboque de los intereses y pasiones de los hombres en multitudes desenfrenadas de actos y prácticas social jurídicas, sino que los intereses, enfrentados entre los individuos, deberán ser ordenados por una razón operativa, no asfixiante, ni única o universal, dicho de otra manera: “Esto no significa que esas pasiones e intereses se desboquen alocadamente sin ningún control racional. Por el contrario, como bien había visto Hobbes, las pasiones o intereses por sí solos conducen al choque entre ellos y a su destrucción recíproca: se anulan unos a otros y hacen imposible su realización. De ahí que la razón los regule, los armonice, los coordine; haga ver cuál es la manera más eficiente de realizarlos a mayor plenitud. La razón es la luz de la pasión; pero no se trata de una razón que intenta sustituirse a las pasiones ni subordinarlas, sino que se limita a organizarlas; es, ante todo, una razón operativa, un cálculo de las posibilidades de realización de nuestros intereses antes que un sistema ideológico que se impone desde arriba y que determina cuáles deben ser nuestros intereses y pasiones.”
 Razón y pasión habrán de encontrar puntos de coordinación y encuentro en el planteamiento postmoderno, que hagan al Derecho más actual y real.

“Ya Platón había comprendido la necesidad de vincular la razón y la pasión, el logos y el eros. La razón, sostenía, tiene que ser siempre una razón erótica, una razón apasionada porque sin la pasión, la razón no puede adelantar. La posmodernidad, más dentro de la línea de Hobbes y de Nietzsche, invierte estos términos. Nos dice que en el centro está la pasión antes que la razón; pero que la pasión debe ser razonada, su erotismo debe ser coherente y eficiente. De ahí que la razón sea un instrumento de la libertad y no al revés.”


No obstante Diez Picazo, cree, entendiendo a la normatividad como instrumento, que aún hay que aspirar a la racionalidad por la coherencia de que va constituida, eso sí, sin rigidez, dice: “Pues bien, creo que el ordenamiento así entendido debe aspirar a ser racional, aunque en ocasiones no llegue a serlo. La racionalidad, más que un dato, es una aspiración y un propósito. Aunque es verdad que toda actividad jurídica está siempre teñida de sentimientos, intuiciones, creencias o prejuicios, es, por encima de ello, una actividad racional y razonadora. Esta racionalidad como aspiración plasma, sobre todo, en la necesidad que el jurista siente de que el ordenamiento posea interna coherencia. Coherencia que, repitámoslo, puede no existir en los datos iniciales, pero que hay que aspirar a que exista en los resultados.”

*    *

Ha habido además un agotamiento del racionalismo ilustrado,  es decir del pensamiento del siglo de las Luces, aquella etapa de la historia de la humanidad caracterizada porque, desde una perspectiva filosófica, se advierte un predominio de la razón como instrumento para satisfacer todas las inquietudes y solucionar todos los problemas del hombre. Es el culto exagerado por la razón y sus efectos
, culto que ha sido objetado abiertamente por la postmodernidad.

Los nuevos conceptos que penetran en la complejidad de la realidad ya no caben dentro del concepto clásico de Modernidad, y la postmodernidad habría de ser tomado con pinzas, como el agotamiento del racionalismo que caracterizó a la Ilustración. Y es que estamos en un tiempo que desarrolla un conjunto de fenómenos dentro del proceso de desarrollo científico-técnico, con la influencia de las nuevas tecnologías en la comunicación y en la producción. En este nuevo proceso, que se está desarrollando, que aún no sabemos exactamente hacia donde va, que no sabemos caracterizarlo inequívocamente aún. La razón ilustrada ya no cabe, ha quedado agotada como fundamento central, hegemónico, para dar paso a una visión distinta. 

Podríamos mencionar, además, que el siglo XVIII es una época donde esos conceptos dinámicos: revolución, progreso, emancipación, desarrollo, crisis, han tomado el significado que aún tenemos. 

La razón cambia el radio de su esfera en la modernidad,  y pasa de haber sido una representación religiosa o metafísica de medioevo, y esencialmente una, ahora se la veía por separado.  La razón -en un proceso de consolidación (XV al XVIII)- en tanto tradicional empieza a ser sometida a juicio. Se da, entonces, una recomposición crítica respecto a esa razón global del medioevo desde diversos ángulos, “de hecho construyéndose sistemas culturales de acción (ciencias, derecho, arte) que incluirían nociones de verdad, de rectitud normativa y de autenticidad o de la belleza. Tres esferas de valor involucrando la verdad, lo justo y lo bello; esferas que a partir de ese momento se comenzarán a constituir con la intención de lograr una coherencia hacia adentro de ellas mismas. En un proceso auto reflexivo pasarían a tener una lógica interna que de hecho conduce a confrontar las nociones tradicionales en cuanto a si fuesen problemas particulares de conocimiento, de justicia o de gusto, simultáneamente sin embargo, la tensión entre estas esferas también creció. La razón así dividida no lograría ya sobreponerse a esta separación por sí misma y se ve enredada en sus propias contradicciones; creencia y conocimiento, libertad absoluta y totalitarismo, etc. Esa modernidad como ‘actualización reflexiva de su propia ubicación en el horizonte de la historia como un todo’ investida con todas estas nociones derivadas de este período (s.XVIII) tiene la necesidad de coherencia, de unidad, pues sólo parecería poder seguir en este proceso de distinguirse de lo pasado con respecto de sí misma en tanto se abre hacia el futuro, futuro que se aparece como no viable cuando la razón se ve no sólo imposibilitada de esa unidad entre esferas sino que ni siquiera hacia dentro de cada una de ellas parecería posible esa coherencia.”

c.- Invalidez de los discursos e ideologías totalizantes y nuevos sistemas de metarrelatos de la verdad jurídica

Se ha planteado en el mundo un debate en el marco del pensar contemporáneo, en el que se ha tratado y anunciado el fin de la historia, del fin de la razón, del fin de la noción de progreso, del fin del sujeto. Es decir el fin de todas las ideologías o grandes relatos. En todo este debate, parece. se anuncia como consecuencia un presente transformado que habrían de denominar: Postmodernidad, y que éste tendría su base en ese fundamento esencial del hombre llamado “Libertad”. 

Bien, habría que decir, en primer lugar, que con la modernidad del viejo mundo, había entrado también el liberalismo, que propugnaba la exaltación del individuo. Sin embargo, fueron, a lo largo del tiempo, construyéndose teorías propias de la modernidad, como el progreso, la razón, etc., que eran nada más que ideologías salvadoras. En la postmodernidad tales ideologías, como el marxismo, etc., no tienen cabida como certezas y paradigmas excluyentes de duda. La postmodernidad ha concluido que cualquier principio universalizante, cualquier ideología, como conclusión no puede ser ya tolerada, en base a la diagramación misma de la sociedad actual, En este contexto, se puede mencionar que  “Uno de los criterios mencionados por Lyotard, para entender nuestros tiempos (¿la postmodernidad?), remite a la pérdida de una visión unitaria del mundo, de las razones vinculantes para todos. Esto es consecuencia de las propias características de la sociedad contemporánea. Es la sociedad (ahora mundial) la que no soporta pensamientos concluyentes.” ”
. De lo que se trata más bien es de una libertad sin ideologías, diferente al liberalismo clásico, que fue, al parecer de Trazegnies, una ideología, que impuso cierto molde. Y cualquiera que desbordara este molde habría de ser tildado de diferente. No habría espacio para viejos discursos que se pretendían como plenos, absolutos. El tiempo está demostrando su capacidad para deshacerse de viejos discursos, de clasificaciones cuadriculadas, puesto que los discursos se están disolviendo en un nuevo tipo de escritura que no soporta cadenas clasificatorias, este tipo de teoría está teniendo amplia difusión y estaría marcando el fin de la filosofía como tal. Incluso los discursos teóricos ya no podrían ser clasificados determinante y eternamente, por ejemplo, se puede clasificar a lo escrito por Michel Foucault como ¿filosofía, historia, teoría social o ciencia política? Parece ser que esto es imposible. Esa condición de que los discursos ya no estén encuadrados dentro de un esquema rígido que les quita su diversidad es un rasgo o una manifestación del postmodernismo.

En todo este contexto la verdad pasa a ser una noción con historia, no trascendental (Foucault), es decir algo que se ha ido creando en el tiempo, algo que no tiene certeza permanente, sino temporal. Una creación del hombre y no de la naturaleza. Se constituiría una verdad sin historia.  El quiebre de la verdad como concepto absoluto. Por eso la autorreflexión del presente ha permitido anunciar el fin de los metarrelatos, fin de los discursos “ciertos”, como las ideologías.  Sin embargo este fin de las ideologías, que elude presentaciones universales, evita el riesgo de idealizar  la sociedad, sus instituciones e individuos.  Esto en Derecho se transformaría en una clara proposición de no ver ciertos conceptos (justicia, etc.), o categorías jurídicas, con ese sentido metafísico, abstracto, y difícil de manejar, como ideologías, sino más bien, con clara conciencia de su limitada materialización.

El Derecho en la postmodernidad postularía una libertad sin ideologías, sin dogmas (dogma supone creer tener un conocimiento verdadero y absoluto, como lo proponían las ideologías).

Esa libertad sin ideologías respondería a una concepción expoleada por Fernando Savater que expone el hecho mismo de que la libertad en Derecho serviría para responder de tal o cual modo a los que nos pasa, pero siempre asumiendo las responsabilidades de nuestros actos: “No somos libres de elegir lo que nos pasa (haber nacido tal día, de tales padres y en tal país, padecer un cáncer o se atropellados por un coche, ser guapos o feos, que los aqueos se empeñen en conquistar nuestra ciudad, etc.), sino libres para responder a lo que nos pasa de tal o cual modo (obedecer o rebelarnos, ser prudentes o temerarios, vengativos o resignados, vestirnos a la moda o disfrazarnos de oso de las cavernas, defender Troya o huir, etc.).”

Y por último no hay que olvidar que, también según lo afirma Savater: “Libertad es decidir, pero también, no lo olvides, darte cuenta de que estás decidiendo”

d.- Reivindicación de las diferencias; el Estado y el Derecho horizontal; abandono del monopolio de la sanción

El principal argumento de la postmodernidad es haberse atrevido a postular la reivindicación de las diferencias, esto significaría que una vez aceptadas esas diferencias, el hecho de que cada hombre es diferente a todos, habría más bien la necesidad de articular estas diferencias en vez de intentar de anularlas, como lo proponía la razón de la modernidad. El mundo postmoderno vería a la realidad como no homogéneo, sino como un producto heterogéneo, en donde no hay centros, donde no hay herejes porque no existen ya dogmas. “En todo caso las diferencias no se resuelven con facilidad, el pensar auto reflexivo de lo moderno bien permanece asumiendo su vinculación con lo nuevo en tanto se le posibilita la apertura al futuro desde el momento mismo de su reflexión y busca sus formas de normatividad sobre sí misma o bien intenta plantearse la tarea como una crítica permanente de nuestra era que no pretende determinar los límites que se han de respetar (las normas) a futuro sino colocarse en las fronteras de estos con esa reflexión, para plantear una trasgresión posible, rechazando todo lo que se pretenda presentarse a sí mismo de manera simplista y autoritaria.”

Por otro lado, según Eco, la postmodernidad habría de responder ante la modernidad, reconociendo que puesto que el pasado no puede destruirse, lo mejor es visitarlo con ironía, sin ingenuidad. Es eso la pérdida de fe en las ideologías duras, que Gianni Vattimo ha dado en llamar "blanduras de pensamiento", "el fin de la modernidad, del estilo metafísico, revolucionario, católico, (...), la liberación a través de la confusión", producen más que una negación sistemática de lo anterior, una simultaneidad de presencias que constituirían, en nuestra época una de las características más relevantes. 

Se trata de reactivar ese querer darse cuenta de lo que ocurre aquí en nuestro presente y de reinsertarnos a él, con una actitud reflexiva crítica, lo que nos pondría en una situación característica: estar comenzando de nuevo siempre, y frente a un contexto heterogéneo, con simultaneidad de presencias, de creencias y valores sociales y jurídicos.

En ese contexto de libertad y diferencia, la presión estatal habrá de disminuir, para coordinar los intereses individuales, ¿basado en qué? En la educación que permitirá el integrar en el pensamiento de los individuos del mayor beneficio de jugar limpio en las relaciones contractuales. La trampa por el contrario traerá más problemas para una afluencia y circulación de los contratos individuales. 

“De ahí que se piense que el derecho posmoderno se estructurará más bien horizontalmente mediante contratos antes que verticalmente mediante normas generales. En la posmodernidad, no será el Estado quien establecerá predominantemente las reglas de juego ni tendrá el monopolio de la sanción, sino que las reglas surgirán como acuerdo entre los jugadores a medida que el juego va siendo jugado; y se respetarán, no tanto porque el Estado aplicará sanciones –en caso contrario- sino porque a todos les conviene que el juego no se frustre.”

El Estado, en el Derecho Postmoderno, ya no puede ser simplemente un mal necesario, sino que habrá que trabajar sobre sus atribuciones, para que estas no rebasen la medida necesaria. El Estado debe perder parte de su poder para entregárselo al hombre individual, puesto que “...no resulta muy difícil mostrar que el Estado es una amenaza constante, y por lo mismo, un mal, por muy necesario que sea. Ya que, para cumplir su misión, el Estado debe tener más poder que cada uno de sus ciudadanos; y aun cuando ideemos instituciones que minimicen el riesgo del abuso de ese poder, lo cierto es que nunca podremos alejarlo del todo. Al contrario parece que siempre tendremos que pagar un precio por la protección jurídica del Estado, y no sólo en forma de impuestos, sino incluso en forma de las humillaciones que debemos tolerar”



En este espacio teórico, el Derecho postmoderno debe pretender articular el orden dentro de la diversidad y viceversa, de tal forma que estas puedan convivir como existencias y no como monstruos ininteligibles, sino como formas dinámicas de interrelación y comunicación entre lo múltiple y lo singular, entre el orden y el caos, “La postmodernidad debe ser, entonces, el reconocimiento del orden dentro de la diversidad y de la diversidad dentro del orden, la cosmovisión que no considera la turbulencia y el caos como monstruos ininteligibles dentro de la naturaleza sino como formas dinámicas de las relaciones entre lo uno y lo múltiple. Y el Derecho de la postmodernidad debe rescatar la diversidad cultural y normativa, debe abandonar sus urgencias universalistas y establecer un orden dentro de lo variado, una unidad que no sacrifique lo múltiple, que no intente colocar una camisa racional de fuerza a la riqueza y a la variedad cultural.”
 De esta forma se pretende enfocar la vida como un medio donde la fuerza salvaje de la libertad creadora y la multiplicidad caótica de las formas culturales puedan mantenerse.

En la postmodernidad no habría ya “un arriba y un abajo, un exterior y un interior, etc., sino que es una articulación de las diferentes manifestaciones de lo múltiple” -dice Trazegnies-. Por eso el Derecho postmoderno habrá de reconocer las diferencias, y las particularidades que de ello se desprende, pero sin dejar de integrar estas diferencias dentro de un todo unitario, sin olvidar que en el Derecho existe una referencia al interés general, pero articulándolo con el interés personal, individual.

