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PRESENTACIÓN 

 

El sistema de administración de justicia en el Perú es el 
conjunto de instituciones estatales encaminadas a la resolución 
de los conflictos y a la defensa de la legalidad. Según la Constitu-
ción de 1993, el sistema de justicia en el Perú tiene como órganos 
principales: el Poder Judicial, el Ministerio Público y el Tribunal 
Constitucional. La Defensoría del Pueblo, aunque no constituye 
órgano jurisdiccional, es autónomo y está concebido para la de-
fensa de los derechos constitucionales de la persona y la comu-
nidad. Adicionalmente, podemos decir que el suspendido Con-
sejo Nacional de la Magistratura y la Academia de la Magistratura 
también tenían el rol de seleccionar a los jueces que ahora, cum-
ple sus veces la Junta Nacional de Justicia. 

En las últimas décadas se han producido varias reformas 
organizativas en la administración de justicia. Por ejemplo, se han 
realizado cambios en los nombramientos judiciales, se ha reno-
vado la legislación y los procedimientos administrativos, pero 
también se han realizado cambios en el aparato judicial purgando 
elementos corruptos o sometidos a influencias políticas. Sin em-
bargo, pese a estos esfuerzos de modernización, aún no se ob-
serva mejoras significativas en el funcionamiento del sistema ju-
dicial en el Perú, sino por el contrario, aumenta el descrédito.  

Entonces, la administración de justicia en el Perú, actual-
mente, pasa por un período de crisis expresado en una serie de 
deficiencias. El sometimiento al poder político, las irregularida-
des en los nombramientos, la mediocridad del personal a cargo 
del sistema judicial, la ineficiencia, el desorden y la escasez de 
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recursos, son algunos de los problemas que caracterizan la admi-
nistración de justicia. La corrupción, sumada a la percepción de 
que las decisiones judiciales son algo negociable, introduce un 
componente perverso de imprevisibilidad en el funcionamiento 
efectivo de la ley, el cual puede adquirir dimensiones incontrola-
bles bajo la influencia del narcotráfico y de la abierta interferencia 
de quienes controlan los Poderes Ejecutivo y Legislativo. 

El tema de la actualidad jurídica en el Perú tiene muchas 
dimensiones para su análisis y, consecuentemente, las alternativas 
de solución implican diferentes intervenciones sistémicas. Las 
instituciones involucradas en la administración de justicia en el 
Perú han convenido concretizar la modernización del Sistema de 
Administración de Justicia, que es una demanda de la población 
peruana que demanda mejores servicios de justicia. En esa pers-
pectiva, en varios artículos que comprende el presente libro, los 
autores después de un análisis de casos concretos concluyen es-
bozando algunas propuestas orientadas, justamente, al mejora-
miento de la administración de justicia. 

En este libro, El Derecho en el Perú: dilemas y prácticas jurídicas, 
se presenta los aportes de estudiosos del Derecho quienes desa-
rrollan una clara y lúcida apreciación sobre las normas legales, su 
comprensión teórica, dogmática, doctrinaria y jurisprudencial y 
su aplicación práctica en el ámbito nacional. En dicha perspec-
tiva, identifican y analizan los principales problemas que enfrenta 
la administración de justicia en el Perú y plantea una serie de su-
gerencias sobre cómo abordar la difícil tarea de mejorar el sis-
tema judicial, principalmente, en los campos relacionados al de-
recho civil, penal y constitucional. Así, este libro contiene un 
conjunto de diez artículos de investigación y de reflexión en 
torno a los diferentes aspectos jurídicos del campo civil, penal y 
constitucional. Por ello, el libro se divide en tres partes: Derecho 
Civil y Registral; Derecho Penal y Procesal Penal y; finalmente, 
Derecho Constitucional y Derechos Humanos. 



PRESENTACIÓN 

15 

La primera parte, Derecho Civil y Registral, comprende 
cuatro artículos escritos por cuatro autores. Inicia con la contri-
bución de Manuel Bermúdez Tapia quien desarrolla el tema de la 
unificación de competencias en un único órgano jurisdiccional 
para la evaluación de conflictos familiares con pretensiones vin-
culadas. El autor observa que en el Poder Judicial y el Ministerio 
Público existe un incremento permanente de la sobre carga judi-
cial en la evaluación de expedientes judiciales provenientes de 
conflictos familiares que son distribuidos en órganos jurisdiccio-
nales civiles, penales, constitucionales y familiares. 

Seguidamente, Víctor Flores desarrolla el tema del daño 
subjetivo como criterio unificador del sistema de responsabilidad 
civil. La construcción y el reconocimiento del daño subjetivo 
como categoría propia en la clasificación del daño, hace que el 
sistema binario de responsabilidad civil entre en una revisión le-
gislativa a fin de unificar su regulación y de ese modo resarcir el 
daño de manera uniforme sin importar si el origen del daño pro-
viene de la inejecución de la obligación o de la infracción del de-
ber genérico “no dañar a otro”. En tal virtud, el autor desarrolla 
los argumentos para que el daño a la persona o daño subjetivo 
sea el eje central para la unificación del sistema de responsabili-
dad en el Perú. 

A continuación, Nancy Tafur plantea la necesidad que los 
operadores jurídicos incorporen la argumentación jurídica en la 
calificación registral. Esta implica articular las razones que justi-
fiquen objetivamente una posición o decisión ante determinadas 
cuestiones jurídicas. Por ello, es importante que los operadores 
del derecho en sede registral, comprendan la importancia de la 
argumentación jurídica y lo apliquen en el ejercicio de su función 
calificadora. Una decisión del Tribunal Registral, de los registra-
dores, del Área de Catastro y/o de cualquier funcionario público, 
debe estar debidamente motivado, la ausencia de esta resiente el 
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derecho al debido procedimiento administrativo, perjudicando a 
los usuarios o administrados. 

Finalmente, Zegel Basilio analiza la importancia del Dere-
cho Inmobiliario Registral peruano en el marco de los aportes 
reglamentarios como bienes de dominio público. El autor sos-
tiene que los aportes reglamentarios son predios que tienen como 
titular al Estado o a alguna entidad pública del Estado y son ge-
neradas dentro del procedimiento de las habilitaciones urbanas; 
además, por ser bienes del dominio público son inalienables e 
imprescriptibles según la Constitución Política de 1993 y la Ley 
del Sistema Nacional de Bienes Estatales. Los predios que com-
prenden los aportes reglamentarios son los que están destinadas 
para la prestación de servicios públicos, para áreas verdes o para 
áreas de recreación. 

La segunda parte, Derecho Penal y Procesal Penal com-
prende cuatro artículos escritos colaborativamente por diez auto-
res. En primer lugar, Roshan Melgarejo, Jorge Novoa y Olinda 
Vidal analizan la incautación en delitos permanentes y la aplica-
ción de extromisión en investigación penal en la aplicación del 
código procesal penal en la investigación preparatoria. Los auto-
res concluyen señalando que no es legítimo la incautación de bie-
nes e instrumentos provenientes del delito sin autorización judi-
cial. Asimismo, no es fundada una decisión judicial que declare 
inaceptable un pedido de extromisión, cuando una persona ha 
sido incluida en un proceso penal por un error en sede fiscal o 
judicial. Por lo tanto, el mecanismo de extromisión procesal debe 
ser una figura genérica y válida en todo ordenamiento procesal de 
manera supletoria, siempre que sea necesario para los fines de un 
proceso. 

En segundo lugar, Teodorico Cristóbal analiza dogmática 
y jurídicamente los aspectos objetivos y subjetivos en los delitos 
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de omisión impropia teniendo como principal incidencia lo re-
suelto por Corte Suprema en el Recurso de Nulidad Nº 2174-
2017-Lima. El autor concluye señalando que la omisión involucra 
a la propia realización del tipo penal mediante una comisión por 
omisión, es decir, un hacer activo. 

En tercer lugar, Saniya Rosario analiza y propone la despe-
nalización del delito de malversación de fondos del código penal 
peruano. El delito de malversación de fondos está tipificado en 
el ordenamiento penal peruano y sancionado con pena privativa 
de libertad, inhabilitación y multa. Este delito se aplica cuando un 
funcionario público desvía los caudales a otro destino, dentro de 
la esfera pública. Según la autora, esta práctica es un mal que li-
mita el actuar racionalmente y con discrecionalidad a las autori-
dades. Por consiguiente, propone la posibilidad de la despenali-
zación del delito de malversación de fondos. 

Finalmente, Xiomara Del Rio, Carla Alegre, Lesly Garay, 
Andrei Espinoza y Alfredo Santillán plantean criterios para una 
investigación fiscal eficaz en el delito de lavado de activos. Para-
dójicamente, mientras más medidas adopta el Estado peruano en 
la lucha para combatir el delito de lavado de activos, la criminali-
dad desarrolla técnicas más sofisticadas para eludir el descubri-
miento de sus operaciones. En tal sentido, las medidas y faculta-
des especiales que reconoce el Decreto Legislativo Nº 1106 y la 
Ley Nº 28950 no son suficientes. Ante esta situación problemá-
tica, los autores proponen como criterios básicos para una inves-
tigación eficaz del delito en cuestión, el acopio de información 
relevante, determinación temporal de la investigación, identifica-
ción de operaciones sospechosas y conexiones ilícitas y, final-
mente, medidas contra terceros no investigados.  

La tercera parte, Derecho Constitucional y Derechos Hu-
manos, comprende dos artículos, escritos por cinco autores. El 
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primero corresponde al aporte de Félix Julca y Laura Nivin, quie-
nes desarrollan el tema del reconocimiento de los derechos de los 
pueblos indígenas, los desafíos y las posibilidades. Se inicia carac-
terizando la relación de los pueblos indígenas y el Estado de tra-
dición decimonónica que ha sido de negación y exclusión de sus 
formas de vida sociocultural basadas en el colectivismo. Sin em-
bargo, paulatinamente, primero, el reconocimiento de la diversi-
dad cultural, étnica y lingüística y, luego, el de los derechos colec-
tivos de los pueblos indígenas u originarios a nivel normativo ha 
ganado importancia. Empero, que, pese a que normativamente 
hay avances significativos, pero aún falta su implementación que 
realmente responda con bases interculturales a los intereses, ne-
cesidades y expectativas de la pluralidad de los pueblos indígenas. 

La segunda contribución pertenece al trabajo de Luis Ro-
bles, Ricardo Sánchez y Fabel Robles quienes analizan y propo-
nen que el neoconstitucionalismo debe constituirse como una 
nueva perspectiva metodológica en la investigación jurídica. Pues, 
este se relaciona directamente con la investigación jurídica. Hacer 
ciencia del Derecho implica realizar investigaciones dogmáticas, 
empíricas y filosóficas en el marco del paradigma del neoconsti-
tucionalismo, puesto que representa el modelo teórico de la cul-
tura jurídica contemporánea donde se plantean y resuelven pro-
blemas del Derecho.  

Esperamos que la presente publicación, El Derecho en el 
Perú: dilemas y prácticas jurídicas sirva a los hombres y mujeres del 
Derecho para que sobre esa base aporten a la construcción de 
una nueva administración de justicia en el Perú. Una administra-
ción de justicia que se caracterice por ser oportuna, eficaz y de-
mocrática, que establezca puentes de diálogo y de intercambio 
sobre teorías, normas, dogmática, jurisprudencia y su puesta en 
práctica. De esta manera, acerquen la administración de justicia a 
la sociedad en un momento en el cual la sociedad cuestiona la 
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actual administración de justicia por su falta de eficacia, transpa-
rencia e idoneidad. Esto involucra, principalmente, a los que ejer-
cen la función de operadores jurídicos a quienes en los diferentes 
artículos se les ofrece herramientas importantes de interpretación 
para correcta lectura y aplicación de las normas legales e institu-
ciones del ordenamiento jurídico nacional. 

Finalmente, agradecemos al Ilustre Colegio de Abogados 
de Áncash a través de su junta directiva de la gestión 2018-2020 
por haber hecho suya la propuesta de la Dirección de Formación 
Jurídica sobre la publicación del presente volumen que aporta a 
la comunidad académica en el campo del Derecho. La convoca-
toria fue abierta a todos los agremiados de este ente deontológico 
y han tenido la oportunidad de escribir y presentar sus artículos 
fruto de su experiencia laboral, académica e investigativa. Se ha 
complementado con la contribución de dos invitados especiales 
quienes colaboraron también como ponentes en los eventos aca-
démicos y cursos de diplomados que se realizaron en esta gestión. 
En suma, hemos contado con el entusiasmo y compromiso de 
extraordinarios colaboradores dispuestos a brindar sus reflexio-
nes, preocupaciones y sugerencias con relación a la administra-
ción de justicia en el Perú. A todos ellos y ellas nuestro profundo 
agradecimiento. 

 
Los editores 
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LA UNIFICACIÓN DE COMPETENCIAS EN UN ÚNICO 
ÓRGANO JURISDICCIONAL PARA LA EVALUACIÓN 
DE CONFLICTOS FAMILIARES CON PRETENSIONES 

VINCULADAS 

 
Manuel Bermúdez Tapia 

 
 
Resumen 

En la evaluación de las estadísticas del Poder Judicial y Ministerio 
Público, se observa una referencia constante: el incremento de la 
sobre carga judicial en la evaluación de expedientes judiciales pro-
viene de un único conflicto familiar que genera un expediente que 
es distribuido en algún juzgado civil, penal, constitucional o fa-
miliar, provocando una ampliación desmedida del drama humano 
en ciernes y una actividad disfuncional en los órganos jurisdiccio-
nales. 

Palabras clave: Conflictos familiares; procesos judiciales; partes 
y pretensiones procesales; sentencia judicial; unificación de com-
petencias. 

 
Abstract 

In the evaluation of the statistics of the Judiciary and Public Pros-
ecutor's Office, a constant is observed: the constant increase in 
the judicial burden in the evaluation of judicial files from family 
conflicts that are distributed in civil, criminal, constitutional and 
family jurisdictional bodies, causing an excessive expansion of the 
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budding human drama and a dysfunctional activity in the juris-
dictional organs. 

Keywords: Family problems; judicial proceedings; parties and 
procedural claims; court ruling; powers unification of powers. 

 
1. Introducción 

Producto de la experiencia en el ámbito de la ejecución de con-
sultorías sobre Reforma del Sistema de Impartición y Adminis-
tración de Justicia en el país, así como la experiencia profesional 
y académica en el área de evaluación, es posible identificar algu-
nos patrones referenciales en el ámbito de la evaluación judicial 
de los conflictos familiares. 

En este sentido, desde el año 2003 se ha propuesto la necesaria 
reforma de la legislación aplicable al ámbito del Derecho de Fa-
milia, en función a su constitucionalización (Bermúdez, 2011) de-
biéndose generar un nuevo esquema de atención de estos expe-
dientes judiciales, porque en esencia representan un contexto es-
pecífico, donde: 

a. Participan las mismas personas y se trata de un único conflicto 
familiar, el cual es expuesto en varios procesos judiciales (San 
Luis & Pérez, 2004, p. 45).  

b. Participan en forma secuencial, sucesiva, progresiva, paralela 
y autónoma varios procesos judiciales, donde las mismas per-
sonas son los actores principales, variando su condición o de 
demandante/demandado o de denunciante/denunciado.  

c. Las sentencias y resoluciones judiciales que se van emitiendo 
en el desarrollo del conflicto familiar no logran solucionar los 
problemas que involucran a las personas en conflicto y ello 
provoca en forma objetiva, el incremento de la violencia en el 
interior de dicha familia, en situación de crisis.  
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d. El contexto decimonónico y disfuncional del sistema jurisdic-
cional resulta estéril frente a la evaluación del conflicto fami-
liar porque este tiene una condición subjetiva y particular que 
lo diferencia de los conflictos vinculados al ámbito civil (puro) 
o comercial, donde solo se evalúan elementos propios de los 
intereses y derechos de las partes. 

e. Las personas suelen asumir diferentes contextos personales, 
familiares, económicos, procesales y temporales en función al 
trámite de su defensa o actuación en el ámbito judicial. Por 
ello, es posible observar situaciones de “abandono procesal” 
y situaciones de negligencia procesal, como también es posible 
identificar actos maliciosos y temerarios. 

Como podrá observarse, surge un contexto que ha sido descrito 
como “particular y especial” y ha provocado la fundamentación 
de una nueva especialidad, dando inicio a lo que en la actualidad 
se conoce como el Derecho Procesal de Familia (Bermúdez, 2012), 
siendo el autor del presente texto, el creador de la doctrina y ha 
participado en la reforma normativa de buena parte del Código 
Civil, en particular con la promulgación de la Ley de Tenencia 
Compartida, unificación de los procesos de alimentos y de filia-
ción extramatrimonial, entre otros. Todos ellos fueron propues-
tos como Proyectos de Ley que finalizaron en la promulgación 
de leyes que reformularon el Derecho de Familia detallado en el 
Código Civil de 1984. 

Ante esta situación, se ha sostenido la importancia de unificar las 
competencias de los órganos jurisdiccionales cuando se evalúen 
procesos judiciales vinculados a un contexto familiar (Bermúdez, 
2019, p. 389-435) porque se considera que la propuesta es una 
alternativa eficiente al caos judicial que actualmente se registra, 
donde: 

a. La tercera parte de los procesos judiciales están vinculados al 
contexto familiar, conforme las estadísticas del propio Poder 
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Judicial (2018), donde se registra una variación de +13% entre 
los años 2017 y 2018. 

b. El propio Poder Judicial no logra identificar y vincular a las 
partes procesales en un único proceso judicial cuando se atien-
den “asuntos vinculados”, como son la tenencia, los alimen-
tos, la patria potestad, la filiación o el régimen de visitas. 

c. El contexto de violencia familiar, expuesto en las estadísticas 
de amplio conocimiento en el país, está vinculado al ámbito 
de la ineficiencia del sistema jurisdiccional porque en la mayo-
ría de los expedientes en trámite no se atiende a las necesida-
des de las partes en contradicción y ello incide en la ejecución 
de acciones de mayor violencia en el ámbito de una familia 
disfuncional. 

Elementos referenciales que nos permiten justificar nuestra posi-
ción y que encuentra un antecedente gráfico en la práctica judicial 
colombiana donde se ha establecido los “juzgados promiscuos” 
(Mora, 2004, p. 146), conforme nuestras ideas originales. 

 
2. Antecedentes del problema en evaluación y la metodolo-

gía empleada en el análisis  

En la evaluación del presente documento, se expone los paráme-
tros metodológicos y aplicativos en la evaluación de los antece-
dentes de la presente investigación: 

a. El objetivo general está vinculado al análisis de la realidad ju-
dicial nacional en particular en el ámbito de la evaluación de 
los conflictos familiares, que son derivados a órganos jurisdic-
cionales civiles, penales, constitucionales y de familia.  

b. La dimensión del análisis permite analizar el fenómeno jurí-
dico descrito a partir de la teoría tridimensional del Derecho, 
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donde se analiza el hecho, el valor y la norma, conforme deta-
lla Reale (Ramos, 2011, p. 123) que resultan aplicativos de la 
realidad familiar en crisis en el país (Bermúdez, 2011). 

c. La metodología empleada es cualitativa, en función a la eva-
luación de la realidad problemática en análisis destallada en la 
bibliografía empleada. 

d. La unidad de análisis está detallada en la propia jurisprudencia 
y datos estadísticos aplicables al análisis de los casos en eva-
luación de los años 2017 y 2018 en el Poder Judicial. 

De este modo, sistematización una información metodológica 
que valida nuestra posición expuesta en una multiplicidad de pu-
blicaciones referenciales sobre el tema que valida la opción legis-
lativa ejecutada en Colombia, donde se aprobó la unificación de 
“materias vinculadas” en el ámbito de la atención de conflictos 
de “menor incidencia” al crearse los juzgados promiscuos. 

 
3. El fracaso de la visión tradicional dogmática del Derecho 

de Familia 

La especialidad en evaluación, desde el punto de vista dogmático, 
ha tenido tres períodos caracterizado por algunos elementos par-
ticulares: 

a. En la primera etapa, se logró individualizar su contenido y es-
pecialidad frente al ámbito del derecho civil y esto ha permi-
tido evaluar elementos propios de la realidad social nacional. 
Sin embargo, esta etapa permite visualizar un defecto que se 
mantiene hasta la actualidad: el contexto íntimo en las relacio-
nes familiares. Este se constituye como una premisa de mayor 
valor que el ámbito público que la familia desarrolla, generán-
dose un error que no ha logrado atender los derechos funda-
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mentales de las personas, especialmente en situaciones de vio-
lencia y de identificación de derechos vinculados al género y a 
una condición de debilidad frente a la contraparte. 

b. En la segunda parte, se ha logrado incorporar elementos pro-
pios de la realidad social para así matizar el alcance íntimo y 
privado de las relaciones familiares para aproximarlos a un 
contexto público, mucho más objetivo. 

En este ámbito es que se ubican las referencias de las reformas 
a la institución del “divorcio” que marcaron un tránsito del 
“divorcio sanción” al “divorcio sin necesidad de causa” desde 
1984 hasta la actualidad. 

c. En la tercera parte, ya se registra una constitucionalización del 
derecho de familia y la expresión de una serie de normas jurí-
dicas que desarrollan el contexto procesal particular y especial 
aplicable al ámbito de las relaciones familiares (Derecho Pro-
cesal de Familia). En esta etapa, nos encontramos en la actua-
lidad y permite observar una serie de situaciones, como por 
ejemplo: 

i. La evaluación de elementos probatorios y procesales vin-
culados al contexto procesal y constitucional en los expe-
dientes vinculados al ámbito judicial en la especialidad de 
familia.  

ii. La evaluación y validación de pericias psicológicas que de-
terminan situaciones referenciales en el trámite de un pro-
ceso, como sucede por ejemplo en el ámbito de la evalua-
ción de la Alienación Parental. 

iii. El registro de un mecanismo de referencialidad de elemen-
tos de tuición especial y casuístico, como se puede detallar 
de los alcances del III Pleno Casatorio Civil desarrollado 
en función a la Casación Nº 4664-2010, Puno, donde se 
detalla la “diferenciación” de posiciones y niveles de de-
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fensa entre las partes procesales y donde se plantea la ne-
cesidad de flexibilizar los niveles de aplicabilidad de la nor-
matividad en casos de conflictos familiares. 

Cambios que se han complementado en el ámbito de otras espe-
cialidades y competencias jurisdiccionales que en conjunto per-
miten detallar la importancia del nuevo contexto que debe incidir 
en los próximos cambios normativos. Pero, en particular, res-
pecto de la identificación de derechos de las “personas” que in-
tervienen en un conflicto familiar, porque no todos ellos son 
“partes procesales”.  

Condición que finalmente nos permite detallar que la doctrina tra-
dicional resulta insuficiente frente a la evaluación de casos que se 
registran en modo masivo en el ámbito judicial y que no logran 
atender las necesidades académicas, profesionales y jurisdicciona-
les de los magistrados, especialmente cuando se tratan casos que 
no fueron regulados por el legislador en el año 1984, como pue-
den ser casos de maternidad subrogada, situaciones de violencia familiar, 
referencias en cuanto al género de las partes involucradas, elementos probato-
rios que inciden en la pretensión expuesto en una demanda, etc. 

Dado que surgen vientos de cambio, es necesario detallar que si 
bien el legislador (por su miopía ante la crisis social en ciernes) y 
el juzgador (por su poca predisposición a participar en las refor-
mas normativas que va a emplear en su propia actividad jurisdic-
cional) se han esforzado en negar la existencia de esta nueva 
etapa, las condiciones que permiten acreditar nuestra posición se 
han materializado en las siguientes referencias: 

a. La modificación de la legislación familiar, respecto de la tutela 
de los derechos de todos los involucrados en el conflicto fa-
miliar. Referencia particular es la Ley de Tenencia Compartida, 
Ley Nº 29269, ley pionera a nivel mundial en la determinación 
de la igualdad de los progenitores respecto del vínculo con los 
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hijos. En similar sentido está la Ley de Divorcio Notarial o 
Municipal, más conocida como la ley del “divorcio rápido”, 
Ley Nº 29277. 

b. Sentencias del Tribunal Constitucional (principalmente) y del 
mismo Poder Judicial, que sin tener condición de vinculante 
en algunos casos porque son emitidas por jueces de paz, jueces 
especializados o Salas Superiores, predeterminan las líneas ju-
risdiccionales a tener presente al momento de resolver cues-
tiones de naturaleza tutelar familiar. 

 
4. La constitucionalización de los valores aplicables en el 

Derecho de Familia  

Haciendo un paralelo al proceso de constitucionalización del de-
recho procesal penal, se considera que ya no existen fundamentos 
para no desarrollar una constitucionalización del derecho de fa-
milia en el Perú. En particular, porque resulta inadmisible el ac-
tual contexto disfuncional que se registra en el ámbito judicial 
donde se evidencian casos de discriminación en contra del varón 
litigante, aún si este personaje es el provocador de los conflictos 
judiciales. 

En esencia, en el ámbito judicial de familia el varón litigante 
cuenta con menores derechos que los que se le asignan a una per-
sona imputada de un delito, aun cuando estos sean de extrema 
gravedad y ello resulta sumamente incoherente con el parámetro 
de respeto al principio de “imparcialidad” que debe tener todo 
órgano jurisdiccional. 

De esta manera, una constitucionalización del derecho de familia, 
provocaría las siguientes consecuencias inmediatas: 

a. Una limitación a la producción legislativa unidireccional, para 
que así ninguna propuesta se extralimite en los alcances que 
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propone la Constitución y no termine provocando un mayor 
daño social bajo el argumento de una “solución” legal.  

Con esta limitación se terminarían las discriminaciones inne-
cesarias y una alteración de la condición de sujeto de derechos 
para los varones, a quien ya prácticamente se le considera un 
“enemigo” en el derecho de familia. 

Las acciones afirmativas reflejadas en normas de discrimina-
ción positiva a favor de la mujer (como colectivo) son justifi-
cadas hasta un determinado nivel, y resultan discriminadoras 
en términos negativos cuando sobrepasan el ideal de equilibrio 
legal entre “varón” y “mujer”, porque generan otro nivel de 
desprotección, victimizando a los “agresores” en forma des-
proporcional a la responsabilidad evaluada. En términos sen-
cillos, construyen una nueva “víctima”. 

b. Una práctica jurisdiccional más eficiente en la administración 
de conflictos interpersonales, a efectos de generar una mejor 
administración de recursos (humanos, económicos e institu-
cionales) en el sistema de justicia.  

El sistema judicial no requiere que “todos” los conflictos in-
terpersonales lleguen a un proceso judicial, porque resulta 
oneroso e improductivo que un Juez tenga que resolver con-
flictos de parejas que fácilmente se pudieran resolver en otras 
instancias y niveles más prácticos, sin la necesidad de judicia-
lizar una situación determinada. 

Eventualmente el camino de la judicialización termina por 
agravar irremediablemente un conflicto familiar, por cuanto 
las acusaciones o denuncias constituyen un nuevo elemento 
condicionante a la violencia familiar. 

Confluye todo lo detallado en la imperiosa necesidad de ga-
rantizar la oralidad en el ámbito jurisdiccional en la especialidad fami-
liar y civil, principalmente porque en asuntos sobre conflictos 
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familiares, la actuación inmediata y oportuna de los órganos 
jurisdiccionales es funcional y diligente. 

c. Una mejor regulación legal para resolver conflictos interper-
sonales, lo cual implica adicional a un proceso de reforma es-
tructural del Código de los Niños y Adolescentes CNA, la pro-
mulgación de un Código Procesal Familiar, debido a que no 
podemos extender los alcances del artículo III del Código Pro-
cesal Civil utilizado supletoriamente en los procesos de índole 
familiar (fines del proceso e integración de la norma procesal). 

Consecuencias que en conjunto permitirían una sistematización 
de principios aptos para resolver un conflicto social, sobre la pre-
misa de la defensa de la dignidad de todos los que participan en 
un conflicto familiar, una tutela judicial efectiva y sobre todo a la 
defensa de la garantía del derecho a la defensa.  

De esta manera generaríamos una mejor interpretación del uso 
de las garantías de defensa de derechos fundamentales, de los 
principios del Derecho Civil, Procesal Civil, Penal, así como de 
los principios del CNA, sobre la base de la tutela de la dignidad 
de la persona humana. 

 
5. Aspectos cualitativos que validan la propuesta 

A efectos de sostener la importancia de la presente propuesta, se 
hace un análisis de los elementos positivos que podrían ser eva-
luados en el ámbito de la implementación de un sistema judicial 
en el cual se unifiquen competencias en función de una vincula-
ción a un conflicto familiar, para así que una única decisión judi-
cial pueda resolver el fondo de la controversia entre los integran-
tes de una familia en crisis, relativizando su condición procesal al 
ponderarse su condición de sujeto de derechos. 
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a. Un nivel de tutela efectivo, directo, proporcional a las circuns-
tancias en evaluación que garantice la defensa de un derecho. 

En este punto, sostenemos la propuesta sobre la base de que 
en la mayoría de los procesos judiciales donde se ventilan 
asuntos familiares, las partes procesales registran estos ele-
mentos de identificación: 

i. No logran identificar sus derechos de modo objetivo.  

ii. No logran determinar los ámbitos o parámetros en los 
cuales sus intereses pueden ser tutelados.  

iii. No logran materializar sus expectativas en el desarrollo 
del proceso judicial.  

Situación que permite relacionar el hecho de que el inicio del 
trámite judicial se ejecuta en un período de tiempo posterior 
al momento en que surgen la necesidad de exigir la materia-
lización del mismo a la contraparte en el conflicto familiar.  

De este modo, la tutela de la dignidad de las personas involu-
cradas puede ser garantizada de modo inmediato, directo, ob-
jetivo y de modo proporcional a los hechos materia de eva-
luación. 

b. Respeto por los derechos y principios de la igualdad entre las 
partes.  

Una referencia que permite detallar los aspectos ajenos al ám-
bito procesal y judicial que usualmente no son conocidos por 
los magistrados porque esto no está expuesto en el expediente 
judicial.  

De este modo, se procura garantizar una efectiva acción judi-
cial sin tomar en cuenta la condición o género de las partes 
involucradas en el conflicto familiar, por cuanto el juez tiene 
una mayor capacidad y condición de conocer la realidad familiar 
en la toma de una decisión.  
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c. Respeto y cumplimiento de los principios procesales y consti-
tucionales en el trámite del proceso judicial.  

Los principios de economía procesal, debido proceso, tutela judicial 
efectiva, inmediatez, gratuidad en el acceso a los servicios de justicia, entre 
otros son garantizados de modo objetivo y temporalmente en 
un único momento, situación que garantiza la calidad de la jus-
ticia impartida y también permite reducir los niveles de violencia 
entre las partes en conflicto.  

Complementariamente con otros puntos en desarrollo, esta 
propuesta permite la adaptabilidad de los valores procesales 
del “interés para obrar” y “la legitimidad para obrar”, los cua-
les suelen presentar inconvenientes en el trámite procesal, es-
pecialmente cuando se toma en cuenta que en una familia en 
crisis o en conflicto en su interior, no todos podrán tener la 
condición de ser parte procesal.  

d. Reducción del comportamiento malicioso, temerario o defi-
ciente en las partes procesales.  

Al acumularse las pretensiones de las partes procesales en un 
único expediente y en un mismo juzgado es posible reducir el 
contexto negativo que sumen las partes en el desarrollo del 
conflicto familiar, especialmente porque ya no podrán generar 
acciones que perjudican los derechos de los otros integrantes 
de su propio ámbito familiar.  

La reducción de casos de omisión de alimentos, obstrucción 
de vínculo, alienación parental, padrectomía, chantaje econó-
mico para la prestación de alimentos o violencia familiar se 
podrían registrar en forma inmediata a la materialización de 
esta propuesta.  

e. La flexibilización de parámetros sustantivos y procesales en 
pos de garantizar la tutela de derechos y la atenuación de los 
niveles de violencia en una familia en crisis.  
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Sobre la base del alcance del III Pleno Casatorio citado ante-
riormente, consideramos que los jueces pueden optar por eje-
cutar las siguientes acciones en casos particulares: 

i. Adecuación de los alcances normativos de la legislación 
aplicable en función a una interpretación pro homine o pro 
familis en base a la interpretación de la Convención Ame-
ricana sobre Derechos Humanos.  

ii. Adaptabilidad de elementos procesales y sustantivos apli-
cables a otras disciplinas si estas resultan pertinentes en la 
evaluación de un caso. 

iii. Actuación jurisdiccional funcional aun cuando la etapa 
procesal haya sido ejecutada. 

Una referencia que permite detallar el hecho de que los 
conflictos familiares suelen registrarse en un período de 
tiempo dinámico, factor característico en este tipo de 
controversias.  

iv. Ponderación de valores vinculados al ámbito de la justicia, 
equidad y de los Derechos Naturales cuando la controversia 
tenga una condición vinculante con una acción decimo-
nónica por parte de la ley. 

De este modo, consideramos que la actuación del juez 
podrá ser eficiente y no estará condicionado a los pará-
metros formales impuestos por las partes procesales, por 
cuanto estas delimitan la competencia del órgano jurisdic-
cional en la identificación de las pretensiones y contesta-
ción de la demanda. Por tanto, los valores de una evalua-
ción infra-petita o ultra-petita podrían garantizar una mejor 
acción del órgano jurisdiccional ante un conflicto familiar, 
situación que valida también la ejecución de acciones que 
pudieran ser revisadas en un procedimiento impugnado, 
donde la reformatio in peius no constituiría una referencia 
negativa de modo automático. 
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Puntualmente, se postula que estas acciones mejoren la 
actividad del juez, tanto a nivel argumentativo en la pro-
pia decisión ante las partes procesales como también me-
jore la actividad judicial en representación del pueblo, 
conforme los alcances del artículo 138º de la Constitución 
Política de 1993.  

f. Se garantice una defensa técnica más próxima a la atención del 
conflicto familiar y no a una estrategia procesal que solo ga-
rantice una posición en el trámite del expediente judicial.  

Tomando en cuenta que las partes procesales no podrán ex-
cluir a los demás integrantes de la relación familiar en crisis, la 
defensa de sus expectativas, intereses y derechos deberá ser 
expuesta bajo un formato especial donde no pueda admitirse 
un comportamiento malicioso o procesal, especialmente por-
que no podrá manipular las condiciones en las cuales se pre-
senta el conflicto expuesto en el expediente judicial. Por tanto, 
la inmediatez en la evaluación de los hechos por parte del juez 
puede garantizar que la omisión o desidia en la defensa de los 
derechos afectados por parte de los otros integrantes de la fa-
milia en crisis no generen una condición negativa sustancial o 
prolongada y esto facilitará la labor técnica del abogado defen-
sor quien deberá ponderar la resolución del conflicto familiar a la 
ponderación de una estrategia procesal.  

g. Una mejor comprensión del metaprincipio del Interés Supe-
rior del Niño. 

Se suele considerar al Interés Superior del Niño como un 
“principio jurídico”, pero en esencia se trata de un “metaprin-
cipio”, especialmente porque este está destinado a orientar y ge-
nerar una búsqueda y resultado creativo que permite materializar 
una solución a una situación específica, factor que lo diferen-
cia del principio, que es una norma que regula algo (Suárez, 
2006, p. 83).  
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Propuesta que permite evitar la empleabilidad del ISN en 
forma indiscriminada en el ámbito judicial, porque en esencia 
se le emplea como una “alternativa” para legitimar una decisión 
sin que existan los elementos que lo validen. 

 

6. Referencias jurisprudenciales que sustentan nuestra po-
sición 

Tomando en cuenta que la práctica judicial nacional ha venido 
desarrollando una nueva interpretación al contenido de las prin-
cipales instituciones del Derecho de Familia, podemos mencionar 
la necesaria articulación de estas decisiones: 

a. La tutela de derechos vinculados al ámbito económico y socio 
familiar en situaciones extremas expuesto en el caso Janet Ro-
sas Domínguez, STC Nº 06572-2006-PA/TC (06/11/2007). 

En este caso se tuteló el derecho pensionario de una señora 
ante el fallecimiento de su pareja con quien había registrado 
una convivencia sin impedimento matrimonial situación que 
provocó la reforma del procedimiento evaluador previo que 
establecía la obligatoriedad de acreditar una relación matrimo-
nial conforme los alcances del artículo 53º del Decreto Ley Nº 
19990. 

La consecuencia de esta sentencia permitió equiparar formal-
mente la convivencia al matrimonio, por cuanto esta ya tenía 
un contenido constitucional que no había sido vinculado al 
ámbito normativo administrativo hasta entonces. 

b. La tutela del vínculo familiar, expuesto en el Caso Reynaldo 
Shols, STC Nº 09332-2006-PA//TC (30/11/2007) 
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Una sentencia que identifica la variabilidad de las condiciones 
en las cuales se establecen las relaciones familiares, en particu-
lar con la generación de nuevos “tipos” de familias, como en 
el caso en evaluación donde se tuteló la “familia ensamblada”.  

c. La tutela de las relaciones familiares (vínculo familiar) entre un 
progenitor y su progenie, conforme lo expuesto en el Caso 
hijos Tudela Van Breugel, STC Nº 1317-2008-PHC/TC. 

Referencia jurisprudencial sumamente importante al tratar las 
relaciones familiares como instituciones naturales que no pueden ser 
condicionadas o limitadas por la ley. 

De este modo, surge un patrón referencial sumamente impor-
tante que permite identificar una mejor práctica judicial en la tu-
tela de situaciones especiales que por su novedad temática pue-
den no ser correctamente interpretadas por los magistrados en la 
etapa inicial del trámite del expediente judicial. 

 
Conclusiones 

El Derecho de Familia como especialidad en el ámbito dogmático 
ya no puede ser sostenido en función a su referencialidad con el 
Código Civil de 1984, tanto en su esencia como en su percepción 
de disciplina autónoma y desvinculada de las demás áreas del de-
recho. Urge una visión más amplia, más consensual y participa-
tiva para afrontar los múltiples problemas y conflictos sociales 
provocados al interior y exterior de una familia, porque de lo con-
trario la misma convivencia y paz social puede ser desvirtuada. 

La poca visión a un tratamiento integral a los problemas que 
aquejan a la familia, ha generado un sobre costo económico, lo-
gístico, institucional que ha afectado la legitimidad del Poder Ju-
dicial y del Ministerio Público en todas sus instancias y niveles, 
porque los conflictos familiares no han logrado ser atendidos co-
rrectamente. 
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EL DAÑO SUBJETIVO COMO CRITERIO 
UNIFICADOR DEL SISTEMA DE RESPONSABILIDAD 

CIVIL EN EL PERÚ 

 
Víctor Efraín Flores Leiva 

 
 
Resumen 

La construcción y el reconocimiento del daño subjetivo como ca-
tegoría propia en la clasificación del daño, hace que el sistema 
binario de responsabilidad civil entre en una revisión legislativa a 
fin de unificar su regulación y de ese modo resarcir el daño de 
manera uniforme sin importar si el origen del daño proviene de 
la inejecución de la obligación o de la infracción del deber gené-
rico “no dañar a otro”. En la actualidad existe una tendencia cre-
ciente hacia la unificación del sistema de responsabilidad civil y 
que mejor si se tiene como eje al daño subjetivo, donde la mirada 
del legislador ya no siga siendo desde el sujeto dañador, sino la 
preocupación de cómo se repara el daño a la víctima. En dicha 
perspectiva en este trabajo se presenta datos y argumentos jurídi-
cos para que el daño a la persona o daño subjetivo sea el eje cen-
tral para la unificación del sistema de responsabilidad en el Perú. 

Palabras clave: Daño subjetivo; unificación del sistema civil; 
responsabilidad civil. 

 

Abstract 

The construction and recognition of subjective damage as its own 
category in the classification of damage, causes the binary civil 
liability system to enter into a legislative review in order to unify 
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its regulation and thereby compensate the damage evenly regard-
less of whether the origin of the damage comes from the non-
performance of the obligation or the violation of the generic duty 
"not to harm another". At present there is a growing trend to-
wards the unification of the civil liability system and that better if 
one has as an axis the subjective damage, where the legislator's 
gaze no longer remains from the damaging subject, but the con-
cern of how the damage is repaired to the victim. In this perspec-
tive, this paper presents legal data and arguments so that the da-
mage to the person or subjective damage is the central axis for 
the unification of the responsibility system in Peru. 

Keywords: Subjective trouble, civil unification system; of the 
civil responsibility. 

 

Introducción 

Después de una pesquisa de la literatura especializada se observa 
que no se ha escrito lo suficiente con relación a la unificación del 
sistema de responsabilidad civil en general. En el caso peruano 
tampoco existe un estudio exhaustivo y completo sobre dicho 
tema, sino solo algunos trabajos esporádicos. Sin embargo, exis-
ten trabajos y posturas teóricas de algunos juristas nacionales 
quienes manifiestan una posición a favor o en contra del mismo. 
Veamos, a continuación, algunos casos. 

Córdova (2019) refiere que la teoría de la unificación es aquella 
que se opone a la idea de que la obligación indemnizatoria pro-
viene de dos fuentes claramente diferenciadas. Por su parte, Ca-
ballero y Sánchez (2016) en un estudio sobre la unificación del 
sistema de responsabilidad civil: debate doctrinario en la jurispru-
dencia casatoria en los años 2010-2016 en el Perú, refieren que la 
teoría de la unificación es aquella que se opone a la idea de que la 
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obligación indemnizatoria proviene de dos fuentes claramente di-
ferenciadas. Además, sostienen que no existe uniformidad de cri-
terios para determinar la naturaleza jurídica de la responsabilidad 
civil en la jurisprudencia casatoria nacional. Esto debido a que, el 
código civil regula por separado ambos aspectos de responsabili-
dad civil. Sin embargo, los operadores jurisdiccionales y, princi-
palmente, la Corte Suprema no logra diferenciarlas. Por ello, en 
su mayoría la establecen como una sola, bajo la misma finalidad 
que es reparar el daño ocasionado a la víctima. De este modo, 
para solucionar los problemas asociados a ella, la doctrina juris-
prudencial proporciona la aplicación de la unificación de los sis-
temas de responsabilidad civil. Y, ello con la finalidad de contra-
rrestar la inseguridad jurídica de aquellos que pretenden que se 
les indemnicen los daños ocasionados, sin importar el agente cau-
sante del mismo, sino la persona afectada. 

Finalmente, García (2016) en su investigación “Criterios jurídicos 
para la unificación del régimen dual de la responsabilidad civil a 
nivel del ordenamiento civil peruano” sostiene que la dualidad de 
la noción del régimen de la responsabilidad civil ha ocasionado 
múltiples problemas, especialmente a nivel aplicativo por los ór-
ganos jurisdiccionales. Ello debido a que los operadores jurídicos 
emiten sentencias contradictorias y deficientes en fundamenta-
ción jurídica en especial cuando se presentan las zonas grises, por 
lo que se hace necesario la unificación de las teorías. 

En este marco, en el presente trabajo se tuvo como objetivo pes-
quisar datos empíricos y encontrar argumentos o fundamentes 
que justifiquen que el daño a la persona o daño subjetivo sea el 
eje central para la unificación del sistema de responsabilidad civil 
en el Perú. Para dicho fui se desarrolló una investigación descrip-
tiva cualitativa usando los métodos dogmáticos y de argumenta-
ción jurídica. El estudio focalizó en análisis interpretativo de la 
responsabilidad civil y los sistemas que lo gobiernan para funda-
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mentar las razones por las que el sistema que impera en las legis-
laciones se reforme hacia una regulación única que garantice la 
reparación de las consecuencias del daño. 

 
Resultados y discusión 

 

1. El daño subjetivo 

 

1.1.  El daño 

En general, el daño es el presupuesto o supuesto de hecho indis-
pensable para la existencia de la responsabilidad civil. Sin daño 
no hay activación del sistema jurídico para atribuir responsabili-
dad a nadie. Al respecto, ya hace algunas décadas, Cupis (1975) 
afirmaba: 

La reacción del derecho, de hecho, estando encaminada a re-
primir el daño, se realiza solamente en cuanto aparece allí el 
daño en sí; cierto que es necesario que este daño derive de un 
hecho humano, pero lo decisión para que actúe la reacción 
jurídica, es su existencia concreta (p. 83). 

En esa misma perspectiva, Lorenzetti (2007) señala que “El daño 
se constituye en el centro alrededor del cual gravita la responsa-
bilidad y es factor que la expande al ampliarse su concepto” (p. 
164). Obviamente, con ello no se quiere afirmar, que todo daño 
hace surgir la responsabilidad civil, pues para que ello suceda 
tiene que cumplirse con ciertas exigencias o requisitos, que la de-
nominamos daño resarcible, pero sí se puede afirmar que no hay 
responsabilidad civil sin daño. En ese sentido, Tamayo (1999) 
afirma: “Para que una persona sea responsable civilmente se re-
quiere que con su comportamiento haya dañado un bien de un 
tercero, que estaba protegido por el orden jurídico civil. Mientras 
no haya daño, no cabe hablar de responsabilidad civil (p. 07). 
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En suma, hablar de responsabilidad civil implica hablar de la exis-
tencia del daño. En concordancia con Cupis (1975), el daño es 
entendido como “nocimiento o perjuicio, es decir, aminoración 
o alteración de una situación favorable” (p. 81). Por lo tanto, el 
daño es el presupuesto o supuesto de hecho indispensable para 
la existencia de la responsabilidad civil. 

 
1.2. El daño subjetivo 

El daño puede ser de diferentes tipos, esto implica que no existe 
un solo tipo de daño. Por ello, es menester partir haciendo una 
revisión de la clasificación del daño. En la literatura especializada 
en el campo del derecho civil se encuentra la primera clasificación 
del daño. La cual distingue dos grandes clases: a) daño evento y 
b) daño consecuencia. En palabras del maestro civilista peruano 
Carlos Fernández Sessarego (2009), ambos son las “dos caras de 
una misma moneda” y la que merece reparación o resarcimiento 
es el segundo. 

A continuación, en la siguiente figura presentamos la mencionada 
primera clasificación del daño: 
 

 
Figura N° 1: Elaboración propia 



VÍCTOR FLORES LEIVA 

46 

Una segunda clasificación del daño, según la doctrina civilista tra-
dicional y, digamos, mayoritariamente; el daño se clasifica en: a) 
daño patrimonial y b) daño extrapatrimonial. Entre la primera 
clase de daños encontramos al daño emergente y al lucro cesante; 
mientras que entre los segundos se encuentra el daño moral. Asi-
mismo, en nuestro código civil peruano vigente, la categoría del 
daño extra patrimonial o subjetivo comprende el daño a la per-
sona y al daño moral. Es preciso señalar, que no todos los juristas 
y estudios están de acuerdo con esta clasificación. 

A partir de una nueva visión del derecho de daños, es decir, vista 
desde la óptica de la víctima, y también fundado en la teoría tri-
dimensional del derecho y en los postulados de la filosofía del 
existencialismo, desarrollamos una nueva clasificación del daño. 
Para ello, tomamos como base el gran aporte del maestro Fer-
nández Sessarego (2009) quien desarrolla una nueva clasificación 
del daño considerando fundamentalmente a la persona como el 
eje y el centro del derecho. Pues, como se podrá comprender, con 
esta clasificación se supera las tendencias y corrientes unidimen-
sionales que hacían girar el derecho tan solo en torno a los valo-
res, como la justicia o, reductivamente, alrededor de la norma ju-
rídica. Esta como se sabe, es solo una estructura formal del pen-
samiento humano. Así, se supera la concepción individualista-pa-
trimonialista que se interesaba, preferentemente, por la protec-
ción jurídica de los intereses materiales de la persona –por su pa-
trimonio– más que por la persona considerada en sí misma y; por 
consiguiente, por sus derechos subjetivos e intereses existencia-
les. 

Esta moderna clasificación se presenta esquemáticamente en la 
siguiente figura: 
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Figura N° 2: Elaboración propia 

 
Como se podrá deducir, el concepto de daño subjetivo con la que 
realizamos la presente investigación corresponde a lo propuesto 
por el maestro Fernández Sessarego (2009). Para él, el daño sub-
jetivo o daño a la persona “Es el daño que se le ocasiona a la 
persona en su naturaleza bidimensional de la estructura existen-
cial del ser humano en “daño psicosomático y daño a la libertad 
fenoménica o daño al proyecto de vida” (p. 480). 

 
1.3. Características del daño 

El daño tiene diferentes características como que tiene que ser 
cierto, personal y lícito. Al respecto, Tamayo (1999) desarrolla 
las sigueintes características: 

 El daño reparable debe ser cierto: “El daño indemnizable 
debe ser cierto y en principio, salvo contadas excepciones, 
corresponde al demandante probarlo (…). Si no existe esa 
certidumbre, no habrá lugar a condenar al autor de la ac-
ción lesiva…” (p.14). 