“El Derecho postmoderno no puede ser construido en términos que impliquen una reducción forzada a la unidad sino como la posibilidad de articular las diferencias, de mostrar las afiliaciones sin perder la heterogeneidad. Tiene que ser un orden esencialmente dinámico: no puede pretender fijar la sociedad de una determinada manera, no es una plantilla que se aplica sobre la riqueza de la vida social para que ésta se comporte en patrones conocidos; es más bien un proceso, es un método de confrontaciones de poder que continuamente va recreando el todo. No es un orden cerrado como quería el pensamiento moderno sino una totalidad abierta y en continua evolución, situada frente a permanentes transformaciones de poder que llevan a situaciones no planeadas e impredictibles.”

e.- La teoría perspectivista en el Derecho y el derrumbe de la estabilidad y permanencia de la noción de planificación

Un Derecho postmoderno ya no cree en los largos plazos para efectivizar los proyectos modernizadores. En la dinámica actual no pueden efectivizarse estos planes, porque el tiempo, las transformaciones sociales, no resisten una estrategia alérgica al cambio. Ya nada puede ser para pasado mañana, porque el pasado mañana puede ser avizorado, pero no presagiado con absoluta certeza. La planificación a largo plazo sería más bien un inconveniente ante la complejidad dinámica de las relaciones sociales y jurídicas. El Derecho mismo está siendo bombardeado con nuevas estructuras de operación, el mundo está acelerado, porque los descubrimientos técnicos, científicos, han despertado nuevamente una multiplicidad de relaciones sociales y con ella, de relaciones jurídicas. Así el mundo estaría fundado en la creatividad permanente que lleva a desconfiar los acuerdos a largo plazo. Aquellos, por ejemplo, gobiernos que han intentado diseñar, desde arriba, nuestro futuro, pretendiendo tener ya un marco absoluto social sobre el cual trabajar, han sido, no sólo petulantes en sus pretensiones, sino desacertados, porque no pueden pretender tener un plan que determine que va a ser el país dentro de 20 ó 30 años, por ejemplo,  “En el Perú, hace dos décadas, durante la dictadura militar socialista, se trazó el Plan Inca con la idea de transformar el país a partir de una cierta concepción. Muchas personas de buena voluntad añoran un cierto plan nacional, una  visión programática del futuro. Debo confesar que soy enemigo de planes y de propuestas a largo plazo; tengo respecto de ellos una desconfianza visceral y me carcome frente a ellos la sospecha de que son el resultado de la soberbia generacional que intenta imponer sus ideas y sus metas sobre las generaciones siguientes. Estos ambiciosos planes –ya sea que provengan de una dictadura o de un acuerdo democrático- pretenden vanamente encasillar el futuro dentro de ciertas líneas; afortunadamente, están destinados a desaparecer antes de ser cumplidos como resultado de la capacidad permanente reconstructora del ser humano.”

Esto supone que la sociedad requiere, más que planificación, acción. La sociedad debe hacerse, porque, siguiendo el entendido de Sartre que decía que la existencia precede a la esencia, debemos primero definir lo que es la existencia. No podemos primero definir qué es la esencia y luego darle existencia, es decir que “En la sociedad, como en todo lo que interviene el hombre, la existencia precede a la esencia; la esencia se va haciendo, deshaciendo y rehaciendo a medida que se existe.”

Esto nos llevaría a una clara conclusión, transitoria por supuesto, de que debemos construir y desarrollar nuestra capacidad creativa, nuestras fuerzas productivas, culturales, morales, económicas, jurídicas, pero sólo desde una idea de dar a cada hombre los mejores instrumentos espirituales y materiales para permitirle expresar su creatividad.

Dentro de esta óptica podría conjugarse o expresarse aquello denominado: la “Teoría Perspectivista”, -que parece emergió desde el intento de Nietzsche por observar la realidad con vista de águila- que sostiene la idea fundamental de que nuestra realidad no puede ser captada de un solo golpe y de igual forma por todos. Así la realidad jurídica no es observaba y llevada a la práctica por todos de la misma forma, sino existen particularismos que hacen del Derecho una diferenciación, un acto de diferenciación. Es decir estaríamos dentro de “la teoría perspectivista: la idea de que no existe forma de establecer de manera independiente una perspectiva sobre el mundo como más válida que otra. De donde se desprende que existen tantas realidades como puntos de vista, o como bien lo explica Ortega y Gasset: Existe sólo una realidad, pero es la existencia de cada individuo.

Frente a esta óptica el Derecho tendería a diversificar sus soluciones, y a buscarlas a través de también una variedad de criterios, no sólo los positivistas, sino a través de todas las fuentes del Derecho, que harían legítimas las decisiones plurales a tomar.

f.- El reconocimiento del Derecho de la persona mediante el contraste con la realidad (Derechos reconocidos aún sin ley)

Parece que la postmodernidad produciría un gran quiebre en el ámbito de cómo conocemos y cómo procesamos los datos sociales y jurídicos. ¿Los dominios de conocimiento han de plantearse de nuevo? Cuando la divinidad explicatoria (Dios en la Edad Media, la Razón en la Modernidad) ha sido violentada en sus fundamentaciones y validez, ¿no estaría ya en jaque nuestra sociedad actual con todos sus principios y estructuras sociales y jurídicas? ¿no será necesaria, inmediatamente construir una nueva época, con nuevos instrumentos? Habrá que responder a estas interrogantes desde dentro de ciertos marcos relacionantes. Es más, el problema expuesto, este tiempo, o mejor, sus contradicciones, se han atrevido incluso, a negar la realidad objetiva, racional, es decir, estaríamos ante la antesala de una reflexión inevitable del hombre consigo mismo y su entorno. 

En esta reflexión consigo mismo que propone la postmodernidad, donde los particulares pueden crear reglas de conducta y reglamentar sus respectivas relaciones jurídicas, el hombre percibe que puede haber derecho sin leyes, que el Derecho no tiene que ser necesariamente determinada por una ley, incluso contraponiéndose a la ley positiva. Según parece -en este entendido- Dworkin sostendría que “los derechos pueden ser reconocidos aún cuando no haya ley sobre el asunto. O aún contraponiéndose a la ley positiva existente, cuando esa ley puede ser reconstruida de modo convincente de acuerdo a principios morales que justifiquen el reconocimiento de tales derechos”.
 El exponente fundamental del Derecho, según esta versión, debería ser la moral. Sin embargo, la postmodernidad lo que pretende, con cualquier instrumento válido, es decir al Derecho y a los hombres, que la insuficiencia de la ley, la inexistencia de ella, no pude provocar también la ausencia del Derecho, o dicho otra vez con términos de Sartre, “la existencia precede a la esencia”. El hombre de Derecho, el Juez, el operador del Derecho, y todo aquel que esté involucrado en una relación jurídica, por esta nueva visión postmoderna, no podrá exponer la traba de “no lo dice el reglamento”, o así está establecido en la ley”, simplemente para deshacerse de su responsabilidad en el proceso jurídico; será necesario además, una contrastación con la realidad, y con la posibilidad de efectivizar el interés o no, de plantear nuevas alternativas o no. El Derecho no se puede subsumir ante la realidad, que es lo que generalmente pasa. Todo el mundo sabe que no debería ser así, pero así es y así lo dejan. Esto equivaldría a quedarnos eternamente entrampados por la norma, y de lo que se trata realmente es de que la norma nos sirva de instrumento, no de camisa de fuerza. Como dijimos, el nuevo requisito para la aplicación o no de la ley debería ser su contraste con la realidad, como condición que propone la postmodernidad. Habrá que adecuar un nuevo recurso ante las decisiones jurídicas: el recurso de la realidad.
 Así entendida en este tipo de sociedad “el material normativo no es la sustancia, sino sólo un elemento de carácter instrumental”.

Por otro lado, hay un razonamiento jurídico que también ha pervertido el funcionamiento del Derecho y ha fomentado su disociación con la realidad: la concepción de la “relación jurídica”.  La relación jurídica si bien ha sido expuesta por Norberto Bobbio como aquella que encierra cierta conjugación dual, como aquella que se origina en su constatación formal, que supone derechos-deberes, y que estos deben hallarse expresamente escritos o determinados por una norma. De allí que toda conducta era jurídica solamente si se encontraba determinada por una norma. Esta concepción ha sido, o debe ser, superada en la concepción postmoderna del Derecho. Según expone Fernández Sessarego:

“Hasta no hace mucho tiempo se concebía que sólo eran conductas jurídicas aquellas a las que expresamente se referían las normas jurídicas de un determinado ordenamiento. Esta concepción ha sido superada en tanto se ha demostrado que toda y cualquiera conducta humano intersubjetiva es jurídica, sea o no contenido de una expresa norma jurídica. (...)

(...) La pretensión de reducir la calidad de conductas “jurídicas” a sólo aquellas expresamente mentadas por la normatividad, es una desviación conceptual que tiene su origen en una visión positivista del derecho, dentro de la cual se privilegia y reduce el derecho a la mera normatividad, por lo que aquellas conductas que no están taxativamente reguladas por el ordenamiento son ajenas al derecho.(...)

(...)En la actualidad se considera que todas las conductas humanas intersubjetivas son jurídicas, en la medida en que ellas pueden estar permitidas o prohibidas sin necesidad de que para esta calificación estén o no contenidas en norma jurídica expresa. Hoy nadie discute el principio por el cual el juez está obligado a administrar derecho con o sin norma jurídica que resuelva expresamente el caso sometido a su conocimiento. En esta situación se recurre a otra u otras fuentes del derecho o a sus principios generales. Y en última instancia, es de aplicación el axioma jurídico por el cual “lo que no está prohibido está permitido, salvo que sea contrario al orden público o a la moral”.(...)

(...) Para disipar cualquier duda que pudiera surgir sobre el particular tenemos la expresiva norma jurídica contenida en el artículo tercero de la Constitución peruana de 1993, que prescribe que son derechos de la persona no sólo los contenidos en el ordenamiento jurídico positivo sino todos aquellos que deriven de su propia dignidad. Así, en caso de producirse la situación prevista en dicho numeral, el juez debe valorar el caso y aplicar los principios generales del Derecho o el axioma jurídico al que hemos hecho referencia. No es necesario, por consiguiente, que la conducta humana interferida, para ser jurídica, esté contenida en norma jurídica expresa.”

Cabe mencionar una cosa más. La simple existencia de dos personas en relación produciría una relación jurídica, que implicaría esos derechos, por ejemplo, de estar allí, juntos, sin ofenderse, agraviarse de ninguna manera. Cada uno tiene el Derecho a estar allí, al lado de la otra persona, y además lleva consigo esa carga jurídica de sus derechos inherentes a todo hombre, como el respeto a todos sus derechos reconocidos, etc.

g.- Crítica al principio moderno de universalización de las normas. Ilegitimidad de las concepciones sobre la razón especulativa o teórica

Frente a la constancia del cambio que es, por así decirlo, natural en el ser humano, y en la sociedad, habríamos entrado en un contexto postmoderno de carencia a tener normas permanentes, o mejor, una renuncia al principio moderno de la universalización de las normas y por lo tanto del Derecho. Por eso lo del “desprecio de la razón especulativa o teórica”, lo que desemboca en una postura de “déjate a mí de cuentos” que caracteriza a la postmodernidad, más aún con la renuncia a las “ideologías” como verdades, o certezas, Sin embargo no hay que olvidar que en “En el "modernismo", la "norma" existe, aunque cambiante según los números de que depende e incluso en su aceptación se llega a claros rigorismos, como por ejemplo, cuando se habla como suprema perfección política del "estado de derecho" (que resulta ser una imposición draconiana, pero momentánea) en lugar de hablar del "estado de Justicia" con normas permanentes y definitivas. En la "postmodernidad" parece que se camina más bien al cambio constante de todo, sin regla superior permanente alguna, salvo la del constante cambio o variación. En este aspecto, "carencia de una norma permanente" la "postmodernidad" vendría a ser sólo una exageración de la "modernidad" misma, pero hecha aún más anárquica. Ambas posturas suponen pues, la inseguridad por estar siempre pendientes de la probabilidad del cambio que en principio va unida a la falta de libertad para el Bien que para realizarse exige continuidad, y con aumento de la "libertad" para el Mal, que no la exige. Ambas rechazan una dogmática permanente, necesaria siempre para todo caminar hacia delante. Es siempre necesaria una Fe permanente, como punto de partida y como acompañante fijo para intentar lograr una perfección que sin ella no es posible.”

h.- Seguridad Dinámica vs. Seguridad Estática en el ordenamiento jurídico

La característica de un mundo desenmascarado como conjunto inequívoco, ha desarrollado una nueva perspectiva en el orden jurídico. El Derecho, que tiene como uno de sus principios establecer el elemento de seguridad y predictibilidad de la vida jurídica, ha de tener que replantear los fundamentos e instrumentos con que asumirá esa facultad de dar seguridad jurídica a la sociedad.  

La seguridad estática que proponía la modernidad con el universalismo y mediante la utilización de la razón, no podría darse en un ámbito real de la sociedad. Las relaciones jurídicas, contradictorias en su complejidad, habrían de romper todo intento de rigidez del orden jurídico y sus normas. Viéndolo desde otro ángulo, podríamos decir que el ser humano, que vive dentro de una sociedad, por lo general pide que las normas que rigen a esa sociedad sean estables y no cambiantes, con las cuales se pueda predecir el futuro de sus actos jurídicos. Sin embargo ante la rigidez que le da la norma estática, o mejor ante la seguridad estática de la norma, que permite a los seres humanos predecir el futuro, o al menos avizorarlo, el hombre encuentra que sus problemas jurídicos, sus relaciones jurídicas, sus prácticas y experiencias a la vez requieren de cierta flexibilidad, de cierta reamoldamiento, porque esa seguridad estática del Derecho no funciona en sus relaciones jurídicas, y es más impide la consolidación de la defensa de sus intereses. Entonces el ser humano exige que el Derecho se adecue a sus necesidades. En ello interviene el verdadero arte del abogado, que se convierte en el modificador del mundo jurídico, en el profano útil. Es necesaria una seguridad dinámica frente a una seguridad estática que contradeciría la característica esencial de la vida, su mutación permanente, así:

“... el verdadero arte del abogado es el arte de las modificaciones legales; y es un arte sumamente útil para el profano. Porque, aunque el profano no se dé cuenta, sus intereses se encontrarían mal servidos con un sistema inmutable de Derecho, esto es especialmente cierto en el S. XX. El énfasis de nuestra época está en el cambio. En consecuencia, la orientación actual del Derecho se aparta de la seguridad estática (la preservación de los antiguos derechos establecidos) y se dirige a buscar la seguridad dinámica (la protección de personas comprometidas en nuevas actividades). Lo que significa que las necesidades prácticas del profano común y corriente se verían seriamente frustradas con un ordenamiento jurídico rígido.”
 

Esa es la nueva visión que plantea la Postmodernidad en el Derecho: adecuar las necesidades cambiantes del hombre al un Derecho, y seguridad, dinámico. 
i.- Ciencia, método científico y cientificismo en el Derecho

"La Filosofía Griega, la ciencia, la libre investigación, asoman entre aquellos colonos plantados por los litorales del Asia Menor, a quienes grosso modo podemos llamar los jonios. La insolencia de los jonios, al enfrentarse con los terrores sagrados y la inmortal solemnidad de los imperios asiáticos, funda el pensamiento científico.” 

El tema de la ciencia es un tema complejísimo y amplio, y por lo general ésta ha intentado ser definida de un solo renglón, pero la ciencia va más allá, porque significa investigación, es decir que “la ciencia no es simplemente un cuerpo de conocimientos, sino que es una actividad de investigación”, aclararía Mario Bunge. La ciencia intenta encontrar la verdad, pero a través justamente de la investigación crítica; esto no se permitía en las sociedades cerradas como las teocráticas, donde la verdad ya estaba contenida en algún libro. 