 El perjuicio debe ser personal: “… esto quiere decir que 
solo la víctima del daño, o sus herederos, tienen derecho 
a demandar su reparación…” (p. 87). 
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 El beneficio afectado por el daño debe ser lícito: 

Para que el daño sea reparable, además de ser personal y 
cierto, debe haber afectado un beneficio del que lícitamente 
disfrutaba la víctima, es decir se requiere que el causante del 
daño no tuviera el derecho de producción, ya que la víctima 
tenía el derecho a disfrutar del beneficio alterado… (p. 105). 

Como se puede observar, aparentemente, solo se dispone de 
un beneficio lícito cuando se es titular de un derecho real o 
personal, o cuando está expresamente protegida y garantizada 
por la constitución y las leyes. Sin embargo, existe otra serie 
de situaciones jurídicas que, si bien no facultan al individuo 
para disponer de una cosa o para exigir una prestación de una 
deuda concreta, si lo autorizan para realizar todo aquello que 
no está expresamente prohibido por el orden jurídico (Ibíd., 
pp. 107-108). 

 
2. La responsabilidad civil 

2.1. Nociones generales 

El diccionario de la Real Academia Española refiere que el voca-
blo responder es una palabra polisémica, dado que tiene varios sig-
nificados. En este caso, para efectos del presente estudio nos in-
teresa la acepción 14. intr. Dicho de una persona: Estar obli-
gada u obligarse a la pena y resarcimiento correspondientes al 
daño causado o a la culpa cometida. Ahora, Espinoza (2011), 
citando a Carlo Maiorca, con respecto a la responsabilidad civil 
señala que: 

Etimológicamente, la palabra responsabilidad se remonta al latín 
tardío respondére. El término antiguo respondére significa el mo-
vimiento inverso de spondére, cuya raíz lleva en sí la idea de 
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rito, solemnidad y, con ello, el de la formación de un determi-
nado equilibrio, de un determinado orden, con un carácter de 
solemnidad. Así, respondére presupone la ruptura de tal equili-
brio, de tal orden, y expresa con ello la idea de la respuesta 
reparadora de la ruptura (p. 41). 

Por su parte, Lopez (2006) con relación a la noción de la 
responsabilidad civil, expresa: 

Los antiguos romanos sintetizaron los grandes principios 
juridicos en tres axiomas, a los que el derecho podria reducirse 
como minima expresion y no obstante ser suficientes para 
abarcar todos los aspectos a regular por las normas: honeste 
vivere (vivir honestamente), suum cviquetribuere (dar a cada 
uno lo suyo) alterum non laedere, es decir, no dañar al otro… 
(p. 1).  

Conisderamos que, no le falta razón al citado jurista, porque en 
base a ese principio alterum non laedere, los juristas de la postrimería 
construyeron toda una literatura doctrinaria en torno a la 
responsabilidad civil. Este instrumento jurídico, responsabilidad 
civil, forma parte de toda esa gama que el derecho ha diseñado 
para controlar las conductas ilícitas imponiendo consecuencias o 
sanciones que persuadan a las personas a vivir en sociedad. Por 
ello, Lopez (2006), citando a Salvador y Fernandez, refiere que 
“La responsabilidad civil forma parte de los variados 
instrumentos juridicos que tiene el derecho para controlar 
conductas antijuridicas y dañinas” (p. 2). Por su parte, Yagüez 
(1989) refiere que: “el no causar daño a los demás es quizás, la 
más importante regla que gobierna la convivencia humana en la 
tierra” (p. 21). De allí que, hasta el día de hoy, esta regla general 
es el fundamento principal para la existencia de la responsabilidad 
civil extracontractual. 

En conclusión, en la fórmula de responsabilidad civil se concen-
tran las teorías del acto ilícito y del daño, los aspectos relativos a 
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los seguros, así como los vínculos con el derecho de familia, de 
la propiedad, del contrato y del crédito (Alpa, 2006). 

 
2.2. Funciones de la responsabilidad civil 

Con relación a las funciones de la responsabilidad civil, Herrera 
(2006) refiere que, además de cumplir la función compensatoria, 
llamada también resarcitoria o indemnizatoria; que la mayoría de 
la doctrina le atribuye como función exclusiva, existen otras no 
menos importante como la función demarcatoria que delimita la 
responsabilidad por culpa (responsabilidad civil subjetiva) con la 
distribución de riesgos (responsabilidad objetiva) y la función 
preventiva. Por su parte, Alpa (2001, citado en Espinoza, 2011), 
señala que frente a las tradicionales funciones de la responsabili-
dad civil se ha agregado otras como la distribución de las pérdidas 
y la asignación de costos, defendida por la escuela del análisis eco-
nómico del derecho, que considera como la función principal de 
la responsabilidad civil la reducción la suma de los costes de los 
accidentes y de los costes de evitarlos. 

Otros autores, entre ellos Chang (2014), incorporan a las ya seña-
ladas la función preventiva: que busca que la responsabilidad civil 
actué antes de que el daño ocurra. Por su parte, Trigo (2007), hace 
referencia la función punitiva donde la noción de “pena civil” 
sirve para censurar conductas reprensibles, como en los daños 
ambientales, los causados por productos elaborados, y en general, 
en los daños masivos. 

En resumen, cualquiera fuese las funciones que cumple la 
responsabilidad civil, debemos resaltar que estas deben tener 
como centro de atención a la persona que sufre las consecuencias 
del daño. Luego se debe identificar quién asume la responsabi-
lidad de repararla, de modo que el derecho no deje desamparado 
o sin reparación a todas las víctimas.  
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2.3. Los sistemas de responsabilidad civil 

El sistema de responsabilidad civil en casi la totalidad de los paí-
ses que conforman el sistema jurídico romano germano o del civil low 
ha regulado desde dos sistemas de responsabilidad civil. Por ello, 
es conocida también como el sistema binario de la responsabili-
dad civil. El primero denominado responsabilidad civil contractual y; 
el segundo, responsabilidad civil extracontractual. Esta postura, según 
nuestro entender, deriva del endiosamiento de la autonomía pri-
vada de la voluntad sobre el cual se construyó la mayoría de las 
instituciones del derecho civil, como lo es la teoría general del 
negocio jurídico o de la convención o el contrato. 

Nuestro país no deja de regular la responsabilidad civil desde esta 
perspectiva. Pues, la responsabilidad civil derivada de la inejecu-
ción de las obligaciones regulada en el artículo 1321 y la respon-
sabilidad extra contractual regulada a partir del artículo 1969 del 
código civil, hace que haya optado por la dualidad del sistema de 
responsabilidad civil. No obstante, existe un cierto sector de la 
doctrina, que cada vez va adquiriendo adeptos que no está de 
acuerdo con la regulación del resarcimiento del daño desde dos 
sistemas. Esto debido a que, consideran que dicha regulación res-
ponde a tener una concepción de la responsabilidad civil centrada 
en la culpa y el victimario y no precisamente en el daño y la víc-
tima.  

Al respecto, Herrera (2006) afirma: 

Si el centro de la responsabilidad civil va a ser el daño, la 
consecuencia lógica es sostener que la misma es una sola o, lo 
oque es lo mismo, la unicidad del fenómeno resarcitorio, sin 
tener en cuenta el origen del daño. A la víctima poco le sirve 
saber que ha sufrido un daño por un contrato, previo a un 
contrato o por un delito, lo que le importa es si soportará 
estoicamente el daño, o si alguien se lo va a reparar, cuánto, 
cuándo y cómo (p. 77).  
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En la doctrina nacional existen varios juristas que se inclinan por 
la unificación del sistema de la responsabilidad civil. Entre los 
más representativos podemos citar a Espinoza (2011), quien 
afirma:  

Hace algunos años expresé, siguiendo a la corriente domi-
nante de la docttrina contemporánea que la “discusión sobre 
la distintción entre la responsabilidad civil contractual y 
extracontractual, se torna bizantina, por cuanto en ambas se 
produce un daño y el derehco debe intervenir para repararlo. 
No importa el origen del daño, sino cómo solucionar sus 
consecuencias (p. 68). 

En dicha perspectiva, también Vidal (2001) manifiesta:  

Nuestra posición unitarista la fundamos en el daño, como 
factor determinante de la responsabilidad, y en el nexo causal, 
esto es, en la relación de causalidad respecto del eventus 
damni y del sujeto al que se imputa la responsabilidad y queda 
obligado a la indemnización. Con este fundamento tomamos 
distancia en cuanto a la unidad de la responsabilidad civil 
basada en la culpa. La unidad de la responsabilidad civil, por 
último, la robustece y la reafirma como sistema y, con este 
impulso, continuará siendo la gran vedette del Derecho, como 
alguna vez la calificó Josserand, el célebre profesor de Lyon 
(p. 399). 

En la orilla contraria a la unificación del sistema de responsa-
bilidad civil, encontramos a Hilario (2017) quien afirma: 

La unificación pretendida no puede prescindir, además de la 
previa e imposible, demostración de que el interés protegido 
por el ordenamiento –es decir, el objeto de la infracción– es 
el mismo en los dos tipos de responsabilidad, y en no menor 
medida,la demostración de que las personas llamadas a 
responder serán las mismas en ambos casos (p. 161). 
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El sistema dual de responsabilidad civil ha sido diseñado y regu-
lado desde la óptica netamente patrimonialista e individualista en 
el endiosiamiento de la autonomía de la voluntad. De allí que, 
primero se preocuron por quien es el responsable del daño. Para 
ello, desarrollann una serie de los elementos de la responsabilidad 
civil como la conducta humana, el tema de la antijurcidad, los 
factores de atribución para ver si el dañador actuó con dolo o 
culpa y, finalmente, la relación de la causalidad, lo que en la ápoca 
del predominiio de la culpa aquiliana permitió que muchas 
víctimas se quedaran sin indemnización. Ello es así, por cuanto 
el victimario solo responde por el patrominio y la propiedad era 
el derecho fundamental y absoluto al menos en los inicios del 
derecho moderno y que se consagró legislativamente en el code 
de 1804. 

Ahora que el derecho viene girando del patrimonialismo hacia la 
protección integral de la persona, poniendo en el centro del 
ordenamiento jurídico. Como manifestaba Fernández Sessarego 
(2019) del derecho para al mismo tiempo como destinatario del 
mismo se hace inuludible que las legislaciones giren en torno a la 
unificación de la responsabilidad civil, poniendo como eje o 
centro de regulación a la víctima y su reparación integral. 

 
2.4. Elementos comunes de la responsabilidad civil con-

tractual y extracontractual 

En la doctrina, en general, existe casi consenso con relación a los 
elementos de la responsabilidad civil, sea que derive de la ineje-
cución de las obligaciones o de la infracción del deber genérico 
de “no dañar a otro” las que se resumen en lo siguiente: 1) Impu-
tabilidad o la capacidad de responder por los daños que su con-
ducta ocasiona. 2) La ilicitud o antijuricidad, entendida como la 
vulneración del sistema jurídico con la presencia del daño. 3) El 
factor de atribución es decir si el sujeto responde a causa de dolo 



VÍCTOR FLORES LEIVA 

54 

o culpa, o por el ejercicio de una actividad riesgosa. 4) El nexo 
causal, concebido como la vinculación entre el evento lesivo y el 
daño producido. 5) El daño, que comprende las consecuencias 
negativas derivadas de la lesión de un bien jurídico tutelado 
(Espinoza, 2011). 

Taboada (2001) considera a la antijuricidad, daño causado, rela-
ción de causalidad y factores de atribución, dentro de la estructura 
común de ambos sistemas de responsabilidad civil, es decir, co-
munes a la responsabilidad civil contractual y extracontractual. A 
continuación, vamos a ver sucintamente cada uno de estos ele-
mentos y las coincidencias y diferencias en cada uno de los siste-
mas de responsabilidad civil. 

 

a. La antijuricidad. La antijuricidad se refiere a la conducta da-
ñosa y se dice que esta se configura cuando contraviene no 
solo una norma prohibitiva sino también cuando la conducta 
va en contra o viola el sistema jurídico en general. En la res-
ponsabilidad civil contractual se acepta que esta antijuricidad 
es típica por cuanto se encuentra regulada textualmente en el 
artículo 1321 del código civil y en el caso de la responsabilidad 
extracontractual la encontramos en los artículos 1969 y 1970 
(responsabilidad subjetiva y objetiva) (Taboada, 2001). 

Este elemento se encuentra en los dos sistemas de responsa-
bilidad civil. En el caso de la contractual se configura en el 
incumplimiento de la obligación ya sea en forma parcial o to-
tal, o cuando se haya ejecutado defectuosamente o tardía-
mente la prestación. Pues, el deudor se encuentra obligado a 
cumplir con lo debido, el no hacerlo implica transgredir el or-
denamiento jurídico. Por el contrario, en el caso de la extra-
contractual, el deber genérico de no dañar a otro se ve trans-
gredido con la conducta dañosa. 
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b. Factores de atribución. Viene a ser el fundamento del deber 
de indemnizar. Existen los sistemas de responsabilidad: el sis-
tema subjetivo y el sistema objetivo, cada uno de ellos funda-
mentados en distintos factores de atribución, denominados 
factores de atribución subjetivos y objetivos. 

Sistema subjetivo. El dolo: se entiende como la voluntad o 
el ánimo deliberado de la persona de causar el daño. El dolo 
se prueba en el sistema de responsabilidad contractual; en 
cambio, en la responsabilidad extracontractual, el dolo y la 
culpa tienen el mismo significado y tratamiento de modo que 
el dolo ha sido subsumido al concepto de culpa y no se prueba 
sino se presume. 

La culpa: es la creación de un riesgo injustificado, la culpa es 
el fundamento del sistema subjetivo de responsabilidad civil. 
No obstante, cabe precisar que la culpa en la responsabilidad 
civil contractual se gradúa dependiendo que se trate de culpa 
grave o leve. Este último caso se presume y el primero se 
prueba, pero además las consecuencias del daño tienen dis-
tinta cuantificación cuando se trata de dolo o culpa grave, en 
cambio en la culpa leve, solo se responde por los daños pre-
vistos. 

Sistema objetivo. El sistema objetivo se encuentra basado en 
el riesgo creado. Para la doctrina en riesgo creado viene a ser 
el riesgo adicional al ordinario, tales como: los automotores, 
los artefactos eléctricos, las cocinas de gas, ascensores, los di-
ferentes tipos de armas de fuego, los medicamentos, las acti-
vidades industriales. En todos estos tipos de bienes y activida-
des no será necesario examinar la culpabilidad del autor. Pues, 
deberá bastar con acreditar el daño producido y quien debe 
responder es aquel que se ha beneficiado por el riesgo. Se dice 
que el artículo 1325 del código civil regula la responsabilidad 
objetiva en la contractual, mientras otros la niegan que en este 
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sistema existe tal responsabilidad y que más bien es propio de 
la extracontractual. 

Relación de causalidad. En la responsabilidad civil, el tema 
del nexo causal o la relación de causalidad como lo denomina 
cierto sector de la doctrina. La legislación ha asumido deter-
minadas teorías, distinta para cada uno de los sistemas de res-
ponsabilidad se ha construido. Pues en el ámbito contractual, 
nuestra legislación civil peruana ha optado por la teoría de la 
causa próxima, en cambio en la extracontractual, la legislación 
optó por la causa adecuada. 

 

c. El daño 

Con relación a este elemento jurídico, como se señaló en las pá-
ginas precedentes, más que un elemento configurativo de la res-
ponsabilidad civil, constituye un presupuesto sine qua non para la 
existencia de la responsabilidad civil. Pero, siempre que se trate 
de un daño injusto y no esté provisto de algunas causas de justi-
ficación como la legítima defensa, el estado de necesidad o el ejer-
cicio legítimo de un derecho. 

 
Conclusiones 

Que el daño subjetivo o daño a la persona se convierte hoy en 
día en el centro para la nueva clasificación de los daños que tra-
dicionalmente se clasificaba en daños patrimonial y extra patri-
monial, para pasar a clasificarse en daños personal o subjetivo y 
daño extra personal u objetivo. Y, desde esta perspectiva se jus-
tifica que el sistema de responsabilidad civil sea único. Cuando se 
causa un daño a una persona, esta no puede ser tratada de modo 
diferente según el origen del daño ya sea se derive de la inejecu-
ción de la obligación o de la infracción del deber general de “no 
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dañar a otro”; pues en ambos casos, lo importante es que la víc-
tima tenga las mismas herramientas legales para lograr la repara-
ción del daño. 

En la actualidad, en la casi totalidad de las legislaciones de los 
países del sistema romano-germano, han regulado de modo dis-
tinto la responsabilidad civil. En rigor, sigue predominando el ca-
rácter patrimonial y la autonomía de la voluntad como categorías 
que merecen mayor importancia; así por ejemplo, el caso de la 
prescripción para solicitar una indemnización por el daño sufrido. 
La víctima tiene un plazo de 10 años si el daño deriva de la ineje-
cución de una obligación y solo dos años en la extracontractual, 
lo cual no tiene ninguna justificación alguna. 

Nuestra legislación civil tiene una confusa regulación con relación 
al daño a la persona, pues un sector de la doctrina señala que el 
daño subjetivo se encuentra subsumido en el daño moral y la re-
gulación del artículo 1985 es innecesario y confusa. Sin embargo, 
la teoría tridimensional del derecho cuestiona dicha afirmación, 
contrariamente a lo que sostienen dicho sector, señala que el daño 
moral es consecuencia del daño al estado de bienestar de la per-
sona o también como consecuencia del daño biológico, que a su 
vez derivan del daño psicosomático. 

Se hace necesario una reforma del código civil peruano en cuanto 
a la regulación de la responsabilidad civil, debido a que si no se 
opta por el sistema único o la unificación de la responsabilidad 
civil, al menos en el caso del daño a la personal o daño subjetivo, 
existe un solo sistema de responsabilidad y reservándose la regu-
lación binaria en caso de los daños objetivos, extra personales o 
patrimoniales. 
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EN LA CALIFICACIÓN REGISTRAL 

 
Nancy Tafur Villanueva 

 
 
Resumen  

La argumentación jurídica implica articular las razones que justi-
fiquen objetivamente una posición o decisión ante determinadas 
cuestiones jurídicas. Por ello, es importante que los operadores 
del derecho en sede registral, comprendan la importancia de la 
argumentación jurídica y lo apliquen en el ejercicio de su función 
calificadora. Una decisión, sea del Tribunal Registral, de los regis-
tradores, del Área de Catastro y/o de cualquier funcionario pú-
blico en general, debe estar debidamente motivado. La indeter-
minación o ambigüedad de las razones por las cuales se observa 
o rechaza la petición de un usuario tiene efectos nocivos, como 
impedir el control ex post de los actos de la administración. En 
ese sentido, la ausencia de una motivación resiente el derecho al 
debido procedimiento administrativo, perjudicando a los usua-
rios o administrados. 

Palabras clave: Calificación; argumentación; decisión; funciona-
rio. 

 
Abstract 

Legal argumentation implies articulating the reasons that objec-
tively justify a position or decision before certain legal issues. 
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Therefore, it is important that the operators of the law at the reg-
istered office understand the importance of legal argumentation 
and apply it in the exercise of their qualifying function. A deci-
sion, whether from the Registry Court, the registrars, the Cadas-
tre Area and/or any public official in general, must be duly moti-
vated. The indeterminacy or ambiguity of the reasons why a user's 
request is observed or rejected has harmful effects, such as pre-
venting ex post control of the acts of the administration. In that 
sense, the absence of a motivation suffers the right to due admin-
istrative procedure, harming users or administrators. 

Keywords: Qualification; argument; decision; public officer. 

 
Introducción 

Suele decirse que solo necesita justificación aquello que no es evi-
dente ni arbitrario, lo cual según la teoría de la argumentación 
jurídica ha sido descartado. Pues, toda decisión de quien ejerce 
una cuota de poder delegada por el Estado, debe ser adecuada-
mente argumentada, justificada y motivada. Este es el caso de los 
registradores públicos que desarrollan tal acción en el ejercicio de 
su función calificadora. 

En general, se piensa que la obligatoriedad de motivar o funda-
mentar una decisión es solo obligación exclusiva de los magistra-
dos de la Sede Judicial. Por consiguiente, en la Sede Administra-
tiva o en Sede Registral, no sería obligatorio. En la mayoría de los 
casos, las decisiones que se adoptan luego de desplegar la califi-
cación registral, solo se limitan a la aplicación de una norma a un 
caso concreto. Es decir a la subsunción de una norma a un caso 
en particular o al título materia de calificación. Esta situación se-
gún nuestra postura no es exacto debido a que la argumentación 
o motivación de las decisiones es obligación de todo ciudadano 
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en el ejercicio de una función. Por consiguiente, la correcta apli-
cación de una norma e indicar al usuario una adecuada base legal, 
también es parte de la motivación de una decisión de observación 
o tacha de un título como resultado de la calificación registral del 
registrador público en primera instancia. Consecuentemente, la 
mayor responsabilidad de calificación registral recae en el Tribu-
nal Registral en segunda instancia registral. En este sentido, la jus-
tificación, la exposición de las razones de una decisión, legitimará 
el ejercicio de la función calificadora, poniendo los límites a la 
arbitrariedad en la que se puede incurrir. 

En este marco, se plantea que los registradores públicos como 
operadores del Derecho en Sede Registral, comprendan la impor-
tancia de la argumentación jurídica. Además, se aplique en el ejer-
cicio de su función calificadora, garantizando el debido procedi-
miento en beneficio de los usuarios. No se debe perder de vista 
que es derecho de los ciudadanos exigir razones, justificación o 
motivación de las decisiones que se tomen respecto a su rogatoria 
contenida en un título. Por ello, la argumentación jurídica no es 
una potestad, sino es un deber y constituye el fundamento mismo 
de la legitimidad del ejercicio de una función pública, en este caso 
de la función registral. 

El presente artículo es el resultado de revisión y análisis de la li-
teratura especializada, así como de la normatividad, doctrina y ju-
risprudencia contrastadas con nuestra experiencia profesional en 
la SUNARP. Queremos destacar la importancia de argumentar 
una decisión como resultado de la calificación registral, esencial-
mente cuando el resultado no es la inscripción de un título, sino 
es advertir defectos o denegar el acceso al registro de un acto ro-
gado. 
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Resultados y discusión 

 

1. La argumentación jurídica 

 

1.1. Aspectos generales 

La argumentación jurídica consiste, básicamente, en articular ra-
zones que justifiquen objetivamente una posición o decisión ante 
determinadas cuestiones jurídicas. Es decir, es motivar una deci-
sión, aportando razones o fundamentos jurídicos que permitan 
considerarla como correcta o aceptable, para lo cual se efectúa un 
razonamiento lógico-jurídico dentro de las normas y principios 
que rigen el Derecho. 

Por su parte, el Derecho es, esencialmente, una actividad argu-
mentativa. En dicha perspectiva, Atienza (1997), uno de los más 
célebres filósofos españoles del Derecho, señala que: 

El derecho puede verse por ello (aunque esa no sea la única 
perspectiva posible) como una compleja institución volcada 
hacia la resolución (o el tratamiento) de conflictos por medios 
argumentativos y en las diversas instancias de la vida jurídica. 
En realidad, no hay práctica jurídica que no consista de ma-
nera muy relevante en argumentar, incluidas las prácticas teó-
ricas (p. 80).  

Bajo esta premisa, nadie podría dudar de que la práctica del De-
recho consiste, de manera fundamental, en argumentar. Además, 
todos los involucrados en el derecho solemos convenir en que la 
cualidad que mejor define al profesional del derecho, tal vez sea 
la capacidad para idear y manejar argumentos con habilidad en la 
resolución de casos. Bien podría ser esta, una actividad que llevan 
a cabo jueces en sentido estricto u órganos administrativos en el 
más amplio sentido de la expresión. En este último nos ubicamos 
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los registradores, los miembros del Tribunal Registral y todo fun-
cionario en general. 

La motivación implica realizar una justificación. Esto consiste en 
la exposición de las razones para demostrar que una decisión es 
correcta y aceptable, lo cual implica un razonamiento lógico– 
normativo. En algunos casos consistirá en la aplicación de una 
norma a un caso concreto y; en otros, se estará frente a los llama-
dos “casos difíciles” donde el ordenamiento jurídico no nos pro-
vee de la respuesta correcta que no se discute. Estos son los casos 
donde puede haber más de una respuesta correcta que se sitúe 
dentro de los márgenes que permite el derecho positivo. En este 
caso será necesario que el operador jurídico despliegue toda su 
capacidad argumentativa para encontrar una solución correcta a 
dicho caso. Al respecto, Atienza (1991) señala que: 

Puede muy bien darse el caso de que el jurista tenga que re-
solver una cuestión y argumentar a favor de una decisión que 
él estima correcta aunque, al mismo tiempo, tenga plena con-
ciencia de que no es la solución a que le lleva el derecho po-
sitivo (p. 218). 

Pues, como también, Alexi (2009) refiere:  

Ningún legislador puede crear un sistema de normas tan per-
fecto que todos los casos se puedan resolver solamente en 
virtud de una simple subsunción de la descripción del estado 
de cosas bajo el supuesto de hecho de una regla. Hay varias 
razones para ello. De singular importancia resultan la vague-
dad del lenguaje del Derecho, la posibilidad de antinomias, la 
falta de normas en las que pueda fundarse la decisión, y la 
posibilidad de decidir incluso, en casos especiales, contra el 
tenor literal de una norma. En ese sentido existe una necesaria 
apertura del Derecho a través de la argumentación jurídica... 
(p. 81). 
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En adición, también es importante considerar otro aspecto que 
se debe tener en cuenta para poder argumentar con eficacia, 
donde no basta contar con un buen argumento jurídico, sino que 
hay que saberlo exponer con claridad y con una buena estructura 
lógica. Este aspecto involucra una buena redacción con coheren-
cia, cohesión y lógica estructural. En consecuencia, no podrá te-
nerse una formación argumentativa adecuada si no se dispone de 
los elementos esenciales como son un conocimiento básico de la 
evolución de la retórica y de sus partes fundamentales. 

La redacción y la exposición de los fundamentos deben seguir un 
hilo lógico entendible por quien lea nuestra decisión plasmada en 
un documento. Debemos observar con sumo cuidado normas 
gramaticales y de ortografía en nuestra redacción. Pues, estamos 
emitiendo una decisión importante para quien ha recurrido a no-
sotros en busca de una decisión, no porque ha tenido la oportu-
nidad de escoger quien resolverá su caso, sino porque represen-
tamos a una institución y cumplimos una función pública. 

 
1.2. Importancia de la argumentación jurídica 

La argumentación jurídica o motivación jurídica es importante 
porque es un instrumento que permite evitar la arbitrariedad del 
ejercicio de la cuota de poder que el Estado ha delegado a deter-
minadas personas en el ejercicio de una función. En ese sentido, 
Gascón (2004) refiere que: 

Entendida como instrumento para evitar la arbitrariedad del 
poder, la motivación adquiere, además, una particular impor-
tancia merced a la evolución que ha conocido el Estado de 
Derecho en el constitucionalismo, un modelo de Estado que 
encuentra su legitimidad (externa) en la protección de los in-
dividuos y sus derechos, y que, al consagrar esos derechos en 
el nivel jurídico más alto, la Constitución, condiciona también 
la legitimidad (interna) de los actos del poder a la protección 
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de esos derechos. La motivación cobra entonces una dimen-
sión político-jurídica garantista, de tutela de derechos (p. 192). 

En ese orden de ideas, la motivación jurídica es fundamental, no 
solo para el control de la actuación funcional particular, sino para 
afianzar un Estado democrático, basada en la participación del 
pueblo en la adopción de decisiones colectivas. Por ello, jamás 
debemos pensar que nuestra actuación como funcionarios públi-
cos solo se queda en una dimensión privada que únicamente 
atañe a las partes directamente afectadas, sino se debe tener claro 
que al emitir una decisión. Este es un acto público, colectivo, por 
cuanto representa el ejercicio de un poder que es público. En 
suma, la motivación constituye una exigencia de todo Estado de 
Derecho, en cuanto modelo de Estado enemigo de la arbitrarie-
dad del poder. 

 
2. La calificación registral 

Según Delgado (1998), la calificación registral consiste en: 

El juicio de valor que realiza el Registrador a efectos de deter-
minar si el titulo presentado al Registro para su inscripción es 
inscribible. Es decir, se trata de definir si el derecho o situa-
ción jurídica contenida en el respectivo título y cuya publici-
dad registral se pretende a través de la inscripción que se so-
licita, merecen ser objeto de publicidad y, por tanto, hacerse 
cognoscibles por terceros, beneficiándose de esta manera los 
titulares del derecho o situación jurídica publicada con la legi-
timación y protección que emanan directamente de tal publi-
cidad, en función de los principios registrales que cada sistema 
recoge (p. 281). 

Por su parte, Chico y Ortiz (2000) señalan que: 

… doctrinaria y legalmente se da como necesaria la función 
calificadora para que a través de la misma se pueda cumplir el 
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principio de legalidad. De esta forma se llega a la calificación 
registral como una de las manifestaciones del principio de le-
galidad. Si bien la función calificadora tiene un aspecto de 
“control de la legalidad”, también ofrece un aspecto de “fun-
ción creadora”, llegándose a las denominaciones “calificación 
control” y “calificación creación” (p. 528). 

Así mismo, Cornejo (1994) señala que: 

El fundamento del principio de legalidad en lo atinente al aná-
lisis del documento, se funda en la necesidad de que los asien-
tos registrales concuerden con la realidad externa al registro, 
evitando que ingresen documentos carentes de validez o de 
autenticidad. El análisis que el registro efectúa para hacer 
efectivo el principio de legalidad se llama calificación y la fun-
ción que en consecuencia de ello se ejerce se denomina fun-
ción calificadora (p. 202). 

A partir de las referencias anotadas podemos señalar que, la cali-
ficación registral que efectúa el registrador público y en su caso, 
el Tribunal Registral como órgano de segunda instancia en el pro-
cedimiento registral, a fin de establecer si los títulos presentados 
cumplen con el primer párrafo del artículo 2011 del Código Civil 
para acceder al registro. Esto es, la legalidad de los documentos 
en cuya virtud se solicita la inscripción, la capacidad de los otor-
gantes y la validez del acto, todo en ello en función de lo que 
resulta de los documentos presentados, los antecedentes registra-
les y los asientos de los registros públicos. 

En el mismo sentido, el segundo párrafo del artículo V del TUO 
del Reglamento General de los Registros Públicos, aprobado me-
diante Resolución N° 126-2012-SUNARP-SN, señala que la cali-
ficación registral comprende la verificación del cumplimiento de 
las formalidades propias del título y la capacidad de los otorgan-
tes, así como la validez del acto que, contenido en aquél, consti-
tuye la causa directa e inmediata de la inscripción. Seguidamente, 
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la mencionada norma señala que la calificación comprende tam-
bién, la verificación de los obstáculos que pudieran emanar de las 
partidas registrales y la condición de inscribible del acto o dere-
cho. Se realiza sobre la base del título presentado, de la partida o 
partidas vinculadas directamente a aquél y, complementaria-
mente, de los antecedentes que obran en el registro. 

Como resultado de la calificación registral, el registrador público 
puede tomar la decisión de inscribir el acto o derecho contenido 
en el título materia de calificación. Con ello cumpliría los fines 
del procedimiento registral, que es la inscripción registral, para su 
debida publicidad con efectos jurídicos que faciliten el tráfico 
económico. De otro lado, de advertir que el título contiene falen-
cias que obstaculicen la inscripción definitiva, pero que puedan 
ser salvadas o subsanadas, el registrador emitirá una esquela de 
observación señalando los defectos advertidos, con la debida mo-
tivación o argumentación de tal decisión, señalando incluso los 
mecanismos para la subsanación de los defectos advertidos. 
Ahora, de ser el caso que los defectos advertidos sean insubsana-
bles y constituyan nulidades formales, instrumentales o del docu-
mento y se encuentren viciados de nulidad absoluta, sea este ma-
terial o formal, donde la falencia resulte ostensible y no confir-
mable dentro de los alcances del artículo 1047 del Código Civil, 
el registrador procederá a rechazar el documento. Dicho acto lo 
realizará a través de la emisión de una esquela de tacha sustantiva, 
la misma que por ser una denegatoria del acto rogado, debe estar 
debidamente motivada y argumentada con la respectiva referen-
cia de la base legal aplicada al caso concreto. Con ello se garanti-
zará el derecho del usuario al debido procedimiento, frente a lo 
cual podrá ejercer su derecho de apelación ante el Tribunal Re-
gistral, rebatiendo los fundamentos esgrimidos por el registrador 
al denegar su rogatoria, en busca de lograr la inscripción del acto 
o derecho contenido en el título presentado al registro. En esta 
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segunda instancia, con más detalle debe esgrimirse los argumen-
tos para la revocación o confirmación de la decisión de primera 
instancia. 

 
3. La argumentación jurídica en la calificación registral 

En la actualidad, en el marco de los cambios producidos en los 
sistemas jurídicos de los Estados Constitucionales de Derecho a 
nivel internacional, la argumentación jurídica cobra especial im-
portancia como elemento esencial del proceso de toma de deci-
siones racionales y justificadas de los operadores del Derecho. En 
este caso, los operadores del Derecho están referidos a los regis-
tradores públicos en el cumplimiento de su función calificadora. 

Tradicionalmente, la argumentación jurídica ha estado íntima-
mente relacionada con el ejercicio mismo de la función en Sede 
Judicial. Por ello, muchas veces se cree que ese es el único ámbito 
de su exigencia y cumplimiento. Esto debido a que la argumenta-
ción o motivación de una resolución judicial es un mandato cons-
titucional expreso. Sin embargo, se debe tener en cuenta lo seña-
lado por el Tribunal Constitucional en el Exp. N° 8605-2005-
AA/TC, en su fundamento 23 que expresa lo siguiente: 

...Debe considerarse, así mismo, que la Constitución en los 
términos del inciso 5) del Art. 139°, aplicable también al procedi-
miento administrativo, no garantiza una determinada extensión 
de la motivación, por lo que su contenido esencial se respeta 
siempre que exista fundamentación jurídica, congruencia en-
tre lo pedido y lo resuelto, y que por sí misma, exprese una 
suficiente justificación de la decisión adoptada en sede admi-
nistrativa (…), (énfasis nuestro).  

Siendo así, queda claro que los órganos administrativos, como los 
registradores públicos y Tribunal Registral, tienen la obligación 
funcional de motivar o argumentar sus decisiones por mandato 
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Constitucional. En ese sentido, con relación a la argumentación 
del acto administrativo, el Tribunal Constitucional, en el Expe-
diente N° 4289-2004-AA/TC en sus fundamentos 9 y 11, ha se-
ñalado lo siguiente:  

La doctrina considera que la motivación supone la exteriorización 
obligatoria de las razones que sirven de sustento a una resolución de la 
Administración, siendo un mecanismo que permite apreciar su grado de 
legitimidad y limitar la arbitrariedad de su actuación. Es por ello, que 
el Tribunal reitera que un acto administrativo dictado al am-
paro de una potestad discrecional legalmente establecida re-
sulta arbitrario cuando solo expresa la apreciación individual 
de quien ejerce la competencia administrativa, o cuando el ór-
gano administrativo, al adoptar la decisión, no expresa las ra-
zones que lo han conducido a adoptar tal decisión; de modo 
que, como ya se ha dicho, motivar, argumentar una decisión 
no solo significa expresar únicamente al amparo de qué 
norma legal se expide el acto administrativo, sino fundamen-
talmente, exponer en forma sucinta –pero suficiente– las ra-
zones de hecho y el sustento jurídico que justifican la decisión 
tomada (énfasis nuestro).  

Como se puede observar, lo arbitrario es entendido como con-
trario a los principios de razonabilidad y proporcionalidad jurí-
dica. En esta perspectiva es que se detalla en el fundamento 12 
del Expediente N° 0090-2004-AA-TC. 

El Art. 31 del TUO del Reglamento General de los Registros Pú-
blicos, aprobado mediante Resolución N° 126-2012-SUNARP/ 
SN, señala que “La calificación registral es la evaluación integral 
de los títulos presentados al registro que tiene por objeto deter-
minar la procedencia de su inscripción. Está a cargo del Registra-
dor y Tribunal registral, en primera y segunda instancia respecti-
vamente, (...)”. Como resultado de dicha calificación, el título se 
inscribirá o será materia de observación o tacha. Este deberá estar 
debidamente argumentado o motivado. Pues, la indeterminación 
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o ambigüedad de las razones por las cuales se observa o rechaza 
la petición de un usuario tiene efectos nocivos, como impedir el 
control ex post de los actos de la administración. En ese sentido, 
la ausencia de una motivación resiente el derecho al debido pro-
cedimiento administrativo reconocido por el numeral 1.2 del Art. 
IV del Título Preliminar de la Ley 27444 y se estaría contravi-
niendo un mandato Constitucional. 

Ahora, la obligación de motivar las decisiones emitidas en el cum-
plimiento de una función, no solo alcanza a los registradores en 
primera instancia o vocales del Tribunal Registral, en segunda ins-
tancia, sino a todo funcionario público que labora en el Sistema 
Nacional de los Registros Públicos. En este caso, también se a los 
funcionarios del área de Catastro de las Oficinas Registrales que 
emiten i-nformes técnicos. Al respecto, la Cuarta Sala del Tribu-
nal Registral, señala lo siguiente:  

Las áreas de Catastro, como parte de la administración pú-
blica, no son inmunes a ese deber jurídico y en todos los casos 
en que emitan informes deben fundamentar y motivar ade-
cuada y razonablemente sus afirmaciones y conclusiones téc-
nicas, explicando los procedimientos y rutas seguidas (a partir 
de inscripciones, títulos archivados, planos y cualquier otro 
elemento) para llegar a ellas. Expresiones clásicas como “de 
los antecedentes registrales se concluye...”, “del estudio de las 
partidas involucradas y de los títulos archivados correspon-
dientes se puede determinar...”, etc. carecen de todo funda-
mento y constituyen un atentado contra el debido procedi-
miento administrativo si es que no aparecen debidamente 
fundamentadas. (Resolución N° 193-2006-SUNARP-TR-T.)  

Por ello, consideramos que la información técnica de catastro 
debe satisfacer además ciertas exigencias para obtener eficacia 
vinculatoria, principalmente, claridad y fundamentación. En caso 
contrario podría terminar siendo la expresión arbitraria de un 
funcionario público. Esto cobra mayor relevancia, más aún 
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cuando dichos informes técnicos son vinculantes para el Regis-
trador Público en determinados actos, conforme señala el artículo 
11 del Reglamento de Inscripciones del Registro de Predios y que 
muchas veces determinan la procedencia de la inscripción regis-
tral.  

El debido proceso comprende un haz de derechos que forman 
parte de su contenido esencial. Uno de ellos, quizá el más impor-
tante corresponde a el derecho a la motivación de las decisiones tanto 
administrativas como judiciales. Las nociones de motivar y argumen-
tar llevan consigo el otorgamiento de la seguridad jurídica al ad-
ministrado, al usuario de los servicios registrales, dentro de un 
Estado de Derecho. 

 

Conclusiones 

La argumentación jurídica implica articular razones que justifi-
quen objetivamente una posición o decisión ante determinadas 
cuestiones jurídicas. La argumentación implica motivar una deci-
sión, aportando razones o fundamentos jurídicos que permitan 
considerarla como correcta o aceptable 

Se hace necesario e impostergable que los operadores del Dere-
cho comprendan la importancia de la argumentación jurídica y lo 
apliquen en el ejercicio de su función, en beneficio de los usuarios 
o administrados. Se debe tener en cuenta que es un derecho de 
los ciudadanos el exigir razones, exigir la justificación o motiva-
ción de las decisiones, por lo que argumentar ya no solo es una 
exigencia técnica, sino es el fundamento mismo de la legitimidad 
del ejercicio de una función pública. 

Una decisión, sea del Tribunal Registral o de los registradores, en 
el cumplimiento de su función calificadora, debe estar debida-
mente motivado, argumentado. Pues, la indeterminación o ambi-
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güedad de las razones por las cuales se observa o rechaza la peti-
ción de un usuario tiene efectos nocivos, como impedir el control 
ex post de los actos de la administración.  

La ausencia de motivación de una decisión emitida por cualquier 
funcionario público resiente el derecho al debido procedimiento 
administrativo, reconocido por el numeral 1.2 del Art. IV del Tí-
tulo Preliminar de la Ley 27444 y se estaría contraviniendo un 
mandato Constitucional. 
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LOS APORTES REGLAMENTARIOS COMO BIENES 
DE DOMINIO PÚBLICO Y LAS HABILITACIONES URBANAS 

EN EL DERECHO INMOBILIARIO REGISTRAL PERUANA 

 
Zegel Basilio Santos 

 
 
Resumen 

Este artículo analiza la importancia del Derecho Inmobiliario Re-
gistral peruano, ya sea como disciplina que va fortaleciéndose rá-
pidamente y, así como, especialidad para el estudio de los bienes 
inmuebles vinculados con la inscripción registral. Dentro del área 
de estudio del Derecho Inmobiliario Registral, por su frecuente 
uso en el boom inmobiliario, tenemos a los aportes reglamentarios 
como bienes de dominio público. Los aportes reglamentarios son 
predios que tienen como titular al Estado o a alguna entidad pú-
blica del Estado y son generados dentro del procedimiento de las 
habilitaciones urbanas; además, por ser bienes del dominio pú-
blico son inalienables e imprescriptibles según la Constitución 
Política de 1993 y la Ley del Sistema Nacional de Bienes Estatales. 
Los predios que compren de los aportes reglamentarios son los 
que están destinadas para la prestación de servicios públicos, para 
áreas verdes o para áreas de recreación. 

Palabras clave: Aportes reglamentarios; bienes de dominio pú-
blico; habilitaciones urbanas; Derecho Inmobiliario Registral; ins-

cripción registral. 

 
Abstract 

This article analyzes the importance of Peruvian Real Estate Re-
gistry Law, either as a discipline that is rapidly strengthening and, 
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as well as, specialty for the study of real estate linked to registra-
tion. Within the area of study of the Real Estate Registry Law, 
due to its frequent use in the real estate boom, we have regulatory 
contributions as public domain assets. Regulatory contributions 
are properties that are owned by the State or any public entity of 
the State and are generated within the procedure of urban ratings; 
In addition, because they are public domain assets, they are inalie-
nable and imprescriptible according to the Political Constitution 
of 1993 and the Law of the National System of State Property. 
The land comprising the regulatory contributions are those that 
are intended for the provision of public services, for green areas 
or for recreation areas. 

Keywords: Regulatory contributions; public domain assets; ur-
ban qualifications; real estate registration; registration. 

 
Introducción 

El Derecho Inmobiliario Registral, propiamente con dicho nomen 
iuris y como especialidad típica de las ciencias jurídicas, en el sis-
tema jurídico peruano recién viene teniendo tratamiento doctri-
nario. Esto por la amplitud de su estudio que abarca y por la im-
portancia de sus institutos jurídicos que se estudia. Viéndolo así, 
no está muy lejos que el Derecho Inmobiliario Registral se con-
solide como una especialidad más de las ciencias jurídicas. 

La importancia del Derecho Civil es indiscutible. Pero, esta dis-
ciplina por su amplio contenido temático, paulatinamente, se ha 
ido dividiendo dando origen a nuevas especialidades con relación 
a los institutos jurídicos que forman parte de aquello. Entre ellos, 
tenemos al derecho de personas, derecho de obligaciones, dere-
chos reales, derechos de contratos, derecho inmobiliario registral, 
entre otros. En ese sentido, solo nos queda reconocer que hoy en 
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día el Derecho Civil es el todo y los demás derechos disgregados 
vendrían a ser las partes de ese todo. 

El tratamiento de los bienes inmuebles en el Perú ha ido ganando 
singular importancia paulatinamente. Dentro de toda la gama que 
comprende los bienes inmuebles, lo que está en la cúspide son 
los denominados predios. Para que los derechos de propiedad 
sobre los predios estén garantizados con la seguridad jurídica, es 
necesario que el Estado otorgue distintos mecanismos institucio-
nales y jurídicos de protección. Dentro de esos mecanismos jurí-
dicos están las normas que regulan las contrataciones inmobilia-
rias y los procedimientos de saneamiento físico legal. Por su 
parte, dentro de los mecanismos institucionales tenemos a las no-
tarías, municipalidades, Cofopri, Direcciones Regionales de Agri-
cultura, SBN y a la Sunarp (como ente de la inscripción, publici-
dad y seguridad jurídica). Todas estas figuras jurídicas y mecanis-
mos de protección que están relacionadas con los bienes inmue-
bles es estudiada por el Derecho Inmobiliario Registral peruano.  

Dentro de los institutos jurídicos estudiados por el Derecho In-
mobiliario Registral, están los denominados aportes reglamenta-
rios (como bienes de dominio público) y las habilitaciones urba-
nas. Estos, en el mundo predial, ha cobrado suma importancia 
que se ve reflejada en el ejercicio libre del derecho de propiedad, 
sus restricciones dentro de los procedimientos de habilitaciones 
urbanas y las áreas que se aportan dentro de este procedimiento 
a favor del Estado o algunas entidades del Estado. A veces se dice 
que estos temas jurídicos no son tomados en cuenta porque su 
tratamiento es eminentemente técnico. Es cierto, pero si se hace 
un buen tratamiento exegético para comprenderlo su tratamiento 
es impostergable. Razón por la cual, el presente artículo tiene 
como propósito difundir los aportes reglamentarios que se dan 
dentro de los procedimientos de habilitaciones urbanas, su natu-
raleza, sus características, la titularidad y su inscripción en el Re-
gistro de Predios. 
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Muchas personas desean cambiar la naturaleza de su predio (de 
rural a urbano o de eriazo a urbano) y realizar lotizaciones dentro 
de su predio. Sin embargo, pocos conocen el procedimiento co-
rrecto para dar paso a lo que se desea. Por ello, en el presente 
artículos se analiza y da cuenta sobre los procedimientos correc-
tos y la importancia de la especialidad del Derecho Inmobiliario 
Registral. 

 
1. El derecho de propiedad y el Derecho Inmobiliario Re-

gistral 

 

1.1. El derecho de propiedad 

En primer lugar, desde el punto de vista jurídico, hablar de la 
propiedad, es hablar de la relación existente entre la persona (sea 
natural o jurídica) y la cosa, pero una relación de titularidad o do-
minio sobre la cosa. Esta relación se da no solo en el derecho 
peruano, sino también en el derecho comparado, pero cada uno 
con sus propias peculiaridades o regulaciones del caso. No habla-
mos de una relación reciente, sino que esto ya viene dándose 
desde el origen del hombre. En ese sentido, para dar algunas con-
sideraciones sobre la propiedad, propiamente como instituto ju-
rídico, es necesario revisar los legados de la historia, tal como se-
ñala Hernández (2013):  

La antigüedad es el pasado remoto de nuestra cultura, Sus 
hombres, sus hechos y sus obras nos pertenecen por entero, 
pese a lo lejanos o los distantes que pueden parecernos, por-
que nuestra cultura no ha olvidado nunca el todo lo que debía 
a esa herencia y ha conservado siempre algo viviente de aque-
lla tradición. Y pues, que no nos es ajena, constituye un deber 
de cultura retornar a esa fuente profunda para buscar en ella 
la más lejana imagen de nosotros mismos (p. 21).  
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Históricamente, la propiedad ha tenido una gran utilidad desde 
los puntos de vista social, jurídico y económico. En rigor, no hay 
duda de la importancia social para la propiedad y esta para la so-
ciedad. Por ello, la historia social denota de importancia para cual-
quier instituto jurídico u otro aspecto social. Al respecto, Atienza 
y Bañuls (2018) sostienen:  

Vivimos, en resumidas cuentas, en sociedades organizadas de 
una cierta forma y nos cuesta pensar que hay otras formas de 
organización social que también son posibles, vale decir, hay 
muchos mundos imaginables y algunos de ellos serían mejo-

res que este mundo real (p. 5).  

Entonces, es necesario empezar por saber en qué momento se da 
o nace la relación del hombre con la cosa. En esta perspectiva, 
Basilio (2019) sostiene que, cuando se habla de la propiedad en la 
relación de la persona con la cosa, necesariamente se parte con-
siderando al ser humano con sus múltiples necesidades y es allí 
cunado se da la relación con las cosas y sus propias regulaciones. 
Pero la necesidad de la persona de querer tener bienes no siempre 
fue lograda vía pacífica, sino también con conflictos. La tranqui-
lidad o controversia no solo se ha dado con el titular de los bienes, 
sino también cuando dicho titular dejó de existir. Para minimizar 
aquellos conflictos y generar seguridad jurídica, a través del 
tiempo, el hombre ha ido creando normas e institutos jurídicos 
que regulen la posesión y la propiedad, los cuales actualmente se 
constituyen como los pilares o vertebras del derecho real.  