La ciencia parece haber tomado relevancia a partir de dos hechos históricos, dos revoluciones científicas dadas en el mundo,  el primero fue, en el siglo V a. C., en la Grecia Antigua; la otra fue en el renacimiento de la ciencia o el nacimiento de la ciencia moderna en el siglo XVII
. Y ambas consistían en ir en busca de la verdad, por lo que la función del científico sería “averiguar la verdad o, mejor dicho, verdades que no tienen por qué ser completas y precisas ni, por lo tanto, definitivas”, concluiría Mario Bunge. Esto estaría rompiendo el esquema conceptual que utilizan ciertas posiciones para encuadrar a la ciencia dentro de términos unívocos y absolutos, que Bunge termina por descalabrar al explicar que “La ciencia perenne es una ilusión”

Sin embargo, vale preguntar si es que ¿ha habido, en el desarrollo de la ciencia, una especie de sobrevaloración? Lo cierto es que sí, que la ciencia se ha sobrevalorado por una persuasiva dosis de creencia en la validez y la infalibilidad del método científico, fenómeno -sobrevaloración de la ciencia- al que se ha denominado “cientificismo”, que ha propulsado aún más ese afán adorador de la ciencia y todo aquello que tenga que ver con ella. Esto provocaría que todas las miradas sufrieran el ánimo de quererse convertir al código científico. De esta forma se va creando la mentira de la unidad, la mentira de la objetividad. La falacia de que todas las materias -incluso el Derecho- deben poseer, para ser válidas, categoría de ciencia, y por lo tanto ser sometidas a análisis y método científico. Pero no se advierte que la sobrevaloración de la ciencia ha producido su objeto y deja fuera todo aquello que no esté dentro de la esfera de su razonamiento. Al hacer esto tiene un grave y singular problema, que el mundo objetivizado no puede reducir al hombre a la nada, y además olvida que hay gran cantidad de variedad de formas, de cambios, de transacciones, de entrecruzamientos de relaciones que conforman el complejo mundo social.

Sin embargo, no estamos diciendo que la ciencia no sea importante, pero no se puede manejar con ella toda la complejidad humana, ni volver al hombre meramente técnico.  Por eso con la Postmodernidad el hombre, los diversos saberes y conocimientos, proclaman su independencia.

Esta proclamación de la independencia del hombre frente al intento de dominio absolutista de la ciencia ha sido logrado, no precisamente por el fracaso de la ciencia, sino, paradójicamente, por sus triunfos, y es que se ha ido desgastando la figura de una panacea total, además “Lo que se ha perdido es la confianza en la ciencia como el monopolio de la racionalidad (...) Dicho en términos de Beck: “No es el fracaso de las ciencias sino su propio éxito lo que las ha destronado”.”

Ahora, hasta los fenómenos naturales ya dejan de ser social y jurídicamente neutros, sino que responden, sus consecuencias en la sociedad, a responsabilidades jurídicas, por ejemplo “...la corriente de El Niño ya dejan de ser socialmente neutros. Ahora se los evalúa basándose en si las autoridades tomaron las precauciones adecuadas. Es decir, ni siquiera lo más típicos destrozos de origen estrictamente natural quedan al margen de una evaluación de las responsabilidades públicas.... los desastres generan responsabilidad política.”

Por otro lado, el discurso de la ciencia no puede ser aplicada al discurso social jurídico, por una razón fundamental, que  el hombre no puede ser susceptible de ser sometido a un razonamiento de carácter objetivo por el hecho de no soportar el rigor o las lógicas exigidas por el desarrollo del discurso científico, según postulaba Weber.

“Si al conocimiento científico se le exige, para ser tal, el poder formular leyes generales basadas en el comportamiento necesariamente regular y constante de su objeto, y en consecuencia se le exige también el poder hacer predicciones de futuro con certeza y seguridad, entonces sería cierta la opinión de Grynpas, según la cual las ciencias humanas o sociales estarían usurpando el nombre de ‘ciencia’, en cuanto que no merecen dicha denominación, ya que el hombre es esencialmente libre y trasciende todo tipo de determinismo”.

Por último, queremos dejar citada aquí una aclaración sobre el sentido de las leyes, y su naturaleza. La diferenciación que hay entre leyes naturales y leyes humanas, que explicarán las tan confusas divagaciones acerca de el planteamiento del Derecho y la ciencia.

“John Stuart Mill alude a Montesquieu, quien en el capítulo primero de L’Esprit des Lois pregunta ingenuamente por qué, mientras que las cosas inanimadas, tales como las estrellas y también los animales, obedecen a “la ley de su naturaleza”, el hombre no procede así, sino que incurre en pecado. En esto, pensaba Mill, se hace patente la perenne confusión entre las leyes que formulan el curso o las regularidades de la naturaleza, y las leyes que exigen que los hombres se comporten de ciertas maneras. Las primeras, que pueden ser descubiertas mediante la observación y el razonamiento, bien pueden ser  denominadas ‘descriptivas’ y corresponde al científico descubrirlas; las últimas no pueden ser establecidas así, porque ellas no son enunciados o descripciones de hechos, sino ‘prescripciones’ o exigencias de que los hombres se comporten de cierta manera. Por lo tanto la respuesta a la pregunta de Montesquieu es simple: las leyes prescriptivas pueden ser transgredidas y no obstante siguen siendo leyes, porque ello significa simplemente que los seres humanos no hacen lo prescrito; pero carece de sentido afirmar que las leyes de la naturaleza, descubiertas por la ciencia, pueden o no pueden ser transgredidas. Si las estrellas se comportan de manera contraria a las leyes científicas que pretenden describir sus movimientos regulares, éstas no son transgredidas, sino que pierden su título a ser llamadas ‘leyes’ y tienen que ser reformuladas.”

j.- Globalización y la nueva construcción del Derecho como Derecho Internacional

“…, parece que la consigna cultural que mejor comprendía las inquietudes de nuestro tiempo es la exigencia de globalización. Los problemas actuales del derecho deben ser estudiados desde una perspectiva de totalidad. La sociedad humana es multidimensional y, asimismo, lo son sus problemas económicos, éticos, jurídicos y políticos. Por eso, hay que captar la dinámica y compleja red de sus conexiones globales. La tendencia hacia la globalización viene impuesta por el carácter interdependiente, multicéntrico y multicultural de los fenómenos que gravitan sobre el horizonte presente del derecho. Por eso parece que la concepción del derecho como experiencia jurídica es la que mejor puede satisfacer los premios globalizadores del presente.”

En este mundo globalizado, “Parece bastante claro que al menos en algunos círculos, más académicos que otra cosa (y que por cierto, son cada vez más escasos y con menos arraigo), se maneja ya el término de la "postmodernidad", como expresión de que han cambiado o están cambiando los conceptos ideológicos que el mundo occidental venía siguiendo últimamente y que parece que van a ser sustituidos por otros distintos que constituirán la base de una nueva concepción cultural en los años venideros y determinarán, en consecuencia, otras formas de vida.”

El termino “Globalización” hoy está extendido en todo el mundo, porque se trata precisamente de abarcar todo el mundo. Pero en un mundo así, cada autor es el dueño de su propia biografía, dicho en términos del Derecho, cada ser es actor de su propia biografía jurídica, porque el horizonte del yo se ampliaría.  Se habría aperturado la conciencia de la responsabilidad del yo, del individuo como sujeto y objeto, como responsable de la mundialización de la biografía jurídica, “Como se ve, los horizontes del yo no conocen límites. Incluso los ensueños se han globalizado, pero además con una clara conciencia de que cada cual es responsable de su propia biografía...la biografía se ha mundializado.”

¿Habría de caber la globalización dentro de un mundo postmoderno? ¿qué significa en estos términos la globalización? O si aún es temprano para definirla, al menos ¿cuáles son sus características más saltantes y relevantes? La globalización puede mostrar esa marcada influencia e  importancia que tiene la presencia del capital a nivel internacional, el hecho de que el mercado se vuelva global, es decir en donde todos los países aperturen o abran sus mercados al mundo, esto en base a un nuevo sistema de intercambio social, económico que produciría nuevas experiencias y fenómenos jurídicos: el mercado mundial.“ Desde la perspectiva de la «globalización», sus rasgos más importantes son, obviamente, la presencia del capital internacional, un mercado global, la internacionalización de la producción, un desplazamiento de la soberanía desde el estado-nación a las agencias internacionales del capital. Si existe algún proceso histórico de larga duración que lo explique, probablemente sea el cambio tecnológico, el advenimiento de la era de la información. Esta evolución ha sido reforzada, pero no causada, por el colapso del comunismo, incapaz de mantenerse ante la globalización del capital. Desde el punto de vista postmoderno podemos observar un paisaje similar: estamos inmersos en la era de la información, junto a una economía globalizada. Pero destacan las transformaciones culturales, ideológicas y psicológicas: la desaparición de las antiguas certidumbres, la desintegración de los principios morales y políticos, la fluidez de las "identidades", el sujeto "descentrado".”

Esto significa que la globalización puede enmarcarse como el reconocimiento de nuestra existencia como aldea global, producto de la tecnología y las comunicaciones, por lo que entran en juego nuevos principios y la urgencia de nuevos valores, que necesitan a la vez nuevos conceptos jurídicos con los cuales ser regulados, y por los cuales circulan las nuevas expectativas jurídicas. Por todo esto, y más, la humanidad postmoderna requiere urgentemente de nuevos valores, concepciones que planteen la solución de los nuevos conflictos de intereses surgidos de este torbellino de las comunicaciones y de la informática, y que ha producido la necesidad de regulación dentro de un marco jurídico inexistente, que deje de lado las planificación rígida y permita crear un circuito o sistema abierto a los fenómenos sociales. 

9.- La formación del hombre postmoderno

“El saber es un mito fundante de la modernidad cuya tendencia es la acumulación". Pareciera ahora que la posmodernidad plantea que lo importante no es saber sino reaccionar ante la inmediatez de cualquier eventualidad.”

¿Cuál es la razón de que aún exista un Estado para organizar la sociedad? El hecho parece derivar de la insuficiencia del hombre de poder autogobernarse. 

Por eso en la postmodernidad, a través de la educación, se construirá las bases para el pensamiento crítico y autosuficiente, que serán las estructuras para una sociedad libre de padres universales y todopoderosos como el Estado. Una sociedad que no requiera un papá Estado. 

Esta necesidad de un Estado padre, se presenta en sociedades donde los ciudadanos tienen una educación deficiente. Estos ciudadanos, para no autodestruirse necesitarán, por su condición mental, de alguien que los proteja de ellos mismos, de un Estado que les permita funcionar sin autodestruirse.

Sólo que el Estado ha sido, visto desde la historia, un ente ineficiente, que aperturado por elementos de orden, no ha logrado salvar a nadie, mas que a los que están dentro de él, y éste no ha sido el principio fundamental para la creación del Estado.

Por eso la postmodernidad, como proyecto, propone una educación civil auténtica y eficaz, que logre hacer que el  ser humano conozca verdaderamente sus derechos y deberes directos como individuo, y su condición de creador de futuro, de mundo. Este es el requerimiento actual. 

“Lo que los países requieren para entrar a la posmodernidad es, ante todo, una auténtica educación civil que explique, sin prejuicios ni partis-pris, el funcionamiento de la sociedad civil con la ayuda de la filosofía, la economía, la sociología y el derecho.”

En la educación hay que conjugar ciencia y arte,  formar, a través del impulso de la libertad, la creatividad, el sentido de responsabilidad, de crítica y autocrítica creativo, etc. El hombre postmoderno sólo se podrá formar con una evidente y real elevación del nivel cultural desde una óptica integral, que armonice los saberes como conjunción para la creación, y no para el obstáculo, sino como medios, a través del cual el conocimiento pueda expresarse en toma de decisiones y conductas.  Sin olvidar que todos los saberes, los dominios de saber, pueden realmente servir dentro de cierto contexto, sin que estos se contradigan, por ejemplo:

 “La formación científica proporciona solidez mental, disciplina de trabajo, que son elementos indispensables para ser un miembro pleno de la sociedad civil; pero la formación artística, a su vez, aporta el deseo de originalidad, la capacidad creadora, el vuelo de la imaginación, la sensibilidad del espíritu, sin las cuales todo lo demás no dará sus frutos.”

Esto significa que hay que postmodernizar nuestra cultura y liberalizarla de falsos prejuicios (cientificistas, racionalistas, etc.) que se suponían los únicos medios y métodos válidos de conocer, y de usar ese conocimiento como procesos de legitimación de las relaciones intersubjetivas.

Uno de los problemas que contribuyó a la formación de estos prejuicios cognoscitivos, de validez universal, fue, por supuesto, la modernidad, o parte de ella, en el ámbito educativo, que planteaba el interés y ánimo de desarrollar y fomentar una educación técnica (no significa que esto sea negativo en su totalidad, sino que su expresión totalizante produjo, eso sí, efectos negativos).

“...la Modernidad “real” prefirió la capacitación técnica del género humano (y hasta llegó a confundir capacitación técnica con educación). Quizá porque el mito del “cielo en la tierra” le hizo apartar cada vez más los ojos del interior del hombre, y volverlos hacia el exterior de la tecnología, único lugar en el que siguen pareciendo posibles todos los milagros y hasta la llegada al cielo.”

Es evidente que la técnica es importante, pero no debe confundírsela, puesto que “Se ve que necesitamos pericia técnica, pero que nunca hay que dejar que el técnico diga la última palabra, porque puede ser que se le pase el aspecto humano, el impacto que tiene sobre la sociedad y sobre la naturaleza.”
 

De lo que se trata es de entender que con el hombre uno no puede andar muy seguro del todo, en sus reacciones, a pesar de haber recibido una formación programática perfecta.  Porque  en realidad  “Por mucha programación biológica o cultural que tengamos, los hombres siempre podemos optar finalmente por algo que no esté en el programa (al menos, que no esté del todo). Podemos decir ‘sí’ o ‘no’, quiero o no quiero. Por muy achuchados que nos veamos por las circunstancias, nunca tenemos un solo camino a seguir sino varios.”

En fin, el problema actual de la educación es planteada muy claramente por Mario Bunge al cual citamos:

“Voy a empezar refiriéndome a algunos vicios radicales que hemos heredado en los países latinoamericanos. Todavía estamos con un pie en la Colonia, todavía sufrimos de autoritarismo, todavía sufrimos ese verticalismo que viene de la Edad Media. Ahora bien, el autoritarismo lleva al dogmatismo, el dogmatismo al librismo y el librismo al memorismo. Puesto que hay que respetar la autoridad, lo que diga la autoridad, maestro o ministro es dogma. No es algo a ser examinado críticamente y debatido racionalmente.

El dogma se encuentra en libros de texto, de modo que hay que aprenderlos, hay que memorizarlos. ¿Dónde están los talleres? No los hay. ¿Dónde están los laboratorios? No los hay. ¿Dónde están los debates para aprender a pensar por cuenta propia, para aprender a discutir, para aprender las reglas del juego intelectual? Nada de eso existe en nuestras escuelas autoritarias.”

Y que esto tiene una repercusión extraordinariamente grande en nosotros, en nuestra formación cultural, y por lo tanto jurídica. Que nos ha hecho ver el mundo desde una perspectiva dogmática.

“Los efectos de la educación dogmática que hemos sufrido todos, no solamente en materias humanísticas, sino también en las asignaturas científicas, son desastrosos. Nos han informado pero no nos han formado. La idea de la transmisión de información, que suena tan moderna, es vieja. En efecto, fue formulada por el famoso educador Comenius, del siglo XV. Comenius decía que educar es trasvasar: que la misión del maestro es volcar en el vaso receptor del estudiante lo que el maestro sabe.

Ésa era en efecto la misión del maestro medieval. Esa persona que se ubicaba en un púlpito… y empezaba a leer de algún libro. Habría en total una docena de libros, todos encadenados para que no se los robaran. Eran valiosísimos, porque contenían todo lo que se sabía. En la universidad medieval se discutía pero no se investigaba. La idea es que el saber era fijo, no variable ni, en particular, expandible.”
 

Es justamente eso lo que habría pasado también a nivel del Derecho. Hemos creído en autoridades gramaticales con el positivismo chicha que aún conservamos, producto del hábito, y de la irreflexión de nuestras decisiones y conductas jurídicas.

CUARTA PARTE
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Introducción
No puedo transitar por la poesía de Ataúd, cuyo teatro de la crueldad es más bien una obra poética; ni por los poemas de Charles Bukowski, que fueron quizá los mayores desaires de la pulcritud y sin embargo contenían vida (el sentido de la poesía está en la vida); ni por los argumentos y poemas de Octavio Paz, con sus delirantes ensayos sobre la poesía, de voz aguda; no puedo escribir como Friedrich Nietzsche, que tuviera en su Así habló Zarathustra, la mayor obra poética y jurídica que haya leído; ni podré disfrutar de la fatalidad y liviandad de un Omar Khayyam, degustador del vino, la vida y el momento; ni de las obras de Borges, el memorioso, con su transformada personalidad al hablar en alemán, que desaparecen al dulce poeta, y lo hacen bravo, grueso, vital señorío, porque la lengua alemana transforma incluso el carácter; ni podré alucinar con la poesía de Baudelaire, con sus Flores del mal, o de un Arthur Rimbaud, con su Temporada en el Infierno, ni las obras de Jean Genet, con su cruel poesía; ni de Javier Heráud, poeta muerto en guerrilla; ni la de un Ielson, que deslumbraba con su imaginación; ni de Blanca Varela, de la cual no leía casi nada, pero que admiré por ser la esposa de Fernando de Szyszlo; ni de Hojas de Hierba, del poeta Walt Whitman; ni de Pietro Aretino, de poesía sexual; ni menos del vertiginoso Marqués de Sade, de estupefacta argumentación jurídica florida y fundamental. Tampoco podré olvidar a poetas como Guido Fernández de Córdova, o Livio Gómez, éste último habría calificado extraviadamente uno de mis poemas (antipoema que aún no había denominado así) como el mejor de toda la revista que publicáramos por allá en nuestras primeras publicaciones de la Revista “La Liga del Ocio”. Por eso he construido algo que he denominado “antipoemas”, para enfrentar, obviar, el absurdo que significa el significado y el significante, el arte o la ciencia, la vida o la muerte, la poesía o la antipoesía.

Recuerdo que alguna vez leí una reseña en un periódico nacional, de un consejo de un padre a su hijo, diciéndole que si quería ser abogado tenía que ser tan preciso y corto como lo es un poeta, no poner ni más ni menos en el Derecho. Esta idea o concepto me pareció extraordinaria, porque el ejercicio del Derecho requiere de la precisión, del carácter del artista, del poeta. Pero conjugar el Derecho con la poesía, intentar decir palabras que tengan que ver con el sentimiento del Derecho es un acto arbitrario y hasta antipoético; siendo sin embargo que el Derecho, al menos sus expresiones, es una de mis pasiones, he querido hacer un juego experimental primigenio. Valga la verdad, de este tipo lingüístico sólo recuerdo mis tiempos de universitario, cuando llegó a Tacna un abogado poeta, que repartía sus pequeños folletitos llenos de poesía jurídica. Recuerdo muy poco de aquél, sólo que era medio calvo, de voz taciturna, misterioso y sabio. Me gustó dicha poesía y realmente lamento haber perdido rastros de aquel sui géneris personaje. Ahora, ya muchos años pasados, aquella persona debe estar ya fallecida. Mucho más tarde asistí a una especial clase de Derecho Civil, Obligaciones, del cual era catedrático el Dr. Diógenes Jiménez Domínguez, persona muy amable, sereno, estudioso del Derecho, que sorprendentemente antes de empezar la clase recitó un poema. Fue algo asombroso, pues no recuerdo haber conocido a ningún docente o abogado con esas habilidades. Luego del poema empezó el curso. El Dr. Diógenes Jiménez llevaba la fama de tener método de enseñanza, de ser uno de los pocos con didáctica para enseñar derecho, y le daba al Derecho clase, estilo y sapiencia. 

Mi antipoemario jurídico, por lo narrado, no es singular (aunque el autor al que nos referíamos no escribía antipoemas, sino poemas), por eso cabe dar mérito a aquel personaje extraño, que mezclaba los sentimientos  con el Derecho. Por último quiero decir que el presente texto sólo esta hecho de retazos de vida, y no de vida misma. No es parte de mi vida, sino de la vida de los demás, no soy yo –como el Derecho-, sino el otro, el angustiado. 

Por último, cabe añadir que no he nacido poeta, pero que aquella circunstancia jamás impedirá que sienta y escriba, pues bien, reafirmo, que no ser poeta no me hace menos sensible, y talvez si menos idiota. Por ello he aquí que pongo algunos antipoemas en un intento inevitable por dejar de sentir y existir.

D = ¿L+J+D+T+V+.....?
FINALIDAD PREVENTIVA

De última ratio se dice

no es el castigo lo que persigue

no es sancionar su humildad

no es ello su razón de ser

¿acaso pueda ser sólo un instrumento preventivo?

Si, su finalidad es prevenir que no haya delitos

Formulación anticipada de cualquier acto delictivo

futuro de la paz y de equilibrio

búsqueda de la libertad 

exilio de cualquier posible promesa de delincuencia

Y una palabra la define: prevención

Y luego de aquello......,

una finalidad que le asignan

pues, al fin y al cabo,

todo tiene un antes y un después

Un antes al que se quiere llegar para no llorar un después

Un antes que será siempre una posibilidad de prevención

De detener cualquier germen delictivo

Y en el fondo 

no es más que...

un principio penal, 

de finalidad preventiva.

EL CRITERIO DE CONCIENCIA DEL JUEZ

Respiro, 
aún incandescente
mirando demasiado cerca, aquel expediente
Un grito en el imputado, 
que alega ser inocente
Un grito en el agraviado
que exige sancionen al culpable
Un grito en el fiscal
que acusa al imputado
Un grito en el abogado
que argumenta la inocencia de su defendido
Y mientras tanto, 
el Juez, modulador de todos estos gritos
decide, con su sentencia,
qué grito acoger como cierto
qué grito será el suyo
y al final, cansado de tanto grito,
dicta su solitaria sentencia
en el silencio de su conciencia.
ERRAR
ERRAR ¿Una cuestión matemática?
Una sentencia en mi mente
Una libertad que elegir
Una vida que destinar
¿acaso el sueldo es suficiente?
Ser o no ser culpable
Ser o no ser delincuente
Ser o no ser inocente
Esa es la cuestión que tengo que decidir
¿Acaso me equivoque esta vez?
¿Acaso nunca me equivoque?
Y si errar es humano, 
Y humano soy
¿Puedo no equivocarme entonces?
Y claro, en esta concepción
Mandaré a prisión a un inocente
Sin querer, sin malicia, sin dolo ni avaricia
Pero así será, y entonces
Humano seré, 
Y creeré que haber actuado 
con la mayor de las buenas voluntades, 
me exime, ... de culpa, de dolo, de delito
y creeré... que el criterio de conciencia, 
o la sana crítica, 
me liberarán... de culpa, de dolo, de delito
y dormiré tranquilo,
pensando que soy ... el elegido,
el que tiene que sacar la basura al patio, 
el sacrificado a ser el verdugo
el sacrosanto personaje autorizado
con títulos como proceso, juicio y sentencia
aunque sólo, y sobrio, encontraré una y mil verdades
que me dicen que simplemente soy humano, 
y que es imposible.... “no equivocarme”.
PRÓRROGA AUTOMÁTICA

He robado

Acaso fue agravado?

Acaso el agraviado me perdone?

Pero el caso ya es de oficio

Y el Estado me persigue

Y su peón, el fiscal, que es el titular de la acción penal

pide para mi prisión preventiva

Y entonces, el juez, de investigación preparatoria

Que tiene el monopolio de la administración de justicia

Decide

Y decide la prisión preventiva

Nueve meses (como si fuera un nacimiento) para casos comunes

y mi caso, es común, ordinario

y entonces pasan los nueve meses

y mi abogado, el muy cabrón, pide mi excarcelación

excarcelación, clama en su escrito, por exceso de carcelería

y el Juez deniega mi pedido

y entonces, mi abogado, muy astuto, apela

y el caso, mi caso, se va a la Sala Penal de apelaciones

Son tres, aquellos magistrados

que revisan mi caso, y luego de cierto tiempo

Y previa audiencia, declaran infundado la petición

escuchando al fiscal que indica prórroga automática 

Porque?, porque mi caso se ha vuelto complejo

Complejo? Y yo no entiendo eso

Pero mi abogado, astuto, y que ya sabe de esto

Presenta un habeas corpus (para que traigan mi cuerpo a la libertad)

Pero igual, el juez decide que no tengo razón

Que, como mi caso se declaró con prórroga automática

Es decir, nueve meses más, que suman dieciocho meses en prisión

Deciden dejarme reo, interno, preso

Y entonces mi abogado, presenta escrito apelando

Y nuevamente tres jueces deciden que no hay nada que hacer

Que declaran improcedente, infundado mi recurso

Por, prórroga automática

Y mi abogado, astuto él, presenta un recurso de agravio

A quien?, al Tribunal Constitucional

Cinco magistrados mas

Y cuantos van ya?

Acaso van diez jueces que verán mi causa?

Y estos último también dicen que infundado

El agravio constitucional

Que no hay lugar para nulidad de dichas decisiones

Que no se afecta el derecho a la presunción de inocencia

Que la prisión preventiva no es una sanción penal

¡¿y, -me pregunto- entonces qué es?, qué estoy sufriendo sino una sanción¡

Pero no, los jueces no pueden equivocarse

Lo dice la ley, 

Y sus argumentos

Y la doctrina

Estoy preso, pero eso no es un castigo

Qué es, entonces?

Y entonces qué es

Y, si, dicen que no puede haber

Prórroga automática

Pero igual, eso no afecta mi caso

Y sigo aquí,

Preso, interno, recluso

Con mi derecho a la presunción de inocencia intacto

Porque eso –como lo dicen los jueces- no es un castigo

Y, pienso, qué sabios son, qué bueno que esto no es un castigo

Qué bueno que soy inocente aún, 

Que bueno, que incluso estando recluido

Puedo saber que aquello no es un castigo. 
DEMANDADO

Sentencia

Sala penal 

Infundado

Habeas corpus

Principios

Recursos, 

Jueces

Investigación

Agraviados

Debido

Proceso

Legalidad

Libertad

Motivación

Resoluciones

Conexidad

Personal

Alegación

Son todos términos

Que yo, iluso, cabizbajo, 

El ¿imputado?, el reo, el recluso, el interno

No entiendo.
ALEGACIÓN

Y ante el vencimiento de plazo de prisión preventiva, sin sentencia

De Falta de auto de prolongación de prisión preventiva

De Inaceptable prórroga automática de prisión preventiva

De falta de declaración de complejidad del proceso

De Ilegalidad de la prolongación de la prisión preventiva

De arbitrariedad de la prolongación de la prisión preventiva

Pido libertad, señores

Libertad,

Y qué traigan mi cuerpo al viento

Que traigan mi cuerpo, a la libertad

Que usen aquello que llaman

Los abogados, fiscales y jueces: 

Hábeas corpus, 

Porque, alego

Señores, 

Alego, 

Que soy inocente

Que no soy culpable

Que tengo derecho a la presunción

A la presunción de inocencia

Señores.
COMPLEJO

Quién debe declarar complejo el caso?

Y luego, según ley, comunicarlo al juez?

El fiscal, dice la norma.

Y quién es, a fin de cuentas, el fiscal?

El titular de la acción penal, dice la norma

Y quién es la norma?

Aquello que te hace complejo la vida

Pero que, en todos los casos, 

te norma.
PLAZOS

Nueve meses, dicen

y no es el tiempo de incubación de un niño en el vientre de una mujer

dieciocho meses dicen, y no es una fecha festiva

¿Qué es pues nueve meses en el proceso penal?

Nueves meses, puede ser...

Según lo solicite el fiscal...

El tiempo, 

Aquel tiempo

El único máximo tiempo

En un caso común,

Para dictarte 

Prisión preventiva.

Y dieciocho meses

es, en este caso

el tiempo, 

aquel tiempo

máximo, límite

en un caso complejo

Para recluirte

Con prisión preventiva.
PRESUPUESTOS

¡Presupuestos! 

Gritan los abogados

Presupuestos que revelen 

Tu insanía, tu maledicencia, o tu falta de peligrosidad

¡Nuevos Presupuestos!... gritan

Deben presentarse 

Para la excarcelación

Nuevos presupuestos 

O, haber pasado

El plazo de la prisión preventiva

Sin excarcelación.
NULIDAD

Nulidad .... solicito como abogado

Sé que mi cliente es inocente

Sé o espero que sea inocente

Al fin y al cabo

Aquello no importa.
PROVISIONAL

¡A la cárcel, a la cárcel!

gritan los inmaculados

¡a la cárcel, a la cárcel!

dicen en tumulto los nuevos santos

¡a la cárcel, por corrupto!, gritan

y yo, aquí, ... esperando

que aquellos gritos

no me perturben

que la ley, y el derecho 

me guíen

que puedan por fin

hacer justicia.
DETENCIÓN JUDICIAL

Tu detienes

El detiene

Ellos detienen

Y acaso todo, o casi todo

Sólo sea eso: una detención

Pido al cielo, o a la tierra

Que esta, no sea 

Una detención judicial
JURISPRUDENCIA

La ley no me explica

La norma no me convence

La doctrina no me persuade

Quién podrá salvarme?

Y en el oscuro idilio de mi mediocridad

Una luz atisba por entero

Y allí la veo, a ella, a mi nuevo idilio: 

La jurisprudencia.
ULTIMA RATIO

Le llaman medida provisional

la acusan de ser la última ratio

dicen que no limita la libertad física

le endilgan no ser per se inconstitucional

la afirman como una no medida punitiva

y que no afectaría jamás a mi libertad

jamás a mi presunción de inocencia

le llaman no pena, no sentencia, no letal

le llaman: prisión por descaro

y le atribuyen ser: provisional.
INCULPADO

Me quieren cerca, 

Junto a los otros

Junto a mi sombra, 

Junto a su llamado

Cerca, 

Me quieren cerca

Quieren asegurarse

Asegurarse de mi presencia

Asegurarse de su inocencia

Asegurarse de mi falta de peligrosidad

Asegurarse, que tienen el poder

Que pueden tenerme

Que pueden aplacar mi libertad

Que pueden, al fin, justificarse.

que pueden usar

principios, 

derechos, 

peligrosidad, 

razones

proporcionalidad

proceso

para asegurarse

que tienen

la extraña manía de 

.... castigar.
A PESAR DEL DERECHO

Respeto, me piden

Respeto, pido

Soy abogado

Y acaso taciturno 


Y nada callado

Escucho

Silencioso

las palabras mágicas

de una 

detención judicial

Provisional le dicen

y añaden 

proporcionalidad

necesidad

subsidiariedad

provisionalidad

excepcionalidad

coercitivo

libertad

Constitución

y con todo ello

a pesar de todo ello

encierran a mi

...... cliente.
MOTIVACIÓN
Motivación

Es acaso una penuria?

Un límite al poder judicial?

Una cadena a las pasiones

..... y arbitrariedad del juez?

Motivación dicen

Y entonces 

Esgrimen

Normas, 

Leyes, 

Doctrina

Y hasta jurisprudencia!

Y piensan, 

¡Y están seguros!

Que aquello es suficiente. 
VENCIDO

Sé que aún queda lo mejor de mi

Sé que estoy dispuesto a demostrarlo

Sé que no he de dejar de insistir

Se que miraré el cielo

Y lo conquistaré

Sé que cruzaré la tierra

y.... la conquistaré

se que sonreiré luego....

pero sé también......

que la justicia.....

..... me vencerá. 

PERSPECTIVA
Ser el acusado, 

Y necesitar de un abogado;

Ser el acusador,

Y necesitar de un fiscal;

Ser el juzgador

Y necesitar de un juez

Así que lo que decida ser

Abogado, fiscal o juez

Siempre tendré 

Tres perspectivas para mentir.