Las aspiraciones y necesidades de todo ser humano de tener bie-
nes (materiales o inmateriales) son naturales y humanos, pero 
esto debe lograrse sin generar controversias. Para tal efecto solo 
basta con cumplir las reglas jurídicas establecidas para regular la 
adquisición de bienes, la titularidad, el buen uso y usufructo, así 
como los demás actos disgregados de aquellos. Es decir, “Los 
bienes están ahí, solo que hay que darles el mejor uso racional en 
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convivencia con el bien común” (Ibíd., p. 239). Por otra parte, la 
propiedad no solo nace con la necesidad del ser humano, sino 
también por el gusto por la propiedad. No todos tienen la misma 
atracción o gusto por determinados bienes, ello es normal porque 
cada quien ve qué es lo que le gusta y qué es lo que le interesa. Lo 
que a algunos les interesa a otros no les interesa y quizá tampoco 
les sirve.  

A la necesidad y el gusto por los bienes se suma otro elemento 
importantísimo, su regulación normativa. Una persona es propie-
taria de un bien no solo porque tenga un título de propiedad, sino 
porque la propiedad se consolida con el reconocimiento norma-
tivo de ese título. Entonces, la satisfacción de las necesidades y el 
gusto por determinados bienes se da con el título de propiedad, 
así como con el reconocimiento normativo de los mismos. Por 
ello, Santos (Ibíd.) afirma: 

No podremos satisfacer otras necesidades vendiendo un bien 
que no es de nuestra propiedad, no podremos adquirir bienes 
que nos gusten mientras no tengamos dinero (otro bien), no 
podríamos ser propietarios de un bien creando figuras jurídi-
cas que no estuvieran vigentes o reconocidas por ley, no po-
dríamos pretender ser propietarios de bienes de uso público 
por ser imprescriptible e intransferible (cuyo titular único es 
el Estado), entre otros (p. 240).  

Finalmente, la propiedad como tal no solo trae satisfacción per-
sonal y social, sino también contribuye para el desarrollo econó-
mico de un país a través de las transacciones de bienes en el mer-
cado nacional e internacional.  

En segundo lugar, el derecho de propiedad, como instituto jurí-
dico del Derecho Inmobiliario peruano, se encuentra regulado en 
el artículo 923 del Código Civil peruano vigente. Allí se reconoce 
los poderes o facultades que tiene el titular del dominio sobre la 
cosa, como los casos de usar, usufructuar, disponer y reivindicar. 
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Asimismo, se ha previsto que sus ejercicios deben estar en armo-
nía con el interés social y dentro de los límites de la ley. En tal 
virtud, toda persona que tenga dominio sobre la cosa y para hacer 
uso de los atributos que se les reconoce, necesariamente debe te-
ner un derecho subjetivo reconocido (la propiedad). Entonces, la 
propiedad es el derecho que se tiene sobre la cosa, respaldada 
mediante un título de propiedad. El titular de la propiedad puede 
usarlo, usufructuarlo y disponerlo. La defensa de la propiedad, 
entre otros mecanismos, puede realizarse a través de la reivindi-
cación. 

En adición, Avendaño (2013) con relación a la regulación sobre 
la propiedad contenida en el Código Civil de 1984, refiere: 

La propiedad es el derecho real más completo e importante. 
Los derechos reales recaen sobre los bienes. La palabra 
“reales” se basa en el concepto de “res” (cosa). La propiedad, 
dice el Código Civil, es el poder jurídico que permite usar, 
disfrutar, disponer y reivindicar un bien (Art. 923). 

Usar es la facultad que permite servirse del bien. En esto no 
hay un aprovechamiento económico directo. Hay aprovecha-
miento indirecto porque sin duda el propietario que vive en 
su casa, por ejemplo, obtiene un beneficio económico: evita 
tener que alquilar una casa y consiguientemente pagar una 
renta. Lo mismo el dueño del carro que lo usa para ir a su 
trabajo. 

Disfrutar es apropiarse de los frutos que el bien produce. Este 
es un atributo que confiere al propietario una clara ventaja 
económica. Frutos son para el Derecho los provechos econó-
micos que genera un bien, sin disminuir su sustancia (Art. 890 
del Código Civil). En sentido más estricto, fruto son los ex-
cedentes o rentas que producen los bienes o conjunto de bie-
nes. Hay varias clases de frutos, los naturales, industriales y 
civiles (Art. 891 del Código Civil). 
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Disponer del bien es el derecho que tiene el propietario para 
acabar o terminar con su propiedad. Hay actos de disposición 
material y de disposición jurídica. La primera autoriza a con-
sumir o destruir una cosa. Así ocurre cuando el propietario de 
alimentos los consume o cuando el dueño de un bien de es-
caso valor, lo echa a la basura. Obviamente, en estos casos el 
derecho de propiedad se extingue. Pero también hay disposi-
ción jurídica, que se presenta cuando el propietario vende o 
dona el bien de su propiedad. Acá también la propiedad se 
acaba, pero solo para el titular porque el derecho sigue para 
quien lo ha adquirido (pp. 274-275). 

En tercer lugar, es importante señalar la protección constitucional 
del derecho de propiedad. La Constitución Política de 1993, re-
gula a la propiedad, tanto como derecho fundamental, en el nu-
meral 16 de su artículo 2; y como garantía de protección, en el 
artículo 70, que a la letra dice:  

Artículo 2.- Toda persona tiene derecho: 

(…) 

16. A la propiedad y a la herencia.  

(…) 

Artículo 70.- El derecho de propiedad es inviolable. El Estado 
lo garantiza. Se ejerce en armonía con el bien común y dentro 
de los límites de ley. A nadie puede privarse de su propiedad 
sino, exclusivamente, por causa de seguridad nacional o nece-
sidad pública, declarada por ley, y previo pago en efectivo de 
indemnización justipreciada que incluya compensación por el 
eventual perjuicio. Hay acción ante el Poder Judicial para con-
testar el valor de la propiedad que el Estado haya señalado en 
el procedimiento expropiatorio. 
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Con este reconocimiento del derecho de propiedad, los propieta-
rios de los predios pueden disponer libremente de su propiedad. 
No obstante, este ejercicio no es absoluto porque existen límites 
(evitar el abuso de derecho) y limitaciones (en caso de necesidad 
pública). 

 
1.2. El Derecho Inmobiliario Registral  

Hoy en día, el Derecho Inmobiliario Registral ya se constituye 
como una nueva disciplina jurídica. Esta rama del derecho se 
ocupa del estudio y regulación jurídica de la relación existente en-
tre la cosa y la persona y su consecuente inscripción registral para 
la generación de la publicidad y seguridad jurídica. Comprende la 
propiedad y su inscripción registral. Los derechos reales de goce 
(uso, usufructo, servidumbre) y su inscripción registral, los dere-
chos reales de garantía (contrato de garantía mobiliaria, anticresis, 
hipoteca y retención) y su inscripción registral. La fábrica exis-
tente dentro de un predio, subdivisión e independización, pro-
piedad horizontal, copropiedad, habilitaciones urbanas, aportes 
reglamentarios, compensaciones de áreas dentro de los procesos 
de habilitaciones urbanas, acumulaciones de predios (todos ellos 
vinculados con la inscripción registral), entre otros. 

Se puede advertir que es una especialidad jurídica que abarca el 
mundo de los derechos reales, así como el estudio del Derecho 
Registral de bienes. En este orden de ideas, para comprender los 
procedimientos de habilitaciones urbanas y los aportes reglamen-
tarios que se dan dentro de dichos procedimientos, primero era 
necesario saber sobre el derecho de propiedad sobre los predios, 
porque sin estos bienes y sin la titularidad sobre aquellos, no ha-
bría razón de la existencia de las habilitaciones urbanas y de los 
aportes reglamentarios. 
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1. Los procedimientos de habilitaciones urbanas y las nor-
mas que lo regulan 

 

2.1. Las habilitaciones urbanas 

Muchos de nosotros podemos ser propietarios de un predio. Es-
tos pueden ser de naturaleza rústica (rural o eriaza) o urbana. Las 
primeras, destinadas para la agricultura o zonas secanos que no 
dan paso a la agricultura por falta de agua. Las segundas, destina-
das para el uso de vivienda, comercio o industria. Estas cuentan, 
por lo general, con redes básicas para el servicio de agua, desagüe, 
electrificación u otros que permita su habitad.  

¿Qué pasa o qué pasos debe seguir si alguien desea que su predio 
rústico tenga la naturaleza urbana? Para ello existe la figura jurí-
dica del procedimiento de habilitación urbana. Cuyo marco con-
ceptual se encuentra en el numeral 1 del artículo 3 del TUO de la 
Ley Nº 290901 (Ley de regulación de habilitaciones urbanas y de 
edificaciones): 

Habilitación urbana 

El proceso de convertir un terreno rústico o eriazo en urbano, 
mediante la ejecución de obras de accesibilidad, de distribu-
ción de agua y de recolección de desagüe, de distribución de 
energía e iluminación pública. Adicionalmente, el terreno 
puede contar con redes para la distribución de gas y redes de 
comunicaciones. Este proceso requiere de aportes gratuitos y 
obligatorios para fines de recreación pública, que son áreas de 
uso público irrestricto; así como para servicios públicos com-
plementarios, para educación, salud y otros fines, en lotes re-
gulares edificables que constituyen bienes de dominio público 

                                                 
1 Aprobado con el D.S. Nº 006-2017-VIVIENDA, publicado en el diario ofi-

cial El Peruano el 28 de febrero del 2017. 
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del Estado, susceptibles de inscripción en el Registro de Pre-
dios de la Superintendencia Nacional de los Registros Públi-
cos. 

Esta definición de habilitación urbana hace mención a los aportes 
reglamentarios que están contenidos en el numeral 16.1 del ar-
tículo 16 del Reglamento de Licencias de Habilitación Urbana y 
Licencia de Edificación, aprobada con el D.S. Nº 011-2017-VI-
VIENDA2; que en el fondo tiene el mismo contenido de lo indi-
cado líneas arriba. En resumen, para convertir la naturaleza rural 
de un predio rústico es la habilitación urbana se realiza en las mu-
nicipalidades. Por consiguiente, los únicos que tienen competen-
cia para su declaración son las municipalidades provinciales y dis-
tritales. 

 
2.2. Tipos de habilitaciones urbanas 

En general, existen tres pitos de habilitaciones urbanas: habilita-
ción urbana nueva, habilitación urbana ejecutada y la habilitación 
urbana de oficio. En primer lugar, la habilitación urbana nueva es 
aquella que se realiza sobre un terreno rústico. Puede ser ejecu-
tada por etapas; con venta garantizada de lotes, con construcción 
simultanea de vivienda y/o de tipo progresivo. En segundo lugar, 
la habilitación urbana ejecutada es aquella que se ha ejecutado sin 
contar con la respectiva licencia antes de la entrada en vigencia 
de la Ley Nº 29090. Su aprobación se realiza en vías de regulari-
zación de habilitaciones urbanas ejecutadas y de ser el caso, la 
recepción de las obras. Finalmente, la habilitación urbana de ofi-
cio no lo inicia el propietario del predio, sino de oficio lo hace la 
municipalidad provincial o distrital respectiva. En relación a este 
tipo de habilitación urbana, en el artículo 24 del TUO de la Ley 
Nº 29090 se ha regulado lo siguiente: 

                                                 
2 Publicado en el diario oficial El Peruano el 15 de mayo del 2017. 
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Las municipalidades distritales y las provinciales o la Munici-
palidad Metropolitana de Lima, en el ámbito del Cercado, de-
claran la habilitación urbana de oficio de los predios registral-
mente calificados como rústicos ubicados en zonas urbanas 
consolidadas, que cuentan con edificaciones y servicios públi-
cos domiciliarios, otorgándoles la correspondiente califica-
ción de urbano de conformidad con su realidad local, y dis-
pone la inscripción registral del cambio de uso de suelo rús-
tico a urbano. Estas habilitaciones no se encuentran sujetas a 
los aportes de la habilitación urbana. (…) 

 
3. Los aportes reglamentarios como bienes de dominio pú-

blico 

 

3.1. Fuentes de los aportes reglamentarios 

Para comprender la naturaleza jurídica y definición de los aportes 
reglamentarios (temas que son explicadas más adelante), creemos 
conveniente, como acto previo, saber cuáles son las fuentes in-
mediatas de los aportes reglamentarios. Si bien es cierto que en la 
doctrina nacional casi nada se ha dicho con relación a las fuentes 
de los aportes reglamentos, pero esto no puede permanecer así. 
Es decir, sería inconcluso forjar el marco del derecho urbanístico 
o derecho inmobiliario con semejante vacío. Al ser estas obliga-
torias en algunos de los tipos de procedimientos de habilitaciones 
urbanas, es imprescindible saber las fuentes de su existencia. 

En la doctrina común o general, la fuente ha sido considerada 
como el manantial u origen de determinado ser u objeto. Siendo 
así y aplicado tal significado al derecho, específicamente al dere-
cho urbanístico, diremos que el aporte reglamentario tiene un ori-
gen de creación y a esto se conoce como fuente(s). Entonces, la 
primera fuente formal de los aportes reglamentarios vendría a ser 
las normas jurídicas. Instrumentos normativos que habilitarán a 
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que en el derecho urbanístico (donde se requiere la buena admi-
nistración y ordenamiento del suelo) exista la figura de los aportes 
reglamentarios, estas que son de facto propiamente en los proce-
dimientos de habilitaciones urbanas.  

En ese sentido, es necesaria la existencia de normas jurídicas. En 
los procedimientos de habilitaciones urbanas sin las normas, los 
propietarios de los predios a habilitar o promotores urbanos no 
estarían obligados a realizar aportes de determinadas áreas, sea 
estos para recreaciones públicas o servicios públicos. Además, las 
normas jurídicas en general y las que dan existencia a la figura 
jurídica de los aportes reglamentarios tienen una finalidad social 
y bienestar común, idea que guarda relación con lo que refiere 
Tantaleán (2019): 

El derecho objetivo en general, es decir, las normas jurídicas, 
han sido concebidas para alcanzar un efecto en la realidad so-
cial… El objetivo final de toda norma jurídica puede ence-
rrarse en la justicia, en el orden público, en el bien común, en 
la tolerancia social, etc. Sin embargo, todas esas normas tienen 
una meta inmediata dependiendo de la materia que regulen (p. 
453).  

Uno de los deberes del Estado es promover el bienestar general, 
así está previsto en el artículo 44 de la Constitución Política de 
1993. El cumplimiento de este deber se puede dar a través del 
gobierno central, gobiernos regionales y locales. Con relación al 
urbanismo, el Estado a nivel constitucional ha otorgado determi-
nadas competencias a las municipalidades (provinciales o distri-
tales). Por ejemplo, planificar el desarrollo urbano y rural de sus 
circunscripciones, incluyendo la zonificación, urbanismo y el 
acondicionamiento territorial (Art. 195. 6). Pero para que se con-
crete un urbanismo ordenado, el Estado también ha precisado el 
respeto al derecho de propiedad y esta debe ser ejercida en armo-
nía con el bien común y dentro de los límites de ley (Art. 70). Bajo 
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este esquema de la norma constitucional, es que se han aprobado: 
la Ley Nº 29090 (Ley de regulación habilitaciones urbanas y de 
edificaciones), D.S. Nº 006-2017-VIVIENDA (TUO de la Ley 
Nº 29090), D.S. Nº 011-2017-VIVIENDA (Reglamento de licen-
cias de habilitación urbana y licencias de edificación), D.S. Nº 
011-2006-VIVIENDA (Reglamento Nacional de Edificaciones), 
Ley Nº 27972 (Ley Orgánica de Municipalidades), D.S. Nº 004-
2011-VIVIENDA (Reglamento de Acondicionamiento Territo-
rial), Ley Nº 29151 (Ley General del Sistema de Bienes Estatales), 
D.S. Nº 007-2008-VIVIENDA (Reglamento de la Ley General 
del Sistema de Bienes Estatales), entre otras. De alguna manera, 
estas normas especiales son las que regulan la figura jurídica de 
los aportes reglamentarios, específicamente los hacen la Ley Nº 
29090 y su reglamento, el Reglamento Nacional de Edificaciones, 
la Ley Nº 29151 y su reglamento, los cuales serán aplicables me-
diante la interpretación sistemática con las demás normas jurídi-
cas indicadas. Debe ponerse en conocimiento que todas aquellas 
normas han sido modificadas en varias de sus disposiciones para 
ir adecuándose a la realidad, como es el caso concreto de la Ley 
Nº 29090.  

La segunda fuente corresponde a la voluntad del propietario o 
promotor de la habilitación urbana. Esta fuente solo será posible 
en las habilitaciones urbanas de oficio donde no es obligatoria la 
realización de los aportes reglamentarios, pero no se descarta que 
por voluntad se pueda dar. 

 
3.2. Noción conceptual de aportes reglamentarios 

Ahora corresponde abordar qué se entiende teórica y normativa-
mente por aportes reglamentarios. En el artículo único de la 
Norma G. 040 del Reglamento Nacional de Edificaciones se de-
fine los aportes reglamentarios de la siguiente manera: 
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Área de aportes.- Superficie y/o área que se ceden a título 
gratuito para uso público a la entidad beneficiaria que corres-
ponda, como resultado de un proceso de habilitación urbana. 
Se calcula como un porcentaje del área bruta del terreno, a la 
cual previamente se le ha deducido el área a cederse para vías 
expresas, arteriales y colectoras, así como la reserva para obras 
de carácter regional o provincial.  

Asimismo, en el artículo 27 de la Norma GH. 020 del Reglamento 
Nacional de Edificaciones, aprobada con el D.S. Nº 011-2006-
VIVIENDA3, con relación a los aportes reglamentarios se men-
ciona: 

Las habilitaciones urbanas, según su tipo, deberán efectuar 
aportes obligatorios para recreación pública y servicios públi-
cos complementarios para educación y otros fines, en lotes 
regulares edificables. 

Estos aportes serán cedidos a título gratuito a la entidad be-
neficiaria que corresponda. 

El área de aporte se calcula como porcentaje del área bruta 
deducida la cesión para vías expresas, arteriales y colectoras, 
así como las reservas para obras de carácter regional o pro-
vincial. (…) 

En todos los casos en que las áreas de aporte resultaran me-
nores a los mínimos establecidos, el monto de la redención 
en dinero se calculará al valor de tasación arancelario del me-
tro cuadrado del terreno urbano. 

Conviene desarrollar un ejemplo para comprender mejor la defi-
nición del aporte reglamentario:  

                                                 
3 Publicado en el diario oficial El Peruano el 05 de mayo del 2006. 
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La empresa inmobiliaria denominada “DULCE ESTADIA Y 
DULCE AMANECER”, en su calidad de propietario, ha iniciado 
el procedimiento de habilitación urbana nueva sobre el predio ru-
ral inscrito en la partida electrónica 11111112 del Registro de Pre-
dios de la Oficina Registral de Huacho, con un área de 1.3000 
has. A la empresa le han otorgado la licencia de habilitación ur-
bana por un plazo de 36 meses, periodo en el que debe ejecutar 
la obra. Para que la obra sea recibida y aprobada por la municipa-
lidad distrital de Huacho la empresa, propietaria del predio, está 
obligada a realizar aportes de determinadas áreas para salud, edu-
cación, recreación pública o servicios públicos complementarios. 
Este aporte tendrá que realizarlo de manera gratuita y de no exis-
tir ello podrá redimirlo en dinero, previa tasación por la CO-
NATA. Si la empresa no realiza el aporte reglamentario de áreas 
o no paga por el área no aportada, simplemente, la municipalidad 
no aprobará la recepción de obra. 

 
3.3. Motivo fundamental para la existencia de los aportes 

reglamentarios 

En tiempos actuales, desde el punto de vista constitucional, el 
derecho de propiedad debe ser ejercido en armonía con el bie-
nestar general o bien común. Esto implica que ya no existe un 
derecho de propiedad absoluta, sino un derecho de propiedad 
con función social. Y, para que esto funcione en algunos casos se 
disponen ciertas limitaciones y obligaciones de hacer por parte de 
los propietarios, como es el caso de los aportes reglamentarios en 
los procedimientos de habilitaciones urbanas, salvo la excepción 
en las habilitaciones urbanas de oficio. 

Así, en los procesos de habilitaciones urbanas prima el interés 
general sobre el interés particular. Esto está previsto en el literal 
d) del numeral 2.4 del artículo 2 del TUO de la Ley Nº 29090, 
donde se regula el principio de subordinación que debe regir en 
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los procedimientos de habilitaciones urbanas: “En los procedi-
mientos de habilitación urbana y de edificación deberá primera el 
interés general sobre el interés particular, a fin de lograr un desa-
rrollo urbano armónico”. De igual forma, este principio ha sido 
tratado por Ortiz (2017): 

Este principio supone el hecho de que los intereses individua-
les en materia de habilitación urbana –por ejemplo, la maxi-
mización de beneficios– se subordinan, o deben hacerlo, a la 
garantía o protección del interés colectivo representado por 
el Estado, vinculados al aseguramiento del principio de segu-
ridad y el principio de calidad de vida mencionados anterior-
mente. Ejemplos de esta subordinación son las áreas recrea-
cionales, el transporte urbano, los conjuntos inmobiliarios, los 
aportes que impone la ley para realizar obras de habilitación 
urbana, entre otros (pp. 94-95). 

 
3.4. Características  

En la doctrina nacional y comparada no existe un catálogo defi-
nido sobre las características de los aportes reglamentarios. Es 
por ello, que, a modo de proposición, consideramos que los apor-
tes reglamentarios tienen siete características básicas: 

Su fuente principal es la norma jurídica. La obligación de ha-
cer, o sea, la de aportar áreas destinadas para recreación, servicios 
públicos complementarios, educación, salud, deporte y otros, 
como consecuencia de los procedimientos de habilitaciones ur-
banas, nace por imperio de un marco normativo y no por volun-
tad de los propietarios o promotores de la habilitación, salvo la 
excepción en las habilitaciones urbanas de oficio donde no es 
obligatorio dichos aportes y las que constan en el tercer párrafo 
del artículo 3 del TUO de la Ley Nº 290904. La obligación de esos 

                                                 
4  Artículo 3.- Definiciones 
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aportes por ejemplo las encontramos en la Ley Nº 29090, Regla-
mento Nacional de Edificaciones reguladas con el D.S. Nº 017-
2006-VIVIENDA y otras normas especiales. 

Figura que solo se da en las habilitaciones urbanas. Según 
las normas jurídicas los aportes reglamentarios solo se dan en los 
procedimientos de habilitaciones urbanas, eso quiere decir que se 
está ante una regulación exclusiva y excluyente solo cuando se 
van habilitar predios rústicos a urbanos; conforme a ello, no está 
permitido y obligado dichos aportes en una subdivisión ordinaria 
de predios u otros actos modificatorios físicos de los predios.  

Es obligatorio y gratuito. Los propietarios o habilitadores ur-
banos que realicen habilitaciones urbanas están obligados a reali-
zar aportes reglamentarios, salvo las excepciones que ya se ha ex-
plicado cuando se ha tratado sobre su fuente. Si no se cumplió 
con la obligación de aportar áreas, los propietarios o habilitadores 
urbanos tendrán que realizar la redención en pago a las entidades 
beneficiarias. Las transferencias de las áreas aportadas a las enti-
dades beneficiarias serán de manera gratuita. 

Son bienes de dominio público. Al respecto, Hernández 
(2017) sostiene que “los aportes reglamentarios, efectuados por 
los propietarios y/o promotores de habilitaciones urbanas, son 
bienes de dominio público” (p. 242). Situación que así está regu-
lado en el numeral 2.2 del artículo 2 del Reglamento de la Ley 
General del Sistema Nacional de Bienes Estatales (aprobada con 
el D.S. Nº 007-2008-VIVIENDA, vigente desde el 16 de marzo 
del 2008): “(…) a) Bienes de dominio público.- Aquellos bienes 

                                                 
(…) 
Están exonerados de realizar aportes reglamentarios los proyectos de inver-
sión pública, de asociación público – privada o de concesión que se realicen 
para la prestación de servicios públicos esenciales o para la ejecución de in-
fraestructura pública. 
(…) 
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estatales, destinado al uso público como playas, plazas, parques, 
infraestructura vial, vías férreas, caminos y otros, cuya adminis-
tración, conservación y mantenimiento corresponde a una enti-
dad; aquellos que sirven de soporte para la prestación de cualquier 
servicio público como los palacios, sedes gubernativas e institu-
cionales, escuelas, hospitales, estadios, aportes reglamentarios, 
bienes reservados (…)”. 

Se formaliza a través de instrumento público. Para que se 
aprueben las recepciones de obras por las municipalidades en los 
procedimientos de habilitaciones urbanas, basta que los habilita-
dores urbanos presenten ante las municipalidades las copias lega-
lizadas notarialmente de las minutas de habilitaciones urbanas. 
Sin embargo, para fines registrales, las minutas de transferencias 
de las áreas aportadas tienen que ser elevadas a escrituras públicas 
(convirtiéndose así en instrumentos públicos).  

Tiene como propietario al Estado. Esto dependerá de los 
aportes reglamentarios realizados, es decir, los titulares pueden 
ser el Estado (representado por la SBN), algún sector ministerial 
del Estado o municipalidades (distritales o provinciales).  

Son inalienables e imprescriptibles. La Constitución Política 
de 1993 regula los bienes de dominio público en el artículo 73, 
donde refiere que estos son inalienables e imprescriptibles. Te-
niendo en cuenta esta norma de mayor jerarquía, lo propio se ha 
hecho en el numeral 2.2 del artículo 2 del Reglamento de la Ley 
General del Sistema Nacional de Bienes Estatales (aprobada con 
el D.S. Nº 007-2008-VIVIENDA). Como los aportes reglamen-
tarios son bienes de dominio público no están sujetos a ser trans-
feridos y menos los terceros pueden adquirirlos por prescripción 
adquisitiva.  

Son inscribibles en el Registro de Predios. Cuando se realizan 
las recepciones de obras en los procedimientos de habilitaciones 
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urbanas, las áreas destinadas como aportes tendrán que ser trans-
feridas a las entidades beneficiarias mediante minuta que será ele-
vada a escritura pública. Estas inscripciones se realizan en el Re-
gistro de Predios de las oficinas registrales competentes. 

 
3.5. La regulación de los aportes reglamentarios como bie-

nes de dominio público 

En la doctrina y en las resoluciones del Tribunal Constitucional 
se han establecido que los bienes inmuebles del Estado, específi-
camente los predios, están clasificados en dos grupos: bienes de 
dominio público del Estado y bienes de dominio privado del Es-
tado. A su vez, los primeros han sido clasificados como bienes de 
uso público y bienes para la prestación de servicios públicos. Al 
respecto, Jiménez (2013) al comentar la regulación prevista en el 
artículo 73 de la Constitución Política de 1993, señala: 

Lo opuesto a la propiedad estatal es la propiedad privada. La 
Constitución regula a una y otra, ratificando lo antes expre-
sado, en el sentido de que la regulación de la propiedad estatal 
se circunscribe a los bienes de dominio público. En efecto, el 
artículo 70 de la Constitución Política establece la configura-
ción esencial de la propiedad privada cuya regulación esen-
cialmente corresponde al Derecho Común y a las leyes cone-
xas de la materia, mientras que la propiedad estatal –concre-
tamente la relacionada con los bienes de dominio público– se 
rige por la normativa del Derecho Público y se accede a ella 
mediante los actos de administración y disposición que regu-
lan los procedimientos. (pp. 263 – 264) 

Como se puede observar, constitucionalmente, los bienes de do-
minio público son inalienables e imprescriptibles. Teniendo en 
cuenta nuestra Carta Magna, también lo propio se ha considerado 
en el numeral 2.2 del artículo 2 del Reglamento de la Ley General 
del Sistema Nacional de Bienes Estatales (aprobada con el D.S. 
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Nº 007-2008-VIVIENDA). En suma, como los aportes regla-
mentarios son bienes de dominio público no están sujetos a ser 
transferidos y menos los terceros pueden adquirirlos por pres-
cripción adquisitiva. 

 
3.6. Los aportes reglamentarios según tipo de habilitaciones 

urbanas 

En las habilitaciones urbanas nuevas. Según lo previsto en el 
artículo 3 del TUO de la Ley Nº 29090, una habilitación urbana 
nueva es aquella que se realiza sobre un terreno rústico. Esta 
puede ser ejecutada por etapas (otorgamiento de la licencia y re-
cepción de obras). Estas etapas pueden ser con venta garantizada 
de lotes, con construcción simultánea de vivienda y/o del tipo 
progresivo. Las habilitaciones urbanas tienen como fin cambiar 
la naturaleza del predio; es decir, de rural o eriazo a urbano. 

Durante la ejecución de obras, en este tipo de habilitación urbana, 
el propietario del predio o el habilitador urbano tendrá que dise-
ñar las vías de acceso (áreas de circulación: peatonal y vehicular), 
redes de distribución para los servicios básicos (agua, desagüe, 
energía e iluminación pública; adicionalmente pueden contar con 
redes de distribución de gas y de comunicaciones). Además, ten-
drá que realizar aportes reglamentarios (que es obligatorio y gra-
tuito) para fines de recreación pública (parques, plazuelas, plazas, 
estadio, coliseo deportivo y otros), para servicios públicos com-
plementarios (mercados, caseta de vigilancia o seguridad, ambien-
tes religiosos, entre otros), para educación, salud y otros fines. 
Todos estos aportes reglamentarios que se realizan son conside-
rados bienes de dominio público, por lo que son inalienables e 
imprescriptibles según la Constitución Política vigente y la Ley de 
la Superintendencia de Bienes Nacionales.  
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En las habilitaciones urbanas ejecutadas. En las habilitacio-
nes de este tipo o modalidad se caracteriza por su ejecución sin 
contar con la respectiva licencia antes de la entrada en vigencia 
de la Ley Nº 29090. Por lo que su saneamiento o aprobación de 
la licencia se realiza en vías de regularización a través del proce-
dimiento de habilitación urbana ejecutada y de ser el caso, la re-
cepción de obras. Este tipo de habilitación urbana, al igual que la 
habilitación urbana nueva, cuenta con dos etapas: aprobación del 
proyecto de habilitación urbana en vías de regularización y me-
diante resolución municipal y la recepción de obras en vías de 
regularización. Actos que son inscribibles en el Registro de Pre-
dios. 

Para que se apruebe la recepción de obras de esta modalidad de 
habilitación urbana en vías de regularización es obligatorio que 
existan aportes reglamentarios y, si se omitió, tendrá que reali-
zarse la redención pecuniaria a favor de las entidades estatales 
beneficiarias. Antes de su aprobación, los funcionarios de la mu-
nicipalidad tendrán que verificar el cumplimiento de la obligación 
de hacer por parte de los propietarios o habilitadores urbanos. 
Para mejor comprensión, presentamos el siguiente ejemplo: 

Antes del año 2007, la empresa RAS INMOBILIARIA 
S.A.C., ejecutó una habilitación urbana sin licencia municipal. 
Ahora, año 2019, desea acogerse al procedimiento de habili-
tación urbana ejecutada regulada en la Ley Nº 29090. Para que 
se acoja a este procedimiento y para que sea aprobada la re-
cepción de obras, necesariamente la empresa debió haber rea-
lizado aportes reglamentarios o acreditarse la redención pecu-
niaria en favor de las entidades estatales beneficiarias. Este 
control o fiscalización estará a cargo de la municipalidad 
donde se ubica el predio habilitado.  

En las habilitaciones urbanas de oficio. Este tipo de habilita-
ción es un procedimiento por el que una municipalidad (provin-
cial o distrital), mediante una resolución, declara la habilitación 
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urbana de un predio inscrito como rústico. Para su procedencia, 
entre otras condiciones establecidas en el artículo 24-A del TUO 
de la Ley Nº 29090, se señala que, en el predio matriz, materia de 
habilitación, el nivel de consolidación de las edificaciones desti-
nadas a vivienda y los servicios complementarios a dicho uso (por 
ejemplo, distribución de agua, recolección de desagüe, distribu-
ción de energía e iluminación pública, distribución de gas, redes 
de comunicaciones, entre otras) deberá estar al 90% del total del 
área útil del predio matriz.  

En las habilitaciones urbanas de oficio, a diferencia de las otras 
modalidades de habilitaciones urbanas, los aportes reglamenta-
rios no son obligatorios. Esto quiere decir, que cuando se declare 
la habilitación urbana de oficio sobre un predio inscrito como 
rústico, el funcionario de la municipalidad no deberá tomar en 
cuenta la existencia o no de los aportes reglamentarios. En con-
creto, es facultativa la existencia de aportes reglamentarios en un 
predio matriz habilitado de oficio por la municipalidad. 

 
4. Origen del Derecho Inmobiliario Registral y su interés 

por el estudio de los aportes reglamentarios que se dan 
en los procedimientos de habilitaciones urbanas  

En realidad, no se sabe la fecha exacta del nacimiento del Dere-
cho Inmobiliario Registral peruano. Lo que sí fue importante y 
relevante para que se consolide esta especialidad fue la creación 
del Registro de Propiedad Inmueble en el Perú con la Ley de 
enero de 1888. Existiendo ya el Derecho Civil (donde los dere-
chos reales forman parte de su estudio) y habiendo nacido for-
malmente el Derecho Registral con la creación del registro jurí-
dico indicado, estamos seguros que la relación entre ambas disci-
plinas y la necesidad de la solución inmediata y especializada de 
la problemática sobre los bienes, dio como fruto la especialidad 
del Derecho Inmobiliario Registral.  
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Ahora, los aportes reglamentarios, como bienes de dominio pú-
blico (cuyos titulares pueden ser el Estado o alguna entidad pú-
blica que forma parte del Estado) y que han nacido como pro-
ducto de los procedimientos de habilitaciones urbanas, son preo-
cupación de estudio por el Derecho Inmobiliario Registral. Esta 
disciplina estudia y regula su constitución, naturaleza jurídica, ti-
tularidad, desafectación, inscripción, publicidad jurídica, su segu-
ridad jurídica y otros aspectos más. 

 
Conclusiones 

El uso frecuente del Derecho Inmobiliario Registral está dando 
paso a una autonomía propia dentro de las ciencias jurídicas. Sin 
embargo, no hay que perder de vista que por más autónoma que 
sea siempre su estudio será en constante relación con las demás 
disciplinas del campo jurídico, una de ellas es con el Derecho Ci-
vil.  

El Derecho Inmobiliario Registral tiene como campo de estudio 
a varios aspectos relacionadas con los bienes inmuebles y dentro 
de estos, lo que hoy cobra relevancia en el boom inmobiliario, son 
los aportes reglamentarios como bienes de dominio público y las 
habilitaciones urbanas como mecanismo para el cambio de la na-
turaleza de un predio (de rural a urbano o de eriazo a urbano). 

Los aportes reglamentarios son predios que han sido destinados 
obligatoriamente por los propietarios o promotores que han ini-
ciado un procedimiento de habilitación urbana. Los aportes re-
glamentarios como bienes de dominio público (cuyo titular es el 
Estado) están destinados para la prestación de servicios públicos, 
para áreas verdes o recreación y, como tal, son inalienables e im-
prescriptibles según lo regulado por la Constitución Política del 
Perú y la Ley del Sistema Nacional de Bienes Estatales. 
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Resumen 

En el presente artículo se analiza problemas generados en la etapa 
de investigación preparatoria referidos a la incautación en los 
delitos permanentes y la aplicación de la extromisión en la etapa 
preparatoria a la luz del Código Procesal Penal. Para ello se ha 
tomado en cuenta lo regulado en la norma procesal penal y civil, 
su análisis en la jurisprudencia y acuerdos plenarios emitidos por 
la Corte Suprema. En ese contexto, se tiene como objetivo 
analizar en qué casos la policía no está facultada para incautar 
bienes o instrumentos provenientes del delito sin autorización 
fiscal o judicial. Asimismo, examinar la relación entre la ausencia 
de la figura jurídica de extromisión en el proceso penal y el 
procesamiento arbitrario de las personas. Para ello se realizó una 
investigación jurídica descriptiva con enfoque cualitativo. Se tiene 
como resultado principal que no es legítimo la incautación de 
bienes e instrumentos provenientes del delito sin autorización 
judicial en casos de delitos permanentes y no es fundada una 
decisión judicial en el ámbito penal que declare inaceptable un 
pedido de extromisión, cuando una persona ha sido incluida en 
un proceso penal por un error en sede fiscal o judicial, pues se 
trata de un tercero legitimado (para actuar) debidamente por un 
acto procesal anterior, por lo que el mecanismo de extromisión 
procesal debe ser una figura genérica y válida en todo ordena-
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miento procesal de manera supletoria, siempre que sea necesario 
para los fines de un proceso. 

Palabras clave: Problemas recurrentes; código procesal penal; 
investigación preparatoria. 

 
Abstract  

This paper analyzes two problems generated in the preparatory 
investigation stage related to the seizure of  permanent crimes 
and the application of  extromission in the preparatory stage in 
the light of  the Criminal Procedure Code. To this end, the 
provisions of  the criminal and civil procedural norm, its analysis 
in jurisprudence and plenary agreements issued by the Supreme 
Court have been taken into account. In this context, the objective 
is to analyze in which cases the police are not authorized to seize 
goods or instruments from the crime without tax or judicial 
authorization. Also, examine the relationship between the 
absence of  the legal figure of  extromission in criminal procee-
dings and arbitrary prosecution of  persons. For this purpose, a 
descriptive-propositive legal investigation was carried out. In this 
regard, we affirm that the seizure of  property and instruments 
from the crime without judicial authorization in cases of  
permanent crimes is not legitimate and a judicial decision in the 
criminal field that declares an extrusion request unacceptable is 
not founded, when a person has been included in a criminal 
proceeding due to an error in fiscal or judicial headquarters, since 
it is a legitimized third party (to act) duly due to a previous 
procedural act, so that the procedural extrusion mechanism must 
be a generic and valid figure in every order procedurally, as 
necessary for the purposes of  a process. 

Keywords: Recurring problems; criminal procedure code; 
investigation preparatory stage. 
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Introducción 

El derecho proceso penal es el conjunto de normas legales, 
necesarias para la aplicación de las consecuencias jurídicas 
previstas en el derecho penal material. Es decir, la atribución de 
responsabilidad penal y las penas a imponer ante determinada 
conducta ilícita. Por lo que el proceso penal, para imponer una 
resolución penal, no debe desarrollarse de cualquier modo, sino 
ordenadamente, pues muchas de las garantías y principios que 
pueden presentarse en las bases del proceso penal podrían verse 
distorsionadas por la estructura incorrecta de las mismas 
(Brinder, 1993).  

Es así que en el presente artículo se analiza problemas que surgen 
en el proceso penal a raíz del Código Procesal Penal, específica-
mente en la etapa de Investigación Preparatoria (etapa que es 
dirigida por el Fiscal y está destinada a reunir elementos de 
convicción que le permitan a éste, decidir si formula o no acu-
sación contra el imputado), como lo son la actuación de la Policía 
Nacional en los casos de Incautación por flagrancia delictiva 
cuando se tratan de delitos permanentes y sobre la posibilidad de 
excluir a una persona incluida por error en la etapa de 
investigación preparatoria, sin que se necesario llegar a la etapa 
intermedia. 

Metodológicamente, el presente estudio fue abordado desde la 
perspectiva de las investigaciones descriptivas y propositivas. Para 
ello se usaron los métodos de la dogmática y la argumentación 
jurídica, principalmente. Asimismo, para el acopio de la infor-
mación se usó la técnica del análisis documental y como 
instrumentos los diferentes tipos de fichas. El procesamiento y 
análisis de los datos se realizaron bajo el enfoque cualitativo. 
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1. Resultados 

 
1.1. Sobre la etapa de investigación preparatoria 

Horvitz y Lopez (2002) señalan que: 

Uno de los grandes cambios que ha traído el proceso de 
reforma lo constituye la etapa de Investigación Preparatoria. 
En la estructura del Código Procesal Penal, la etapa de 
investigación dejará de estar en manos del Juez Instructor y 
pasará a constituirse en la función esencial del Ministerio 
Público. Quedando el juez como un tercero imparcial que 
controlará los actos de investigación (p. 34). 

Al respecto, consideramos que, efectivamente, la investigación 
preparatoria está a cargo del fiscal, quien la organiza 
jurídicamente, dado que debe armar su estrategia jurídica de 
investigación dirigida a esclarecer en lo posible, los hechos 
denunciados e investigados así como individualizar a sus autores 
y partícipes, para lograr tal finalidad los miembros de la Policía 
Nacional cumplen la fundamental labor de apoyo en la realización 
de las pesquisas y diligencias que disponga efectuar el Fiscal. 

Esta etapa, de acuerdo a lo regulado por el inciso 1° del Art. 321 
del Código Procesal Penal (CPP), persigue reunir los elementos 
de convicción, de cargo y de descargo, que permitan al Fiscal 
decidir si formula o no acusación y, en su caso, al imputado 
preparar su defensa. Sin embargo de la mencionada regulación se 
advierte que el legislador limita la finalidad de la investigación 
preparatoria a preparar sólo la acusación, olvidando que las 
actuaciones del Ministerio Público se rigen por el principio de 
objetividad, de modo que si advierte algún indicio de que el hecho 
delictivo no se perpetró o que la persona a quien se le está 
investigando no realizó el hecho delictivo materia de investiga-
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ción, deberá archivar el proceso o consignar todas las circuns-
tancias tanto adversas como favorables para el imputado. 

En dicha perspectiva, Neyra (2010), afirma que: “La investigación 
preparatoria persigue dos finalidades principales: preparar el 
juicio oral y/o evitar juicios innecesarios” (p. 271). Por su parte, 
Iberico (2017) señala que esta etapa puede definirse como el 
conjunto de actuaciones encaminadas a reunir el material fáctico 
necesario que, en su momento merecerá ser juzgado en juicio. 
También sirve para el aseguramiento de personas y cosas y de las 
responsabilidades pecuniarias. De esta manera se advierte que, en 
el marco de las finalidades descritas, se encuentran ciertas 
dificultades en la aplicación de las normas procesales, a fin de 
llevar a cabo una investigación que respete las garantías y 
derechos fundamentales de la persona investigada. 

 
1.2. Sobre la incautación en los casos de flagrancia delictiva 

cuando se tratan de delitos permanentes 

En esta sección es importante partir desarrollando nociones 
generales acerca de la institución de la incautación. El Código 
Procesal Penal considera la incautación como una medida 
cautelar de carácter real, en el que se autoriza a la policía o al fiscal 
durante las primeras diligencias o en el curso de la investigación 
preparatoria a incautar los efectos provenientes del delito o los 
instrumentos con que se hubiera ejecutado, siempre que exista 
peligro en la demora. Por lo que requiere resolución 
confirmatoria del Juez. En ese orden de ideas el Acuerdo Plenario 
N° 05-2010/CJ-116, emitido el 16 de noviembre de 2010, señala 
que: 

La incautación, en cuanto medida procesal, presenta una 
configuración jurídica dual: como medida de búsqueda de 
pruebas y restricción de derechos (…), y como medida de 
coerción (…). En ambos casos en un acto de autoridad que 
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limita las facultades de dominio respecto de bienes o cosas 
relacionadas, de uno u otro modo, con el hecho punible. En 
el primer caso, su función es primordialmente conservativa de 
aseguramiento de fuentes de prueba material y, luego, proba-
toria que ha de realizarse en el juicio oral. En el segundo caso, 
su función es substancialmente de prevención del oculta-
miento de bienes sujetos a decomiso y de impedimento a la 
obstaculización de la averiguación de la verdad. 

La institución de la incautación se encuentra regulada en el 
artículo 218 del Código Procesal Penal, que textualmente 
establece lo siguiente: 

Artículo 218 Solicitud del Fiscal. 

Cuando el propietario, poseedor, administrador, tenedor u 
otro requerido por el Fiscal para que entregue o exhiba un 
bien que constituye cuerpo del delito y de las cosas que se 
relacionen con él o que sean necesarias para el esclarecimiento 
de los hechos investigados, se negare a hacerlo o cuando la 
Ley así lo prescribiera, el Fiscal, solicitará al Juez de la 
Investigación Preparatoria ordene su incautación o exhibición 
forzosa. La petición será fundamentada y contendrá las 
especificaciones necesarias. 

La Policía no necesitará autorización del Fiscal ni orden 
judicial cuando se trata de una intervención en flagrante delito 
o peligro inminente de su perpetración, de cuya ejecución 
dará cuenta inmediata al Fiscal. Cuando existe peligro por la 
demora, la exhibición o la incautación debe disponerla el 
Fiscal. En todos estos casos, el Fiscal una vez que tomó 
conocimiento de la medida o dispuso su ejecución, requerirá 
al Juez de la Investigación Preparatoria la correspondiente 
resolución confirmatoria. 

De tal modo que, haciendo una interpretación literal de lo que 
regula el mencionado artículo, se observa que la incautación 
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puede realizar de dos maneras: En el primer supuesto, es decir 
cuando no existe flagrancia ni peligro inminente de la perpe-
tración de un delito; el fiscal, solicitará al juez de la Investigación 
Preparatoria ordene su incautación o exhibición forzosa. La 
petición será fundamentada y contendrá las especificaciones 
necesarias. En el segundo supuesto, la policía podrá realizar la 
incautación sin autorización previa del fiscal ni orden judicial 
cuando se trata de una intervención en flagrante delito o peligro 
inminente de su perpetración.  

De lo expresado se puede advertir que en el primer supuesto, no 
existen problemas en su aplicación; sin embargo en el segundo 
supuesto se advierte un problema cuando la investigación realiza-
da por el fiscal, versa sobre un delito permanente, en los cuales 
para que la Policía Nacional pueda realizar la Incautación sin 
autorización previa del fiscal o mandato judicial, debe tratarse de 
un caso de flagrancia delictiva, pues en los delitos permanentes 
existen problemas al momento de determinar cuándo se está en 
un supuesto de flagrancia. Por lo que procederemos a desarrollar 
ese tema para que estas Incautaciones puedan llegar a ser 
confirmadas por el juez. 

 
1.3. La flagrancia en los delitos permanentes 

La flagrancia delictiva se encuentra establecida en el Art. 259 del 
Código Procesal Penal, y esta se define cuando el autor es 
sorprendido en el momento mismo de haber cometido el delito. 
En la literatura especializada se sostiene para que exista flagrancia 
son necesarios, una evidencia sensorial, no bastando una 
presunción, por muy probable que se presente la comisión 
delictiva; es necesaria una real perpetración del hecho, no una 
mera sospecha. Además, dícese de la flagrancia, que se clasifica 
en: 
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- Flagrancia estricta o propiamente dicha: Está referido al sujeto 
detenido en el momento mismo de estar ejecutando o 
consumando la conducta delictiva. 

- Cuasiflagrancia: Se da este supuesto cuando ya se ha ejecuta-
do el delito, pero es detenido poco después, ya que no se le 
perdió de vista desde entonces.  

- Presunción de flagrancia: Se configura cuando al agente se le 
encuentra con señales o instrumentos que permitan pensar 
que es el autor del ilícito penal. 

La Constitución Política del Perú faculta a la Policía Nacional       
–cuando no obre mandato judicial u otro supuesto constitucio-
nal– dos usos de la flagrancia: a) para la detención policial; y, b) 
para el allanamiento y registro domiciliario. Estos, en conjunto, 
configuran lo que la jurisprudencia ha denominado como la ne-
cesidad urgente de intervención policial (supra). 

Como es sabido, la detención policial constituye una medida obli-
gatoria que debe adoptar la policía en su especial misión del des-
cubrimiento de los delitos, consistente en la privación de la liber-
tad personal y que es adoptada sin orden judicial, en los únicos 
supuestos de flagrancia delictiva, teniendo como presupuesto 
material a la imputación (San Martín, 2015). Al respecto, Neyra 
(2015) refiere que: “A diferencia de otras medidas, la detención 
en flagrante delito constituye una excepción a la aplicación del 
requisito a la jurisdiccionalidad, que se exige para toda medida 
cautelar” (p. 149).  

En ese orden de ideas, para efectos del presente artículo se 
requiere saber sobre la flagrancia en los delitos permanentes; 
siendo para ello necesario revisar la siguiente discusión doctrina-
ria: Dado que la noción de permanencia, en un primer momento 
suele ser indicativa de una acción o de un estado que se mantiene 
o subsiste en el tiempo. Es decir, de un comportamiento que se 
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está ejecutando o perpetrando, o en todo caso, de algo que acaba 
de cesar en su permanencia, podríamos concluir en la compati-
bilidad de dicha noción con la institución procesal de la 
flagrancia, concretamente, en orden a la definición legal del delito 
que se está cometiendo o acaba de cometerse. Así, la particula-
ridad de los delitos permanentes y los delitos de consumación 
instantánea y efectos permanentes resulta la aparente compatibi-
lidad entre la noción de permanencia que los caracteriza y la 
flagrancia, lo que nos lleva en un primer momento, a la conclu-
sión de que todos los delitos caracterizados por tal noción son 
flagrantes. 

En este marco, el concepto de la flagrancia, es trascendente en 
cuanto a la clasificación de los delitos permanentes, cuando se 
concibe: “…la flagrancia existe mientras dura la permanencia...” 
(García, Gonzales y otros, 2011, p. 48). Esta postura, sustenta la 
tesis en virtud de la cual se afirma que la noción de permanencia, 
presente en los delitos permanentes y los de consumación 
instantánea y efectos permanentes, conlleva por siempre a consi-
derar la existencia de la flagrancia. En tal sentido, se concibe la 
situación flagrante a partir de la noción de permanencia de tales 
delitos, razón por la cual la flagrancia se configura como todo 
hecho punible que se está cometiendo, acaba de cometerse o, en 
fin, de aquél que ha cesado en su continuidad o permanencia. 

Se advierte entonces, que lo primordial a los efectos de la flagran-
cia y su configuración no son los elementos que la integran, sino 
la noción de permanencia de dichos delitos (Puig, 1959). Sin 
embargo, de lo argumentado por este autor es de verse que no se 
ha tenido en cuenta los elementos que integran el concepto de 
flagrancia, esto es, la inmediatez, la percepción sensorial y la 
necesidad y urgencia de intervención, puesto que la noción de 
permanencia, propia de los delitos permanentes y de efectos 
permanentes, no es suficiente o determinante en la verificación 
de la flagrancia delictiva. Pues puede darse el hecho de que aun 
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existiendo la permanencia de una acción delictiva o de un estado 
antijurídico como por ejemplo el de una violación sexual continua 
en el tiempo, no se esté ante la flagrancia. Como, por ejemplo, en 
el caso de secuestro, donde se mantiene al secuestrado o al sujeto 
privado ilegítimamente de su libertad, en el interior de un domi-
cilio o un recinto privado; o en el caso de un delito instantáneo y 
efectos permanentes, como la posesión de sustancias estupefa-
cientes para la distribución por parte de quien se encuentra en su 
domicilio. En ambos supuestos, al no contarse con la percepción 
sensorial acerca de la ocurrencia de estos comportamientos 
criminosos, no podrá hablarse de flagrancia a pesar de la nota de 
permanencia. Al respecto, es importante tener presente el pro-
nunciamiento sucesivo del Tribunal Constitucional referente a la 
flagrancia tradicional o strictu sensu, estableciendo la relación 
inviolable entre la flagrancia y su inmediatez temporal y personal. 

Veamos el siguiente caso: 

Según lo establecido por el Tribunal en reiterada 
jurisprudencia, la flagrancia en la comisión de un delito 
presenta dos requisitos instituibles: a) La inmediatez 
temporal, es decir, que el delito se esté cometiendo o que se 
haya cometido instantes antes; b) La inmediatez personal, esto 
es, que el presunto delincuente se encuentre ahí, en ese 
momento en situación; y con relación al objeto o a los 
instrumentos del delito, que ello ofrezca una prueba evidente 
de su participación en el hecho delictivo (Caso Hilario Cruz, 
Feli Santiago, 2008, Expediente N°01957-2008-PHC/TC). 

Asimismo es necesario la exigencia de un tercer requisito o 
elemento, para que se configure a la flagrancia como tal, esto es: 
la percepción sensorial directa por un tercero del hecho 
delictuoso, es decir solo podrá ser detenido el delincuente in 
fragante si un tercero percibe a través de los sentidos o descubre, 
que esa persona está cometiendo o acaba de cometer un hecho 
delictivo, pues las ideas de descubrimiento, sorpresa y percepción 
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sensorial del hecho delictivo deben ocupar un primer plano en la 
noción de delito flagrante. 

Al respecto, Núñez (2005) considera que la sola noción de 
permanencia en orden a la existencia de la flagrancia, desaten-
diendo su principal elemento, como lo es la percepción sensorial, 
implicaría una valoración a partir del mero conocimiento, de la 
intuición o de la simple sospecha de que se está cometiendo un 
delito, siendo suficiente que los funcionarios policiales estén 
informados acerca de la presunta ocurrencia de un delito perma-
nente o de efectos permanentes. Dicho de otro modo, se amplia-
ría el concepto y con ello el alcance de la flagrancia para restringir 
la libertad personal, el domicilio, cualquier recinto privado en el 
que se desarrolle la intimidad de las personas o cualquier otro 
derecho, sin la correspondiente orden judicial a partir del 
conocimiento, en lugar de la percepción sensorial del delito que 
se esté cometiendo o acabe de cometerse. 

En tal virtud, lo expresado por el Tribunal Supremo español, en 
la sentencia del 29 de septiembre de 1994, en la que se diferencia 
la permanencia de la percepción o evidencia sensorial, en tanto 
que la primera alude a la consumación del delito permanente, por 
estarse realizando en todo momento mientras dure la situación 
antijurídica, siendo que la percepción o evidencia sensorial, 
característica de la flagrancia alude al delito que se está realizando 
o acaba de realizarse y es percibido por alguien. Por consiguiente, 
la permanencia del delito o del estado antijurídico del mismo y la 
evidencia percepción-sensorial, no son coincidentes en la concre-
ción de la flagrancia delictiva, entre otras razones, porque esta no 
determina la estructura o naturaleza del delito, sino la percepción 
que se tiene de una o varias personas que lo cometen o acaban de 
cometerlo y, en el supuesto de la cuasiflagrancia, por la 
presunción fundada acerca de una o varias personas que por 
encontrarse en el mismo lugar donde se ha cometido el delito o 
cerca, con objetos, armas o instrumentos, en una relación de 
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tiempo inmediata –a poco de haberse cometido el hecho–, se 
consideran autores o partícipes. 

Significa entonces, que la permanencia en el tiempo, tanto de la 
acción delictiva, en lo que respecta a los delitos permanentes, 
como del estado antijurídico, en cuanto a los delitos de 
consumación instantánea y efectos permanentes, por sí sola no 
es determinante para hablar de la presencia o de la percepción 
sensorial de la situación flagrante. En este sentido, merece 
especial atención lo referido por Manzini y Marino (1987), 
quienes a pesar de afirmar que la permanencia de un delito no es 
suficiente en orden a la flagrancia, es del criterio que se 
configuraría si se sorprende al agente de delito en el acto de 
cometerlo: “...en el acto de mantener, activa o pasivamente, el 
estado de permanencia...” (p. 345). Como se advierte, este 
planteamiento hace depender la flagrancia de la noción de 
permanencia. Como se ha advertido, según nuestra ley procesal, 
la flagrancia propiamente dicha ocurre cuando el agente es 
sorprendido en el acto de cometer el delito. 

Lo afirmado por Manzini y Marino (1987), en cuanto sostienen 
que la flagrancia puede consistir en la sorpresa o el 
descubrimiento de quien mantiene el estado de permanencia de 
un delito, guarda relación con la definición legal contenida en la 
norma procesal referida por el primero, en la que se ha previsto 
“...El delito permanente es flagrante hasta tanto haya cesado la 
permanencia...”. A partir de esta norma, podría reconocerse la 
validez del razonamiento al que arriban los autores. Sin embargo, 
esta previsión legal ajena al CPP desconoce la esencia de la 
flagrancia, entendida como noción fáctica, objetiva, inmediata, 
presente y necesitada de urgente intervención, cuya concreción 
solo puede partir de la percepción sensorial en relación a una o 
varias personas que comenten o acaban de cometer un delito, o 
de la presunción con respecto a quienes por encontrarse en el 
mismo lugar de su comisión o cerca de este, con objetos, 
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instrumentos o armas, se presumen son sus autores o partícipes, 
todo ello con independencia de si el delito es permanente o no. 
Por tanto, la flagrancia no versa sobre la sorpresa o el 
descubrimiento de una persona en el acto de mantener, activa o 
pasivamente, el estado de permanencia de un delito; “...flagrante 
es el hecho que se está realizando o ejecutando por alguien y es 
observado por un funcionario o particular” (Artiaga, 2002, p. 
567). 

Finalmente, la permanencia implica la infracción se consume 
permanentemente a través del tipo. Al respecto, la sentencia del 
Tribunal Supremo español de 29 de septiembre de 1994 señala: 

...la permanencia significa que la infracción se está 
consumando todo el tiempo en que dura la situación 
antijurídica, en tanto que la flagrancia exige la evidencia 
sensorial de que el delito se está produciendo, siendo así que 
el flagrante es tan evidente como perceptible para cualquiera, 
porque no hay evidencia, cuando únicamente concurran 
sospechas de su existencia, las que precisamente, se pretenden 
confirmar o rechazar con el registro... 

 
1.4. Postura del Tribunal Constitucional  

Teniendo en cuenta lo señalado líneas arriba; al respecto el 
Tribunal Constitucional en el Exp. N° 03691-2009-PHC/TC, 
expresa los siguientes criterios: 

…Que la flagrancia es un instituto procesal con relevancia 
constitucional que debe entenderse como una evidencia del 
hecho delictuoso respecto de su autor. Así, la flagrancia se 
configurará cuando exista un conocimiento fundado, directo 
e inmediato del hecho punible que se viene realizando o que 
se acaba de realizar instantes antes, situación en la que, por su 
particular configuración, es necesaria la urgente intervención 
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de la Policía para que actúe conforme a sus atribuciones. En 
este sentido, lo que justifica la excepción al principio 
constitucional de la reserva judicial para privar de la libertad a 
una persona es la situación particular de la urgencia que, en el 
caso, concurriendo los requisitos de la inmediatez temporal e 
inmediatez personal de la flagrancia delictiva, comporta su 
necesaria intervención. 

Que, por tanto, y estando a lo anteriormente expuesto, resulta 
legítimo el ingreso de efectivos de la Policía Nacional en el 
domicilio de una persona sin su previa autorización siempre 
que se tenga conocimiento fundado, directo e inmediato, que 
deje constancia evidente de la realización de un hecho 
punible, el gravísimo peligro de su perpetración o en caso de 
la persecución continuada del infractor que se refugia en él. 
Ello implica que el objetivo de tal intromisión domiciliaria no 
es otro que la urgente intervención a efectos de detener al 
infractor, evitar que se cometa el hecho punible y, acceso-
riamente, efectuar las investigaciones y/o los registros con 
ocasión del delito en cuestión (decomiso de los objetos del 
delito, entre otros). 

Que en este contexto se concluye que la intervención ur-
gente sancionada para los casos de flagrancia se justifica 
constitucionalmente respecto de los delitos de consumación 
instantánea, pues en los delitos permanentes no se configu-
raría, en principio, la situación de urgencia que impida recabar 
la autorización judicial correspondiente. Por consiguiente, en 
los delitos de tenencia de armas, drogas, contrabando y otros, 
cuya posesión continuada se indica como almacenada al 
interior de un domicilio, se requerirá la previa autorización 
judicial; pues, aun cuando puedan presentarse de manera 
concurrente los requisitos de la flagrancia delictiva, en los 
delitos permanentes se presenta el decaimiento del supuesto 
de la extrema urgencia. 
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Además de que un hecho resaltable a todas luces es que 
la intervención urgente sancionada para los casos de 
flagrancia se justifica constitucionalmente respecto de los 
delitos de consumación instantánea, pues en los delitos 
permanentes no se configuraría, en principio, la situación de 
urgencia que impida recabar la autorización judicial 
correspondiente. Por consiguiente, en los delitos de tenencia 
de armas, drogas, contrabando y otros, cuya posesión 
continuada se indica como almacenada al interior de un 
domicilio, se requerirá la previa autorización judicial; pues, 
aun cuando puedan presentarse de manera concurrente los 
requisitos de la flagrancia delictiva, en los delitos permanentes 
se presenta el decaimiento del supuesto de la extrema 
urgencia (fundamento 19 de la STC). 

De lo ya manifestado, se desprende que, no puede hablarse de la 
sorpresa del delito que se está cometiendo, menos aún sobre el 
que acaba de cometerse, por cuanto la permanencia del estado 
antijurídico que tiene lugar en el ocultamiento no es objeto de la 
sorpresa, sino de una indagación previa que da lugar a una 
“percepción sensorial” posterior. Entonces queda claro que no 
existe flagrancia en los delitos permanentes, en cuyos casos la 
policía requiere autorización judicial para incautar bienes o 
instrumentos provenientes de la comisión de un hecho delictivo, 
conforme lo ha reconocido también la Corte Suprema en la 
(Casación N° 842-2016-Sullana), al señalar que no existe 
flagrancia cuando la sindicación se ha obtenido por información 
indirecta, a través de manifestaciones o confidencias de terceras 
personas –al no haber sido percibidos los hechos con sus 
sentidos–, o cuando solo se percibió la simple cercanía del dete-
nido al lugar donde aconteció el delito, es por eso que la 
jurisprudencia glosada precisa que al delincuente –además– se le 
encuentre en relación con aspectos de delito (objetos, instru-
mentos, efectos, pruebas o vestigios materiales), que proclamen 
su directa participación en la ejecución de la acción delictiva. 
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Estando a lo anterior es evidente que si la incautación de bienes 
–muebles o inmuebles– de una persona sindicada con la comisión 
de un delito se realizó fuera de una situación de flagrancia 
delictiva, nos encontraremos ante una actuación policial arbitraria 
por lesionar los derechos fundamentales a la libertad personal del 
intervenido, posibilitando al abogado el uso de instituciones 
procesales que beneficien a su defendido. 

 
1.5. Posibilidad de exclusión de personas investigadas en la 

etapa de investigación preparatoria 

Dentro de la etapa de Investigación Preparatoria, otro de los 
problemas frecuentes, se da en los casos de investigación y 
enjuiciamiento por la comisión de un delito a personas implicadas 
por un error o haber transitado por casualidad cerca del lugar de 
los hechos donde se produjo el ilícito penal. Pese a no existir una 
sindicación del agraviado o de los testigos de cargo, siendo some-
tidas a todo un largo proceso penal que comprende una serie de 
actos y etapas. Los cuales son: la investigación preparatoria, la 
etapa intermedia y el juzgamiento donde las partes procesales 
tienen que probar su teoría del caso para recién allí obtener una 
sentencia absolutoria. En este caso, la persona incluida indebida-
mente en el proceso penal, por los esfuerzos desplegados en el 
afán de acreditar su inocencia, se ve perjudicada económica y 
moralmente la persona. 

Respecto a esta situación, es menester no solo proponer el uso de 
la extromisión en el derecho procesal penal por la necesidad que 
ameritan las detenciones arbitrarias por deficiente identificación 
e individualización del imputado, sino también argumentar por 
qué es viable y cómo debe de aplicarse. En tal sentido, al no existir 
una figura que alcance a satisfacer estos fines, apelamos a la 
Primera Disposición Final del Código Procesal Civil por la cual 
«Las disposiciones de este Código se aplican supletoriamente a 
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los demás ordenamientos procesales, siempre que sean compati-
bles con su naturaleza». La figura de la extromisión propia del 
derecho procesal civil es aplicada supletoriamente ya que el 
juzgador no puede dejar de administrar justicia por vacío o 
deficiencia de la ley, pero consideramos que no basta dicha 
aplicación supletoria sino resulta necesario su implementación en 
el proceso penal ya que permitiría a las personas vinculadas 
indebidamente en un proceso penal ser excluidas oportunamente 
del mismo. 

 
1.6. Sobre la institución de la extromisión 

La extromisión es el mecanismo procesal que faculta al juez de 
oficio o a pedido de parte, para decidir la exclusión del proceso 
de un tercero legitimado, ya sea porque el interés jurídico 
relevante que le permitió su intervención ha desaparecido o 
nunca existió. Siendo esta figura regulada en el Código Procesal 
Civil en su Artículo 107, que señala: “Excepcionalmente, en cual-
quier momento el Juez por resolución debidamente motivada, 
puede separar del proceso a un tercero legitimado, por considerar 
que el derecho o interés que lo legitimaba ha desaparecido o 
haber comprobado su inexistencia.” (Ministerio de Justicia, 2007, 
p. 45). Al respecto, es importante señalar que en este dispositivo 
se regula la posibilidad que el juez separe al tercero legitimado, 
excepcionalmente, y cuando reconozca que ya hay derecho o 
interés para que siga interviniendo; en tal momento el juez dicta 
la resolución “motivada” para la extromisión. Está dentro de las 
facultades de dirección que tiene el juez en el proceso civil. La 
intervención de terceros es de indudable importancia en los 
procesos de expropiación. 

Según Sagastegui (2003), “La motivación de las sentencias y 
resoluciones consisten en el conjunto de razonamientos de hecho 
y de derecho, en los cuales el juez apoya su decisión y que se 



ROSHAN MELGAREJO, JORGE NOVOA & OLINDA VIDAL 

120 

consignan habitualmente en los considerandos del fallo” (pp. 
261-262). Al respecto, debemos señalar que un tercero se integra 
al proceso, porque invoca un interés legítimo, se convierte en un 
tercero legitimado participando como litisconsorte de una de las 
partes. Regulando el llamamiento posesorio, se establece, si el 
denunciado comparece al proceso y reconoce que es poseedor, se 
produce una extromisión del demandado, ya que queda fuera de 
la relación jurídica procesal y el mismo proceso. Si el llamamiento 
al proceso indica que es el poseedor responsable, este queda en 
reemplazo del demandado original, el proceso continuo con este 
poseedor que se atribuye la legitimidad de la posesión quedando 
excluido el demandado, porque no tiene un interés legítimo. En 
tal sentido, tenemos que la figura jurídica de la extromisión se ha 
venido aplicando de manera supletoria en el Proceso Penal de 
manera muy reducida. Pues de la búsqueda realizada en el sistema 
integrado judicial de la Corte Superior de Justicia de Áncash, se 
determina que su aplicación en el proceso penal es escasa. 

A no existir una regulación taxativa de la figura de extromisión 
en el proceso penal se puede señalar que esta figura en el proceso 
penal se materializa en un procedimiento. Asimismo, en el 
proceso civil, en el que existe de por medio una litis o lite, en 
términos del procesalista Carnelutti, pero en todos los casos no 
hay otro objeto que obtener la justa composición del litigio. Esta 
composición atañe a la cualidad de las partes, en este caso, en el 
proceso penal se deduce una relación de derecho sustantivo y las 
partes están investidas de las facultades necesarias para hacerla 
valer o contradecirla, según sea su naturaleza. Ahora bien, si el 
imputado original en un proceso mediante las actuaciones de 
identificación e individualización, termina siendo confundido por 
otro queda comprendido a causa de error material, se advierte 
que el proceso se ha desnaturalizado y por consiguiente será 
insustancial e incapaz de alcanzar sus propios fines (Catacora, 
1996). 
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1.7. Sobre la necesidad de implementar el instituto de la 
extromisión en el proceso penal peruano 

Se considera necesario implementar el instituto de la extromisión 
en el proceso penal peruano, en mérito a los siguientes argumen-
tos: Se considera que esta institución, se debe aplicar en los casos 
de: a) Detenciones arbitrarias por deficiencia en la identificación 
del imputado abordando la situación en la cual el operador en 
sede fiscal o judicial equivoca la identidad de la persona vinculado 
al hecho delictivo investigado y termina comprendiendo penal-
mente a otra de nombres iguales y/o similares, causando su 
detención o haciéndola inminente. b) Cuando una persona se ve 
implicada por un error o haber transitado por casualidad cerca 
del lugar de los hechos donde se produjo el ilícito penal, pese a 
no existir una sindicación del agraviado o de los testigos de cargo. 

En esos casos, como por ejemplo en el primero; al existir una 
deficiente identificación del imputado se advierte la ausencia de 
una figura jurídica que permita regularizar la situación de los 
detenidos por causa del error o equivocación en la vinculación 
con el hecho punible. Por lo que la persona se ve sometido a todo 
un largo proceso penal que comprende una serie de actos y etapas 
tales como la investigación preparatoria, la etapa intermedia y el 
juzgamiento donde el Ministerio Público y los coprocesados si se 
tratara de pluralidad de sujetos tienen que probar cada uno su 
teoría del caso para recién allí obtener una sentencia absolutoria. 
Por lo que en la práctica judicial se han advertido serios proble-
mas. Entre ellos, el indebido uso de la cuestión previa, el 
sobreseimiento y la sentencia absolutoria, originando condiciones 
de dilación, recarga e impunidad procesal. Además de perjudicar 
económica y moralmente al investigado. 

De modo tal que, ante casos como este, se plantea que la subsana-
ción del error debe pretenderse en el mismo proceso penal y ante 
el mismo órgano jurisdiccional. Es decir, la figura de la extromi-



ROSHAN MELGAREJO, JORGE NOVOA & OLINDA VIDAL 

122 

sión aplicada al derecho procesal penal. Pues debido a la ausencia 
del instituto de la extromisión en el sistema procesal penal 
peruano se procesa injustamente a personas inocentes, quienes se 
ven obligados a estar inmersos dentro de un proceso penal, hasta 
que se advierta de su situación. Asimismo, se producen gastos 
innecesarios para el Estado. En ese sentido resulta necesario 
aplicar la figura de la extromisión dentro del proceso penal, hará 
que los operadores jurídicos (jueces y fiscales) realicen una 
adecuada individualización a las personas a quienes se les imputa 
un hecho y determinen su vinculación de manera suficiente con 
el ilícito penal. Así como que evitara se realicen investigaciones 
innecesarias y facilitara que una persona comprendida por error 
en un proceso sea extraída a pedido de la misma y cuando el juez 
advierta que no se trata de la persona imputada comprobando 
que su incorporación fue incorrecta. 

 
Conclusiones 

La investigación preparatoria, debe ser realizada por el Ministerio 
Público de manera objetiva y completa. Respetando los derechos 
y garantías de la persona que viene investigando. Pues, la proble-
mática de las detenciones arbitrarias por deficiente identificación 
e individualización es un tema recurrente que amerita una aten-
ción detallada y un tratamiento procesalmente efectivo. Que debe 
ser resuelto dentro de la etapa de investigación preparatoria. Ello 
con el mecanismo de extromisión procesal que es una figura 
genérica y válida para ser aplicada en todo ordenamiento procesal 
de manera supletoria, siempre que su uso sea necesario para 
alcanzar los fines naturales de un proceso. 

En los delitos permanentes no puede hablarse de la sorpresa del 
delito que se está cometiendo, menos aún el que acaba de come-
terse, por cuanto la permanencia del estado antijurídico que tiene 
lugar en el ocultamiento no es objeto de la sorpresa, sino de una 
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indagación previa que da lugar a una “percepción sensorial” 
posterior. Por lo que, la Policía Nacional no podrá incautar bienes 
o instrumentos provenientes del delito materia de investigación 
en un proceso penal (en los casos de delitos permanentes) sin la 
autorización del fiscal o mandato judicial, sin que se cumpla con 
el requisito de extrema urgencia. 
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Resumen 

El presente estudio analiza dogmática y jurídicamente los aspec-
tos objetivos y subjetivos en los delitos de omisión impropia te-
niendo como principal incidencia lo resuelto por Corte Suprema 
en el Recurso de Nulidad Nº 2174-2017-Lima. Consecuente-
mente, los delitos de omisión impropia están regulados por el ar-
tículo 13 del Código Penal, y conceptualmente son aquellos he-
chos punibles donde el agente que lleva a cabo la omisión está 
obligado como garante a la evitación del resultado. Por lo tanto, 
esta omisión involucra a la propia realización del tipo penal me-
diante una comisión por omisión, es decir, un hacer activo. 

Palabras clave: Aspectos objetivos; aspectos subjetivos; conoci-
miento; delitos; omisión impropia; posición de garante. 

 
Abstract 

This research examines aspects of dogmatic and legally objective 
and subjective factors in the crimes of omission misconduct tak-
ing as the main incidence as resolved by the Supreme Court in 
the invalidation appeal Nº 2174-2017-Lima. Consequently, the 
crimes of omission misconduct are regulated by article 13 of the 
Penal Code, and are conceptually those punishable acts where the 
agent that carries out the omission is obliged as a guarantor to 
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avoidance of a result, therefore this omission involves the carry-
ing out of that type of offense by a commission by omission, that 
is to say, a make active. 

Keywords: Objective aspects; subjective aspects; knowledge; 
crimes; improper omission; position of guarantor. 

 
1. Introducción 

Hoy en día hablar de los denominados delitos de omisión, de 
cierta forma, evoca una discusión dogmática respecto a su conte-
nido (estructura dogmático-normativa). En ese sentido, el obje-
tivo del presente trabajo se centra en efectuar el desarrollo dog-
mático-jurídico penal de los aspectos objetivos y subjetivos de los 
denominados “delitos de omisión impropia”. Para ello, es sustan-
cial hacer un repaso de la jurisprudencia de la Corte Suprema res-
pecto al tema; todo ello con la contrastación y análisis de la doc-
trina autorizada y especializada. 

Por cuestiones de una mejor comprensión del tema, se ha divi-
dido el presente estudio en cinto tópicos importantísimos, par-
tiendo desde un inicio con los antecedentes de lo resuelto por la 
Corte Suprema en el Recurso de Nulidad Nº 2174-2017-Lima, 
sobre el tema antes mencionado. En segundo lugar, se analiza 
exhaustivamente las generalidades de los delitos de omisión. En 
tercer lugar, por cuestiones metodológicas se efectúa un breve 
repaso sobres los aspectos conceptuales de la omisión propia 
como la omisión impropia. En la cuarta parte del trabajo se tiene 
en consideración lo relativo al contenido y composición de los 
delitos de omisión impropia, partiendo por su concepto, sus ele-
mentos objetivos y subjetivos, que a consideración nuestra son 
vitales para la comprensión del tema aquí tratado. Finalmente, se 
concluye con algunas reflexiones finales, de acuerdo al caso con-
creto y sobre el cual ha recaído el Recurso de Nulidad, esto, con 
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el único fin de hacer entendible la temática propuesta. Por lo 
tanto, el presente estudio se deja a disposición de la comunidad 
jurídica para su apreciación crítica, observaciones y aportes; pues, 
como es de conocimiento general no hay un trabajo definitivo y 
siempre hay algo que contribuir con sus aciertos y limitaciones. 

 
2. Antecedentes de lo resuelto por la Corte Suprema 

En el Recurso de Nulidad Nº 2174-2017-Lima, de fecha veinti-
trés de enero del dos mil dieciocho, interpuesto por la encausada 
Ariana Josselyn Taype Zuazo contra la sentencia de fojas ocho-
cientos ochenta y tres, de ocho de junio de dos mil diecisiete, que 
la condenó como autora por omisión impropia del delito de pa-
rricidio en agravio de Lihan Leandro Manuel Tinoco Taype a 
trece años de pena privativa de libertad y al pago de quince mil 
soles por concepto de reparación civil; donde, la Corte Suprema 
se pronunció respecto al tema de la omisión impropia, conforme 
al criterio plasmado en el fundamento de derecho undécimo de 
la sentencia objeto de análisis, y del cual se transcribe textual-
mente lo siguiente: 

UNDÉCIMO. Que desde el artículo 13 del Código Penal los 
delitos que consistan en la producción de un resultado –resul-
tado material ya sea de lesión o de peligro– pueden cometerse, 
cumpliéndose determinados elementos típicos, objetivos y 
subjetivos, por omisión. Es la modalidad de omisión impro-
pia. 

Es sabido, y la sentencia recurrida los enumera, que en estos 
casos, en la perspectiva objetiva, han de concurrir tres ele-
mentos, coincidentes con los delitos omisivos puros: a) una 
situación típica, b) ausencia de la acción determinada que le 
era exigida al agente, y c) capacidad de realizarla. Además, han 
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de concurrir tres requisitos específicos: (i) la posición de ga-
rante, (ii) la producción del resultado y (iii) la posibilidad de 
evitarlo (Conforme: STSE 537/2005, de 25 de abril). 

Se resalta la inacción como acto positivo, que se produce 
cuando el obligado estaba a actuar en defensa del bien jurí-
dico. El agente, por lo demás, a los efectos del denominado 
“juicio de identidad” –siempre de carácter normativo–, ha de 
tener el dominio material y directo de la causa fundamental 
del resultado. 

En el aspecto subjetivo, el agente debe conocer las circuns-
tancias que generan su deber o conocimiento de la situación 
de hecho que genera su deber de actuar (la posición de garante 
y el peligro de producción del resultado) y su propia capacidad 
de acción para evitar el resultado, y sin embargo decide no 
actuar (STSE 459/2013, de veintiocho de mayo). El agente 
debe conocer que tiene el deber de intervenir en la situación 
que se presenta y debe comprender al omitirlo que su inter-
vención podría evitar el resultado de lesión o de peligro 
(STSE 1697/2002, de diecinueve de octubre). El dolo, por 
otro lado, ha de estar definitivamente probado. 

 

3. Generalidades sobre los delitos de omisión 

Para poder dar una aproximación conceptual de los delitos de 
omisión, hay que tener en cuenta lo afirmado por Villa Stein 
(2014): 

Hay una modalidad de comportamiento humano que pode-
mos llamar silencio conativo para el alcance de determinada 
meta o propósito debidamente anticipada por el agente, o 
para mantenerse en dicho estado (de silencio) por el motivo 
que sea, pero debiendo y pudiendo actuar, infringiendo así 
una norma imperativa o prohibitiva. A este particular estado 
de silencio se le conoce con el nombre de omisión (p. 331). 
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Así mismo, las ideas de Muñoz & García (2010) son eminentes 
para poder comprender la naturaleza de este tipo de delitos, por 
ello señalan lo siguiente: 

El comportamiento humano no se agota con el ejercicio ac-
tivo de la finalidad, sino que tiene también un aspecto pasivo, 
constituido por la omisión. Este aspecto pasivo del actuar hu-
mano puede ser penalmente relevante. La conducta que sirve 
de base a la norma penal y que ésta regula puede consistir, 
pues, tanto en un hacer, como en un no hacer. El Derecho 
penal no sólo contiene normas prohibitivas sino también, aun-
que en menor medida, normas imperativas que ordenan acciones 
cuya omisión puede producir efectos socialmente nocivos. La 
infracción de estas normas imperativas es lo que constituye la 
esencia de los delitos de omisión (p. 237). 

La omisión en sí misma no existe. La omisión es la omisión de 
una acción que se puede hacer y, por eso mismo, está referida 
siempre a una acción determinada, cuya no realización constituye 
su esencia. La posibilidad de acción es, por consiguiente, el ele-
mento ontológico conceptual básico común tanto a la acción, 
como a la omisión (Muñoz & García, 2010, p. 238). 

Del artículo 11 del Código Penal –en adelante CP– se desprende 
que son delitos tanto las “acciones” como las “faltas”, ya sean 
indistintamente dolosos o culposos penadas por la ley. Entonces, 
la dogmática penal distingue los tipos penales según expresen en 
la forma de la infracción de una prohibición de hacer o en la 
forma de una desobediencia a un mandato de acción, pues según 
Bacigalupo (1996): 

En el primer caso se trata de delitos de comisión; en el su-
puesto segundo de delitos de omisión. Lógicamente es posi-
ble que todos los delitos de comisión se expresen en la forma 
de delitos de omisión, así como también es posible que los 
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delitos de omisión sean expresados en la forma de la prohibi-
ción de acciones. En los delitos de comisión se sanciona la 
omisión de otras acciones que hubieran sido las adecuadas al 
derecho y también en los de omisión se sanciona la realización 
de una acción que no es la mandada (p. 223). 

Asimismo, Villavicencio (2013) señala: 

La omisión es una forma típica de prohibir acciones (…). Por 
ello, la omisión es un concepto de carácter normativo1 en refe-
rencia a una acción determinada y exigida en una situación 
social concreta siempre que el sujeto tenga capacidad psicofí-
sica para esta acción (…). Ejemplo: omite quien no presta au-
xilio inmediato a un herido que encuentra en una autopista 
(artículo 127 del Código Penal) (p. 651). 

Adviértase –indica Mir Puig (2011)– que, “el tipo de omisión no 
requiere la pasividad física del autor, sino que precisamente suele 
cometerse mediante la realización de una conducta activa distinta 
de la ordenada” (p. 315). En ese orden de ideas, el citado autor 
ejemplifica de la siguiente manera: 

Quien encuentra a un excursionista en una situación de grave 
peligro para su vida, puede cometer el delito de omisión de 
socorro del articulo 195 CP español a través, precisamente, de 
la conducta positiva representada por el marcharse del lugar 
de peligro. (Mir Puig, 2011, p. 315) 

                                                 
1 Al respecto Mir Puig (2011) señala que: El significado normativo de los tipos 

de omisión (…) tienen como base la infracción de una norma preceptiva, 
que obliga a una determinada cooperación deseable. El injusto del delito de 
acción consiste en una intervención activa nociva que en principio una 
norma prohíbe; el injusto de la omisión consiste en hacer algo distinto a la 
prestación deseable obligada en principio por una norma preceptiva (p. 315). 
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Por cuestiones didácticas y para una mejor comprensión de au-
diencia se desarrolla brevemente aspectos conceptuales referen-
tes a la omisión pura o propia y la omisión impropia. No obs-
tante, como se desprende del título del presente trabajo, el análisis 
dogmático gira, principalmente, en torno a este último. 

 

4. Omisión propia 

La omisión propia también es conocida como omisión pura y 
comprende los delitos frecuentes que tienen una connotación que 
suponen un hacer impuesto por la norma. Además, puede invo-
lucrar una prestación o asistencia que la ley le recurre a realizar de 
acuerdo a un deber general de solidaridad. Welzel (1956) sostiene 
“Implica trasformar una realidad mala en una buena. Se trata, por 
lo tanto, de tipos de imposición: el delito mismo contiene la im-
posición de un hacer (p. 205). 

Por su parte, Zaffaroni (2009) indica que: “Los tipos omisivos propios 
son muy excepcionales en las leyes: son los tipos omisivos cuyo 
sujeto activo no es calificado, o sea, que pueden ser cometidos 
por cualquier persona” (p. 128). Asimismo, Muñoz & García 
(2010) refiere que, en los delitos de omisión pura o propia “se 
castiga la simple infracción de un deber de actuar, sin más. Estos 
delitos de omisión pura equivalen a los delitos de simple activi-
dad” (p. 240). De igual forma, Wessels, Beulke, & Satzger (2018) 
manifiestan que, “los delitos de omisión propia son aquellos de-
litos que se reducen a la infracción de una norma de mandato, es 
decir, a la mera omisión de una actividad exigida por la ley” (p. 
490). 

 

5. Omisión impropia 

Implica un intervenir positivo podría ser trasformado algo bueno 
en malo. La vida humana activa consiste, en gran parte, en man-
tener las series de evolución de la vida en sus cauces normales. 
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Por ejemplo: el criar los niños por los padres, es una previsión 
activa permanente tendiente a conservar y fomentar lo bueno (la 
vida, la salud etc.)2, (Welzel, 1956, p. 206). Por su parte, Zaffaroni 
(2009) señala que: 

En los tipos omisivos impropios los sujetos activos siempre son 
calificados (invariablemente se trata de delicto propia). Si bien 
todos los tipos omisivos son circunstanciados (exigen una si-
tuación típica), la calificación del sujeto activo en los impro-
pios significa que éste se halla vinculado por un especial deber 
de preservación o cuidado respecto del bien jurídico ofendido (di-
ferente al del resto de las personas) que en esa situación típica 
le obliga a garantizarlo, es decir, que la situación y su condi-
ción lo colocan en una posición de garante (p. 128). 

Al respecto, son considerables las aportaciones de Wessels, Beu-
lke & Satzger (2018) quienes señalan que, los delitos de omisión 
impropia son aquellos hechos punibles en los que quien llevan a 
cabo la omisión está obligado como garante a la evitación del re-
sultado y en los que la omisión corresponde valorativamente a la 
realización del tipo legal mediante un hacer activo. 

El hecho será, entonces, antijurídico cuando el autor en el caso 
concreto tuvo una posición de garante que le imponía evitar el 
resultado. Como ocurre en el caso correspondiente de los ele-
mentos de la autoría, aquí no resulta suficiente para el nacimiento 
del deber jurídico con la existencia objetiva de los elementos que 
fundamentan la posición de garante (Roxin, 1979). 

                                                 
2 Así, el mismo Welzel (2009, p. 206) ejemplifica manifestando que: La madre 

que no alimenta a su hijo, lo mata en la misma forma que la que lo ahoga. 
En cuanto alguien, de acuerdo con las órdenes de la vida social, está puesto 
como “garante” (tema que más adelante se abordará) para conservar lo 
bueno y adecuado al tipo (la vida, la salud, etc.), actúa típicamente, lo mismo 
que en un delito de comisión, si omite impedir la producción de lo malo. 
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5.1. Elementos objetivos 

 

5.1.1. Situación típica 

La omisión típica es siempre un comportamiento diferente al 
prescrito por la norma, que puede consistir en acciones realizadas 
en el momento de producirse el resultado o previamente, cuando 
el agente se incapacita o coloca en una situación o estado que le 
impide la realización de la acción que el tipo prescribe (Zaffaroni, 
2009). 

El tipo omisivo sistemático tiene siempre la característica de ser 
circunstanciado, porque define una situación típica y solo en esa 
situación típica el comportamiento diferente del prescripto revela 
una violación al precepto derivado del tipo. La conducta típica 
expresa la violación de la norma porque no se dirige al fin orde-
nado. Cuando se dirija al fin ordenado, pero no alcance el resul-
tado mediará siempre una atipicidad dolosa, aunque pueda haber 
tipicidad culposa (Zaffaroni, 2009). Al respecto, Bacigalupo 
(1996) señala que: 

El primer elemento del tipo objetivo de los delitos de omisión 
–ya sean propios o impropios– es la situación de hecho de la 
que surge el deber de realizar una determinada acción. Esta 
situación representara en todos los casos un peligro para un 
bien jurídico (p. 227). 

 
5.1.2. Ausencia de la acción determinada que le es exigida 

al agente 

Debe entenderse como aquella infracción del agente al deber de 
actuar [omitir], y en efecto, hay un abandono de ejercicio de la 
acción designada normativamente. Con la ausencia de la acción 
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el sujeto agente crea un peligro o lesiona un bien jurídico. Enton-
ces, este responderá por esa lesión, como ocurriría de igual ma-
nera si la hubiera causado mediante una acción positiva [un ha-
cer]. 

En ese sentido, la ausencia de la acción determinada debe ser idó-
nea para acarrear un peligro o lesión (adecuado) al bien jurídico 
determinado por la ley, y la consecuente producción del daño al 
bien jurídicamente tutelado. 

 
5.1.3. Capacidad de realizar la acción 

Respecto a este punto, Muñoz & García (2010) afirman que: 

La comprobación de que alguien ha omitido una acción que 
podía haber realizado es todavía insuficiente para generar un 
juicio de desaprobación sobre la omisión. No siempre que 
podemos realizar una acción (abofetear a alguien), debemos 
realizarla. “Omitir” es un verbo transitivo, siempre se omite 
“algo”. La omisión penalmente relevante sólo puede ser, 
pues, la omisión de una acción esperada. De todas las accio-
nes posibles que un sujeto puede realizar, al ordenamiento ju-
rídico-penal sólo le interesa aquélla que espera que el sujeto 
haga (auxiliar, socorrer, impedir que se cometa un delito, etc.), 
porque le impone el deber de realizarla (p. 238). 

El delito omisivo consiste siempre, por tanto, en la omisión de 
una determinada acción que el sujeto tenía obligación de realizar 
y que podía realizar. En consecuencia, el delito de omisión es 
siempre, estructuralmente, un delito que consiste en la infracción 
de un deber. Pero no de un deber social o moral, sino de un deber 
jurídico (Muñoz & García, 2010). 

En realidad, en el fondo de todo delito existe siempre una infrac-
ción de un deber, el deber de respetar el bien jurídico protegido 
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en el tipo penal en cuestión (no matar, no hurtar, etc.), pero lo 
esencial en el delito de omisión es que ese deber se incumple al 
omitir el sujeto una acción mandada y; por tanto, esperada en el 
ordenamiento jurídico. El deber puede ser un deber genérico, que 
incumbe a cualquier persona por el hecho mismo de la conviven-
cia (ayudar a alguien en peligro), o un deber específico que sólo obliga 
a un determinado círculo de personas (funcionarios, médicos, 
etc.) (Muñoz & García, 2010). 

Naturalmente en la capacidad de realización de la acción debe 
darse la dominabilidad en el tipo omisivo sistemático significa la 
posibilidad cierta de interferir la causalidad. La verificación de la 
causalidad –como causación o como evitación– siempre es un 
juicio hipotético relacionante y, por ende, sobre lo que pudo ser 
y no fue, por lo que es imposible evitar un margen de duda a su 
respecto (Zaffaroni, 2009). 

 
a. Posición de garante 

Según Zaffaroni (2009), la posición de garante consiste en que 
“Los deberes que configuran la posición de garante pueden tener 
por fuente la ley misma, el contrato o el comportamiento anterior 
del agente (que haya decidido al sujeto pasivo a asumir un riesgo 
garantizando su neutralización)” (p. 128). Por consiguiente, en los 
delitos de comisión por omisión, sujeto activo no puede ser cual-
quier sujeto que pueda evitar el resultado, sino sólo el que tenga 
un deber jurídico específico de evitarlo (Muñoz & García, 2010). 

Del mismo modo, el propio Zaffaroni (2009), extrayendo algunos 
ejemplos de la realidad argentina, refiere que se hallan en posición 
de garante (o sea que tienen un especial deber de conservación o 
reparación del bien jurídico) los que tengan el deber de mantener 
o cuidar a una persona (es decir mediante un deber jurídico legal 
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o contractual, tal es el caso del guía de montaña, el pariente obli-
gado a alimentar, el enfermero, el bañero o los que con su con-
ducta anterior hayan causado la situación de peligro o desamparo) 
(106 CP argentino); quien dolosa o culposamente haya lesionado 
a una persona (106 CP argentino); el encargado de realizar un 
acto funcional, tal como un agente policial que se niega a interve-
nir en un delito en flagrancia, el jefe de correos que se niega a 
entregar la correspondencia (249 CP argentino); el funcionario 
público respecto del buen nombre de la administración que omite 
entregar la declaración jurada de bienes (268. 3 CP argentino); el 
juez respecto al deber de juzgar no dicta sentencia (273 CP ar-
gentino). 

 
Fuentes de la posición de garante 

De acuerdo a lo manifestado por Villa Stein (2014), las fuentes 
de la posición de garante se disgregan en tres, las cuales son: 

i. Estrecha vinculación familiar o legal: Comprende principalmente 
las relaciones paterno-filiales, en virtud de las cuales, entre sí 
deben socorrerse obligatoriamente. Así, los hijos menores 
dependen de los padres y los padres pueden depender a su 
turno de los hijos. 

ii. Asunción voluntaria de protección: Quien asume una protección 
se coloca en posición de garante. Por ejemplo, en la literatura 
española, el Lazarillo, que se ofrece poner a buen recaudo a 
un ciego. 

iii. Comunidad de peligro: Se trata de la posición de garantes múl-
tiples que asumen los coparticipes de una actividad colecti-
vamente riesgosa. Tal es el caso del excursionista que em-
prende, con sus pares, el escalamiento del Huascarán. En 
este supuesto, el andinista que sufra un percance deberá ser 
auxiliado por sus compañeros de aventura. 
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b. Producción del resultado 

Este elemento debe interpretarse como la eventual consecuencia 
dada por la omisión que el sujeto agente efectúa. En ese sentido, 
Polaino (2015) manifiesta que, “la producción de un resultado 
está condicionado a que este tipo de delitos [omisivos] produzcan 
una lesión o una puesta en peligro del bien jurídico, es decir estos 
delitos exigen un resultado material (lesión, homicidio, apropia-
ción, etc.)” (p. 360). 

 
c. Posibilidad de evitar el resultado 

Con respecto a la posibilidad o eventualidad de impedir la conse-
cución del resultado, Villa Stein (2014) afirma que: “Quien ha 
creado una fuente de peligro (v.g. un incendio), asume las respon-
sabilidades correspondientes a la salvaguarda de los bienes jurídi-
cos, que con motivo de dicho hecho se produjeron funestas con-
secuencias” (p. 339). Así mismo, el citado autor, manifiesta que, 
la doctrina alemana reconoce tres supuestos: a) Actuar prece-
dente; b) Deber de control de fuentes de peligro situado en el 
propio ámbito de dominio y c) Responsabilidad por conducta de 
terceros.  

Por su parte, Muñoz & García (2010) sostienen: 

A diferencia de lo que sucede en el delito de acción, en el de-
lito de comisión por omisión, para imputar un resultado al 
sujeto de la omisión no basta con la simple constatación de la 
causalidad hipotética de la omisión respecto del resultado 
producido y de la evitabilidad del mismo. Es preciso, además, 
que el sujeto tenga la obligación de tratar de impedir la pro-
ducción del resultado en virtud de determinados deberes cuyo 
cumplimiento ha asumido o le incumben por razón de su 
cargo o profesión (p. 244). 
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La evitabilidad del resultado es, pues, el criterio que, matizado y 
completado con los derivados de las teorías de la causalidad y de 
la imputación objetiva, nos permite imputar ese resultado a una 
conducta omisiva. Además, el requisito general de toda omisión 
de que el sujeto debe tener la capacidad necesaria para poder rea-
lizar la acción que omite (Muñoz & García, 2010). 

 
5.2. Elementos subjetivos 

 

5.2.1. El dolo 

Para poder hacer un encuadre si realmente estamos frente a un 
delito de omisión se debe observar las circunstancias o el conoci-
miento que generan el deber de actuar del sujeto agente. Al res-
pecto, Wessels, Beulke & Satzger (2018) señalan: 

Una omisión dolosa consiste en una decisión entre la inacti-
vidad y un hacer posible (…). En el caso de delitos de omisión 
impropia el objeto del dolo es el conjunto de los elementos 
que satisfacen el tipo objetivo, incluyendo las circunstancias 
que fundamentan la posición de garante. Al dolo típico perte-
nece la voluntad de permanecer inactivo con el conocimiento 
de todos los elementos del tipo objetivo y con conciencia de 
la posibilidad de la evitación del resultado cuya producción 
amenaza con producirse (…). Para el dolo de la omisión tam-
bién basta el dolo eventual (p. 517). 

Por su parte, Jescheck & Weigend (2014) hacen algunas conside-
raciones críticas sobre este tópico, señalando: 

Tampoco las reglas que se desarrollan en los delitos de comi-
sión delictiva relativas a dolo pueden ser aplicadas directa-
mente a los delitos de omisión. Más bien, requieren una adap-
tación al hecho de que está ausente un hacer positivo portador 
de una voluntad de actuación. Y así, en primer lugar, en los 
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delitos de omisión el tipo objetivo y, con ello, el propio objeto 
del dolo, está estructurado de un modo diverso al de los deli-
tos de comisión; y, en segundo lugar, también en parte la pro-
pia estructura del dolo debe determinarse de una forma dis-
tinta (…). (pp. 944-945). 

También García (2012) manifiesta que: 

La identidad normativa debe presentarse también en el as-
pecto subjetivo del hecho. La doctrina exige, por ello, que 
exista un dolo o culpa en el garante (…). En este tema llama 
especialmente la atención que la doctrina penal defienda, cada 
vez con mayor consenso, que, para el dolo del delito realizado 
en comisión por omisión, el garante solo deba conocer que 
está omitiendo cumplir con su deber de garante y, como con-
secuencia de ello, la aptitud lesiva de su omisión. Un elemento 
volitivo en el dolo de la comisión por omisión, por el contra-
rio, no se exige (…). Entonces el dolo es fundamentalmente 
imputación de conocimiento tanto en la realización activa 
como en la comisión por omisión (p. 562). 

 

5.2.2. La culpa 

Al respecto, Jescheck & Weigend (2014) sostienen que: 

[L]os delitos de omisión regulados legalmente en los que es 
suficiente la imprudencia son al puesta en peligro del tráfico 
viario por no poner en conocimiento la existencia de vehícu-
los parados o estacionados en la calzada (…) y la vigilancia 
oficial deficiente (…). En ellos se exigía anteriormente el co-
nocimiento de la situación típica (…), pero de acuerdo con el 
Derecho vigente es también en este punto bastante con la im-
prudencia. (…) los delitos de omisión impropia no regulados 
legalmente pueden ser cometidos por imprudencia siempre 
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que el tipo comisivo correspondiente pueda realizarse impru-
dentemente (siendo en nuestro caso peruano numerus clausus). 
(p. 948). 