EXPERIENCIA

Experiencia jurídica

En los caminos del mundo

Experiencia y paisajes

Para conocer el derecho

Experiencia y tradición

Para conocer la vida

Experiencia

Para ser

Nuevamente

Un inútil
EL FIN Y EL DERECHO

Seleccionado

Dispuesto

En vivo o en audio

A que por fin

En el ocaso de mi vida

Nuestros derechos ..... se logren

A través del sonido, 

.......... o del tiempo

A buscar y llegar al tiempo

A comprender porqué

Es siempre.....más complejo

...... El fin y el derecho.
DEBIDO PROCESO

Me expongo

Casi descaradamente

Al vejamen

Al proceso

Tras audiencia y audiencia

Pues hoy como no ayer

Todo es oral.

El proceso me ha agotado

A pesar de ello

Algunas ideas quedan

Alguna parte de mi vida queda

Y aún así

Frustrado, 

Acomplejado

No tengo ya motivo

Para seguir

En la lúdica ilusión

De vivir 

De proceso en proceso,

de tumbo en tumbo

En eso que llaman... 

.....Debido proceso
PENSANDO EN DERECHO

Las curvas del derecho me siguen

La crisis me acompaña

La decadencia me abruma

Y aún así sigo

..... Pensando derecho

Con la duda....

... de ser o no ser derecho

de inventar la libertad,

de ponerle fin al derecho

de buscar la norma fundamental

y olvidar

por fin y acabado

,,,,,, la libertad.
EXCLUYENTE

poesía incierta

grosera, 

inconforme

porqué debes ser exclusiva y excluyente?

Porqué eres como el derecho, exclusiva y excluyente?

Porque negarte a la lingüística?

Porque amar las estructuras, gramática y lenguaje?

Porqué olvidar los sentimientos?

Porqué?

EL DERECHO SOY YO

Una frase que me invente

Una frase extraída 

Una frase transformada

Una frase que me guste

Que me haga olvidar

Que estoy hecho para el tiempo

Que el tiempo es derecho

Y que el derecho .... soy yo.
DECADENTE

Una obsesión por el derecho

Un poco de esto y otro de aquello

Voy por allí a la caza

Tomando retazos de vida, de normas y leyes,

Tragedias convertidas en ironía, o casuística

Parodias simiescas, o juicios

Inutilidades de la vida o prisiones

Convencido, por el derecho o la fuerza

Que algún día seré, como iluso abogado,

Un auténtico decadente.
PLAZOS PROCESALES

Momentos que he olvidado

Momentos de vanidad

Momentos que recuerdo

Momentos que no he avanzado

Momentos.. para luchar

Momentos para recusar

Momentos para litigar

Momentos para encausar

Momentos

Todo son momentos

Momentos que se llaman

.... palatinamente... 

plazos.

Codigo penal

Bajo el decreto legistivo 635 me han designado

Destino de un poder legislativo¡?

De un grupo de guiñapos politicos?

De una diestra, y sniestra confabulacion 

De una tension con la tentacion de castigar

Codigo penal me dicen

Y no puedo sino pensar

En que me han mancillado

A un habiendo sido creado

Por un grupo representativo de la sociedad

Llamada malsanamente:Poder Legislativo

Finalidad Preventiva
Y en corazon esa el sentimiento

Y en la prevencion de delitos y faltas

Esta el sentimiento de este codigo penal

Y medio protector le han llamado

Protector de la persona y de la sociedad

Es decir, del individuo y del grupo

De la personalidad y de la colectividad

Del uno y de la masa

Finalidad preventiva le han dicho al c{odigo penal

Preventiva de los delitos de los unos con los otros.

Finalidad prventiva que no escapa a una 

Sinologia: la verdad de la magnitud del hombre lobo contra el hombre lobo.

Principio de Legalidad
No me pueden penar sin ley - exijo-

No. No me pueden castigar sin ley vigente

-agrego-

No.. no puedo ser sometido a pena o medida de seguridad que no este vigente en ley,

Es decir, que no haya sido dado por un grupo de legisladores, de matones politicos, de usureros de la politica, de malsanos estafadores de la voluntad y conciencia social, 

No, sin ese acuerdo (ley)de aquellos otros delicuentes llamados congresistas, no me pueden castigar, meter a l carcel o a un hospital siquiatrico, o aa un centro medico.

No, hace falta primero la ley, vigente, la ley que protege mi perversidad de la perversidad de los otros, 

No.. no pueden, gracias a una norma que garantiza, que me protege, que me apaña, que limita el poder aciago de los demas, de su uso y exceso del uso de su poder..

No. Gracias al cielo, o al infierno, exite el pincipio de legalidad

Prohibición de la Analogía
Soy unico, reclamo, 

Soy unico e irrepetible1

Por eso, y solo por eso, 

No pueden aplicar un juicio aplicado a otro contra mi

No me puden imputar, calificar como delinuente

No pueden defniri un hecho como delito, en base a otro hecho anterior similar, 

No me pueden definir un estado de peligrosidad

No pueden determinar la pena

No pueden determinad una medida de seguridad por algo que llaman "analogía"

Principio de Lesividad
Y antes que la pena, antes, mucho antes

Cuando las brisas de mar se delizan por el momento

Cuando la verdad se agobia en su historia, 

Mucho antes tiene que haber daño, lesividad,

Lesion de bienes juridicos

Puesta en peligro de bienes juridicos

Lesion o peligro de estos bienes juridicos

Por eso, la pena, esa maldita pena, 

Precisa antes, de la lesion

De aquello que se ha dado en llamar princiio de lesividad

Que se haya lesionado, dañado o puesto en peligro

Los biens juridicos

La vida,la igualdad, la libertadad, 

A eso se le llama lesividad

Y cuan lesivo es la vida en si?

Y cuando lesivo es la vida en el derecho?

Y cuan lesivo es la vida en e proceso penal

Cuanl lesivo es mi vida en si

Garantía Jurisdiccional
Y quien puede imponer las penas?

Quien puede imponer las medidas de seguridad?

Quien puede hacer eso de aquellas solo segun la ley

Quien?

Solo el juez, el juez el juez, es el competente, 

Solo el juez puede impner penas y medidas de seguridad

Y quien limita al juez? En sus penas y medidas de seguridad?

Pues la ley, solo la ley y nada mas que la ley

Y quien es la ley?

La ley es el consenso de la voluntad popular, 

La voluntad socil

Y como se hace aquello?

Pues a traves de los legisladores, a traves de aquellos, 

A traves de ellos, los congresistas, que 

Ademas de legislar, fiscalizar, nos representan. 

As{i el prinprincipio de jurisdiccional

O principio de jurisdiccionalidad, en ti me encuentro 

Garantizado libre de arbitrariedad y abuso

Principio de Garantía de Ejecución
Y una vez sancionado, castigaddo por la ley del juez

Por su sentencia judicial

Como me castigaran?

La pena, debe ser ejecutarse solo en la forma prescrita por la ley

No puede, no debe, no corresponde, la ejecucion de la pena en otra forma, 

No corresponde, no debe, no puede ejecutarse la pena arbitrariamente

Porque sino, 

La pena sera intervenida judicialmente

Responsabilidad Penal
Y la pena, aplicada por ese ogro filantrópico

Ese lobo del lobo, 

Ese moustruo que habla en todos los idiomas, 

Solo puede sancionar

Si la persona tiene responsabilidad penal

Si la persona no es inimputable

Si existe dolo o culpa

Pero nunca si existe “responsabilidad objetiva”

Es decir, sin importar el dolo o la culpa

Ese estado que me ataca

Ese estado que es brutal, 

Puede ser o no ser

El que aplique la pena

Solo si encuentra

Responsabilidad penal

“Artículo VIII.- Proporcionalidad de las sanciones
Y entonces, cuando el Estado castiga

¿puede hacerlo como quiera?

Puede mandarme al infierno o al entierro como quiera?

Puede superar su proporcionalidad?

Y no, la pena no puede pasar la responsabilidad del imputado

No puede sobrepasar la responsabilidad por el hecho

No puede ser arbitraria, inconsistente

Y sin embargo, esta idea de que la pena debe ser proporcional

Excluye a los casos de reincidencia y habitualidad del imputado

Y entonces, el principio de proporcionalidad no es virtud de estos sujetos: 

Reicentes: que cometen otra vez el delito

Habituales: están acostumbrados a cometer delitos habitualmente.

Fines de la Pena y Medidas de Seguridad
La pena, me dice el Estado

Es o tiene función preventiva

Tiene función protectora, 

Tiene función resocializadora

¿y a quien o de quien previene?

Pues previene de la arbitrariedad del Estado

De la arbitrariedad de los jueces, 

De la arbitrariedad de los carceleros

Y de quién nos protege la norma penal?

Del Estado, del magistrado, juez, fiscal, policía, y del delincuente

Aplicación Supletoria de la Ley Penal
Y si hay leyes especiales

Puedo aplicar la norma penal?

Y claro, me dice el Estado

A eso se llama

“aplicación supletoria de la ley penal

     Principio de Territorialidad
Y dónde tiene vigencia la ley penal?

Y a quien se aplica la ley penal?

Si. La ley penal se aplica: 

· en todo el territorio nacional

y también en las embajadas extranjeras?

La ley penal tiene brazo largo

Se aplica a las naves nacionales públicas

Se aplica a las aeronaves nacionales públicas

Donde estas naves o aeronaves se encuentren, 

Aunque no estén en el territorio nacional

Porque estas se son consideradas territorio nacional

La ley penal también se aplica

A las naves o areonaves nacionales privadas en alta mar o espacio aéro donde 

Ningún Estado ejerza soberanía

Principio de Extraterritorialidad
Y la ley penal tiene un brazo largo

Se aplica incluso a todo delito cometido en el extranjero
Se aplica por ejemplo: 

Cuando el agente es funcionario o servidor público en el desempeño de su cargo

Cuando se atenta contra la seguridad o tranquilidad pública

Cuando se traten de conductas tipificadas como lavado de activos

Cuando los efectos de aquellos delitos produzcan sus efectos en el territorio nacional
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Hanks:
No tengo ganas de hacer nada. Todo me parece aburrido, incluso tener sexo.
Suena una risa estridente y casi interminable. Es Max, quien siempre ha hecho de su vida un apoyo a los demás. Y dice. 
- “Pues no hagas nada. Luego se te pasará y tendrán muchas ganas de hacer todo”.
Hanks no quiere hacer nada, ha pasado aproximadamente diez años en la actividad pública, y nunca ha sentido el puesto ni le gusta el poder. Es un tipo ensimismado con algo que aún no sabe. Da vueltas por aqui y por allá, y ahora se ha dedicado a escribir, producir, dibujar, proyectar, imaginar, y a leer las sentencias del Tribunal Constitucional. Ha elegido un tema, “La prisión preventiva”. Es un tema que le ha impactado, y que ha conocido por haber sido secretario técnico de una Comisión Distritrital de Implementación del Nuevo Código Procesal Penal, en el Distrito Judicial de Huaura. La administración de justicia en el Perú se organiza territorialmente en zonas similares pero distintas a las regionales. En el Perú ya existen treinta y tres Distritos Judiciales, con sus sedes llamadas Cortes Superiores de Justicia. 
Hanks ha ido al internet y ubicando la página web del Tribunal Constitucional ha decargado todas las sentencias que respondan al término “prisión preventiva”. Tiene una idea. Aprender cómo se hace realmente justicia, sólo se puede lograr a través de la lectura de las sentencias de los jueces. 
Hanks sigue aburrido. 
Tiene a su vista la sentencia signada como “Expediente 0033-2004-HC/TC”, y lee. 
Revisa la sentencia, encuentra que esta dividido en términos como: Asunto, Antecedentes, Fundamentos, y Fallo. Se confunde. En la universidad le habían enseñado que las sentencias eran resoluciones que estaban divididas en tres partes. Tiene flojera de pensar, así es que se va.
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1) Academia de la Magistratura.  

Diplomatura el Sistema Acusatorio Penal 

2) Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado 

Diplomado en “GESTIÓN ESTRATÉGICA DE LAS COMPRAS PUBLICAS”

3) Universidad Mayor de San Marcos y otro 

Diplomado  Aplicación del Nuevo Código Procesal Penal  

4) ACADEMIA DE LA MAGISTRATURA.

Diplomado el Sistema Acusatorio Penal 

5) ACADEMIA DE LA MAGISTRATURA 

XII Curso de ascenso (nota 18)

Diplomado de formación esencial Fiscales II y III nivel 

6) ACADEMIA DE LA MAGISTRATURA 

XII Curso de ascenso 

Diplomatura de formación profesional Fiscales II y III nivel

7) USAID

Técnicas de investigación para delitos de corrupción de funcionarios.

8) UNIVERSIDAD DEL PACIFICO

Diplomado de Alta Dirección y Gerencia. 

9) ACADEMIA DE LA MAGISTRATURA

Diplomado de Especialización de los Principales Aspectos de la Actividad Empresarial del Estado.

10) ACADEMIA DE LA MAGISTRATURA 

Metodología de la Investigación del Delito y Estudio de la Escena del Crimen 

4.- CAPACITACIÓN:
ACADEMIA DE LA MAGISTRATURA .
· CURSO DE ASCENSO NIVEL III (nota 18)

· CURSO DE ESPECIALIZACIÓN A DISTANCIA PARA MAGISTRADOS Y AUXILIARES GESTIÓN DEL DESPACHO JUDICIAL Y FISCAL

· CURSO A DISTANCIA “DERECHO PROCESAL PENAL”

· SESIÓN  PRESENCIAL “PROCESOS DE AMPARO Y HABEAS CORPUS”

· CURSO DE “CAPACITACIÓN DE CAPACITADORES” 

· SEMINARIO ESPECIALIZADO “DERECHOS HUMANOS EN LA ADMINISTRACIÓN DE JUSTICIA”

· SISTEMA DE AUTO CAPACITACIÓN “CÓDIGO PENAL”

· SEMINARIO TALLER “VIRTUDES Y PRINCIPIOS DEL MAGISTRADO” 

· SESIÓN PRESENCIAL “CÓDIGO PENAL”

· VIGÉSIMO LABORATORIO VIVENCIAL Y DE ANÁLISIS TRANSACCIONAL Y ÉTICA EN EL SERVICIO DE JUSTICIA”

· TALLER DE ESPECIALIZACIÓN  “VIOLENCIA FAMILIAR” 

· SEGUNDO LABORATORIO SOBRE “VIOLENCIA FAMILIAR” 

· DÉCIMO SÉPTIMO CURSO HABILITANTE PARA EL DESEMPEÑO DE LA FUNCIÓN JURISDICCIONAL Y FISCAL.

· TALLER DE ESPECIALIZACIÓN PROCESO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

· TALLER DE ESPECIALIZACIÓN EN TEMAS DE GENERO EN MATERIA CONSTITUCIONAL.

· TALLER DE ESPECIALIZACIÓN CRIMINALÍSTICA  INVESTIGACIÓN DEL ILÍCITO PENAL.

· TALLER DE ESPECIALIZACIÓN APLICACIÓN JUDICIAL DE LA CONSTITUCIÓN Y DERECHOS FUNDAMENTALES 

5.- CURSOS INTERNACIONALES 

· CURSO DE CAPACITACIÓN VIRTUAL PARA FISCALES DE AMÉRICA LATINA ORGANIZADO POR CEJA - JSCA

· CURSO INTERNACIONAL DE MEDIACIÓN Y CONCILIACIÓN 

· CURSO “II CONGRESO INTERNACIONAL DE DERECHO CIVIL”.
6.-  PONENTE

· “EL PRECEDENTE CONSTITUCIONAL VINCULANTE”  COLEGIO DE ABOGADOS DE HUANCAVELICA.

· “PREVENCIÓN DEL DELITO DE LA LIBERTAD SEXUAL Y ACOSO SEXUAL” IE. “TÚPAC AMARU” PALCA.

· “EXTINCIÓN Y PRESCRIPCIÓN DE LA ACCIÓN PENAL Y DE LA PENA” UNIVERSIDAD NACIONAL DE HUANCAVELICA 

· “VIOLENCIA FAMILIAR DEBERES Y DERECHOS DEL NIÑO Y ADOLESCENTE “ CENTRO DE EDUCACIÓN BÁSICA ALTERNATIVA FRAY MARTIN DE PORRES 

· “PRINCIPIO DEL PROCEDIMIENTO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO Y DIFERENCIAS CON LA ACCIÓN DE AMPARO” ILUSTRE COLEGIO DE ABOGADOS DE HUANCAVELICA 

· “APLICACIÓN  DE LOS PRECEDENTES VINCULANTES Y LA CONCILIACIÓN” MINISTERIO DE JUSTICIA

· “INTERPRETACIÓN Y APLICACIÓN DE LA LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL NRO. 27444”

· “PRINCIPIOS DEL PROCEDIMIENTO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO Y DIFERENCIAS CON LA ACCIÓN DE AMPARO” ORGANIZADO POR EL COLEGIO DE ABOGADOS DE HUANCAVELICA 

· .”DELITO DE VIOLACIÓN SEXUAL Y ACOSO SEXUAL, PANDILLAJE PERNICIOSO , VIOLENCIA FAMILIAR 

· XIII “SEMINARIO TALLER DE ACTUALIZACIÓN DOCENTE” 

· “VIOLENCIA FAMILIAR “DERECHOS Y DEBERES DEL NIÑO Y ADOLESCENTE

· CHARLA INFORMATIVA “LAS ACCIONES DE LA OFICINA DESCONCENTRADA DE CONTROL INTERNO DEL DISTRITO JUDICIAL DE HUANCAVELICA”

· “I CURSO TALLER EN RELACIONES HUMANAS” UNIVERSIDAD NACIONAL DE HUANCAVELICA. 

· DERECHO PENAL – PARTE GENERAL “EXTINCIÓN Y PRESCRIPCIÓN DE LA  ACCIÓN PENAL Y DE LA  PENA “.UNIVERSIDAD NACIONAL DE HUANCAVELICA

7.- DOCENCIA UNIVERSITARIA PREGRADO:
· UNIVERSIDAD NACIONAL DE HUANCAVELICA

         AÑO 2006-2007-2008-2009 -2010-2011-2012-2013-2014
· UNIVERSIDAD “LOS ÁNGELES “ DE CHIMBOTE 

AÑO 2005-2006 

· UNIVERSIDAD “ALAS PERUANAS”

         AÑO 2005 
· UNIVERSIDAD PRIVADA DE TACNA 


AÑO 1995 HASTA 2000 

· UNIVERSIDAD PRIVADA DE MOQUEGUA 


        AÑO 1997 HASTA EL 2005.
· UNIVERSIDAD “JOSÉ CARLOS MARIÁTEGUI”

       AÑO 2005  
8.- DOCENCIA EN POST GRADO .-
· Universidad Nacional de Huancavelica – Maestría Educación- Año 2012

· Universidad Nacional de Huancavelica - Maestría de Derecho- Año 2012 

· Universidad Nacional de Huancavelica – Maestría en la Facultad de Ciencias Empresariales- Año 2012.

· Universidad “CESAR VALLEJO”-  Facultad de Educación Maestría 2013

· Universidad “Alas peruanas” Huancayo Maestría Derecho 2014 

· Universidad Nacional de Huancavelica - Doctorado Derecho 2014   

· Universidad “Alas Peruanas” Huancayo  Doctorado-Derecho  2015  

9.- CARGOS

· JUEZ SUPERIOR TITULAR DE LA CORTE SUPERIOR DE HUANCAVELICA

· FISCAL ADJUNTO SUPERIOR PENAL TITULAR DE HUANCAVELICA 

· FISCAL SUPERIOR ANTICORRUPCIÓN DE FUNCIONARIOS PÚBLICOS DE HUANCAVELICA.

· MIEMBRO DEL JURADO ELECTORAL ESPECIAL DE HUANCAVELICA
10.- EJERCICIO DE LA ABOGACÍA

· 30 años en el ejercicio de la profesión de Abogado  

· Colegio de Abogados de “Tacna y Moquegua” inscrito el año 1985 matrícula Nro., 0318 reinscrito Nro.084  el año 1985 

· Colegio de Abogados de “Moquegua” matrícula Nro. 019, inscrito el año 2005 

· Colegio de Abogados de Huancavelica Matriculo Nro. 300 inscrito el año 2014 
11.- LIBROS O PUBLICACIONES

· EL FIN DEL DERECHO

· APORTES A LA PUBLICACIÓN “ALMA PATER” UNIVERSIDAD PRIVADA DE TACNA 

· LÓGICA MATEMÁTICA Y SU RELACIÓN CON EL DERECHO
12.- LIBROS POR PUBLICAR

·  Permiso para delinquir, La prisión preventiva en el Derecho


  (coautoría)

·   Borradores para una historia del Derecho 


  (coautoría)

· Libertad de Empresa y la Jurisprudencia del TC 

· Iniciativa Privada y la Jurisprudencia del TC

· Inversión Pública y la Jurisprudencia del TC

· Política Fiscal y la Jurisprudencia del TC

Abstrac: HANKS BANDÌNI

(Alex R. Zambrano Torres)

Abogado Multidisciplinario)

1.- TÍTULO:

ABOGADO, Titulado en la UPT

REFERENCIAS: Titulado Honores con Tesis sobre Derecho y Postmodernidad.

Obtuvo los siguientes calificativos: 

- UNANIMIDAD

- FELICITACIONES PÚBLICAS

- RECOMENDACIÓN DE PUBLICACIÓN DE TESIS

2.- GRADOS Y ESTUDIOS DE POST GRADO:

1. DOCTORADO EN DERECHO
(Egresado en la UPT)

2. DOCTORADO EN ADMINISTRACIÓN DE EMPRESAS 

(Con estudios en la UPT)
3. DOCTORADO EN GESTIÓN ECONÓMICA GLOBAL 

(Con estudios en la Universidad Nacional Mayor de San Marcos)
4. MAESTRÍA EN DERECHO CIVIL Y COMERCIAL
(Egresado en la UPT)

5. MAESTRÍA EN GESTIÓN EMPRESARIAL
(Estudios en la Universidad Nacional Jorge Basadre G.)

3.- LIBROS Y REVISTAS PUBLICADOS

a) Publicación en formato material:

1) LAS CURVAS DEL DERECHO

2) CRISIS Y DECADENCIA DEL DERECHO MODERNO

3) MANUAL GRÁFICO DE DELITOS CONTRA EL PATRIMONIO

4) Pensando Derecho

5) Ser o no ser Derecho

6) Sobre el Derecho

7) Norma Fundamental

8) El Fin del Derecho

9) Inventando la Libertad

10) La liga del Ocio

11) Las Tetas de Sofía

12) Alma Pater

b) Publicación en formato digital:

1) Permiso para delinquir – La prisión preventiva en el Derecho. Anexos sentencias del Tribunal Constitucional

2) Derechos Ecológicos – compilación

3) Las Caretas del Derecho

4) Inventando la Libertad

5) El Fin del Derecho

6) Modelo de proyecto para la creación de una cooperativa de ahorro y crédito

7) Vientre – Antipoemas jurídicos

8) ¡Arriba las manos y entrega tu dinero al Estado! Esbozos marginales sobre el Derecho Tributario

9) El Pensamiento Jurídico

10) Justicia en tu Comunidad

11) Secigra Derecho

12) Las penas del Derecho

13) AZ Todo Derecho

14) Nietzsche

15) Del Vecchio – Derecho y Economía

16) Justiniano

17) El Sonido del Derecho – Discursos de Derecho, Política Judicial y otros temas

18) La República en el Derecho Peruano

19) La Independencia en el Derecho Peruano

20) La Colonia en el Derecho Peruano

21) El Descubrimiento en el Derecho Peruano

22) La Justicia Inca

23) Lo que no sé del Liberalismo y otras causas

24) Batallas perdidas

25) La Empresa en el Derecho Constitucional

26) La Empresa en el Derecho Laboral

27) La Empresa en el Derecho Penal

28) La Empresa en el Derecho Civil

29) Despistes sobre Economía, Estado y Derecho

30) Abogados, más allá del bien y del mal

31) Código y Codificación

32) Iusnaturalismo y Positivismo

33) Teorías Jusfilosofías

34) Quid Sit Juris

35) El Pensamiento de la Sospecha

36) La lógica ilógica del Derecho

37) Intuiciones sobre el Derecho

38) La prueba de la inmortalidad: La Familia

39) El Estado que no elegí

40) Juegos Superpoderosos

41) Proyectos de Ley

42) Resoluciones Administrativas en las Cortes Superiores – Comisiones y encargaturas

43) Hazte Juez – Cómo postular para juez – Formas de acceso a la magistratura

44) Definiendo al Juez – Microreseña de perfil, derechos, deberes y clases de juez

45) En boca cerrada no entran moscas – Derecho a la privacidad vs. Derecho a la libertad de expresión

46) Algunas Ideas para el Derecho – Escritos apresurados para mejorar el Derecho

47) Turismo Legal – Distritos Judiciales – Brevísimas reseñas jurídicas, culturales y folclóricas

48) El Derecho Soy Yo – El Derecho Premoderno, Moderno y Postmoderno – Nociones germinales

49) Entrando en el Ataúd – El Derecho en la mente de los filósofos

50) Modelando el Derecho

51) La Histeria del Derecho – Borradores marginales y Experimentales para una Historia del Derecho Premoderno, Moderno y Postmoderno

52) La Justicia en juego – El delito en el nuevo proceso penal – Juegos virtuales para conocer el Derecho y prevenir la delincuencia

53) Medidas cautelares en la cobranza coactiva en SUNAT – Las armas de asalto del Estado

54) El concepto de Empresa en el Derecho

4.- DOCENCIA UNIVERSITARIA, en la:

· Universidad Privada de Tacna

· Universidad Jorge Basadre G.

· Universidad Alas Peruanas

5.- EXPERIENCIA EN ASESORÍA JURÍDICA

· Asesor Legal de Presidencia de la Corte Superior de Justicia de Tacna, en los 

· periodos: 2004, 2005, 2006, 2007, 2008,2009, 2010, 2011, 2012

· Asesor Legal de Presidencia de la Corte Superior de Justicia de Huaura, 2013

· Asesor Legal de Presidencia de la Corte Superior de Justicia de Lima Sur, 2014

6.- Documentos de Gestión Jurisdiccional

Proyecto de Creación de Juzgados Ordinarios

Proyecto de creación de Juzgados de Paz

Implementación de la pena de prestación de servicios comunitarios

Implementación del Servicio de Orientación al Adolescente (SOA)

Registros de datos para Juzgados de Paz

Ampliación de Distritos Judiciales

Proyecto de Ley “Sin Impunidad”

Implementación de una Cooperativa de Justicia de Paz

Implementación de Votación Electrónica para elecciones de Jueces de Paz

 Registro de Identidad fílmica de jueces de paz

 Implementación de Transparencia virtual de elecciones de jueces de paz

Proyecto Control del voto ciudadano a través de video transmisión por internet en elecciones para juez de paz
Proyecto para la donación de terrenos para juzgados de paz
7.- Documento de Gestión para el desarrollo de Imagen y Transparencia

1) Proyecto de implementación del Diario Judicial

2) Proyecto de Feria de Lucha contra la violencia a la mujer

3) Proyecto para la edición de Memorias Judiciales

4) Proyecto para el desarrollo del Servicio Civil de Graduados (Secigra)

5) Proyecto para la implementación de una maratón de capacitación

6) Revista Justicia en tu Comunidad – Huaura

7) Programa Televisivo: Justicia en tu Comunidad

8) Proyecto Jueces Escolares

9) Proyecto “Corresponsales de la Justicia”

10) Boletines

11) Foto galerías 

12) Modelando del Derecho – Desfiles de Modas

8.- Documentos de Gestión para el desarrollo de la Magistratura

1) Manual para ser Juez – Texto compilatorio

2) Manual para ser Juez Supernumerario

3) Manual para ser Juez : Cuatro formas para acceder a Juez

4) Formularios virtuales para calificación de postulantes a jueces

5) Tablas de calificación virtual para postulantes a juez

6) El Juez - Implementación de programa para conocer sus funciones

9.- Libros analíticos y compilatorios sobre Derecho

1) Prisión Preventiva, jurisprudencia del Tribunal Constitucional y Doctrina

2) El Juez, texto compilatorio

3) Libertad de Empresa y la Jurisprudencia del TC

4) Iniciativa Privada y la Jurisprudencia del TC

5) Inversión Pública y la Jurisprudencia del TC

6) Política Fiscal y la Jurisprudencia del TC

7) Autonomía Municipal y las Sentencias del Tribunal Constitucional

10.- Libros a reeditar

1.- Las Curvas del Derecho 

2.- Crisis y Decadencia del Derecho Moderno 

3.- Derecho a la Libertad de Empresa y Política Fiscal 

4.- Poses Jurídicas 

5.-  Análisis de las Estrategias Competitivas

6.- Cuentos Jurídicos

7.- Derechos húmedos y los Principios del Derecho

8.- Asesoría Jurídica

9.- La Anticoncepción Del Derecho

10.- La Formación Del Hombre Postmoderno

11.-El Derecho En La Mente De Los Filósofos

12.-El Delito Y Sus Elementos

13.-Los Principios Del Derecho Tributario

14.- Introducción Al Derecho

15.- Derecho, Economía Y Empresa

16.- ¿Qué es La Constitución?

17.- El Sistema de Administración de Justicia en el Perú

18.- La Propiedad (Tráfico Ilícito de Predios)

19.- Voluntad Jurídica

20.- Vigencia, Validez y Aplicación del Derecho

21.- Antecedentes de la Postmodernidad Jurídica

22.- Dificultades de la Postmodernidad Jurídica

23.- La Justicia

24.- ¡Arriba Las Manos – Entreguen su Dinero al Estado!

25.- Lógica Jurídica

26.- El Nuevo Código Procesal Penal

27.- El Descubrimiento en la Historia del Derecho Peruano

28.- La Conquista en la Historia del Derecho Peruano

29.- La Colonia en la Historia del Derecho Peruano

30.- La Independencia en la Historia del Derecho Peruano

31.- La República en la Historia del Derecho Peruano

32.- Derecho y Modernidad

33.- Elementos del Derecho Postmoderno

34.- Plan de Seguridad Ciudadana

35.- Sartre

36.- Rasgos del Derecho Postmoderno

37.- En Boca Cerrada No Entran Moscas

38.- Consecuencias del Pensamiento Jurídico Moderno

39.- El Derecho Procesal Civil desde la óptica de James Goldsmith

40.- Dime Qué haces y te diré porque concepto me tienes que pagar

41.- Proyecto “Jueces Escolares”

42.- ¿Corpus Iuris Civilis?