La imprudencia puede referirse a la existencia de la posición de 
garante. Por ejemplo: Actúa imprudentemente la profesora que 
desde la sala de profesores contempla el juego peligroso de unos 
niños que trepan, y en el que posteriormente uno de ellos sufre 
un accidente mortal, cuando no verifica que se trata de niños de 
su propia escuela a los que debería haber prohibido el juego (Jes-
check & Weigend, 2014). 

 
6. Reflexiones finales 

A partir de la lectura atenta del caso en mención, se puede adver-
tir diversas cuestiones no explicadas a cabalidad por la Suprema 
Corte. En primer lugar, la corroboración y certeza de que se haya 
cumplido con el tipo subjetivo del delito de omisión impropia. 
Esto es el conocimiento y la voluntad, pero debe advertirse que, 
existiendo una posición mayoritaria en la doctrina que afianza el 
hecho que para poder aplicar esta clase de figura omitiva sola-
mente es realizable con el conocimiento de la inacción como un 
acto positivo. Sin embargo, en el caso concreto, no se ha dado 
tampoco la posibilidad de ello, manifestando que no hay un co-
nocimiento del hecho que determina la obligación de actuar y por 
lo cual no podría reprochársele el resultado muerte a la madre. 

En segundo lugar, no se ha realizado un análisis razonable en 
cuanto a la posición de garante por parte de la madre del menor 
agraviado, pues, en casos como este, tiene una connotación rele-
vante, debido a que el riesgo permitido se ha elevado. Esto de-
bido a que la madre del menor debía prestar las atenciones y de-
más acciones de seguridad para su menor hijo en concordancia a 
la responsabilidad por organización que como también es sabido 
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en doctrina es contenido esencial de la posición de garante. Re-
sulta, por lo tanto, dicho contexto real y se corrobora con la pro-
pia declaración de la madre imputada y de su conviviente, más 
aun, teniendo en cuenta que un menor de un año y cuatro meses 
de edad –por máximas de la experiencia que debió tomarse en 
cuenta– no podría cuidarse o protegerse por sí mismo, descar-
tando por ello la imprevisibilidad cognoscible del hecho materia 
del proceso penal que aduce la Suprema en su resolución. Natu-
ralmente, el riesgo se eliminaría cuando también el resultado que 
el autor podría evitar el curso causal real conducente al resultado. 
Lo que no sucedió en el caso analizado, pues, la imputada pasa 
por inadvertido las consecuencias del comportamiento de su me-
nor hijo, así como previsión de las condiciones de seguridad ne-
cesarias para que el suceso de muerte no se haya efectuado; esto 
aunado al hecho de que el padre del menor agraviado habría in-
gerido bebidas alcohólicas y tendía a maltratar al menor agra-
viado.  

Finalmente, con dicha omisión la imputada (garante) ha quebran-
tado a causa de su omisión una expectativa social de actuar, pu-
diendo y debiendo hacerlo, pues en función de su posición como 
madre de familia dentro de la composición social determina la 
exigibilidad de su deber de cuidado y protección frente a sus hijos 
–máxime si los hijos son menores de edad–. Por ello, a conside-
ración nuestra es correcta la imputación penal de parricidio por 
omisión impropia respecto a la imputada. 

 
Referencias bibliográficas 

Bacigalupo, E. (1996). Manual de Derecho Penal. Parte general. [3ª re-
imp.]. Santa Fe de Bogotá: Temis. 

García C., P. (2012). Derecho Penal. Parte general. [2ª ed.]. Lima: Ju-
rista Editores. 



TEODORICO CRISTÓBAL TÁMARA 

142 

Jescheck, H. H. & Weigend, T. (2014). Tratado de Derecho Penal. 
Parte general. (t. II). [5ª ed. alemana]. Traducción de Miguel 
Olmedo Cardenete. Lima: Instituto Pacífico. 

Mir Puig, S. (2011). Derecho Penal. Parte general. [9ª ed.]. Barcelona: 
Reppertor. 

Muñoz C., F. & García A., M. (2010). Derecho Penal. Parte general. 
[8ª ed.]. Revisada y puesta al día. Valencia: Tirant lo Blanch. 

Polaino N., M. (2015). Derecho Penal. Parte general. Lima: Ara Edi-
tores. 

Roxin, C. (1979). Teoría del tipo penal. Traducción de Enrique Ba-
cigalupo. Buenos Aires: Depalma. 

Villa Stein, J. (2014). Derecho Penal. Parte general. Lima: Ara Edito-
res. 

Villavicencio, F. (2013). Derecho Penal. Parte general. [4ª reimp.]. 
Lima: Grijley. 

Welzel, H. (1956). Derecho Penal. Parte general. Traducción de Car-
los Fontán Balestra. Buenos Aires: Depalma. 

Wessels, J., Beulke, W. & Satzger, H. (2018). Derecho Penal. Parte 
general. El delito y su estructura. Traducción de Raúl Pariona 
Arana. [46ª ed. Alemana], Lima Instituto Pacífico. 

Zaffaroni, E. R. (2009). Estructura básica del Derecho Penal. Buenos 
Aires: Ediar. 

 



DESPENALIZACIÓN DEL DELITO DE MALVERSACIÓN DE FONDOS 

143 

 

DESPENALIZACIÓN DEL DELITO DE MALVERSACIÓN DE 

FONDOS EN EL CÓDIGO PENAL PERUANO 

 
Saniya Rosario Haro 

 
 
Resumen 

El delito de malversación de fondos está tipificado en el ordena-
miento penal peruano y sancionado con pena privativa de liber-
tad, inhabilitación y multa. Este delito se aplica cuando un fun-
cionario público desvía los caudales a otro destino, dentro de la 
esfera pública. Esta práctica es un mal que limita el actuar racio-
nalmente y con discrecionalidad a las autoridades. El propósito 
del presente trabajo es desarrollar una propuesta orientada a des-
penalización del delito de malversación de fondos normado en el 
Código Penal vigente. Para dicho fin se desarrolla la explicación 
de los fundamentos doctrinales constitucionales y penales que 
justifican la misma, así como al análisis de la jurisprudencia. El 
estudio corresponde al jurídico-dogmático y teórico-normativo, 
para ello se usó los métodos dogmático, exegético y argumenta-
ción jurídica; y, la técnica de análisis documental. Los resultados 
avizoran la posibilidad de la despenalización del delito de malver-
sación de fondos. 

Palabras clave: Malversación; despenalización; funcionario pú-
blico; derecho moderno. 

 
Abstract 

The crime of embezzlement is typified in the Peruvian criminal 
system and punishable by imprisonment, disqualification and 
fine. This crime applies when a public official diverts the flow to 
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another destination, within the public sphere. This practice is an 
evil that limits acting rationally and with discretion to the author-
ities. The purpose of this paper is to develop a proposal aimed at 
decriminalizing the crime of embezzlement regulated in the 
Criminal Code in force. For this purpose, the explanation of the 
constitutional and criminal doctrinal foundations that justify it, as 
well as the analysis of jurisprudence is developed. The study cor-
responds to the legal-dogmatic and theoretical-normative, for 
that the dogmatic, exegetical and legal argumentation methods 
were used; and, the documentary analysis technique. The results 
envision the possibility of decriminalizing the crime of embezzle-
ment. 

Keywords: Embezzlement; decriminalization; civil servant; 
modern law. 

 
Introducción 

El delito de malversación de fondos, en el ordenamiento penal 
peruano, se encuentra regulado en el código penal en el capítulo 
II. Delitos cometidos por funcionarios públicos. Estos no son 
concebidos como delitos de grave impacto social que ocasione 
daños irreparables. Se aplica solo a los caudales de una manera 
diferente de aquella a que estuviere destinada y que su sanción 
penal es de pena privativa de libertad no menor de uno ni mayor 
de cuatro años, inhabilitación y multa. Esto difiere de los demás 
delitos contenidos en dicho capítulo.  

El Derecho Penal Moderno requiere asentarse sobre una política 
criminal garantista y, realmente, respetuosa de los derechos fun-
damentales de la persona. Esto será posible solo a partir de un 
Derecho Penal Mínimo; es decir, que debe orientarse a un mí-
nimo de intervención en la relación Estado - ciudadano. Así, se 
aspira a un mínimo de dosis aflictivo: reducción de penas excesi-
vas por penas menos gravosas. Entonces, tanto el fin de la pena 
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como de la medida de seguridad deben de encuadrarse dentro de 
un rol de un Estado social y democrático de Derecho y no en un 
mero análisis de su base material y óntico.  

La administración pública en un Estado democrático de Derecho 
está debidamente organizada por leyes, reglamentos y directivas 
que son observadas y cumplidas por los funcionarios o servidores 
en el desempeño de sus funciones laborales en la administración. 
El quebrantamiento de las normas, sin duda, acarrea responsabi-
lidad administrativa, civil o, dependiendo de la magnitud, hasta 
penal por parte del sujeto público. No obstante, no cualquier con-
ducta de quebrantamiento de aquellas normas constituye hecho 
punible. El tipo administrativo disciplinario se concreta a salva-
guardar, desde una perspectiva formal, el correcto cumplimiento 
de los deberes funcionariales, sin que se pueda interpretar u otor-
gar un alcance a sus disposiciones como equivalentes o sustituti-
vas de los tipos penales. 

Las penas privativas de libertad estigmatizan y desocializan por-
que no solo sirven para encerrar al recluso en un espacio deter-
minado, sino también para aislarlo socialmente. Se reconoce que 
la pena, por su carácter aflictivo y coercitivo, es un mal, que no 
cabe encubrir con finalidades filantrópicas de tipo reeducativo o 
resocializador y, de hecho, en último término aflictivo. En la so-
ciedad, en la mayoría de los casos al hacerse público que un em-
pleado o funcionario público, ha sido denunciado y se ha iniciado 
persecución penal en su contra por la presunta comisión del de-
lito de malversación de fondos públicos, aun cuando goce del de-
recho de antejuicio (persecución a este delito que además genera 
una sobrecarga procesal en los despachos fiscales, juzgados y sa-
las del país), la sociedad y los colectivos, como sucede en el caso 
de las municipalidades del país, la población comienza a especu-
lar, señalar y a condenar de antemano las acciones de las autori-
dades. De esta manera provocan una censura, una condena, una 
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huella que muchas veces es vergonzosa para las personas impli-
cadas. Dicho daño es difícilmente borrado, se constituye en una 
huella que les seguirá por siempre, aun cuando el antejuicio sea 
declarado sin lugar, o en el proceso penal hayan sido absueltos. 

Un Estado de Derecho se fortalece cuando los miembros de las 
instituciones estatales actúan respetando los derechos y garantías 
fundamentales; así como cuando el aparato estatal está cons-
truido sobre los pilares de la ética, la transparencia y el principio 
de legalidad. En este proceso de fortalecimiento y de gobernabi-
lidad democrática, el sistema de justicia juega un papel impor-
tante. Por tanto, el derecho penal moderno no responde a la per-
secución penal del delito de malversación de fondos como polí-
tica criminal del Estado; y, que el derecho penal debe ser la última 
instancia a la que se sometan los conflictos sociales (Derecho Pe-
nal Mínimo) para su solución. 

En este marco, el presente estudio tuvo como objetivo principal 
analizar el delito de malversación de fondos contemplado en el 
ordenamiento penal nacional y esbozar su despenalización. Es 
importante conocer las ventajas y desventajas que conlleva el he-
cho de tener tipificado este delito; asimismo, explicar los funda-
mentos doctrinales constitucionales y penales que justifican la 
despenalización del delito de malversación de fondos del código 
penal peruano. Del mismo modo, analizar si el delito de malver-
sación de fondos incluido en el Código Penal peruano responde 
a las exigencias actuales de un Derecho Penal Moderno; así como 
su tratamiento jurídico en el derecho penal comparado. 

 
1. Materiales y métodos 

El estudio correspondió a los trabajos descriptivo-propositivos 
abordado desde la perspectiva dogmática y con enfoque cualita-
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tivo. La situación problemática ha sido analizada usando los mé-
todos, principalmente, dogmático, exegético y argumentación ju-
rídica. Para el acopio de datos se utilizó la técnica de análisis do-
cumental y como instrumentos los diferentes tipos de fichas 
como las de resumen, textual y de comentario. En el procesa-
miento y sistematización de la información en un todo coherente 
y lógico, se inició con la organización física de la data; luego, la 
categorización y subcategorización, para luego concluir con la 
triangulación basada la jurisprudencia, la doctrina y el derecho 
comparado. 

 
2. Resultados 

 

2.1. Regulación del delito de malversación de fondos en el 
Código Penal peruano 

El delito de malversación de fondos se encuentra previsto y pe-
nado en el artículo 389° del Código Penal, que criminaliza la con-
ducta:  

El funcionario o servidor público que da al dinero o bienes que 
administra una aplicación definitiva diferente de aquella a los 
que están destinados, afectando el servicio o la función enco-
mendada, será reprimido con pena privativa de libertad no me-
nor de uno ni mayor de cuatro años y con ciento ochenta a 
trescientos sesenta y cinco días-multa. 

Si el dinero o bienes que administra corresponden a programas 
de apoyo social, de desarrollo o asistenciales y son destinados a 
una aplicación definitiva diferente, afectando el servicio o la 
función encomendada, la pena privativa de libertad será no me-
nor de tres ni mayor de ocho años y con trescientos sesenta y 
cinco días-multa. 
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El fin de la norma es que los funcionarios y servidores públicos 
que administran y perciben fondos estatales, cumplan con su de-
ber de resguardar su intangibilidad así como de procurar la adop-
ción de medidas tendientes a evitar que terceros los sustraigan de 
la esfera de la administración. Hacer lo contrario implica malver-
sación que es una infracción a los deberes esenciales del cargo 
funcionarial; es decir, el sujeto activo asume la calidad de “Ga-
rante” de los bienes que administra, apreciándose una vinculación 
funcional con el patrimonio estatal. Los deberes de custodia y de 
protección son los que se infringen por el intraneus, cuando in-
curre en la conducta prohibida objeto de denuncia. Pues, el bien 
jurídico protegido es la regularidad y la buena marcha de la admi-
nistración pública. El objeto específico de la tutela penal es pre-
servar la correcta y funcional aplicación de los fondos públicos. 
En suma, se trata de afirmar el principio de legalidad presupues-
tal, esto es, la disciplina y racionalidad funcional en el servicio 
(Rojas, 2007). 

 
1.2. El delito de malversación de fondos y su diferencia con 

el delito de peculado 

El delito de malversación de fondos, según su ubicación sistemá-
tica dentro del Código Penal peruano, puede ser considerado 
como una especie o modalidad del delito de peculado. Este delito 
forma parte de uno de los cuatro títulos sistemáticos de delitos 
cometidos por funcionarios públicos en contra de la administra-
ción pública. Por ello, la malversación de fondos debe compartir 
algunos de los elementos típicos esenciales del peculado (por 
ejemplo, el tema del objeto genérico protegido: administración 
pública, los sujetos activos, la afectación patrimonial presupuestal 
de los caudales o efectos del Estado, entre otros). Sin embargo, 
también existen algunas diferencias básicas entre ambas figuras 
delictivas, (malversación y peculado); por ejemplo, si el legislador 
ha preferido ubicar al delito de peculado como género delictivo 
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inicial, es porque dicho delito sería mucho más grave (de acuerdo 
a la sanción penal) de las restantes modalidades de peculado, si-
tuación que es cierta en este caso (aunque la ubicación sistemática 
inicial de un delito no siempre sería de mayor gravedad (Reátegui, 
2014). 

Según Salinas (2014), el delito de malversación de fondos públi-
cos es un delito de comisión instantánea y de resultado. Se per-
fecciona en el mismo momento que el funcionario con conoci-
miento y voluntad da al dinero o bienes públicos que administra 
una aplicación definitiva diferente a la previamente establecida, 
originando con ello en forma automática un perjuicio al servicio 
o función encomendada. En este caso, se exige que el sujeto ac-
tivo reúna dos cualidades concretas. En primer lugar, ha de ser 
un funcionario o servidor público y; en segundo lugar, ha de tener 
a su cargo, por razón de sus funciones, la administración del di-
nero o bienes que se malversan, esto es, el manejo y disposiciones 
del dinero y bienes para aplicarlos a los fines que están determi-
nados legalmente, aunque no tenga la posesión material de ellos 
(Nolasco & Ayala, 2013). 

Por los argumentos antes expuestos, consideramos que el desvío 
del destino público debe ser tipificado como malversación y no 
como delito de peculado. La apropiación en el peculado puede 
favorecer a un tercero que puede ser una persona jurídica (em-
presa privada), pero no la propia administración. En caso de que 
hubiere un cambio de destino público, sería aplicable la figura de 
malversación (Abanto, 2003). Por consiguiente, la principal dife-
rencia consiste en que en el delito de peculado el sujeto activo, el 
funcionario público incorpora los bienes a su patrimonio, siendo 
que los bienes salen de la esfera pública; y, por el contrario, en el 
delito de malversación de fondos el sujeto activo no se lleva los 
bienes, no se apropia de los mismos, ni los incorpora a su patri-
monio, simplemente hace uso indebido de los bienes en áreas 
distintas a las que estaban previstas, y siendo que los bienes se 
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quedan en la esfera pública. Entonces nos preguntamos ¿Es 
coherente mantener penalizado la malversación de fondos? 

Según la jurisprudencia, los tipos penales de malversación de fon-
dos y peculado contienen situaciones e imputación contradicto-
rias entre sí que no podrían ser aplicables al mismo hecho con-
creto. Esto debido a que, el titular del ejercicio de la acción pú-
blica considera que los encausados se habrían apropiado para sí 
o para terceros el dinero de las arcas municipales (lo que consti-
tuirá el delito de peculado), no se podría pretender al mismo 
tiempo como lo ha hecho el fiscal que exista un desvío de fondos 
hacia un fin distinto no presupuestado (supuesto del delito de 
malversación de fondos). En este caso, si hubo apropiación no 
podría haber al mismo tiempo desviación en efecto, la primera 
conducta excluye a la segunda toda vez que en el delito de mal-
versación de fondos no existe apropiación de dinero por parte 
del sujeto activo ni de terceros, por el contrario, la función pú-
blica se cumple solo que en una forma no debida, en todo caso 
(Recurso de Nulidad N° 334-2011-JUNIN emitida por la Sala Pe-
nal Permanente de la Corte Suprema de Justicia de fecha 01 de 
marzo de 2012, interpuesto por el señor Fiscal Superior, contra 
la sentencia que absolvió a Humberto Joel Flores Pacheco y otros 
por la presunta comisión de los delitos de abuso de autoridad, 
peculado y malversación de fondos, en agravio de la Municipali-
dad Provincial de Tayacaja). 

 
2.3. Derecho comparado: Modelos básicos de protección 

penal del funcionamiento de la administración pública 
en el delito de malversación de fondos 

En el ámbito del derecho comparado, no existe un tratamiento 
homogéneo de las figuras de malversación. Sin embargo, un sec-
tor mayoritario se inclina por una pena de multa atendiendo a la 
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poca lesividad del bien jurídico. Veamos algunos casos emblemá-
ticos. 

Código Penal de España, Art. 433: "La autoridad o funcionario pú-
blico que destinare a usos ajenos a la función pública los caudales 
o efectos puestos a su cargo por razón de sus funciones, incurrirá 
en la pena de multa de seis a doce meses, y suspensión de empleo 
o cargo público por tiempo de seis meses a tres años. Si el culpa-
ble no reintegrara el importe de lo distraído dentro de los diez 
días siguientes al de la incoación del proceso, se le impondrán las 
penas del artículo anterior". 

Código Penal de Costa Rica, Art. 356: “Será reprimido con treinta a 
noventa días multa, el funcionario público que diere a los cauda-
les o efectos que administre una aplicación diferente a aquella a 
que estuvieren destinados. Si de ello resultara daño o entorpeci-
miento del servicio, la pena se aumentará en un tercio”. 

Código Penal de Argentina, Art. 260: “Será reprimido con inhabilita-
ción especial de un mes a tres años, el funcionario público que 
diere a los caudales o efectos que administrare una aplicación di-
ferente de aquella a que estuvieren destinados. Si de ello resultare 
daño o entorpecimiento del servicio a que estuvieren destinados, 
se impondrá además al culpable, multa del veinte al cincuenta por 
ciento de la cantidad distraída”.  

Código Penal de Italia de 1930, Art. 316-bis (texto de 1992, ley 181 de 
7 de febrero de 1992): “Cualquier extraño a la administración pública 
que habiendo obtenido del estado o de otro ente público o de la 
comunidad europea contribuciones, subvenciones o financia-
mientos destinados a favorecer iniciativas dirigidas a la realización 
de obras o al desarrollo de actividades de público interés, no lo 
destina a las finalidades previstas, será castigado con reclusión de 
seis meses a cuatro años”. 
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Código Penal de Honduras, Art. 372: “El funcionario o empleado 
público que destine los caudales, bienes o efectos que administra 
a un fin distinto del que les corresponde y si con ello no causa 
daño a los intereses patrimoniales del Estado, será sancionado 
con multa de cincuenta mil (L.50, 000.00) a cien mil lempiras 
(L.100,000.00) e inhabilitación especial de tres (3) a cinco (5) 
años. Si ocasiona daño a dichos intereses o entorpece un servicio 
público, la multa será igual al cien por ciento (100%) del valor del 
daño causado o de los gastos que el Estado deba realizar para 
normalizar el correspondiente servicio público, más inhabilita-
ción absoluta de cinco (5) a ocho (8) años. En ningún caso la 
multa será inferior a la señalada en el párrafo precedente”.  

Código Penal de Colombia, Art. 259: “Malversación y dilapidación de 
bienes. El que malverse o dilapide los bienes que administre en 
ejercicio de tutela o curatela, incurrirá en prisión de uno (1) a dos 
(2) años, siempre que la conducta no constituya otro delito”.  

Código Penal de Chile de 1874, Art. 236: “El empleado público que 
arbitrariamente diere a los caudales o efectos que administre una 
aplicación pública diferente de aquella a que estuvieren destina-
dos, será castigado con la pena de suspensión del empleo en su 
grado medio, si de ello resultare daño o entorpecimiento para el 
servicio u objeto en que debían emplearse, y con la misma pena 
en su grado mínimo, si no resultare daño o entorpecimiento”. 

Código Penal de Bolivia, Art. 144: “El Funcionario Público que diere 
a los caudales que administra, percibe o custodia, una aplicación 
distinta de aquella a que estuvieron destinados, incurrirá en reclu-
sión de un mes a un año o multa de veinte a doscientos cuarenta 
días. Si del hecho resultare daño o entorpecimiento para el servi-
cio, la sanción será agravada en un tercio”.  

Código Penal de Guatemala, Art. 447. “El funcionario o empleado 
público que diere a los caudales o efectos que administrare una 
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aplicación diferente de aquella a que estuvieren destinados, será 
sancionado con multa de cien a un mil quetzales. La sanción se-
ñalada se aumentará al doble, si a consecuencia de la Malversa-
ción resultare daño o entorpecimiento del servicio a que los cau-
dales o efectos estuvieren consignados”. 

Código Penal de Nicaragua, Art. 405: “El funcionario o empleado 
público que, teniendo a su cargo caudales o efectos de la nación, 
les da una aplicación pública distinta de la señalada por las leyes, 
sufrirá una multa de diez a veinticinco por ciento sobre la canti-
dad mal aplicada, si resultare daño o entorpecimiento del servicio 
público”.  

En Alemania, la ley de reforma del Código Penal, de 2 de marzo 
de 1974, significó una remodelación total de los delitos funciona-
riales, por la que, entre otros, se derogaron los delitos de malver-
sación de caudales públicos contenidos en los artículos 350 y 351. 
Esta supresión obedeció en gran medida a razones particulares 
de dicho ordenamiento, debido a la radical desproporción que 
existía entre los marcos penales correspondientes a estos delitos 
–calificados como delitos especiales impropios– y el tipo común 
de apropiación indebida. Sobre este punto el Tribunal Constitu-
cional Alemán, ha señalado que en el área de imposición de penas 
por parte del Estado, del principio de culpabilidad, basado en el 
artículo 10 de la Ley del Estado de Derecho y de las garantías de 
libertad, se deduce que la gravedad de un hecho punible y la cul-
pabilidad del autor deben estar en proporción justa en cuanto a 
la pena. Una amenaza de pena no debe ser desmesurada en rela-
ción con el tipo y gravedad de la conducta que se desea castigar. 
La situación de hecho y las consecuencias jurídicas deben ade-
cuarse objetivamente. A esto se suele denominar también princi-
pio de prohibición de exceso. 
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La Convención de las Naciones Unidas contra la corrupción, en 
el Capítulo III, sobre Penalización y Aplicación de la Ley (Ar-
tículo 17), en el punto de malversación o peculado, apropiación 
indebida u otras formas de desviación de bienes por un funcio-
nario público, señala: 

Cada Estado Parte adoptará las medidas legislativas y de otra 
índole que sean necesarias para tipificar como delito, cuando se 
cometan intencionalmente, la malversación o el peculado, la 
apropiación indebida u otras formas de desviación por un fun-
cionario público, en beneficio propio o de terceros u otras en-
tidades, de bienes, fondos o títulos públicos o privados o cual-
quier otra cosa de valor que se hayan confiado al funcionario 
en virtud de su cargo. 

 
2.4. El principio de proporcionalidad en el sistema consti-

tucional peruano 

La Constitución de 1993 ha establecido en el último párrafo del 
artículo 200º el principio de proporcionalidad. Permite a los jue-
ces evaluar las medidas restrictivas de los derechos fundamenta-
les, dictadas en estados de excepción [estado de emergencia y es-
tado de sitio], a través de las acciones de garantía de amparo y 
habeas corpus. El Tribunal Constitucional, partiendo de los prin-
cipios de unidad de la Constitución y de concordancia práctica, 
ha precisado que el principio de proporcionalidad se constituye 
en un mecanismo jurídico de trascendental importancia en el Es-
tado Constitucional y, como tal, tiene por función controlar todo 
acto de los poderes públicos en los que puedan verse lesionados 
los derechos fundamentales, entre otros bienes constitucionales. 
El principio de proporcionalidad al derivar de la cláusula del Es-
tado de Derecho, no solamente comporta una garantía de seguri-
dad jurídica, sino que, también supone la efectivización de reales 
y precisas exigencias de justicia material. 
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Pero, además, la proporcionalidad debe imperar al imponerse la 
sanción penal. La proporcionalidad es la conformidad o propor-
ción de unas partes con el todo o de cosas relacionadas entre sí. 
De esta forma, se trata de un equilibrio entre el derecho de casti-
gar del Estado y los derechos de las personas, de modo que am-
bas partes queden en igualdad de condiciones. Según el derecho 
penal democrático, es la medida extrema como mecanismo de 
control social, y solo debe aplicarse en casos graves y respetando 
las garantías y libertades del ser humano (Quiroz y Araya, 2014, 
pp. 63-64). Si bien el principio de proporcionalidad se funda-
menta en la naturaleza de la cláusula de Estado de Derecho y en 
el valor justicia, es tal vez tan igual, o más de importante que es-
tos, la dignidad humana como base fundante, en tanto constituye 
el fin supremo de la sociedad y el Estado, como reza el artículo 
1° de la Constitución Política. 

El juicio de idoneidad exige que la agresión del contenido cons-
titucional sobre un derecho fundamental debe perseguir una fi-
nalidad constitucionalmente válida y debe además ser apta para 
conseguir esa finalidad. Si la restricción, sacrificio o lesión de un 
derecho fundamental cumple esta doble exigencia, deberá ser 
considerada como una medida que ha superado el juicio de ido-
neidad (Castillo, 2010). La norma será necesaria si no hay otra 
más suave que tenga igual o mayor eficacia (sea, en su intensidad, 
extensión o duración). El principio de necesidad se edifica sobre 
el de idoneidad, es decir, presume la existencia de varios medios 
útiles entre los que es posible optar. Si, por el contrario, no hay 
más que un instrumento idóneo para la satisfacción de la finalidad 
perseguida, será por definición necesario puesto que no habrá 
elección ni contraste posible (Fernández, 2009). Por tanto, se 
afirma que en el sub principio de necesidad no solamente se 
acepta el fin de la intervención en un sentido neutro, sino también 
el concreto grado de efectividad de la medida. 
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2.5. Teoría de los derechos fundamentales 

En América Latina a partir de la década de los ochenta, después 
de décadas de dictaduras militares, se produjo el retorno a las de-
mocracias representativas. Esta situación permitió el restableci-
miento renovado del constitucionalismo latinoamericano. Dicho 
proceso se llevó a cabo por medio de reformas totales o parciales 
de las constituciones, que se caracterizaron básicamente por la 
incorporación de la protección de los derechos fundamentales 
(Alexy, 1993). Desde entonces, este cambio en los diferentes paí-
ses latinoamericanos ha significado una gran transformación, la 
racionalización del poder, el reconocimiento de un catálogo de 
derechos humanos ampliándolos a los de carácter socioeconó-
mico, la incorporación de los tratados internacionales como de-
recho nacional, el establecimiento de la jurisdicción constitucio-
nal de la libertad mediante el control concentrado o difuso, entre 
otros. 

En la actualidad, los derechos fundamentales son el conjunto de 
derechos y libertades que, por ser inherentes al ser humano, se 
encuentran reconocidos en el ordenamiento jurídico constitucio-
nal y positivo. Es decir, los derechos humanos positivados se en-
cuentran en la Constitución (Rubio y otros, 2010). Los dere-
chos fundamentales son, también, el conjunto de facultades e ins-
tituciones que concretan las exigencias de la libertad, la igualdad, 
la seguridad humana en cuanto expresión de la dignidad de los 
seres humanos, considerados tanto en su aspecto individual 
corno comunitario en un contexto histórico determinado. No-
guera (2009) considera que ellas deben ser aseguradas, respetadas, 
promovidas y garantizadas por los ordenamientos jurídicos a ni-
vel nacional, supranacional e internacional, formando verdadero 
subsisterna. 
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2.6. Teoría del derecho penal mínimo 

El derecho penal mínimo se configura como idea fundamental en 
el seno de la teoría garantista los resultados del derecho penal 
mínimo. El derecho penal está destinado a proteger los bienes 
jurídicos más importantes (que podrían ser identificados con los 
derechos fundamentales y las libertades públicas). Los bienes ju-
rídicos son esencialmente los de convivencia, lo que es igual a 
decir que no toda tutela de los intereses de los ciudadanos debe 
dejarse al campo de actuación del derecho penal, ya que algunos 
deben ser asumidos por el propio Estado, como por ejemplo la 
política social. Consecuentemente, el freno no es solo una impor-
tante separación del derecho y la moral, sino también la idea del 
principio de intervención mínima o última ratio. Este puede ser 
visto como generador del llamado carácter subsidiario o secun-
dario del derecho penal, que solo deberá ser utilizado ante la in-
suficiencia de otras ramas del ordenamiento. El derecho penal 
mínimo es la denominación de las concepciones que promueven 
la máxima reducción de la intervención penal, la mayor amplia-
ción o extensión de los límites de los derechos y garantías. 

Sin embargo, el garantismo propone un modelo de derecho penal 
autolimitado en virtud de tres ideas fundamentales. Su humani-
zación, basada en la tajante consideración de la pena como un 
mal, y que consecuentemente obliga a restablecer la seguridad ju-
rídica respecto a ella, a valorar el tratamiento como un derecho 
disponible del delincuente, y a perfeccionar el sistema de penas. 
Su configuración como un derecho penal mínimo; y su descone-
xión de las exigencias éticas, que lleva a que sus contenidos se 
prevean en función de las necesidades sociales históricamente 
condicionadas de mantenimiento del orden social y de las vigen-
tes concepciones sociales de los bienes a proteger y el sistema de 
responsabilidad a respetar. 
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2.7. La teoría de la pena  

Doctrinariamente, la pena es la consecuencia jurídica que se de-
riva de la realización de un delito, esto es, de una acción típica, 
antijurídica, culpable y punible, impuesta tras un debido proceso 
por los órganos jurisdiccionales. La pena importa dolor y usual-
mente consiste en la privación de un derecho fundamental. La 
pena es la más grave de las sanciones establecidas dentro del or-
denamiento jurídico. La distinción de la pena con respecto a otras 
sanciones semejantes del ordenamiento jurídico estriba en que 
tiene como presupuesto necesario la comisión de un delito y que 
debe ser impuesta por jueces independientes en un juicio con-
forme las reglas del derecho procesal penal. La pena se distingue, 
además por su absoluta independencia: pues, puede ser impuesta 
junto con otras sanciones, esta simultaneidad no constituye una 
infracción del principio ne bis in ídem. Por lo tanto, es importante 
resaltar que la pena, a diferencia de otras sanciones contempladas 
por el ordenamiento jurídico, afecta a los bienes más importantes 
de un individuo: su vida, su libertad y su patrimonio. 

De esta manera, dentro del marco de la dogmática, los tipos pe-
nales exigen afectaciones de bienes jurídicos y las penas en caso 
que corresponda su aplicación deben reflejar el disvalor jurídico 
de dicha conducta típica. Consecuentemente, deben guardar 
cierta proporción con la magnitud de afectación del bien. Cuando 
esta –que protege la norma penal– es mínima y de poca signifi-
cancia, la aplicación de una pena quiebra la proporcionalidad ne-
cesaria. De no ser así, resultaría lesionada la disposición constitu-
cional que prohíbe las penas crueles, lo que no es sinónimo de 
piadosa, sino de racional, es decir, adecuada a la magnitud del 
injusto (Zaffaroni, 1999). Así, el delito es un concepto edificado 
en tres niveles o categorías, a saber: tipicidad, antijuricidad y cul-
pabilidad. Como tal, el delito es un “ente” o “haz de conceptos 
jurídicos que constituye el objeto de estudio de la dogmática” 
(Polaino, 2004, p.61). 
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La dogmática es lo propio del pensamiento sistémico, de tal ma-
nera que, hacer dogmática es valorar, interpretar, argumentar y 
decidir la solución de un caso siguiendo un orden lógico preesta-
blecido de categorías. En este caso, cada una de ellas presupone 
a la anterior: no es posible estudiar la culpabilidad si antes no se 
ha declarado que la conducta es antijurídica. Asimismo, solo es 
posible analizar la antijuricidad cuando la conducta ha sido decla-
rada previamente típica. Pero, si la conducta no ha alcanzado el 
nivel de la tipicidad, ya no hace falta continuar con el estudio ni 
de la antijuricidad ni de la culpabilidad (Caro, 2014). 

Naturaleza jurídica de la pena. La pena consiste siempre en 
una privación o restricción de bienes jurídicos. La sanción penal 
no equivale a la imposición de cualquier privación o restricción 
de derechos, sino que constituye una privación o restricción de 
bienes jurídicos controlada legalmente y revestida de garantías pe-
nales y procesales. Según Oros (2014), las consecuencias de la 
aplicación de las penas significan lo siguiente: La restricción de 
determinados bienes expresamente prevista en la ley, sometida al 
principio de legalidad; la restricción de bienes jurídicos en forma 
temporal, no ilimitada ni perpetua, y menos aún irreversible, 
como en el caso de la pena de muerte; y, debe ser impuesta por 
un órgano jurisdiccional competente, con todas las garantías del 
debido proceso penal. La pena no persigue el mal ni el castigo, 
sino fines preventivos y resocializadores.  

Por su parte, Zaffaroni (2000) sostiene que, la pena es una coer-
ción que impone una privación de derechos o un dolor y que no 
repara ni restituye, ni tampoco detiene las lesiones en curso ni 
neutraliza los peligros inminentes. Así, la pena es un ejercicio del 
poder. Es negativa porque no le asigna ninguna función positiva 
de la pena y se obtiene por exclusión de la sociedad al individuo. 
La imposición de la pena en un auténtico estado democrático y 
social de derecho, en el cual todos los hombres han de ser iguales 
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en su consideración y dignidad, impide que el hombre pueda ser 
visto como un medio en relación con otros hombres o con un 
propósito determinado, sea este el bienestar social, el orden pú-
blico. La finalidad de la imposición de la pena no puede ir más 
allá del fin propio del individuo dentro de una sociedad democrá-
tica, orientada a aumentar su capacidad de liberación y de partici-
pación en la vida comunitaria. Por ende, antes de formular cual-
quier finalidad para la sanción penal, es fundamental reparar en 
el hecho que sea cual fuere esta, jamás debe de hacer del hombre 
un medio o instrumento. 

 

2.8. Aspectos presupuestarios y administrativos 

Presupuesto público es un instrumento de gestión del Estado para el 
logro de resultados a favor de la población, a través de la presta-
ción de servicios y logro de metas de cobertura con equidad, efi-
cacia y eficiencia por las entidades públicas. El presupuesto pú-
blico establece los límites de gastos durante el año fiscal, por cada 
una de las entidades del sector público y los ingresos que los fi-
nancian, acorde con la disponibilidad de los fondos públicos, a 
fin de mantener el equilibrio fiscal. La Ley de Presupuesto del 
Sector Público se establece para cada año fiscal, mediante la cual 
se aprueba el Presupuesto Anual de Gastos y se considera, entre 
otros, para el control del gasto público, que los titulares de las 
entidades públicas, el jefe de la Oficina de Presupuesto y el jefe 
de la Oficina de Administración, o los que hagan sus veces en el 
pliego presupuestario, son responsables de la debida aplicación 
de lo dispuesto en dicha Ley. Todo ello debe girar en el marco 
del principio de legalidad, recogido en el artículo IV del Título 
Preliminar de la Ley 27444, Ley del Procedimiento Administra-
tivo General. La Contraloría General de la República verifica el 
cumplimiento de lo dispuesto en la Ley y las demás disposiciones 
vinculadas al gasto público en concordancia con el artículo 82 de 
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la Constitución Política del Perú. Asimismo, y bajo responsabili-
dad, para el gasto ejecutado mediante el presupuesto por resulta-
dos, debe verificar su cumplimiento bajo esta estrategia. 

Sistema Nacional de Presupuesto Público es el conjunto de órganos, 
normas y procedimientos que conducen el proceso presupuesta-
rio de todas las entidades del sector público en todas sus fases. 
Está integrado por la Dirección General del Presupuesto Público, 
dependiente del Viceministerio de Hacienda y por las Unidades 
Ejecutoras a través de las oficinas o dependencias en las cuales se 
conducen los procesos relacionados con el sistema, a nivel de to-
das las entidades y organismos del sector público que administran 
fondos públicos. 

Contraloría General de la República es el órgano superior del Sistema 
Nacional de Control que supervisa la legalidad de la ejecución del 
presupuesto del Estado peruano, de las operaciones de la deuda 
pública y de los actos de las instituciones sujetas a control. La 
Escuela Nacional de Control con programas de capacitación; el 
Servicio de Atención de Denuncias que garantiza una gestión pú-
blica transparente; la Ley Orgánica del Sistema Nacional de Con-
trol y de la Contraloría General de la República Ley N° 27785, 
señalan que el ente rector del sistema está dotado de autonomía 
administrativa, funcional, económica y financiera. Estas institu-
ciones tienen por misión dirigir y supervisar con eficiencia y efi-
cacia el control gubernamental, orientando su accionar al fortale-
cimiento y transparencia de la gestión de las entidades, la promo-
ción de valores y la responsabilidad de los funcionarios y servi-
dores públicos, así como contribuir con los poderes del Estado 
en la toma de decisiones y con la ciudadanía para su adecuada 
participación en el control social. 

 
 
 

http://www.adonde.com/web/contraloria-gob-pe-1874/


SANIYA ROSARIO HARO 

162 

3. Discusión  

El tema de la preservación de la figura de desviación de fondos 
públicos suscita polémica entre los autores. A favor de la subsis-
tencia del delito se considera que no puede olvidarse que los pre-
supuestos públicos se hacen en función de la adscripción de de-
terminadas cantidades a determinados servicios. Empero, esta 
adscripción no puede ser cambiada arbitrariamente por el funcio-
nario sin razones muy poderosas, que el delito que nos ocupa 
permite sancionar una vasta gama de conductas que entorpecen 
seriamente el impulso administrativo, la gestión objetiva de los 
medios económicos del Estado y los fines de beneficio social a 
que responden, todo lo cual recomienda preservar la infracción 
(Muñoz, 1991).  

En la práctica, algunos casos de “desvío de destino” pueden ser 
tan graves como los de “aplicación privada” (peculado). Pues, 
todo depende de la finalidad para la cual estaban destinados los 
bienes públicos; no es lo mismo que en vez de construir una es-
cuela, un hospital o atender una emergencia pública (terremoto, 
plagas, epidemias, etc.), se apliquen los fondos para la construc-
ción de una piscina pública o para mejorar el ornato público. Ade-
más, muchos casos de “malversación” pueden ocultar verdaderos 
favorecimientos del funcionario público a terceros interesados. 
Por ejemplo, en vez de construir la carretera A, cuya licitación 
había ganado una empresa X, se invierten los fondos para la pres-
tación del servicio B, en manos de una empresa amiga del funcio-
nario y mediante “adjudicación directa” (de conformidad con la 
ley)” (Abanto, 2003). Es más, el delito de malversación permite 
sancionar una vasta gama de conductas que entorpecen seria-
mente el impulso administrativo, la gestión objetiva de los medios 
económicos del Estado y los fines de beneficio social a que res-
ponden, todo lo cual recomienda preservar la infracción (Muñoz, 
1991). 
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Dicho destino será, primordialmente, la ley (en particular, en la 
ley de presupuesto), pero que también puede estar precisado por 
reglamentos, por decretos y aun por órdenes de los superiores del 
servicio dentro del ámbito de sus atribuciones legales. Esto úl-
timo obliga a recurrir a disposiciones extrapenales para determi-
nar cuándo se configura el ilícito penal, el que resulta un ilícito 
altamente normativizado. Aun cuando la acción se encuentra des-
crita en el precepto sin necesidad de indagar el contenido de las 
normas sobre inversión de fondos, la conducta consiste en aplicar 
o invertir los fondos públicos a un destino diferente, su carácter 
típico no puede precisarse definitivamente sin recurrir a las dis-
posiciones que reglamentan la inversión de los fondos. La dispo-
sición puede, por tanto, calificarse como una ley penal en blanco, 
porque la tipicidad de la conducta depende de que ella se haya 
verificado con infracción de dichas normas extrapenales. 

El dolo en el delito de malversación implica el conocimiento de 
que se está dando a los fondos una aplicación pública diferente 
de aquella a que estuvieren destinados. Es decir, el funcionario ha 
de conocer el destino de los caudales o fondos, establecido en 
virtud de las leyes o reglamentos pertinentes, y saber que la apli-
cación que da a los fondos no corresponde con ello. La doctrina, 
y como refieren los jueces y los vocales, en las sentencias y ejecu-
torias, la figura delictiva solo puede cometerse con dolo directo, 
el error o desconocimiento de las normas extrapenales que esta-
blecen el destino de los caudales o fondos administrados puede 
producir un error de tipo, que determinará la impunidad penal 
del funcionario al no existir figura culposa de referencia.  

Entonces, las sentencias condenatorias respectivas no pueden 
fundarse en meras sospechas, presunciones o impresiones de la 
comisión de un hecho imputable penalmente, sino que debe par-
tir de la constatación de un hecho cierto, si se quiere de un medio 
de prueba que indique fuera de toda duda, la probable comisión 
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de un ilícito. Así, no se puede pedir certeza en la etapa del pro-
ceso, pero tampoco se puede sostener que se aperture proceso 
penal con meras conjeturas, sindicaciones referenciales. Por 
tanto, se debe reunir elementos de juicio tangibles, sobre el hecho 
punible y su vinculación con el autor o partícipe. Y de hacer lo 
contrario, a todo lo mencionado, se estaría vulnerando los dere-
chos fundamentales de los procesados y/o acusados, y de modo 
que no estaría en relación al derecho moderno. 

El delito de malversación de fondos no responde a las exigencias 
actuales de un Derecho Penal Moderno debido a que transgrede 
principios de un estado social y democrático de Derecho. El prin-
cipio de estado de derecho impone el postulado de un someti-
miento de la potestad punitiva al Derecho, lo que dará lugar a los 
límites derivados del principio de legalidad. La idea del estado so-
cial sirve para legitimar la función de prevención en la medida en 
que sea necesario para proteger a la sociedad, ello implica límites 
que giran en torno a la exigencia de la necesidad social de la in-
tervención penal. La concepción del estado democrático obliga a 
poner el Derecho Penal al servicio del ciudadano, lo que puede 
verse como fuente de límites que se asocian al respeto de princi-
pios como los de dignidad humana, igualdad, racionalidad, huma-
nidad y de merecimiento y necesidad de la pena. 

La Teoría del Derecho Penal Mínimo representa lo que debería 
ser el Derecho penal del sistema democrático de derecho, pues el 
término estado de derecho se usa como sinónimo de garantismo 
(Ferrajoli, 1995). Proponiendo, por tanto, la humanización, a fin 
de tener consideración del procesado por este tipo de delito. Por 
su parte, en la Teoría de la Pena, se trata de fundamentar el sen-
tido y límite de la pena, y con ello, del mismo sistema penal, desde 
la óptica de los derechos humanos y la filosofía humanista. En la 
base de todas las normas se encuentra el principio de la dignidad 
de la persona humana que parte del postulado que todos los hom-
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bres, por su condición de tales, tienen un valor intrínseco. Cual-
quier excepción implica una derogación del principio. Por consi-
guiente, el delincuente, el procesado, el condenado, quien de al-
guna manera queda inmerso dentro de la función represiva del 
sistema penal, tiene derecho a que se respete su dignidad y su 
condición de sujeto de derecho (Oros, 2014). 

La infracción del funcionario público en la vía administrativa. La 
Ley 29622º incorpora en la Ley de la Contraloría el Artículo 40º 
que dice: “La contraloría ejerce la potestad para sancionar, por 
cuanto determina la responsabilidad funcional e impone una san-
ción derivada de los informes de control emitidos por los órganos 
de sistema”. Aquí se precisa que no podría convertirse este sis-
tema disciplinario administrativo en un sistema absoluto o sea 
que cubra todo tipo de denuncias. La regla de ilicitud va devenir 
o va provenir de los informes de auditoría que hagan los entes 
encargados de la contraloría.  

Que en las infracciones que suponen violación a principios de la 
actuación del funcionario tenemos: a) infracción contra el princi-
pio de veracidad, lo que supone faltar a la verdad o incurrir en 
cualquier forma de la falsedad en los procedimientos en los que 
participe por razón de su función, elaborar o usar documentos 
falsos que sea necesario para probar un derecho; b) infracciones 
contra el principio de lealtad u obediencia; c) infracciones en con-
tra del principio de lealtad; d) infracción contra el deber de neu-
tralidad y así otras infracciones. Sin embargo, existen otras irre-
gularidades como las infracciones contra prohibiciones a mante-
ner intereses en conflicto, esto nos lleva a entender, que ahora la 
Contraloría tiene un ámbito de infracción de procedimientos y 
sanciones que son ya de su competencia y muchas de estas in-
fracciones en cumplimiento de deber están en función de delito 
de abuso de autoridad, de colusión y de peculado (Rojas, 2007). 
Por tanto, ahora ya se puede establecer que el derecho penal es 
fragmentario, que dejemos que la vía administrativa previamente, 
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sustancie la infracción. En la actualidad ya se cuenta con las he-
rramientas para afirmar ello: la norma y el reglamento. Por ello, 
antes de efectuar denuncias en la vía penal, la contraloría tiene 
que hacer investigación previa y determinar: si ello es una infrac-
ción disciplinaria se queda allí; si la Contraloría determina el com-
portamiento del agente supera una infracción disciplinaria porque 
su dolo ha significado entender que estaba infringiendo normas 
de contenido penal. 

Actualmente, las autoridades como: alcaldes y/o regidores, entre 
otros funcionarios y servidores públicos, tienen varios procesos 
de investigación, en mérito a denuncias realizadas por distintos 
tipos de persona, es menester aplicar el principio de última ratio 
y el principio de fragmentariedad. En caso contrario, el derecho 
penal se va a convertir en el derecho continente; es decir, en el 
derecho al que todos acuden para solucionar problemas de índole 
diversa no necesariamente penal. También en el derecho compa-
rado no existe uniformidad en cuanto a la tipificación del delito 
de malversación de fondos; sin embargo, un sector mayoritario 
se inclina por una pena de multa atendiendo a la poca lesividad 
del bien jurídico. 

 
Conclusiones 

Los derechos fundamentales, el derecho penal mínimo y la pena 
son instituciones que constituyen fundamentos doctrinales, cons-
titucionales y penales que justifican la despenalización del delito 
de malversación de fondos del código penal peruano. Esto de-
bido a que los mismos promueven la máxima reducción de la in-
tervención penal y la mayor ampliación o extensión de los límites 
de los derechos y garantías. 

El delito de malversación de fondos no es un delito de grave im-
pacto social, que ocasione daños irreparables, ya que solo se da a 
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los caudales una aplicación diferente de aquella a que estuvieron 
destinados, sin que estos salgan de la esfera pública y que su tipi-
ficación vulnera derechos fundamentales (libertad, honor, entre 
otros). Por tanto, los resultados permiten señalar que frente a la 
despenalización del delito de malversación de fondos del ordena-
miento penal peruano, el Estado Peruano y sus funcionarios de-
sarrollen sus funciones de acuerdo a las necesidades y que su ac-
tuar no sea bajo responsabilidad penal, sino que dicho actuar de 
los funcionarios, tan solo ser contralada por el órgano de control, 
la Contraloría General de la República, y así responder a las exi-
gencias actuales de un Derecho Penal Moderno. 

En un estado democrático, la ley no puede criminalizar el simple 
incumplimiento de deberes personales, ni fundar el castigo en la 
opinión que las personas tengan acerca de un ente colectivo. Por 
ello, se dice que la probidad administrativa y el prestigio de la 
administración no son más que la condición, la primera, y conse-
cuencia, la segunda, del correcto desempeño de la función pú-
blica, interés que la opinión dominante en la doctrina propone 
como bien jurídico protegido en esta clase de delitos. Tal es así 
que en el derecho comparado no existe uniformidad en cuanto a 
la tipificación del delito de malversación de fondos. Sin embargo, 
un sector mayoritario se inclina por una pena de multa aten-
diendo a la poca lesividad del bien jurídico. 
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Resumen 

El presente artículo resalta que, mientras más medidas adopta el 
Estado peruano en la lucha para combatir el delito de lavado de 
activos, la criminalidad desarrolla técnicas más sofisticadas para 
eludir el descubrimiento de sus operaciones. En tal sentido, las 
medidas y facultades especiales que reconoce el Decreto Legisla-
tivo Nº 1106 y la Ley Nº 28950, no son suficientes sin criterios 
que guíen su aplicación y el cauce de la investigación del lavado 
de activos en cualquiera de sus fases. Atendiendo a dicha proble-
mática, se propone como criterios básicos para una investigación 
eficaz del delito en cuestión, el acopio de información relevante, 
determinación temporal de la investigación, identificación de 
operaciones sospechosas y conexiones ilícitas y, finalmente, me-
didas contra terceros no investigados.  

Palabras clave: Lavado de activos; inteligencia financiera; ope-
ración inusual; actividad criminal; origen ilícito.  
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Abstract  

This paper emplhasizes that the more measures the peruvian 
State adopts in the fight to combut tho coime of money launder-
ing, criminality develops more sophisticuted techniques to avoid, 
the Discovery of it is operations. In that sense, they maintain that 
special measures and powers, recognize the Legislative Decree 
Nº 1106 and the Law Nº 28950, they will not be enough without 
criteria that guide their application and the process of investiga-
tion of money laudering in any of its stages. Addressing these 
problems, this research proposes as basic criteria for an effective 
investigation of the crime in question, the collection of relevant 
information, temporary determination of the investigation, iden-
tification of suspiccious operations and ilegal connections and, 
finally, measures against third parties not investigated. 

Keywords: Money laundering; financial intelligence; unusual op-
eration; criminal activity; illicit origin. 

 
Introducción 

En la última década, el delito de lavado de activos ha adquirido 
notoriedad debido a que el diseño de operaciones complejas para 
el encubrimiento de su origen, hacen cada vez más difícil su de-
tección. Según la Unidad de Inteligencia Financiera, en el Perú 
desde enero de 2007 a abril de 2017, la participación en lavado de 
activos involucra un total de US$ 13890 millones, derivado de 
actividades de tráfico ilícito de drogas (39%), minería ilegal 
(32%), delitos contra la administración pública (10%), contra-
bando (3%), delitos contra el orden financiero y monetario (3%) 
y defraudación tributaria (3%). Se evidencia que la incidencia de 
este delito presenta cifras alarmantes, convirtiéndose en un fenó-
meno que debilita la economía, integridad de los mercados finan-
cieros, política y seguridad nacional. 
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En la lucha por combatir el delito lavado de activos, el Perú ha 
establecido una serie de facultades especiales con el Decreto Le-
gislativo Nº 1106 y la Ley Nº 28950, como medidas limitativas de 
derechos, agente encubierto e intervención de las comunicacio-
nes. Sin embargo, mientras más medidas se adoptan, las organi-
zaciones criminales han desarrollado más sofisticadas técnicas 
para eludirlas, así nuevos procedimientos para dar apariencia de 
legitimidad a los activos ilícitos. Esta situación, entonces, conlleva 
a reflexionar que las facultades previstas en las aludidas normati-
vas, no serán suficientes sin estrategias que guíen su aplicación y 
el propio cauce de una investigación.  

En dicho marco, se torna relevante que las fiscalías penales a nivel 
nacional, adopten criterios adecuados con los que busquen san-
cionar penalmente a los responsables, además de combatir o re-
ducir los efectos negativos del delito de lavado de activos. La in-
vestigación a su cargo debe ser eficaz, y por ello, ceñirse a crite-
rios que no se encuentran taxativamente expuestos en la ley, sino 
que se extraen de un análisis global de diversos factores. En con-
secuencia, la labor investigativa del Ministerio Público requiere 
ser desplegada con una mayor agudeza, responsabilidad y proac-
tividad.  

El presente artículo desarrolla los criterios mínimos que deben 
ser considerados para que una investigación fiscal permita desen-
trañar las operaciones de lavado de activos en cualquiera de sus 
fases (colocación, decantación y consolidación). El objetivo es 
analizar cuáles se constituyen como sustanciales, teniendo como 
base la naturaleza y facultades especiales existentes para la inves-
tigación del delito en cuestión. La finalidad es que tales criterios, 
acompañados del despliegue de las técnicas previstas por la ley, 
permitan una conducción adecuada de la investigación fiscal para 
la construcción de una imputación sólida.  
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Para una mejor comprensión, el presente trabajo se divide en tres 
secciones. En la primera, se desarrolla de modo breve, aspectos 
básicos del delito de lavado de activos. En la segunda, se aborda 
aspectos relacionados con las facultades de investigación recono-
cidas por el Decreto Legislativo Nº 1106 y la Ley Nº 28950. Asi-
mismo, se analiza los alcances de las medidas limitativas de dere-
chos, intervención de las comunicaciones y agente encubierto. Fi-
nalmente, en la tercera, se presenta la comprobación referente al 
acopio de información relevante, determinación temporal de la 
investigación, identificación de operaciones sospechosas y cone-
xiones ilícitas, y medidas contra terceros; los cuales son criterios 
eficaces para el descubrimiento del ilícito en comento.  

Los resultados han sido obtenidos de una pesquisa bibliográfica, 
así como del análisis de la legislación en materia de lavado de ac-
tivos y estadísticas que reporta la Unidad de Inteligencia Finan-
ciera en el Perú, a fin de construir un andamiaje de información 
elemental que consolide la propuesta contenida en el artículo. Los 
instrumentos empleados para el propósito de dicha recopilación, 
han sido las fichas bibliográficas, textuales, de resumen y de aná-
lisis. Todo esto con la pretensión de contribuir en la adopción de 
estrategias que coadyuven a afrontar el problema de lavado de 
activos y la investigación para el desentrañamiento de sus opera-
ciones ilícitas. 

 
Resultados y discusión 

 

1. Aspectos básicos del delito de lavado de activos  

Como punto de partida para el desarrollo de la temática que mo-
tiva el presente artículo, resulta importante conocer el significado 
del delito de lavado de activos. Para León (2003) este ilícito im-
plica la conversión de dinero clandestino en dinero de curso legal, 
mediante su colocación en el sistema bancario o la conversión de 
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estas ganancias en otros bienes. Para Barbero (2004), el lavado de 
activos comprende todas aquellas actividades dirigidas a ocultar 
la fuente o el destino de ganancias que provienen del crimen or-
ganizado. Finalmente, Prado (1994) lo define como: “[…] el con-
junto de operaciones comerciales o financieras que procuran la 
incorporación progresiva al Producto Nacional de cada país de 
los recursos, bienes y servicios originados o conexos con transac-
ciones de macro y micro tráfico de drogas” (p.15). Si bien no 
existe una posición del todo homogénea en su definición, la ten-
dencia es comprender por lavado de activos a las operaciones pa-
trimoniales, comerciales o financieras cuyo propósito es legalizar 
recursos, bienes y servicios provenientes de actividades ilícitas.  

En este marco, otro punto que conviene comentar a fin de direc-
cionar la propuesta en torno al delito de lavado de activos, es que 
su perpetración puede provenir de un catálogo amplio de activi-
dades criminales. Según el artículo 10° del Decreto Legislativo Nº 
1106,1 lo que se sanciona en este delito es el conocimiento que 
tiene o debía presumir el agente, del origen ilícito de los activos 
que corresponde a actividades criminales previas. Estas activida-
des previas abarcan los delitos de minería ilegal, tráfico ilícito de 
drogas y armas, terrorismo, delitos contra la administración pú-
blica, secuestro, delitos tributarios, extorsión, robo y sus modali-
dades, delitos aduaneros o cualquier otro con capacidad de gene-
rar ganancias ilegales. Nótese que su alcance es extenso; por 
tanto, una investigación fiscal eficaz debe considerar dicha com-
plejidad en aras de descifrar operaciones de lavado de activos. 

 
 

                                                 
1 Decreto Legislativo de lucha eficaz contra el lavado de activos y otros delitos 

relacionados a la minería ilegal y crimen organizado, publicado en el Diario 
Oficial El Peruano el 19 de abril de 2012. 
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2. Facultades especiales de investigación en el delito de la-
vado de activos 

En la lucha por combatir y reprimir el delito de lavado de activos, 
entre otras varias cuyo análisis se reserva por fines prácticos, el 
Perú ha implementado políticas preventivas, fiscalizadoras y pu-
nitivas, con el dictado de dos importantes leyes. En primer lugar, 
con el Decreto Legislativo N° 1106, que además de reconocer la 
autonomía del delito de lavado de activos y otros aspectos,2 au-
toriza como una regla de investigación, el levantamiento del se-
creto bancario, secreto de las comunicaciones, la reserva tributa-
ria y la reserva bursátil. En segundo lugar, con la Ley N° 30077,3 
que considera como técnicas de investigación, la intervención de 
las comunicaciones y agente encubierto, admitiéndose también el 
dictado de medidas limitativas de derechos.  

Pese a los esfuerzos por establecer métodos especiales para el 
descubrimiento de este delito, la Unidad de Inteligencia Finan-
ciera en el Perú, reporta estadísticas realmente desalentadoras. 
Así, en el portal web de la Superintendencia de Banca y Seguros 
(2019), se observa que, desde enero de 2007 al mes de abril de 
2017, la participación en lavado de activos involucra un total de 
US$ 13890 millones. Este monto deriva de actividades de tráfico 
ilícito de drogas (39%), seguido de minería ilegal (32%), delitos 
contra la administración pública (10%), contrabando (3%), deli-
tos contra el orden financiero y monetario (3%), defraudación 
tributaria (3%) y estafa o fraude (1%). Asimismo, en el 2017, el 
Perú acumuló más de 11,000 reportes de operaciones sospecho-
sas de incurrir en lavado de activos, 35% más que el 2016, expe-
rimentando un aumento similar en comparación al año 2015 

                                                 
2 Actos de lavado, funciones y facultades de las Unidades de Inteligencia Fi-

nanciera del Perú, decomiso y sujetos obligados.  
3 Ley contra el Crimen Organizado, publicada en el Diario Oficial El Peruano 

el 20 de agosto de 2013. 
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(Agencia EFE, 2019). Es innegable que estos datos estadísticos 
crecen a una velocidad preocupante, por más esfuerzos que se 
despliegan en aras de reducirlos.  

Otro factor importante son las pocas sentencias condenatorias 
emitidas en los últimos años en materia de lavado de activos. Se-
gún la Procuraduría Pública de Lavado de Activos, de enero de 
2016 hasta junio de 2018, se registraron 2,763 investigaciones y 
procesos en trámite. A pesar de ello, la Sala Penal Nacional señala 
que en un periodo similar hubo solo 41 sentencias, de las cuales 
31 fueron absolutorias. Lo cual revela que existe una inadecuada 
conducción de las investigaciones ya que son pocas las que llegan 
hasta la etapa de juicio (Puchuri, 2018). Esta situación permite 
inferir que las organizaciones criminales van desarrollando técni-
cas más sofisticadas en sus operaciones. 

En dicho escenario, partiendo por aceptar la necesidad de com-
plementar las facultades especiales de investigación admitidas en 
la ley, el conocimiento de tales facultades se torna ineludible. Co-
nocerlas nos permite plantear criterios que guíen su aplicación, 
así como el propio cauce de una investigación eficaz. Por tal ra-
zón, en líneas siguientes se desarrolla de manera breve el alcance 
de las medidas limitativas de derechos, agente encubierto e inter-
vención de las comunicaciones, en el marco de una investigación 
del delito de lavado de activos. 

 
2.1.  Medidas limitativas patrimoniales  

Como una regla de investigación del delito de lavado de activos, 
el artículo 7 del Decreto Legislativo N° 1106, reconoce como vá-
lida la solicitud de medidas limitativas patrimoniales. La redac-
ción del texto legal es la que sigue:  
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Para la investigación de los delitos previstos en el presente 
decreto legislativo, el fiscal podrá solicitar al juez el levanta-
miento del secreto bancario, el secreto a las comunicaciones, 
la reserva tributaria y la reserva bursátil. La información ob-
tenida en estos casos solo será utilizada en relación con la in-
vestigación de los hechos que la motivaron.  

Comentando brevemente aspectos básicos, conviene recordar 
que el dictado de estas medidas implica la autorización de acceder 
a una especie de biografía económica del individuo, como una 
excepción a la confidencialidad del secreto bancario, reserva tri-
butaria y reserva bursátil. Su importancia recae en que permite la 
obtención de información relevante en la investigación por la-
vado de activos, al servir como el insumo que alimentará una pe-
ricia contable más adelante. Un requerimiento válido para el dic-
tado de estas medidas, debe constar de la descripción del hecho 
investigado, indicios delictivos suficientes, finalidad de la medida, 
juicio de necesidad, identidad sobre quien recae la medida y plazo 
de cumplimiento para la institución requerida. 

 
2.2.  Intervención de comunicaciones  

La posibilidad de ingresar al ámbito o contenido constitucional-
mente protegido del derecho a la intimidad, lo constituye la inter-
vención de las comunicaciones. Esta medida se encuentra regu-
lada en el artículo 8 de la Ley N° 30077, que a la letra dice: 

En el ámbito de la presente Ley, se respetan los plazos de 
duración de las técnicas especiales de interceptación postal e 
intervención de las comunicaciones previstas en el artículo 
226 y en el inciso 6 del artículo 230 del Código Procesal Penal 
aprobado por Decreto Legislativo 957, respectivamente. El 
trámite y realización de estas medidas tienen carácter reser-
vado e inmediato.  
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Un aspecto relevante en la intervención de las comunicaciones es 
lo que se pretende con su aplicación en la investigación del delito 
de lavado de activos. Su objetivo es obtener manifestaciones auto 
inculpatorias del acusado, que no lesionan la prohibición de de-
clarar contra sí mismo, por cuanto dicha garantía rige frente a la 
autoridad judicial, fiscal o policial, y no cuando la manifestación 
se ha hecho extraprocesalmente a terceros (Illuminati, 1983). 
Esto quiere decir que, aplicada correctamente y previa orden ju-
dicial, la intervención de comunicaciones, busca evidencia deci-
siva sin conculcar los derechos fundamentales al secreto de las 
comunicaciones, intimidad y defensa, constituyéndose como un 
acto legítimo en la averiguación fiscal (Santisteban, 2017). 

 
2.3. Agente encubierto 

Una técnica de reciente reconocimiento legal, la constituye el 
agente encubierto. El artículo 13 de la Ley N° 30077, prevé esta 
figura en los siguientes términos:  

Los agentes encubiertos, una vez emitida la disposición fiscal que 
autoriza su participación, quedan facultados para participar en el 
tráfico jurídico y social, adquirir, poseer o transportar bienes de 
carácter delictivo, permitir su incautación e intervenir en toda ac-
tividad útil y necesaria para la investigación del delito que motivó 
la diligencia, conforme a lo dispuesto en el artículo 341 del Có-
digo Procesal Penal aprobado por Decreto Legislativo 957.  

El agente encubierto es aquella persona seleccionada con identi-
dad supuesta que “[…] se infiltra o penetra por disposición de 
autoridad competente a una organización criminal, con el propó-
sito de proporcionar [desde adentro de ella] información que per-
mita el enjuiciamiento de los miembros que la componen” (Tri-
bunal Constitucional, 2007). La finalidad de esta infiltración a una 
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organización criminal, es determinar su estructura, funciona-
miento e identificar a sus integrantes. La única exigencia que debe 
cumplirse al utilizar el agente encubierto, es que el bien jurídico 
tutelado haya corrido algún peligro y que el agente policial insti-
gue la comisión del hecho criminal (Santisteban, 2017, p. 61). 

 
3. Criterios para una investigación eficaz del delito de la-

vado de activos 

Establecida de manera sucinta la naturaleza del delito de lavado 
de activos y facultades reconocidas legalmente en la lucha por 
combatirlo, lo siguiente es desarrollar los criterios básicos cuya 
observancia estimamos importante en la investigación fiscal del 
ilícito en cuestión. La finalidad es formar una teoría del caso más 
sólida, capaz de lidiar con las sofisticadas técnicas adoptadas en 
la criminalidad. A continuación, se desarrollan estos criterios, sin 
perjuicio de que la experiencia del lector y conocimientos sobre 
la materia, los amplíen, critiquen o incluso reformulen. 

 
3.1.  Acopio de información relevante  

La noticia de lavado de activos que determina el inicio de una 
investigación fiscal puede provenir de diversas fuentes. Por un 
lado, puede ser conocida a través informes o notas de la Unidad 
de Inteligencia Financiera en el Perú, unidad creada por la Ley Nº 
27693,4 cuya misión es recibir, analizar, tratar y transmitir infor-
mación para prevenir y detectar el lavado de activos. Por otro 
lado, conforme lo ha desarrollado el Tribunal Constitucional, una 
alerta de lavado de activos puede ser conocida por una denuncia 
de parte o por fuentes periodísticas documentales y con informa-
ción relevante (Tribunal Constitucional, 2015).  

                                                 
4 Ley que crea la Unidad de Inteligencia Financiera, Perú.  
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Sea conocida de una u otra manera, el problema confluyente en 
la investigación del delito de lavado de activos, es seleccionar la 
información relevante. Es importante que lo recabado permita 
identificar, establecer, precisar, fijar y explicar la actividad que se 
encuentra dentro del supuesto de lavado de activos. De la misma 
forma, también resulta trascendental descartar información im-
pertinente e inútil, o aquella inidónea que afecte derechos de los 
investigados y luego determine una exclusión del material proba-
torio. Todo esto hace pertinente fijar ciertos parámetros para un 
adecuado acopio de la información a obtener.  

Siguiendo la recomendación de Villar (2016), el primer paso una 
vez conocida la noticia de lavado de activos, debe ser “[…] soli-
citar a la Unidad de Inteligencia Financiera: los FRINT y los 
FRANT, los cuales constituyen información nacional e interna-
cional de la Unidad de Inteligencia Financiera y la de sus homó-
logos internacionales” (p. 31). Recabar esta información, permi-
tirá subrayar las señales de alerta financiera relacionadas con po-
sibles operaciones de lavado de activos. Por tanto, se configura 
como una especie de base datos a la que necesariamente se debe 
recurrir.  

Aunado a ello, es relevante que la información también sea pro-
porcionada de otras fuentes. Dentro de estas, la información que 
proporciona el cliente o investigado, no debe ser descartada de 
plano. Tampoco debe ser descartada la información de internet 
de fuentes privadas de acceso libre como los motores de bús-
queda: Horbot y Google Perú o los directorios: Looksmart y Net-
guide. Por último, este acopio puede incluir información que pro-
porcionen entidades como la Superintendencia Nacional de los 
Registros Públicos (SUNARP), Superintendencia de Banca, Se-
guros y AFP (SBS), Oficina de Control de Activos Extranjeros 
(OFAC), Grupo de Acción Financiera Internacional (GAFI) y 
Superintendencia Nacional de Aduanas y de Administración Tri-
butaria (SUNAT).  
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Pero no solo la información de diversa fuente proporcionada so-
bre el investigado resulta relevante. También lo es recabar infor-
mación vía establecimiento de vínculos del entorno familiar, ami-
cal y laboral al investigado. Acreditar estas vinculaciones puede 
permitir identificar actos económicos realizados en una línea de 
tiempo, a partir de lazos de parentesco. Esto quiere decir que 
procesar datos de terceros vinculados de manera directa o indi-
recta, permitirá conocer operaciones inusuales relacionadas con 
el lavado de activos. 

Otro aspecto importante en la labor de acopio y recopilación, es 
segregar información inútil, irrelevante u obtenida al margen de 
lo permitido. Por más datos que pueda ofrecernos un tipo de in-
formación así, la misma no servirá de mucho si se determina que 
constituye prueba prohibida o prueba ilícita. Por una parte, la in-
formación será considerada prueba prohibida, si ha sido obtenida 
vulnerando derechos fundamentales, siendo la consecuencia de 
ello, la exclusión probatoria. Por otra parte, constituirá prueba 
ilícita, si su obtención obedece a una inobservancia del procedi-
miento establecido por el ordenamiento jurídico que, al desem-
bocar en una ineficacia o nulidad, no permite su incorporación al 
proceso. 

De lo anterior se infiere que recabar información relevante se 
constituye como un punto central en la investigación del delito 
de lavado de activos. Los datos recabados constituyen el primer 
acercamiento del fiscal con el caso concreto y permiten identificar 
el siguiente paso de la investigación. Asimismo, estos datos pue-
den ser utilizados en una eventual solicitud de congelamiento in-
mediato de bienes de procedencia ilícita, bloqueo de cuentas y 
otras acciones urgentes. 
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3.2. Determinación temporal de la investigación 

Delimitar el periodo de la investigación es un factor sobre el cual 
debe existir claridad si se pretende un accionar fiscal idóneo en 
las diligencias para el desentrañamiento de operaciones de lavado 
de activos. El establecimiento de tal periodo, convierte en precisa 
y específica la investigación. Del mismo modo, conocerlo coad-
yuva en la formulación de solicitudes de medidas limitativas de 
derecho como levantamiento del secreto bancario y reserva tri-
butaria, que abarque el acopio de información, en suficiente y jus-
tificada extensión.  

La delimitación a que nos referimos, hará factible que imputación 
logre situarse en tiempo y espacio, sin perjuicio de que luego 
pueda extenderse por otra información u elementos que se reca-
ben. Este aspecto de imputación, como lo desarrolla Mendoza 
(2011) se constituye como el deber de la carga que tiene el Minis-
terio Público de imputar a una persona natural, un hecho punible, 
afirmando proposiciones fácticas vinculadas a la realización de 
todos los elementos del tipo penal. Por tanto, al repercutir en el 
ámbito de la imputación, determinar el periodo temporal de ras-
treo general hará sólida la investigación. 

 
3.3. Identificación de operaciones sospechosas  

La identificación de conductas inusuales constituye la guía de la 
investigación en el delito de lavado de activos. Se configura como 
el núcleo central de las acciones y medidas preventivas respecti-
vas, pues de tales conductas sospechosas se pueden extraer ope-
raciones de legitimación de dinero ilícito. Sin embargo, no toda 
operación atípica o inusual puede ser categorizada como una se-
ñal de alerta de encubrimiento de actividades con participación 
en lavado de activos, ni implica necesariamente la intervención 
penal.  
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Un aspecto que puede servir de guía en este tópico, es el Acuerdo 
Plenario N° 3-2010 del 16 de noviembre de 2010, derivado del 
VI Plena Jurisdiccional de las Salas Permanente y Transitorias de 
la Corte Suprema de Justicia de la República. Este plenario resalta 
que ciertos datos externos y objetivos, apoyados en reglas de in-
ferencia, pueden determinar la existencia de los elementos del 
tipo penal a partir de un razonamiento inductivo. Los indicios a 
los que se alude, son los siguientes: 

i. Manejo de cantidades de dinero que, por su elevada cantidad, 
dinámica de transmisiones, utilización de testaferros, depó-
sitos o apertura de cuentas en países distintos del de la resi-
dencia de su titular, pongan de manifiesto operaciones extra-
ñas a las prácticas comerciales ordinarias.  

ii. Notable insuficiente o inexistencia de negocios lícitos que 
justifiquen un incremento patrimonial o transmisiones dine-
rarias.  

iii. Ausencia de explicación razonable del imputado sobre sus 
adquisiciones y destino o sobre operaciones anómalas detec-
tadas.  

iv. Vínculo o conexión con actividades previas o personas o 
grupos relacionados con las mismas. 

La identificación de estos indicios es importante; sin embargo, no 
es la única importante. Deben considerarse una amplia gama de 
factores para la determinación del delito que nos ocupa. Las fis-
calías penales en su afán por investigar la información prove-
niente de alguna de las fuentes autorizadas (UIF, denuncia o re-
portes periodísticos), deben conocer las señales de lavado de ac-
tivos. Saber dicho aspecto facilita el reconocimiento de una ope-
ración de lavado de activos que corresponde a procesos caracte-
rísticos que adopta la criminalidad para su perpetración.  
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La Federación Latinoamericana de Bancos - FELABAN, en la 
lucha mundial contra el lavado de activos, señala que son los 
cinco factores a considerar para evaluar señales de alerta. El pri-
mero: perfil del cliente, debe incidir en operaciones que no están 
de acuerdo con la capacidad del cliente y la aparición sin funda-
mento lógico de un patrimonio voluminoso. El segundo factor, 
sobre características y modalidades, debe evaluar compañías fi-
nanciadas por el exterior, intercambio exagerado de divisas, com-
pra de títulos valores y cancelación repentina de grandes présta-
mos. El tercer factor, referido a información del cliente, ha de 
verificar la negativa u abstención del cliente de brindar informa-
ción relevante o proporcionarla en modo incompleto. En el 
cuarto factor, relacionado con las transacciones internacionales, 
lo vital es verificar depósitos o transferencias de grandes sumas 
de dinero a distintos países o adquisición inmediata de instrumen-
tos monetarios a favor de terceros. Finalmente, el quinto factor 
sobre empleados del sistema bancario, debe evaluar esencial-
mente a los empleados que tienen un estilo de vida que no co-
rresponde al monto de su salario (Lamas, 2016, pp. 161-166). 

Asimismo, dado que lo inusual representa un factor relevante, 
conviene destacar lo desarrollado por el doctrinario Lamas (Ibíd.), 
en cuanto pone énfasis en los siguientes tipos de operaciones:  

Operaciones no convencionales: Aquellas que no se encuentran en con-
sonancia con los antecedentes, precedentes, parámetros, usos y 
costumbres normales. Asimismo, todo aquel elemento o factor, 
particularidad u otro componente que no prevalezca en operacio-
nes bancarias consideradas como normales. Como lo establece la 
Superintendencia de Bancos y otras instituciones financieras de 
Venezuela, “[…] esta categoría también se puede aplicar cuando 
se comprenda que toda operación bancaria está integrada por un 
conjunto de fases, y se omiten una o varias de ellas, o se sigue un 
procedimiento no establecido regularmente en la institución” 
(Lamas, 2016, p. 168).  
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Operaciones complejas: Se trata de operaciones bancarias o financie-
ras que resultan por sí mismas más complejas de lo normal y de 
difícil detección. Se encuentran conformadas por varias operacio-
nes de diferente clasificación, configuradas por un conjunto de 
varias operaciones. Este tipo de operaciones, con complejas en 
su forma en sí inusitada y la disposición del cliente a complicarla 
más.  

Operaciones de tránsito: Aquellas operaciones únicas o intercaladas, 
realizadas o llevadas a cabo con la finalidad de lavar dinero o 
blanquear capitales. Para sus efectos las instituciones bancarias o 
financieras sirven de escala entre el origen de esta y el destino 
final de las operaciones. Se ejecutan a nivel nacional o internacio-
nal.  

Operaciones estructuradas: Aquellas cuyo sistema intenta evadir los 
requisitos de los reportes o declaraciones fijadas por las autorida-
des mediante el método de seccionar grandes sumas de dinero en 
efectivo, por debajo de las cantidades del mínimo de reporte o 
declaración. En este marco, cantidades pequeñas de dinero se en-
tregan a varias personas de bajo nivel que no parecen estar vin-
culadas con el lavado de dinero. Estas personas convierten pro-
cesan y convierten el dinero en grandes cantidades de órdenes de 
pago o cheques, para depositarlos en numerosas cuentas de va-
rios bancos locales, utilizando nombres falsos y direcciones 
inexistentes. 

La identificación de estas señales u operaciones da lugar a una 
siguiente etapa de evaluación, cuyo objetivo central es decidir dos 
aspectos. El primero, si la operación inusual analizada es normal 
por tener un fundamento legal que justifique su origen lícito. El 
segundo, si la operación es sospechosa por carecer de este fun-
damento y vincularse presuntamente con el lavado de activos 
(Arbulú, 2016). 
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3.4. Identificar conexión con orígenes ilícitos  

El artículo 6 del Decreto Legislativo N° 1106, establece que no 
es necesario que las actividades referidas al delito fuente se en-
cuentren sometidas a investigación, proceso judicial o hayan sido 
objeto de sentencia condenatoria. Esto quiere decir que la vincu-
lación de la actividad de lavado de activos con el delito fuente no 
puede supeditarse a la estricta aplicación de las reglas de acceso-
riedad que puedan condicionar su naturaleza de figura autónoma 
y del bien jurídico, también autónomo, afectado por el lavado. La 
investigación, entonces, no debe distraerse buscando probar el 
delito fuente o precedente al lavado de activos. 

Sin embargo, esta autonomía del delito de lavado de activos, no 
significa que el fiscal no deba desentrañar las operaciones o acti-
vidades ilícitas de las que el aludido delito puede provenir. Al in-
vestigar no debe perderse de vista que el delito de lavado de acti-
vos, sí exige la determinación de la procedencia delictiva de di-
nero, bienes, efectos o ganancias que permita en atención a las 
circunstancias del caso concreto la exclusión de otros posibles 
orígenes. Si bien el texto nacional vigente no exige que se com-
prendan todos los aspectos y circunstancias del delito en todos 
sus aspectos de espacio y tiempo, lo que sí es necesario es que el 
agente tenga conocimiento del origen ilícito (Rosas, 2015). 

Este punto, lo expone claramente Villegas (2014), cuando indica:  

No se puede entender, ni investigar o perseguir el delito de 
lavado de activos sin comprender la génesis del delito y/o la 
conexión que presenta con la criminalidad organizada y/o 
con la posibilidad de conectarse con cualquier actividad delic-
tiva y por supuesto la afectación directa que produce sobre la 
esencia de una sociedad democrática como es la seguridad ju-
rídica –es decir, afectación de los valores o bienes jurídicos 
protegidos–, pueden ser el bien jurídico mediato como la 
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afectación a la administración pública y/o bien jurídico inme-
diato sobre el orden económico: competencia desleal (p. 73).  

Todos estos razonamientos conllevan a que los actos de investi-
gación establezcan un nexo razonable entre los activos materia 
del delito y la actividad criminal en los supuestos que señala el 
texto legal. La procedencia delictiva de los bienes a que se refiere 
el tipo penal es necesaria, no así la determinación completa, ex-
haustiva y acabada del delito previo. En tal sentido, debe tenerse 
en cuenta, como define Herrera (2016) “[…] el delito de lavado 
de activos regulado por el Decreto Legislativo N° 1106 no exige 
conocimiento exhaustivo del delito previo, pero si la determina-
ción de aspectos básicos o esenciales, que permiten al investigado 
por este delito plantear adecuadamente su defensa” (p. 223). 

 
3.5. Medidas limitativas a terceros no investigados  

La necesidad de recabar información para establecer la existencia 
o no del delito de lavado de activos, no solo exige aplicar medidas 
limitativas de derechos a los directamente investigados. Estas me-
didas también deben extenderse a terceros que se vinculan con 
los últimos, a efectos de evitar la impunidad. La única exigencia 
es que su aplicación, respete el principio de razonabilidad en un 
marco constitucional.  

Villar (2019) desarrolla acertadamente la necesidad de estas 
medidas:  

Las conductas de lavado de activos no solo se hallan en el 
desenvolvimiento económico de los investigados directa-
mente, sino que, además, se hallan propiamente en su entorno 
de relaciones intersubjetivas con terceros no investigados; lo 
que hace explicable que se extiendan las limitaciones de los 
derechos fundamentales de aquellos sujetos no investigados, 
pero sí vinculados extrañamente con los primero, por lo que, 
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con fines de esclarecimiento no solo se hace necesario, sino 
indispensable levantarles el secreto bancario, bursátil y tribu-
tario vía autorización judicial.  

La indagación de la reserva de estos terceros, identificadas las sos-
pechas de vinculación con los investigados, resulta importante. 
La información bancaria, bursátil y tributaria, puede ser comple-
mentada con aquella que puede proporcionar la SUNAT, nota-
rías, registros públicos u otras entidades, para advertir supuestos 
de lavado de activos. Esta información sobre terceros permitirá 
identificar actos de lavado camuflados, en procedimientos de ne-
gocios, administración de activos con intermediación bancaria o 
administración de bienes.  

Sin contar con tal evidencia, la información de los investigados 
podría resultar insuficiente, incompleta o inútil. En consecuencia, 
para lograr la adecuada identificación de una operación inusual, a 
la par del incremento injustificado patrimonial del investigado, en 
muchos casos, se requiere ingresar a observar el desenvolvi-
miento de los terceros próximos a estos. Esto permitirá señalar 
no solo un acto aislado de lavado, sino un conglomerado de actos 
de lavado de activos dentro del proceso de legitimación de capi-
tales ilícitos para alcanzar a reconocer la denominación del tipo 
de lavado de activos aplicado al caso concreto. 

 
Conclusiones  

En la lucha por combatir el lavado de activos, se han establecido 
facultades especiales de investigación con el Decreto Legislativo 
Nº 1106 y la Ley Nº 28950. Pese a estos esfuerzos, la Unidad de 
Inteligencia Financiera en el Perú, reporta operaciones sospecho-
sas y monto de implicancia en cifras alarmantes. Esto conlleva 
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repensar sobre técnicas, las cuales no son suficientes sin la exis-
tencia de criterios para su aplicación y el propio cause la investi-
gación. 

Un primer criterio debe ser el acopio de información relevante y 
segregación de información inútil. Por un lado, la información 
relevante debe ser recopilada de la Unidad de Inteligencia Finan-
ciera, de lo proporcionado por entidades o incluso del propio in-
vestigado; no solo respecto de este, sino también de terceros que 
se le vinculen. Por otro lado, la información inútil, es aquella cuya 
recopilación constituye prueba prohibida o ilícita que, dada su na-
turaleza, no aportará en la investigación por corresponder su ex-
clusión o ineficacia en el proceso penal.  

El segundo criterio lo constituye la delimitación temporal de la 
investigación. El establecimiento de este aspecto convierte en 
precisa y específica la investigación y hace factible que la impu-
tación logre situarse en tiempo y espacio. Asimismo, conocerlo 
coadyuva en la formulación de solicitudes de medidas limitativas, 
que abarque el acopio de información, en suficiente y justificada 
extensión. 

El tercer criterio es que las fiscalías penales deben identificar co-
rrectamente las operaciones sospechosas de lavado de activos. 
Para ello deben conocer cinco factores en las señales del lavado 
de activos, cuales son: perfil del cliente, características y modali-
dades, información del cliente, transacciones internacionales y 
empleados del sistema bancario. También es importante que se 
identifiquen las operaciones no convencionales, complejas, de 
tránsito y estructuradas, puesto que, en la investigación del delito 
de lavado de activos, lo inusual se torna relevante. 

Un cuarto criterio lo constituye la identificación de las conexiones 
ilícitas. Esto implica no distraer buscando probar el delito fuente 
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o precedente al lavado de activos. Tampoco significa la determi-
nación completa, exhaustiva y acabada del delito previo en todos 
sus aspectos de espacio y tiempo. La aludida identificación lo es 
respecto de la procedencia delictiva del dinero, bienes, efectos o 
ganancias que permita la exclusión de otros posibles orígenes en 
atención a las circunstancias del caso concreto. 

Por último, el quinto criterio es la aplicación de medidas 
limitativas contra terceros no investigados. La relevancia de 
hacerlo recae en que permite identificar actos de lavado 
camuflados, en los que terceros tienen vinculación. Asimismo, 
acreditar vinculaciones que permiten identificar actos 
económicos realizados en una línea de tiempo, a partir de lazos 
de parentesco. Estas medidas contra terceros, sin duda, 
descubren un conglomerado de actos de lavado de activos dentro 
del proceso de legitimación de capitales ilícitos. 
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Resumen 

Históricamente, la relación de los pueblos indígenas y el Estado 
de tradición decimonónica ha sido de negación y exclusión de 
sus formas de vida sociocultural basadas en el colectivismo. Sin 
embargo, paulatinamente, primero, el reconocimiento de la di-
versidad cultural, étnica y lingüística y, luego, el de los derechos 
colectivos de los pueblos indígenas u originarios a nivel norma-
tivo ha ganado importancia. En este marco, se analiza el proceso 
evolutivo de los derechos de los pueblos indígenas en tanto 
norma, teoría y praxis en el escenario nacional. Después de la 
revisión de las posturas teóricas e ideopolíticas, la normatividad, 
la doctrina y la jurisprudencia contrastadas con la realidad pe-
ruana se concluye que normativamente hay avances significati-
vos, pero aún falta su implementación que realmente responda 
con bases interculturales a los intereses, necesidades y expectati-
vas de la pluralidad de los pueblos indígenas. 

Palabras clave: Diversidad cultural; derechos colectivos; pue-
blos indígenas. 

 

Abstract 

Historically, the relationship of indigenous peoples and the State 
of nineteenth-century tradition has been of denial and exclusion 



FÉLIX JULCA & LAURA NIVIN 

198 

of their socio-cultural life forms based on collectivism. However, 
gradually, first, the recognition of cultural, ethnic and linguistic 
diversity and, then, that of the collective rights of indigenous or 
native peoples at the normative level has gained importance. In 
this framework, the evolutionary process of the rights of indi-
genous peoples is analyzed as a norm, theory and praxis on the 
national stage. After the revision of the theoretical and ideopoli-
tical positions, the normativity, the doctrine and the jurispru-
dence contrasted with the Peruvian reality, it is concluded that 
normatively there are significant advances, but their implemen-
tation is still lacking that really responds with intercultural bases 
to the interests, needs and expectations of the plurality of indi-
genous peoples. 

Keywords: Cultural diversity; collective rights; indigenous peo-
ples. 

 

Introducción 

Una de las funciones de la Constitución es la de posibilitar la in-
clusión de los sujetos colectivos en la vida política, por medio de 
la organización pública del poder político, la democracia inter-
cultural y los derechos fundamentales (Luhmann, 1995, citado en 
Millaleo, 2019). En esta perspectiva, en el Perú la evolución del 
derecho constitucional, junto con el derecho internacional, ha 
traído consigo la inclusión normativa de los derechos de los pue-
blos indígenas u originarios. Sin embargo, en la práctica es aún 
muy poco lo que se ha hecho hasta ahora. Por ello, López (2007, 
p. 63) califica al Perú como “El país de las normas de maravilla” 
refiriéndose a la atención de la diversidad cultural e idiomática, 
así como a la situación educativa en las poblaciones indígenas 
donde las leyes se acatan, pero no se cumplen. 

En este marco, siguiendo a López (Ibíd.) se describe y analiza los 
avances normativo-jurídicos con relación a los derechos de los 
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pueblos indígenas u originarios y que, si estas normas responden 
a las demandas reales, intereses y expectativas de las poblaciones 
pluriculturales y multilingües. O, en su defecto, que si estas son 
más bien producto del buen deseo de políticos, legisladores, in-
telectuales y funcionarios gubernamentales que creen interpretar 
tales demandas y diseñan normas y políticas a partir de lo que 
ellos consideran son los requerimientos de los grupos sociales 
más vulnerados del Perú, como los andinos, amazónicos, afrope-
ruanos, entre otros. Asimismo, es importante dar cuenta sobre 
si, realmente, se implementan los derechos colectivos o bajo esa 
denominación siguen imperando los derechos individuales en el 
Perú, país multilingüe, pluricultural y plurinacional. 

Metodológicamente, a partir de una pesquisa y revisión de las 
normas, doctrina y jurisprudencia; así como de la literatura espe-
cializada en Derecho, sociología jurídica, antropología jurídica, 
derechos lingüísticos y culturales, se analiza y reflexiona sobre los 
avances, limitaciones y desafíos de los derechos de los pueblos 
indígenas con especial énfasis en los derechos colectivos en el 
Perú. Para una mejor comprensión, se parte caracterizando la si-
tuación sociocultural del Perú que está marcada por la diversidad 
cultural y étnica, pero al mismo tiempo, por la discriminación y 
exclusión. Seguidamente, se da cuenta sobre la evolución norma-
tiva en cuanto a los derechos de los pueblos indígenas u origina-
rios del Perú. Finalmente, se presenta un análisis de los derechos 
de los pueblos indígenas u originarios desde la perspectiva de su 
puesta en práctica en el escenario nacional. 

 
1. Caracterización sociohistórica y étnico-cultural del Perú 

A través del tiempo, la diversidad cultural, étnica y lingüística es 
lo que ha caracterizado a los países latinoamericanos y, en espe-
cial, al Perú. Sin embargo, dicha diversidad que caracteriza a las 
sociedades pluriétnicas nacionales ha sido negada e invisibilizada 
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por el discrimen producto del pasado colonial, así como la clara 
toma de posición frente a las condiciones de inequidad y desigual-
dad que marcan las relaciones entre indígenas y no indígenas (Ló-
pez, 2004). A pesar de ello, el Perú sigue siendo un país pluricul-
tural y multilingüe donde actualmente existen y coexisten alrede-
dor de medio centenar de grupos étnicos que hablan una cantidad 
similar de lenguas.  

Como consecuencia de la negación y exclusión social histórica, 
muchos peruanos han invisibilizado en su consciente colectivo el 
marcado componente indígena del Perú, al punto que la mayoría, 
no indígenas e, incluso indígenas, prefieren evitar el término. En 
tal virtud, un aspecto importante que precisar, antes de continuar 
con la caracterización sociohistórica y cultural del Perú es definir 
qué significa ser indígena y quién(es) son indígenas. En rigor, solo 
en la Amazonía los indígenas se reivindican y autodefinen explí-
citamente como ‘indígenas’; salvo, quizá también el caso aymara 
en Puno. En contraste con ello y, por razones históricas de dis-
criminación étnico-racial en los Andes, los pobladores hablantes 
del quechua y portadores, en distinto grado, de una cultura y una 
organización social distintas a la hegemónica de raigambre hispá-
nica, se autodefinen mayoritariamente como campesinos1 y, últi-
mamente, algunos prefieren las denominaciones de andino, que-
chua, runa, entre otras. 

                                                 
1 En el imaginario nacional está generalizada la idea que el término campesino 

es sinónimo de indígena (rasgos campesinos). En realidad, campesino alude a 
una actividad e indígena a una ascendencia étnica. Entonces, una persona 
puede dejar de ser o volverse campesino, pero no puede ser indígena ni conver-
tirse en uno, aunque lo deseara. Por consiguiente, los problemas de los cam-
pesinos y los indígenas no necesariamente son los mismos. En adición, en el 
Perú para evitar la carga semántica negativa del vocablo indígena se usa como 
equivalente la noción de originario. De allí, la denominación alternativa pue-
blos indígenas u originarios. 
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Para efectos del presente trabajo, usamos la definición de indí-
gena que emplea Naciones Unidas, a partir de las consideraciones 
que elaboró Martínez-Cobo (1986): 

Son comunidades, pueblos y naciones indígenas los que, te-
niendo una continuidad histórica con las sociedades anterio-
res a la invasión y colonización que se desarrollaron en sus 
territorios, se consideran a sí mismos distintos de otros sec-
tores de las sociedades que ahora prevalecen en estos territo-
rios o en partes de ellos. Constituyen ahora sectores no domi-
nantes de la sociedad y tienen la determinación de preservar, 
desarrollar y transmitir a las generaciones futuras sus territo-
rios ancestrales y su identidad étnica, como base de su exis-
tencia continuada como pueblos, de conformidad con sus 
propios patrones culturales, sus instituciones sociales y sus 
sistemas jurídicos. 

Con base a esta afirmación, así como lo señalado por el Convenio 
169 de la OIT, se puede definir a la población indígena u origina-
ria desde el punto de vista étnico, a todos aquellos quienes des-
cienden de los primeros pobladores del Perú, o también de los 
descendientes de quienes se encontraban en el territorio peruano 
cuando se produjo la invasión o colonización. Entonces, si bien 
la población mayoritaria es mestiza (hispano-occidental), existen 
muchos peruanos indígenas u originarios, tanto en el norte del 
país, como en las regiones andinas y amazónicas y, por migración, 
también en las grandes capitales de la costa como Lima, Trujillo, 
Chimbote, entre otras. Sin embargo, estos millones de personas 
de ascendencia indígena, mayoritariamente no se reconocen 
como tales. En el Perú, hasta el momento, solo reconocen su 
identidad indígena los nativos amazónicos y los aymaras, pero la 
población de habla quechua rechaza esta denominación (López y 
Machaca, 2008; Ardito, 2010). 
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Al respecto, López y Machaca (ob.cit.) refieren que en el Perú 
existen poblaciones indígenas, aun cuando la mayoría de ellos no 
se autoidentifica como tales, en tanto:  

a. existen numerosas comunidades rurales marcadas por una 
continuidad histórica cuyos orígenes se remontan a antes de 
la invasión europea; b. sus miembros son conscientes de las 
diferencias y particularidades socioculturales que los caracte-
rizan; c. pertenecen a sectores subalternos de la sociedad; y, 
d. conservan patrones culturales de raigambre andina que 
marcan su organización social, sus instituciones comunitarias 
e, incluso, sus propias formas de administración de justicia (p. 
16).  

Bajo estas consideraciones, según el censo del 2007, la población 
indígena estaba conformada por 4 300 000 habitantes, de un total 
de más de 27 millones (López y Machaca, 2008). Ahora, según el 
último censo de 2017, alrededor de 9 174 420 habitantes, se au-
toidentifica como indígena, nativo o de población afroperuana, 
de un total de 31 237 385 habitantes (INEI, 2018). Este creci-
miento no solo se da en números absolutos sino también en tér-
minos relativos: en los diez años que han mediado entre censo y 
censo, los indígenas han pasado de representar el 16% a 29% de 
la población total. Esta tendencia contradice algunos discursos 
del sentido común, vigentes también entre algunos académicos, 
que han avizorado sistemáticamente un destino adverso para las 
poblaciones indígenas. Entonces, nos preguntamos qué es lo que 
puede estar pasando para que ocurra este crecimiento, a pesar de 
que vivimos en un contexto adverso para todo lo que suene indí-
gena. Queda aquí, una tarea pendiente para los estudiosos de las 
ciencias sociales, ellos deberán buscar las respuestas y para ello 
deberán mirar finamente en que sectores de edad, en qué regiones 
y en qué contextos (urbanos o rurales) se produce esta tendencia 
(véase Andrade, 2020). 
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Lingüísticamente, la población indígena está distribuida en 18 fa-
milias lingüísticas y en 47 lenguas indígenas específicas. Cierta-
mente, la mayor proporción de la población indígena se concen-
tra en la región andina, en la cual más de 4 millones de personas 
hablan el quechua y el aymara; mientras que en la región amazó-
nica viven 45 pueblos indígenas distintos y se hablan 43 lenguas 
diferentes entre sí (cf. Minedu, 2013; Trapnell y Neira, 2006; 
Pozzi-Escot, 1996). Dieciséis (16) de estas lenguas contarían hoy 
con menos de 500 hablantes y solo 6 de ellas tendrían más de 
10,000 hablantes; la población hablante del resto de lenguas osci-
laría entre los 500 y los 10,000 (Trapnell y Neira, 2006). Entonces, 
la colectividad indígena que más habitantes tiene en el Perú es, 
sin duda, aquella que en términos socioculturales y lingüísticos 
puede ser definida como quechua, cuya población llega a 3 799 
780 hablantes que implica más del 85%, respecto del total de la 
población indígena y al 13,6% de la población total peruana.2  

Aun cuando se admita que vivimos en un país multicultural y plu-
riétnico donde los indígenas se autoidentifican como tales de ma-
nera creciente según pasan los años, esto no implica el reconoci-
miento y la práctica de relaciones de equidad entre los diversos 
pueblos y grupos humanos que habitan el territorio peruano. En 
el Perú actual, la cultura hispano-occidental domina múltiples 
ámbitos de la vida social como la economía, la política, la educa-
ción, el sistema jurídico, entre otros. En este escenario, incluso, 
la existencia de culturas y pueblos indígenas antes que ser consi-
deradas como riqueza, recurso y valor, todavía siguen siendo con-
sideradas como un problema serio para el desarrollo y prosperi-
dad del país. 