43.- Los Peligros de la Familia

44.- Usurpación de Funciones

45.- Literatura y Derecho

46.- Crítica a la Modernidad Jurídica

47.- Cosmovisión del Mundo Jurídico Moderno

48.- El Concepto de Derecho

49.- Teorías Filosóficas

50.- El Derecho Postmoderno

51.- Conclusiones de la Modernidad Jurídica

52.- Análisis Jurídico, Económico Empresarial

53.- La Multidimensionalidad del Derecho

54.- La Muerte de la Especialización del Derecho

11.- Micro manuales gráficos penales 

1) Manual gráfico: Delitos contra la vida el cuerpo y la salud

2) Delitos contra el honor (Manual gráfico)

3) Delitos contra la Familia (Manual gráfico)

4) Delitos contra la libertad (Manual gráfico)

5) Delitos contra el patrimonio (Manual gráfico)

6) Delitos contra la confianza y la buena fe en los negocios (Manual gráfico)

7) Delitos contra los derechos intelectuales (Manual gráfico)

8) Delitos contra el patrimonio cultural (Manual gráfico)

9) Delitos contra el orden económico (Manual gráfico)

10) Delitos contra el orden financiero y monetario (Manual gráfico)

11) Delitos tributarios (Manual gráfico)

12) Delitos contra la seguridad pública (Manual gráfico)

13) Delitos contra le ecología (Manual gráfico)

14) Delitos contra la tranquilidad pública (Manual gráfico)

15) Delitos contra la humanidad (Manual gráfico)

16) Delitos contra el Estado y la defensa nacional (Manual gráfico)

17) Delitos contra los poderes del Estado y el orden constitucional (M. gráfico)

18) Delitos contra la voluntad popular (Manual gráfico)

19) Delitos contra la administración pública (Manual gráfico)

20) Delitos contra la fe pública (Manual gráfico)

12. Manuales operatividad del Nuevo Código Procesal Penal

1) Manual “Agendamiento de Audiencias, Formación de carpetas en el NCPP”

2) Notificaciones Electrónicas y Contenido de las Actas en el NCPP

3) El Derecho y la implementación del NCPP en Huaura

4) Texto: Las columnas del NCPP – Huaura

13.- Modelos sobre el Nuevo Código Procesal Penal

1) Principio de Oportunidad

2) Hábeas Corpus

3) Incautación

4) Contumaz

5) Actor Civil

6) Desalojo Preventivo

7) Querella

8) Semi Libertad

9) Recurso de Queja

10) Sobreseimiento

11) Colaboración Eficaz 

12) Inhibición 

13) Auxilio Judicial

14) Intervención Corporal del Imputado

15) Levantamiento del Secreto de las Comunicaciones

16) Levantamiento del Secreto Bancario

17) Allanamiento, descerraje y registro domiciliario

18) Detención preliminar

14.- Revistas y semanarios materiales

1.- Norma Fundamental  – Revista 

2.- Sobre El Derecho

3.- Ser O No Ser Derecho – Revista “Todo Derecho” 

4.- Pensando Derecho – Revista “Todo Derecho” 

5.- Alma Pater – Revista “Todo Derecho” 

6.- Alma Pater Nro. 02 – Revista “Todo Derecho” 

7.- Revista Electrónica

8.- Revista Judicial 

15.- Video entrevistas

1.- MARIO PASCO COSMÓPOLIS    (Laboralista)
      Ex Ministro de Trabajo
2.- MANUEL MIRANDA CANALES    (Civilista)
      Ex Vocal Supremo

3.- JOSÉ GÁLVEZ MONTERO (Constitucionalista)
      Docente de la Pontificia Universidad Católica del Perú
4.- FELIPE VILLAVICENCIO     (Penalista)
     Jurista de Derecho Penal
5.- DUBERLÍ RODRÍGUEZ TINEO (Penalista)
     Vocal Supremo

6.- ANTONIO PAJARES PAREDES
     Vocal Supremo - Consejero del Consejo Ejecutivo del Poder Judicial
7.- JOSÉ PELÁEZ BARDALES
     Fiscal Supremo

8.-  VÍCTOR PRADO SALDARRIAGA

Juez Supremo de la República del Perú

9.- CARMEN JULIA CABELLO MATAMALA 


Juez Suprema (p) de la Corte Suprema


El Programa Justicia en tu comunidad

10.-  El Proceso de Alimentos



Entrevista a la Dra. Danna Millones Cumpa,


Juez del Juzgado de Paz Letrado

11.-  La Prueba Prohibida



Entrevista al Dr. Duberlí Rodríguez Tineo


Juez Supremo de la Corte Suprema de Justicia

12.-  La Prisión Preventiva



Entrevista al Dr. José Neyra Flores


Juez Supremo de la Corte Suprema de Justicia

13.-  El Divorcio Administrativo



Entrevista al Dr. Julio Donald Valenzuela Barreto,


Juez Superior 

14.-  Violencia Familiar



Entrevista al Dr. Marcos Salazar Culantres


Juez del Juzgado Contencioso Administrativo 

16.-  La Ley N° 30076 - Ley  Contra la Inseguridad Ciudadana



Dra. Rosa Luz Gómez Dávila


Juez del Segundo Juzgado Unipersonal 

17.-  Derechos y Deberes de los Niños y Adolescentes



Entrevista al Dr. Fidel Huamaní Macetas y al Dr. Marcos Salazar Culantres


Jueces especializados 

18.- Juan Monroy Gálvez


Jurista de Derecho Procesal

16.- Animes Jurídicos 

1.- Anime jurídico: ¿Qué es el Derecho?

2.- Anime jurídico: ¿Qué es el Delito?

3.- Anime jurídico: ¿Qué es el Delito contra la Administración Pública?

4.- Anime jurídico: ¿Quién comete delito contra la Administración Pública?

5.- Anime jurídico: Tipos de delitos contra la Administración Pública

6.- Anime jurídico: Delito de Usurpación de Autoridad

17.- Juegos Jurídicos Materiales

1) Ludo de Derecho

2) Ponte Mosca en Derecho

3) Mi pequeño Abogadito

4) ABC del Derecho

5) Tics de aprendizaje del Derecho

6) La Ruleta del Derecho

18.- Juegos Jurídicos Virtuales, Digitales

1) El Juez – juego virtual

2) El Fiscal

3) El Abogado

4) El Policía

5) El Delincuente

6) La Víctima

7) El Tercero civilmente responsable

8) Identifica al personaje (Juez, Fiscal etc.)

19.- OTRAS OBRAS:

a) Editor de Pág. Web, y Multimedias sobre el Derecho.

b) Aproximadamente 500 productos, entre libros, revistas, pinturas, proyectos, inventos jurídicos, etc.

c) Implementó el VOTO ELECTRÓNICO EN TACNA, para elecciones de Jueces de Paz, en noviembre del 2010, publicado en el Peruano, 5 de enero del 2011.


� 	Cuento antijurisprudencial. Pág. 312.


� Compilaciones: Cada viernes por la noche viaja de Huaura a Lima, me hospedaba cerca al Palacio de Justicia, y el sábado llevaba las compilaciones trabajadas a que las empastaran en Azángaro. Era gracioso verme cargando siempre bloques de libros empastados, los sábados y domingos, de regreso a Huaura, como si no tuviera mejor cosa que hacer.


� Voto electrónico en elecciones de Jueces de Paz. Pág. 33.
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     � 	 De lo que se trata, entonces es de  “(...) Crear utillajes analíticos, máquinas críticas con las que reinterpretar el pasado, para romper con la tradición y producir lo nuevo: “... yo diría que mi máquina es buena no porque transcriba o suministre un modelo de lo que pasó, sino porque el modelo que efectivamente da es la que permite que nos liberemos del pasado”. Rotura con el pasado, posibilidad de lo nuevo...”, / Deleuze, Gilles. Foucault.  España, Ediciones Paidos, 1987, p. 12.


     �	 Bobbio, Norberto, Teoría General del Derecho, Ediciones Temis. p. 4.


     �	Debemos anotar que esta estructuración histórica (premodernidad, modernidad, postmodernidad) es sólo operativa, como instrumento de trabajo, puesto que en realidad, estas condiciones se encuentran mayoritariamente entremezcladas..


     � Monroy Galvez, Juan. Introducción al proceso civil, ediciones Temis, p. 42.


     � Fernando de Trazegnies Granda, citado por Juan Monroy Galvez, en el libro Introducción al proceso civil, ediciones Temis, pp.42.


     � Basadre Grohmann, Jorge. Historia del Derecho Peruano, Lima, Studium, IV edición, 1988, p. 73-74.


     � Sistema de cuerdas con nudos representativos, que significaban métodos nemotécnicos para recordar cantidades, fechas, etc.


     � Basadre Grohmann, Jorge. Historia del Derecho Peruano, Lima, Studium, IV edición, 1988, p. 53


     � Basadre Grohmann, Jorge. Historia del Derecho Peruano, Lima, Studium, IV edición, 1988, p.54.


     � Porras Barrenechea, Raúl. Mito, tradición e historia del Perú,  Lima, Ediciones Peisa, p. 21. (El subrayado es nuestro)


     � “Resulta posible hablar, pues, de normas correspondientes a una Edad Antigua (porque la cultura es una realidad muy vieja en el territorio peruano), de normas existentes en una época inmediatamente anterior a la llegada de los Incas (Edad Media) y de normas emanadas de los Incas (Edad Moderna). Basadre G. Jorge. Los Fundamentos de la Historia del Derecho. Ediciones Edigraf S.A., II edición, pp. 214


     �  Descripción hecha por Ernesto Cardenal, al que hace referencia José Miguel Oviedo.


     � Monroy Galvez, Juan, Introducción al proceso civil. Ediciones Temis, pp. 44.


     �  Espinoza Soriano, Waldemar, Los incas. Economía, Sociedad y Estado en la era del Tahuantinsuyo. Amaru Editores, pp. 410, 411.(el subrayado es nuestro). 


     � López Maguiña, Santiago, "Inca vs. Auca: humanidad y barbarie en los Comentarios reales de los incas", pág. 136. 


     �	“El genio organizador de los Incas no admite dudas. (...) Una vez que lo hacían [que los pueblos se incorporaban al Imperio], la maquinaria burocrática del Incario se ponía en acción, enrolando a los nuevos vasallos en ese sistema que disolvía la vida individual en tareas y obligaciones gregarias cuidadosamente programadas y vigiladas por la casi infinita telaraña de administradores que el Cusco hacía llegar hasta los confines más apartados“ / Vargas Llosa, Mario. Contra viento y marea, 3. Lima, Peisa, 1990. p. 331. El subrayado es nuestro.


     �	“En su corta existencia de poco más de un siglo, los Incas conquistaron decenas de pueblos, construyeron caminos, regadíos, fortalezas, ciudadelas, y establecieron un sistema administrativo que les permitió producir lo suficiente para que todos los peruanos comieran, algo que ningún otro régimen ha conseguido después. A pesar de ello, nunca he sentido simpatía por los Incas, Aunque los monumentos que dejaron, como Machu Picchu o Sacsahuamán, me deslumbran, siempre he pensado que la tristeza peruana -rasgo saltante de nuestro carácter- acaso nació con el Incario: una sociedad regimentada y burocrática, de hombres hormiga, en los que un rodillo compresor omnipotente anuló toda personalidad individual.” / Vargas Llosa, Mario. Contra viento y marea, 3. Lima, Peisa, 1990. p. 205. El subrayado es nuestro.


     �	“Los "Reyes Incas" llegan por tanto para establecer el orden, para imponer la ley..., para transmitir el saber de que es posible actuar sobre la naturaleza y en ese mismo movimiento revelar la existencia de necesidades que pueden ser satisfechas"   /Santiago López Maguiña, "Inca vs. Auca : humanidad y barbarie en los Comentarios reales de los incas", pág. 134.


     �  Espinoza Soriano, Waldemar, Los incas. Economía, Sociedad y Estado en la era del Tahuantinsuyo, Amaru Editores, Segunda Edición 1990. p. 410.


     � Tomamos el término de código como un conjunto de signos y señas que representan algo, eludiendo, para la presente argumentación teórica, la exigencia occidental de que sea escrito.


     �	“A ellos [a los representantes del Inca] se les concedía la facultad para ventilar todo lo que sucediera dentro de sus dependencias; lo que motivaba el desconocimiento de un sólo código para la integridad del país.” / Espinoza Soriano, Waldemar, Los incas. Economía, Sociedad y Estado en la era del Tahuantinsuyo, Amaru Editores,  1990, pp. 410.


     �  Basadre Grohomann, Jorge. Historia del Derecho Peruano. Lima, Studium, IV edición, 1988. p. 212.  


     �  Basadre Grohomann, Jorge. Historia del Derecho Peruano. Lima, Studium, IV edición, 1988. p. 212.  


     �  Como lo propone nuestra constitución en su artículo 1º "La defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado".


     �   “Los incas tuvieron un elaborado sistema nemotécnico para registrar cantidades -los quipus- pero no conocieron la escritura y a mí siempre me ha parecido persuasiva la tesis de que no quisieron conocerla, ya que constituía un peligro para su tipo de sociedad.” / Vargas Llosa, Mario. Contra viento y marea, 3. Lima, Peisa, 1990. p. 205.


     � 	“Los incas practicaron la manipulación del pasado en función de las necesidades políticas del presente. Cada emperador cusqueño subía al trono con una corte de amautas o sabios encargados de rectificar la historia para demostrar que ésta alcanzaba su apogeo con el Inca reinante, al que se atribuían desde entonces todas las conquistas y hazañas de sus predecesores.” / Vargas Llosa, Mario. Contra viento y marea, 3. Lima, Peisa, 1990. p. 205.


     �	"A la muerte de cada Inca se llamaba a los quipucamayocs y se investigaba si debía quedar fama de aquel por haber vencido en alguna batalla, por su valentía o buen gobierno y sólo se permitía hacer cantares sobre los reyes que no hubieran perdido alguna provincia de las que recibiera su padre, que no hubiese usado de bajezas ni poquedades.” / Porras Barrenechea, Raúl. Mito, tradición e historia del Perú. Lima, Peisa, 1974. p. 31.


     � Porras Barrenechea, Raúl. Mito, tradición e historia del Perú,  Lima, Ediciones Peisa, p. 31.


     � Basadre Grohmann, Jorge. Historia del Derecho Peruano. Lima, Studium, IV edición, 1988. p. 82.


     � Ibid. p. 82.


     � Ibid. p. 82.


     �	“Cierto es que el Estado de los Inca dio a buena parte de sus normas un contenido ético y elevó a la categoría de deberes públicos los preceptos de nos ser ocioso, no ser afeminado, etc. En dichas normas, valores más tarde considerados como puramente individuales, resultaron mirados como sociales y jurídicos.” / Basadre Grohmann, Jorge. Historia del Derecho Peruano. Lima, Studium, IV edición, 1988. p. 79. 


�. “Relación con las instituciones jurídicas debieron tener, pues los llamados “quipucamayocs” no sólo a llevr la cuenta de las leyes en una forma u otra, y al llevar las estadísticas de nacimientos, matrimonios y defunciones en las diferentes provincias y de los depósitos en los lamacenes estatales; sino también al llevar estadísticas especiales de las infracciones cometidas.” / Basadre Grohmann, Jorge. Historia del Derecho Peruano. Lima, Studium, IV edición, 1988. p. 83.


     �	 “Una sociedad de esta naturaleza estaba preparada (...) para evolucionar con lentitud y cautela en el terreno del conocimiento, inventando sólo aquello que podía apuntalarla y cerrándose a lo que de algún modo podía minar sus cimientos (como la escritura y cualquier otra forma de expresión susceptible de desarrollar la soberanía individual, la imaginación rebelde). No estaba preparada, en cambio, para hacer frente a lo imprevisible,...” / Vargas Llosa, Mario. Contra viento y marea, 3. Lima, Peisa, 1990. p. 331.


     � López Maguiña, Santiago. "Inca vs. Auca: humanidad y barbarie en los Comentarios reales de los incas", pág. 143.


 �  “Los seres humanos no sólo fueron considerados como sujetos sino también como objetos. En esta última condición podrían mencionarse: a) los niños y jóvenes para sacrificios. b) las mujeres que el Inca usaba o donaba. c) los servidores entregados al Inca por los jefes regionales o locales y a los entregados a éstos por los jefes inferiores o por sus comunidades (“yacacunas”).” / Basadre Grohmann, Jorge. Historia del Derecho Peruano. Lima, Studium, IV edición, 1988. p. 137.


     � El dominio universal conocido por los Incas, excluyendo a Europa.


     � “Con el Estado llega el concepto de frontera, de las clases sociales, de las ciencias, de las artes, de las insignias monárquicas, de la política, del dominio imperial y del imperio mundial.” / Basadre Grohmann, Jorge. Historia del Derecho Peruano. Lima, Studium, IV edición, 1988. p. 60.