 

                                                 
2 En el censo de 2007 se reportaba la existencia de 3 3660 331 quechuahablan-

tes que representaba el 13,02% de la población total peruana (Andrade, 
2020). 
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2. Bases para la construcción de un estado de arte sobre de-
rechos de los pueblos indígenas  

En primer lugar, el Perú al igual que el resto de los países de Amé-
rica Latina se construyó sobre la base de dos modelos de domi-
nación. Según Garcés (2012), el primero corresponde al modelo 
capitalista mediante el cual las oligarquías “nacionales” y los ca-
pitales globales se apropiaron de la fuerza de trabajo y de los re-
cursos para convertirlos en productos industrializados y en ga-
nancia privada a partir de la materia prima. El segundo modelo 
corresponde a la dominación colonial mediante el cual se clasificó 
racialmente a las poblaciones nacionales para organizar la fuerza 
de trabajo según los requerimientos del capital. En la interacción 
de estos dos modelos de dominación se intentó formar el llamado 
“Estado-nación”; es decir, una minoría hispano descendiente que 
fomenta y desarrolla la idea de que al interior de un Estado habita 
una sola nación con una población homogénea cultural, social y 
lingüísticamente. Por consiguiente, como refiere López (2004), 
las decisiones de visión y estrategia socioeconómica e ideopolítica 
se tomaron a espaldas de nuestra heterogeneidad histórica y sobre 
la base de paradigmas orientados a la construcción de un ideal de 
país homogéneo y, cultural y lingüísticamente uniforme y, por 
ende, mestizo.  

Entonces, la utopía de nación mestiza impidió una clara lectura 
de la diversidad sociocultural de nuestro país y no hizo otra cosa 
que invisibilizar el presente y futuro de los pueblos y comunida-
des indígenas en el país. Lo indígena se vio así reducido al glo-
rioso pasado histórico y a la simiente sobre la cual se sumaron 
otras sangres y tradiciones (López, 2004). Por lo tanto, el mesti-
zaje marcado por la asimilación cultural y homogeneización lin-
güística, nunca significó la amalgama en igual de condiciones de 
los amerindio y lo hispano-occidental, sino la real subordinación 
de lo indígena, producto de la asimetría que regían y rigen las re-
laciones entre lo originario americano y todo lo venido de fuera. 
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Por ello, Santos (2003) acertadamente sostiene que, bajo la no-
ción de Estado-nación se ha manejado dos principios de admi-
nistración: la desigualdad y la exclusión.  

Según López (2004), el ideal de la igualdad heredada de la Francia 
revolucionaria del siglo XVIII nos impidió ver la inequidad que 
surgía producto de las nuevas condiciones sociopolíticas. Pri-
mero, del régimen colonial y después también del republicano, 
que comenzaron a regular las relaciones entre indígenas y no-in-
dígenas en el contexto nacional. De hecho, el discurso imperante 
de la construcción nacional con una identidad única, de la confi-
guración de una sola cultura que representase a la nación y la su-
jeción a la doctrina de seguridad nacional y, posteriormente tam-
bién, a la necesidad de crear mercados internos nos impidieron 
ver la diversidad y, sobre todo, minimizar sus potencialidades 
para un desarrollo distinto como país. 

En segundo lugar, en el mismo proceso de construcción del Es-
tado-nación (un Estado, una nación, una cultura, una lengua, una 
religión…), también surgieron acciones de resistencia sociocultu-
ral y las luchas sociales de los grupos negados y excluidos. En 
rigor, las luchas sociales de los grupos indígenas y las poblaciones 
populares excluidos, marginados e invisibilizados por la redistri-
bución y el reconocimiento también han estado presentes en la 
agenda de las movilizaciones indígenas ya desde fines del siglo 
XIX e inicios del siglo XX (Díaz-Polanco, 2004; Rivera, 2004). 
Al respecto, Santos (2007) dice que, una de las grandes transfor-
maciones que se han dado en el continente es que “Hoy (…) ya 
no es posible luchar por la igualdad sin luchar también por el re-
conocimiento de las diferencias” (p. 17).  

El mundo andino, por ejemplo, es un universo múltiple de etnias, 
culturas y lenguas. Según Julca (2010), en la heterogénea área cul-
tural andina, sus habitantes generaron, a través de la historia, una 
serie de formas de vida y desarrollo colectivo muy particulares 
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que los distinguían a unos de otros. Así, desarrollaron los princi-
pios básicos de la reciprocidad, la complementariedad, la equidad, 
la dualidad, los valores fundados en las leyes ama qilla ‘no ser 
ocioso’, ama llulla ‘no mentir’ y ama suwa ‘no robar’, la práctica de 
la oralidad y otras formas de comunicación e interacción social 
(Estermann, 1998; García y Roca, 2004; Julca 2007). Asimismo, 
el hombre andino no experimenta la realidad segmentada; al con-
trario, piensa y siente cada elemento de su mundo en total articu-
lación con el resto donde la naturaleza y la sociedad forman una 
unidad; concibe el tiempo como algo cíclico; entiende que la fa-
milia no es nuclear y reducida solo a padres e hijos, sino exten-
dida, que incluye no solo las relaciones de consanguinidad sino 
también de afinidad (Julca, 2010).  

Como podemos observar, el hombre andino tiene un pensa-
miento y una práctica social colectiva. Es decir, los andinos no 
piensan en sí mismo como el único actor y gestor de su vida, sin 
la intervención del otro. La reafirmación del “yo” es al mismo 
tiempo la de los otros miembros de la comunidad, el ayllu. Por lo 
tanto, la vida es entendida como una cadena de complementarie-
dad de la vida en sociedad colectiva, es decir, en la comunidad. 

Vista así, no solo el mundo andino, sino cada grupo sociocultural 
que vive en el Perú tiene sus formas propias de vida en sociedad; 
por ello, su lucha es, al mismo tiempo, por la igualdad, y también 
por el reconocimiento de las diferencias. La agenda de la lucha 
social reivindicativa de los grupos oprimidos, como el caso de los 
pueblos indígenas, sigue siendo por el territorio, el autogobierno, 
la autodeterminación, los sistemas de justicia propia, la participa-
ción, la consulta previa, los derechos lingüísticos, la educación 
propia, la identidad cultural, entre otras. En este proceso social 
reivindicativo, también uno de los principios clave de recupera-
ción de formas de redistribución y reconocimiento es la defensa 
por los derechos colectivos de los pueblos indígenas.  
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En tercer lugar, frente al modelo homogeneizante y asimilacio-
nista del Estado-nación y las luchas sociales reivindicativas, ha 
surgido la propuesta del reconocimiento de las ciudadanías mul-
ticulturales que habitan y se desarrollan en un Estado pluricultu-
ral, multilingüe y plurinacional. Los órganos jurisdiccionales, 
como el Poder Judicial y el Tribunal Constitucional han asimilado 
a modo de interpretación, promoción y reafirmación, el valor y la 
importancia de la sociedad peruana multicultural, que va de la 
mano entre pluralidad sociocultural y sociedad globalizada (Palo-
mino, 2016). Precisamente, en la Constitución de 1993 en los ar-
tículos 2 (inciso 19), 17, 48, 89, 139 (inciso 8) y 149 se trata el 
tema de la diversidad cultural del Perú. Este reconocimiento de 
la diversidad cultural, étnica, lingüística y la biodiversidad rompe 
con la hegemonía del Estado-nación. Esto implica reconocer al 
Perú de otra manera: no se trata de un país habitado por una po-
blación que se siente perteneciente a una sola nación; se trata de 
un Estado en el que en su interior coexisten, cogobiernan y ejer-
cen su autogobierno distintos pueblos y naciones (alrededor de 
medio centenar) con sus propios sistemas de vida, de producción 
y de manejo del espacio. Y, no se trata tampoco de un simple 
reconocimiento de la diversidad étnicocultural, sino se trata de 
que los distintos pueblos andinos y amazónicos que conforman 
el estado peruano puedan decidir sobre su destino, sus recursos, 
sus sistemas de administración de justicia, sus formas de elección 
de autoridades y sus normas de convivencia y de relación con la 
naturaleza. 

Se busca el reconocimiento de un Estado pluricultural, multilin-
güe y plurinacional en el que sea posible el ejercicio real de los 
derechos colectivos de pueblos indígenas u originarios. Para ello 
será fundamental que se dé real cabida al concepto y su puesta en 
práctica del pluralismo jurídico y, por ende, de la justicia intercul-
tural. Correlativamente, el concepto de pluralismo jurídico y jus-
ticia intercultural solo se pueden entender si se abandona la idea 
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de la caduca concepción decimonónica de Estado-nación. En ri-
gor, cuando se piensa bajo la categoría de Estado-nación, se cree 
que a un Estado le corresponde una sociedad homogénea y; por 
tanto, un solo Derecho (el derecho positivo emanado desde el 
Estado). Sin embargo, la diversidad siempre ha sido una realidad 
presente desde tiempos inmemoriales; por consiguiente, es pre-
ciso reconocer que al interior de un determinado espacio geopo-
lítico han existido y siguen existiendo distintos sistemas jurídicos 
o formas de administración jurídica bajo la lógica y tradición de 
cada pueblo. Estas formas de administración de justicia, muchas 
veces han sido negados e invisibilizados, pero aun así han seguido 
existiendo subordinados al derecho positivo. 

Por ejemplo, según García y Roca (2004), en el mundo andino, la 
noción de justicia está relacionada con la estructura conceptual 
del universo andino donde lo justo guarda armonía con la Pacha; 
es decir, con el orden natural, con el Cosmos. En este sistema, el 
infractor es considerado más como un enfermo social que un de-
lincuente. En la antigüedad quienes imponían los castigos eran 
los tuqrikuq, michuq y killiskachi chimu apaq, pero los castigos eran 
recursos terapéuticos administrados por la propia comunidad, an-
tes que acciones punitivas impuestas por el Estado. Así, cuando 
un ladrón quebrantaba el principio universal del ama suwa ‘no seas 
ladrón’ era sancionado con la devolución del bien sustraído, y 
mediante prestaciones de servicio a favor de la víctima, como re-
compensa del daño ocasionado (cf. Peña, 2007). Asimismo, Yri-
goyen (2000), señala que las rondas campesinas (forma de orga-
nización social que opera desde fines de 1976) resuelven los pro-
blemas o conflictos sociales vía asambleas y otros mecanismos 
consensuados a nivel de la comunidad.  

Lo descrito demuestra que, en el Perú, país pluricultural y pluri-
nacional, no existe solo una forma de administrar justicia, el de-
recho positivo, emanada desde el Estado. Por el contrario, tam-
bién existen otras formas de administración justicia de acuerdo a 
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la lógica y cosmovisión de cada grupo sociocultural andina y ama-
zónica, principalmente. De allí, el reconocimiento normativo y 
práctica del pluralismo jurídico es un hecho imprescindible (cf. 
Bernales y Ruiz, 2007). 

En cuarto lugar, en el proceso social reivindicativo, otro de los 
principios clave de recuperación de formas de redistribución y 
reconocimiento es la defensa por los derechos colectivos de los 
pueblos indígenas. Pues, el liberalismo instituyó los derechos in-
dividuales como los valores supremos de la humanidad, negando 
la historia de ejercicio de derechos colectivos de los pueblos. Los 
derechos individuales han sido el fundamento de un ejercicio de 
la propiedad privada como despojo de la propiedad colectiva y 
familiar de las tierras y territorios indígenas originarios. 

En esta perspectiva, consideramos también que, la Declaración 
Universal de los Derechos Humanos (individuales) son derechos 
elaborados desde una determinada matriz civilizacional que se 
pretenden universales. Veamos la siguiente cita de Santos (1995): 

… en la Declaración Universal de 1948, que fue producida sin 
la participación de la mayoría de los pueblos del mundo; en el 
reconocimiento exclusivo de los derechos individuales, con la 
única excepción del derecho colectivo a la autodeterminación 
que, además, estaba restringido para los pueblos sometidos al 
colonialismo europeo; en la prioridad dada a los derechos ci-
viles y políticos sobre los económicos, sociales y culturales, y 
en el reconocimiento del derecho de propiedad como el pri-
mer y, durante muchos años, único derecho económico (p. 
354). 

Como podemos observar, la construcción de la Declaración Uni-
versal de 1948 no fue pluralista y; por tanto, se centró en el reco-
nocimiento especial de los derechos individuales. Como ya se ex-
plicó líneas arriba, los pueblos indígenas se configuraron desde 
su inicio con una visión y práctica social colectiva. Por lo mismo, 
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exigen la defensa y el ejercicio de los derechos colectivos de los 
pueblos, antes que los derechos individuales. 

 
3. Los derechos de los pueblos indígenas en el Perú 

En los últimos años, los derechos colectivos han ganado vigencia 
e importancia fundamental en el contexto nacional e internacio-
nal. Así, los Estados latinoamericanos y, el peruano en particular, 
han consignado una serie de normas jurídicas para la protección 
de los derechos de los pueblos indígenas (Garcés, 2012). En tér-
minos de Kymlicha (2001) se trata de una suerte de ‘multicultu-
ralismo de Estado’ o en términos de Hale (2002) de ‘multicultu-
ralismo neoliberal’ que ha posibilitado la inclusión de los pueblos 
indígenas en las estructuras estatales, pero dentro de la misma 
estructura colonial permitida por el liberalismo político. 

En este marco, en lo que sigue desarrollaremos algunas cuestio-
nes previas, como presupuestos básicos para la comprensión de 
los derechos de los pueblos indígenas u originarios en tanto, 
norma, teoría y práctica. Luego, damos cuenta de la inclusión de 
los derechos colectivos en el orden constitucional peruano y; fi-
nalmente, se hace un balance de la puesta en práctica de los de-
rechos colectivos en el escenario nacional. 

 
3.1. Cuestiones previas 

En primer lugar, la evolución del constitucionalismo ha posibili-
tado la inclusión de la pluralidad de las formas de vida sociales. 
Dentro de este proceso, gradualmente, la diversidad cultural, ét-
nica y lingüística han sido consideradas e incluidas en el orden 
constitucional. Asimismo, se ha incorporado los derechos colec-
tivos de los pueblos indígenas u originarios como respuesta a las 
demandas y luchas sociales de los grupos étnico-culturales. Así, 
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el reconocimiento de los pueblos indígenas como sujetos de de-
recho se inicia en la constituyente de 1920 en la que se reconoce 
la personería jurídica de las comunidades indígenas. Más tarde en 
1969, con la Reforma Agraria, las comunidades indígenas se con-
vierten legalmente en comunidades campesinas. En 1974 se da la 
mayor interlocución de las iniciativas públicas y de las organiza-
ciones indígenas antes las instancias internacionales sobre la po-
sición peruana. En 1978 se promulga del Decreto Ley N° 22175 
de las comunidades nativas, reconociendo tierras aptas para el 
cultivo y la ganadería y el contrato de concesión sobre tierras con 
aptitud forestal. En la Constitución de 1993 se menciona que el 
Estado reconoce y protege la pluralidad étnica y cultural de la 
nación. En 1994, el Estado peruano ratifica el convenio 169 de 
la OIT, que compromete al Estado a garantizar los derechos de 
los pueblos indígenas. En adición, el Tribunal Constitucional ha 
señalado que este convenio tiene carácter constitucional, cuyo 
rango debe ser cumplido por todos los sectores del Estado. Fi-
nalmente, la Ley de Consulta Previa y su reglamento reconocen 
a los pueblos indígenas como sujetos de derecho (Mincul, 2014). 

En segundo lugar, desde 2007, los derechos de los pueblos indí-
genas forman parte del derecho internacional consuetudinario, 
con la adopción por la Asamblea General de las Naciones Unidas 
de la Declaración de Derechos de los Pueblos Indígenas, desa-
rrollando derechos colectivos que estaban formulados en el Con-
venio 169 de la OIT de 1989. La Declaración reconoce el dere-
cho a la autodeterminación, el derecho a la autonomía, a la parti-
cipación, el derecho a practicar y mantener sus propias tradicio-
nes culturales y espirituales, derechos a las tierras y recursos a los 
que estaban vinculados tradicionalmente, entre otros. Estos de-
rechos son muy similares en los contenidos en la Declaración 
Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indígenas, apro-
bada en 2016 (Ibíd.). 
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Millaleo (2019) refiere que: 

La elaboración de las declaraciones fue un proceso acompa-
ñado por el desarrollo de las nuevas constituciones en Amé-
rica Latina, desde la década de los ochenta del siglo XX que 
comenzaron a tomarse en serio la “cuestión indígena”. En ese 
período aparece el constitucionalismo pluralista, caracteri-
zada por la introducción de la diferencia étnico-cultural, con 
diversa profundidad, pero dentro de casi todos los ordena-
mientos constitucionales latinoamericanos (p. 43). 

El desarrollo del constitucionalismo pluralista en el Perú favore-
ció la garantía de los derechos colectivos. Al respecto, Bernales y 
Ruiz (2007) señalan que la Constitución de 1993, a pesar de ser 
discutible en muchos aspectos y criticable por su origen antide-
mocrático, contiene algunos aciertos conformes a las tendencias 
más avanzadas del derecho internacional. Por ejemplo, con rela-
ción a la diversidad cultural es un texto avanzado porque esta-
blece un programa abierto que busca la composición de un Es-
tado integrador de diversas etnias, culturas y lenguas. Además, la 
titularidad de los derechos colectivos corresponde a los pueblos 
indígenas y que no son transferibles o reductibles a derechos in-
dividuales.  

Las constituciones están asociadas, históricamente, al estableci-
miento de la estructura de un sistema político. Desde la perspec-
tiva de la sociología del derecho, las constituciones son concebi-
das como articuladoras funcionales internas a los procesos socia-
les; es decir, se construyen al interior de ellos, y ya no solo como 
disposiciones normativas que se conducen e imponen desde 
fuera a las estructuras sociopolíticas plurales. Por consiguiente, 
una de las funciones principales de las constituciones es hacer 
posible la inclusión social. Es decir, el acceso que tienen los su-
jetos de los diferentes pueblos y naciones a los logros de la socie-
dad global en la que participan (Millaleo, 2019). 
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3.2. Los derechos colectivos de los pueblos  

Históricamente, los pueblos indígenas u originarios se han con-
figurado socioculturalmente como colectividades y no como in-
dividuos. Ellos a través del tiempo, a pesar de los procesos de 
colonización (negación, invisibilización y condena a su desapari-
ción) han sabido conservar y mantener sus tradiciones, usos, cos-
tumbres, lenguas, formas de organización social. De esta manera, 
gradualmente se han logrado el reconocimiento y protección ju-
rídica tanto a nivel internacional como nacional.3 

En el contexto nacional, la Constitución Política del Perú de 1993 
otorga a los pueblos indígenas u originarios un estatus jurídico y 
un marco legal propio para ejercer los derechos colectivos en 
concordancia con lo establecido en el Convenio 169 de la OIT y 
la Declaración de las Naciones Unidas de 2007. Así, los derechos 
colectivos de los pueblos indígenas u originarios aparecen esti-
pulados en los artículos 88 y 89 de nuestra Carta Magna, que a la 
letra dice: 

Art. 88° El Estado apoya preferentemente el desarrollo 
agrario. Garantiza el derecho de propiedad sobre la tierra, en 
forma privada o comunal o en cualquiera otra forma asocia-
tiva. La ley puede fijar los límites y la extensión de la tierra 
según las peculiaridades de cada zona. Las tierras abandonas, 
según previsión legal, pasan al dominio del Estado para su 
adjudicación en venta. 

Art. 89° Las Comunidades Campesinas y las Nativas tienen 
existencia legal y son personas jurídicas. Son autónomas en 
su organización, en el trabajo comunal y en el uso y la libre 

                                                 
3 Los principales instrumentos legales internacionales son el Convenio 169 de 

la Organización Internacional del Trabajo (OIT), vigente desde 1995 en el 
Perú, y la Declaración de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los 
Pueblos Indígenas, adoptada en el año 2007. 
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disposición de sus tierras, así como en lo económico y admi-
nistrativo, dentro del marco que la ley establece. La propiedad 
de sus tierras es imprescriptible, salvo en el caso de abandono 
previsto en el artículo anterior.  

El Estado respeta la identidad cultural de las Comunidades 
Campesinas y Nativas. 

Los derechos colectivos de los pueblos indígenas u originarios 
reconocidos constitucionalmente corresponden a: propiedad co-
munal sobre sus tierras (Art. 88), su existencia legal y como per-
sona jurídica, autonomía organizativa, libre disposición de sus 
tierras, la imprescriptibilidad de las mismas y el respeto de su 
identidad cultural (Art. 89). Teniendo en cuenta el principio de 
unidad de la Constitución y la resolución del Tribunal Constitu-
cional, EXP 05854-2005-AA, se puede incorporar dentro de los 
derechos colectivos a: los derechos a la identidad étnica y cultural 
y al uso de su propio idioma (Art. 2.19), a la salud comunal (Art. 
7), a la educación bilingüe e intercultural (Art. 17), y a la jurisdic-
ción comunal (Art. 149). Asimismo, se puede añadir los siguien-
tes derechos: el derecho a la libre autodeterminación o autono-
mía (Art. 89), derecho a la participación (Art. 2.17, 31, 191 y 197), 
derecho a la consulta (Art. 2.17), derecho a conservar sus cos-
tumbres e instituciones (Art. 139.8), derecho a la jurisdicción es-
pecial (Arts. 149 y 139.8), derecho a la salud intercultural (Arts. 7 
y 9), derecho a la educación intercultural y a la lengua o idioma 
propio (Arts. 13, 14, 17 y 48)4 (véase Mincul, 2016). 

                                                 
4 El reconocimiento de los derechos colectivos de los pueblos indígenas u ori-

ginarios, no implica necesariamente, que ellos no ejerzan los demás derechos 
fundamentales de carácter individual que la Constitución reconoce y garan-
tiza, tales como: el respeto a la vida, dignidad, libertad personal, igualdad, 
integridad, salud, educación, seguridad social, trabajo, acceso a la informa-
ción pública, entre otros. 
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Asimismo, el Tribunal Constitucional en la sentencia del EXP. 
3343-2007-PA reconoce el derecho a la libre determinación o au-
tonomía como un derecho colectivo de los pueblos indígenas u 
originarios a organizarse de manera autónoma y libre según sus 
propias instituciones y procedimientos consuetudinarios. Del 
mismo modo, el derecho a la participación individual o asociada 
en la vida política, económica y cultural involucraría el derecho a 
la consulta previa. En adición, es importante puntualizar que el 
Tribunal Constitucional, como el supremo intérprete de la Cons-
titución, siguiendo la jurisprudencia de la Corte Interamericana 
de Derechos Humanos, paulatinamente ha reconocido los dere-
chos colectivos de los pueblos indígenas u originarios, principal-
mente, el derecho a la autodeterminación, a la identidad étnica y 
cultural, a la tierra y territorio, y a la consulta previa. 

A continuación, en concordancia con lo establecido por el Mi-
nisterio de Cultura (Mincul, 2016), desarrollamos brevemente, 
los principales derechos colectivos de los pueblos indígenas u 
originarios. 

a. Derecho a la libre determinación y autonomía. Este derecho im-
plica el reconocimiento legal de los pueblos indígenas u 
originarios y su autonomía. La Constitución reconoce a los 
pueblos indígenas un ámbito de autonomía organizativa, 
económica y administrativa, así como el respeto a sus for-
mas de trabajo comunal y de su capacidad para decidir so-
bre el uso y la disposición de sus territorios. La autonomía 
supone el reconocimiento del autogobierno a través de sus 
instituciones, tradiciones y procedimientos. Este autogo-
bierno se traduce en el respeto hacia la forma como se or-
ganizan y adoptan sus decisiones (Art. 89). 

b. Derecho a la identidad cultural. Este derecho busca que se re-
conozca y garantice la existencia de los pueblos indígenas 
u originarios como tales. Ellos tienen derecho a determinar 
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su propia identidad o pertenencia conforme a sus costum-
bres y tradiciones históricas. En razón de ello, el Estado 
debe respetar la integridad de sus valores, prácticas e insti-
tuciones, para lo cual además deberá reconocerse y prote-
gerse los valores y prácticas sociales, culturales, religiosas y 
espirituales que les son propia (Arts. 2.19 y 89). 

c. Derecho a la participación. Este derecho busca la incorpora-
ción de las prioridades de los pueblos indígenas u origina-
rios en las políticas, planes y programas del Estado. A tra-
vés de la participación, se les reconoce a ellos la capacidad 
política y jurídica de actuar en los diversos procesos de 
desarrollo, desde su elaboración hasta su ejecución. Es de-
cir, la construcción del proceso será conjunta entre el Es-
tado y los pueblos indígenas u originarios (Arts. 2.17, 31, 
191 y 197). 

d. Derecho a la consulta previa. Este derecho permite el recono-
cimiento sobre su decisión respecto de aquellas afectacio-
nes estatales (legislativas o administrativas) que puedan te-
ner incidencia, positiva o negativa, en sus derechos colec-
tivos, lo que conlleva a la búsqueda de un acuerdo o con-
sentimiento sobre la concreción de esas medidas. Esto im-
plica que la consulta se efectúe con procedimientos apro-
piados de manera libre, informada, de buena fe y con la 
finalidad de llegar un acuerdo o lograr el consentimiento 
acerca de las medidas propuestas para gestionar las posi-
bles afectaciones a sus derechos colectivos (Art. 2.17). 

e. Derecho a decidir/elegir sus prioridades de desarrollo. Este derecho 
permite a los pueblos indígenas u originarios participar en 
las decisiones estatales; así como en la formulación, aplica-
ción y evaluación de estrategias, planes y programas de 
desarrollo nacional y regional. Esto con la finalidad que se 
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respeten sus cosmovisiones, planes, prioridades susten-
tado en el derecho que tienen de controlar su propio (Art. 
89). 

f.  Derecho a conservar sus costumbres e instituciones. Este derecho 
consiste en conservar y desarrollar sus propias institucio-
nes sociales, económicas, culturales y políticas, incluyendo 
sus prácticas, costumbres, derecho consuetudinario y sis-
temas legales; siempre que estas no sean incompatibles con 
los derechos humanos fundamentales (Art. 139.8). 

g. Derecho a la jurisdicción especial. Este derecho está referido a 
la administración de justicia propia en el ámbito de su ju-
risdicción y de acuerdo a sus usos y costumbres, siempre 
que estas no sean incompatibles con los derechos humanos 
fundamentales. Es una obligación del Estado establecer 
mecanismos de coordinación entre la jurisdicción ordinaria 
y la indígena. Incluye el respeto a los métodos que emplean 
para reprimir los delitos cometidos por sus miembros, en 
la medida que sean compatibles con el sistema jurídico na-
cional y los derechos humanos reconocidos (Arts. 149, 
139.8). 

h. Derecho a la tierra y al territorio. Este derecho comprende la 
conservación y protección de sus tierras y territorios (Pa-
chamama), con los que guardan una estrecha relación de ín-
dole espiritual, cultural y económica. El territorio incluye 
el concepto de tierra y comprende la totalidad del hábitat 
que los pueblos indígenas ocupan o utilizan. Entonces, es 
el reconocimiento y protección efectiva de los derechos de 
propiedad y posesión sobre las tierras que tradicional-
mente usan para sus actividades de subsistencia (Arts. 88 y 
89). 

i. Derecho a los recursos naturales. Este derecho comprende el 
uso, administración y conservación de los recursos natura-
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les que se encuentren en su ámbito geográfico y que tradi-
cionalmente utilizan para su subsistencia, así como partici-
par de los beneficios de su explotación. Del mismo modo, 
supone recibir una indemnización equitativa por cualquier 
daño que puedan sufrir como resultado de esas actividades 
(Art. 89). 

j. Derecho a la salud intercultural. Este derecho consiste en que 
los servicios de salud en los pueblos indígenas u origina-
rios, deben organizarse a nivel comunitario y tomar en 
consideración los métodos de prevención, prácticas cura-
tivas y medicamentos tradicionales. Esta disposición cons-
tituye un reconocimiento del valor de la medicina tradicio-
nal y la necesidad de preservarla, aprender de ella y, ulte-
riormente, enriquecerla. El sistema de asistencia sanitaria 
deberá dar preferencia a la formación y empleo de personal 
sanitario de la comunidad local y centrarse en los cuidados 
primarios de salud, manteniendo al mismo tiempo estre-
chos vínculos con los demás niveles de asistencia sanitaria 
(Arts. 7 y 9). 

k. El derecho a la educación intercultural y a la lengua propia. Este 
derecho consiste en recibir educación escolar teniendo en 
cuenta las necesidades especiales de los pueblos indígenas 
u originarios. Los programas y servicios de educación de-
ben responder a sus necesidades y deberán abarcar su his-
toria, conocimientos y técnicas, sistemas de valores y aspi-
raciones sociales, económicas y culturales. 

 Incluye el reconocimiento del derecho de los pueblos a crear 
sus propias instituciones y medios de educación. Asimismo, 
siempre que sea viable, incluye el deber de enseñar a los ni-
ños de los pueblos interesados a leer y escribir en su propia 
lengua (Arts. 13, 14, 17, 48). 
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Según el Ministerio de Cultura (2016), si bien los ocho derechos 
colectivos mencionados tienen un valor complementario entre 
todos ellos, es el derecho al territorio el que ostenta una posición 
preferente en razón de que sobre él se asientan los demás dere-
chos, sobre todo aquellos vinculados al desarrollo, identidad, de-
recho consuetudinario y participación. En adición, en todo lo 
desarrollado, salta a la vista que los derechos colectivos de los 
pueblos indígenas u originarios tienen dos características propias. 
La primera, corresponde a que son derechos de un grupo o co-
lectivo de personas como sujeto titular del derecho. La segunda, 
en correspondencia con la primera característica, solo el colec-
tivo a través de sus miembros y representantes elegidos con-
forme a sus propios procedimientos, es el único que puede ejer-
cerlos frente a terceros, Estado y particulares. Para cuyo fin, 
quien asuma la representación deberá acreditar que cuenta con 
su mandato, conforme a las tradiciones, costumbres e institucio-
nes del propio pueblo indígena u originario. 

 
4. Los derechos de los pueblos indígenas como praxis so-

ciojurídica en el Perú 

Una mirada crítica a la legislación con respecto a los derechos de 
los pueblos indígenas y su implementación en el Perú puede in-
terpretarse como esperanzador o desalentador, dependiendo de 
la perspectiva del observador. Por un lado, hay quienes conside-
ran que el Perú sigue siendo un país decimonónico y etnocéntrico 
a pesar de intentos de cambio de modelo de Estado-nación asi-
milacionista, homogeneizante y excluyente de la diversidad a otro 
modelo más pluricultural, plural y abierto de Estado nacional. En 
parte, esta problemática está vigente porque las leyes empezando 
por la Constitución tienen vacíos. Por lo que, para dar un paso 
adelante se requiere de más leyes que orienten básicamente la 
concreción de los reconocimientos constitucionales y legislativas 
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(véase Tubino, 2007; Solís, 2007). Por otro lado, hay quienes sos-
tienen en cuanto a normas y leyes referentes a los derechos de los 
pueblos indígenas se ha avanzado mucho y guardan correspon-
dencia con los convenios y acuerdos internacionales. Las dispo-
siciones legales no solo son numerosas, sino también acertadas y 
buenas, pero no se cumplen cabalmente (véase Julca, 2006; Ló-
pez, 2007; Robles, Julca y Nivin, 2009). Por consiguiente, no 
basta con tener normas, sino que se requiere voluntad política de 
los gobernantes para implementar la legislación vigente, la parti-
cipación activa de los propios pueblos indígenas, de las organiza-
ciones indígenas, el activismo de los grupos socioculturales, de-
bates y aportes de los grupos profesionales y la participación de 
la sociedad civil en general.  

Bernales y Ruiz (2007) observan la ausencia del Estado tanto en 
lo material como en lo político en muchos espacios sociogeográ-
ficos de la vida peruana. No existe una política lingüística ni cul-
tural de alcance nacional que abarque lo educativo y lo judicial. 
Por ejemplo, el programa de educación intercultural bilingüe se 
implementa solo en algunas instituciones de las zonas rurales y, 
principalmente, en la educación primaria. No se atiende con di-
cho programa a los estudiantes de las zonas urbanas porque se 
piensa erróneamente que todos son citadinos castellano hablan-
tes; sin embargo, por el proceso de migración de los últimos 
años, las zonas urbanas están pobladas con estudiantes que tienes 
diferentes tradiciones culturales y lingüísticas. Entonces, este tipo 
de ausencias, dicen los autores: 

Puede llevar a los reformadores judiciales a convertirse en 
irresponsables lazarillos de un ciego que lo es porque ni si-
quiera quiere abrir los ojos para mirarse así mismo. Es cierto 
que la tarea no es fácil y que la solución puede ser compleja, 
pero la marginación y la indiferencia ya sabemos que son las 
peores vías (p. 39). 
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La justicia comunitaria está reconocida en la Constitución Política 
del Perú de 1993. Precisamente, el Art. 149 reconoce la existencia 
de otros sistemas jurídicos al estatal. Sin embargo, este reconoci-
miento constitucional, aún está en la espera del desarrollo de una 
ley de coordinación que delimite la jurisdicción de la justicia co-
munitaria y de la justicia ordinaria. Al respecto, en presentación a 
Condori y Saco (2014) se hace referencia que aún “persiste el di-
lema del choque cultural entre la justicia comunitaria y la ordina-
ria, más aún hay un afán de penalizar la actuación de la justicia 
comunitaria, denunciando y procesando a las autoridades de las 
comunidades campesinas y rondas campesina” (p. 9). En esa 
misma perspectiva, Bernales y Ruiz (2007) señalan que, de cara al 
Derecho en general y, en particular, al derecho penal las exigen-
cias constitucionales son complejas y los desarrollos legislativos, 
incluidos los proyectos actuales, están aún lejos de ser pretensio-
nes para transformar la realidad plural de manera coherente y per-
tinente. 

Adicionalmente, cabe indicar que, al interior de los pueblos indí-
genas u originarios, existen también algunos actores clave que 
necesitarían una mayor promoción de sus derechos colectivos e 
individuales. Por ejemplo, las mujeres indígenas tienen una par-
ticipación asentada en sus roles tradicionales ligados al cuidado 
de la familia y el hogar. Esta realidad, en muchas ocasiones limita 
su participación política y hasta la invisibiliza en los espacios de 
toma de decisión o de elaboración de propuestas. Es necesario 
poner atención también sobre este grupo prioritario. 

Finalmente, Palomino (2016) refiere que la interculturalidad no 
solo es el reconocimiento de las diferencias (multiculturalismo), 
sino que adicionalmente se mantiene el objetivo de seguir inte-
grados (pluralismo), pero dicha integración debe ser dialogada; 
esto es, debe darse espacio al reconocimiento y respeto mutuo, y 
al aprendizaje recíproco (culturas diferentes a la mayoría presente 
en la sociedad). En tal virtud, también es necesario fortalecer el 
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enfoque de interculturalidad en la institucionalidad estatal, no 
solo en los planes y políticas nacionales y sectoriales de desarro-
llo, sino también en la selección y asignación de responsabilida-
des de quienes asumen la conducción del diálogo intercultural. 
Lo propio corresponde al Estado en relación a los líderes y lide-
resas de los pueblos indígenas u originarios, fortaleciendo su par-
ticipación con una perspectiva de derechos fundamentales en es-
pacios de toma de decisiones que les atañen a los ámbitos público 
y privado. 

 
Conclusiones 

El Perú se ha caracterizado por ser un país pluricultural, multi-
lingüe y plurinacional y, ha sido reconocido constitucionalmente 
como tal. Ellos a través del tiempo, a pesar de los procesos de 
colonización y construcción del Estado-nación (negación, invisi-
bilización y condena a su desaparición), han sabido conservar y 
mantener sus tradiciones, usos, costumbres, lenguas, administra-
ción de justicia, formas de organización social de tal manera que 
gradualmente han logrado recibir reconocimiento y protección 
jurídica tanto a nivel internacional como nacional. Así, en el Perú, 
coexisten diversas formas en que la población de cada grupo so-
ciocultural regula su conducta de comportamiento social. Cada 
pueblo tiene sus valores, normas y mecanismos de sanción pro-
pios (pluralismo jurídico).  

Las luchas sociales de los pueblos indígenas u originarios han po-
sibilitado el paulatino reconocimiento reivindicativo de sus dere-
chos como sociedades pluriculturales, multilingües y plurinacio-
nales. Pues, los pueblos indígenas u originarios desde su génesis 
se han configurado socioculturalmente como colectividades y no 
como individuos. En tal virtud, los principales derechos colecti-
vos de los pueblos indígenas u originarios reconocidos por la 
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Constitución de 1993, el Convenio 169 y la Declaración de Na-
ciones Unidas, entre otros, son: 1) derecho a la libre autodeter-
minación, 2) derecho a la identidad cultural; 3) derecho de parti-
cipación; 4) derecho a la consulta previa; 5) derecho a decidir y 
elegir sus prioridades de desarrollo; 6) derecho a conservar sus 
costumbres e instituciones; 7) derecho a la jurisdicción especial; 
8) derecho sobre sus tierras y territorios; 9) derecho a los recursos 
naturales; 10) derecho a la salud intercultural; 11) derecho a la 
educación intercultural y a la lengua propia. 

En la tensión entre el universalismo de los derechos fundamen-
tales (derechos individuales) y el multiculturalismo (derechos co-
lectivos) es importante partir valorando de manera adecuada y 
pertinente el derecho a la identidad cultural, pues en virtud del 
cual las personas tenemos la prerrogativa de vivir según nuestra 
cultura, manteniendo nuestras características culturales propias 
como son idioma, religión, modos de vida. Afirmar que se vive 
según nuestra cultura quiere decir vivir acorde con los valores y 
principios propios de ella, que regulan sus relaciones dentro de 
la familia y la comunidad. Junto, a la identidad cultural encontra-
mos a la identidad étnica. Esta última se refiere a las característi-
cas (idioma, modos de vestimenta, modos de vida, instituciones 
organizativas, etc.) que una persona comparte con otras que per-
tenecen a su etnia o grupo sociocultural. 

Finalmente, la evolución del constitucionalismo y la inclusión de 
los derechos de los pueblos indígenas u originarios en la legisla-
ción nacional e internacional han cobrado una importancia sin-
gular. Sin embargo, aún dista mucho para su real cumplimiento 
en la vida en sociedad. Se requiere seguir trabajando para ello, 
buscando la correspondencia entre la norma, la teoría y su puesta 
en práctica donde haya igualdad de oportunidades en lo educa-
tivo, económico, político, acceso a la justicia, para de esta ma-
nera, conformar un país pluricultural y plurinacional justo, igua-
litario e intercultural. 
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Resumen  

El paradigma jurídico del neoconstitucionalismo se relaciona di-
rectamente con la investigación jurídica. Esto implica que hacer 
ciencia del derecho a través de la investigación jurídica requiere 
realizarlo en el marco de dicho paradigma jurídico, puesto que 
representa el modelo teórico de la cultura jurídica contemporánea 
donde se plantean y resuelven problemas, haciendo uso de sus 
planteamientos, principios, criterios interpretativos, métodos de 
solución de los problemas jurídicos. En el campo del Derecho, 
las investigaciones se pueden realizar desde las perspectivas de la 
dogmática, empírica y filosófica. Entonces, en función a ello, 
también existen tres tipos de diseños de contrastación de hipóte-
sis de cuerdo a la naturaleza de la investigación. Sin embargo, 
dado que de los tres tipos de investigación dos son teóricas (las 
dogmáticas y las iusfilosóficas), sus diseños de contrastación se-
rán muy similares en comparación con las investigaciones empí-
ricas jurídico-sociales, empleándose para ello a la argumentación 
jurídica como criterio de validez de la investigación jurídica. 

Palabras clave: Neoconstitucionalismo, investigación jurídica, 
argumentación jurídica. 
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Abstract 

The legal paradigm of neoconstitutionalism is directly related to 
legal research, which implies that doing legal science through le-
gal research requires doing it within the framework of this legal 
paradigm, since it represents the theoretical model of contempo-
rary legal culture where pose and solve problems, making use of 
their approaches, principles, interpretative criteria, methods of 
solving legal problems. In the case of the human rights, we can 
considerer three types dogmatic, empirical and philosophical re-
search, that means that we can considerer three types of hypoth-
esis testing designs according to the nature of the research. How-
ever, since of the three types of research, two are theoretical (dog-
matic and iusophosophical), their design will be very similar com-
pared to legal-social empirical research, using legal arguments as 
a criterion of validity legal research. 

Keywords: Neoconstitutionalism; legal research; legal argumen-
tation. 

 
Introducción  

Las inquietudes heurísticas que deseamos dar respuesta en el pre-
sente trabajos sobre relación entre el paradigma jurídico del neo-
constitucionalismo y la investigación jurídica, son las siguientes 
interrogantes: ¿Por qué el neoconstitucionalismo se constituye en 
una nueva perspectiva metodológica en la investigación jurídica? 
¿Cómo aborda el neoconstitucionalismo los problemas que se 
plantean en una investigación jurídica? ¿Por qué debemos de rea-
lizar una investigación en el marco del paradigma neoconstitucio-
nalista? 

Se toma como punto de partida, la crisis y las rupturas epistemo-
lógicas del positivismo jurídico, así como el surgimiento del 
nuevo paradigma jurídico-neoconstitucionalista en la esfera de la 
epistemología de la ciencia jurídica. Marco en el que los recientes 
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avances de la Filosofía del Derecho y la Teoría del Derecho tie-
nen que ser incorporados necesariamente en la investigación ju-
rídica a fin que se pueda determinar sobre la esencia, la naturaleza 
y la cientificidad. Con ello se evidencia que la epistemología jurí-
dica contemporánea no es ajena a la creación de los actuales mo-
delos de fundamentación ni a la discusión sobre las llamadas re-
voluciones científicas.  

La investigación jurídica tampoco es ajena a la discusión sobre las 
llamadas revoluciones científicas, que implican emplear en el pro-
ceso de investigación nuevas perspectivas metodológicas en la in-
vestigación jurídica, despertando el interés de quienes pretenden 
desarrollar una investigación ya sea con fines académicos o pro-
fesionales. Ello, obliga a generar una profunda reflexión que lleve 
a reconsiderar los fundamentos y la estructura del pensamiento 
jurídico sobre la base de nuevas perspectivas filosóficas, teóricas 
y metodológicas en el campo jurídico.  

En dicho contexto, como consecuencia de los cambios de para-
digmas que se vienen dando en el Derecho, es urgente integrar 
en esa dirección la teoría, la producción y la práctica jurídica con-
temporánea. Esa tarea permite revisar y romper con el discurso y 
con el conocimiento jurídico tradicional, investigar las bases epis-
temológicas para el contenido del nuevo paradigma en el dere-
cho, definiendo nuevas posturas y directrices para afrontar los 
problemas y darles solución. 

Tales preocupaciones, que reflejan la superación del positivismo 
jurídico y de la racionalidad idealista y el desmantelamiento del 
formalismo lógico-positivista, dejan entrever el espacio cada vez 
más grande para los horizontes del discurso teórico neoconstitu-
cionalista o postpositivista y de la práctica pluralista en el derecho. 

En la literatura especializada existen algunos antecedentes, entre 
los cuales podemos citar a Carruitero (2014), quien analiza la in-
vestigación jurídica, entendida esta como un proceso de creación 
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y descubrimiento el cual se lleva a cabo de acuerdo a un protocolo 
prefijado y según procedimientos preestablecidos que se han con-
solidado dentro de la comunidad científica jurídica. La investiga-
ción jurídica puede utilizar los métodos: dogmático, cuantitativo, 
cualitativo o mixtos, histórico, comparativo, comprensivo, crítico 
racional. 

Por su parte, Hernández (2016) presenta una base de conoci-
miento y reflexión sobre la teoría de la argumentación que per-
mite distinguir y elaborar argumentos pertenecientes a contextos 
distintos. Por un lado, el teórico o de la investigación científica, 
cuya pretensión es de verdad y; por el otro, el de la vida práctica, 
que comprende tanto argumentaciones de tipo moral como las 
acontecidas dentro de la producción y aplicación del derecho, 
ambas con una pretensión de corrección. El punto es discernir 
que, en uno y otro caso, los discursos argumentativos atienden 
diferentes tareas y finalidades, información imprescindible para 
cualquier estudioso de la sociedad o del Derecho. Estos necesitan 
moverse con agilidad entre contextos cuya referencia son los he-
chos o bien las normas, lo que no excluye que se trabaje en am-
bos, pero con suficiente nitidez para no confundir la clase e in-
tención de los argumentos. 

En este marco, nos planteamos como objetivo general, explicar 
la relación entre el paradigma jurídico del neoconstitucionalismo 
y la investigación jurídica como nueva perspectiva metodológica. 
Para responder a este propósito se emplearon los métodos: dog-
mático (para el estudio de las teorías jurídicas sobre el neoconsti-
tucionalismo, investigación jurídica y argumentación jurídica), y 
el Hermenéutico (para las interpretaciones jurídicas de sus conte-
nidos y análisis del contenido de cada fuente empleada). En fun-
ción a ello y la naturaleza del estudio se empleó como material, 
los documentales, básicamente textos de donde se obtuvieron los 
datos para la construcción de la base teórica en base a la cual se 
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realizó la discusión en base de las preguntas formuladas. Final-
mente, para la redacción del presente informe se han tomado en 
cuenta a los autores contemporáneos que han trabajado el tema 
en los últimos años y que constituyen referentes del paradigma 
neoconstitucionalista en la actualidad. 

 
Resultados y discusión 

 

1. Los paradigmas jurídicos y la investigación jurídica 

En la Posdata de 1969, Kuhn (2004) en forma muy gráfica y sen-
cilla, afirma: “Un paradigma es lo que comparten los miembros 
de una comunidad científica y, a la inversa una comunidad cien-
tífica consiste en unas personas que comparten un paradigma.” 
(p. 271). Luego agrega que: “una comunidad científica consiste 
en quienes practican una especialidad científica, mientras que pa-
radigmas como las realizaciones científicas universalmente reco-
nocidas que, durante cierto tiempo, proporcionan modelos de 
problemas y soluciones a una comunidad científica"(Ibíd., p. 272 
y ss.). En consecuencia, refiriéndose a la importancia del para-
digma Kuhn (Ibíd.) establece de forma categórica que: 

…una de las cosas que adquiere una comunidad científica con 
un paradigma, es un criterio para seleccionar problemas, que 
mientras se dé por sentado el paradigma, puede suponerse 
que tiene soluciones. Hasta un punto muy elevado, estos son 
los únicos problemas que la comunidad admitirá como cien-
tíficos o que animará a sus miembros a tratar de resolver (p. 
71).  

Ello implica, que de acuerdo con Kuhn, un paradigma es una 
forma de ver el mundo, una perspectiva general, una manera de 
fragmentar la complejidad del mundo real. Entonces, los paradig-
mas están enraizados en la socialización de los adeptos y de los 
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practicantes, los paradigmas dicen a ellos lo que es importante, 
legítimo y razonable. En dicho contexto, debemos de considerar 
que el mundo del derecho ha tomado ciertos estándares o para-
digmas jurídicos como modelos de solución a sus problemas. Eso 
puede ser indicio de que existen revoluciones científicas (en los 
propios términos de Kuhn) y que, por lo tanto, hay modificacio-
nes a las perspectivas de la comunidad jurídica. En ese sentido, 
los sistemas jurídicos contemporáneos se encuentran en cons-
tante cambio y evolución. Por tanto, los paradigmas tienen que 
ser constantemente superados y sustituidos por nuevas formas 
epistemológicas y de actuación. De otra manera, no podría darse 
el progreso científico en el derecho. Implica ello que, en el sis-
tema jurídico contemporáneo, estamos viviendo una serie de 
cambios evolutivos vertiginosos, tal como Aguiló (2007) lo des-
cribe:  

El paso del paradigma positivista (legalista) al paradigma post-
positivista (constitucionalista); del Estado legal al Estado 
constitucional, del modelo de las reglas al modelo de los prin-
cipios y las reglas; Del modelo de las relaciones lógicas entre 
normas al modelo de las relaciones lógicas y las relaciones de 
justificación; del modelo de la subsunción al modelo de la 
subsunción y de la ponderación; del modelo de la oposición 
fuerte entre «crear» y «aplicar» normas al modelo de la conti-
nuidad práctica de las diferentes operaciones normativas; De 
los juicios formales de validez de las normas a la distinción 
entre validez formal y validez material de las normas; De la 
distinción «casos regulados/casos no regulados» a la distin-
ción «casos fáciles/casos difíciles»; de la separación tajante en-
tre el lenguaje del Derecho y el lenguaje sobre el Derecho a 
un discurso reconstructivo del Derecho mismo; De la distin-
ción tajante entre estática y dinámica jurídicas a la concepción 
del Derecho como práctica; De «enseñar Derecho es transmi-
tir normas (contenidos)» a «enseñar Derecho es desarrollar 
ciertas habilidades» (pp. 669-675). 
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En vista de ello, habría que preguntarnos: ¿Debería abandonarse 
el positivismo jurídico? Esta propuesta es sostenida en diferentes 
contextos de discusión jurídica, que incluyen no solo la Teoría del 
Derecho, sino también la dogmática y las sentencias judiciales. Si 
bien las teorías positivistas parecen entrar en estancamiento den-
tro del debate teórico actual, donde se presentan múltiples visio-
nes postpositivistas que plantean la necesidad de refutarlas o de-
jarlas de lado. En este sentido, atribuyéndoles un enfoque inade-
cuado para la comprensión de la realidad jurídica actual o insufi-
ciente para dar cuenta de determinados propósitos teóricos. Los 
argumentos planteados exigen que varíe de modo significativo la 
nueva forma de entender, interpretar y aplicar el derecho. Es de-
cir, como sostienen los neoconstitucionalista, al tratar de justificar 
su paradigma jurídico: 

El positivismo como teoría no podría dar cuenta de ciertos 
fenómenos jurídicos contemporáneos, por lo que debería ser 
reemplazado (“dejado atrás”), no por falso sino más bien por 
irrelevante en las circunstancias actuales, aun cuando pueda 
haber sido relevante en el pasado. Los defensores de esta clase 
de postpositivismo cuestionan la posibilidad de la teoría posi-
tivista de dar cuenta de los contenidos necesarios del derecho 
a la luz de la realidad de los actuales Estados constitucionales, 
a la que definen como la constitucionalización del orden jurí-
dico. (Atienza y Ruiz, 2009, pp. 127-155) 

En este marco, debemos tener en consideración lo señalado por 
Aguiló sobre el surgimiento del nuevo paradigma jurídico. Pero 
más allá de estos planteamientos críticos que van en relación con 
la evolución del Estado de Derecho, es interesante mostrar que 
dentro de la cultura jurídica contemporánea se observa una divi-
sión entre aquellos autores que afirman que los nuevos fenóme-
nos jurídicos (Aguiló, 2007; Atienza, 2006, 2012, 2013; Atienza y 
Ruiz, 2009; Comanducci, 2009; Puzzolo, Alexy, 2002, 2007; 
Nino, 2003; Carbonell, 2007, entre otros) exigen la formulación 
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de un nuevo paradigma teórico, y aquellos otros que niegan tal 
necesidad (Prieto, 2002, 2003, 2013; Ross, 2006; Hart, 2011; 
Bulygin, 2015; Bobbio, 2009; García, 2009).  

Asimismo, la cuestión está en determinar si para entender, expli-
car y enseñar; en definitiva, dar cuenta de los nuevos fenómenos 
jurídicos, hay que proceder a una revisión o no del «paradigma» 
teórico que se formó en torno a la idea de «imperio de la ley», de 
la «soberanía del parlamento», «método subsuntivo». Implica ello 
que, si hay necesidad de aclarar, redefinir el conjunto de concep-
tos con los que se arma (se construye) la imagen del Derecho, en 
el sentido que: 

La disputa versa, en definitiva, sobre si los cambios que su-
pone la constitucionalización del orden jurídico son mera-
mente cuantitativos (de grado), en cuyo caso no hace falta 
formular un nuevo paradigma teórico; o si, por el contrario, 
se trata de cambios verdaderamente cualitativos que exigen 
una revisión profunda de los esquemas teóricos con los que 
se aprehenden y transmiten los fenómenos jurídicos. Prescin-
diendo de muchos detalles, a los primeros, es decir, a los que 
afirman la continuidad del paradigma, se les puede llamar po-
sitivistas o partidarios del paradigma construido en torno a la 
concepción del Estado de Derecho como «imperio de la ley»; 
y a los segundos, a los que afirman la necesidad de la revisión 
de dicho paradigma, postpositivistas, neoconstitucionalista o 
partidarios de un paradigma construido en torno a la concep-
ción del Estado de Derecho como Estado constitucional. 
(Aguiló, 2007, p. 268) 

Por ello consideramos que, si existe la necesidad de justificar, 
aclarar, redefinir el conjunto de conceptos con los que se arma 
(se construye) la imagen del Derecho, ello encuentra sustento en 
el paradigma postpositivista o neoconstitucionalista que se cons-
tituye como el nuevo paradigma jurídico, frente a la crisis del po-
sitivismo jurídico. En esa línea de pensamiento, Sánchez (2001) 
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expresa que: “[h]oy en día hay un cierto consenso académico en 
hablar del fin del ciclo positivista, debiéndose entender que en-
tramos a un periodo que por ahora vienen llamando flexible-
mente como postpositivista” (p. 8).  

Por lo que, como afirma el profesor español Prieto Sanchís: “el 
neoconstitucionalismo o el constitucionalismo contemporáneo 
es la forma como hoy se alude a los distintos aspectos que carac-
terizan a nuestra cultura jurídica” (2003, p. 101), los mismos que 
pueden ser compartidos, al mismo tiempo, por la gran mayoría 
de teóricos legales y filósofos del derecho de la actualidad (Dwor-
kin, 2009; Alexy, 2002, 2007; Aguiló, 2007; Puzzolo, 2018; Nino, 
2003; Carbonell, 2007; Ferrajoli, 2012 y, que han convertido al 
neoconstitucionalismo en el paradigma jurídico para poder expli-
car los fenómenos jurídicos de derecho contemporáneo (Robles, 
et al., 2016). Así, sobre sus orígenes y características, Carbonell 
(2007) señala: 

Se entiende básicamente por neoconstitucionalismo a la teo-
ría constitucional que surgió tras la segunda guerra mundial 
(…) caracterizándose fundamentalmente por la inclusión de 
un conjunto de elementos materiales en la Constitución, de-
jando de ser ésta exclusivamente una forma de organización 
del poder o de establecimiento de competencias para dirigirse 
a la concreción de una serie de fines sustantivos (pp. 9-10). 

Ahora, respecto a la valoración del neoconstitucionalismo, Co-
manducci (2009) expresa que esta posea dos dimensiones: 

…el doble significado vehiculado por los términos "constitu-
cionalismo" y "neoconstitucionalismo", designan, en una pri-
mera acepción, una teoría y/o una ideología y/o un método 
de análisis del derecho. En una segunda acepción designan, 
en cambio, algunos elementos estructurales de un sistema ju-
rídico y político, que son descritos y explicados por el neo-
constitucionalismo como ideología. En esta segunda acepción 
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(…) designan un modelo constitucional. O sea el conjunto de 
mecanismos normativos e institucionales (…) que limitan los 
poderes del Estado y/o protegen los derechos fundamentales 
(p. 75). 

Y, sobre el sentido actual del neoconstitucionalismo en la cultura 
jurídica actual o contemporánea, Guastini (2010) precisa que:  

El neoconstitucionalismo o el constitucionalismo contempo-
ráneo es la forma como hoy se alude a los distintos aspectos 
que caracterizan a nuestra cultura jurídica, los mismos que 
puede ser compartidos al mismo tiempo por la gran mayoría 
de teóricos legales y filósofos del derecho de la actualidad… 
(p. 115). 

En consecuencia, debemos entender al neoconstitucionalismo 
como aquella teoría jurídica contemporánea, que se origina en la 
incompatibilidad o insuficiencia del positivismo jurídico para ex-
plicar los fenómenos jurídicos de la “nueva realidad del Estado 
constitucional”. Esta se nutre de valores y principios de natura-
leza moral, estableciéndose en consecuencia una conexión nece-
saria entre derecho y moral. Le otorga a la constitución una fuerza 
normativa y vinculante, el cual goza de una protección jurisdic-
cional.  

Así, el surgimiento del neoconstitucionalismo o si se quiere del 
Estado constitucional, supone diferencias claras con el modelo 
anterior, que se ha dado en llamar Estado legislativo; estas dife-
rencias se pueden observar, con lo establecido por Lopera (2004), 
a partir del análisis de los elementos característicos del Estado de 
derecho, vale decir, reconocimiento de derechos, separación de 
poderes, principio de legalidad y control judicial, así: 

a. Reconocimiento de derechos. Los derechos mantenían una re-
lación de dependencia con la ley, de tal manera que su consagra-
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ción legal se presentaba como condición necesaria para su reco-
nocimiento, ejercicio y eficacia. En el Estado constitucional, los 
derechos “cobran autonomía respecto de la ley y pasan a tener 
fundamentación constitucional, convirtiéndose así en parámetro 
de control de ley” (Lopera, 2004, p. 24). Al respecto Uprimny, 
Rodríguez y García (2006, pp. 299 y 300), manifiestan que ante-
riormente no se creía que la Constitución fuera una norma jurí-
dica directamente aplicable en los casos concretos, sino un simple 
sistema de fuentes, situación que difiere de lo acontecido con el 
texto constitucionales contemporáneos (España 1978, Colombia 
1991, Perú 1993, Argentina 1994, etc.) en el cual se atribuye “una 
particular fuerza jurídica” a los derechos fundamentales o huma-
nos, lo que implica la “vocación de aplicación judicial” del texto 
constitucional y la “protección judicial de la constitución”. Por su 
parte, Prieto (2002) refiere que, se incorpora el modelo de Cons-
titución normativa, entendiendo por tal a aquella que “(…) ade-
más de regular la organización del poder y las fuentes del derecho 
–que son dos aspectos de una misma realidad–, genera de modo 
directo derechos y obligaciones inmediatamente exigibles” (p. 
116). 

b. Separación de poderes. En el esquema del Estado legislativo, 
de facto se presenta un estado de separación simplemente formal 
que impide el adecuado control recíproco de los órganos de po-
der. En el Estado constitucional se mira la forma clásica del sis-
tema de “frenos y contrapesos”, impidiendo la tradicional subor-
dinación de las ramas del poder público a una de ellas. 

c. Principio de legalidad. Este principio se identifica “con el im-
perio de la ley en el sistema de fuentes, su carácter vinculante para 
los demás poderes públicos y la reserva de ley como garantía de 
los Derechos de los ciudadanos” (Lopera, 2004, p. 22). En el Es-
tado constitucional se sustituye el tradicional “imperio de la ley” 
por la supremacía constitucional, la que lleva a: i) que la normati-
vidad tenga que sujetarse a la Constitución, huelga decir, tanto en 
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su proceso de producción como en su interpretación, la que, en 
consecuencia, se desarrolla mediante procedimientos de “inter-
pretación conforme” y ii) que toda la normatividad tiene que 
desarrollar la Constitución. Al respecto, Alexy (2002), afirma: “La 
Constitución ya no es sólo base de autorización y marco del de-
recho ordinario. Con conceptos tales como los de dignidad, liber-
tad e igualdad y el de Estado de Derecho, democracia y Estado 
social, la Constitución proporciona un contenido substancial al 
sistema jurídico” (p. 159). 

Por su parte, Prieto (2002) acerca del debilitamiento de la ley en 
el neoconstitucionalismo, manifiesta:  

Los operadores jurídicos ya no acceden a la Constitución a 
través del legislador, sino que lo hacen directamente, pues se 
presenta un fenómeno de “desbordamiento constitucional”, 
que implica la inmersión de la Constitución dentro del orde-
namiento jurídico y destaca que la remisión de los jueces a la 
Constitución se da de manera permanente, considerando que 
“es difícil encontrar un problema jurídico medianamente se-
rio que carezca de alguna relevancia constitucional (p. 116). 

d. Control judicial. Lo que en desarrollo del Estado legislativo 
alcanza un papel opaco, porque es limitado a ejercer: i) control 
sobre la actividad judicial, mediante el recurso de casación; ii) 
control sobre la actividad administrativa mediante la implanta-
ción de la jurisdicción de lo contencioso administrativo (Lopera, 
2004, p. 22); y, iii) control formal del proceso de producción le-
gislativa, mediante la sala constitucional de la Corte Suprema de 
justicia. En el Estado constitucional, se mantienen las dos prime-
ras formas de control judicial anteriormente comentadas, pero se 
sustituye el tercero, pues se elimina la sala constitucional de la 
Corte Suprema de Justicia y se da paso a la Corte Constitucional. 
Esta no se limita a examinar el proceso formal de la expedición 
normativa, sino que mira además que el contenido de los actos 
del legislador efectivamente desarrolle la Constitución. Mediante 
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las labores de la Corte Constitucional se garantiza la supremacía 
constitucional (Younes, 1998, p. 343). 

En consecuencia, el neoconstitucionalismo como teoría e ideolo-
gía que justifica al Estado Constitucional, concordando con las 
planteamientos de Prieto (2002) el Estado constitucional no 
puede simplemente ser entendido como aquel en el que hay una 
Constitución vigente y una distribución de poderes, pues de ser 
así, todos los estados, o casi todos lo serían, sino que debe ser 
entendido como aquel en el cual el texto mismo de la Constitu-
ción y su aplicación, determinan la forma en que ha de interpre-
tarse y aplicarse el derecho, dada la existencia y reconocimiento 
de unos derechos fundamentales. En este sentido, no cabe duda 
que el Estado constitucional representa una fórmula del Estado 
de derecho, acaso su más cabal realización, pues si la esencia del 
Estado de derecho es el sometimiento del poder al derecho, sólo 
cuando existe una verdadera Constitución ese sometimiento 
comprende también al legislativo; de ahí que quepa hablar del 
constitucionalismo como un perfeccionamiento del Estado de 
derecho. 

El paradigma jurídico del neoconstitucionalismo se relaciona con 
la investigación jurídica, para lo cual debemos de partir conside-
rando que la investigación jurídica es un elemento o componente 
de la ciencia del Derecho. Por lo cual, si se quiere hacer ciencia 
del derecho a través de la investigación jurídica este se tiene que 
realizarse en el marco del paradigma jurídico vigente, el neocons-
titucionalismo, puesto que representa el modelo teórico de la cul-
tura jurídica de nuestro tiempo donde se plantean y resuelven 
problemas dentro de la misma comunidad científica. 

Aranzamendi (2011), al referirse a la investigación jurídica, señala: 

La ciencia del Derecho investiga el proceso de producción de 
conocimientos que describan y expliquen los hechos y fenó-
menos jurídicos en el proceso de aplicación eficaz del dere-
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cho. La investigación jurídica es un caso o tipo particular den-
tro de la investigación científica en general. Se desarrolla uti-
lizando las reglas del método científico más adecuados –en lo 
posible– a la naturaleza y hechos sociales. Estas investigacio-
nes se desarrollan en el sentido estricto, dentro de lo cualita-
tivo, científico-teórico de carácter factico, también de manera 
científico-formal. (2011, pp. 76-77) 

De acuerdo al paradigma neoconstitucionalista, el objeto de in-
vestigación jurídica no solo puede estar referido a la norma (in-
vestigación normativa) sino que también a los aspectos de los 
principios, valores (investigación dogmática) y hechos fácticos o 
reales (investigación jurídico-social). Entonces, el objeto de estu-
dio debe ser analizado, interpretado, y encontrar su solución a la 
luz de dicho paradigma jurídico contemporáneo vigente, como es 
el caso del neoconstitucionalismo, haciendo uso de sus plantea-
mientos, principios, criterios interpretativos, métodos de solu-
ción de los problemas jurídicos. 

El uso de los paradigmas jurídicos da la solución al problema. Por 
ejemplo, si el problema jurídico fuera ¿Existen razones jurídicas 
normativos y jurisprudenciales para justificar el reconocimiento 
del matrimonio igualitario o de personas del mismo sexo en el 
Perú? Desde la perspectiva del paradigma positivista donde la ley 
es la máxima expresión del derecho, dicho problema no tendría 
viabilidad porque estaría resuelto por la ley. Aplicando el artículo 
234 del Código Civil se prescribe que el único tipo de matrimonio 
regulado y reconocido en el Perú es el heterosexual; es decir, entre 
varón y la mujer. Por el contrario, si empleara el paradigma neo-
constitucionalista que concibe que, en el ordenamiento jurídico 
no solo hay reglas sino también principios y valores. Entonces, 
para este paradigma el problema si es viable, haciendo uso de 
principios constitucionales como la igualdad, libre desarrollo de 
la personalidad y jurisprudencias como de la CIDH en el caso 
Karen Átala vs. Chile pueden justificar su reconocimiento. 
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2. La concepción del derecho desde el neoconstituciona-
lismo o postpositivismo  

De acuerdo a Dworkin (2009), “El modelo positivista solo tiene 
en cuenta las normas que tienen la particularidad de aplicarse en 
toto o no aplicarse. El modelo positivista es estrictamente nor-
mativo porque solo puede identificar normas y deja fuera del aná-
lisis las directrices y principios” (p. 9). Pero, Atienza y Ruiz 
(2009), precisan que, “El derecho no consiste propiamente o ex-
clusivamente en normas, sino que es una actividad, una práctica 
interpretativa en la que juega un papel determinante los fines y 
valores que definen la misma” (p. 135). Por su parte, MacCor-
mick (2005, citado en Bustamante, 2012), ve al derecho como 
«una disciplina argumentativa», y no como una «ciencia exacta». 
Una de las características más esenciales del derecho es su natu-
raleza cuestionable. A diferencia de los positivistas, que erigen la 
certeza del derecho a la condición de único valor asegurado por 
el principio del Estado de derecho, MacCormick acredita que el 
«carácter argumentativo del derecho» es algo para ser celebrado 
en sociedades democráticas, pues él está profundamente conven-
cido de la idea de Estado de derecho. El reconocimiento del Es-
tado de derecho como idea política implica el reconocimiento del 
derecho como el locus de la argumentación. 

Según Atienza (2006), la idea que ha constituido un paradigma, 
en el mundo contemporáneo, a partir de la influencia de Kelsen. 
Donde la esencia del derecho reside en la norma, o que el derecho 
consiste en ciertas acciones subjetivas y difícilmente racionaliza-
bles del juzgador; ha sido poco a poco desplazada por las nuevas 
teorías. Las cuales tienen un fundamento filosófico que muestran 
más bien que el derecho es una actividad práctica, incluso más, 
una especie dentro del género amplio de la argumentación prác-
tica, tal como se da especialmente en el discurso ético y moral. 
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Atienza (Ibíd.) sostiene, razonablemente, que la argumentación 
jurídica ha pasado a tener en la cultura jurídica contemporánea 
un valor singular gracias a varios factores que tomados conjunta-
mente ofrecen una explicación satisfactoria. Primero, observa 
que las concepciones del derecho características del siglo XX no 
han tomado en consideración que el derecho es una actividad, en 
el sentido de Wittgenstein y que como tal es lenguaje en acción, 
lenguaje destinado a persuadir y convencer con el fin de estable-
cer una cierta pretensión, en el caso del derecho, de justicia y de 
verdad. Luego, identifica otro factor de carácter práctico lo que 
salta más a la vista del observador. Se trata del derecho como una 
actividad en la que los actores que intervienen deben dedicar un 
esfuerzo significativo a argumentar. Esto se ve con evidencia en 
el juicio oral y es característico de los actuales estados constitu-
cionales de derecho. En esta dimensión ha influido notablemente 
el derecho anglosajón que tradicionalmente ha sido un derecho 
argumentativo. Observa que los derechos continentales han 
aceptado e incorporado en sus prácticas la argumentación como 
núcleo central de la actividad de los jueces, pero también de los 
legisladores. 

Un tercer factor que destaca Atienza (Ibíd.) es el paso del Estado 
legislativo al Estado constitucional; es decir, un Estado en el que 
la Constitución contiene un principio dinámico del sistema polí-
tico jurídico, esto es, la distribución formal del poder entre los 
diversos órganos estatales. Ciertos derechos fundamentales que 
limitan o condicionan la producción, la interpretación y la aplica-
ción del derecho. Mecanismos de control de la constitucionalidad 
de las leyes, lo que trae como consecuencia que el poder estatal 
ve limitado su poder en tanto tiene que justificar en forma clara 
sus decisiones. El estado democrático y las prácticas democráti-
cas exigen también que el juez no tome sus decisiones exclusiva-
mente mirando hacia el interior de la institución jurídica, sino que 
debe hacerlo de cara a la comunidad ante la cual en definitiva 
debe responder.  
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Todo ello supone en un estado constitucional el sometimiento 
completo del poder al derecho, a la razón. Atienza (2006) 
desataca mucho, y a mi modo de ver muy bien, que en definitiva 
la regla más universal de control que rige la vida racional de los 
hombres es la regla de la razón. A cada momento en las disputas 
coloquiales y técnicas se suele aceptar un argumento diciéndole 
al interlocutor “sí, tú tienes razón” o por el contrario “tú no tienes 
razón”. La presencia o la ausencia de razón validan o desmoronan 
un argumento y por tanto una pretensión de justicia o de verdad. 
Por último, Atienza insiste en que la democracia presupone, si-
guiendo las ideas de Nino (2003), ciudadanos capaces de argu-
mentar racional y competentemente en relación con las acciones 
y las decisiones de la vida en común. 

 
3. El derecho como conjunto de principios y reglas 

Dworkin (2009) señala que: “El modelo positivista solo tienen en 
cuenta las normas que tienen la particularidad de aplicarse en toto 
o no aplicarse. El modelo positivista es estrictamente normativo 
porque solo puede identificar normas y deja fuera del análisis las 
directrices y principios” (p. 9). Con ello, nos muestra que en el 
ordenamiento jurídico no solo existe normas-reglas sino también 
las normas-principios, cada una de ellas diferentes por su estruc-
tura y papel que cumplen. En ese sentido, Alexy (2007), precisa 
la distinción entre principios y reglas:  

[R]epresenta la base de la fundamentación iusfundamental y 
es una clave para la solución de problemas centrales de la dog-
mática de los derechos fundamentales. Sin ella, no puede exis-
tir una teoría adecuada de los límites, ni una teoría satisfacto-
ria de la colisión y tampoco una teoría suficiente acerca del 
papel que juegan los derechos fundamentales en el sistema 
jurídico (p. 63). 
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Agrega el autor:  

El punto decisivo para la distinción entre reglas y principios 
es que los principios son normas que ordenan que algo sea 
realizado en la mayor medida posible, dentro de las posibili-
dades jurídicas y reales existentes. Por lo tanto, los principios 
son mandatos de optimización, que se caracterizan porque 
pueden cumplirse en diferente grado (…). En cambio, las re-
glas son normas que solo pueden ser cumplidas o no. Si una 
regla es válida, entonces debe hacerse exactamente lo que ella 
exige, ni más ni menos. Por tanto, las reglas contienen deter-
minaciones en el ámbito de lo factico y jurídicamente posible. 
Esto significa que la diferencia entre regla y principios es cua-
litativa y no de grado. Toda norma es o bien una regla o un 
principio. (Alexy, 2007, pp. 67-68) 

A partir de la distinción entre reglas y principios como estructuras 
normativas vigentes en el sistema jurídico que tienen su justifica-
ción en el paradigma argumentativo o neoconstitucionalista, con-
trario al positivismo jurídico1, Cianciardo (2003), precisa que: 

El cuestionamiento de la coherencia y viabilidad del positi-
vismo jurídico ha sido llevado a cabo desde numerosas pers-
pectivas o enfoques. Una de las que más frutos ha producido, 
tanto por su contundencia crítica como por su idoneidad para 
proponer caminos nuevos, es la que ha tenido lugar desde la 
llamada "jurisprudencia de principios" o "constitucionalismo 
de principios". Esta perspectiva surge de la observación de las 
insuficiencias que se plantean en un universo normativo cons-
tituido exclusivamente por proposiciones deónticas dotadas 

                                                 
1 El positivismo jurídico mira a los principios como normas jurídicas bajo la 

óptica de reglas de Derecho, que se interpretan en su sentir por la vía del 
silogismo lógico-formal, olvidando que la naturaleza de estas normas al ser 
estándares o guías generales, no admite tal hermenéutica, ya que los princi-
pios deben interpretarse con lógicas no monotónicas, es decir, el silogismo 
práctico sino desde la argumentación jurídica. 
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de un supuesto de hecho y una consecuencia jurídica, tal 
como habían pretendido los positivismos del siglo pasado y 
de comienzos del siglo presente. Partiendo de allí, se llegó a 
sostener que la práctica judicial mostraba que, junto a las nor-
mas así definidas, cuya existencia no se negaba (a las que se 
denominó "reglas"), existían otras con una estructura dife-
rente, mucho más abierta y flexible (a las que se llamó "prin-
cipios"), de las que el positivismo no daba cuenta (p. 892). 

 
4. El derecho como ciencia argumentativa 

Debemos de partir para entender la finalidad del derecho como 
ciencia argumentativa, la relación que existe entre derecho y ar-
gumentación, Derecho y argumentación. Al respecto, Atienza 
(2012) refiriéndose a esta relación dice: “Una aproximación es-
tructural es de qué está compuesto el Derecho y para qué sirve el 
Derecho. Propongo una nueva aproximación: ver el Derecho 
como un conjunto de decisiones a partir de problemas. ¿Cómo 
se resuelven estos problemas? Argumentando” (p. 2). Por su 
parte, Nino (2003), señala que “La argumentación sirve como 
medio de investigación o descubrimiento de razones para la toma 
de la mejor decisión”. “La argumentación permite la detección de 
errores fácticos y lógicos” (pp. 168-174). 

Asimismo, Atienza precisa que: “Se entiende por motivación su-
ficiente aquella justificación en la que cada afirmación está bien 
fundamentada en argumentos justificativos” (2013, 136). En el 
mismo sentido, Castillo (2013) agrega:  

Una motivación para que sea racional debe estar acompañada 
de buenas razones, dichas razones deben apoyarse en los he-
chos del caso, en la prueba pertinente y en el derecho vigente 
aplicable al caso. Sin embargo, las buenas razones –fácticas, 
probatorias y jurídicas– no bastan, pues es necesario que ellas 
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tengan una determinada identidad. En pocas palabras, se ne-
cesita que la argumentación desplegada (las buenas razones) 
sea suficiente y resuelva de manera adecuada el problema 
planteado (p. 92). 

De este modo, argumentar implica apoyarse en buenas razones, 
toda vez que existen razones que tienen un sustento mucho más 
débil que otras; pero a menudo, desconocemos cuál es cuál. En 
este sentido, un argumento es un medio para indagar. Un buen 
argumento no es una mera reiteración de las conclusiones. En su 
lugar deben ofrecerse razones y pruebas, de tal manera que otras 
personas puedan formarse sus propias opiniones por sí mismas, 
utilizando los argumentos para llegar a una conclusión. En con-
secuencia, la argumentación jurídica se presenta como: 

Parte técnica de la labor del abogado, esa técnica o ese razo-
namiento, no puede encontrarse desprovisto de fines hacía 
los cuales se dirige, pues generalmente se parte de construir 
argumentos, entendidos estos como encadenamientos de 
enunciados a partir de los cuales se llega a una decisión. 
(Atienza, 2006, p. 12)  

En términos de Weston (2005), “lo que en una estructura lógica 
permitiría ser observado como la construcción de unas premisas 
para arribar a una conclusión” (p. 11). Esto implica que, podría-
mos decir que argumentar es dar un conjunto de razones o de 
pruebas en apoyo de una conclusión. Pero, pese a lo anterior de-
bemos advertir que no todo razonamiento jurídico se traduce ne-
cesariamente en lógica, pues hoy en día también es dable hablar 
de argumentos dialécticos, retóricos y tópicos. Por ello, es que 
consideramos a la argumentación como aquel proceso racional 
destinado a la construcción de premisas y razonamientos jurídi-
cos, que serán analizados por los juzgadores a fin de arribar a una 
conclusión que se convertirá en la resolución o sentencia relacio-
nada con el caso planteado. 
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Por último, Atienza (2012) plantea algunas previsiones finales 
para una buena argumentación: 1. Identificar y analizar el pro-
blema. 2. Efectuar propuestas de solución. 3. Determinar pro-
puesta de solución. 4. Proceder a la comprobación y revisión. 5. 
Finalmente se produce la redacción de un texto. Las soluciones 
siguen siendo hoy prevalentemente escritas y aquí hay que referir 
las partes de un discurso. 

 
5. La investigación jurídica: Tipos y diseño de contrastación 
de hipótesis 

Según Fix-Zamudio (2004), la investigación jurídica es la activi-
dad intelectual que pretende descubrir las soluciones jurídicas, 
adecuadas para los problemas que plantea la vida social de nuestra 
época, cada vez más dinámica y cambiante, lo que implica tam-
bién la necesidad de profundizar en el análisis de dichos proble-
mas, con el objeto de adecuar el ordenamiento jurídico a dichas 
transformaciones sociales, aun cuando formalmente parezca an-
ticuado. Asimismo, la investigación jurídica se presenta como un 
tipo especial de investigación.  

El mundo jurídico, al presentarse dentro de una sociedad hu-
mana, se presenta en diversas facetas. El derecho, al no ser solo 
una construcción formal, como los números, hace que sea posi-
ble llevar a cabo investigaciones fácticas de su funcionamiento en 
la sociedad, de ahí que compartamos la siguiente clasificación de 
los tipos de investigación jurídica: La primera forma es la investi-
gación netamente jurídica y se divide en dos niveles. El primer 
nivel es el hermenéutico o dogmático de interpretación. El se-
gundo nivel es el dogmático teórico. La segunda forma de inves-
tigación se presenta en el aspecto social, por lo cual son llamadas 
socio-jurídicas. Finalmente, la tercera forma de investigación se 
presenta en el ámbito filosófico, también llamada investigación 
ius-filosófica (Sánchez, 2010). 
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Las reglas del método científico de Mario Bunge (1997), las po-
demos resumir en las siguientes:  

Regla 1: Formular el problema con precisión y, al principio, 
específicamente.  

Regla 2: Proponer conjeturas bien definidas y fundadas de al-
gún modo, y no suposiciones que no comprometan en con-
creto, ni tampoco ocurrencias sin fundamento.  

Regla 3: Someter la hipótesis a contrastación dura, no laxa. Se 
trata de elaborar en este punto un diseño, o emplear un mé-
todo, que nos permita conocer si nuestra hipótesis planteada 
se ajusta a los hechos o merece ser modificada.  

Regla 4: No declarar verdadera una hipótesis satisfactoria-
mente confirmada; considerarla en el mejor de los casos, 
como parcialmente verdadera.  

Regla 5: Preguntarse porque la respuesta es como es, y no de 
otra manera. 

En el caso del Derecho, según Zorrilla (2011) existen tres tipos 
para realizar investigación: Investigación dogmática o doctrinal, 
investigación jurídico social o empírica, investigación jurídica fi-
losófica, eso significa que también podemos hablar, en general, 
de tres tipos de diseños de contrastación de hipótesis. En efecto, 
esto se debe a la naturaleza de la investigación. Sin embargo, dado 
que de los tres tipos de investigación dos son teóricas (las dog-
máticas y las iusfilosóficas), sus diseños de contrastación serán 
muy similares en comparación con las investigaciones jurídico-
sociales. Por ello, a continuación, únicamente las separaremos en 
dos grandes bloques: las jurídico-sociales y las jurídico-teóricas, 
cuyas características y fundamentos serán tomados de los plan-
teamientos de Quiroz (2007), Witker (2011), Aranzamendi 
(2011), Robles (2014) y Romero, Palacios y Ñaupas (2018). 
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5.1. Las investigaciones jurídico-teóricas  

En esta tipología de investigación jurídica podemos agrupar a las 
investigaciones dogmáticas como las filosóficas. Según Quiroz 
(2007) es utilizada para referirse al conjunto de opiniones valora-
tivas de los estudiosos del derecho, recurriendo para ello a los 
principios y valores del ordenamiento, por un lado, y a conceptos 
y teorías dogmáticas, por el otro. Asimismo, sirviéndose también 
de dichos conceptos y teorías, presentan el material normativo de 
forma que sea más fácilmente comprensible y manejable: siste-
matizándolo. Su finalidad es ampliar los conocimientos sobre el 
problema de estudio planteado. 

Witker (2011) agrega que los dogmáticos y formalistas investigan 
lo que los hombres dicen que hacen con el Derecho. La finalidad 
de este tipo de investigación es evaluar las estructuras del derecho 
para visualizar el problema jurídico solo a la luz de las fuentes 
formales, y; en consecuencia, su horizonte se limitará a las normas 
legales vigentes en los que está inscrito el problema. No serán 
parte de su labor inquisitoria los factores reales que han generado 
esa normatividad. El objeto de la investigación jurídica queda re-
ducido; por tanto, a las fuentes formales, que son las únicas do-
tadas de eficacia para resolver las interrogantes que una tesis de 
derecho de tipo dogmático presenta. 

La característica principal de este tipo de investigaciones es que 
nos permite concebir al derecho como un conjunto de normas 
que puede ser analizado de forma aislada, en forma abstracta. 
Esto es, sin tomar en cuenta lo que estas normas ocasionen en la 
realidad, su eficacia en ella, sino que se analizan sus enlaces entre 
ellas y sus posibles contradicciones, vacíos, deficiencias normati-
vas.  

Una aclaración pertinente se tiene que hacer en este punto. Si 
bien es cierto que en este tipo de investigación no se analiza lo 
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que puede ocasionar una determinada norma en la realidad, esto 
no significa que no se mire a la sociedad y se especule con lo que 
pueda ocasionar, así, quien investigue dentro de esta clase de in-
vestigaciones deberá analizar todas las posibilidades que ocasiona 
una norma, es decir se la interpretará de todas las formas posibles, 
para lo cual el jurista crea (o idea) casos que se pudieran presentar.  

Así, la norma se analiza dentro de un sistema de normas y se ve 
tanto los aspectos positivos y negativos que esta puede generar 
dentro del ordenamiento jurídico. En este tipo de investigación 
podemos hablar de distintos niveles, pues la historia nos ha hecho 
ver que existe más de una forma en que se han ido presentando 
la interpretación de normas. No cabe duda que se origina con la 
exégesis y se culmina con la dogmática. En efecto, la exégesis es 
entendida como el estudio inicial de las normas; de ahí que se 
manifieste que “el método exegético constituye el estudio lineal 
de las normas, no fomenta modificaciones de los códigos y las 
leyes. El método dogmático es conceptualista e institucional” 
(Páucar, Galarza y Armas, 2006, p. 48). Por ello, hoy se puede 
decir que la exegesis se incluye en la dogmática. 

 
5.2. Las investigaciones jurídico-sociales  

En este tipo de investigaciones, el investigador acepta al derecho 
como producto de una sociedad en un tiempo y lugar determi-
nado. Además, asume que el derecho puede ocasionar cambios 
en la sociedad. Esta asunción lo lleva a preguntarse ¿Cómo fue el 
derecho en la época de YY?, o también ¿Qué consecuencias oca-
sionó la ley XX en la ciudad de ZZ? o ¿Por qué no se cumple la 
ley XX? Se puede notar que en todas ellas los datos fácticos, pro-
cedentes de una determinada sociedad, son necesarios. En este 
sentido, las investigaciones de Historia del Derecho, de Antropo-
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logía Jurídica, de Sociología Jurídica o de Economía Jurídica, to-
man al derecho como punto de partida para ver su funciona-
miento dentro de una sociedad determinada.  

El conocimiento del derecho solo es importante para poder saber 
su funcionamiento en la sociedad. Por ello, en este tipo de inves-
tigaciones, muchas veces se necesite tomar muestras, hacer entre-
vistas, convivir con los pobladores, realizar cuestionarios, revisar 
archivos, en fin, todo dependerá de la hipótesis formulada y del 
rigor con la que el investigador la desee contrastar. Ahora bien, 
un tipo especial de este tipo de investigaciones se encuentran en 
las investigaciones que buscan conocer la forma en que viene 
siendo aplicada las leyes, este tipo de investigación centra su aten-
ción en las jurisprudencias, pero no como normas jurídicas parti-
culares (de lo que se encarga la dogmática) sino como objetos en 
los que se pretende encontrar uniformidades o incoherencias. Por 
ello, en estas investigaciones se toman muestras para analizar cada 
jurisprudencia y luego poder arribar a una conclusión de tipo es-
tadística, o establecer criterios de selección que permitan analizar 
determinadas jurisprudencias. Se ve el derecho en funciona-
miento. 

 
6. La argumentación en la investigación jurídica 

 

6.1. Relaciones argumentación jurídica–neoconstitucio-
nalismo 

En el paradigma neoconstitucionalista existe una relación directa 
entre este y la argumentación jurídica, toda vez que el neoconsti-
tucionalismo busca garantizar el contenido esencial y la eficacia 
de los principios, valores y derechos fundamentales, a través de 
una motivación cualificada que exige una carga argumentativa 
alta, cuando se va afectar dichos contenidos de la constitución, 
garantizando de esa forma el ejercicio racional del poder y la no 
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vulneración del principio de proscripción de la arbitrariedad. En 
ese sentido, “La sujeción del Estado, su funcionamiento, los ór-
ganos de poder a esta nueva forma de entender el derecho, es 
decir, la sujeción del poder al derecho, requiere obviamente, una 
mayor y mejor justificación de las decisiones judiciales” (Atienza, 
2006, p. 17), pues en el esquema del neoconstitucionalismo, si 
bien el legislador mantiene un protagonismo fundamental, la úl-
tima palabra se encomienda, irremediablemente, a los jueces 
(Prieto, 2007, p. 102). 

Parafraseando a Mauricio Fioravanti (citado en Lopera, 2004, p. 
13) el Estado constitucional ya no sería solo el estado de la divi-
sión de poderes y del gobierno limitado, sino que sería además el 
Estado de los deberes del gobierno. Por supuesto que, si el ejer-
cicio del poder se va a ver limitado por esa nueva forma de en-
tender el derecho, se requiere que los jueces sustenten sus deci-
siones en razones plausibles, adecuadas, que puedan ser acepta-
das no solo por las partes en conflicto, sino que además sean de 
buen recibo por la comunidad, y dentro de esta, especialmente 
por la comunidad jurídica (Perelman y Olbrechts-Tyteca, 1989). 

La antigua concepción del texto constitucional, en el cual se en-
contraba un sin número de reglas formales que resultaban incon-
cluyentes o irrelevantes por su incapacidad de realización mate-
rial, difiere entonces del nuevo esquema constitucional. Este, ade-
más de reglas, incorpora el concepto de principios que permiten 
mediante adecuados procedimientos de discrecionalidad judicial, 
materializar el contenido constitucional y subyugar el ejercicio del 
poder frente al derecho. Esa rematerialización del texto constitu-
cional (tesis neoconstitucionalista) es la base de la relación entre 
el neoconstitucionalismo y la argumentación jurídica. Pues en el 
esquema anterior, la discrecionalidad sobre el desarrollo del texto 
constitucional, radicaba en cabeza del legislador; pero esa discre-
cionalidad correspondía a una discrecionalidad fundada, como 
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máximo, en la legitimidad democrática del legislador, pero en ma-
nera alguna se presentaba como una discrecionalidad motivada o 
argumentada. En el actual esquema, la discrecionalidad se traslada 
a los jueces, pero a la manera de una discrecionalidad argumen-
tada, a fin que dicha decisión no sea arbitraria, subjetiva, ni capri-
chosa, esta debe estar fundada en razones jurídicas objetivas y 
racionales. 

 
6.2. La argumentación como criterio de validez  

La argumentación es, dicho en términos sencillos, la exposición 
de las razones que sostienen una conclusión, a partir de sus pre-
misas. Los juristas están muy familiarizados con la argumenta-
ción, pues constituye el modo más confiable de validación de las 
decisiones que toman los operadores jurídicos en los distintos 
ámbitos en los que se desempeñan: el jurisdiccional, el legislativo, 
o el de las prácticas jurídicas. De hecho, el famoso jurista polaco 
Wróblewski (2008), afirma que la argumentación también aplica 
a la investigación jurídica y, aunque ciertamente no dice cómo, 
los productos de la investigación jurídica revelan, ex post, su es-
tructura argumentativa –o la ausencia de ella–. 

Para el profesor alicantino Atienza, es posible identificar tres con-
cepciones básicas de la argumentación: la concepción formal que 
se centra en la argumentación no como actividad, sino como re-
sultado de la aplicación de reglas de inferencia de la lógica forma; 
la concepción material, para la que lo esencial no es la forma de 
los enunciados, sino aquello que hace a los mismos verdaderos o 
correctos: los hechos naturales o institucionales a que se refieren 
esos enunciados y la concepción pragmática que contempla la ar-
gumentación como un tipo de actividad lingüística, como una se-
rie de actos de lenguaje o un acto de lenguaje complejo (Atienza, 
2013).  
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En el primer caso, se trata de establecer la verdad o falsedad for-
mal de los enunciados; los últimos están destinados a plantear, 
respectivamente, la corrección y la capacidad de persuasión de los 
argumentos. Estas tres aproximaciones refieren a problemas cuya 
naturaleza puede ser distinta, representan, como afirma Atienza 
(Ibíd.), más bien dimensiones que concepciones acerca de la argu-
mentación que pueden ser evaluadas según la aproximación que 
se asuma: por su validez lógica (formal), por su solidez (material) 
o por su capacidad de persuasión (pragmática). Atienza distingue 
entre argumento, argumentación y línea argumentativa, lo que 
hace posible segmentar el discurso jurídico identificando las par-
tes que lo componen: 

Una argumentación es el conjunto de pasos, actos de lenguaje 
y enunciados que median entre el planteamiento de una pre-
gunta inicial –el problema que da lugar a la argumentación– y 
la respuesta a la misma –la solución–. Un argumento es una 
razón a favor o en contra de una determinada tesis. Y una 
línea argumentativa es un conjunto de argumentos orientados 
en un mismo sentido: a defender la tesis o a atacarla. (Atienza, 
2013, p. 425) 

Aunque el autor se refirie en todo momento a las resoluciones 
judiciales, con la distinción de estos elementos visibiliza una es-
tructura, una suerte de molde formal que es extrapolable a otros 
textos jurídicos –un producto de investigación, por ejemplo– que, 
según demuestre o no validez lógica, solidez o capacidad persua-
siva, permitiría distinguir una argumentación buena de una mala. 
Prevenidos de la advertencia que hace el autor, con base en Aris-
tóteles, de que existe la posibilidad de que la argumentación solo 
parezca estar bien construida, cuando en realidad no es así –de lo 
que se sigue que, no obstante, su apariencia, la argumentación 
resulte falsa o equivocada–. E posible también extrapolar la cla-
sificación aristotélica de las falacias calificando de sofísticos a los 
textos que, con el propósito de engañar, es decir, con conciencia 
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del error, manipulan las premisas de las que parten para sostener 
una conclusión que no se sigue de ellas; y de paralogísticos, a los 
que son producto honesto de un error real, del que su autor no 
es consciente. Por ejemplo, en aquellos casos en los que, más que 
producir conocimiento nuevo, la o el investigador solo está do-
cumentando su ignorancia. Es posible, así, tener un marco de va-
loración para un producto intelectual en el campo jurídico que 
permitiría, prima facie, distinguirlo como científicamente válido 
si demuestra serlo lógicamente, o si es sólido o bien si es persua-
sivo; y científicamente inválido si es un sofisma o un paralogismo.  

Agrega Atienza (2013) que tendríamos tres parámetros de validez 
que, en realidad, constituirían dos técnicas simpes de validación 
de las capacidades explicativa y persuasiva de un argumento o de 
un conjunto de argumentos. Los parámetros los constituirían la 
validez lógica, la solidez argumentativa y la capacidad persuasiva. 
Las técnicas implicarían la combinación de los dos primeros con 
el tercero, de modo que podrían ser denominadas, respectiva-
mente: formal/persuasiva y material/persuasiva. Estos binomios 
representan dos momentos que son indisolubles entre sí, uno re-
presenta un referente objetivo, sea este formal o material, y el 
otro uno subjetivo, que supone el juicio de quien realiza la valo-
ración. Sin pretender en absoluto que existe una separación ta-
jante entre ambos momentos, resulta conveniente asumir que el 
peso que adquiere cada uno de estos elementos del binomio en 
el momento de la valoración, dependerá del tipo de validez que 
se quiere determinar. Así, el elemento objetivo –formal o mate-
rial– tendrá más peso en la evaluación de la capacidad explicativa 
del texto, mientras que el subjetivo lo tendrá cuando lo que se 
evalúe sea su capacidad para lograr consenso. De este modo, la 
validez interna descansaría en la primera parte del binomio y la 
externa en la segunda. 
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Conclusiones  

Existe la necesidad de justificar, aclarar, redefinir el conjunto de 
conceptos con los que se arma (se construye) la imagen del De-
recho. Ello encuentra sustento en el paradigma postpositivista o 
neoconstitucionalista que se constituye como el nuevo paradigma 
jurídico, frente a la crisis del positivismo jurídico y que han con-
vertido al neoconstitucionalismo en el paradigma jurídico para 
poder explicar los fenómenos jurídicos de derecho contemporá-
neo. 

El paradigma jurídico del neoconstitucionalismo se relaciona con 
la investigación jurídica, para lo cual se debe partir considerando 
que la investigación jurídica es un elemento o componente de la 
ciencia del Derecho. Entonces, si se quiere hacer ciencia del de-
recho a través de la investigación jurídica este se tiene que realizar 
en el marco del paradigma jurídico vigente –que hoy es el neo-
constitucionalismo–, puesto que representa el modelo teórico de 
la cultura jurídica de nuestro tiempo donde se plantean y resuel-
ven problemas dentro de la misma comunidad científica.  

Para el paradigma neoconstitucionalista el derecho no consiste 
propiamente o exclusivamente en normas, sino que es una activi-
dad, una práctica interpretativa en la que juega un papel determi-
nante los fines y valores que definen la misma, convirtiéndose en 
una “disciplina argumentativa” y no como una “ciencia exacta”. 
Una de las características más esenciales del derecho es su natu-
raleza cuestionable. Con ello, nos muestra que en el ordena-
miento jurídico no solo existe normas-reglas sino también las 
normas-principios, cada una de ellas diferentes por su estructura 
y papel que cumplen. 

Para comprender la finalidad de del derecho como ciencia argu-
mentativa, se debe partir de la relación que existe entre derecho y 
argumentación, donde una aproximación estructural es de qué 
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está compuesto el Derecho y para qué sirve el Derecho, por ello 
el Derecho como un conjunto de interpretaciones y decisiones a 
partir de problemas, se resuelven argumentando; por lo que la 
argumentación sirve como medio de investigación o descubri-
miento de razones para la toma de la mejor decisión y permite la 
detección de errores fácticos y lógicos. 

En Derecho existen tres tipos marcados para realizar investiga-
ción investigación dogmática o doctrinal, investigación jurídico 
social o empírica, investigación jurídica filosófica. Esto significa 
que también se puede considerar la existencia, en general, de tres 
tipos de diseños de contrastación de hipótesis. En efecto, esto se 
debe a la naturaleza de la investigación. Sin embargo, dado que 
de los tres tipos de investigación dos son teóricas (las doctrinarias 
y las iusfilosóficas), sus diseños de contrastación serán muy simi-
lares en comparación con las investigaciones jurídico-sociales. 

La rematerialización del texto constitucional (tesis neoconstitu-
cionalista) es la base de la relación entre el neoconstitucionalismo 
y la argumentación jurídica. Este caso, las decisiones se ejerzan 
en el marco de una discrecionalidad argumentada. Para que dicha 
decisión no sea arbitraria, subjetiva, ni caprichosa, esta debe estar 
fundada en razones jurídicas objetivas y racionales, convirtiendo 
a la argumentación jurídica en el criterio de la validez de la inves-
tigación jurídica, porque en su producto (documento académico: 
monografía, tesina, tesis) se revelan, ex post, su estructura argu-
mentativa o la ausencia de ella. 
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