     � “Una religión de Estado que anulaba la voluntad del individuo e investía las decisiones de la autoridad con la aureola de mandatos divinos, hizo del Tahuantinsuyo una colmena: laboriosa, eficiente, estoica. Pero su inmenso poderío era, en verdad, fragilísimo; todo él reposaba sobre las espaldas del soberano-dios, a quien el hombre del Incario debía servir y obedecer abdicando de su propio yo. Era la religión, más que la fuerza, la que aseguraba esta docilidad metafísica del pueblo quechua frente al Inca.  (...) El credo y el rito, las prohibiciones y las fiestas, los valores y desvalores, todo en ella servía milimétricamente a consolidar el poder absoluto del emperador y a propiciar el designio expansionista y colonizador de los soberanos cusqueños. Era una religión de esencia política, que, de un lado, volvía a los hombres siervos diligentes y, de otro, era capaz de admitir en su seno, como dioses menores, a todas las deidades de los pueblos que el Incario sometía -cuyos ídolos eran trasladados al Cusco y entronizados por el propio Inca-, (...) Practicaba los sacrificios humanos con cierta moderación -si cabe decirlo así-, la indispensable para mantener la hipnosis y el temor de los súbditos hacia el poder divino encarnado en el poder temporal.” / Vargas Llosa, Mario. Contra viento y marea, 3. Lima. Peisa, 1990. p. 330,331.


     �  "Durante la primera edad los indios practicaban sacrificios humanos y eran antropófagos, llevaban una vida sexual promiscua, practicaban la sodomía, desconocían la agricultura y la ganadería y no vivían en asentamientos urbanos, regidos por reglas de convivencialidad y de respeto mutuo; les faltaba gobierno y estaban dominados por la tiranía y la arbitrariedad del más fuerte, entre otras manifestaciones. En los peores casos esos indios superaban a las fieras salvajes en desorganización, en agresividad, en destructividad" / ibidem p. 25. 


     � Con esto no queremos decir que el incanato era absolutamente moderno. También tenía muchos elementos premodernos. Sino que produjo procesos modernizantes.


     � Sin embargo esta clasificación (la condición premoderna de los preincas) es sólo válida para efectos de un análisis actual, marcando la distancia entre el pasado, el presente y sus valores; es decir, es esta una valoración desde la actualidad, desde una visión de cómo debe ser el mundo actualmente y nada más.


Este tipo de planteamientos valorativos(actuales) no era visto con el mismo enfoque, planteamiento, descernimiento, etc. para  Para ellos los valores, o mejor los conceptos con los cuales se dirigían eran de otro orden, muy diferentes al nuestro.


     � Con la anotación debida que hacemos sobre las verdaderas razones para esta modernización, que era más bien un interés particular que plural o social.


     � En la Postmodernidad el reconocimiento de la diferencia y la singularidad es un elemento  importante por ser base para cualquier planteamiento político, social o jurídico. El hombre ya no es visto sólo desde una perspectiva colectiva, sino desde su condición de diferente y único.


     �  Como el enterrar vivos a personas dentro de la construcción de un punte para darle consistencia y duración, por la superstición reinante de que “la falta de un muertito” daría menos consistencia al puente.


     � “Los sacrificios humanos y la antropofagia, por ejemplo, dan lugar a que los hombres se dispersen y se anulen entre sí, mientras que la promiscuidad produce la indiferenciación, la indistinción de las jerarquías que un buen gobierno requiere.” /  López Maguiña, Santiago, Inca vs. Auca, pp. 134. 


     � Según la concepción de libertad que postula Sartre, que imbrica, fusiona a la libertad con el compromiso o la responsabilidad.


     � Todos estos instrumentos de una sociedad moderna, que como sabemos tiene como principio fundamental la razón y el orden.


     �  Por esta razón se pensaría que antes de los incas no había existido derecho.


     �  Existe el desorden, la confusión o un orden muy rudimentario. No hay preceptos o éstos son imprecisos o inestables. Apenas se produce el sentido. Los códigos son inexistentes y fragmentarios. Los indios no se reconocen ni tienen una imagen propia. No tienen conciencia.


     � "...transmitir el saber de que es posible actuar sobre la naturaleza y en ese mismo movimiento revelar la existencia de necesidades que pueden ser satisfechas. La era de la barbarie desde ese momento deviene retrospectivamente en una edad de malestar. Mientras que a la vez la edad que se inicia con los incas aparece como una etapa de prometido bienestar." / López Maguiña, Santiago, Inca vs. Auca, pp. 134.  


     � Basadre Grohmann. Jorge, Los Fundamentos de la Historia del Derecho, Edigraf, II edición, p. 214.


     �   “El incanato fue una superposición de un grupo determinado de señores guerreros, el dominio de una élite sobre una o más culturas inferiores, de la que resultó capas diferenciadas, una estratificación definida, sin mezcla, resultando “dos capas culturales, la gobernante y la sometida que no es destruida pero tampoco es mezclada con la gobernante. Se trata pues, de una estratificación cultural con dominios bicolores o multicolores.


Lo anterior no quiere decir que la separación sea total o absoluta. El dominio de los señores puede conducir a la utilización, acomodamiento o enseñanza de los sojuzgados hecha por los dominadores (...); y a la incorporación de ciertos elementos de los vencidos realizada en provecho propio de los vencedores (concubinas, mediatización de los jefes, subordinación de las religiones locales al culto imperial, etc.).” / Basadre Grohmann. Jorge, Los Fundamentos de la Historia del Derecho, Edigraf, II edición, p. 214-215.


     � “Puedo conjeturar del origen deste príncipe Manco Inca que sus vasallos por sus grandezas llamaron Manco Capac, (...) Debió de ser algún indio de buen entendimiento, prudencia y consejo, y que alcanzó bien la mucha simplicidad de aquellas naciones y vio la necesidad que tenían de doctrina y enseñanza para la vida natural, y con astucia y sagacidad, para ser estimado, fingió aquella fábula, diciendo que él y su mujer eran hijos del Sol, que venían del cielo y que su padre los enviaba para que doctrinasen y hiciesen bien a aquellas gentes” /  Garcilaso de la Vega, Comentarios Reales de los incas, libro i. Capítulo XXV, pp.


     �  ”En lo religioso en primer término, el Inca y su pareja, según la fábula, someten y trasmiten entre los indios el “conocimiento” del “Padre Sol”. En lo ético dan preceptos y leyes para la convivencialidad y el respeto mutuo entre los hombres” / López Maguiña, Santiago, Inca vs. Auca, pp. 128.   


     � No me refiero a que los indígenas no pensaban, pensar eso sería demasiado ingenuo. A lo que me refiero es que lo Incas introdujeron en las mentes de sus súbditos algo así como una actitud acrítica, con la sugestión de la herejía, etc. es el mecanismo de la autocensura. La anulación de todo pensamiento, en la herejía, funciona como un perfecto bloqueo a cualquier salida, o escape del orden establecido, de la verdad elevada a categoría divina. Si eres creyente por ejemplo, no puedes pensar ni siquiera en que Dios no existe, el sólo hecho de tener un atisbo de duda consistiría una blasfemia, una condena brutal, el pensamiento allí es reducido, encadenado completamente. No hay escapatoria, y la cárcel está en uno mismo, dentro, instalado como puñal que nosotros nos ponemos. El mecanismo lo explica claramente Savater cuando habla de la moral. 


     �  “lo salvaje y lo prohibido tienen que ver con actividades disolventes y caóticas (...) La razón y lo permitido están vinculados con las acciones cuya finalidad es la instauración de las diferencias, de la valoración distintiva de los linajes en un marco de armonía comunal.” López Maguiña, Santiago, Inca vs. Auca, pp. 133,134.   


     �  "...para efectivizar su apología se esforzaron por borrar todo lo referente al pasado "histórico" de las otras etnias andinas, con la ilusión de hacer creer que la integridad de lo anterior a ellos se encontró en un nivel de supino salvajismo y barbarie. De ahí por qué la versión oficial reelaboró toda una cuidadosa "historia" con el fin de hacer aparecer a las etnias no incas como antropófagas, adoradoras de inmundicias; desconocedoras de la agricultura, ganadería, textilería, cerámica, viviendo en un estado permanente de guerras calamitosas, peor que animales. Los incas, entonces, según sus planes e intereses, habían llegado enviados por las potencias divinas para cambiar las relaciones de parentesco, el arte humano de vivir; en otras palabras: acabar con el estado de salvajismo y brutalidad o de animalidad en el que permanecían. Así es como los incas del Cusco fabricaron todo un arte para autopresentarse como los salvadores de los pueblos. Y todo lo hacían con una sola mira: recapturar el poder y la dirigencia política en el caypacha: en la tierra conocida por ellos." / Espinoza Soriano, Waldemar, Los incas. Economía, Sociedad y Estado en la era del Tahuantinsuyo, Amaru Editores, Segunda Edición 1990, pp.484


     � Según lo estudios arduos de Garcilaso de la Vega en sus "Comentarios Reales", de Baco y otros cronistas.


     � “Los incas desollaban vivos a sus enemigos para luego inflar sus pellejos y hacer que las manos se batieran al viento sobre sus barrigas hinchadas. En vida fue que traspasaron los omóplatos a Huáscar, le metieron sogas en los huecos y lo arrastraron hasta Jauja por orden de Atahualpa que, por aquellos días, estaba bebiendo chicha en el cráneo forrado en oro de otro de sus hermanos.” / Macera, Pablo, “Cultura y sociedad en el Perú actual”, en: El Perú en los albores del siglo XXI, Ediciones del Congreso de la República del Perú,1997. p. 69.   


     � Basadre Grohmann, Jorge. Historia del Derecho Peruano. Lima, Studium, IV edición, 1988. p. 213. 


     � Baudin, Louis. El Imperio socialista de los Incas, Editorial Zig-Zag, Chile, 


     � Ibid.


     � Se puede apreciar el coincidente parecido a las conquistas cristianas, que tenían el mismo carácter, o justificante.


     �  "Los dioses de los vencedores no reemplazaban a los dioses locales, sino que se superponían a ellos. Los ídolos de las provincias conquistadas eran enviadas al Cuzco, al templo del sol, especie de "panteón romano", donde al mismo tiempo servían de rehenes, y sus adoradores quedaban  en  libertad de continuar venerándolos, a condición de venerar también al sol." / Louis Baudin, El Imperio socialista de los Incas, Editorial Zig-Zag, Chile, pp. 143.   


     � Basadre Grohmann, Jorge, Historia del Derecho Peruano. Lima. Ediciones Libreria Studium, IV edición, 1988. p. 79.


     � Ibid. p. 80


     �  "El soberano lleva vestidos de la más fina lana de vicuña: una chambra que le cae hasta las rodillas; una casaca que le sirve de manto; sus pies están calzados de sandalias de lana blanca; a su lado cuelga una bolsa llena de coca; ..." /  Louis Baudin, El Imperio socialista de los Incas, Editorial Zig-Zag, Chile, pp. 144. 


     � Belaunde, Victor Andrés. Peruanidad. Lima, Fondo del Libro del Banco Industrial del Perú, 1983, p. 39.


     � "En el Perú, el asesinato, el robo, el adulterio, eran tan severamente castigados que no existían, por decirlo así, en el imperio." /  Louis Baudin, El Imperio socialista de los Incas, Editorial Zig-Zag, Chile, pp. 147.  


     � Baudin, Louis. El Imperio socialista de los Incas, Editorial Zig-Zag, Chile, pp. 146. 


     �  "...los tributos impuestos por el inca eran aplastantes; pero estaban tan acertadamente concebidos y tan ingeniosamente repartidos, que los indios los soportaban más cómodamente que soportaron después los impuestos españoles".


     �  "... la élite cusqueña se propuso y consiguió forjar todo un aparato propagandístico y una "historia" en la que autoaparecían como el pueblo organizador del mundo andino, gracias a cuya sabiduría lo sacaron del caos. Según su ideología, por lo tanto, fuera de su área de influencia sólo funcionaban el desorden, la barbarie, el salvajismo. La etnia Inca y el sapainca en lo medular se autopresentaban como los integradores del orden cósmico. Claro que reconocían a las jefaturas tradicionales de cada región y curacazgo, pero sobreponiéndose a ellas como remate de una pirámide de mandos, en cuya base permanecía el ayllu. Así configuraron un repertorio de autoridades de abajo hacia arriba, siempre robusteciéndolo a favor de la etnia Inca." / Espinoza Soriano, Waldemar. Los incas. Economía, Sociedad y Estado en la era del Tahuantinsuyo. Amaru Editores. Segunda Edición 1990, p. 489.


     � Vargas Llosa, Mario. Contra viento y marea, 3. Lima, Peisa, 1990. p. 330.


     �  Bobbio expone los dos métodos para analizar el Derecho, al hacer una diferenciación; escribe: “Aceptando como especialmente relevante la distinción entre estructura y función del derecho, para distinguir los dos puntos de vista principales desde los cuales se puede analizar el universo jurídico”. Bobbio, Norberto. Teoría General del Derecho, Editorial Temis, pp. X. 


     � El concepto de estructura que da Francisco Miro Quesada  es: “Una estructura es un conjunto de elementos, en el cual existen relaciones diversas y determinadas entre estos elementos.” / Miro Quesada C., Francisco. Las Estructuras Sociales, pp. 163.


     � Aclaramos que aquí usamos el término americano, sólo para designar las diferencias. Pueto que el nombre de tierras americanas surgió después del Descubrimiento.


     � Escribe Octavio Paz que "La afirmación de que los españoles descubrieron la América a finales del siglo XV y principios del XVI es inexacta. No es posible considerar como descubridores a quienes, en vez de levantar el velo de misterio que envolvía a las Américas, se afanaron por esconder, por callar, por velar, por cubrir todo lo que pudiera ser una expresión del hombre americano."


     �  "¿Por qué el conquistador iba a ser descubridor? Descubrir y conquistar son dos posiciones opuestas en el hombre. Descubrir es una función sutil, desinteresada, espiritual. Conquistar, una función grosera, material, sensual." Dice Paz.


     �  "Por este motivo el XVI, que es el siglo en donde empieza a verse la gran empresa española en América, puede considerarse como el siglo del cubrimiento del nuevo continente. De esa fecha en adelante, el alma de América se esconde, las manifestaciones suyas se ocultan, y pasarán siglos �dos, tres, cuatro, quizás cinco� antes de que resurjan nuestras naciones para expresarse con entera libertad.".


     � Uslar Pietri, Arturo. Valores Humanos, Ediciones Edime, 1972. p. 19.


     � "Una de las más famosas inexactitudes es la de que Colón fue una especie de descubridor de la redondez de la Tierra; al parecer, la gente no sabía que la Tierra era redonda y Colón fue quien les reveló que la Tierra lo era. Esta es una falsedad absoluta. Desde la época de los griegos, desde Aristóteles, toda persona culta sabía que la Tierra era redonda. Sobre eso no había ninguna duda. Aristóteles da las pruebas clásicas de la redondez de la Tierra: la de que cuando uno se aleja de un punto por el mar lo ve desaparecer en la distancia, la de que durante los eclipses de luna se ve la sombra de la Tierra redonda sobre la luna. Colón no tuvo que disputar con nadie que la Tierra era redonda, y nadie le sostenía que la Tierra era cuadrada." / Uslar Pietri, Arturo. Valores Humanos, Ediciones Edime, 1972. Pág. 20.


     � Es necesario indicar que el sistema de conquista de los Incas era proyectado hacia la grandez del Imperio, así la pobreza no existía -en teoría- porque los Incas se encargaba de equilibrar el nivel de vida y producción de los nuevos pueblos conquistados "No la pobreza, tal como la conocemos en el mundo capitalista, no existía. Un pueblo no era conquistado para ser empobrecido; al contrario, los Inkas cuando conquistaban una región, programaban inmediatamente su producción y si era pobre, buscaban los mejores recursos para enriquecerla; si faltaba fuerza de trabajo, llevaban hombres de otras partes; si sobraba población, la redistribuían. Pero no se piense que era por el "bienestar del pueblo"; los explotadores jamás piensan en eso; piensan en ellos y sus intereses" escribe Lumbreras, Luis Guillermo. De los orígenes del Estado en el Perú. Lima, Milla Batres, 1972. p. 136. 
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